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Asset Market Legal Update

Share Deal vs. Asset Deal bei Immobilientransaktionen

Beim Verkauf von Liegenschaften, die von Gesellschaften mit eigener Rechtsperson-
lichkeit (bspw. Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschrankter Haftung)
gehalten werden, stellt sich die Frage, wie das Grundstlck an die Kauferschaft Uber-
tragen werden soll. Grundsatzlich bestehen zwei Maglichkeiten: eine Ubertragung

der Beteiligungen an der Gesellschaft, welche das Eigentum am Grundstlick halt

(sog. «Share Deal») oder eine direkte Ubertragung des Eigentums am Grundstiick (sog.
«Asset Deal»). Beide Transaktionsarten haben Vor- und Nachteile, welche es bei der
Strukturierung der Transaktion sorgfaltig abzuwagen gilt.

Vollstandiger Artikel ->

Space Market Legal Update

Auswirkungen der Covid-19 Massnahmen auf Geschaftsmietvertrage

Mit dem Ausbruch der Coronavirus-Pandemie musste der Bundesrat diverse Mass-
nahmen ergreifen, um die Bevolkerung zu schitzen und die Verbreitung des Virus
moglichst zu verhindern. Unter anderem mussten zahlreiche Geschaftsbetriebe im
Frihling 2020 und im Winter 2020/2021 ihre Turen flir mehrere Monate schliessen.
Dies stellte die Betreiber vor die Frage, ob sie fur den Zeitraum der zwangsmassigen
Schliessung einen Mietzinserlass oder zumindest eine Mietzinsherabsetzung geltend
machen konnen. Mit dieser kontrovers diskutierten juristischen Frage missen sich
die Gerichte nun nach und nach auseinandersetzen. Die Mietgerichte Zirich und Genf
haben sich kirzlich als erste Gerichte in der Schweiz abschliessend zu diesem Thema
gedussert: Im Falle der behordlichen Schliessung von Geschaftsbetrieben ist gemass
diesen Urteilen grundsatzlich keine Mietzinsreduktion geschuldet. Ein bundesgericht-
licher Entscheid zur Klarung dieser Frage steht noch aus.

Vollstandiger Artikel ->

Construction Market Legal Update

Auswirkungen von Gefahrenkarten auf Grundeigentiimer

Aktuell beschaftigt uns die Trockenheit, letzten Sommer war es das Hochwasser. Es
nimmt aufgrund des Klimawandels nicht nur die Haufigkeit von Naturgefahren zu,
sondern infolge der hoheren Siedlungsdichte auch deren Auswirkungen auf Personen
und Grundstucke. Da Vorbeugen bekanntlich gunstiger ist, wird die Pravention vor Na-
turgefahren immer wichtiger. Hierfur spielen Gefahrenkarten eine zentrale Rolle. Sie
geben eine detaillierte Ubersicht liber die konkrete Gefahrdungssituation eines Stand-
orts. Bauherren und Grundeigentimer sind daher gut beraten, sich mit den Gefahren-
karten auseinanderzusetzen, um bdse Uberraschungen zu vermeiden.

Vollstandiger Artikel ->
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Share Deal vs. Asset Deal bei
Immobilientransaktionen

Ausgangslage

Beim Verkauf von Liegenschaften, die
von Gesellschaften mit eigener Rechts-
personlichkeit (bspw. Aktiengesellschaft
oder Gesellschaft mit beschrankter
Haftung) gehalten werden, stellt sich die
Frage, wie das Grundstick an die Kau-
ferschaft Ubertragen werden soll.
Grundsatzlich bestehen zwei Moglichkei-
ten: eine Ubertragung der Beteiligungen
an der Gesellschaft, welche das Eigen-
tum am Grundsttick halt (sog. «Share
Deal») oder eine direkte Ubertragung des
Eigentums am Grundstlck (sog. «Asset
Deal»). Beide Transaktionsarten haben
Vor- und Nachteile, welche es bei der
Strukturierung der Transaktion sorgfaltig
abzuwagen gilt.

Generelles zum Share Deal

Beim Share Deal erwirbt die Kauferschaft
die Anteile der Gesellschaft, die das
Eigentum am zu Ubertragenden Grund-
stiick (oder mehreren Grundstiicken)
halt. Das Eigentum am Grundstuck selbst
wird also nicht Ubertragen, sondern es
verbleibt im Eigentum der zu Ubertra-
genden Gesellschaft.

Aus formaler Sicht ist der Share Deal
grundsatzlich einfacher zu bewerkstelli-
gen als der Asset Deal. Zum einen muss
der Abschluss des Kaufvertrags nicht of-
fentlich beurkundet werden. Zum ande-
ren ist der Vollzug des Kaufs tendenziell
einfacher, da kein Eigentimerwechsel
beim Grundbuch angemeldet werden
muss. Neben Vorteilen beziglich Kosten
hat der Share Deal den Vorteil der Ano-
nymitat: im Grundbuch wird ein Share
Deal und damit der Wechsel in der Eigen-
tumerschaft der Liegenschaftseigentu-
merin nicht publiziert.

Vorteile bietet ein Share Deal sodann,

wenn die Gesellschaft (Eigentiimerin des
Grundstiicks) iber Bewilligungen ver-
flgt, die flr den Betrieb der Liegenschaft
notwendig sind und von der Kauferschaft
nicht ohne weiteres neu eingeholt werden
konnen. Bei einem Share Deal kdnnen
bestehende Bewilligungen von der
Gesellschaft (Eigentiimerin des Grund-
stiicks) regelmassig weitergefiihrt wer-
den, trotz Wechsel der wirtschaftlichen
Berechtigung an der Liegenschaft.

Diese Vorteile kommen insbesondere
dann zum Tragen, wenn die Liegenschaft
als zentrales Aktivum des Betriebs eng
mit dem Ubrigen zu Ubertragenden
Unternehmensvermagen, wie beispiels-
weise Mobilien (u.a. Maschinen, Inventar,
Fahrzeuge), Vertrage (zum Beispiel
Kunden- oder Arbeitsvertrage) und
Schulden, verknupft ist. Zu denken ist
beispielsweise an den Verkauf eines
Fabrikations- oder Restaurationsbe-
triebs. Eine separate Ubertragung der
Liegenschaft und allen mit dem Betrieb
zusammenhangenden Rechtsverhaltnis-
sen ware aufwandiger und anspruchs-
voller, ebenso die Ubertragung im
Rahmen einer Vermaogenstibertragung.

Allerdings kann die Ubertragung der Tra-
gergesellschaft dem Kaufer auch zum
Nachteil gereichen, namlich dann, wenn
zum Zeitpunkt des Kaufs nicht bekannte
Verbindlichkeiten bestanden, welche mit
dem Erwerb der Gesellschaft ibernom-
men werden (und fir die das gesamte
Gesellschaftsvermogen haftet, einge-
schlossen der Liegenschaft, deren
Ubertragung im Vordergrund stand). Zu
erwahnen sind in diesem Zusammen-
hang z.B. Steuerschulden, altlastenrecht-
liche Kostenbeteiligungen oder Lohn-
schulden. Dieser Nachteil der Mituber-
tragung von Verbindlichkeiten und damit
Risiken kann durch entsprechende
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Vertragsgestaltung, insbesondere ver-
tragliche Zusicherungen der Verkaufer-
schaft, abgemildert werden. Allerdings
sind solche Anspriche der Kauferschaft
rein vertraglicher Natur und missen im
Streitfall gerichtlich durchgesetzt wer-
den. Es bleibt auch immer das Risiko des
Bonitatsausfalls auf der Verkauferseite.
Daher empfiehlt es sich je nach den Um-
standen, Anspruche aus Zusicherungen
abzusichern, z.B. durch Ruckbehalt eines
Teils des Kaufpreises bei einem Escrow
Agent fur einen gewissen Zeitraum, bis
relevante Klarungen vorgenommen wer-
den konnten.

Generelles zum Asset Deal

Beim Asset Deal wird unmittelbar das
Eigentum an einem Grundsttick (direkt)
an die Kauferschaft Ubertragen. Halt
bspw. eine Verkaufergesellschaft ein
Liegenschaftsportfolio, das nicht als
Gesamtheit Ubertragen werden soll,
konnen mittels Asset Deal einzelne
Liegenschaften aus dem Portfolio heraus-
gelost und separat veraussert werden.
Wa3hrend das Risiko der Ubernahme von
unliebsamen Verbindlichkeiten beim
Asset Deal kleiner ist als beim Share Deal,
konnen sich auch Nachteile ergeben,
insbesondere, wenn die Ubertragung
eines Komplexes von Rechtsverhaltnissen
beabsichtigt ist, was einfacher mittels ei-
ner Ubertragung der Trigergesellschaft
erfolgt.

Erforderlich ist, im Gegensatz zum Share
Deal, eine offentliche Beurkundung

des Verpflichtungsgeschafts (Kaufver-
trags) sowie eine Grundbuchanderung
als Vollzugsgeschaft.

In der Praxis kommt es vor, dass Unter-
nehmen, die mit einer Liegenschaftim
Zusammenhang stehen, in einem offent-
lich beurkundeten Grundstickkaufver-
trag en passant «mitverkauft» werden.
Aus rechtlicher Sicht mit Risiken behaf-
tet ist diese Transaktionsstruktur, wenn
den zu verkaufenden Aktiven und Passi-
ven — neben dem Grundstlck als haupt-
sachlicher Kaufgegenstand — zu wenig
Aufmerksamkeit geschenkt wird, bspw.

indem im Vertrag keine oder nur in redu-
ziertem Mass Zusicherungen und Ge-
wahrleistungen betreffend das mitver-
kaufte Unternehmen vorgesehen werden.

Lex Koller

Das Bundesgesetz tber den Erwerb von
Grundsticken durch Personen im Aus-
land (BewG), auch als «Lex Koller»
bekannt, limitiert den Erwerb von Grund-
stlicken in der Schweiz durch im Ausland
domizilierte Personen. Das BewG greift
bei beiden Transaktionsformen: Der
Erwerb eines Grundstlcks, sei er direkt
(Asset Deal) oder indirekt (Share Deal),
ist im Sinne des BewG bewilligungs-
pflichtig, wenn als Kaufer «Personen im
Ausland» agieren.

Als Personen im Ausland gelten auch
juristische Personen, die ihren Sitz in der
Schweiz haben, wenn Personen im Aus-
land eine beherrschende Stellung in der
juristischen Person innehaben. Eine
solche beherrschende Stellung liegt vor,
wenn Personen im Ausland aufgrund
ihrer finanziellen Beteiligung, ihres
Stimmrechtes oder aus anderen Grinden
allein oder gemeinsam mit anderen
Personen im Ausland die Verwaltung
oder Geschaftsfihrung entscheidend
beeinflussen konnen. Gemass BewG wird
die Beherrschung durch Personen im
Ausland bei einer juristischen Person gar
vermutet, wenn diese (a) mehr als einen
Drittel des Aktien-, Stamm- oder Genos-
senschaftskapitals besitzen, (b) Gber
mehr als einen Drittel der Stimmen in der
General- oder Gesellschafterversamm-
lung verfiigen, (c) die Mehrheit des Stif-
tungsrates oder der Begunstigten einer
Stiftung des privaten Rechts stellen oder
(d) der juristischen Person riickzahlbare
Mittel zur Verflgung stellen, die mehr
als die Halfte der Differenz zwischen den
Aktiven der juristischen Person und ihren
Schulden gegenUber nicht bewilligungs-
pflichtigen Personen ausmachen.

Steuern und Gebiihren

Die Beachtung von Steuerfolgen, die sich
aus verschiedenen Transaktionsstruktu-

ren ergeben, ist ein zentraler Faktor fur
die Beantwortung der Frage, ob eine
Liegenschaft oder ein Liegenschafts-
portfolio mittels Share Deal oder Asset
Deal Ubertragen werden soll. Vorliegend
werden nur die Notariats- und Grund-
buchgeblhren sowie die Handanderungs-
und Grundstlckgewinnsteuer kurz
erwahnt. Zwingend notwendig ist es
aber, samtliche steuerrechtlichen Aspekte,
S0 u.a. auch die Vermogens-, Einkom-
mens-, Kapital- und Grundsteuer sowie
nicht zuletzt auch die Mehrwertsteuer
auf Grundlage der konkreten Umstande
zu analysieren und im Rahmen der
Strukturierung des Deals zu bewerten.

Die Notariats- und Grundbuchgebiihren
sowie die Handanderungssteuer sind
nicht harmonisiert und werden kantonal
erhoben. Notariats- und Grundbuchge-
bihren fallen stets an. Sofern ein Kanton
Handanderungssteuern vorsieht, sind
diese pro Ubertragenem Grundstlck
geschuldet. Bei der Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen fallt die Handande-
rungssteuer auch an, da die Ubertragung
der wirtschaftlichen Berechtigung an
einer Liegenschaft der formellen Hand-
anderung gleichgestellt ist.

Bei der Ubertragung von Liegenschaften
mittels Share Deal wird keine Grund-
stickgewinnsteuer fallig, sondern als
latente Steuerlast auf die Kauferschaft
Uberwalzt (die Realisierung findet statt,
wenn die Liegenschaft direkt veraussert
wird). Dies hat einen Einfluss auf den
Kaufpreis.

Weitere Aspekte

Eine technische Due Diligence mit Bezug
auf Liegenschaft und Gebaude sowie
Risiken wie bspw. Baumangel oder
drohende Bauhandwerkerpfandrechte,
sind unabhangig von der Art der Uber-
tragung unabdingbar.

Lasten auf der zu Ubertragenden Liegen-
schaft Vorkaufsrechte, so tritt beim
Asset Deal in jedem Fall ein Vorkaufs-
rechtsfall ein. Beim Share Deal hangt

die Frage, ob ein Vorkaufsrechtsfall
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eintritt, davon ab, wie dieser in der Ver-
tragsdokumentation definiert wurde.

Bei einem Erwerb durch mehrere Kaufer
konnen bei einem Share Deal die Aktien
an der Tragergesellschaft unter den
einzelnen Kaufern aufgeteilt werden.
Beim Asset Deal kann bspw. Miteigentum
unter den Kaufern begriindet werden; im
Grundbuch lassen sich beliebig gesti-
ckelte Miteigentumsquoten eintragen.
Ausserdem ist im Grundbuch die Eintra-
gung einer Gesamthandsgemeinschaft
(ohne Deklaration von Quoten nach
aussen) moglich.

Bezuglich Altlasten muss bei einer
Verausserung eines Grundstlcks, das im
Kataster der belasteten Standorte einge-
tragen ist, gemass Umweltschutzgesetz
die Zustimmung des Kantons eingeholt
werden. Ein Share Deal hat unter altlas-
tenrechtlichen Gesichtspunkten keine
Konsequenzen. Der Wechsel im Aktiona-
riat andert an der Eigenschaft der Lie-
genschaftseigentimerin als Zustands-
und/oder Verhaltensstorerin nichts.

Fazit

Aufgrund der hoheren wirtschaftlichen
Risiken bei einem Share Deal (bspw.
Gefahr der Ubernahme von unbekannten
Verbindlichkeiten) ist die Umsetzung in
der Regel teurer: Die Prufung des Kauf-
gegenstandes beschrankt sich beim
Share Deal nicht nur auf die Prifung der
Liegenschaft (wie dies beim Asset Deal
der Fall ist), sondern auf die gesamte zu
Ubertragende Gesellschaft (gesell-
schaftsrechtliche Aspekte, weitere
Vertrage, Steuerprifung, insh. Grund-
stiickgewinnsteuer etc.). Daflr erfolgt die
Transaktion aus Sicht des Grundbuchs
anonym. Vorteilhaft kann ein Share Deal
auch dann sein, wenn ein ganzer Komplex
von Rechtsverhaltnissen zu Ubertragen
ist.

Bei der Ubertragung einer Vielzahl von
Liegenschaften kann ein Share Deal mit
Hinblick auf die nicht anfallenden
Beurkundungs- und Grundbuchgebiihren
sinnvoll sein. Aus Sicht der Handande-

rungssteuerpflicht bestehen keine Unter-
schiede. Die Grundstickgewinnsteuer-
pflicht wird beim Share Deal auf die
Kauferschaft Uberwalzt, was regelmassig
Auswirkungen auf die Hohe des effektiven
Kaufpreises hat.

Eine klare Empfehlung fir die eine oder
andere Transaktionsstruktur ist nur auf-
grund der konkreten Umstande maoglich.
Jede Transaktion muss hinsichtlich ihrer
Struktur individuell unter allen rechtli-
chen und wirtschaftlichen Aspekten
analysiert und die sich ergebenden Vor-
und Nachteile abgewogen werden.
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Auswirkungen der

Covid-19 Massnahmen auf
Geschdftsmietvertrage

Ausgangslage

Die notrechtlichen Betriebsbeschrankun-
gen hatten fir viele Geschaftsinhaber
einschneidende finanzielle Folgen. Um
diese abzufedern wurde u.a. von Mieter-
verbanden mehrfach gefordert, die Miet-
zinse flr den Zeitraum der Schliessung
zu erlassen oder zumindest herabzuset-
zen. Das Parlament verzichtete darauf,
sich in die privatrechtliche Beziehung
zwischen Mieter und Vermieter einzu-
mischen — es wurde auf den Weg der
bilateralen Verhandlungen zwischen den
Parteien verwiesen. Immerhin wurde
den Mietern verschiedentlich staatliche
finanzielle Hilfe eingeraumt: Die Stadt
Zirich etwa unterstitze Geschaftsmieter
mit dem «Drei-Drittels-Modell». Einen
Drittel des Mietzinses Ubernahm die
Stadt, wenn die Vermieter den Mietzins
im Gegenzug um einen Drittel reduzierten.

Mieterverbande und ihnen zugeneigte
Politiker sind der Auffassung, dass
Mieter von Geschaftsraumen fur den
Zeitraum der behordlichen Schliessun-
gen einen Anspruch auf Mietzinsredukti-
on haben. Schliesslich hatten die Mietob-
jekte nicht vertragsgemass gebraucht
werden konnen, es liege ein «Mangel an
der Mietsache» i.S.v. Art. 259d OR vor,
woraus sich ein Anspruch auf Mietzins-
reduktion ableiten lasse. Zudem stltzten
sie sich auf die Rechtsfigur der «clausula
rebus sic stantibus», wonach eine Partei
eine gerichtliche Anpassung eines Ver-
trags verlangen darf, wenn sich die
Umstande so stark verandern, dass die
Erflllung des Vertrags fur sie nicht mehr
zumutbar ist.

Die Vermieter hingegen akzeptierten die-
se Ansicht nicht. Zwar gewahrten viele
ihren Mietern trotzdem Mietzinsreduktio-
nen, allerdings explizit nicht aus juristi-
schen Grinden, sondern weil es gutem

Geschaftsgebaren entspreche, da es
nicht im Interesse eines Vermieters sei,
einen verlasslichen Mieter wegen einer
unverschuldeten Notsituation zu verlieren.

Diese kontroverse Diskussion, ob auf-
grund corona-bedingten Betriebsschlies-
sungen den Mietern von Geschaftsraum-
lichkeiten ein Anspruch auf Mietzinsre-
duktion zustehe, wurde bundesgerichtlich
bisher noch nicht geklart. Mindestens
erstinstanzlich haben die Mietgerichte
Zurich und Genf zu dieser Angelegenheit
mit einem ersten Entscheid Klarheit
geschaffen (vgl. Urteil MJ21008-L vom

2. August 2021 und JTBL/565/2021 vom
28. Juni 2021). Es wurde die zentrale Fra-
ge beantwortet, wer die Folgen und Risi-
ken von Nutzungsbeschrankungen zu
tragen hat, welche sich aus behordlichen
oder gesetzgeberischen Pandemie-
Massnahmen ergeben und insbesondere,
ob die Mieterin eines Ladenlokals auf-
grund der behordlichen Betriebsein-
schrankungen einen Anspruch auf Miet-
zinsreduktion habe. Nachfolgend werden
die wichtigsten rechtlichen Aspekte der
Entscheide erlautert.

Nachtragliche Unmoéglichkeit

Gemass Art. 119 OR wird der Schuldner
von seiner vertraglichen Leistungspflicht
befreit, wenn eine Leistung ohne sein
Verschulden nach Vertragsschluss dau-
erhaft unmoglich geworden ist. Die
behordlich angeordneten Betriebs-
schliessungen im Rahmen der Corona-
Pandemie waren allerdings «notrecht-
lich» begrindet und nur voribergehen-
der Natur. Zudem hielt das Gericht fest,
dass die blosse Verwendungsunmaoglich-
keit durch den Mieter nicht Inhalt der
vom Vermieter geschuldeten Leistung
sei. Die vertragsgegenstandliche Leis-
tung sei weiterhin objektiv moglich.
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Dementsprechend wurde das Vorliegen
einer nachtraglichen Unmaglichkeit der
Vertragserflllung verneint.

Mangel am Mietobjekt (Art. 259d OR)

Gemass Art. 259d OR hat ein Mieter fur
Mangel an der Mietsache, welche er
nicht zu verantworten hat, grundsatzlich
Anspruch auf eine verhaltnismdssige
Reduktion des Mietzinses. Als Mangel an
der Sache gilt, was die Tauglichkeit der
Sache zum vorausgesetzten Gebrauch
beeintrachtigt oder vermindert. Das Ge-
setz regelt allerdings nur die Risikotra-
gung. Wer fir den Mangel verantwortlich
ist, ist gemass Art. 259d OR unerheblich.
Der Bestimmung liegt der Gedanke
zugrunde, dass der Mieter nur die Leis-
tungen bezahlt, die er auch erhalt.

Das Risiko fur Einschrankungen an der
Liegenschaft soll der Vermieter tragen,
welchem die Liegenschaft gehort. Eben-
falls wichtig ist, dass der Mangel nicht
physischer Art sein muss. Auch eine
rechtliche Storung am vorausgesetzten
Gebrauch gibt dem Mieter grundsatzlich
Anspruch auf eine Reduktion des Miet-
zinses.

Die Frage, ob es sich bei den behordlich
angeordneten Schliessungen um einen
Mangel am Mietobjekt handelt, wurde
von beiden kantonalen Gerichten
verneint. Sie argumentierten, dass die
vereinbarte Beschaffenheit des Mietob-
jekts in der Regel nur objektbezogene
und nicht auch betriebsbezogene Eigen-
schaften betreffe. Die Anordnungen des
Bundesrats verboten zwar die Tatigkeit
des Mieters, nicht allerdings jede Nut-
zung der Raumlichkeiten des Mietobjekts
als solche.

Das Mietgericht Zurich fihrte sodann
aus, dass die Parteien beim Abschluss
des Geschaftsmietvertrages ein Dauer-
schuldverhaltnis eingingen, in dessen
Rahmen der Vermieter dem Mieter ver-
spricht, ihm gegen Entgelt Raumlichkei-
ten zu Uberlassen, in denen der Mieter
seinem Geschaft nachgehen konne.

Dieses Geschaft sei aber, sofern nichts
anders vereinbart wurde, nicht Bestand-
teil des Mietvertrags, sondern bestehe
unabhangig davon und gehore zur
Rechtssphare des Mieters. Eine Mituber-
nahme des unternehmerischen Risikos
der Mieterin durch die Vermieterin
bedirfe in jedem Fall einer besonderen
Abrede.

Zusammenfassend kann festgehalten
werden, dass fur die Beurteilung

der Frage, wer die Folgen und Risiken
von Nutzungsbeschrankungen von
Geschaftsraumen tragt, die sich aus
behordlichen oder gesetzgeberischen
Massnahmen zur Bekampfung der
Corona-Pandemie ergeben, zunachst auf
den Mietvertrag abzustellen ist, mitunter
ob die tatsachliche Verwendung der
Raumlichkeiten fur einen bestimmten
Zweck zum Inhalt der vom Vermieter
geschuldeten Leistung gehort oder nicht.
Nur wenn der Vermieter dem Mieter
zusichert, dass er die Raume stets dem
Zweck entsprechend gebrauchen kann,
konne davon gesprochen werden, dass
die Vermieterin sich vertraglich am
unternehmerischen Risiko der Mieterin
beteiligt habe. Die Parteien in den vorge-
nannten beiden Fallen hatten allerdings
weder eine spezifische Risikoklausel
vereinbart noch lag eine Zusicherung der
Maglichkeit der Betriebstatigkeit oder
eine Gebrauchsverpflichtung vor.

Clausula Rebus Sic Stantibus

Nach dem Rechtsinstitut der «clausula
rebus sic stantibus» konnen Vertrage bei
einer wesentlichen Veranderung der
Umstande gerichtlich angepasst werden
Die nachtragliche Veranderung darf
weder voraussehbar noch vermeidbar
gewesen sein und muss zu einem
groben Missverhaltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung fihren.

Nach Ansicht der beiden Mietgerichte
kann bei zeitlich und sachlich besonders
schweren Auswirkungen von behordli-
chen Massnahmen eine gerichtliche

Vertragsanpassung wegen wesentlich
veranderter Umstande in Betracht
kommen. Es wird jedoch betont, dass die
Voraussetzungen hierfur sehr hoch
seien. Die Mieterin habe insbesondere
darzulegen, wie sich die behordlichen
Massnahmen konkret auf ihren Ge-
schaftsbetrieb ausgewirkt hatten, welche
betrieblichen Gegenmassnahmen sie mit
welchem Erfolg ergriffen hatte, welche
staatliche Hilfen sie in Anspruch genom-
men habe und warum sie auf magliche
Gegenmassnahmen verzichtet hatte.

Die Verhaltnisanderung darf weder
vorhersehbar noch vermeidbar gewesen
sein. Dazu hat das Mietgericht Zurich
ausgeflihrt, dass die Parteien zwar
grundsatzlich jederzeit mit dem Ausbruch
einer Pandemie rechnen mussen, die
hier konkret getroffenen Massnahmen
seien allerdings fur die Parteien nicht
vorhersehbar gewesen, da es selbst bei
viel schwerer wiegenden Pandemien
nicht zu derart einschneidenden Be-
schrankungen kam (bspw. bei der Spani-
schen Grippe). Dementsprechend muss-
ten die Parteien zum Zeitpunkt ihres
Vertragsabschlusses nicht mit solchen
ausserordentlichen Massnahmen

wie mehrmaligen langer andauernden
Betriebsschliessungen rechnen.
Schliesslich misste eine schwerwiegende
Aquivalenzstorung gegeben sein. Im Ziir-
cher Fall hat die Geschaftsmieterin den
Einblick in die Geschaftsbicher, den
Geschaftsgang und die getroffenen
Massnahmen verwehrt und konnte des-
halb die gravierende Aquivalenzstérung
weder substanziieren noch beweisen.
Ausserdem lehnte sie eine zuvor von der
Vermieterin angebotene Herabsetzung
des Mietzinses ab. Eine richterliche Ver-
tragsanpassung im Sinne der «clausula
rebus sic stantibus» sei damit nicht mog-
lich.

Rechtsvergleich Deutschland

Laut einem juingst ergangenen Entscheid
des Bundesgerichtshofs (BGH) in
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Karlsruhe (Urteil XIl ZR 8/21 vom

12. Januar 2022) kann Mietern von
Geschaftsraumlichkeiten in Deutschland
bei pandemiebedingten Betriebsschlies-
sungen ein Anspruch auf Mietzinsanpas-
sung zustehen. Es mussen jedoch stets
die Umstande des Einzelfalls gepruft
werden. Gestitzt wird dieser Anspruch
auf das Institut der «Storung der
Geschaftsgrundlage», das Pendant zur
«clausula rebus sic stantibus» in der
Schweiz.

Gemass dem BGH handelt es sich bei
den pandemiebedingten Betriebsschlies-
sungen um staatliche Eingriffe in das
wirtschaftliche und gesellschaftliche
Leben, wofur keine der Mietvertragspar-
teien verantwortlich sei. Es handle sich
um die Verwirklichung eines «allgemei-
nen Lebensrisikos», das von der miet-
vertraglichen Risikoverteilung ohne eine
entsprechende vertragliche Regelung
nicht erfasst werde und keiner Vertrags-
partei allein zugewiesen werden konne.

Massgebend fur den Entscheid, ob der
Mieter eine Mietzinsanpassung fur den
Zeitraum der Betriebsschliessung
verlangen konne, seien allerdings die
Umstande des konkreten Einzelfalls.
Infolge einer umfassenden Abwagung
samtlicher Umstande misse gepruft
werden, ob dem Mieter das Festhalten
am unveranderten Vertrag zugemutet
werden konne. Zu berucksichtigen seien
dabei die entstandenen Nachteile fur den
Mieter, wie der Umsatzrickgang oder
welche Massnahme der Mieter ergriffen
habe oder hatte ergreifen konnen, um die
drohenden Verluste zu verhindern.
Zudem missen gemass BGH die finanzi-
ellen Vorteile aus staatlichen Hilfen oder
Versicherungsleistungen mitberdcksich-
tigt werden.

Fazit

Fehlt eine explizite Risikotragungsklausel
im Mietvertrag liegt das Betriebsrisiko
bei einem gewohnlichen Mietvertrag
Uber Geschaftsraume gemass den
jungsten beiden kantonalen Gerichtsent-

scheiden — anders als in Deutschland
gemass der jungsten Rechtsprechung
des BGH - einzig bei der Mieterin. Die
Vermieterin hat lediglich zu gewahrleis-
ten, dass die Sache in einem zum ver-
traglichen Gebrauch tauglichen Zustand
ubergeben und unterhalten wird. Daher
kommt gemass diesen beiden kantonalen
Entscheiden eine Vertragskorrektur nach
den Regeln uber die Teilunmoglichkeit
von Vertragen (Art. 119 OR) oder eine
Mietzinsminderung (Art. 259d OR) im
Falle einer behordlichen Schliessung von
Geschaftsbetrieben grundsatzlich nicht
infrage. Die Hirden fir eine richterliche
Vertragsanpassung im Sinne der «clau-
sula rebus sic stantibus» liegen gemass
den beiden kantonalen Entscheiden im
Regelfall hoch, weil das Vorliegen eines
Ungleichgewichts zwischen Leistung und
Gegenleistung (Aquivalenzstérung) von
der Mieterschaft strikte substantiiert und
bewiesen werden musse. Im zitierten
Fall des Zurcher Mietgerichts wurde aus
diesem Grund keine Mietzinsreduktion
gewahrt. Hatte die Geschaftsmieterin im
Vorfeld zu den Verhandlungen die Miet-
zinsreduktion nicht abgelehnt und dem
Gericht zudem den Geschaftsgang
anhand der Buchhaltung substantiiert
offengelegt, hatte das Urteil allenfalls
auch zugunsten der Mieterin ausfallen
konnen.
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Auswirkungen von Gefahrenkarten
auf Grundeigentiimer

Ausgangslage

Der Sommer 2021 war nass. In ganz
Mitteleuropa fihrten intensive Nieder-
schlage verbreitet zu Uberschwemmungen.
Ein Jahrhunderthochwasser in Deutsch-
land verursachte Uber 220 Todesopfer.
Auch in Teilen der Schweiz kampfte die
Bevolkerung mit Unwettern, Hochwasser
an Flissen und Uberschwemmungen an
Seen. Zeitungen waren gefullt mit Fotos
von Uberfluteten Seeufern und Sitzban-
ken, die im Wasser standen.

Viele Leute durften sich im vergangenen
Juli an das Hochwasser im August 2005
erinnert haben. Die Niederschlage in den
betroffenen Regionen lagen 2021 in einer
ahnlichen Grossenordnung. Nicht nur
gefuhlt haufen sich solche Katastrophen-
ereignisse. Gemass dem Bericht zu den
Klimaszenarien der Schweiz missen wir
uns zunehmend auf extreme Nieder-
schlage einstellen. Dies fuhrt aufgrund
der immer dichteren Besiedlung automa-
tisch zu Hochwasser- und Gefahrdungs-
situationen, welche unvermeidlich
Auswirkungen auf die in der Nahe von
Gewasser liegenden Grundstiicke haben.
Um Todesopfer und Schadenssituationen
praventiv zu vermeiden, sieht das Recht
planerische Massnahmen vor, die sich
auf Grundeigentimer auswirken und
deren Eigentumsnutzung direkt beein-
flussen.

Der Schutz vor der Naturgefahr Wasser

Der Bund hat unter anderem den verfas-
sungsmassigen Auftrag, fur die Abwehr
schadigender Einwirkungen des Wassers
zu sorgen und den Wasserbau zu regeln.
Dazu hat er das Wasserbaugesetz ge-
schaffen, welches den Schutz von Men-
schen und erheblichen Sachwerten vor
schadlichen Auswirkungen des Wassers
bezweckt.

In der dichtbesiedelten Schweiz wird das
Schadenspotential der Naturgefahr
Wasser primar mittels raumplanerischer
Massnahmen vermindert. Nur dort, wo
bereits eine schutzenswerte Nutzung
besteht, oder dort, wo nach einer Inter-
essenabwagung eine Anderung der Nut-
zung unbedingt erforderlich ist, sollen
wasserbauliche Massnahmen das Gefah-
renpotential mindern.

Die Gefahrenkarten

Um den Schutz vor Naturgefahren (wie
Hochwasser) mittels raumplanerischer
Massnahmen bestmoglich zu gewahrleis-
ten, sind die Kantone verpflichtet, Gefah-
renkarten zu erstellen. Diese zeigen auf,
welche Gefahren in welchem Ausmass
(Ausdehnung, Intensitat) und mit welcher
Wahrscheinlichkeit einen Standort
bedrohen. Sie geben also Auskunft, welche
Standorte wegen drohenden oder beste-
henden Naturgefahren nicht oder nur
bedingt fur bestimmte Nutzungen geeig-
net sind. Zum Schutz von Menschenleben
bzw. der Verhinderung grosser Sach-
schaden sind Nutzungen in Gebieten mit
hoher oder mittlerer Gefahr verboten
oder nur unter Auflagen zugelassen.

Als Grundlage fur die Einteilung in Gefah-
renstufen, arbeiten die Kantone Gefahren-
karten aus und fuhren diese periodisch
nach, um aktuelle Gegebenheiten prazis
abzubilden. In Gefahrenkarten wird
zwischen folgenden Gefahrenstufen
unterschieden:

¢ Rot: erhebliche Gefahrdung
(Verbotsbereich): In dieser Zone diir-
fen grundsatzlich keine Bauten und
Anlagen erstellt werden. Bei
bestehenden sind die notwendigen
Nutzungsbeschrankungen zu erlas-
sen. Umbauten und Zweckanderungen
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sind lediglich mit Auflagen zur Risi-
koverminderung maglich. Vorbehal-
ten bleibt eine Pflicht zur Auslibung
von Objektschutzmassnahmen.

«  Blau: mittlere Gefdhrdung (Gebots-
bereich): Bauten und Anlagen
mussen durch Objektschutzmass-
nahmen gesichert werden. Ublicher-
weise werden solche Massnahmen
im Rahmen eines Baubewilligungs-
verfahrens erlassen. Die bestehenden
Bauten und Anlagen durfen unter-
halten und zeitgemass erneuert
werden. Bauliche Veranderungen,
die daruber hinausgehen, sind
allerdings nur moglich, wenn die
notwendigen Objektschutzmassnah-
men umgesetzt werden.

+  Gelb: geringe Gefahrdung (Hinweis-
bereich): Erweiterungen, Ersatzbauten
und Neubauten sind zuldssig.
Objektschutzmassnahmen werden
empfohlen, der Bauherr kann tuber
deren Umsetzung entscheiden.
Davon ausgenommen sind Bauvor-
haben fir grosse Menschenan-
sammlungen mit hohen Sachwerten
oder hohem Folgeschadenpotential.
In diesem Fall sind Objektschutz-
massnahmen verbindlich.

+  Gelb-weiss gestreift: Restgefahr-
dung (Hinweisbereich): Diese Zone
wird nur in Gebieten verwendet, in
denen eine konkrete Gefahr mittels
Vorsorgemassnahmen nochmals
entscheidend reduziert wird.

«  Weiss: keine oder vernachlassigbare
Gefahrdung.

Ist die Kartierung abgeschlossen, sind
die Gemeinden fur deren Umsetzung be-
sorgt. Es ist Ublich, in den kommunalen
Baureglementen detaillierte Nutzungs-
vorschriften flr die einzelnen Gefahren-
zonen zu erlassen.

Bedeutung der Gefahrenkarten fiir den
Grundeigentiimer

Gefahrenkarten und die daraus resultie-

Abbildung 1: Ausschnitt Weggis, Gefahrenkarte Wasser Kanton Luzern

rende Nutzungsmaglichkeit eines Grund-
stlcks werden flir den Grundeigentimer
erst rechtsverbindlich, wenn sie in die
Nutzungsplanung, d.h. die parzellenge-
naue Abbildung der zulassigen Raum-
nutzung, einbezogen worden sind.
Gefahrenkarten oder bekannte Gefahren
konnen aber bereits vor ihrer Umsetzung
in der Nutzungsplanung raumplanerische
oder baurechtliche Auswirkungen auf
den Grundeigentimer haben. Die Behor-
den haben die Gefahrenkarten namlich
spatestens nach deren Aufnahme in die
Richtplanung bei ihren Handlungen zu
bertcksichtigen. Demnach konnen
Baubehorden beispielsweise eine Baube-
willigung bereits gestutzt auf einer noch
nicht in der Nutzungsplanung umgesetz-
ten Gefahrenkarte mit Auflagen in Bezug
auf bauliche Schutzmassnahmen gegen
Hochwasser ausgestalten oder in Ver-
botsbereichen gar verweigern.

Fir den Grundeigentimer bedeutet die
Zuteilung seines Grundsticks in eine
Gefahrenzone in der Regel einen erhebli-
chen Eingriff in sein Eigentum und hat
meist eine Nutzungsbeschrankung oder
eine Nutzungsanderung sowie finanzielle

Nachteile zur Folge. In der roten Gefahren-
zone wird der Grundeigentimer nament-
lich mit einem Bau- bzw. einem Erweite-
rungsverbot konfrontiert. Ist das Grund-
stick noch nicht Uberbaut und befindet
es sich innerhalb der Bauzone, hat diese
Nutzungsbeschrankung die Wirkung
einer Auszonung. Eine Entschadigung
wegen materieller Enteignung wird der
Grundeigentimer hierfir aber in den
meisten Fallen nicht erhalten, da die
Beschrankung zum Schutz von Polizei-
gltern (wie Leib und Leben) und dem
Grundeigentimer selbst erfolgt. Bei einer
bestehenden Baute kann die Behorde
unter Umstanden eine bestimmte Nut-
zung (z.B. Wohnnutzung) des Geb&dudes
oder Teile davon zukunftig untersagen.
Wird keine Nutzungsbeschrankung bzw.
kein Bau- und Erweiterungsverbot ver-
figt, so kann der Grundeigentimer ge-
stitzt auf die Gefahrenkarte (insbeson-
dere in der blauen Gefahrenzone) ver-
pflichtet werden, die notwendigen
Objektschutzmassnahmen zu treffen. Die
Kosten hierflr hat der Grundeigentimer
grundsatzlich selbst zu tragen.

Hinzu kommt, dass die ein Grundstiick
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betreffende Gefahrenzone eine erhebliche
Werteinbusse flr dasselbe bedeuten
kann.

Empfehlungen fiir Grundeigentiimer

Ein zukunftiger Grundeigentimer ist

gut beraten, wenn er vor dem Erwerb
eines Grundstlcks Uberpruft, ob darauf
eine Gefahrenzone lastet oder dieses
von einer solchen in naher Zukunft
betroffen sein konnte bzw. ob sich das
Grundstick in einem von Naturgefahren
bedrohten Gebiet befindet. Entsprechende
Informationen sollte er im Kaufpreis
bertcksichtigen.

Soll ein Grundstlick neu von einer Gefah-
renzone Uberlagert werden, empfiehlt es
sich als Grundeigentimer frihestmaoglich
mitzuwirken und samtliche bestehenden
Rechte wahrzunehmen bzw. Losungen
zur Vermeidung eines Bauverbots proak-
tiv vorzubringen. Zu beachten ist aller-
dings, dass dem Grundeigentimer kein
klagbarer Rechtsanspruch auf Realisie-
rung von wasserbaulichen Massnahmen
zur Vermeidung eines Bauverbotes
zusteht.

Da die Erstellung der Gefahrenkarten
Sache der Kantone ist, sind die Mitwir-
kungs- und die Rechtsmittelmoglichkeiten
des Grundeigentimers von Kanton zu
Kanton unterschiedlich. Wahrend
beispielsweise im Kanton Schwyz die
Bevolkerung bereits vor dem Erlass der
Gefahrenkarte einbezogen wird (Még-
lichkeit zur Stellungnahme zu den
Entwdirfen der Gefahrenkarte wahrend
der dreissigtagigen Auflagefrist), sind im
Kanton Zirich nur die Gemeinden in den
Erlassprozess involviert. Spatestens im
Verfahren zur grundeigentimerverbind-
lichen Umsetzung der Gefahrenkarte in
der Nutzungsplanung sowie im Baube-
willigungsverfahren stehen dem betrof-
fenen Grundeigentimer in der Regel
sowohl Mitwirkungs- als auch entspre-
chende Rechtsmittelmaoglichkeiten zur
Verflgung.

In jedem Einzelfall gilt indessen, dass der
Erlass eines Bauverbotes oder ander-
weitiger Nutzungsbeschrankungen einen
behordlichen Eingriff in die Grundrechte
des Grundeigentimers darstellt. Ein sol-
cher Eingriff darf nur erfolgen, wenn er
auf einer gesetzlichen Grundlage beruht,
im offentlichen Interesse liegt und ver-
haltnismassig ist. Erstere Voraussetzung
wird durch die Gewasserschutzgesetz-
gebung erfullt, wahrend die anderen bei-
den Voraussetzungen jeweils einzelfall-
bestimmt zu prufen sind.
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