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1. Einleitung

[1] Der Bundesrat ordnete zur Bekdmpfung der Verbreitung des Coronavirus (COVID-19) mit
Wirkung ab dem 17. Marz 2020 die Schliessung offentlich zugédnglicher Einrichtungen wie Ein-
kaufsldden, Markte, Restaurations-, Bar-, Unterhaltungs- und Freizeitbetriebe (Museen, Biblio-
theken, Kinos etc.) sowie von Betrieben mit korperbezogenen Dienstleistungen (Coiffeure, Mas-
sagen etc.) an. Von der Schliessung ausgenommen blieben die fiir die Grundversorgung der Be-
volkerung unentbehrlichen Geschifte wie Lebensmittelldden, Apotheken, Poststellen etc.! Weiter
verbot der Bundesrat Gesundheitseinrichtungen wie Spitalern, Kliniken, Arztpraxen und Zahn-
arztpraxen, nicht dringend angezeigte medizinische Eingriffe und Therapien vorzunehmen.?

[2] Einzelne Betriebe (Bau- und Gartenfachmirkte, Betriebe mit personenbezogenen Dienstleis-

tungen mit Korperkontakt wie Coiffeure, Massagen, Tattoo-Studios und Kosmetik) und Einrich-

1 Art. 6 Abs. 2 und 3 der COVID-19-Verordnung 2 (SR 818.101.24) in der Fassung vom 16. Mirz 2020, AS 2020 783.
Samtliche Prasenzveranstaltungen an Schulen und tibrigen Ausbildungsstatten waren bereits ab dem 16. Marz
2020 untersagt worden; Art. 5 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 2 der COVID-19-Verordnung 2 in der urspriinglichen Fas-
sung vom 13. Marz 2020.

2 Art. 10a Abs. 2 der COVID-19-Verordnung 2 in der Fassung vom 16. Mirz 2020, AS 2020 783.
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tungen zur Selbstbedienung wie Solarien, Autowaschanlagen oder Blumenfelder durften ab dem
27. April 2020 bei Umsetzung eines ausreichenden Schutzkonzepts wieder 6ffnen (sog. Transiti-
onsschritt 1).3 Ab dem 11. Mai 2020 wurde die C)ffnung der meisten Betriebe, die am 17. Marz
2020 schliessen mussten, wieder erlaubt, sofern sie Uiber ein Schutzkonzept verfiigten, so insbe-
sondere fur Einkaufsldden und Markte, Restaurations- und Dienstleistungsbetriebe, die Schulen
der Primar- und Sekundarstufe I sowie Kindertagesstitten (sog. Transitionsschritt 2).* Schliess-
lich konnten ab dem 6. Juni 2020 auch die restlichen von der Schliessung betroffenen Betriebe
wieder 0ffnen, so insbesondere alle Schulen, Kinos, Konzertlokale, Theater, Diskotheken, Tanzlo-
kale und Nachtklubs (sog. Transitionsschritt 3).

[3] Zur Milderung der wirtschaftlichen Folgen der angeordneten Schliessungen und Betriebsein-
schrankungen beschloss der Bundesrat eine Reihe von Massnahmen. Unter anderem gewahrte er
Mietern und Péachtern fiir die zwischen dem 13. Mérz und dem 31. Mai 2020 fallig gewordenen
Zinsen bei Zahlungsriickstinden fiir die Nachzahlung eine Fristverlingerung von 30 Tagen auf
90 Tage.® Hingegen sah der Bundesrat bewusst davon ab, Massnahmen zu treffen, die direkt in
die Miet- und Pachtverhiltnisse eingreifen. Er forderte Mieter und Vermieter aber auf, im Dia-
log Losungen fiir Mieter zu finden, die wegen der Schliessung den geschuldeten Mietzins nicht
aufbringen konnten.”

[4] Die Kommissionen fir Wirtschaft und Abgaben des National- und des Stinderats unterbrei-
teten am 12. bzw. 19. Mai 2020 ihren Raten zwei Uibereinstimmende Motionen, die den Bundes-
rat beauftragen, eine Vorlage auszuarbeiten, nach der Betreiber von Restaurants und der weite-
ren vom Bundesrat geschlossenen Betriebe ihrem Vermieter wiahrend der Schliessungszeit nur
40 % der Miete schulden.® Die Motionen wurden in den Riten am 4. bzw. 8. Juni 2020 angenom-
men. Der Bundesrat hat am 1. Juli 2020 einen Entwurf fiir ein Covid-19-Geschaftsmietegesetz
in die Vernehmlassung geschickt, mit dem die beiden Motionen umgesetzt werden sollen.® Am
18. September 2020 hat er die Botschaft an das Parlament verabschiedet.!? Die Vorlage soll noch
dieses Jahr von beiden Réten als dringliches Bundesgesetz beschlossen werden. Das Gesetz soll
rickwirkend auf den 17. Mérz 2020 in Kraft treten.!!

[5] Der nachfolgende Text beruht auf einem Rechtsgutachten, das die Verfasser dem Hauseigen-
timerverband Zirich erstattet haben. Der Beitrag befasst sich mit der Verfassungsmassigkeit der
Vernehmlassungsvorlage fiir ein Covid-19-Geschiftsmietegesetz; zudem geht er der Frage nach,
inwieweit der Staat verfassungsrechtlich verpflichtet ist, fiir Schiaden, die durch die Schliessung

von Gewerbebetrieben entstanden sind, Ersatz zu leisten.

3 Art. 6 Abs. 2 lit. e und Abs. 3 lit. 0-q, Art. 6a und betr. Spitéler und Kliniken Art. 10a der COVID-19-Verordnung 2
in der Fassung vom 16. April 2020, AS 2020 1249.

Art. 5a, 6 Abs. 2 und 3 sowie Art. 6a der COVID-19-Verordnung 2 in der Fassung vom 8. Mai 2020, AS 2020 1499.
Art. 5 und 6 Abs. 3 sowie Art. 6a der COVID-19-Verordnung 2 in der Fassung vom 27. Mai 2020, AS 2020 1815.
Art. 2 und 4 COVID-19-Verordnung Miete und Pacht vom 27. Marz 2020, SR 221.213.4.

Medienmitteilung vom 8. April 2020; vgl. Erlauternder Bericht des Eidgendssischen Departements fiir Wirtschaft,
Bildung und Forschung WBF zur Vernehmlassungsvorlage fiir ein Covid-19-Geschaftsmietegesetz vom Juni 2020
(zit. Erlauternder Bericht), S. 4.

8 WAK-Motionen Nr. 20.3451 und 20.3460.
9 BBI 2020 6025.

10 BBl 2020 [Veréffentlichung im Oktober 2020], https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien-
mitteilungen.msg-id-80448.html.

NN G

11 56 der Zeitplan gemass dem Erlauternden Bericht (Fn. 7), S. 15 und 18.
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2. Zweck, Inhalt und rechtliche Einordnung des geplanten Covid-19-
Geschéftsmietegesetzes

[6] Der in die Vernehmlassung gegebene Gesetzesentwurf verfolgt nicht einen einheitlichen
Zweck, sondern verkniipft mehrere Zielsetzungen miteinander. Es ist deshalb erforderlich, vor
der Priifung der Verfassungsmassigkeit der Vorlage ihren Zweck und Inhalt sowie ihre rechtliche

Einordnung zu untersuchen.

2.1. Zweck

[7] Die Gesetzesvorlage enthilt keinen Zweckartikel, und auch der Erlduternde Bericht dussert
sich nicht ausdriicklich zum Zweck des geplanten Gesetzes. Dieser ist deshalb anhand der Mo-
tionen, die dem Gesetzesentwurf zugrunde liegen, und insbesondere der dariiber gefithrten par-
lamentarischen Debatten zu ermitteln. Dabei ist zu beachten, dass die politische Auseinanderset-
zung in den Radten eine Entwicklung durchgemacht hat. Bereits in der ausserordentlichen Session
im Mai 2020 wurde iiber Motionen mit einer dhnlichen Zielsetzung diskutiert.!> Die beiden Ra-
te konnten damals jedoch keine Einigung finden. Die beiden Motionen, die von den Réten am
4. bzw. 8. Juni 2020 angenommen wurden, sind das Ergebnis eines zdhen Ringens. Sie wurden im
Parlament unter hohem Zeitdruck verabschiedet und als letztmoglicher Kompromiss bezeichnet,
um das Scheitern der Vorstosse zu vermeiden.

[8] Bei der Gesetzesvorlage handelt es sich nach der Auffassung der parlamentarischen Mehrheit
in erster Linie um eine Unterstiitzungsmassnahme fir die ein kleines oder mittleres Unternehmen
(KMU) fithrenden Mieter und Pachter, die ihren Betrieb wegen der Pandemie schliessen oder ein-
schranken mussten. Gleich wie die bereits vom Bundesrat beschlossenen Unterstiitzungsmass-
nahmen soll die Vorlage dazu beitragen, Konkurse und Arbeitslosigkeit zu verhindern.!* Die
Gesetzesvorlage verfolgt damit insoweit den gleichen Zweck wie die bereits erwdhnte bundes-
ratliche Verordnung, welche die Fristen bei Zahlungsriickstinden verlangerte.

[9] Die vorgesehene Unterstiitzung soll allerdings nicht eine blosse Uberbriickungshilfe darstellen,
wie dies bei der genannten Verordnung der Fall ist. Vielmehr sollen die ein KMU fithrenden Mie-
ter und Pichter durch eine Zinsreduktion wahrend der Schliessungszeit eine definitive finanzielle
Entlastung erlangen. Es gelte, nicht nur Konkurse abzuwenden, sondern auch zu verhindern, dass
die kleingewerblichen Mieter und Pachter einen «Schuldenrucksack» in die «Recovery-Phase»

nehmen miissten.!*

[10] Die erwdhnte finanzielle Unterstiitzung der kleingewerblichen Mieter und Péachter soll nach
dem Willen der Parlamentsmehrheit durch eine mietrechtliche Sondernorm, die von den Bestim-
mungen des Obligationenrechts abweicht, erreicht werden. Die Unterstiitzung soll grundsatzlich
durch die Vermieter und Verpachter geleistet werden, indem wahrend der Schliessungszeit ihr
nach Obligationenrecht bestehender Miet- oder Pachtzinsanspruch auf 40 % gekiirzt wird. Es
war zwar in den Raten unbestritten, dass der Bund die Schliessung der Gewerbebetriebe ange-
ordnet und damit die finanziellen Einbussen verursacht hat. Ebenso war unbestritten, dass weder

12 WAK-Motionen Nr. 20.3142 (Nationalrat) und 20.3161 (Standerat).

13 Exemplarisch die Voten der Kommissionssprecher NR Regula Rytz und SR Christian Levrat, AB 2020 N 663 und

AB 2020 S 396.

14 56 die Kommissionssprecherin NR Regula Rytz, AB 2020 N 664.
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die Mieter und Pachter noch die Vermieter und Verpachter ein Verschulden an der Schliessung
trifft. Doch geht die Ratsmehrheit davon aus, dass sich die Schliessung in unterschiedlicher Wei-
se auf die Miet- und Pachtverhaltnisse ausgewirkt habe. Dies rechtfertige fiir die Schliessungszeit
einen Eingriff in die bestehenden Miet- und Pachtverhaltnisse.

[11] Diese Sicht der Parlamentsmehrheit stiitzte sich auf mehrere Uberlegungen.!®> Zunachst wur-
de ausgefiihrt, die krisenbedingte Schliessung habe zu einer Stérung der Aquivalenz des Miet-
verhaltnisses gefiihrt. Es gehe nicht an, dass die Mieter und Péachter allein die krisenbedingten
Nachteile tragen miissten, die Vermieter und Verpichter dagegen unbehelligt blieben. Anzustre-
ben sei vielmehr eine Opfersymmetrie, d.h. Mieter und Pachter sowie Vermieter und Verpachter
hatten beide Opfer zu erbringen.

[12] Weiter wurden dkonomische Griinde ins Feld gefiihrt. Es sei angezeigt, dass Vermieter und
Verpéchter den von der Schliessung betroffenen Gewerbebetrieben entgegenkdmen, da ihnen ein
Konkurs ihrer Mieter oder Pachter in manchen Féllen grosseren Schaden verursache als eine Zins-
reduktion. Denn sie mussten bei Beendigung des Mietverhaltnisses wegen Zahlungsriickstainden

nachher mit einem Leerstand ihrer Miet- oder Pachtobjekte rechnen.

[13] Schliesslich wurden auch mietrechtliche Griinde angefiihrt. Mieter und Pachter hatten auf-
grund der Schliessung — auch wenn sie nicht vom Vermieter oder Verpédchter verschuldet sei —
Anspruch auf Herabsetzung des Miet- bzw. Pachtzinses. Es gehe darum, eine Prozesslawine zu
verhindern und fir die ein KMU fithrenden Mieter und Pachter, die sich aus Kostengriinden ein
gerichtliches Verfahren nicht leisten konnten, Rechtssicherheit zu schaffen.

[14] Die Parlamentsminderheit widersprach allen diesen Argumenten.!® Sie lehnte — gleich wie
der Bundesrat — einen Eingriff in die obligationenrechtlichen Vertragsbeziehungen ab. Auch die
Mehrheit rdaumte ein, dass der vorgesehene Eingriff nicht in allen Féillen zweckmassig sei. Um
rasch Rechtssicherheit herstellen zu konnen, sei eine Pauschallésung aber unumganglich. Aus-
serdem sei lediglich eine subsidiare Losung vorzusehen, die keine Anwendung finde, wenn eine
ausdriickliche Einigung der Vertragsparteien oder ein rechtskréftiges Gerichtsurteil vorliege.

[15] Zusammenfassend soll die Gesetzesvorlage nach Auffassung der Parlamentsmehrheit den
ein KMU fithrenden Mietern und Péachtern, die durch die Geschaftsschliessung Einbussen erlit-
ten haben, rasch finanzielle Unterstiitzung gewahren, um so ihre Weiterexistenz zu erleichtern.
Dies soll durch eine obligationenrechtliche Sonderregelung erfolgen, die den Miet- und Pacht-
zins fiir die Schliessungszeit in pauschaler Weise auf 40 % herabsetzt und auf diese Weise rasch
Rechtssicherheit herstellt.

2.2. Inhalt

[16] Den Hauptteil der Gesetzesvorlage bilden entsprechend dem dargestellten Zweck die ob-
ligationenrechtlichen Sondernormen iber den geschuldeten Miet- und Pachtzins wahrend der
Schliessungszeit bzw. bei Gesundheitseinrichtungen des eingeschriankten Betriebs (Art. 2-6; da-
zu nachstehend Ziff. 2.2.1.). Weiter enthalt die Vorlage in Art. 7-9 Regelungen zum Entschadi-

15 Sje wurden in der parlamentarischen Debatte von einer Vielzahl von Rednern in verschiedenen Zusammenhingen

immer wieder vorgebracht. Es wird darauf verzichtet, sie im Einzelnen zu belegen.
16 vgl. aus den Debatten im National- und Standerat namentlich die Voten von NR Olivier Feller (AB 2020 N

666), SR Hannes Germann (AB 2020 S 397), SR Martin Schmid (AB 2020 S 397 £.), SR Brigitte Haberli-Koller
(AB 2020 S 399) und SR Daniel Fassler (AB 2020 S 401 f.).
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gungsanspruch von Vermietern und Verpachtern, die wegen Miet- oder Pachtzinsausfallen in eine
wirtschaftliche Notlage geraten (vgl. dazu Ziff. 2.2.2.). Schliesslich enthilt die Vorlage weitere un-
tergeordnete Bestimmungen (vgl. dazu Ziff. 2.2.3.).

2.2.1.  Voriibergehende Reduktion des Miet- und Pachtzinses

[17] Art. 5 und 6 der Gesetzesvorlage setzen den geschuldeten Miet- und Pachtzins unter gewis-
sen Voraussetzungen auf 40 % des vereinbarten Nettozinses fest. Dadurch werden Art. 257 und
281 OR, wonach Mieter und Pachter grundsatzlich den vollen vereinbarten Miet- oder Pachtzins
schulden, fiir die Schliessungszeit ausser Kraft gesetzt. Die vorgesehenen Bestimmungen stellen
eine Sonderregel zu Art. 259d und 288 OR dar, indem sie fir alle Félle einen einheitlichen schlies-
sungsbedingten Herabsetzungsanspruch von 60 % des Nettozinses festlegen. Es handelt sich so-
mit um eine pauschale Zinsreduktion, welche die Umstdnde des Einzelfalls ausser Acht lasst. 17
Nach Schitzungen des Bundes gehen den Vermietern und Verpachtern durch die Anwendung
dieser Sonderregel rund 212 Mio. Franken verloren.'®

[18] Der besondere, auf 40 % begrenzte Miet- und Pachtzins kommt unter folgenden Vorausset-
zungen zur Anwendung (Art. 2 und 3 der Gesetzesvorlage!®):

* es muss sich um eine Miete oder Pacht von Geschdftsriumen handeln;

* die Geschaftsraume miissen offentlich zuganglich sein und von der Schliessung bzw. bei
Gesundheitseinrichtungen von einer Einschrankung des Betriebs aufgrund der behordlichen
Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus betroffen sein;

* der vereinbarte Miet- oder Pachtzins darf monatlich maximal 20 000 Franken betragen;

* es darf keine ausdriickliche Einigung der Vertragsparteien Uber die Hohe des Miet- oder Pacht-
zinses wiahrend der Schliessung bzw. Betriebseinschrankung bestehen;

* es darf kein rechtskriftiger Gerichtsentscheid vorliegen.

[19] Die Herabsetzung des Miet- und Pachtzinses auf 40 % setzt nach dem Ausgefiihrten kei-
ne wirtschaftliche Notlage seitens der beglinstigten Mieter oder Pachter voraus. Hingegen soll
durch die betragsmdssige Begrenzung des Zinses die Anwendung der Sonderregelung auf KMU be-
schrankt bleiben. Nach Auffassung der Parlamentsmehrheit sind diese besonders stark von den
pandemiebedingten Einschrankungen betroffen, weil bei ihnen der Miet- oder Pachtzins einen
grossen Fixkostenblock ausmache, der sie bei ausfallenden oder stark reduzierten Einnahmen
besonders rasch in einen wirtschaftlichen Engpass fithre. Im Nationalrat wurde ausgefiihrt, der
Betrag von 20 000 Franken pro Monat entspreche dem Mietzins, den «ein normales, kleineres
Kleidergeschift in der Stadt Bern, Lausanne oder Ziirich» bezahle.?°

17 Die Parlamentsmehrheit war sich bewusst, dass die Miet- und Pachtzinsreduktion auch in Fillen Anwendung fin-

den kann, in denen der Mieter oder Pachter darauf mit Blick auf seine Weiterexistenz nicht angewiesen ist; vgl. die
Kommissionssprecherin NR Regula Rytz, AB 2020 N 664.

18 Erliuternder Bericht (Fn. 7), S. 16.

19 Nach Schitzungen des Bundes diirften rund 80 000 Miet- und Pachtverhaltnissen in den Anwendungsbereich der

Sonderregelung fallen; vgl. Erlduternder Bericht (Fn. 7), S. 15 f.

20 50 die Kommissionssprecherin NR Regula Rytz, AB 2020 N 663.
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[20] Die vorgeschlagene Regelung hat ausserdem nur subsididren Charakter. Sie kommt nicht zum
Zug, wenn sich die Parteien tiber die Hohe des Miet- oder Pachtzinses wahrend der Schliessung
bzw. Betriebseinschrankung geeinigt haben oder noch einigen konnen. Auch rechtskraftige Ge-
richtsurteile tiber die Hohe des geschuldeten Miet- oder Pachtzinses bleiben unberiihrt.

[21] Schliesslich enthalt die Gesetzesvorlage in Art. 3 Abs. 2 eine Ausstiegsklausel: Jede Vertrags-
partei kann bei einem monatlichen Miet- oder Pachtzins von 15 000-20 000 Franken auf die An-
wendung der Zinsreduktion verzichten. Ob ein Ausstieg interessant ist, hangt von der konkreten
Situation ab. Verzichtet ein Vermieter oder Verpachter auf die Anwendung der Regelung gemaéss
Gesetzesvorlage, riskiert er allenfalls, dass ein Gericht eine hohere Mietzinsherabsetzung fest-
legt; ausserdem kann er bei einem Verzicht keine Entschadigung nach Art. 7 der Gesetzesvorlage

beanspruchen.

2.2.2. Entschidigungsanspruch bei wirtschaftlicher Notlage des Vermieters oder
Verpéchters

[22] Die Reduktion des Zinses auf 40 % des vereinbarten Entgelts kann den Vermieter oder Ver-
pachter in wirtschaftliche Schwierigkeiten bringen. Art. 7 der Gesetzesvorlage raumt ihnen des-
halb in einem solchen Fall einen Entschiddigungsanspruch gegeniiber dem Bund ein. Dabei miis-
sen die betroffenen Vermieter oder Verpachter ihre wirtschaftliche Notlage belegen. Es erfolgt
eine Einzelfallpriifung. Allerdings sind vom Nachweis der Notlage Vermieter befreit, welche die
reine Kostenmiete anwenden, was insbes. fiir Wohnbaugenossenschaften zutrifft. Die Vorlage ent-
hélt im Zusammenhang mit der Geltendmachung der Entschadigungsanspriiche ebenfalls eine
Bestimmung zum Rechtsschutz (Art. 8) sowie eine Strafnorm (Art. 9).

[23] Die Gesetzesvorlage sieht eine Plafonierung der finanziellen Mittel fur die Auszahlung der
Entschadigungsanspriiche vor. Die zur Verfigung stehende Summe betragt 20 Mio. Franken, wo-
durch die Anwendung der Ausgabenbremse nach Art. 159 Abs. 3 lit. b BV vermieden wird.?!
Durch diese Begrenzung konnen moglicherweise nicht alle Hértefélle auf der Vermieter- und
Verpachterseite abgewendet werden.

2.2.3. Vollzugsbestimmungen

[24] Die Vorlage weist den Vollzug des Gesetzes dem Bundesrat zu (Art. 10). Wie erwéhnt soll das
Gesetz dringlich erklart werden und riickwirkend auf den 17. Mdrz 2020 in Kraft treten. Es soll

dem fakultativen Referendum unterstehen (Art. 11).

2.3.  Rechtliche Einordnung

[25] Es ist nicht einfach, die Gesetzesvorlage in die gdngigen rechtlichen Kategorien einzuordnen,
weil sie Normen unterschiedlichen Charakters vereinigt. Flir die Beurteilung der Verfassungs-
massigkeit geniigt es, die Vorlage unter jenen Gesichtspunkten zu qualifizieren, die verfassungs-
rechtlich relevant sind.

21 Vgl. auch Erlauternder Bericht (F. 7), S. 18.
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2.3.1. Betroffene Sachbereiche und verwendete Instrumente

[26] Die Gesetzesvorlage regelt einen Teil der finanziellen Folgen der Massnahmen, die der Bun-
desrat gestutzt auf die ausserordentliche Lage gemass Art. 7 des Epidemiengesetzes (EpG)?? ange-
ordnet hat. Sie bezieht sich auf jene Schaden, welche die Geschéftsschliessungen und Betriebsein-
schrankungen von Gesundheitseinrichtungen fiir Mieter und Péchter bewirkt haben. Die Vorlage
erganzt die Entschadigungsregelung von Art. 63 ff. EpG, die nur bei bestimmten im Gesetz ge-

nannten Fillen zum Zug kommt.?

Mit Blick auf den die finanziellen Folgen auslosenden Tatbe-
stand lassen sich die Regelungen der Gesetzesvorlage dem Epidemienrecht und allgemeiner dem
Gesundheitsrecht zurechnen. Allerdings sind die daran gekniipften Rechtsfolgen unterschiedli-

cher Natur und uberschneiden sich mit anderen Rechtsbereichen.

[27] So treffen die Art. 2—6 fiur bestimmte Miet- und Pachtverhiltnisse eine Sonderregelung hin-
sichtlich der Hohe des geschuldeten Zinses. Dies konnte nahelegen, sie dem Zivilrecht zuzuord-
nen. Dafiir konnte auch sprechen, dass die genannten Bestimmungen nach der Auffassung der
Parlamentsmehrheit zwischen den Vertragsparteien einen Interessenausgleich herbeifiihren sol-
len, der den besonderen Umstidnden der Pandemie Rechnung trigt. Gegen eine Qualifikation als
Zivilrecht lasst sich jedoch einwenden, dass die finanziellen Einbussen ihren Grund nicht im
Vertragsrecht, sondern in der Seuchenbekdmpfung haben und nur voriibergehend Geltung be-
anspruchen. Die Art. 2-6 erscheinen so gesehen als dffentlich-rechtliche Normen, welche die zivil-
rechtlichen Bestimmungen des OR vorubergehend uberlagern. Diese Sicht wird dadurch unter-
mauert, dass die genannten Bestimmungen auch eine Verbesserung des Mieterschutzes anstreben
(vgl. hinten Rz. 31), der sowohl in der geltenden als auch in der alten Bundesverfassung von 1874
eine besondere Grundlage hat (Art. 109 BV bzw. Art. 34°Pti aBV) und nicht zum Zivilrecht ge-
zihlt wird.*

[28] Die Gesetzesvorlage sieht ferner eine Entschiadigungspflicht des Bundes fiir Vermieter und
Verpachter in wirtschaftlicher Notlage vor (Art. 7). Die Entschddigung erfolgt wegen der vorgese-
henen Miet- oder Pachtzinsreduktion und hat ihren Grund letztlich ebenfalls in den Massnahmen
zur Pandemiebekdmpfung. Es handelt sich um eine besondere Form der Staatshaftung fir recht-
massiges Verhalten.

2.3.2. Verfolgte offentliche Interessen

[29] Die Gesetzesvorlage bezweckt, finanzielle Einbussen auszugleichen, die durch die Mass-
nahmen zur Bekdmpfung der Pandemie entstanden sind. Sie dient — wenn auch nicht direkt -
dem Schutz der offentlichen Gesundheit. Denn der Bund kann sehr weitreichende Einschrankun-

gen der Grundrechte nur anordnen, wenn er jenen, die dadurch besonders stark betroffen wer-

22 Bundesgesetz iiber die Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen vom 28. September 2012 (Epidemi-

engesetz, EpG; SR 818.101).

23 Erlduternder Bericht (Fn. 7),S.9f.

24 Vgl. CHARLES-ALBERT JUNOD, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom

29. Mai 1874, hrsg. von Jean-Frangois Aubert et al., 1991, Art. 345epties Rz 13 f. — CrpriaNO ALVAREZ, in: Die
schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, hrsg. von Bernhard Ehrenzeller et al., 3. Aufl., 2014,
Art. 109 Rz. 6, sieht demgegeniiber in Art. 109 BV eine auf eine besondere Finalitit bezogene Erganzung der all-
gemeinen Zivilrechtskompetenz.
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den, eine Entschadigung leistet. Die Gesetzesvorlage erganzt die Entschadigungspflichten gemass
Art. 63 ff. EpG.»°

[30] Dariiber hinaus verfolgt die Gesetzesvorlage konjunkturpolitische Zielsetzungen, wie sie in
Art. 100 Abs. 1 BV umschrieben sind. Wie schon erwahnt bezweckt sie, Konkurse zu verhindern
und Arbeitslosigkeit zu bekampfen. Allerdings erscheint sie insofern atypisch, als sie riickwir-
kend und nicht vorbeugend wirkt, wie dies sonst bei konjunkturpolitischen Massnahmen iiblich
ist.2¢

[31] Schliesslich dient die Vorlage dem Schutz der Mieter. Der Schutz der Mieter vor Missbriu-
chen ist seit jeher als 6ffentliches Interesse anerkannt.?” Er bezieht sich nicht nur auf die Miete
von Wohnriumen, sondern auch auf die Geschiftsmiete.?® Die Parlamentsmehrheit hat deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass die ein KMU fithrenden Mieter und Péachter in der Krise eines ver-
besserten Schutzes bediirften. Die besondere Schutzbedurftigkeit ergebe sich daraus, dass die
Schliessungen und Betriebseinschrdnkungen die Mieter und Pachter hdufig harter treffen als die
Vermieter und Verpachter. Die Vorlage setzt deshalb nicht nur die Miet- und Pachtzinse fiir den
fraglichen Zeitraum herab, sondern erspart den Mietern und Pachtern durch die vorgesehene
Pauschallosung auch kostspielige Gerichtsverfahren.

[32] Dem Mietrecht und auch dem Mieterschutz ist allerdings das von der Parlamentsmehrheit
vorgebrachte Argument der Opfersymmetrie fremd (vgl. vorn Rz. 11).*” Denn die Miete und
Pacht stellen zweiseitige Austauschvertrage dar. Im Unterschied zu den Gesellschaften tragen
hier die Vertragsparteien das wirtschaftliche Risiko nicht gemeinsam.3° Sie bilden also keine Soli-
dargemeinschaften, in denen Schiden gemeinsam —in einer Opfersymmetrie — zu tragen wiren.>!
Die Vorlage strebt denn auch gar keine Opfersymmetrie an, da sie die Miet- und Pachtzinsreduk-
tion auf mehr als die Halfte festsetzt. Sie verbessert vielmehr die Rechtsstellung der ein KMU
fihrenden Mieter und Pachter, da deren Verhandlungsmacht auf dem Markt als beschrankt ein-

gestuft wird.

25 Da die in einer ausserordentlichen Lage gemiss Art. 7 EpG erforderlichen Massnahmen nicht im Einzelnen vor-

aussehbar sind, konnen solche zusétzliche Entschadigungspflichten des Bundes geboten sein. Sie durfte sogar der
Bundesrat direkt gestiitzt auf Art. 7 EpG anordnen; vgl. Grovanni Biagaini, «Notrecht» in Zeiten des Coronavirus
— Eine Kritik der jiingsten Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZB1 2020 239 ff., S. 261; ANDrEAs KLEY,
«Ausserordentliche Situationen verlangen nach ausserordentlichen Losungen.» — Ein staatsrechtliches Lehrstiick zu
Art. 7 EpG und Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 2020 268 ff., S. 273.

Giovann1 Biagaing, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., 2017, Art. 100 Rz. 2; Erlau-
ternder Bericht (Fn. 7), S. 17.

27 vgl. BGE 99 Ia 604, 620.
28 Avrvarez (Fn. 24), Art. 109 Rz. 9 und 12.

26

29 Nicht sachfremd erscheint demgegeniiber die Berufung auf eine Aquivalenzstérung im Miet- oder Pachtverhiltnis.
Doch hat die Parlamentsmehrheit nicht naher dargetan und ist auch nicht ersichtlich, dass die Schliessungen und
Betriebseinschrankungen fiir alle Mieter und Péachter zu einem solchen schwerwiegenden Ungleichgewicht der
vereinbarten vertraglichen Leistungen gefiihrt hatten.

30 vgl. zu dieser Unterscheidung Artur Merer-Havoz/Perer Forstmoser/RoLr SeTHE, Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht, 12. Aufl., 2018, § 1 Rz. 103 und 109.

31

Das schliesst allerdings nicht aus, dass Mieter und Vermieter auch gemeinsame wirtschaftliche Interessen haben
und eine solidarische Tragung krisenbedingter Einbussen zur Sicherung der Weiterexistenz eines Geschifts sinn-
voll sein kann.
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3. Verfassungsmassigkeit der Vernehmlassungsvorlage fiir ein Covid-19-
Geschiftsmietegesetz

[33] Ob und inwieweit die von den beiden WAK-Motionen angestrebten Regelungen mit der Bun-
desverfassung vereinbar sind, ist unklar. Gleichwohl wurde in der parlamentarischen Debatte die
Frage der Verfassungsmassigkeit nicht vertieft diskutiert. Nachstehend wird insbesondere die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der geplanten Mietzinsreduktion ndher untersucht, auf eine
umfassende Prifung der Gesetzesvorlage aber verzichtet.

3.1. Bundeskompetenz zum Erlass des vorgesehenen Covid-19-Geschéfts-
mietegesetzes

[34] In den Eidgendssischen Réten wurde von mehreren Rednern die Frage aufgeworfen, ob der
Bund die Kompetenz habe, ein Gesetz mit dem gewiinschten Inhalt zu erlassen.?? Die Frage blieb
trotz gedusserter Zweifel unbeantwortet.?® Der Erlauternde Bericht zur Vernehmlassungsvorlage
bemerkt, die Kompetenz ergebe sich offensichtlich nicht aus Art. 185 Abs. 3 BV, aber auch nicht
aus den Bundeszustandigkeiten im Zivilrecht (Art. 122 BV) und zur Missbrauchsbekdmpfung im
Mietrecht (Art. 109 BV). Hingegen konne der Bund seine Kompetenz aus Art. 100 BV (Konjunk-
turpolitik) herleiten.?*

[35] Wie bereits dargelegt, regelt die Gesetzesvorlage einen Teil der finanziellen Folgen, welche
die Massnahmen zur Pandemiebekdampfung verursacht haben. Letztere ergingen in Anwendung
von Art. 7 EpG (ausserordentliche Lage). Die Kompetenz des Bundes zum Erlass epidemiolo-
gischer Vorschriften ergibt sich aus Art. 118 Abs. 2 lit. b BV (Schutz der Gesundheit).’®> Darin
inbegriffen sind auch Massnahmen, die Auswirkungen von iibertragbaren Krankheiten auf die
Gesellschaft und die betroffenen Personen reduzieren (Art. 2 Abs. 2 lit. f EpG). Der Gesetzgeber
wollte zwar im Epidemiengesetz von 2012 keine Entschadigungspflicht fiir Schaden einfiihren,
die im Zusammenhang mit gesundheitspolizeilichen Massnahmen gegeniiber der Bevolkerung
verursacht werden, sondern eine solche nur auf Individualmassnahmen beschrinken.3® Das be-
deutet indessen nicht, dass er fiir eine solche weitergefasste Entschadigungspflicht keine Kompe-
tenz hatte. Es ist vielmehr anerkannt, dass der Bund gestiitzt auf Art. 118 Abs. 2 lit. b BV neben
polizeilichen Massnahmen auch solche der leistenden Verwaltung (Finanzhilfen, Aufklarungsar-
beit etc.) zur Seuchenbekimpfung einsetzen darf.>” Die Bundeskompetenz fiir die Gesetzesvor-
lage ergibt sich jedenfalls insoweit aus Art. 118 Abs. 2 lit. b BV, als sie eine Entschadigung bei
wirtschaftlichen Notlagen von Vermietern und Verpachtern vorsieht (Art. 7-9).

32 S0 namentlich im Nationalrat von NR Kurt Fluri (AB 2020 N 664 und 665 f.) und NR Gregor Rutz (AB 2020 N
664 f.), im Stdnderat von SR Daniel Fassler (AB 2020 S 401 f.).

33 So insbes. von der direkt angesprochenen Kommissionssprecherin NR Regula Rytz, die auf eine Stellungnahme des

Bundesamtes fiir Justiz verwies, das sich zur Frage der Kompetenz gar nicht dussert (AB 2020 N 665).
34 Brliuternder Bericht (Fn. 7), S. 17.

35 Nach dieser Norm kann der Bund Vorschriften fiir die Bekimpfung iibertragbarer, stark verbreiteter oder bosarti-
ger Krankheiten von Menschen und Tieren erlassen.

36 Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epide-
miengesetz, EpG) vom 3. Dezember 2010, BBl 2010 311 ff.,, S. 410.

37

Biacaini, BV-Kommentar (Fn. 26), Art. 118 Rz. 15; fiir eine weite Auslegung des fast identischen Art. 69 aBV auch
GI0rRGIO MALINVERNT, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai
1874, hrsg. von Jean-Frangois Aubert et al., 1991, Art. 69 Rz. 29 ff.
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[36] Wenn die Sonderregelung tiber die Hohe der Miet- und Pachtzinse (Art. 2-6) ebenfalls dem
offentlichen Recht zugeordnet wird (vgl. vorn Rz. 27), kann auch sie als von der Bundeskompe-
tenz zum Schutz der Gesundheit abgedeckt gelten.’® Wird darin eine zivilrechtliche Regelung
gesehen, kann sich diese auf die Zivilrechtskompetenz von Art. 122 BV stiitzen. Soweit die Son-
derregelung auch dem Mieterschutz dient, ergibt sich die Bundeskompetenz zudem aus Art. 109
BV.

[37] Eine zusitzliche Abstlutzung der Gesetzesvorlage auf Art. 100 BV (Konjunkturpolitik), wie sie
der Erlduternde Bericht in Betracht zieht, wire an sich denkbar. Allerdings darf der Bund dabei
abgesehen von den hier nicht relevanten Bereichen von Art. 100 Abs. 3 BV nicht vom Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) abweichen. Diese Voraussetzung ist — wie nachstehend
aufgezeigt — nicht erfillt.

[38] Der Bund verfiigt nach dem Ausgefiihrten tUber eine ausreichende Kompetenz zum Erlass des
in die Vernehmlassung gegebenen Covid-19-Geschéftsmietegesetzes. Sie ergibt sich aus Art. 118
Abs. 2 lit. b BV und - je nach Qualifikation der mietrechtlichen Sonderregelung — auch aus den
Art. 109 und 122 BV.

3.2.  Vereinbarkeit der vorgesehenen Miet- und Pachtzinsreduktion mit der
Eigentumsgarantie

[39] Mit der besonderen Festsetzung des Miet- und Pachtzinses fuir die Zeit der Betriebsschlies-
sungen bzw. -einschrankungen greift der Gesetzgeber in bestehende Vertragsverhaltnisse ein.
Der Eingriff erfolgt rickwirkend, indem nach Obligationenrecht bestehende Forderungen nach-
traglich abgedndert werden. Die — verfassungsrechtlich namentlich durch die Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV) geschuitzte® — Vertragsfreiheit wird dadurch nicht direkt betroffen, weil Miet- und
Pachtverhaltnisse weiterhin nach den Vorschriften des Obligationenrechts ausgestaltet und ab-
geschlossen werden konnen. Hingegen bewirkt die vorgesehene Regelung des geschuldeten Zin-
ses in aller Regel fur eine Partei einen Verlust vertraglicher Anspriiche. Denn nach den Bestim-
mungen des Obligationenrechts betriige der geschuldete Zins aufgrund der pandemiebedingten
Schliessung bzw. Betriebseinschrankung nur in seltenen Féllen gerade 40 % des vereinbarten
Zinses. Die Vorlage entzieht somit regelmassig einer Vertragspartei einen Teil ihrer Anspriiche.
Da alle vermogenswerten Rechtspositionen des Privatrechts den Schutz der Eigentumsgarantie
(Art. 26 BV) geniessen,*” schrinkt die Vorlage dieses Grundrecht fiir jene Partei ein, die einen
Teil ihres Anspruchs verliert. Der durch die Gesetzesvorlage bewirkte Verlust ist nicht von vorn-
herein geringfiigig. Bei einem monatlichen Zins von 20 000 Franken kann die Einbusse fiur Ver-
mieter und Verpachter bei der fiir gewisse Geschifte fast dreimonatigen Schliessungszeit mehr
als 30 000 Franken ausmachen, fiir Mieter und Pachter im Fall, dass ihnen ein hundertprozentiger
Herabsetzungsanspruch zusteht, tiber 20 000 Franken.

[40] Nach einem grossen Teil der Lehre begriinden die gestiitzt auf die COVID-19-Verordnung 2

angeordneten Betriebsschliessungen bzw. -einschrankungen keinen Anspruch auf eine Zinsher-

38 Die Bundeskompetenz zur Epidemienbekimpfung iiberlagert in ausserordentlichen Fallen die Zivilrechtskompe-

tenz. In der Lehre wird deshalb angenommen, dass der Bundesrat gestiitzt auf Art. 7 EpG vortiibergehend vom ZGB
und OR abweichende Regelungen treffen konne; vgl. BiagGini, Notrecht (Fn. 25), S. 262 f.; KLey (Fn. 25), S. 275.

39 BGE 1311333,339E. 4.
40 BGE 136117,28E.5.2;1201a 120, 121 E. 1b; 105 Ia 43, 46.
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absetzung?!. Folgt man dieser Auffassung, entzieht die Vorlage den Vermietern und Verpéachtern
einen Teil ihrer Anspriiche. Hilt man dagegen die vor allem vom Mieterinnen- und Mieterver-
band Schweiz vertretene gegenteilige Ansicht fiir zutreffend,*? verléren die Mieter und Pichter
einen Teil ihrer Anspriiche. Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist nicht entscheidend, ob
die Betriebsschliessungen bzw. -einschrankungen nach zivilrechtlichen Grundsatzen einen Her-
absetzungsanspruch der Mieter und Pachter begriinden, da die Gesetzesvorlage nach dem Ausge-
fihrten unabhangig davon in praktisch jedem Fall in vertragliche Anspriiche eingreift. Dass die
schematische Zinsreduktion auf 40 % fir die eine oder andere Seite in den meisten Féllen einen
Eingriff in vertragliche Anspriiche bewirkt, blieb in der Parlamentsdebatte denn auch unbestrit-

ten.®3

[41] Einschrankungen von Anspriichen, die durch die Eigentumsgarantie geschiitzt sind, sind
verfassungsrechtlich nur zuléssig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, durch df-
fentliche Interessen gerechtfertigt und verhdltnismdssig sind und schliesslich den Kerngehalt des
Eigentums nicht antasten (Art. 36 BV). Die fiir einen Eingriff notige gesetzliche Grundlage wird
mit dem geplanten Gesetz geschaffen. Es wurde bereits dargelegt, dass die Vorlage offentliche
Interessen verfolgt. Fraglich ist demgegeniiber, ob der durch die vorgesehene Miet- und Pacht-
zinsreduktion bewirkte Eingriff in das Eigentum verhédltnismassig ist.

[42] Das Gebot der Verhdltnismassigkeit verlangt, dass eine behordliche Massnahme fiir das Er-
reichen des im oOffentlichen Interesse liegenden Zwecks geeignet und erforderlich ist und sich fiir
die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der Grundrechtseinschrankung als zumutbar (verhalt-
nismdssig im engeren Sinne) erweist.** Die vorausgesetzte Eignung fehlt, wenn eine Massnahme
am Ziel vorbeischiesst oder zu schwach ist, um das Ziel zu erreichen. Die Erforderlichkeit einer
Massnahme ist nicht gegeben, wenn das Ziel mit einem weniger schweren Grundrechtseingriff

erreicht werden kann.*

[43] In welchem Umfang die vorgesehene Miet- und Pachtzinsreduktion geeignet ist, die mit der
Gesetzesvorlage verfolgten offentlichen Interessen zu erreichen, ist nicht einfach zu beurteilen.

Eine Zinsreduktion verbessert zwar grundsatzlich die finanzielle Situation der von einer Schlies-

41 vgl. die Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz, Motion 20.3142 (Version Standerat vom 6. Mai 2020): Er-

lass von Geschéftsmieten. Frage zur Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie, 11. Mai 2020, fiir Kommission
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates WAK-N, auffindbar unter www.parlament.ch > Geschéfte > Suche
20.3142 (zit. Stellungnahme); vgl. ferner FrRangors Bounet, Bail a loyer pour locaux commerciaux et Ordonnan-
ce 2 COVID-19, 8. April 2020, Gutachten publiziert auf der Internetseite des Hauseigentiimerverbands Schweiz,
S. 1 ff.; Perer Hiar, Gutachterliche Stellungnahme zur Frage der Herabsetzung des Mietzinses wegen Mingeln des
Geschiftsraums im Zusammenhang mit der «Corona-Pandemie», publiziert am 30. Mdrz 2020 auf der Internet-
seite des Hauseigentiimerverbands Schweiz, S. 1 ff.; Marc IyNeDjiaN, COVID-19-Ordre de fermeture des magasins
et restaurants. Impact sur l'obligation de payer le loyer, 28. Marz 2020, Gutachten publiziert auf der Internetseite
des Hauseigentiimerverbands Schweiz, S. 1 ff.; RoBerto Pepuzzi, Die Auswirkungen der Notmassnahmen in der
Coronakrise auf Geschiftsmietvertrage, MietRecht Aktuell 1/20, 3 ff., S. 5 ff.

Vgl. Saran BruTscHIN/XAVIER RUBLI/PIERRE STASTNY, Rechtsgutachten: Bezahlung des Mietzinses fir Geschafts-
rdume wihrend der Covid-19-Epidemie im Auftrag des Mieterinnen- und Mieterverbands Schweiz (MV-ASLOVA-
ASI), Midrz 2020, publiziert auf der Internetseite des erwdhnten Verbands, S. 1 ff.

42

43 Vgl. etwa das Votum von SR Carlo Sommaruga, der ausfiihrte, die Mieter hétten bei Betriebsschliessungen An-

spruch auf eine hundertprozentige Mietzinsreduktion, weshalb sie bei Annahme der Motion einen Verzicht zu
leisten hétten (AB 2020 S 403).

44 Vgl. aus der umfangreichen Rechtsprechung namentlich BGE 132149, 62 E. 7.2.

45 BGE 1427149,69E.9.1.

46 Eigenartigerweise priift das Bundesamt fiir Justiz in seiner Stellungnahme zur Motion 20.3142 (Fn. 41) diese Frage

nicht, ebenso wenig wie die Frage der Erforderlichkeit. Die Beurteilung der Vereinbarkeit mit der Eigentumsgaran-
tie erscheint deshalb liickenhaft und vermag nicht zu tiberzeugen.
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sung betroffenen Mieter und Pachter und erscheint grundsatzlich als geeignete Massnahme zur
Krisenbewailtigung. Doch schiesst sie teilweise am Ziel vorbei, weil unbestrittenermassen auch
Mieter und Péachter von einer Reduktion profitieren konnten, die durch die Schliessung nicht in
eine wirtschaftliche Notlage geraten?’. Ausserdem stellt sie jene Mieter und Pichter schlechter,
die nach obligationenrechtlichen Grundsatzen Anspruch auf eine Herabsetzung des Zinses um
mehr als 60 % hatten. Vor allem aber wird die Eignung durch die zeitliche Verzogerung in Frage
gestellt. Wirksam ware die Zinsreduktion gewesen, wenn sie noch wahrend der Schliessungen
oder kurz danach beschlossen worden ware. Ob eine Zinsreduktion, die erst rund ein halbes Jahr
nach der Wiederoffnung der Geschifte in Kraft tritt, noch geeignet ist, wirksam zur Krisenbe-
waltigung beizutragen, erscheint demgegeniiber eher fraglich, als gianzlich ungeeignet kann sie

jedoch nicht bezeichnet werden.

[44] Klarer fallt demgegeniiber die Beurteilung der Erforderlichkeit der Zinsreduktion fiir die Er-
reichung der verfolgten Ziele aus. Sie ist zu verneinen, da dem Bund mildere Mittel zur Ver-
fiigung stehen, als den Mietern und Vermietern bzw. den Pachtern und Verpachtern einen Teil
ihrer vertraglichen Anspriiche zu entziehen. So konnte der Bund Mietern und Pachtern, die
durch die Schliessungen bzw. Betriebseinschrankungen Einbussen erlitten haben, mit der Aus-
richtung von Entschidigungen zu Hilfe kommen, die den erlittenen Schaden ganz oder zumin-
dest teilweise ausgleichen. Sie wiirden die von den Motionen angestrebte finanzielle Entlas-
tung bringen, das Konkursrisiko und die Gefahr von Arbeitslosigkeit verringern und wohl auch
kostspielige Auseinandersetzungen zwischen den Vertragsparteien weitgehend eriibrigen, da die
Mieter und Pachter aufgrund der staatlichen Unterstiitzung die falligen Zinse auch wahrend
der Schliessungs- bzw. Einschrankungszeit bezahlen konnten. Da offen ist, in welchem Umfang
aufgrund der Betriebsschliessungen bzw. -einschrankungen allenfalls mietrechtliche Herabset-
zungsanspriiche bestehen, lage darin auch keine einseitige Bevorzugung der einen oder anderen
Partei der Miet- oder Pachtverhaltnisse. Vielmehr handelte es sich um eine Massnahme, die unge-
achtet allfalliger Anspriiche auf Herabsetzung des Miet- oder Pachtzinses rasch zur Krisenbewal-
tigung beitriige und den von der Gesetzesvorlage verfolgten offentlichen Interessen entsprache.

[45] Die in der Gesetzesvorlage vorgesehene Reduktion des Miet- und Pachtzinses greift dem-
nach in unverhaltnismassiger Weise in die von der Eigentumsgarantie geschiitzten vertraglichen
Anspriiche der Mieter und Vermieter bzw. Pachter und Verpachter ein. Sofern fiir einzelne Mie-
ter und Péachter die vollstindige Zahlung der Zinsen als unzumutbar erachtet wird, ist es Sache
des Staates, eine angemessene Entschadigung zu leisten (dazu hinten Rz. 65 ff.). Hingegen ist es
unzulassig, die erwiinschte generelle Besserstellung der Mieter und Pachter durch eine entspre-
chende Mehrbelastung der Vermieter und Verpéchter bzw. — soweit ein Herabsetzungsanspruch
von mehr als 60 % bestiinde — durch eine solche einzelner Mieter und Pachter herbeizufiihren.

[46] An dieser Beurteilung dndert auch der Umstand nichts, dass Art. 7 der Gesetzesvorlage
Vermietern und Verpiachtern, die wegen der Zinsreduktion in eine wirtschaftliche Notlage ge-
raten, einen Entschadigungsanspruch gegeniiber dem Bund einrdaumen. Denn einerseits haben
Anspruch auf Schutz ihrer Eigentumsrechte nicht nur die Vermieter und Verpéachter, die in ei-
ne wirtschaftliche Notlage geraten. Und anderseits gewahrt die Gesetzesvorlage den Mietern und
Pachtern, denen allenfalls nach Obligationenrecht zustehende Anspriiche entzogen werden, iiber-

haupt keinen Entschddigungsanspruch gegentiber dem Bund.

47 So ausdriicklich die Kommissionssprecherin im Nationalrat NR Regula Rytz (AB 2020 N 664).
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3.3.  Vereinbarkeit der vorgesehenen Miet- und Pachtzinsreduktion mit
dem Grundsatz der Rechtsgleichheit

[47] Nach Art. 5 der Gesetzesvorlage betrdgt der wihrend der Schliessungszeit geschuldete Miet-
oder Pachtzins 40 % des vereinbarten Nettozinses. Den Vermietern und Verpachtern wird dem-
nach wahrend der Schliessungszeit 60 % ihres Entgelts entzogen. Die Vorlage mutet also den
Vermietern und Verpachtern einen grosseren Verzicht zu als den Mietern und Pachtern, wenn
man davon ausgeht, dass die Vertragsparteien — je nach Standpunkt — Anspruch auf einen vollen
Zins bzw. auf eine Herabsetzung auf null haben. Es fragt sich, ob diese Ungleichbehandlung mit
dem Grundsatz der Rechtsgleichheit gemass Art. 8 Abs. 1 BV zu vereinbaren ist. Dies ist dann zu

bejahen, wenn sich die unterschiedliche Behandlung auf sachliche Griinde zu stiitzen vermag.*?

[48] Im Nationalrat wurde die Hohe des wiahrend der Schliessungszeit geschuldeten Miet- und
Pachtzinses eingehend diskutiert. In der Sondersession im Mai 2020 nahm dieser Rat eine Moti-
on an, die eine Reduktion auf 30 % des vereinbarten Zinses vorsah. Diesen Satz rechtfertigte die
Kommissionssprecherin damit, dass dadurch eine «Win-win-Situation» geschaffen und «dass mit
den 30 Prozent die tatsichlichen Kosten des Vermieters gedeckt» seien.*’ Verklausuliert sollte
damit wohl zum Ausdruck gebracht werden, dass die Kommissionsmehrheit fiir einen Grossteil
der Mieter und Pachter einen Zins von 30 % wirtschaftlich noch als tragbar und umgekehrt eine
Reduktion von 70 % fiir die Vermieter- und Verpachterseite als zumutbar erachtete. Die in der
Sommersession im Juni 2020 von beiden Raten beschlossene Reduktion auf 40 % des Zinses war
ein politischer Kompromiss. Im Standerat wurde versucht, diese Regelung dadurch zu rechtfer-
tigen, dass sie «pas trés loin d’une forme d’équilibre» sei, «et pas trés loin non plus de ce que les
tribunaux décideront lorsqu’ils auront a se prononcer sur ces cas-la».>°

[49] Die schliesslich festgesetzte Hohe des Zinses beruht weniger auf einer schliissigen Argumen-
tation als auf einem Seilziehen zwischen der Seite der Mieter und Vermieter bzw. Pichter und
Verpachter. Die Parlamentsmehrheit stufte wohl die wirtschaftliche Belastbarkeit der Vermie-
ter und Verpachter als grosser ein als jene der Mieter und Pachter, vermochte diese Ansicht aber
nicht zu belegen. Nicht tragfahig ist auch der Verweis auf die mutmassliche kiinftige Gerichtspra-
xis. Wenn die Vorlage in Unkenntnis des nach Obligationenrecht geschuldeten Zinses eine rasche
Regelung schaffen soll, ist es widerspriichlich, gleichwohl auf eine vermutete kiinftige Rechtspre-
chung abzustellen. Wie eine solche aussehen wird, ist offen. Konnte die kiinftige Rechtsprechung
mit hinreichender Sicherheit vorausgesehen werden, brauchte es die angestrebte Regelung gar
nicht. Schliesslich vermag auch die in Art. 7 vorgesehene Entschddigungsregelung fir Vermieter
und Verpachter die Ungleichbehandlung nicht zu rechtfertigen, weil diese nur bei wirtschaftli-

chen Notlagen zur Anwendung gelangt, aber alle Vermieter und Verpéchter einen Anspruch auf
Gleichbehandlung haben.

[50] Ernsthafte und stichhaltige sachliche Griinde, die von den Vermietern und Verpichtern ei-
nen grosseren Verzicht als von den Mietern und Verpachtern rechtfertigen konnten, sind nach
dem Ausgefithrten nicht ersichtlich. Die vorgesehene Hohe der Miet- und Pachtzinsreduktion
verletzt daher den Grundsatz der Rechtsgleichheit. Mit diesem Ergebnis stehen auch die in meh-

48 Vgl. aus der Rechtsprechung BGE 1411 153,157 E. 5.1.

49 NR Jacqueline Badran, AB 2020 N 482. Auf die Frage von NR Hans-Ueli Vogt, warum nicht eine Fifty-fifty-
Aufteilung gewahlt werde, erklarte sie: «Aber das entspricht einfach nicht dem «burden sharing», wodurch am
Schluss eine Win-win-Situation entsteht; das erklart die 70/30-Prozent-Regelung» (a.a.O.).

50

So der Kommissionssprecher im Standerat SR Christian Levrat, AB 2020 S 397.
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reren Kantonen zwischen den Mieter- und Hauseigentiimerverbanden und dem Staat getroffenen
freiwilligen Losungen im Einklang. Sie verlangen von beiden Vertragsparteien gleich grosse Ver-
zichtsleistungen.>!

3.4.  Vereinbarkeit der vorgesehenen Miet- und Pachtzinsreduktion mit der
Wirtschaftsfreiheit, insbes. mit dem Grundsatz der Wettbewerbsneu-
tralitat

[51] Durch die in der Gesetzesvorlage enthaltene Miet- und Pachtzinsreduktion werden die ein
KMU fithrenden Mieter und Pachter durch eine staatliche Massnahme unterstiitzt. Keine Hilfe
erhalten jedoch die ein KMU fithrenden Eigentiimer von Geschiftsliegenschaften, ebenso wenig
Inhaber von grossen Unternehmen, die einen monatlichen Miet- oder Pachtzins von tiber 20 000
Franken entrichten. Schliesslich gelangen Gesundheitsreinrichtungen im Unterschied zu anderen
KMU auch dann in den Genuss einer Miet- oder Pachtzinsherabsetzung, wenn sie ihren Betrieb
nicht schliessen, aber einschranken mussten. Es fragt sich, ob diese Ungleichbehandlung einzel-
ner Gruppen von Gewerbetreibenden mit der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) vereinbar ist.

3.4.1. Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen

[52] Staatliche Forderungsmassnahmen beschranken die Gewerbetatigkeit derjenigen, die davon
nicht profitieren, nicht direkt und greifen insoweit nicht in ihre individuelle Wirtschaftsfreiheit
ein. Bund und Kantone haben sich aber bei ihrem Handeln nach Art. 94 Abs. 1 BV an den Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit zu halten. Das bedeutet insbesondere, dass das staatliche Handeln
wettbewerbsneutral zu sein hat. Fiir den einzelnen Gewerbetreibenden ergibt sich daraus ein spezi-
fischer Gleichbehandlungsanspruch, der in der Rechtsprechung als Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Gewerbegenossen bzw. der direkten Konkurrenten bezeichnet wird.>? Staatliche Massnah-
men sind unzuldssig, wenn sie den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren, indem
sie einzelne Konkurrenten gegeniiber anderen bevorzugen. Als solche gelten Angehorige der glei-
chen Branche, die sich mit dem gleichen Angebot an dasselbe Publikum richten, um das gleiche
Bediirfnis zu befriedigen.>?

[53] Dem Bund sind Massnahmen, die nicht wettbewerbsneutral sind - also die Gewerbegenossen
unterschiedlich behandeln —, nicht vollig verwehrt. Art. 94 Abs. 4 BV verlangt aber, dass solche
Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit in der Bundesverfassung vorgesehen sein
missen. Fur die hier in Frage stehende Unterstiitzung von Mietern und Pachtern erlaubt die
Bundesverfassung keine Abweichung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. Das gilt auch, so-
weit sie konjunkturpolitische Ziele verfolgt (vgl. Art. 100 Abs. 3 BV, wonach Abweichungen nur
im Geld- und Kreditwesen, in der Aussenwirtschaft und im Bereich der offentlichen Finanzen
zuldssig sind).

51 5o etwa das «Dreidrittel-Rettungspaket» im Kanton Basel-Stadt, nach dem die Mieter fiir die Zeit der ausserordent-

lichen Massnahmen ein Drittel des Zinses bezahlen, ein zweiter Drittel vom Kanton ibernommen wird und die
Vermieter auf den dritten Drittel verzichten.

52 BGE 14311 425,431 E. 4.2.
53 BGE 1251431,435f. E. 4b/aa; 1361 1,16 B. 5.5.2.
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[54] Eine staatliche Unterstiitzung einzelner Gewerbezweige verstdsst nicht per se gegen den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat. Sie darf aber den Wettbewerb unter direkten Konkur-
renten nicht verzerren.’* Auch Massnahmen, die von ihrer Zielsetzung her an sich nicht auf eine
Beeinflussung des Wettbewerbs gerichtet sind, konnen aufgrund ihrer Auswirkungen eine unzu-
lassige Wettbewerbsverzerrung bewirken.>> Untersagt sind deshalb Massnahmen, bei denen ein
wettbewerbsneutraler Zweck lediglich vorgeschoben wird, die bei objektiver Betrachtung aber
auf eine erhebliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs hinauslaufen.>®

3.4.2. Ungleichbehandlung der ein KMU fiihrenden Eigentiimer von Geschiftsrdumen

[55] Der Umstand, dass KMU entweder Mieter bzw. Pachter oder aber Eigentiimer von Geschifts-
raumen sind, hat keinen Einfluss auf die Art der betriebenen Gewerbe. In beiden Gruppen gibt
es KMU, die direkte Konkurrenten im Sinne der oben erwahnten Rechtsprechung sind.

[56] Die mit der Gesetzesvorlage angestrebte Konjunkturférderung und die Verbesserung des
Mieter- und Pachterschutzes sind zwar nicht von vornherein unvereinbar mit dem Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitat. Entscheidend ist jedoch, ob die konkrete Ausgestaltung der vorgesehe-
nen Massnahmen Wettbewerbsverzerrungen zur Folge hat und die Gewerbegenossen ungleich
behandelt.

[57] Die den Mietern und Pichtern gewéhrte Hilfe soll dazu beitragen, Konkurse und Arbeitslo-
sigkeit moglichst zu vermeiden. Ihre besondere Hilfsbediirftigkeit wird damit begriindet, dass bei
ihnen der Miet- oder Pachtzins einen grossen Fixkostenblock ausmache und sie bei einem Einnah-
menausfall die Entrichtung des Zinses rasch in eine wirtschaftliche Notlage bringe
(vgl. dazu vorn Rz. 19). Diese Erwdgung wiirde jedoch dafiir sprechen, auch die ein KMU fiih-
renden Eigentiimer von Geschaftsrdumen zu unterstiitzen. Denn bei ihnen stellen Kosten fiir die
Geschiftslokale den gleich grossen Fixkostenblock dar wie bei Mietern und Pachtern, auch wenn
sie die Zinsen den Banken oder anderen Gldubigern schulden. Die verfolgten konjunkturpoli-
tischen Ziele vermogen somit keine Besserstellung der ein KMU fithrenden Mieter und Pachter
gegeniiber den ein KMU fiihrenden Eigentiimern von Geschiftsrdumen zu rechtfertigen. Wenn
eine staatliche Unterstiitzung von KMU zur Deckung der anfallenden Liegenschaftenkosten in
Betracht gezogen wird, drangt sich im Gegenteil eine Ausdehnung der Hilfe auch auf die letztere
Gruppe auf.

[58] Die Beschrankung der Hilfe auf Mieter und Pachter ldsst sich auch nicht mit den fir die
Gesetzesvorlage ebenfalls vorgebrachten Erwagungen des Mieterschutzes rechtfertigen. Die be-
schrankte Verhandlungsmacht, welche KMU als Mieter und Pachter gegeniiber Vermietern und
Verpéchtern haben, besteht in gleicher Weise auch fiir KMU, die Eigentiimer ihrer Geschafts-
raume sind und mit ihren Kreditgebern tiber eine Zinsreduktion verhandeln miissen. Auch die
Letzteren konnen angesichts ihrer lokalen Kundschaft nicht ohne weiteres auf andere Standorte
ausweichen.

[59] Die Gesetzesvorlage benachteiligt nach dem Gesagten die ein KMU fithrenden Eigentiimer
von Geschiftsraumen gegeniiber den Mietern und Pichtern, ohne dass die dafiir vorgebrach-

54 BGE1201b 142, 144 f. E. 3b.
55 BGE 1251431, 436 E. 4b/aa; vgl. BiagGini, BV-Kommentar (Fn. 26), Art. 94 Rz. 4.

56 Vgl. ULricH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,

10. Aufl., 2020, Rz. 659; JouannEs ReicH, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Diss. Basel, 2011, Rz. 806 ff.
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ten konjunkturpolitischen Griinde und Erwagungen des Mieterschutzes eine solche Ungleich-
behandlung zu rechtfertigen vermogen. Sie verschafft damit unter dem Deckmantel der Kri-
senbekampfung und des Mieterschutzes jenen KMU im Wettbewerb einen Vorteil, die ihre Ge-
schiftsraume gemietet oder gepachtet haben und erscheint deshalb als verponte protektionisti-
sche Massnahme. Es trifft zwar zu, dass die daraus resultierenden Wettbewerbsverzerrungen an-
gesichts der in Frage stehenden Betrage nicht sehr erheblich sind; vernachlassigbar sind sie aber
auch nicht. Im Ubrigen beginnt die Verfassungswidrigkeit nicht erst oberhalb eines bestimmten
Frankenbetrags.>’

3.4.3. Ungleichbehandlung der ein grosseres Unternehmen fithrenden Mieter und Pichter

[60] Die Beschrankung der Hilfe auf KMU stutzt sich auf deren besondere Verletzlichkeit bei
unerwartetem Wegbrechen der Einnahmen und auf ihre oft schwichere Verhandlungsposition.
Darin kann ein ausreichender sachlicher Grund fiir eine Ungleichbehandlung gegeniiber den ein
grosseres Unternehmen fithrenden Mietern und Pachtern erblickt werden. Die dadurch bewirk-
te Wettbewerbsverzerrung diirfte sich in Grenzen halten, da nur teilweise ein direktes Konkur-
renzverhaltnis vorliegt und sich die Unterstiitzung in eher bescheidenem Rahmen halt. Es liegt
deshalb in diesem Punkt kein Verstoss gegen die Wettbewerbsneutralitat vor.

3.4.4. Besserstellung der Gesundheitseinrichtungen

[61] Art. 6 der Gesetzesvorlage stellt die Gesundheitseinrichtungen besser als andere Betriebe, die
offenbleiben durften, aber einzelne Bereiche schliessen mussten (z.B. Einkaufsladen, die Lebens-
mittel und Artikel des tdglichen Bedarfs verkaufen durften, nicht aber das tibrige Sortiment). Da
Gesundheitseinrichtungen und andere von Betriebseinschrankungen betroffene Geschéfte nicht
in einem direkten Konkurrenzverhaltnis stehen, bewirkt Art. 6 keine verponte Wettbewerbsver-
zerrung.

3.5.  Zulassigkeit der riickwirkenden Inkraftsetzung

[62] Art. 11 Abs. 2 der Gesetzesvorlage sieht ein riickwirkendes Inkrafttreten des geplanten Er-
lasses auf den 17. Marz 2020 vor, also auf den Zeitpunkt der Schliessung der offentlich zugéng-
lichen Geschifte und eines Teils der Dienstleistungsbetriebe bzw. des Verbots nicht dringlicher
Behandlungen in Gesundheitseinrichtungen. Das bedeutet, dass jene Mieter und Pachter, die den
vollen Zins auch wiahrend der Schliessungs- bzw. Einschrankungszeit bezahlt haben, darauf nach-
traglich eine Ermissigung von 60 % erhalten.>® Sie konnten diese mit kiinftig falligen Miet- und
Pachtzinsen verrechnen. Wenn sie zur Bezahlung der fraglichen Zinsen einen Uberbriickungskre-
dit beansprucht haben, erleichtert ihnen die Erméssigung, diesen zuriickzuzahlen. Falls zwischen

Mietern und Vermietern bzw. Pachtern und Verpédchtern beim Inkrafttreten des geplanten Geset-

57 Anders der Erlauternde Bericht (Fn. 7), S. 17. Dort wird von einer noch vertretbaren Typisierung gesprochen, aber

iibersehen, dass auch Typisierungen auf sachlichen Griinden beruhen miissen und hier solche fehlen.

58 Das wiirde selbst fiir Betriebe gelten, die in der Zwischenzeit definitiv geschlossen haben und demzufolge keiner

Unterstuitzung mehr bediirfen.
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zes ein Verfahren hangig ist, wird das Gericht das neue Recht anzuwenden haben, nach Art. 11
Abs. 2 allerdings nur bis zum 31. Januar 2022.

[63] Die dargestellte Regelung unterwirft bereits abgeschlossene Sachverhalte (Miet- und Pacht-
zins wahrend der Schliessungs- bzw. Einschrankungszeit) nachtréglich einer neuen Regelung.
Es handelt sich deshalb um eine echte Riickwirkung. Daran dndert nichts, dass Miete und Pacht
Dauerschuldverhiltnisse sind. Denn die von der Gesetzesvorlage erfassten Mietperioden sind
keine Dauersachverhalte, die unter dem alten Recht begonnen haben und nach dem Inkrafttre-
ten weiterbestehen. Echte Riickwirkungen sind verfassungsrechtlich nur zuldssig, wenn sie (1.)
ausdriicklich in einem Gesetz vorgesehen sind oder sich klar daraus ergeben, (2.) zeitlich massig
sind, (3.) auf triftigen Griinden beruhen, (4.) keine stossenden Rechtsungleichheiten bewirken

und (5.) nicht in wohlerworbene Rechte eingreifen.>’

[64] Die Gesetzesvorlage schafft eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir eine Riickwirkung.
Die Letztere kann nach der bisherigen Rechtsprechung auch als zeitlich massig beurteilt wer-
den.®® Hingegen stiitzt sie sich nicht auf triftige Grinde. Das Ziel der Gesetzesvorlage kann zwar
nur mit einer riickwirkenden Regelung erreicht werden, da alle Betriebe in der Zwischenzeit
wieder Offnen durften. Wie bereits aufgezeigt wurde, bedarf es zur Erreichung des Zwecks der
Gesetzesvorlage aber nicht des riickwirkenden Eingriffs in vertragliche Anspriiche. Ausserdem
bewirkt die Vorlage in doppelter Hinsicht stossende Rechtsungleichheiten. Die Gesetzesvorlage

verstosst demzufolge auch gegen das verfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot.

4. Pflicht des Staates zur Entschidigung der von der Schliessung bzw.
Betriebseinschrdankungen betroffenen Gewerbetreibenden

4.1.  Grundsatz der Entschadigungspflicht

[65] Die Bundesverfassung verpflichtet in Art. 146 den Bund, fiir Schiden aufzukommen, die
er widerrechtlich verursacht (sog. Staatshaftung im engeren Sinn). Demgegeniiber besteht keine
generelle verfassungsrechtliche Pflicht des Bundes, auch fiir Schaden Ersatz zu leisten, die er in
rechtmdssiger Austibung seiner Befugnisse bewirkt. Die Bundesverfassung schreibt allerdings in
einzelnen Fallen eine solche Ersatzpflicht vor. So sind Eigentumsbeschrankungen, die einer Ent-
eignung gleichkommen (sog. materielle Enteignungen), voll zu entschddigen (Art. 26 Abs. 2 BV).
Die Rechtsprechung leitet zudem fiir gewisse besondere Konstellationen aus den Grundsétzen
der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) und des Vertrauensschutzes (Art. 9 BV) eine Entschadigungs-
pflicht ab. Uberdies sieht die Gesetzgebung in manchen Féllen eine Entschddigung des vom Staat
rechtmadssig verursachten Schadens vor (haufig als Billigkeitshaftung bezeichnet), so insbesonde-
re fiir Beschuldigte, die freigesprochen werden (Art. 429 der Schweizerischen Strafprozessord-

nung).5!

[66] Das Epidemiengesetz kennt in Art. 63 ff. ebenfalls eine Ersatzpflicht des Bundes fir recht-
massig verursachte Schiaden. Sie beschrankt sich jedoch auf bestimmte Massnahmen, die gegen-

59 BGE 1381189,193E. 3.4.

60 vgl. das Urteil des Bundesgerichts 1C_366/2016, in: ZB1 2017 611, 612 f. E. 3, wonach eine einjihrige Riickwir-
kung in der Regel als zeitlich méssig gilt, hingegen nicht eine solche von 4; Jahren.

61 vgl. im Einzelnen PeTer KARLEN, Schweizerisches Verwaltungsrecht. Gesamtdarstellung unter Einbezug des euro-

péischen Kontextes, 2018, S. 419 ff.
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iiber einzelnen Personen angeordnet werden. Sie kommt nicht zum Zug, wenn — wie aufgrund der
Corona-Pandemie — gesundheitspolizeiliche Massnahmen gegentiber der gesamten Bevolkerung
verfligt werden.®? Auch fiir das ganze Land erlassene Einschrinkungen vermogen jedoch einzel-
ne Gruppen besonders schwer zu treffen, so dass es verfassungsrechtlich geboten sein kann, sie
fir das erbrachte Sonderopfer zu entschadigen.

[67] Eine solche Situation ist bei den von der Schliessung und den Einschriankungen bei Ge-
sundheitseinrichtungen betroffenen Gewerbetreibenden grundsatzlich gegeben. Der Bund hat
ihre Tatigkeit ganz oder in einem sehr weitgehenden Umfang unterbunden und ihnen so ihre
Existenzgrundlage entzogen. Es ist verfassungsrechtlich geboten, dass der Bund ihnen fiir die-
sen besonders schweren Eingriff in ihre Wirtschaftsfreiheit eine Entschadigung leistet, jedenfalls
wenn die Massnahmen langere Zeit andauern. In der Schweiz hat der Bundesrat denn auch rasch
ein Paket von Massnahmen zur allgemeinen Stiitzung der Wirtschaft, aber auch zugunsten be-
sonders betroffener Gewerbe verabschiedet. In dhnlicher Weise wurden in vielen Landern, die
Geschiftsschliessungen und -einschrankungen anordneten, Hilfspakete beschlossen.

4.2.  Ausgestaltung der Entschiddigungspflicht

[68] In welcher Hohe und welcher Art eine Entschddigung zu leisten ist, ergibt sich nicht aus
dem Verfassungsrecht. Doch sind bei der Ausgestaltung der Entschddigungen die Grundrechte
und der Grundsatz der Rechtsgleichheit — insbesondere auch das Gebot der Gleichbehandlung
der Gewerbegenossen — zu beachten. Massstab muss dabei das von einzelnen Gruppen erbrachte
Sonderopfer sein. Es gilt, dieses (und nur dieses) in einer billigen Weise (also nicht unbedingt

vollumfanglich) auszugleichen.

[69] Mit Blick auf die eingangs beschriebenen Massnahmen fallen bei der Ausgestaltung von Ent-
schadigungen vor allem folgende Umstidnde in Betracht: Die eingetretenen Schaden sind nicht
allein durch staatliche Massnahmen verursacht worden. Auch in Landern, die wie Schweden auf
Geschiftsschliessungen verzichteten, fithrte die Pandemie zu erheblichen finanziellen Einbussen
der Gewerbetreibenden. Sie sind deshalb teilweise von diesen selber zu tragen. Umgekehrt sind
die Schaden aber auch nicht allein pandemiebedingt, wie dies von den Behorden teilweise be-
hauptet wird,®® sondern in massgeblicher Weise durch die behordlichen Massnahmen mitverur-
sacht worden. Das rechtfertigt zumindest einen gewissen Ersatz von erlittenen Einbussen. Dabei
ist allerdings auch der Dauer der verhiangten Massnahmen Rechnung zu tragen. Sie betrug hier
lediglich zwei bis drei Monate und bewegte sich damit in einem eher bescheidenen Rahmen, so
dass verfassungsrechtlich eine Entschiadigungspflicht nur in besonders schweren Fillen geboten
erscheint.®*

[70] Auch die Bestimmung der Adressaten der Hilfe hat sich am erbrachten Sonderopfer zu ori-
entieren. Dessen Grosse ergibt sich namentlich aus der Art des Gewerbes (Moglichkeiten zur An-
passung des Geschidftsmodells an die Situation) oder aus saisonalen Griinden (Verderben von Wa-

62 Botschaft (Fn. 36), BBI 2010 311 ff,, S. 410.

63 S0 etwa in den Erlduterungen zur Verordnung zur Gewdhrung von Krediten und Solidarburgschaften in Folge des

Coronavirus (COVID-19-Solidarbuirgschaftsverordnung) vom 14. April 2020, S. 2.

Nach der Rechtsprechung zu den sog. Immissionsenteignungen begriinden im Sinne einer Richtlinie erst Be-
eintrachtigungen, die ein halbes Jahr dauern, eine Entschadigungspflicht der erlittenen finanziellen Einbussen;
vgl. BGE 14511 282, 292 E. 4.6. Allerdings sind die Einbussen in diesen Féllen in der Regel deutlich geringer.

64
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ren, die in einem bestimmten Zeitraum nicht abgesetzt werden konnen). Solche Griinde konnen
die gezielte Unterstiitzung einzelner Gewerbe rechtfertigen.®®> Verfassungsrechtlich nicht halt-
bar ist es dagegen, die staatliche Hilfe nur einem Teil einer Gruppe von Gewerbetreibenden zu
gewidhren, die gesamthaft in gleicher Weise Sonderopfer zu erbringen hatte. Wie gezeigt, ist es
unzuldssig, wenn bloss jene KMU unterstiutzt werden, die ihre Geschaftsraume gemietet oder
gepachtet haben, nicht aber jene, die Eigentiimer der Lokalitdten sind (vgl. vorn Rz. 55 ff.). Im
Bereich der Beschaftigungsverhidltnisse hat der Bundesrat erkannt, dass die Hilfe nicht nur auf
einzelne Gruppen in gleicher Weise betroffener Gewerbetreibender beschrankt bleiben darf. Er
hat deshalb eine Unterstiitzung nicht nur Betrieben mit Angestellten (mittels Kurzarbeitsent-
schiadigung) gewihrt, sondern auch Selbstdandigerwerbenden.5®

5. Zusammenfassung

[71] Die Vernehmlassungsvorlage bezweckt, den ein KMU fithrenden Mietern und Pachtern, die
durch die Geschiftsschliessung Einbussen erlitten haben, rasch finanzielle Unterstiitzung zu ge-
wahren. Dies soll durch eine obligationenrechtliche Sonderregelung erfolgen, die den Miet- und
Pachtzins fir die Schliessungszeit pauschal auf 40 % herabsetzt. Ausserdem soll der Bund Ver-
mietern und Verpachtern, die durch die Herabsetzung in eine wirtschaftliche Notlage geraten,
eine Entschadigung leisten. Die Vorlage verkniipft Ziele der Krisenbewaltigung und der Stiitzung
der Konjunktur mit solchen des Mieterschutzes.

[72] Die vorgesehenen Regelungen erweisen sich in mehrfacher Hinsicht als verfassungswidrig:
Sie greifen in unverhaltnismassiger Weise in die Eigentumsgarantie ein, weil den Vermietern und
Verpachtern und - soweit nach Obligationenrecht mehr als 60 %-ige Herabsetzungsanspriiche
bestehen — den Mietern und Pachtern vertragliche Anspriiche entzogen werden, obwohl es zur Er-
reichung der verfolgten Ziele eines solchen Eingriffs in die Rechte der Vertragsparteien nicht be-
darf. Ausserdem verstosst die Vorlage gegen den Grundsatz der Rechtsgleichheit, weil sie Mieter
und Vermieter bzw. Pachter und Verpachter ungleich behandelt und zudem die ein KMU fiihren-
den Mieter und Pachter gegeniiber den ein KMU fiithrenden Eigentiimern von Geschaftsraumen
besser stellt. Fur die vorgesehene riickwirkende Inkraftsetzung sind die verfassungsrechtlichen
Anforderungen ebenfalls nicht erfullt.

[73] Soweit die Vernehmlassungsvorlage einen Ersatz fiir wirtschaftliche Einbussen aus den
Schliessungen und Betriebseinschrankungen leisten will, ergdnzt sie die Art. 63 ff. des Epide-
miengesetzes, die nur bei bestimmten gegentiber einzelnen Personen angeordneten Massnahmen
Anwendung finden. Es kann verfassungsrechtlich geboten sein, dass der Bund auch wirtschaftli-
che Einbussen entschiddigt, die durch gegeniiber der gesamten Bevolkerung verfiigte Massnah-
men hervorgerufen werden. Eine solche Ersatzpflicht besteht aber nur bei schweren — meist
langerdauernden - Eingriffen. Die Ausrichtung von Entschadigungen muss den Grundsatz der
Rechtsgleichheit und insbesondere der Wettbewerbsneutralitit beachten.

[74] Die besondere Schwere des Eingriffs, die eine staatliche Entschddigungspflicht rechtfertigt,

ist vor allem gegeben, wenn Gewerbetreibenden die Berufsaustibung wahrend ldngerer Zeit ver-

65 Vgl. als Beispiel die Soforthilfen fiir Kulturschaffende gemass Art. 4 ff. der Verordnung iiber die Abfederung der
wirtschaftlichen Auswirkungen des Coronavirus (COVID-19) im Kultursektor vom 20. Mdrz 2020 (SR 442.15).

66 Vgl. Erlauternder Bericht (Fn. 7), S. 8 f.
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unmoglicht oder stark eingeschrankt wird. Gleiches gilt, wenn sie die Schliessung besonders hart
trifft, weil sie beispielweise verderbliche Waren nicht mehr absetzen konnen. Demgegeniiber ver-
mag die Pflicht zur Bezahlung des Miet- und Pachtzinses Gewerbetreibende nicht per se beson-
ders schwer zu treffen. Der Miet- und Pachtzins ist deshalb kein geeignetes Kriterium zur Ankntip-
fung von Unterstiitzungsleistungen fiir pandemiebedingte Einbussen. Um wettbewerbsneutral
zu sein, miisste die Hilfe von Kriterien abhdngen, welche die besondere Betroffenheit aufgrund

der Geschiftsschliessungen bzw. Betriebseinschrankungen in sachgerechter Weise widerspiegeln.

Dr. PETErR KARLEN, Rechtsanwalt, ist Konsulent bei Umbricht Rechtsanwiélte in Zirich; von 2001
bis 2019 war er Bundesrichter, zuletzt an der I. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung.

Dr. Markus Russti, LL.M., ist Rechtsanwalt und Partner in der gleichen Kanzlei. Zu seinen
Schwerpunkten zahlen das Staats- und Verwaltungsrecht.

Der Text beruht auf einem Rechtsgutachten, das die Autoren dem Hauseigentiimerverband
Zurich am 3. August 2020 erstattet haben.
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