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[RECHTSVERGLEICHUNG]

COVID-19 und Mietrecht

Zur Rechtslage in der Schweiz

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den Auswirkungen der Corona-Pandemie  Zirv 2020/15
auf das Mietrecht in der Schweiz. Er stellt die durch den Bundesrat auf dem Ver- Art 2 ZGB;

ordnungsweg getroffenen einschlagigen MaBnahmen dar und behandelt sodann freon

namentlich die sich in Bezug auf die Reduktion des Mietzinses stellenden schuld-  ~“"" ™™

rechtlichen Fragen. Vet ech’t;

Von Stephan Wolf und Yannick Minnig" Privatautonomie;
clausula rebus

Inhaltsiibersicht: sic stantibus

A. Einleitung *) Die Autoren danken BlLaw Gierina Gabriel und stud. iur. Selina Huf-

; schmid, Hilfsassistentinnen am Zivilistischen Seminar der Universi-
B. Grundiagen Und.Em\MCklung der nghtsetzung durch téat Bern, fUr die wertvolle Unterstitzung bei den Recherchearbeiten
den Bundesrat, insbesondere PrimarmaBnahmen und bei der Finalisierung des Textes.
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C. SekundarmaBnahmen, insbesondere im Miet- und
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E. Ergebnisse

A. Einleitung

Die Corona-Pandemie hat die Schweiz tiber die gravie-
renden gesundheitlichen Folgen hinaus auch in wirt-
schaftlicher Hinsicht stark getroffen: Es mussten Be-
triebe geschlossen werden, Kunden und Auftrage blie-
ben und bleiben weiterhin aus oder waren und sind in
blof3 stark reduzierter Anzahl vorhanden. Der Lock-
down hat insb auch die Einkiinfte und die finanziellen
Ressourcen in den davon betroffenen Branchen und
Betrieben erheblich reduziert. Als Folge davon erweist
sich die Bezahlung der laufenden Fixkosten als zuneh-
mend schwieriger. IdZ als besonders sensible Bereiche
gelten namentlich Miet- und Pachtvertrige, welche als
Dauerschuldverhiltnisse bereits vor Ausbruch der Vi-
ruserkrankung COVID-19 bestanden haben und
grundsitzlich auch nach Wiedereintritt der Normalitat
unverdndert fortgelten sollten.” Von den diesbeziiglich
eingetretenen Schwierigkeiten sind typischerweise
auch eine Vielzahl von Personen betroffen, und zwar
sowohl im privaten als auch im geschiftlichen Bereich.
Vor diesem Hintergrund vermag es denn auch nicht
weiter zu erstaunen, dass die Auswirkungen von
COVID-19 insb auf die bestehenden Mietverhaltnisse
— in der Politik und ganz allgemein in der 6ffentlichen
Diskussion — hdufig thematisiert wurden und werden.?
Dass sich dabei die diesbeziiglich bestehenden Mei-
nungen aufgrund der jeweils je eigenen Interessen
der verschiedenen Beteiligten zuweilen diametral wi-
dersprechen, versteht sich von selbst: Die Mieter und
Pachter wiinschen eine Reduktion des abgemachten
Miet- und Pachtzinses, die Vermieter und Verpéchter
dagegen wollen am vereinbarten Zins festhalten. Im
Rahmen der entsprechenden Diskussionen ldsst sich
feststellen, dass gegensitzliche Positionsbeziige vor al-
lem im Bereich der Miete und Pacht von Geschaftsrau-
men zutage treten. Dass der Mietzins fiir Wohnrdaume
unverdndert geschuldet bleibt, ist demgegeniiber weit-
gehend unbestritten. Dieser Ausgangslage entspre-
chend fokussiert der vorliegende Beitrag als Landesbe-
richt zur Rechtslage in der Schweiz auf die Miete von
Geschiftsraumen und befasst sich nur am Rande mit
derjenigen von Wohnraumen.

Nachfolgend sind zundchst die Grundlagen und die
Entwicklung der Rechtsetzung, insb auch die durch den
Bundesrat im Kontext der Viruserkrankung COVID-
19 angeordneten sog PrimdrmafSnahmen, darzustel-
len.?) Alsdann ist auf die sog Sekunddrmafinahmen,
insb im Miet- und Pachtrecht einzugehen, welche von

der Regierung erlassen wurden.? Weiters werden die
iZm Miete und Pacht allgemein - und losgel6st von
einem legislatorischen Eingriff — bestehenden, ein-
schldgigen schuldrechtlichen Moglichkeiten behandelt.”
Der Beitrag wird abgeschlossen durch eine Zusam-
menfassung der Ergebnisse.®

B. Grundlagen und Entwicklung der
Rechtsetzung durch den Bundesrat,
insbesondere PrimarmaBnahmen

1. Rechtsetzung durch den Bundesrat

Nach dem Ausbruch der Corona-Pandemie lag das mit
dieser verbundene rechtsetzende Handeln weitestge-
hend in der Hand der Schweizer Regierung, dh des
Bundesrates als der Exekutive. Das Parlament — mithin
Nationalrat und Stinderat - hat seinerseits die Friith-
jahrssession am 15. 3. 2020 abgebrochen” und ist am
4. 5. 2020 wiederum zu einer auflerordentlichen Ses-
sion zusammen getreten.® Der Bundesrat hat - ge-
stiitzt insb auf die Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft (BV)? und das Bundesgesetz
tiber die Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten des
Menschen (Epidemiengesetz, EpG)'Y - Notrecht'V
auf dem Verordnungsweg erlassen.'> Wie in anderen
Landern hat damit auch in der Schweiz wihrend der
Corona-Krise die Regierung ,,das Zepter in der Pande-
miebekdmpfung in die Hand genommen®.!» Der da-
mit verbundene Machtzuwachs der Exekutive erweist
sich gerade in Zeiten einer Pandemie, wo Mafinahmen
rasch den sich dndernden Verhiltnissen angepasst

1) Dazu auch Pichonnaz, Un droit contractuel extraordinaire ou com-
ment régler les problemes contractuels en temps de pandémie,
ZSR 139 (2020), Sondernummer ,Pandemie und Recht” 139; Kol-
ler, Corona-Krise und Mietrecht — Rechtsdffnungsrichter in der Ver-
antwortung, Jusletter 4. 5. 2020, N 1.
Siehe diesbezuglich nur etwa Martel, Umdenken bei den grossen
Vermietern, NZZ Nr 98 v 28. 4. 2020 (zit Martel, Umdenken), 17;
Martel, Mietzinserlass, Senkung oder Umsatzmiete? NZZ Nr 100
v 30. 4. 2020, 21; Schéchli, Mietrabattt soll Konkurswelle verhin-
dern, NZZ Nr 104 v 6. 5. 2020, 17.
B. sogleich.
C. hienach.
D. hienach.
E. hienach.
AB N 2020, 350, auch abrufbar unter https://www.parlament.ch/
centers/documents/de/NR_5102_2003.pdf (abgerufen am 31. 5.
2020), und AB S 2020, 171, auch abrufbar unter https://www.par-
lament.ch/centers/documents/de/SR_5102_2003.pdf(abgerufen
am 31. 5. 2020).
AB N 2020, 375, auch abrufbar unter https://www.parlament.ch/
centers/documents/de/NR_5103_2005.pdf (abgerufen am 31. 5.
2020), und AB S 2020, 175, auch abrufbar unter https://www.par-
lament.ch/centers/documents/de/SR_5103_2005.pdf (abgerufen
am 31. 5. 2020).

9) SR 101.
10) SR 818.101.
11) Zum Begriff des Notrechts und seiner unklaren Verwendung s Kley,
Ausserordentliche Situationen verlangen nach ausserordentlichen
Loésungen - Ein staatsrechtliches Lehrstick zu Art 7 EpG und
Art 185 Abs 3 BV, ZBI 121 (2020), 268.
Fir einen Uberblick tiber die ,Mé&rz-Verordnungen® des Bundesrats
vgl die Darstellung bei Biaggini, ,Notrecht* in Zeiten des Coronavi-
rus — Eine Kritik der jlingsten Praxis des Bundesrats zu Art 185
Abs 3 BV, ZBI 121 (2020), 244 ff.
Stdckli/Belser/Waldmann, Gewaltenteilung in Pandemiezeiten, NZZ
Nr 120 v 26. 5. 2020, 8. Préagnant Schéfer, Die ausserordentliche
Lage wird beendet — aber das Notrecht gilt weiterhin, NZZ Nr 122
v 26. 5. 2020, 13: ,In der Krise regiert der Bundesrat solo. Das Epi-
demiengesetz und die Bundesverfassung geben ihm quasi einen
Freipass, um alles zu tun und zu lassen, was notwendig und ver-
haltnismaBig ist.”
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werden miissen, zur Aufrechterhaltung der staatlichen
Handlungsfihigkeit als sachgerecht.!¥

In der Schweiz hat somit — wie gerade dargelegt —
der Bundesrat als verordnungsgebendes Organ Recht
gesetzt. Die entsprechenden Verordnungen wurden
zum Teil als sog Notverordnungen'® gemiaf3 Art 185
Abs 3 BV und zum Teil gestiitzt auf Art 7 EpG erlas-
sen.'® Die Rechtsetzung erfolgte dabei namentlich -
und vereinfachend dargestellt — in zweierlei Richtun-
gen. Einerseits wurde das offentliche Leben einge-
schrinkt durch Mafinahmen gegeniiber der Bevolke-
rung, Organisationen und Institutionen sowie den
Kantonen, um auf diese Weise die Verbreitung der Vi-
ruserkrankung COVID-19 in der Schweiz zu verhin-
dern oder zumindest einzuddmmen, besonders gefihr-
dete Personen zu schiitzen und die Kapazititen zur Be-
wiltigung der Epidemie sicherzustellen, insb fiir eine
ausreichende Versorgung der Bevolkerung mit Pflege
und Heilmitteln (vgl Art 1 Verordnung 2 iiber Maf3-
nahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus [COVID-
19] [COVID-19-Verordnung 2]).!7:'® Andererseits
versuchte man durch eine gezielte rechtsetzende Ein-
flussnahme, die wirtschaftlichen Folgen dieser Ein-
schrankungen abzufedern. Im ersten Fall ldsst sich
von Primdrmafnahmen sprechen, im zweiten von Se-
kunddrmafinahmen.'?)

Nachfolgend werden zunichst in ihrer Chronologie
die Primdrmafinahmen - enthaltend die ,einschran-
kende® Rechtsetzung - iiberblicksartig dargelegt.?” Ziel
der Darstellung ist es, insb aufzuzeigen, wie die erlasse-
nen Mafinahmen sich auf die aktuelle (Not-)Lage der
Mieter und Péchter ausgewirkt haben. Mit Blick auf an-
zustellende bzw zu ziehende rechtsvergleichende Be-
trachtungen und Schliisse erweist sich ein solches die tat-
sichlichen Umstinde miteinbeziehendes Vorgehen
schon nur aus Griinden des Verstindnisses als unerldss-
lich. Die Sekunddrmafinahmen - enthaltend die ,abfe-
dernde® Rechtsetzung — werden angesichts ihrer beson-
deren Relevanz fiir die hier zu behandelnde Thematik se-
parat und in einem eigenen Abschnitt ndher behandelt.?V

2. PrimarmaBnahmen

Die Primdrmafinahmen fithrten zwecks Verhinderung
oder Einddmmung der Verbreitung des Coronavirus

14) Stéckli/Belser/Waldmann (FN 13),8. Siehe zur Vorgehensweise
aber kritisch Kley, Pandemie und exekutive Selbstermé&chtigung,
NZZ Nr 114 vom 18. 5. 2020, 8; dieser Auffassung lasst sich u.E.
nicht folgen, vgl dazu auch schon die treffende Entgegnung von
Mdiller/Koller/Rhinow,  Meinung&Debatte, NzZZ Nr125 v
2.6.2020, 7. Siehe sodann diesbezlglich weiterfihrend ebenfalls
das Gesprach mit Dumermuth, ,Man unterstellt dem Bundesrat
dustere Absichten, die es nicht gibt“, NZZ Nr 124 vom
30. 5. 2020, 11.

15) Vgl zu den Notverordnungen im Allgemeinen etwa Tschannen,
Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft* Bern 2016,
§ 46 N 25ff.

16) Zum Verhaltnis von Art 185 Abs 3 BV und Art 7 EpG — namentlich
auch in Bezug auf die Rolle des Parlaments — s Stdckli, Regierung
und Parlament in Pandemiezeiten, ZSR 139 (2020), Sondernummer
,Pandemie und Recht”, 21 ff; weiter Kley (FN 11), 272f.

17) SR 818.101.24.

18) Dazu auch Ziind/Errass, Pandemie — Justiz—Menschenrechte, ZSR
139 (2020), Sondernummer ,,Pandemie und Recht", 87. Siehe wei-
ter ebenfalls die Darstellung bei B.2. sogleich.

19) Stéckli (FN 16), 21.

20) B.2. sogleich.

21) C. hienach.

im Ergebnis zur Einschrinkung des Offentlichen Le-
bens.?» Die Mafinahmen wurden chronologisch wie

folgt getroffen:

Am 13. 3. 2020 erlie8 der Bundesrat die COVID-19-
Verordnung 2.2 Die darin vorgesehenen Einschrin-
kungen des offentlichen Lebens waren aus der Optik
des damaligen Zeitpunkts zwar nicht unerheblich; so
wurden etwa Veranstaltungen mit 100 oder mehr Per-
sonen verboten (aArt 6 Abs 1), und Restaurations- und
Barbetriebe sowie Diskotheken und Nachtclubs durf-
ten einschlieSlich des Personals nicht mehr als 50 Per-
sonen gleichzeitig aufnehmen (aArt 6 Abs 4). Dennoch
wurde durch die damit angeordneten Mafinahmen
eine Weiterfithrung des entsprechenden Geschiftsbe-
triebs nicht vollstindig ausgeschlossen. Eine Gewinn-
und Einkommensgenerierung war also grundsitzlich?®
weiterhin moglich. Insofern lieflen sich prinzipiell
auch die Miet- und Pachtzinsen - unabhéngig davon,
ob es sich um Wohn- oder Geschidftsraume handelte —
weiterhin begleichen.

Nach einer ersten Anderung der COVID-19-Verord-
nung 2 am 16. 3. 2020, welche die Schulen, Hochschu-
len und weiteren Ausbildungsstitten betroffen hatte,
wurden durch eine zweite Anpassung per 17. 3. 2020 6f-
fentlich zugéngliche Einrichtungen fiir das Publikum
geschlossen (aArt 6 Abs 2). Die Verordnung erwidhnte
als betroffene Einrichtungen namentlich: Einkaufsliden
und Mirkte (lit a); Restaurationsbetriebe (lit b); Barbe-
triebe sowie Diskotheken, Nachtclubs und Erotikbe-
triebe (lit c); Unterhaltungs- und Freizeitbetriebe, na-
mentlich Museen, Bibliotheken, Kinos, Konzerthiuser,
Theater, Casinos, Sportzentren, Fitnesszentren,
Schwimmbider, Wellnesszentren, Skigebiete, botani-
sche und zoologische Garten und Tierparks (lit d); Be-
triebe mit personenbezogenen Dienstleistungen mit
Korperkontakt wie Coiffeure, Massagen, Tattoo-Stu-
dios und Kosmetik (lit e). Spétestens ab diesem Zeit-
punkt — mithin dem 17. 3. 2020 - kam das dffentliche
Leben zum Stillstand und man kann - auch wenn in
der Schweiz auf den Erlass eigentlicher Ausgangssper-
ren verzichtet wurde?” - von einem eigentlichen Lock-
down sprechen.?® Seit diesem Zeitpunkt ergaben sich
flichendeckend finanzielle Schwierigkeiten mehrerer
natiirlicher und juristischer Personen in Bezug auf die
von ihnen zu entrichtenden Miet- und Pachtzinsen.
Denn wer keinen Ertrag und damit keinen Gewinn ge-
neriert, weil sein Betrieb fiir die Kunden bzw die Offent-
lichkeit nicht zuganglich ist, dem fehlen gleichsam und
jedenfalls kurzfristig - so nicht vorgingig gebildete Re-

22) B.1. soeben.

23) Dabei handelt es sich um die neue Fassung der vorangegangenen
Verordnung Uber MaBnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus
(COVID-19) vom 28. 2. 2020 (SR 818.101.24), welche bis am
13. 3. 2020 in Kraft stand.

24) Allerdings lieB sich bei manchen Betrieben bereits zu diesem Zeit-

punkt eine EinbuBe konstatieren, da teilweise die Kundschaft — aus

Uberlegungen des eigenen Schutzes — schon ausblieb.

Cottier/ Miller, Die Grundrechte gelten auch in der Krise, NZZ Nr 93

v 22. 4, 2020, 8, welche den Verzicht auf Ausgangssperren mit

Blick namentlich auf die Grundrechte des Rechts auf Leben und

der personlichen Freiheit fur richtig erachten.

Zum Teil wird fUr die Schweiz bereits der 16. 3. 2020 als Beginn des

Stillstands bezeichnet, zumal der Bundesrat bereits an diesem Tag

die ,ausserordentliche Lage" nach Art 7 EpG erklart hat; s Wildha-

ber, Das Arbeitsrecht in Pandemiezeiten, ZSR 139 (2020), Sonder-

nummer ,Pandemie und Recht”, 1568.
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serven vorhanden sind - die finanziellen Mittel, um
seine Fixkosten — worunter namentlich die Miet- und
Pachtzinsen fallen - zu bezahlen.?” Insofern kénnen
Mieter und Péchter in einen Liquiditédtsengpass geraten.
In der Folge wurde die COVID-19-Verordnung 2
fast tdglich in einzelnen Artikeln bzw Absétzen und Li-
teras — welche im vorliegend interessierenden Kontext
allerdings ohne Relevanz sind - gedndert.?® Eine erste
Lockerung der Primarmafinahmen und damit einherge-
hend eine wirtschaftliche Entlastung gewisser Mieter
und Péchter fand ab dem 27. 4. 2020 statt; auf diesen
Zeitpunkt hin durften Betriebe mit personenbezogenen
Dienstleistungen mit Korperkontakt wie Coiffeure,
Massagen, Tattoo-Studios und Kosmetik wiederum 6ft-
nen (Streichung von aArt 6 Abs 2 lit e). Ein grofier Teil
offentlich zugédnglicher Einrichtungen - etwa Restaura-
tions- und Barbetriebe - blieben aber weiterhin ge-
schlossen. Im Rahmen einer zweiten Lockerung wurden
alsdann ab dem 11. 5. 2020 weitere Einrichtungen - wie
namentlich Restaurations- und Barbetriebe - fiir das
Publikum geoffnet, allerdings unter strengen Schutz-
auflagen (vgl etwa aArt 6 Abs 3 und 3bis und aArt
6a). Weitere Etappen von Lockerungen sind durch den
Bundesrat auf den 6. und 8. 6. 2020 vorgesehen.?

C. SekundarmaBnahmen,
insbesondere im Miet- und Pachtrecht

1. Allgemeines

Die zur Verhinderung bzw Einddmmung der Verbrei-
tung der Coronavirus-Pandemie durch den Bundesrat
getroffenen Primdrmafinahmen® haben namentlich
fiir Geschiftsbetriebe zu Umsatzeinbuflen und damit
einhergehend zu Ertragsriickgidngen und Liquiditat-
sengpiassen sowie zu Schwierigkeiten bei der Beglei-
chung auch von Miet- und Pachtzinsen gefiihrt.’!
Um derartige negative wirtschaftlichen Folgen - gewis-
sermaflen ,Kollateralschdden der Einschrankung des
offentlichen Lebens — nach Moglichkeit aufzufangen,
hat der Bundesrat verschiedene Sekunddrmafnahmen
ergriffen und entsprechende Notverordnungen erlas-
sen.’? Die Sekunddrmafinahmen lassen sich fiir die
vorliegend interessierende Thematik der Miete und
Pacht unterteilen in allgemeine MafSnahmen einer-
seits® sowie in miet- und pachtspezifische Mafsnahmen
andererseits.’¥ Die ersten zeichnen sich dadurch aus,
dass sie sich nur mittelbar auf die miet- und pacht-
rechtliche Problematik auswirken, indem sie bspw
die Liquiditdt der betroffenen Personen im Allgemei-
nen weitgehend erhalten wollen. Die zweiten beziehen
sich hingegen ausdriicklich und unmittelbar auf das
materielle Miet- und Pachtrecht.

2. Die verschiedenen SekundarmaBnahmen

a) Aligemeine MaBnahmen

Der Bundesrat hat am 18. 3. 2020 die Verordnung iiber
den Rechtsstillstand gemcdiss Artikel 62 des Bundesgeset-
zes tiber Schuldbetreibung und Konkurs®) erlassen. Da-
mit wurde fiir das gesamte Gebiet der Schweiz der
Rechtsstillstand angeordnet (Art 1 Verordnung Recht-
stillstand), und zwar fiir die Zeit vom 19. 3. 2020 um

07.00 Uhr bis zum 4. 4. 2020 um 24.00 Uhr (Art 2
Abs 1 und 2 Verordnung Rechtsstillstand). Wihrend
dieser Periode durften Schuldner nicht betrieben wer-
den. Unmittelbar danach begannen die gesetzlichen
Betreibungsferien (Art 56 Z 2 Bundesgesetz {iber
Schuldbetreibung und Konkurs [SchKG]),*® welche
bis am 19. 4. 2020 dauerten. Mit dem Rechtsstillstand
reagierte der Bundesrat auf den Umstand, dass infolge
der getroffenen auflerordentlichen Mafinahmen - na-
mentlich durch die Schlieffung von Restaurants und
Geschiften - zahlreiche Unternehmen in finanzielle
Schwierigkeiten geraten werden. Der Rechtsstillstand
war zur Erreichung einer gewissen Entlastung vorge-
sehen, wurde aber nicht als geeignetes Instrument er-
achtet, um den erwédhnten Schwierigkeiten langfristig
zu begegnen.’” Vom Rechtsstillstand erfasst wurden
auch die Betreibungshandlungen fiir Miet- und Pacht-
zinsen.

Am 20. 3. 2020 hat der Bundesrat die Verordnung
iiber Mafsnahmen bei Erwerbsausfall iZm dem Corona-
virus (COVID-19) (COVID-19-Verordnung Erwerbs-
ausfall)®® erlassen. Mit dieser Verordnung wird na-
mentlich den selbstindig Erwerbenden, welche fiir sich
selbst keine Kurzarbeit anmelden konnen, finanzielle
Unterstiitzung gewahrt.*) Eine Zweckbindung der aus-
gerichteten Erwerbsausfallentschddigung besteht
nicht. Entsprechend ist es den Betroffenen freigestellt,
ob sie damit ihre personlichen Lebenshaltungskosten -
worunter auch die Wohnungsmiete fallt — decken wol-
len, oder aber die Miet- oder Pachtzinsen ihrer Ge-
schiftsraumlichkeiten begleichen mochten.

Ebenfalls am 20. 3. 2020 hat der Bundesrat die Ver-
ordnung iiber Mafinahmen im Bereich der Arbeitslosen-
versicherung iZm dem Coronavirus (COVID-19) (CO-
VID-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung)*® er-
lassen und damit gleichsam den Anwendungsbereich
der Kurzarbeit erweitert.*t) Damit soll der iiblicher-

27) Wie hier auch Haefeli/Galli/Vischer, Coronavirus SARS-CoV-2: Kl&-
rung mietrechtlicher Fragen, Jusletter 14. 4. 2020, N 5. Siehe ferner
Pichonnaz (FN 1), 139.

28) Vgl Zind/Errass (FN 18), 69.

29) Zur schrittweisen Lockerung der MaBnahmen durch den Bundes-
rat: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien-
mitteilungen.msg-id-78818.html (abgerufen am 31. 5. 2020);
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmittei-
lungen.msg-id-79268.html (abgerufen am 31. 5. 2020); https://
www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epide-
mien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/
massnahmen-des-bundes.html#1055950590 (abgerufen am
31. 5. 2020).

30) Zu diesen B.2. soeben.

31) Siehe auch Martel, Umdenken (FN 2), 17.

32) Zur Unterscheidung von Primér- und Sekundarmassnahmen schon
B.1. hievor.

33) C.2.a. sogleich.

34) C.2.b. hienach.

35) SR 281.241.

36) SR 281.1.

37) Zum Ganzen Medienmitteilung des Bundesrates v 18. 3. 2020, ab-
rufbar unter https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen/bundesrat.msg-id-78482.html (abgerufen am
31. 5. 2020).

38) SR 830.31.

39) Zum weiten Anwendungsbereich der COVID-19-Verordnung Er-
werbsausfall — auch Uber die selbstandig Erwerbenden hinaus — s
Wildhaber (FN 26), 164 ff.

40) SR 837.033.

41) Im Einzelnen Tschannen, Das Corona-Massnahmenpaket des Bun-
desrats, Eine Wurdigung aus arbeitsrechtlicher Perspektive, Juslet-
ter 14. 4. 2020, N 14. Siehe auch Wildhaber (FN 26), 175f.
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weise grofite Aufwandposten einer Unternehmung —
ndmlich der Lohnaufwand - abgedeckt werden. Auf
diese Weise wird zwar nicht unmittelbar Geld zur De-
ckung der Miet- und Pachtzinsen freigesetzt. Aller-
dings wird damit immerhin eine Umverteilung der
Mittel in dem Sinne erméglicht, als die bei den Unter-
nehmen vorhandenen Reserven nicht fiir Personalkos-
ten, sondern fiir Miet- und Pachtkosten verwendet
werden konnen.

Der Bundesrat hat sodann am 25. 3. 2020 die Ver-
ordnung zur Gewdhrung von Krediten und Solidarbiirg-
schaften in Folge des Coronavirus (COVID-19-Solidar-
biirgschaftsverordnung)* erlassen. Diese Verordnung
schafft die Moglichkeit von sog Uberbriickungskredi-
ten. Erfullt ein Unternehmen die entsprechenden Vo-
raussetzungen, so kann es bei einer der teilnehmenden
Banken einen Kredit aufnehmen. Je nach Umfang des
Kredites gelten unterschiedliche Voraussetzungen fiir
dessen Gewahrung (vgl Art 3 Abs 1 lit a-d bzw Art 4
Abs 1 lit a COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordnung)
sowie eine unterschiedliche quotale Biirgschaft des
Bundes (s Art 4 Abs 5 und Art 8 lit a COVID-19-Soli-
darbiirgschaftsverordnung). Zweck der Uberbrii-
ckungskredite bilden die Aufrechterhaltung der Zah-
lungsfahigkeit und die Vermeidung von Liquidititseng-
péssen. Unter anderem - aber nicht ausschliefllich - soll
damit den betroffenen Betrieben ermoglicht werden,
ihre Fixkosten - wozu namentlich auch die Miet- und
Pachtzinsen gehoren - weiterhin decken zu konnen.*

b) Insbesondere die miet- und pachtspezifischen
MaBnahmen

Um die Auswirkungen der Einschridnkungen im Miet-
und Pachtbereich im Besonderen abzumildern, erlief3
der Bundesrat am 27. 3. 2020 die Verordnung iiber die
Abfederung der Auswirkungen des Coronavirus im
Miet- und Pachtwesen (COVID-19-Verordnung Miete
und Pacht).*) Mit dieser Verordnung hat der Bundes-
rat insofern punktuell in das materielle Miet- und
Pachtrecht eingegriffen, als er die Fristen fiir die Ver-
zugskiindigung gemdf3 Art 257d Abs 1 und Art 282
Abs 1 Obligationenrecht (OR)*) verldngerte.*® Im Ein-
zelnen:

Fir die Miete gilt - jedenfalls bis zum 31. 5. 2020
(Art 5 Abs 2 COVID-19-Verordnung Miete und Pacht)
-, dass Mietern, die infolge der MafSnahmen des Bun-
desrates zur Bekdmpfung des Coronavirus mit der Be-
zahlung von Mietzinsen oder Nebenkosten, die zwi-
schen dem 13. 3. 2020 und dem 31. 5. 2020 fillig wer-
den, in Riickstand geraten, vom Vermieter in Abwei-
chung von Art 257d Abs 1 OR - welcher eine Frist
von mindestens 30 Tagen vorsieht — eine Zahlungsfrist
von mindestens 90 Tagen zu setzen ist (Art 2 COVID-
19-Verordnung Miete und Pacht). Die Frist wird somit
im Ergebnis um 60 Tage verldngert. Diese Verldnge-
rung betrifft nicht nur die Miete von Geschiftsraumen,
sondern auch diejenige von Wohnrdumen.*”

Nimliches wie fir die Miete gilt auch fir die Pacht.
Allerdings betrdgt hier die vom Verpachter anzuset-
zende Frist mindestens 120 Tage (Art 4 COVID-19-
Verordnung Miete und Pacht) statt der sonst iiblichen
60 Tage (Art 282 Abs 1 OR).

Die COVID-19-Verordnung Miete und Pacht senkt
somit zwar nicht die Miet- und Pachtzinsen. Mit ihr
wird aber doch immerhin die Gefahr einer Kiindigung
infolge eines kurzfristigen Liquidititsengpasses auf Sei-
ten des Mieters oder Pdchters verringert. Damit ge-
wonnen wird insb Zeit.*® Freilich hilft die Fristverldn-
gerung bei der Verzugskiindigung dem Mieter oder
dem Péchter nur in denjenigen Fillen, in welchen es
ihm moglich ist, sich wirtschaftlich innert Frist wieder
zu erholen. Soweit dagegen eine wirtschaftliche Erho-
lung nicht rechtzeitig eintritt, ist mit der Fristverlinge-
rung - mit Ausnahme von etwas Zeit — nichts gewon-
nen.

Die Verlingerung der Zahlungsfrist gelangt nur
dann zur Anwendung, wenn sich der Zahlungsriick-
stand auf die Mafinahmen des Bundesrates zuriickfiih-
ren lasst. Mithin wird zwischen den Primédrmafinah-
men*) und dem eingetretenen Liquiditdtsengpass ein
gewisser Kausalzusammenhang verlangt.>® Wie es sich
diesbeziiglich im Streitfall in beweismafliger Hinsicht
verhilt, wird sich in der Praxis zeigen miissen. Die Be-
weislast wird dabei gem Art 8 Schweizerisches Zivilge-
setzbuch (ZGB)*Y beim Mieter oder Péchter liegen.*?
In Bezug auf das Beweismaf ist es nach hier vertrete-
ner Ansicht zumindest vorstellbar, dass fiir den Beweis
des Kausalzusammenhangs — wie dies in anderen Kon-
stellationen vertreten wird*> — nicht das Regelbeweis-
maf}*® zur Anwendung gelangt, sondern das herabge-
setzte Beweismaf3 der tiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit.> In rechtsvergleichender Hinsicht erscheint die
Fristverlidngerung um 60 Tage als eher kurz, wird doch
in Deutschland Gewerbemietern bis Mitte 2022 Zeit
eingerdumt, um die Mietzinsen fiir die drei Monate
der Dauer des Lockdown zu bezahlen.>® -

42) SR 951.261.

43) Siehe Erlauterungen zur Verordnung zur Gewahrung von Krediten

und Solidarbirgschaften in Folge des Coronavirus (COVID-19-So-

lidarbirgschaftsverordnung), Bern 14. 4. 2020, 9, abrufbar unter

https://covid19.easygov.swiss/ (abgerufen am 31. 5. 2020).

) SR 221.213.4.

) SR 220.

) Siehe auch Pichonnaz (FN 1), 138.

47) Kinzer/Schnyder/Déhne, COVID-19-Verordnung Miete und Pacht:
Die Nachfrist bei Zahlungsrickstéanden - Praktische Anwendung
und Fragen des Ubergangsrechts, MRA 1 (2020), 25.

) So auch Koller (FN 1) N 4.
) Zu diesen B.2. hievor.

50) Ebenso Kinzer/Schnyder/Déhne (FN 47), 29.
51) SR 210.
)

)

44
45
46

48
49

52) So auch Kinzer/Schnyder/Ddhne (FN 47), 30.

53) Dazu etwa Walter, in Hausheer/Walter (Hrsg), Berner Kommentar |
Einleitung und Personenrecht, 1. Abteilung, Einleitung, Art 1-9
ZGB (2012) (zit BK-Autor) N 146 zu Art 8 ZGB; Jungo, Zircher
Kommentar, Art 8 ZGB — Beweislast® (2018); Lardelli/Vetter in Gei-
ser/Fountoulakis (Hrsg), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch |
Art 1-456 ZGB® (2018) (zit BSK-Autor) N 18 zu Art 8 ZGB.

Dazu BGE 140 111 610 E. 4.1: ,Nach dem bundesrechtlichen Regel-
beweismass gilt ein Beweis als erbracht, wenn das Gericht nach
objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehaup-
tung Uberzeugt ist". Siehe ferner auch BGE 130 Il 321 E. 3.2; BGE
12811 271 E. 2.b.aa.

BGE 132 Il 715 E. 3.1, mit Hinweis auf BGE 130 Il 321 E. 3.3:
,Nach dem Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit gilt
ein Beweis als erbracht, wenn flUr die Richtigkeit der Sachbehaup-
tung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde
sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten vernlnftigerweise
nicht massgeblich in Betracht fallen.”

Vgl Martel/Hdltschi/Benz/Belz/Wysling, Niemand sonst zwingt Ver-
mieter, NZZ Nr 123 v 29. 5. 2020, 17.
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Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats
reichte am 28. 4. 2020 eine Motion ein, welche die Frist-
verldngerung fiir Zahlungsriickstinde des Mieters und
Pichters, die - tiber den 31. 5. 2020 hinaus®” - bis zum
13. 9. 2020 fillig werden, gewédhren wollte.”® Der Bun-
desrat beantragte Annahme der Motion, diese wurde
vom Nationalrat am 5. 5. 2020 auch angenommen,*”
indessen vom Stdnderat am 6. 5. 2020 abgelehnt.®”

3. (K)ein Eingriff in privatrechtliche
Verhéltnisse

a) Kein Eingriff seitens des Bundesrates

Der Bundesrat befasste sich am 8. 4. 2020 mit der Si-
tuation der Geschiftsmieten. Dabei sah er davon ab,
weiter in das privatrechtliche Verhdltnis zwischen Mie-
ter und Vermieter — und damit auch in dasjenige zwi-
schen Pichter und Verpéchter - einzugreifen.®) Statt-
dessen rief der Bundesrat die beteiligten Parteien dazu
auf, zunédchst im Dialog konstruktive und pragmati-
sche Losungen zu finden.®?

Die damit an den Tag gelegte Position des Bundes-
rates ist aus mehreren Uberlegungen begriindet. Einer-
seits ist Notrecht allgemein - und seiner Natur ent-
sprechend - sehr zuriickhaltend zu erlassen.®® Dies gilt
umso mehr fur das Zivilrecht, welches vom Grundsatz
der Privatautonomie beherrscht wird.®¥ Andererseits
sind namentlich die Erscheinungsarten der Miet- und
Pachtverhiltnisse im Geschiftsbereich dufSerst vielfal-
tig. Damit aber verméochte ein rechtsetzender Eingriff -
wie auch immer er ausfallen wiirde — den im jeweiligen
Einzelfall gegebenen, je besonderen Verhaltnissen oh-
nehin nicht gerecht zu werden.®

b) Beabsichtigter Eingriff seitens des Parlaments

Das Parlament fiihrte in der Woche vom 4. 5. 2020 eine
Corona-Sondersession durch. Auf der Traktandenliste
standen dabei auch Mafinahmen in Bezug auf das Miet-
und Pachtrecht. Im Hinblick auf die Sondersession
wurden zwei Motionen eingereicht. Die urspriingliche
Motion der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des
Nationalrats (WAK N) vom 21. 4. 2020 lautete:

»Der Bundesrat wird beauftragt, Massnahmen zu
ergreifen, damit Betreiber von Restaurants und weite-
ren vom Bundesrat geschlossenen Betrieben gemiss
Art 6 Abs 2 der COVID-19-Verordnung 2 ihrem Ver-
mieter grundsitzlich nur 30% der Miete schulden wiah-
rend der Zeit, in welcher sie aufgrund der behordlichen
Massnahmen geschlossen bleiben miissen. Gleichzeitig
soll der Bundesrat priifen, ob ein Hartefallfonds fiir
Vermieter geschafft werden kann mit einem Betrag
von 20 Mio Franken.“®

Demgegeniiber reichte die Kommission fiir Wirt-
schaft und Abgaben des Stinderats (WAK S) am
28. 4. 2020 folgende Motion ein:

»1. Mietzinserlass: Kleinunternehmen und Selbst-
staindigerwerbende, deren Bruttomiete den Betrag
von CHF 5°000.- pro Monat nicht iibersteigt, soll die
Nettomiete fiir die Dauer von zwei Monaten ginzlich
erlassen werden. Die Nebenkosten bleiben dabei ge-
schuldet. Voraussetzung dafiir ist, dass der Betrieb ge-
stiitzt auf Art 6 Abs 2 oder Art 10a Abs 2 der COVID-
19 Verordnung 2 geschlossen oder reduziert werden

musste oder der Umsatz wegen COVID-19, auf Jahres-
basis gerechnet, im Vergleich zum Vorjahr um mehr
als 50% zuriickgegangen ist.

2. Fir monatliche Bruttomieten von tiber CHF
5°000.00 soll ein Anreizsystem die Verstindigung zwi-
schen Vermieter und Mieter férdern. Einigen sich Ver-
mieter und Mieter darauf, die geschuldete Miete auf
einen Drittel zu reduzieren, iibernimmt der Bund fiir
die Dauer von 2 Monaten einen Drittel der Brutto-
miete max. CHF 3°000.00.

3. Keine Doppelzahlungen: Die Regelung hat si-
cherzustellen, dass bei Beteiligung an den Mietkosten
gemaf Ziff. 2 durch den Bund weitere Leistungen an
die Mieter (zB Verzicht auf COVID-19 Darlehen, Zu-
schiisse durch Kantone oder iibrige Institutionen wie
Banken etc) angerechnet werden.

4. Giltigkeit getroffener Einigungen: Die Regelung
hat sicherzustellen, dass die zwischen Mietparteien be-
reits getroffenen Vereinbarungen ihre Giiltigkeit be-
halten.“¢”

In der Folge vermochten sich allerdings der Natio-
nalrat - als Kammer der Abgeordneten des Volkes
(Art 149 BV) - und der Stinderat - als Kammer der
Abgeordneten der Kantone (Art 150 BV) — im Rahmen
der Sondersession nicht auf eine einheitliche Losung
festzulegen.®® Zwar war man sich - wie die jeweiligen
Motionen aufzeigen - in Bezug auf einen Mieterlass
von zwei Monaten und damit einen Eingriff in das ma-
terielle Mietrecht im Grunde mehrheitlich einig, doch
konnte keine Ubereinstimmung iiber den Rahmen und
den Umfang des Erlasses des Mietzinses gefunden wer-

57) Art 5 Abs 2 und Art 4 COVID-19-Verordnung Miete und Pacht se-
hen die Fristverldngerung nur fir Zahlungsriickstande des Mieters
und P&chters vor, die bis zum 31. 5. 2020 fallig geworden sind.
Motion 20.3158 Verlangerung der Verordnung Uber die Abfederung
der Auswirkungen des Coronavirus im Miet- und Pachtwesen (CO-
VID-19-Verordnung Miete und Pacht) v 28. 4. 2020, abrufbar unter
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/ge-
schaeft?Affairld=20203158 (abgerufen am 31. 5. 2020).
AB N 2020, 521 ff, auch abrufbar unter https://www.parlament.ch/
de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhand-
lungen?Subjectld=48925 (abgerufen am 31. 5. 2020).
AB S 2020, 265ff, auch abrufbar unter https://www.parlament.ch/
de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhand-
lungen?Subjectld=48937 (abgerufen am 31. 5. 2020).
Es blieb somit bei der Verlangerung der Fristen flr die Verzugskin-
digung bei Miete und Pacht; dazu C.2.b. soeben.
Zum Ganzen Medienmitteilung des Bundesrates v 8. 4. 2020, ab-
rufbar unter https://www.bwo.admin.ch/bwo/de/home/das-bwo/
informationen/medienmitteilungen.msg-id-78746.html (abgerufen
am 31. 5. 2020).
Hierzu etwa auch Saxer in Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallen-
der (Hrsg), St. Galler Kommentar, Die schweizerische Bundesver-
fassung?® (Zlrich 2014) N 60 zu Art 185 BV.
64) Dazu seinerzeit grundlegend Oftinger, Gesetzgeberische Eingriffe in
das Zivilrecht, ZSR NF 57 (1938), 481 a ff.
65) Siehe Medienmitteilung des Bundesrates vom 8. 4. 2020 (FN 62).
66) Motion 20.3142 v 21. 4. 2020, abrufbar unter https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rld=20203142 (abgerufen am 31. 5. 2020).
Motion 20.3161 v 28. 4. 2020, abrufbar unter https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rld=20203161 (abgerufen am 31. 5. 2020).
Die Motion WAK N wurde vom Sténderat am 6. 5. 2020 durch ei-
nen angenommenen Ordnungsantrag zur Vorprifung an die zu-
standige Kommission zugewiesen; vgl AB S 2020, 267, auch ab-
rufbar unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-
bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=48939
(abgerufen am 31. 5. 2020). Die Motion WAK wurde vom National-
rat am 5. 5. 2020 abgelehnt; vgl AB N 2020, 477 ff, auch abrufbar
unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/
amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=48914 (abgeru-
fen am 31. 5. 2020).
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den. Deshalb musste die Behandlung der Thematik auf
die kommende ordentliche Session der Eidgenossi-
schen Réte im Juni 2020 vertagt werden. Inzwischen
hat die WAK N am 12. 5. 2020 eine neue Motion ein-
gereicht, welche sich dem Vorschlag der WAK S zu-
mindest anndhert, und zwar wie folgt:

»Der Bundesrat wird beauftragt, Massnahmen zu er-
greifen, damit Betreiber von Restaurants und weiteren
vom Bundesrat geschlossenen Betrieben gemiss Art 6
Abs 2 der COVID-19-Verordnung (in der Fassung
vom 21. Mirz 2020) ihrem Vermieter nur 40% der Miete
schulden wihrend der Zeit, in welcher sie aufgrund der
behordlichen Massnahmen geschlossen bleiben miissen.
Fiir Betreiber von Unternehmen, die gestiitzt auf
Art 10a Abs 2 der COVID-19 Verordnung 2 (Fassung
vom 21. Mirz 2020) ihren Betrieb reduzieren mussten,
gilt vorstehende Regelung fiir maximal zwei Monate.
Diese Regelung gilt fiir Mieter, deren Miete die Hohe
von 20°000 Franken pro Monat und Objekt nicht iiber-
schreitet. Bei einem Mietzins zwischen 15°000.- bis
20°000.- Franken haben beide Parteien - Mieter sowie
Vermieter — die Moglichkeit, von dieser Regelung abzu-
sehen (opt-out-Klausel). Gleichzeitig soll der Bundesrat
einen Hartefallfonds fiir Vermieter vorsehen mit einem
Betrag von 20 Mio Franken. Die Regelung hat sicherzu-
stellen, dass die zwischen Mietparteien bereits getroffe-
nen Vereinbarungen ihre Giiltigkeit behalten.“®

Derzeit zeichnet sich damit tendenziell ab, dass Na-
tional- und Sténderat in der Gestalt eines Mietzinser-
lasses fiir betroffene Betriebe einen Eingriff in das ma-
terielle Mietrecht beschlieflen werden.”” UE ist von ei-
ner derartigen Gesetzgebung aus mehreren Griinden ab-
zuraten. Denn eine solche gesetzliche Eingriffsregelung
wird zundchst als notwendigerweise generell-abstrakte
Normierung den vielfaltigen und je unterschiedlich ge-
lagerten Verhiltnissen des Einzelfalls nicht gerecht
werden konnen,”" und sie wird damit teilweise gar
zu kontraproduktiven Ergebnissen fiihren, etwa indem
der zum Mieterlass legislatorisch gezwungene, ohne
Abfederungsmoglichkeit dastehende Vermieter in der
Folge seinerseits in Engpdsse geraten wird. Demgegen-
iiber ist der vom Bundesrat eingeschlagene Weg des
Aufrufs zum Dialog zwischen Mieter und Vermieter
zwecks Suche nach einer privatautonomen, den Beson-
derheiten des Einzelfalles Rechnung tragenden Lo-
sung’ in jedem Falle vorzuziehen. Dieser Weg der
Verstindigung zwischen den direkt Beteiligten wird
auch durch ermittelte Rechtstatsachen als richtig und
effektiv bestitigt, haben doch in Osterreich in 90 bis
95% der Falle die Parteien individuelle Losungen ge-
funden.” Rechtsvergleichend ist sodann auf den auf-
schlussreichen Umstand hinzuweisen, dass in keinem
unserer Nachbarlinder - Deutschland, Frankreich,
Italien und Osterreich - der Gesetzgeber Anstalten
dazu trifft, sich in die privatrechtlichen Beziehungen
zwischen Mietern und Vermietern einzumischen.”®

D. Schuldrechtliche Mdglichkeiten

1. Allgemeines

In der Schweiz werden hinsichtlich der Herabsetzung
des Mietzinses iZm der Viruserkrankung COVID-19

unterschiedliche schuldrechtliche Grundlagen bespro-
chen.” Nachfolgend sind die nach hier vertretener
Ansicht dafiir im Vordergrund stehenden drei Mog-
lichkeiten des Obligationenrechts im Einzelnen darzu-
stellen, ndmlich erstens die privatautonome Vereinba-
rung,’® zweitens der Mangel des Mietobjekts’” und
drittens die clausula rebus sic stantibus.”™

Auf weitere, ebenfalls diskutierte Rechtsbehelfe —
wie die nachtrdgliche Unmoglichkeit (Art 119 OR)™
und die auflerordentliche Kiindigung aus wichtigen
Griinden (Art 266g OR)*” — wird demgegentiber im
Folgenden wegen der uE nicht gegebenen Relevanz
nicht eingegangen. Denn diese beiden Rechtsgrundla-
gen sind - wie soeben erldutert®® - schon von ihrer
Struktur her nicht auf die vorliegende Konstellation an-
wendbar. Deshalb sollte auch nicht versucht werden, sie
tiber allerlei denkbare Auslegungen dennoch heranzu-
ziehen und damit so viele Herabsetzungsmoglichkeiten
wie irgendwie moglich zu schaffen. Solches entspriche
keinem methodischen Vorgehen lege artis. Vielmehr
hat eine Konzentration stattzufinden auf diejenigen
Rechtsinstitute, welche fiir die Losung der konkret vor-
liegenden Situation als wirklich geeignet erscheinen.

2. Privatautonome Vereinbarungen

Der zwischen den Parteien vereinbarte Miet- oder
Pachtzins ist nach allgemeinen vertragsrechtlichen
Prinzipien grundsitzlich®? bestindig. Es gilt generell
das Prinzip der Vertragstreue (pacta sunt servanda).
Selbstverstidndlich steht es den Parteien indessen frei,
den Miet- oder Pachtvertrag durch tibereinstimmende
gegenseitige Willenserklarung (vgl Art 1 Abs 1 OR) in

69) Motion 20.3451 v 12. 5. 2020, abrufbar unter https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rld=20203451 (abgerufen am 31. 5. 2020).

70) Im Zeitpunkt der Abgabe des Manuskripts des vorliegenden Bei-
trags; liegt noch kein Beschluss vor ein solcher ist allenfalls in der
Junisession 2020 von Nationalrat und Sténderat zu erwarten.

71) Zutreffend diesbezUglich die Beurteilung durch den Bundesrat in
der Medienmitteilung v 8. 4. 2020 (FN 62).

72) Vgl Medienmitteilung v 8. 4. 2020 (FN 62).

73) So die Feststellungen fiir Osterreich durch den Osterreichischen
Haus- und Grundbesitzer-Bund, zitiert nach Martel/Hdltschi/Benz/
Belz/Wysling, aaO (FN 56).

74) Martel/Hdltschi/Benz/Belz/Wysling, aaO (FN 56).

75) Siehe etwa auch Koller (FN 1) N 2.

76) D.2. sogleich.

77) D.3. hienach.

78) D.4. hienach.

79) Art 119 OR erfasst nach wohl hA nicht die vortibergehende Unmog-

lichkeit; statt vieler Aepli, ZUrcher Kommentar V: Obligationenrecht,

Teilbd 1h: Das Erléschen der Obligationen, Erste Lieferung,

Art 114-126 OR® (1991) N 121 zu Art 119 OR; ebenso BGE 127

Il 300 nicht publ E. 4. Die Einschrankungen infolge von COVID-19

sind nun aber offensichtlich nicht von dauernder Natur, sondern nur

vortbergehend, mithin gar absehbar. Folglich ist Art 119 OR nicht
einschlagig; ausfuhrlich zur Thematik Reichle/Stehle, Coronavirus
und Geschaftsraummiete, Jusletter 18. 5. 2020, N 16ff. Ohnehin
ist festzuhalten, dass im Falle der Anwendung von Art 119 OR nicht
nur der Mieter, sondern auch der Vermieter von seiner Leistungs-
pflicht entounden wird (vgl Art 119 Abs 2 OR). Dies flhrt alsdann
zur Frage, wem mit einer solchen Losung — wirde man denn die

Anwendung von Art 119 OR bejahen — letztlich Uberhaupt geholfen

wird.

In der Regel werden in der Corona-Pandemie sowohl Mieter als

auch Vermieter ein Interesse daran haben, dass der Mietvertrag

fortgeflhrt wird. Somit ist eine auBerordentliche Kindigung offen-
sichtlich nicht der zutreffende Rechtsbehelf. Siehe dazu auch

Reichle/Stehle (FN 79) N 48.

81) Vgl die Ausfihrungen in den unmitteloar vorangehenden FN 79f.

82) Eine Ausnahme hiervon bildet etwa die Méglichkeit der einseitigen
Mietzinserhéhung gem Art 269d OR.
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Bezug auf das zu entrichtende Entgelt jederzeit anzu-
passen; es handelt sich dabei um eine sog Vertragsinde-
rung.®» So konnen die Beteiligten sowohl eine dauernde
als auch eine nur voriibergehende - etwa fiir die Dauer
von zwei Monaten - Minderung des Miet- oder Pacht-
zinses vereinbaren. Neben oder statt einer Minderung
steht es den Parteien ebenso frei, eine Stundung oder
einen Erlass (vgl Art 115 OR) zu verabreden. In all die-
sen Fillen einer beidseitigen Anderung des Vertrages ist
freilich typischerweise der Mieter bzw Pachter auf ein
Mitwirken und Entgegenkommen des Vermieters bzw
Verpichters angewiesen. Weil vorliegend das Interesse
an der Anpassung des Zinses beim Mieter oder Péachter
liegt, wird die entsprechende Initiative zur Zinsmodifi-
kation zumeist von thm ausgehen. Beim entsprechen-
den Vorschlag seinerseits handelt es sich um eine Of-
ferte zur Vertragsanderung,®” welche des Akzepts der
Gegenpartei bedarf, um die Vertragsinderung zu be-
wirken. Eine solche privatautonome Einigung erscheint
in einer Gesamtbetrachtung sicherlich als die giinstigste
Lasung fiir alle Beteiligten.®

In der Theorie - aber wohl kaum je in der Praxis -
ist sodann vorstellbar, dass die Vertragsparteien bereits
beim Abschluss des Miet- bzw Pachtvertrages — und
damit vor Ausbruch von COVID-19 - eine Vereinba-
rung getroffen haben, wonach im Falle des Eintritts be-
stimmter Ereignisse — wie etwa einer Geschiftsschlie-
flung wegen hoherer Gewalt — der geschuldete Zins
sich (automatisch) vermindert oder gar entfillt.’® Eine
entsprechende Vereinbarung stellt eine Anpassungsre-
gel dar und ist folglich als Bedingung gemafd Art 151 ff
OR zu qualifizieren.®”

3. Mangel des Mietobjekts

a) Ausgangslage

Fraglich erscheint, ob die Primdrmafinahmen als
rechtsetzende Einschrankungen und die damit einher-
gehenden Schlieffungen von Betrieben im Ergebnis als
Mangel des Mietobjektes qualifiziert werden konn-
ten.®® Wiirde man dies bejahen, so wire fiir die Dauer
des Mangels eine Mietzinsherabsetzung iiber Art 259d
OR moglich.®” Es ist ohne Weiteres evident, dass sich
die diesbeziiglich vertretenen Meinungen namentlich
von Mieterverband®® und Hauseigentiimerverband®?
diametral widersprechen. Zu priifen ist folglich, ob
die verordneten Einschrinkungen einen Mangel des
Mietgegenstandes darstellen.*?

b) Der Mangel des Mietobjekts im Allgemeinen

Vorab ist festzuhalten, dass im Anwendungsbereich
von Art 259d OR grundsitzlich ein jeder Mangel, fiir
welchen der Mieter nicht einzustehen hat, das Recht
auf Mietzinsherabsetzung gewihrt.®» Ein solcher Man-
gel liegt gemafl bundesgerichtlicher Rechtsprechung
dann vor, wenn die Mietsache tiberhaupt nicht oder
jedenfalls nicht mehr zum vorausgesetzten Gebrauch
taugt.®¥ ,,Mangelhaft ist ein Mietobjekt [somit dann],
wenn ihm eine vertraglich zugesicherte oder sich aus
dem vertraglichen Gebrauchszweck ergebende Eigen-
schaft fehlt“.*>)

Die entscheidenden Elemente fiir die Beurteilung
der Mangelhaftigkeit sind damit einerseits die vertrag-

liche Zusicherung und andererseits der vertragliche Ge-
brauchszweck. Dass sich das erste Element stets aus
dem konkret abgeschlossenen Mietvertrag ergeben
muss, erscheint als selbstverstdndlich. Denn Zusiche-
rung und Vertragsabschluss gehen unweigerlich Hand
in Hand. Doch auch das zweite Element - also der ver-
tragliche Gebrauchszweck - ldsst sich nur mit Blick auf
die konkret getroffene Parteivereinbarung bestim-
men.” In diesem Sinne wird gemeinhin auch von ei-
nem relativen Mangelbegriff gesprochen.””

Die Relativitit des Mangelbegriffs hat zur Folge,
dass sich die Mangelhaftigkeit nicht abstrakt bestim-
men ldsst. Vielmehr muss in jedem Einzelfall mit Blick
auf den konkreten Mietvertrag beurteilt werden, ob es
an einer zugesicherten Eigenschaft oder am vereinbar-
ten Gebrauchszweck fehlt. Dies gilt vornehmlich auch
bei der hier zu behandelnden Frage nach dem Verhalt-
nis der Einschrankungen zum Mietrecht. Wird bspw
ein Geschiftslokal — im Interesse des Vermieters — un-
ter ausdriicklicher Vereinbarung vermietet, dass der
Mieter das Lokal nur fiir den Schuhverkauf verwenden
darf und muss, so wiirde die behérdlich verordnete
SchlieBung den Gebrauchszweck vereiteln und somit
prima facie einen Mangel darstellen.®®

83) Higi/Blhimann, Zircher Kommentar, Die Miete, Art 253-265 OR
Vorbemerkungen zum 8. Titel (Art 263-273c¢ OR), Art 253-265
OR?® (2019) (zit ZK-Higi/Buhlmann bzw ZK-Higi/Wildisen) N 18 zu
Art 257 OR; Giger, Berner Kommentar, Die Miete, Art 256-259i
OR (2015) (zit BK-Giger) N 37 zu Art 257 OR.

84) ZK-Higi/Blihlmann N 18 zu Art 257 OR (FN 83).

85) Ausflhrlich dazu Pichonnaz (FN 1) passim.

86) Ebenso wie hier Reichle/Stehle (FN 79) N 12. Implizit auch Haefeli/

Galli/Vischer (FN 27) N 6.

Dazu allgemein Wiegand in Liichinger/Oser (Hrsg), Basler Kom-

mentar, Obligationenrecht |, Art 1-529 OR’ (2020) (zit BSK-Autor)

109 zu Art 18 OR; Muiller, Berner Kommentar, Art 1-18 OR mit

allgemeiner Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht

(2018) (zit BK-Miiller) N 576ff zu Art 18 OR.

AusfUhrlich zu dieser Frage Peduzzi, Die Auswirkungen der Not-

massnahmen in der Coronakrise auf Geschaftsmietvertrage, MRA

1(2020), 5ff.

Namliche Bestimmung gelangt auch fur die Pacht zur Anwendung;

s Art 288 Abs 1 OR. Soweit sich die nachfolgenden Ausfliihrungen

nur auf die Miete beziehen, gelten sie selbstredend auch fur die

Pacht.

Vgl https://www.mieterverband.ch/mv/mietrecht-beratung/ratge-

ber-mietrecht/fallbeispiele/a-d/corona-geschaeftsraummiete-miet-

zinsreduktion.html (abgerufen am 31. 5. 2020).

91) Vgl https://www.hev-schweiz.ch/info/fags-corona-und-eigentum/
(abgerufen am 31. 5. 2020).

92) Dazu auch Reichle/Stehle (FN 79) N 7f.

93) BSK-Weber (FN 87) N 2 zu Art 259d OR, mwH; ferner auch Blu-

mer, Schweizerisches Privatrecht VII: Obligationenrecht, Besonde-

rer Teil, lll: Gebrauchslberlassungsvertrage (Miete/Pacht) (Basel

2012) N 750.

Siehe vornehmlich BGE 135 Ill 345 E. 3.2., welcher mehrmals be-

statigt wurde, so etwa in BGer 4A_130/2018 v 26. 7. 2018 E. 4;

BGer 4A_472/2015 v 6. 1. 2016 E. 7. Aus der Lehre statt vieler

BSK-Weber (FN 87) N 1 zu Art 258 OR; BK-Giger (FN 83) N 31

der Vorbem zu Art 258-259i OR.

BGer 4A_615/2015 v 19. 5. 2016 E. 4 (Hinzuflgung in eckigen

Klammern durch die Autoren). Ebenso BGer 4A_606/2015 v

19. 4. 2016 E. 3; BGer 4A_159/2014 v 18. 6. 2014 E. 4.1; BGer

4C.39/2003 v 23. 4. 2003 E. 4.

ZK-Higi/Wildisen (FN 83) N 28 zu Art 258 OR; BK-Giger (FN 83) N

31 der Vorbem zu Art 258-259i OR; BGer 4A_159/2014 v

18. 6. 2014 E. 4.1. So dient eine Wohnung typischerweise dem

Wohnen, weshalb sie an und fur sich flr diesen Gebrauch taugen

muss. Wird die Wohnung allerdings lediglich als Abstellraum ver-

mietet, so muss sie nur fur diesen Zweck taugen und nicht fur
den Wohngebrauch.

97) ZK-Higi/Wildisen (FN 83) N 28 zu Art 258 OR; BK-Giger (FN 83) N
33 der Vorbem zu Art 258-259i OR.

98) Diese Ausflihrungen zeigen gleichsam auch auf, dass ein Mangel a
priori nur bei der Geschéaftsraummiete thematisiert werden kann.

87

88

89
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94)

95

96
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c) Die Art des Mangels

Die Art des Mangels ist fiir die Mietzinsherabsetzung
gemifd Art 259d OR irrelevant. Somit berechtigt so-
wohl ein Sach- wie auch ein Rechtsmangel zur Herab-
setzung.”” In diesem Sinne konnen auch Einschrin-
kungen als Folge offentlich-rechtlicher Vorschriften —
wie in casu der vom Bundesrat angeordneten Primar-
mafinahmen!®® - dem Grundsatze nach als Mangel
qualifiziert werden.!oV

Zuweilen wird nun aber angefiihrt, dass 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften nur dann in den Erfiillungsbe-
reich des Vermieters fallen und die Tauglichkeit des
Mietobjekts beeintrachtigen, wenn der Vermieter selbst
Normadressat ist. Richtet sich hingegen die Norm an
den Mieter, so fillt die Pflicht zu deren Einhaltung
nur diesem zu.'®? Folgt man strikt dieser Auffassung,
so wire ein Mangel iSv Art 259d OR im vorliegend ge-
gebenen Kontext eher zu verneinen. Denn die Primér-
mafinahmen des Bundesrates richten sich nicht an den
Vermieter, sondern an den jeweiligen Mieter als Unter-
nehmer, also an den Coiffeur, an den Kinobetreiber, an
den Barbetreiber etc.!%® Folglich ist im Grunde genom-
men nicht die Offnung der - gemieteten — Riumlich-
keiten verboten, sondern vielmehr die Ausiibung einer
bestimmten Tétigkeit fir ein breites Publikum. Oder
mit anderen Worten: Mangelhaft ist nicht das Mietob-
jekt, sondern die darin ausgeiibte Berufstatigkeit.!*¥

Diese Ansicht erscheint freilich insofern als stofiend,
als der Mieter anlésslich der Corona-Pandemie und der
in deren Kontext verordneten Einschrinkungen - im
Unterschied zu anderen Konstellationen,' fiir welche
die soeben dargestellte Auffassung des Abstellens auf
den Normadressaten vertreten wird - zu keiner Zeit
eine Moglichkeit hatte, die 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften einzuhalten und gleichzeitig den Geschiftsbe-
trieb aufrechtzuerhalten. Allerdings ist dabei sogleich
ebenfalls zu beachten, dass auch dem Vermieter — wie-
derum im Unterschied zu anderen Konstellationen!®® —
keinerlei Moglichkeit zukam, die Aufrechterhaltung des
Betriebes zu gewihrleisten.!” In diesem Sinne kann
auch nicht von einem Individualproblem, sondern
nur von einem Massenproblem gesprochen werden.!*®
Die Zuordnung eines derartigen, jedermann erfassen-
den und mithin ganz allgemeinen Umstandes zu einem
individuell von einer Person zu verantwortenden Erfiil-
lungsbereich erweist sich uE - und jedenfalls iiber das
Mingelrecht - als kaum zu bewiltigen.

d) Geltendmachung und Wirkungen

Die Rechtsnatur des Herabsetzungsanspruchs in Bezug
auf den Miet- bzw Pachtzins ist in der Lehre zwar um-
stritten.!®” Einigkeit besteht aber immerhin dariiber,
dass sich die Wirkungen der Geltendmachung ex tunc
entfalten.!'” Insofern ist es dem Mieter unbenommen,
den Mangel - soweit ein solcher iiberhaupt bejaht wird
- auch erst zu einem spidteren Zeitpunkt gegeniiber
dem Vermieter geltend zu machen. Dies hat den Vor-
teil, dass ein Mieter - jedenfalls in einer theoretischen
Betrachtungsweise — zundchst den weiteren Geschifts-
gang abwarten kann, um alsdann zu beurteilen, ob sich
seine wirtschaftliche Situation erholt, bevor er eine
Mietzinssenkung verlangt.

e) Wirdigung

Ob im Kontext von COVID-19 ein Mangel iSv
Art 259d OR zu bejahen ist, hingt letztlich eher von
sozialen als von dogmatischen Uberlegungen ab. Die
Beantwortung der Mangelfrage wird demnach wohl
mit der Grundeinstellung zusammenhingen, ob der
Mieter als schutzwiirdiger erscheint, oder aber der
Vermieter.

Tendenziell ist nach hier vertretener Ansicht ein
Mangel eher zu verneinen, weil vom angeordneten Ver-
bot unmittelbar nur die eigentliche Tatigkeit betroffen
ist, das Mietobjekt hingegen lediglich mittelbar. Betrof-
fen vom Verbot ist insoweit ja auch etwa ein ,fahren-
der Coiffeur, welcher zu seiner Berufsausiibung kei-
nerlei Geschiftsraumlichkeiten benétigt, sondern seine
Kunden in deren eigenen Wohnraumen frisiert.!'? Mit
der Verneinung eines Mangels entféllt auch eine He-
rabsetzbarkeit des Mietzinses gestiitzt auf Art 259d
OR.

Immerhin erscheint eine davon abweichende — mit-
hin das Vorliegen eines Mangels bejahende - Argu-
mentationsweise nicht als von vornherein vollstindig
unbegriindet. Denn folgt man einem strikt grammati-
kalischen Verstindnis der Norm, so geniigt fiir die He-
rabsetzung des Mietzinses bereits, dass der Mieter den
Mangel nicht zu vertreten hat (vgl Art 259a Abs 1 OR,
wonach es wortlich um Mingel geht, ,,die der Mieter
weder zu verantworten noch auf eigene Kosten zu be-
seitigen hat“); ein solcher Mangel ist vorliegend an und
fiir sich gegeben.

4. Clausula rebus sic stantibus
a) Ausgangslage
Eine Anderung des Mietzinses kann sich weiters unter

dem Gesichtspunkt der clausula rebus sic stantibus —
oder des Wegfalls bzw der Anderung der Geschifts-

Denn das schlichte Wohnen in Wohnraumen wurde zu keiner Zeit
eingeschrankt.

99) BK-Giger (FN 83) N 35 der Vorbem zu Art 258—-259i OR; BSK-We-

ber (FN 87) N 1 zu Art 258 OR; ZK-Higi/Wildisen (FN 83) N 30 zu
Art 258 OR; Blumer (FN 93) N 740.

100) Zu diesen B.2. hievor.

101) Ahnlich wie hier Tschudi, in SVIT — Schweizer Schriften zur Immo-
bilienwirtschaft* (Zlrich 2018) N 52 der Vorbem zu Art 258 -259i
OR.

102) ZK-Higi/Bihimann (FN 83) N 40 zu Art 256 OR; BK-Giger (FN 83)
N 78 zu Art 256 OR; Peduzzi (FN 88), 8; Entscheid des Oberge-
richts des Kantons Luzern v 18. 8. 2004 E. 4, ZBJV 141 (2005),
396ff.

103) So wohl auch Bohnet, Bail a loyer pour locaux commerciaux et
Ordonnance 2 COVID-19, 6 (Gutachten zu Handen des Hausei-
gentUmerverbandes, abrufbar unter https://www.hev-schweiz.ch/
info/fags-corona-und-eigentum/[abgerufen am 31. 5. 2020]).

104) 1dZ pointiert Bohnet (FN 103), 6: ,Une personne qui travaillerait sur
la rue comme coiffeur ou masseur serait aussi dans une impossi-
bilité d’exercer son activité“. In Anlehnung an den deutschen BGH
wird in der Schweizer Lehre in diesem Zusammenhang jlingst
auch von objekt- und betriebsbezogenen Umsténden gespro-
chen; s Reichle/Stehle (FN 79) N 40ff.

105) ZB die Erlangung eines Wirtepatents zum Flhren eines gemieteten
Restaurants.

106) Etwa die Einhaltung von einschlégigen Bauvorschriften in Bezug
auf Notausgénge.

107) Ebenso Peduzzi (FN 88), 9.

108) Siehe auch Pichonnaz (FN 1), 142.

109) Sie dazu die Ubersicht bei BSK-Weber (FN 87) N 3f. zu Art 259d
OR.

110) zZK-Higi/Wildisen (FN 83) N 25 zu Art 259d OR; ferner auch BK-
Giger (FN 83) N 21 zu Art 259d OR.

111) Ahnlich wie hier Bohnet (FN 103), 6.
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grundlage!'? — ergeben.!’¥ Die Anwendung der Klausel
wird denn auch iZm durch COVID-19 bedingten Ein-
schrankungen diskutiert.!'"V Zwar finden sich im
Schrifttum Stimmen, welche die clausula rebus sic
stantibus bei Mietvertrigen mit Blick auf die in
Art 266 g OR vorgesehene Moglichkeit der aufleror-
dentlichen Kiindigung aus wichtigen Griinden ganz
generell ausschlieflen wollen.!'® Eine solche Ansicht
erweist sich indessen nach hier vertretener Auffassung
als nicht haltbar. Denn Art 266g OR kann als nor-
mierte Regel der clausula rebus sic stantibus nur inso-
weit vorgehen, als eine Vertragsaufhebung beabsichtigt
wird. Demgegeniiber muss eine Vertragsanpassung in-
folge besonderer Umstinde stets zuldssig bleiben, zumal
ein solche Konstellation im Mietrecht weder explizit
noch implizit geregelt ist und namentlich vom einzig
auf Vertragsauflosung ausgerichteten Kiindigungs-
recht geméf3 Art 266g OR gerade nicht erfasst wird.
Insofern behalt die clausula rebus sic stantibus im vor-
liegenden Kontext ganz selbstverstidndlich einen eigen-
stindigen Anwendungsbereich.

b) Allgemeines zur clausula rebus sic stantibus

Im Allgemeinen erlaubt die clausula rebus sic stantibus
eine richterliche Vertragsanpassung dann, wenn nach
Vertragsabschluss die tatsichlichen Umstdinde grundle-
gend dndern, so dass sich eine gravierende Aquivalenz-
storung ergibt.!'® Dabei darf die grundlegende Verin-
derung der Verhiltnisse bei Vertragsabschluss weder
voraussehbar noch vermeidbar gewesen sein.!'” In
der Schweiz wurde die clausula rebus sic stantibus
nicht kodifiziert.!'® Deshalb wohl sind auch die dog-
matischen Grundlagen dieser Rechtsfigur umstritten.
Im Einzelnen wird die clausula rebus sic stantibus ent-
weder als ein Ausfluss von Treu und Glauben (Art 2
Abs 1 bzw Abs 2 ZGB)'™® behandelt'?® oder als Prob-

112) Vgl dazu auch Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil” (2016) N 35.04.
113) Siehe BK-Giger (FN 83) N 37 zu Art 257 OR. Ferner — allerdings in
anderem Zusammenhang — auch Blumer (FN 93) N 909.
114) So etwa bei Haefeli/Galli’Vischer, (FN 27) N 33ff; Reichle/Stehle
(FN 79) N 451,
115) Vgl Peduzzi (FN 88), 13f, mwH.
116) Die einschlagigen Erwagungen der ,Lehre von den Geschéfts-
grundlagen® gehen im Wesentlichen auf die im Gemeinen Recht
entwickelte Auffassung zurlick, wonach jeder Vertrag unter dem
stillschweigenden Vorbehalt geschlossen wird, dass sich die fur
die Vertragserflllung masBgebenden dusseren Voraussetzungen
nicht grundlegend andern; vgl so Bucher, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, Allgemeiner Teil? (ZUrich 1988), 396, mH.
Siehe aus der Rechtsprechung BGE 138 V 366 E. 5; BGE 135 Il 1
E. 2.4; BGE 127 IIl 300 E. 5.b. Aus der Lehre statt aller Gauch/
Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht 11° (ZUrich/Basel/
Genf2014) N 1280. Aus aktuellem Anlass auch Enz, Risikozuord-
nung in Vertrdgen und die COVID-19 Situation: Teil 1, Anwen-
dungsbereich der clausula rebus sic stantibus, der Unmdglichkeit
nach Art 119 OR und der Kindigung aus wichtigem Grund, Jus-
letter 18. 5. 2020, N 5.
Vgl Bucher (FN 116), 396, wonach die Regel im OR — und auch im
BGB - keinen Niederschlag fand; weiter Kramer, Neues zur clau-
sula rebus sic stantibus, SJZ 110 (2014), 274.
Hierbei ist wiederum umstritten, ob die clausula rebus sic stantibus
auf Abs 1 (Grundsatz von Treu und Glauben) oder Abs 2 (Rechts-
missbrauchsverbot) von Art 2 ZGB abzustUtzen ist; s BSK-Honsell
(FN 53) N 19 zu Art 2 ZGB.
Vgl BSK-Honsell (FN 53) N 19 zu Art 2 ZGB; BK-Hausheer/Aebi-
Mudller (FN 53) N 181 ff und 225 ff zu Art 2 ZGB. Ebenso das Bun-
desgericht in BGE 138 V 366 E. 5.1; BGE 138 Ill 746 E. 6.1.1.

117

118

119

120

lem der Lickenfiillung.!?)-12» Die entsprechende
Kontroverse kann indessen im Rahmen des vorliegen-
den Beitrages offengelassen werden. Zu beachten ist
allerdings, dass angesichts des mit der Anwendung
der clausula rebus sic stantibus stattfindenden Eingrei-
fens des Richters in eine privatautonome Vereinba-
rung, von diesem eine gewisse Zuriickhaltung beim
Vorgehen verlangt wird.!?

c) Voraussetzungen der clausula rebus sic
stantibus und COVID-19

Als erste Voraussetzung verlangt die clausula rebus sic
stantibus nach einer Verdnderung der Verhdltnisse.'*"
Mithin miissen sich die aktuellen Verhiltnisse von
denjenigen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses un-
terscheiden. Damit ist bereits gesagt, dass sich die Ver-
anderung der Umstidnde erst nach Vertragsabschluss
ergeben darf, ansonsten gelangen gegebenenfalls die
Irrtumsregeln zur Anwendung.'?®) Es ldsst sich im vor-
liegend zu untersuchenden Kontext kaum bestreiten,
dass das Auftreten von COVID-19 und die deswegen
vom Bundesrat erlassenen PrimdrmafSnahmen die tat-
sichlichen Verhiltnisse in mehrfacher Hinsicht grund-
legend verdndert haben:'?® Betriebe mussten geschlos-
sen, Kunden konnten nicht bedient und ein Geschafts-
ertrag konnte nicht erzielt werden. Dariiber hinaus lie-
en sich wohl wihrend der Dauer des Lockdowns auch
kaum neue Mietvertrage fiir Geschéftsraume abschlie-
fen, zumal die Geschiftstatigkeit ohnehin nicht hitte
aufgenommen werden kénnen und diirfen.

Im Sinne eines zweiten, negativen Kriteriums darf
die Verinderung der Verhiltnisse nicht voraussehbar
gewesen sein.'?” Denn wire dies der Fall gewesen, so
hitten die Vertragsparteien hierfiir selbst vorgingig
eine vertragliche Regel vereinbaren kénnen; eine — oh-
nehin nur zuriickhaltend vorzunehmende - nachtréig-
liche Anpassung des Vertrages durch den Richter er-
scheint somit als nicht sachgerecht. Diesfalls entspricht
es vielmehr dem Wesen des Vertrages, dass er so wie
vereinbart — und entsprechend dem Grundsatz pacta
sunt servanda — erftllt wird.'?® Was im Einzelnen vo-
raussehbar ist, wird zuweilen unterschiedlich beant-
wortet. Anderungen der Rechtslage werden dabei
grundsitzlich als voraussehbar bezeichnet, zumal

121) Etwa Gauch/Schluep/Schmid (FN 117) N 1280ff; Schwenzer
(FN 112) N 35.05.

122) Siehe dazu auch Bucher (FN 116), 396f sowie die ausflhrliche

Ubersicht bei BK-Muiller (FN 87) N 645ff zu Art 18 OR.

Kramer, Berner Kommentar IV: Obligationenrecht, 1. Abteilung:

Allgemeine Bestimmungen, 1. Teilbd.: Allgemeine Einleitung in

das schweizerische Obligationenrecht und Kommentar zu

Art 1-18 OR, Bern 1986 (zit BK-Kramer) N 333 zu Art 18 OR,;

BSK-Wiegand (FN 87) N 118 zu Art 18 OR. Siehe ferner auch

BGE 122 11 97 E. 3.a.

BK-Mtiller (FN 87) N 662 zu Art 18 OR; Gauch/Schluep/Schmid

(FN 117) N 1280.

125) BSK-Wiegand (FN 87) N 99 zu Art 18 OR; BK-Mdller (FN 87) N

664 zu Art 18 OR.

Ebenso Reichle/Stehle (FN 79) N 51; Enz (FN 117) N 10.

Schwenzer (FN 112) N 35.08; Gauch/Schluep/Schmid (FN 117) N

1298; BGE 135 1ll 1 E. 2.4; BGE 127 1ll 300 E. 5.b. Siehe im Zu-

sammenhang mit Kriegsereignissen auch Oftinger, Die krisenbe-

dingte Veranderung der Grundlagen bestehender Vertrage, SJZ

36 (1940) (zit Oftinger, Veranderung), 233.

Vgl BGE 127 II1 300 E. 5.b.aa., mit Hinweis auf BGE 107 I 343 E. 2,

und BGE 104 11 314 E. lIi/1.a.
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man mit solchen immer rechnen muss.’?® Allerdings
konnen nach hier vertretener Ansicht behordlich an-
geordnete Einschrankungen des 6ffentlichen Lebens
infolge eines erst seit kurzem bekannten Virus nicht
als Gesetzesdnderungen betrachtet werden, mit denen
gerechnet werden miisste. Es wire schlicht realitats-
fremd, wenn man argumentieren wiirde, dass es sich
hierbei um eine omniprasente und latente Gefahr han-
delt.3” Anders wire wohl nur in demjenigen Fall zu
entscheiden, in welchem bei Vertragsabschluss die ent-
sprechende Entwicklung bereits absehbar war, was al-
lerdings fiir die Corona-Pandemie kaum je als gegeben
zu erachten ist. Wenn nun aber die Verdnderung der
Umstdnde nicht voraussehbar war, so kann auch kei-
nesfalls eine Vermeidbarkeit bejaht werden.!*!

SchlieSlich wird als Folge der nachtraglichen Ver-
inderung der Verhiltnisse eine gravierende Aquiva-
lenzstorung verlangt.’® Gemeint ist damit — im wirt-
schaftlichen Sinne - ein grobes Missverhiltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung.!*® Dieses Krite-
rium kommt insb bei Dauerschuldverhiltnissen und
somit namentlich bei der Miete und der Pacht in Be-
tracht, weil bei einem einmaligen Leistungsaustausch
hiufig keine wesentlichen Schwankungen vorliegen.!*
Die eigentlichen Leistungspflichten des Vermieters
(vgl Art 256 ff OR) bleiben hierbei trotz den im Zuge
der Corona-Pandemie getroffenen offentlich-rechtli-
chen Einschrankungen unveridndert. Gleiches gilt im
Grunde auch fiir die primédre Leistung des Mieters,
nidmlich die Zahlung des Mietzinses (vgl Art 257
OR). Die Aquivalenzstérung ergibt sich im konkret in-
teressierenden Zusammenhang aus der geringeren
Leistungsfdhigkeit des Mieters. Denn aufgrund der
Einschriankungen kann dieser seinen Geschéftsbetrieb
nicht - oder jedenfalls nicht im gewohnten Rahmen -
aufrechterhalten und damit nicht diejenigen finanziel-
len Mittel generieren, mit welchen er letztlich den
Mietzins zu bezahlen in der Lage wire. Der objektive
Wert der Leistung des Mieters nimmt mithin zu. Er
muss mit anderen Worten im Vergleich zu frither
ein ,grosseres (finanzielles) Opfer zur Leistung des
Mietzinses erbringen. Hierin kann wohl eine Aquiva-
lenzstorung erblickt werden. Ob diese erheblich ist
oder nicht, ist mit Blick auf den konkreten Einzelfall
zu entscheiden. Soweit der Mieter etwa nur einen ge-
ringfiigigen Riickgang der Einnahmen verzeichnet,
wird die Erheblichkeit zu verneinen sein. Demgegen-
iiber ist im Falle eines vollstindigen Einnahmeausfalls
- mit nur geringfiigiger staatlicher Unterstiitzung - die
Erheblichkeit zu bejahen.

Insgesamt ergibt sich damit im Sinne eines Zwi-
schenfazits, dass die einzelnen Voraussetzungen der
clausula rebus sic stantibus — namlich Verdnderung
der Verhiltnisse, Unvorhersehbarkeit und gravierende
Aquivalenzstorung - bei Miet- und Pachtverhiltnissen
im vorliegend interessierenden Zusammenhang mit
COVID-19 grundsitzlich durchaus als gegeben ange-
nommen werden konnten. Immerhin verbleiben zu-
gleich nicht unerhebliche Zweifel in Bezug auf das Ele-
ment der gravierenden Aquivalenzstorung; diese be-
zieht sich naturgemafl auf das Verhiltnis der beiden
beteiligten Parteien und deren Leistungen, wohingegen
mit der Corona-Pandemie ein vollstindig externer

Faktor eingetreten ist. Zweifel an der Anwendbarkeit
der clausula rebus sic stantibus erheben sich weiter
auch angesichts des Umstandes, dass die Einschrin-
kungen in casu nur vortibergehend - allenfalls zwei
bis drei Monate und jedenfalls nicht dauernd'* - be-
standen haben bzw noch bestehen.!*¢

d) Vertragsanpassung als Rechtsfolge

Sollten die Voraussetzungen der clausula rebus sic
stantibus erfiillt sein,’*” so kann der Richter auf ent-
sprechende Klage des Mieters hin dessen Leistung
und damit den Vertrag anpassen. Je nach der konkret
gegebenen Sachlage wird der Richter fiir einen be-
grenzten Zeitraum einen prozentual verringerten
Mietzins festlegen. Vorstellbar wire etwa die Reduk-
tion des Mietzinses um 30% fiir die Dauer von zwei
Monaten. Entscheidend ist dabei stets die Beriicksich-
tigung des Einzelfalls. So wire etwa bei der Anpassung
des Mietzinses zu veranschlagen, ob ein Betrieb den-
noch - also trotz seiner SchliefSung - weiterhin gewisse
Réumlichkeiten - wie bspw ein Lager — bestimmungs-
gemifd zu nutzen in der Lage war.!>®

Zu beachten ist, dass als mafigebender Zeitpunkt,
ab dem die richterliche Vertragsanpassung zu greifen
vermag, grundsitzlich derjenige der Geltendmachung
der clausula rebus sic stantibus durch den Mieter ge-
gentiber dem Vermieter gilt. Die inhaltliche Anpassung
des Vertrages ist an sich in die Zukunft gerichtet, wirkt
also jedenfalls im Regelfall ex nunc; eine Riickwirkung
der Vertragsanpassung findet somit grundsitzlich
nicht statt.!*® Als ungiinstig erweist sich dieser Um-
stand fir all diejenigen Mieter, welche nicht unmittel-
bar nach der SchliefSung ihres Betriebes eine entspre-
chende Erkliarung gegeniiber ihrem Vermieter abgege-
ben haben.

Tritt eine erhebliche Verdnderung der Verhaltnisse
ein, so konnen die Parteien ohne Weiteres auch privat-
autonom die Anpassung ihres Vertrages vereinba-
ren.'*® Mit Blick auf die dem Grundsatz nach nicht

129) Vgl BSK-Wiegand (FN 87) N 103 zu Art 18 OR, und BK-Mtdiller
(FN 87) N 674 zu Art 18 OR, jeweils mit Hinweis auf BGE 127 I
300 E. 5.b.aa. Siehe auch Enz (FN 117) N 15.

130) Wohl relativierend Enz (FN 117) N 15.

131) Siehe auch Reichle/Stehle (FN 79) N 55.

132) BSK-Wiegand (FN 87) N 104 zu Art 18 OR; BK-Mdller (FN 87) N
682f zu Art 18 OR; Gauch/Schluep/Schmid (FN 117) N 1300; Of-
tinger, Veranderung (FN 127), 235.

133) BK-Miller (FN 87) N 682 und 686 zu Art 18 OR, mit Hinweisen auf
die Rechtsprechung.

134) So Oftinger, Veranderung (FN 127), 235.

135) Insofern bestehen auch Unterschiede zur Situation des Brexit, wel-
cher eine Loslésung GroBbritanniens von der Européischen Union
auf Dauer bewirken wird.

136) Siehe idZ auch aktuelle dkonomische Studien, die fir Deutsch-
land, Osterreich und die Schweiz zeigen, ,wie sich das Wirt-
schaftsleben nach der Lockerung des Lockdown wieder belebt”
und ,dass die Schweizer wieder Uberraschend konsumfreudig ge-
worden sind. Im Mai kénnte der Konsum bereits wieder auf das
Niveau von vor der Krise zurlickgekehrt sein“; so Benz/Hdltschi/
Rutti/Seliger, Die Erholung greift — der Konsum ist zurlick, NZZ
Nr 125 v 2. 6. 2020, 15.

137) Vgl dazu D.4.c. soeben.

138) Reichle/Stehle (FN 79) N 60.

139) Zum Ganzen ndher BSK-Wiegand (FN 87) N 118 zu Art 18 OR;
ausfUhrlich zu Arten und MaB der gerichtlichen Vertragsanpas-
sung BK-Modiller (FN 87) N 699 zu Art 18 OR; in Ausnahmeféllen
kann sich dabei freilich auch eine rickwirkende Vertragsanpas-
sung rechtfertigen, vgl BK-Mdiller (FN 87) N 699 zu Art 18 OR.

140) Zu dieser Mdglichkeit schon D.2 hievor.
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hoch genug zu veranschlagende Verwirklichung von
Privatrecht aufSerhalb der Gerichte'V ist ein solches
Vorgehen der Beteiligten der richterlichen Vertragsan-
passung zweifellos vorzuziehen. Die hL lehnt allerdings
eine der richterlichen Vertragsanpassung zeitlich vo-
rangehende gesetzliche Pflicht zu Neu- oder Nachver-
handlungen ab.!*> Grundsitzlich nicht ausgeschlossen
ist demgegeniiber, dass die Parteien vertraglich ent-
sprechende Nach- oder Neuverhandlungspflichten ver-
einbaren.!*y

E. Ergebnisse

Der vorliegende Beitrag hat aufgezeigt, dass in der
Schweiz die Rechtslage in Bezug auf Miet- und Pachtver-
trage iZm dem Ausbruch der Viruserkrankung COVID-
19 sich in mehrfacher Hinsicht als nicht gefestigt erweist.
Selbst grundlegende Fragen lassen sich derzeit nicht
wirklich verlédsslich und schon gar nicht abschlieffend
beantworten. Die bisher durch den Bundesrat - der in
der Corona-Pandemie uE allgemein ein vorziigliches
Vorgehen an den Tag gelegt hat - getroffenen Mafinah-
men vermogen hinsichtlich der Miete und Pacht allen-
falls eingetretene finanzielle Schwierigkeiten nur ansatz-
weise zu entscharfen. Sie schaffen fiir die Mieter und
Pichter auf jeden Fall etwas Zeit, um sich wirtschaftlich
erholen zu kénnen. Die vorstehenden Uberlegungen ha-
ben weiter gezeigt, dass auch die privatrechtlichen,
schuldrechtlichen Moglichkeiten der Mieter und Péch-
ter sich als begrenzt erweisen und ebenfalls mit Unsi-
cherheiten verbunden sind. Soweit die Parteien privat-
autonom keine einvernehmliche Losung finden konnen,
wird deshalb iiber die Anwendbarkeit oder Nichtan-
wendbarkeit der Behelfe des Obligationenrechts eine
richterliche Beurteilung notwendig werden, welche ih-
rerseits zeitlich verzogert ergehen und Kostenfolgen
nach sich ziehen wird. Aus diesen Griinden erscheint
der Ruf nach dem Gesetzgeber zur Vornahme von Ein-
griffen in das materielle Mietrecht zwar an sich als
durchaus verlockend. Nach hier vertretener, gefestigter

=>» In Kiirze

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den Auswirkun-
gen der Corona-Pandemie auf das Mietrecht in der
Schweiz. Er stellt die durch den Bundesrat auf dem Ver-
ordnungsweg getroffenen einschlagigen MaBnahmen dar,
beurteilt diese mit Blick auf die Miete und geht sodann
namentlich auf die méglichen schuldrechtlichen Lésun-
gen ein. Diesbezlglich naher thematisiert werden die pri-
vatautonomen Vereinbarungen, der Mangel des Mietob-
jekts und die clausula rebus sic stantibus. Als Fazit ergibt
sich, dass die Rechtslage in der Schweiz als nicht gefes-
tigt erscheint, von einer generell-abstrakten Normierung
durch den Gesetzgeber unter Vornahme von Eingriffen in
das Privatrecht indessen abzuraten ist.

=» Summary

The present article addresses the effects of the corona
pandemic on tenancy law in Switzerland. It outlines the
relevant legislative measures taken by the Swiss Federal
Council, evaluates them in light of tenancy, and further-
more, discusses possible solutions under the law of obli-
gations. In this respect, the private autonomous agree-

Auffassung wire ein weiteres Aktivwerden des Gesetzge-
bers allerdings grundsdtzlich nicht der richtige Weg zur
Losung der aufgetretenen rechtlichen Fragen. Denn
die jeweils konkret bestehenden Situationen von Mieter
und Vermieter bzw Péchter und Verpachter unterschei-
den sich naturgemif von Fall zu Fall und unter Umstan-
den gar ganz erheblich. Insofern ist entschieden abzura-
ten von einem Vorgehen des Gesetzgebers, der als sol-
cher einzig eine generell-abstrakte Normierung erlassen
konnte, welche ihrerseits den mafigebenden Umstanden
des Einzelfalles nicht Rechnung zu tragen vermochte.!*%
Es darf weiters durchaus auch darauf vertraut werden,
dass es den betroffenen Parteien des Mietvertrages ge-
lingen wird, sachgerechte und beidseits stimmige L6-
sungen zu finden.!*> Neben dem eine Reduktion des
Mietzinses wiinschenden Mieter diirfte ndmlich regel-
miflig auch der Vermieter selbst bei modifizierten Miet-
zinsen ein Interesse haben an der Fortfithrung des Miet-
vertrages, riskiert er doch sonst letztlich - und nament-
lich bei Insolvenz des bisherigen Mieters —, einen neuen
Mieter suchen zu miissen, der zum bisherigen Mietzins
das Mietobjekt zu iibernehmen bereit ist, was in Zeiten
der Pandemie kein leichtes Unterfangen darstellen
diirfte. Die bisher praktizierte Zuriickhaltung des Bun-
desrates vor Eingriffen in das Privatrecht verdient des-
halb uneingeschrinkte Zustimmung.'

141) Dazu auch —freilich in anderem Zusammenhang — Wolf, Die privat-
rechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2017,
Erbrecht, ZBJV 154 (2018), 419.

142) BK-Mdiller (FN 87) N 644 zu Art 18 OR, mwH auch auf aM.

143) BSK-Honsell (FN 53) N 19 zu Art 2 ZGB; BSK-Wiegand (FN 87) N
1211. zu Art 18 OR; BK-Kramer (FN 123) N 286 zu Art 18 OR; BK-
Mtdiller (FN 87) N 583 zu Art 18 OR.

144) Vgl so zutreffend auch Koller (FN 1) N 3, wonach sich eine Inter-
vention des Gesetzgebers geradezu ,verbietet".

145) So schon Reichle/Stehle (FN 79) N 10.

146) Gleicher Meinung Reichle/Stehle (FN 79) N 10.

ments, the defect in the rented premises and the clausula
rebus sic stantibus are examined in more detail. As a
conclusion, the legal situation in Switzerland appears to
be unsettled, however, the legislator should refrain from
intervening in private law by introducing general, abstract
provisions.
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