iy

Geschafts-Nr. Lugano

12.2021.41 4. November 2021/jh

Im Namen der Republik und des Kantons
Tessin

Die zweite Zivilkammer des Appellationsgerichts

zusammengesetzt aus den Richtern: Fiscalini, Vorsitzender,
Bozzini und Stefani

Gerichtsschreiber: Bettelini

die in der Streitigkeit im vereinfachten Verfahren mit der Geschéafts-Nr. SE.2020.23
des Bezirksgerichts Locarno-Stadt zu entscheiden hatte, die mit Klage vom 15. Juni
2020 anhangig gemacht worden ist von

AO1
AO 2
alle vertreten durch PA 2

gegen

AP 1
AP2
alle vertreten durch PA 1

mit der die Klager die 90%-ige Herabsetzung des Mietzinses flr die Zeit vom 15.
Mérz 2020 bis mindestens zum 11. Mai 2020 und die Freigabe der bis dahin beim
Ufficio di conciliazione in materia di locazione [Schlichtungsbehoérde in Mietsachen]
von hinterlegten Mietzinse in entsprechender Hohe beantragt haben;

unter Widerspruch der Beklagten, welche die Abweisung dieser Klage verlangt
haben, und die das erstinstanzliche Gericht mit Entscheid vom 5. Februar 2021
teilweise gutgeheissen hat, indem es eine Herabsetzung des Mietzinses von 70% fur
die Zeit vom 15. Marz 2020 bis zum 11. Mai 2020 gewahrt und die hinterlegten
Mietzinse in Hohe von Fr. 14°230.- zugunsten der Klager und den Restbetrag
zugunsten der Beklagten freigegeben hat;

wogegen die Beklagten am 10. Marz 2021 Berufung eingelegt und die Ab&nderung
des angefochtenen Urteils dahingehend beantragt haben, dass die Klage
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abgewiesen und der Gegenseite die Verfahrens- und Parteikosten beider Instanzen
auferlegt werden,;

wahrend die Klager in ihrer Antwort vom 6. Mai 2021 die Abweisung der Berufung
und die Auferlegung der Verfahrens- und Parteikosten zu Lasten der Gegenseite
beantragt haben;

nach Lektire und Prifung der vorgelegten Urkunden und Unterlagen;
unter Zugrundelegung der
folgenden tatsachlichen und rechtlichen Erwégungen:

1. Mit Vertrag vom 6. Dezember 2012 (act. A) vermieteten AP 1

und AP 2 den Gewerbebetrieb «Restaurant mit Unterkunft
» im Geb&ude in an AO 1 und AO 2.
Der Vertrag, dessen Laufzeit am 1. Januar 2013 begonnen
hatte und unbefristet war, sah einen Monatsmietzins von Fr.
10’850.- vor.
Der vorliegende Rechtsstreit geht auf Folgendes zurick: 1. Das
Schreiben vom 27. Marz 2020 (act. C), in dem die Mieter eine
100%-ige Herabsetzung des Mietzinses fir den Zeitraum
forderten, in dem zunéchst die kantonalen und schliesslich
auch die eidgendssischen Behérden zur Bekampfung der
damaligen COVID-2019-Pandemie unter anderem die generelle
(mit einigen Ausnahmen versehene) Schliessung der
Restaurationsbetriebe mit Wirkung zum 15. bzw. 17. Marz 2020
angeordnet hatten (vgl. Resolution Nr. 1298 des
Regierungsrates [in act. F] und Art. 6 Abs. 2 lit. b COVID-19-
Verordnung 2 [in der in der AS 2020 S. 783 verdffentlichen
Fassung]); und 2. Die Hinterlegung des Mietzinses fur die
Monate April bis September 2020 in Hohe von insgesamt Fr.
66’360.- bei der Schlichtungsbehorde in Mietsachen von

(act. 6, inkl. der Mietzinse in Hohe von Fr. 1'260.-

fur die Vermietung einer Garage [vgl. act. 5]), welche die Mieter
auf die ablehnende Antwort der Vermieter vom 30. Marz 2020
hin vorsorglich getatigt hatten (act. D).

2. Nach Erhalt der erforderlichen Klagebewilligung (act. G) haben
AO 1 und AO2 gegen AP1 und AP2 am 15. Juni 2020 vor dem
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Bezirksgericht Locarno-Stadt auf Herabsetzung der Mietzinse
um 90% flr den Zeitraum vom 15. Marz 2020 bis mindestens
zum 11. Mai 2020 sowie auf Freigabe, in entsprechender Hohe,
der bis dahin hinterlegten drei Mietzinse in Héhe von Fr.
33'180.- (act. 3, inklusive der drei Mietzinse in Hohe von Fr.
630.- fur die Garage [vgl. act. 5]) geklagt. Sie begriindeten dies
damit, dass die von den Behdrden verhangte Schliessung ihnen
nur eine stark eingeschrankte Nutzung der Mietsache als
Vorratskammer oder als Lager fiir ein paar Flaschen Wein
gestattet habe.

Die Beklagten haben die vollumfangliche Abweisung der Klage
beantragt.

Mit Entscheid vom 5. Februar 2021, der ergangen ist, nachdem
sich die Parteien in der Sitzung vom 8. September 2020 bereits
auf eine teilweise Freigabe der zwischenzeitlich hinterlegten
Mietzinse zugunsten der Beklagten in Hohe von Fr. 44°240.-
geeinigt hatten, hat das erstinstanzliche Gericht in teilweiser
Gutheissung der Klage (Dispositiv Nr. 1) den Klagern eine
Mietzinsreduktion in Hohe von 70% fur die Zeit vom 15. Méarz
2020 bis zum 11. Mai 2020 (Dispositiv Nr. 2) zugesprochen und
die noch hinterlegten Mietzinse in Hohe von Fr. 14°230.- zu
deren Gunsten (Dispositiv Nr. 3) und in Hohe des Restbetrags
(d.h. de facto, ohne dies jedoch ausdrtcklich zu benennen, in
Hohe von Fr. 7'890.-) zu Gunsten der Beklagten freigegeben
(Dispositiv Nr. 3.1). Die Prozesskosten in Hohe von Fr. 200.-
wurden den Parteien je zur Halfte auferlegt und es wurden
keine Parteientschadigungen gesprochen (Dispositiv Nr. 4).

Mit der hier gegenstandlichen Berufung vom 10. Mai 2021, der
die Klager mit ihrer Antwort vom 6. Mai 2021 entgegengetreten
sind, beantragen die Beklagten, das angefochtene Urteil
dahingehend abzuandern, dass die Klage abgewiesen und die
Verfahrens- und Parteikosten der beiden Instanzen der
Gegenseite auferlegt werden.

Unstreitig ist, dass die Antwort vom 6. Mai fristgemass
eingereicht wurde; an der fristgemassen Einreichung der
Berufung, die am 10. Marz 2021 erfolgt ist, haben die Klager
jedoch einige Bedenken geaussert und insbesondere die — ihrer
Ansicht nach nicht belegte — Behauptung der Beklagten, dass
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6.1.

ihnen der Entscheid vom 5. Februar 2021 erst am 9. Februar
2021 zugegangen sei, angezweifelt. Jedoch zu Unrecht.
Angesichts der Tatsache, dass der angefochtene Entscheid
vom Bezirksgericht offensichtlich mit dem Stempel «Zustellung:
8. Februar 2021» (S. 9) versehen und den Parteien per
Einschreiben zugestellt wurde, ist in der Tat unbestreitbar, dass
er den Beklagten nicht vor dem darauf folgenden Tag, dem 9.
Februar 2021, zugegangen sein kann. Somit kann eine
materielle Prifung der innert 30 Tagen (Art. 311 Abs. 1 ZPO)
und damit fristgerecht eingereichten Berufung erfolgen.

Zunachst hat das erstinstanzliche Gericht, soweit dies hier von
Belang ist, festgestellt, dass der Umstand, dass die Klager der
in der Vertragsklausel Nr. 12 vorgesehenen Pflicht zum
Abschluss «einer Versicherung gegen den Ertragsausfall...
wegen Betriebsunterbruchs» (act. A) nicht nachgekommen
seien, ihrem allfalligen Anspruch auf Herabsetzung des
Mietzinses nicht entgegenstehe. Da weder geltend gemacht
noch nachgewiesen worden sei, dass die Auferlegung eines
solchen Versicherungsschutzes durch einen Vorteil zu ihren
Gunsten ausgeglichen worden sei, ware diese Klausel in der
Tat gemass Art. 256 Abs. 2 lit. b OR als nichtig zu betrachten.

Im vorliegenden Verfahren haben die Beklagten die vom
erstinstanzlichen Gericht festgestellte Nichtigkeit der fraglichen
Klausel (die im Ubrigen, da sie den «Ertragsausfall» der Mieter
betrifft, nichts mit den Mietzinsen zu tun hatte, die diese
gegebenenfalls den Vermietern schulden) nicht als solche
gerigt, sondern ihm vielmehr vorgeworfen, verkannt zu haben,
dass die Parteien mit einer solchen Vereinbarung anerkannt
hatten, dass der Vermieter nicht garantieren kdnne, dass der
Betrieb nicht unterbrochen werde, und dass er nicht fur jeden
Betriebsunterbruch die Verantwortung tbernehmen koénne.
Abgesehen von der Pflicht zum Abschluss einer solchen
Versicherung sei diese Klausel, aus der hervorgehe, dass der
Vermieter im Vertrag keine Gewabhr fiir das Ausbleiben eines
Betriebsunterbruchs gegeben habe, als wichtiges
Auslegungsinstrument zu verstehen, wenn es um die Frage
gehe, welche Mangel nach dem Willen der Parteien in den
Zustandigkeitsbereich der Beklagten fallen sollten.
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6.2.

Diese Ruge, die ohnehin unzulassig ist, da sie in erster Instanz
nicht vorgebracht wurde (Art. 317 Abs. 1 ZPO), wéare jedenfalls
auch als unbegriindet abzuweisen. Abgesehen davon, dass
nicht nachvollziehbar ist, inwiefern eine inzwischen fur ungultig
erklarte Vertragsklausel nun als wichtiges Instrument zur
Auslegung des Parteiwillens verstanden werden kann, ist
daruiber hinaus festzustellen, dass der Tatsache, dass sich die
Klager verpflichtet haben, «eine Versicherung gegen den
Ertragsausfall... wegen Betriebsunterbruchs» abzuschliessen,
in keiner Weise entnommen werden kann, ob die Beklagten im
Vertrag den Nichteintritt eines Betriebsunterbruchs zugesichert
haben oder nicht. Diese Klausel besagt namlich lediglich, dass
im Fall eines Betriebsunterbruchs der Erwerbsausfall der Klager
(und nur der Erwerbsausfall der Klager), fir den ansonsten die
Beklagten aufzukommen hétten, von der abzuschliessenden
Versicherung tbernommen werden wurde.

Sodann hat das erstinstanzliche Gericht festgestellt, dass die
von den Behérden im Marz 2020 angeordnete generelle
Schliessung der Restaurationsbetriebe zur Bekdmpfung der
COVID-2019-Pandemie einen Umstand darstelle, der eine
Herabsetzung des Mietzinses nach den Vorschriften tGber die
Gewabhrleistung fir Mangel der Mietsache rechtfertigen kénne
(Art. 259a Abs. 1 lit. b und 259d OR, wonach der Mieter, wenn
Méangel an der Sache entstehen, die er weder zu verantworten
noch auf eigene Kosten zu beseitigen hat, oder wenn er im
vertragsgemassen Gebrauch der Sache gestort wird, vom
Vermieter verlangen kann, dass er den Mietzins vom Zeitpunkt,
in dem er vom Mangel erfahren hat, bis zur Behebung des
Mangels entsprechend herabsetzt, soweit die Tauglichkeit der
Sache zum vorausgesetzten Gebrauch beeintrachtigt oder
vermindert wird). Der Annahme der Beklagten, die von den
Behorden anlasslich der Pandemie getroffene Massnahme
habe die Mietsache nicht als solche beeintrachtigt, sondern
(nur) die darin ausgetbte Geschaftstatigkeit, und stelle somit
keinen Mangel der Mietraumlichkeiten dar, konne nicht gefolgt
werden, da unbestreitbar sei, dass die Begriffe «Geschaft»
(commercio) und «Geschéaftslokal» (locale commerciale) in den
meisten Fallen ein untrennbares Begriffspaar darstellen, da ein
Geschaftslokal auch mit der dort ausgelbten Geschaftstatigkeit
bezeichnet werden konne, was im Ubrigen auch aus dem
Wortlaut der in act. F abgelegten Regierungsresolution
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7.1.

durchklinge (in der neben der Schliessung «aller
Geschaftstatigkeiten...» (attivita commerciali) systematisch die
Rede von der Schliessung «aller Restaurationsbetriebe (u. a.
der Restaurants ...)» (esercizi di ristorazione) gewesen sei und
daher davon auszugehen sei, dass im vorliegenden Fall nicht
nur die Geschaftstatigkeit der Klager, sondern auch und
insbesondere das Geschéftslokal der Beklagten von dieser
Massnahme betroffen seien. Die Mangelhaftigkeit der
Mietraumlichkeiten sei dariber hinaus auch deshalb zu
bejahen, weil die Massnahme einen Rechtsmangel darstelle;
ein solcher Rechtsmangel kdnne sich auch aus einer 6ffentlich-
rechtlichen Vorschrift ergeben, welche den Gebrauch der
Mietsache einschrankt oder unmaéglich macht, wie dies im
vorliegenden Fall zum Schutz der Bevolkerung vor einer
unmittelbar bevorstehenden oder bereits eingetretenen
Pandemie erfolgt sei (LACHAT/BRUTSCHIN, Le bail au temps du
Coronavirus, in: SJ 2020 11 117).

Die Annahme des Bezirksgerichts, dass die Begriffe
«Geschaft» und «Geschaftslokal» in den meisten Fallen ein
untrennbares Begriffspaar darstellten, da ein Geschéftslokal
auch mit der dort ausgetibten Geschéftstatigkeit bezeichnet
werden kdnne, wurde von den Beklagten im vorliegenden
Verfahren bestritten. Dartiber hinaus machten die Beklagten
erneut geltend, dass die von den Behérden angeordnete
allgemeine Schliessung der Restaurationsbetriebe keinen
Mangel der Mietraumlichkeiten darstelle, fiir den sie haften
mussten, und verwiesen dabei auf verschiedene
Lehrmeinungen, die das erstinstanzliche Gericht verkannt hatte
(BOHNET, Bail a loyer pour locaux commerciaux et Ordonnance
2 COVID- 19, in: CdB 2020 S. 48; SaviAux, Avis de droit
(Covid-19 - paiement du loyer), in: CdB 2020 S. 61 ff.;
IYNEDJIAN, Ordre de fermeture des magasins et restaurants en
lien avec le COVID-19. Pourquoi les loyers restent DUS, in:
VSB 2020 S. 54 ff.; PEDUZzzI, Die Auswirkungen der
Notmassnahmen in der Coronakrise auf Geschaftsmietvertrage,
in: MRA 2020 S. 7; STREIFF, Mietzinsherabsetzung: Corona-
Virus und die Geschéftsmiete, 1. April 2020, in:
https://www.weka.ch/themen/bau-
immobilien/mietrecht/mietzins- und-
nebenkosten/article/mietzinsstundung-Corona-Virus-und-die-
geschaeftsmiete/). Insbesondere mangle es der Massnahme,

£

9


https://www.weka.ch/themen/bau-immobilien/mietrecht/mietzins-und-nebenkosten/article/mietzinsstundung-corona-virus-und-die-geschaeftsmiete/
https://www.weka.ch/themen/bau-immobilien/mietrecht/mietzins-und-nebenkosten/article/mietzinsstundung-corona-virus-und-die-geschaeftsmiete/
https://www.weka.ch/themen/bau-immobilien/mietrecht/mietzins-und-nebenkosten/article/mietzinsstundung-corona-virus-und-die-geschaeftsmiete/
https://www.weka.ch/themen/bau-immobilien/mietrecht/mietzins-und-nebenkosten/article/mietzinsstundung-corona-virus-und-die-geschaeftsmiete/

Zweite Zivilkammer
Appellationsgericht

Geschafts-Nr. Lugano

12.2021.41 4. November 2021

7.2.

die im Ubrigen von den Behorden aufgrund eines
aussergewohnlichen und unvorhersehbaren Ereignisses (einer
weltweiten Pandemie) erlassen worden sei, dessen Nichteintritt
der Vermieter nicht einmal stillschweigend habe zusichern
kdnnen, an einem unmittelbaren Bezug zur Mietsache, und
jedenfalls wirden ihre Folgen, insbesondere bei einem
Mietvertrag, der die Zahlung eines festen Mietzinses vorsehe,
unter das unternehmerische Risiko des Mieters fallen. Dass
wahrend der behordlich angeordneten allgemeinen Schliessung
die Mietzinse weiterhin geschuldet blieben, wiirde im Ubrigen
durch den letztlich nicht angenommenen Gesetzesvorschlag
bestétigt, der die Mieter in dieser Zeit teilweise von der
Bezahlung der Mietzinse befreien wollte.

Der dem Bundesrecht entnommene Begriff des Mangels der
Mietraumlichkeiten im Sinne von Art. 259a Abs. 1 lit. b und Art.
259d OR stellt auf die Tauglichkeit der Sache zum
vorausgesetzten Gebrauch ab und setzt einen Vergleich
zwischen dem tatsachlichen Zustand der Sache und dem
vereinbarten Zustand voraus (BGE 135 IIl 345 E. 3.2). Ein
Mangel liegt somit vor, wenn die Sache eine Eigenschaft nicht
aufweist, die der Vermieter versprochen hat oder auf die der
Mieter unter Berlcksichtigung der Tauglichkeit fir den
vereinbarten Gebrauch berechtigterweise zahlen durfte (BGE
135 11l 345 E. 3.2). Der vereinbarte Gebrauch bestimmt sich in
erster Linie nach dem Inhalt des Mietvertrags und seiner
Anhange (BGE 136 111 186 E. 3.1.1). Der Vertrag kann den
Gebrauchszweck der Raumlichkeiten regeln, der beispielsweise
in einer Nutzung als Wohn- oder Burordume bestehen kann; er
kann auch die Gebrauchsmodalitaten regeln, d.h. die Art und
Weise, wie die Mietsache zu verwenden ist, wie beispielsweise
die Intensitat des Gebrauchs (BGE 136 11l 186 E. 3.1.1). Enthalt
der Mietvertrag keine eindeutige Regelung des vereinbarten
Gebrauchs, so ist dieser nach den ublichen Regeln fur die
Auslegung von Vertrdgen zu bestimmen (BGE 136 111 186 E.
3.1.1). M&ngel kdnnen materiell oder immateriell sein, wobei
Rechtsmangel (z. B. das Fehlen einer behérdlichen
Bewilligung) immaterielle Mangel darstellen (BGer

4A 208/2015 vom 12. Februar 2016 E. 3.1). Mangel missen
nicht in der Sache selbst begriindet sein, sondern kénnen sich
auch aus der Umgebung oder dem Verhalten Dritter ergeben
(Urteil des BGer 4C.377/2004 vom 2. Dezember 2004 E. 2.1),
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7.3.

wobei unerheblich ist, ob sie in den Einflussbereich des
Vermieters fallen oder nicht (Urteil des BGer C. 144/1985 vom
24. September 1985, in: SJ 1986 S. 195 E. 1 b; Urteil des BGer
4C.527/1996 vom 29. Mai 1997, in: SJ 1997 S. 661 E. 3a) oder
ob der Mieter gegebenenfalls Nachbarn oder Dritte in Anspruch
nehmen kann (Urteil des BGer C. 144/1985 vom 24. September
1985, in: SJ 1986 S. 195 E. 1C). Es ist nicht erforderlich, dass
den Vermieter ein Verschulden trifft (BGE 42 1l 345 E. 4) oder
dass der Mangel beseitigt werden kann (BGE 135 111 345 E.
3.2), schon gar nicht vom Vermieter (HIGI/BUHLMANN, Zlrcher
Kommentar, N 9 zu Art. 259d OR). Der Vermieter kann sich
entlasten, indem er nachweist, dass der Mangel vom Mieter
verursacht worden ist (Art. 259a Abs. 1 OR; Urteil des BGer

4A 395/2017 vom 11. Oktober 2018 E. 5.2) oder
ausschliesslich auf Letzteren zuriickzufuihren ist
(HIGI/BUHLMANN, a.a.0., N 40 zu Art. 256 OR; CORBOZ, Les
défauts de la chose louée, in: SJ 1979 S. 139) oder dass nur
der Mieter in der Lage ist, mit seinem Verhalten den Mangel zu
beseitigen (HIGI/BUHLMANN, a.a.0., ebenda).

In der Lehre und Praxis ist umstritten, ob die infolge der
COVID-19-Pandemie behdérdlich verordnete Schliessung oder
der eingeschrénkte Betrieb und die damit einhergehende
Reduktion in der Nutzung des Mietobjekts einen Mangel im
Sinne der Artikel 259a ff. OR darstellen (Botschaft zum
Bundesgesetz Uber den Miet- und Pachtzins wahrend
Betriebsschliessungen und Einschrankungen zur Bekampfung
des Coronavirus (COVID-19) vom 18. September 2020, in: BBI
2020 S. 8323). Im Ubrigen hatte der Bundesrat gerade deshalb,
weil zum einen das Vorliegen eines mietrechtlichen Mangels
unter anderem eine verhaltnismassige Herabsetzung des
Mietzinses oder einen Schadenersatz zur Folge haben kdnnte
und zum anderen die Schliessung und die Einschréankung des
Betriebs aufgrund von behdrdlicher Massnahmen nicht im
Verantwortungsbereich der Vermieter liegen, und letztlich auch,
um eine pragmatische Losung fur jene Mietverhaltnisse zu
finden, fur die die Vertragsparteien keine gutliche Einigung
erzielen konnten, und um so den betroffenen Parteien innert
kurzer Zeit Rechtssicherheit zu gewahrleisten, ohne die
Gerichte mit derartigen Streitigkeiten befassen zu missen, —
vergebens — die Annahme einer gesetzlichen Vorschrift
vorgeschlagen, durch die den Mietern 60% des von ihnen
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7.4.

geschuldeten Mietzinses erlassen werden sollte (BBI. 2020 S.
8323 und 8334).

Nach Ansicht dieser Kammer ist die von den Behdrden zur
Bekampfung der COVID-2019-Pandemie angeordnete
generelle Schliessung der Restaurationsbetriebe durchaus
geeignet, im vorliegenden Fall eine Herabsetzung des
Mietzinses nach den Bestimmungen tber die Haftung des
Vermieters fur Mangel der Mietsache (Art. 259a Abs. 1 Bst. b
und 259d OR) zu rechtfertigen, wie auch von einem Teil der
Lehre (LACHAT/BRUTSCHIN, a.a.0., S. 126 mit zahlreichen
Verweisen) und zumindest von einem Schiedsgericht bereits
vertreten (Schiedsgericht Schenkel & Serrago Rechtsanwaélte
AG vom 30. Marz 2020, in: MP 2020 S. 152; anderer Meinung:
Mietgericht Zirich MJ210008-L vom 2. August 2021, in: ZMP
2021 Nr. 10; Tribunal des baux et loyers de Genéeve
JTBL/565/2021 vom 28. Juni 2021).

Eine solche Schliessung kann vor allem einem
verwaltungsrechtlichen Hindernis (das an sich einen
Rechtsmangel darstellt, vgl. auch CORBOZ, a.a.O., S. 130)
bzw. einem gesundheitspolizeilichen Hindernis (das an sich
ebenfalls einen Rechtsmangel darstellt, vgl. LACHAT, Le bail des
cafés et des restaurants, in: 18. Séminaire sur le droit du balil,
S. 236) gleichgestellt werden, das von einer Behdrde verhangt
wurde und zum Wegfall einer Eigenschatft fihrte - konkret der
Madglichkeit der Nutzung des Gewerbebetriebs «Restaurant mit
Unterkunft » und damit der Ausiibung der damit
verbundenen Geschaftstatigkeit. Auf diese Eigenschaft durften
die Klager jedoch unter Berucksichtigung der Tauglichkeit fur
den vereinbarten Gebrauch zahlen, welcher angesichts der
eindeutigen Bestimmungen des Mietvertrags und insbesondere
des Gebrauchszwecks der damals gemieteten Raumlichkeiten
(«die Mietraumlichkeiten» wurden «flr den Gebrauch als
Restaurant mit Unterkunft» in Besitz genommen, vgl. act. A)
nach verntnftiger Einschatzung nicht anders verstanden
werden konnte. Der Vermieter haftet grundsatzlich fur jeden
Mangel der Mietsache, der nicht dem Mieter zuzurechnen ist,
was hier zweifellos zutrifft. Dies gilt unabh&ngig von der
Ursache des Mangels und davon, ob dieser in den
Einflussbereich des Vermieters fallt oder nicht oder ob ihn ein
Verschulden trifft. Da zudem nicht davon ausgegangen werden
kann, dass der Mieter der ausschliessliche Adressat der
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Anordnungen der Behorden sei (selbst die Beklagten sind der
Meinung, dass Personen, Bevolkerungsgruppen und
menschliche Tatigkeiten, die zu Menschenansammlungen
fuhrten, anvisiert wurden (Berufungsschrift S. 6 und 12)) oder
dass der Mieter allein mit seinem Verhalten dieses Hindernis
hatte beseitigen kdnnen, ist unstreitig, dass dieser Umstand
geeignet war, eine Herabsetzung des Mietzinses zu
rechtfertigen. Entgegen dem Vorbringen der Beklagten ist es
daher unerheblich, ob die von den Behérden getroffene
Massnahme aussergewdhnlich und unvorhersehbar war, ob sie
sich eigentlich auf etwas anderes als die Mietsache bezog oder
ob die Mietsache Grundlage fiir diese Massnahme war oder
nicht. Ausserdem kann auf keinen Fall davon ausgegangen
werden, dass die Folgen dieser Massnahme unter das
unternehmerische Risiko der Mieter hatten fallen missen,
insbesondere weil der Mietvertrag im vorliegenden Fall die
Zahlung eines festen Mietzinses vorsah: das unternehmerische
Risiko umfasst vielmehr das Risiko des Ausbleibens von
Kunden, wohingegen die Mdglichkeit, den als «Restaurant mit
Unterkunft » bezeichneten Gewerbebetrieb zu nutzen
und damit die entsprechende Geschéftstatigkeit auszutiben,
eine Eigenschaft darstellte, auf die die Klager unter
Berucksichtigung der Tauglichkeit fur den vereinbarten
Gebrauch berechtigterweise zahlen durften.

Nach Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts wéare die
Herabsetzung des Mietzinses im Ubrigen auch eventualiter und
subsidiar durch Anwendung der sogenannten clausula rebus
sic stantibus (Klausel der gleichbleibenden Umstande, BGE
138 V 366) gerechtfertigt gewesen. Zwar hatten es die Klager
versaumt, sich auf dieses wichtige Korrekturinstrument zu
berufen. Dies sei jedoch unerheblich gewesen, da es sich dabei
um eine Rechtsfrage handelt und diese Klausel daher von
Amtes wegen anzuwenden gewesen sei. Die Ubertragung an
den Menschen eines so ansteckenden und tédlichen Virus und
seine weltweite Ausbreitung waren in der Tat vollig
unvorhersehbar, ebenso wie die nachteiligen Folgen fur die
Wirtschatft, die sich aus den Massnahmen ergeben haben, die
die Behdrden zum Schutz der Gesundheit ihrer Blrger
ergreifen mussten. So hat z.B. die allgemeine Schliessung der
Restaurationsbetriebe dazu gefuhrt, dass Mietverhaltnisse, bei
denen Leistung und Gegenleistung (einerseits die
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Bereitstellung geeigneter Raumlichkeiten und andererseits die
Zahlung des Mietzinses) wahrend der Monate der Schliessung
ins Ungleichgewicht geraten sind, wieder ausgeglichen werden
mussten.

Da, wie in der vorstehenden Erwagung bestatigt, die von den
Behdorden zur Bekdmpfung der COVID-2019-Pandemie
angeordnete generelle Schliessung der Restaurationsbetriebe
im vorliegenden Fall eine Herabsetzung des Mietzinses nach
Art. 259a Abs. 1 lit. b und Art. 259d OR rechtfertigten konnte,
kann letztlich offenbleiben, ob sich eine Mietzinsreduktion auch
durch eine — ohnehin nur eventualiter und subsidiar in Frage
kommende — Anwendung der clausula rebus sic stantibus
rechtfertigen liesse, was die Beklagten im vorliegenden
Verfahren im Ubrigen bestreiten. Die Frage wére jedenfalls zu
verneinen gewesen, da das Hindernis gerade einmal 2 Monate
angedauert hat (BGE 62 11 42 E. 2, wo die Anwendung der
clausula rebus sic stantibus bei einem Hindernis mit einer
Dauer von circa 6 Monaten abgelehnt wurde).

In Bezug auf die Hohe der den Klagern zuzusprechenden
Mietzinsreduktion ist unstreitig, dass die Beklagten bereits ab
dem 15. Marz 2020 von der allgemeinen Schliessung der
Restaurationsbetriebe wussten (siehe act. F). Fur die Dauer
vom 15. Marz bis zur Wiedereroffnung der Mietrdumlichkeiten
am 11. Mai 2020 sprach das erstinstanzliche Gericht somit aus
Billigkeitsgrinden und unter Berucksichtigung der
Auswirkungen der Schliessung auf die Resttatigkeit der
Mietraumlichkeiten eine Mietzinsreduktion in Héhe von 70%
aus: Fur die Tatigkeiten im Bereich Logistik und Verwaltung, die
noch ausgefuhrt werden konnten, wie die Warenlagerung,
Buchflhrung, Planung der kiinftigen Tatigkeit usw., hielt es ein
Entgelt fir eine Nutzung von 10% fir angemessen. Ertrégen
aus der noch zulassigen Beherbergungsaktivitat (vgl.
Resolution Nr. 1298 des Regierungsrates [in act. F] und Art. 6
Abs. 3 lit. n COVID-19-Verordnung 2) mit 8 Zimmern, erkannte
das Gericht bloss einen erganzenden Charakter an, da es sich
um ein «Restaurant mit Unterkunft» handelte. Mangels
geeigneterer Informationen (Grésse der Zimmer und Eignung
fur eine vollstandige oder teilweise Vermietung unter Einhaltung
erhohter Abstandsregeln) und unter Bertcksichtigung der
negativen Auswirkungen des Lockdowns auf den Tourismus
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hielt das Gericht ein Entgelt fir eine Nutzung von 10% fur
angemessen. Fur die weiterhin zulassige Restaurationstatigkeit
(vgl. Resolution Nr. 1298 des Regierungsrates [act. F] und Art.
6 Abs. 3 lit. b COVID-19-Verordnung 2) berticksichtigte das
Gericht einerseits die Lage des Restaurants, das am Seeufer
von ____ etwas abseits vom Stadtzentrum und der
Hauptverkehrsadern gelegen ist. Andererseits, da das Lokal im
Mietverhéaltnis als «Restaurant» und nicht als «Pizzeria» oder
«Restaurant und Pizzeria» definiert wurde, ging das Gericht
davon aus, dass Speisen wie Pizza, die sich besonders flr
Takeaway oder fur die Lieferung nach Hause eignen, keinen
Uberwiegenden Anteil am Gastronomieangebot des
Gewerbebetriebs ausmachten. Mangels geeigneterer
Informationen (Zuganglichkeit, Anzahl der Sitzplatze, Art der
Kiche usw.) hielt das Gericht ein Entgelt fur eine Nutzung von
10% fur angebracht. Hieraus ergab sich die Zuerkennung einer
Mietzinsreduktion fir den betreffenden Zeitraum in H6he von
Fr. 14’230.-, gerundet (Fr. 10’850.- monatlich x 12 Monate: 365
Tage x 57 Tage x 70%)).

Im vorliegenden Verfahren haben die Beklagten in erster Linie
die vom erstinstanzlichen Gericht getroffene Feststellung,
wonach ihnen der Mangel bereits seit dem 15. Marz 2020
bekannt gewesen sei und dementsprechend auch die
Mietzinsreduktion ab diesem Zeitpunkt zugesprochen werden
konne, obwohl die entsprechende Mitteilung der Klager erst am
27. Méarz 2020 erfolgt sei (Beilage C), als unhaltbar gerigt.

In Bezug auf die Hohe der Mietzinsreduktion, die ihrer Ansicht
nach «nicht durch objektive Befunde» begriindet worden sei,
warfen sie dem erstinstanzlichen Gericht «eher oberflachliche,
wenn nicht gar willkirliche Beurteilungen» vor. Gerlugt wurde
insbesondere, dass das Gericht ohne irgendwelche
Beweismittel den Ertragen aus der Beherbergungsaktivitat
einen bloss erganzenden Charakter anerkannt habe. Weiterhin
habe das Gericht verkannt, dass es sich beim fraglichen
Gewerbebetrieb auch um eine Pizzeria gehandelt habe (vgl.
Beilage C der Berufungsschrift) und dass andere Restaurants
Takeaway angeboten und Apéro und Brunch nach Hause
geliefert hatten, als es festgestellt hatte, dass das Restaurant
keine Speisen hétte anbieten konnen, die sich wie Pizza
besonders fiir Takeaway oder fur die Lieferung nach Hause
eignen. Die Beklagten kamen letztlich zum Schluss, dass es
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sich bei den Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts
mangels der fur die Prifung des Falls erforderlichen
Informationen um «blosse Vermutungen, die unverstandlich
und oberflachlich sind» handelte, sowie um «triviale
Verallgemeinerungen ..., die weit von den realen Umstanden
entfernt sind und die von der Partei, der die Beweislast obliegt,
nicht im Geringsten substantiiert wurden. Diese kdnnen unter
dem Aspekt der Billigkeitsiberlegungen, auf die sich das
erstinstanzliche Gericht stitzt, keinesfalls akzeptiert werden.»
(Berufungsschrift S. 25). Ergéanzend haben sie darauf
hingewiesen, dass die vom erstinstanzlichen Gericht
vorgenommene Wirdigung der Gegenseite eine
Mietzinsreduktion zugesprochen habe, die sogar noch Uber
dem gelegen habe, was der Bundesrat in dem mehrfach
erwahnten Gesetzesentwurf vorgeschlagen hatte, d.h. eine
Herabsetzung von 60%.

Die Beklagten haben voéllig zu Unrecht beanstandet, dass das
erstinstanzliche Gericht die Mietzinsreduktion bereits ab dem
15. Marz 2020 zugesprochen hat, und nicht erst ab dem 27.
Marz 2020, dem Tag, an dem die Klager mitgeteilt hatten, dass
sie eine Gegenleistung fur die Mangel der Mietsache forderten.
Da der Mieter im Falle eines Mangels, der die Tauglichkeit der
Sache zum vereinbarten Gebrauch beeintrachtigt oder
vermindert, vom Vermieter eine entsprechende
Mietzinsherabsetzung verlangen kann, und zwar ab
Kenntnisnahme und bis zur Behebung des Mangels (Art. 259d
OR), hat die Rechtsprechung bereits mehrfach festgestellt,
dass, falls der Vermieter den Mangel kennt, bevor der Mieter
die Herabsetzung des Mietzinses verlangt, dem Mieter die
Herabsetzung bereits ab diesem Moment riickwirkend
zugesprochen werden kann (BGE 130 I 504 E. 3). Im
vorliegenden Fall ist unbestritten, dass den Beklagten das
Vorliegen des Mangels bereits seit dem 15. Marz 2020 bekannt
war, da die allgemeine Schliessung der Restaurationsbetriebe
von den kantonalen Behdrden verfugt wurde und ab diesem
Datum in Kraft getreten ist (vgl. Resolution Nr. 1298 des
Staatsrates [act. F]). Daruiber wurde im Ubrigen auch in den
Medien umfassend berichtet.

Zur eigentlichen Hohe der den Klagern zuzusprechenden
Mietzinsreduktion ist Folgendes anzumerken:
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Die nach 259d OR zuzuerkennende Mietzinsherabsetzung
verhalt sich «entsprechend» zum Mangel. Grundsatzlich ist hier
nach der sogenannten relativen oder proportionalen Methode
aus dem Bereich des Kaufvertrags vorzugehen: Der objektive
Wert der mangelhaften Sache wird zunachst dem objektiven
Wert der mangelfreien Sache gegentber gestellt und der
Mietzins entsprechend herabgesetzt. Da eine Berechnung nach
der relativen Methode nicht immer leicht anzuwenden ist, rAumt
die Rechtsprechung ein, dass eine Beurteilung nach Billigkeit,
die auf die allgemeine Lebenserfahrung, den gesunden
Menschenverstand und die Kasuistik abstellt, mit dem
Bundesrecht vereinbar ist (BGE 130 111 504 E. 4.1). Wenn
demnach nach richterlichem Ermessen entschieden wird (Art. 4
ZGB), ersetzt das Bundesgericht das Ermessen der Vorinstanz
nicht durch sein eigenes Ermessen: Es greift nur dann ein,
wenn die Vorinstanz ihren Ermessensspielraum tberschritten
hat, d.h. wenn sie sich auf unangemessene Kriterien gesttitzt
hat oder wenn der Entscheid sich im Ergebnis als offensichtlich
unbillig oder als in stossender Weise ungerecht erweist (BGE
142 111 336 E. 5.3.2). Hat das erstinstanzliche Gericht seinen
Ermessensspielraum Uberschritten, ist die Rechtsmittelbehérde
selber verpflichtet, einen Ermessensentscheid zu fallen.

Das zusétzliche Vorbringen der Beklagten, wonach das
erstinstanzliche Urteil den Klagern schliesslich eine
Mietzinsreduktion gewahrt habe, die Uber das hinausgegangen
sei, was der Bundesrat in dem mehrfach erwahnten
Gesetzesentwurf vorgeschlagen hatte (d.h. eine Herabsetzung
um 60%) ist zu verwerfen, bevor geprift wird, ob und in
welchem Umfang die vom erstinstanzlichen Gericht
beschlossene Mietzinsreduktion von 70% konkret zu revidieren
ist. Die Beklagten vergessen namlich, dass dieser
Gesetzesvorschlag, der im Ubrigen nur auf 6ffentlich
zugangliche Einrichtungen und Betriebe Anwendung gefunden
hatte, die nach der COVID-19-Verordnung 2 fur die
Offentlichkeit geschlossen werden mussten, nicht aber auf
solche, die wie im vorliegenden Fall, wenn auch nur
beschréankt, offen bleiben konnten (BBl 2020 S. 7302 und 7306
f.), das Parlament nicht Gberzeugt hat und damit jeglicher
Gesetzeskraft entbehrt.

£

9

14



Zweite Zivilkammer
Appellationsgericht

Geschafts-Nr. Lugano

12.2021.41 4. November 2021

9.3.3.1.

9.3.3.2.

15

Im Hinblick auf die H6he der im vorliegenden Fall zu
gewahrenden Mietzinsreduktion haben die Beklagten dem
erstinstanzlichen Gericht vor allem vorgeworfen, dass dieses
nicht berticksichtigt habe, dass die Klager nicht alle fir die
Beurteilung des Falles erforderlichen Parameter substantiiert
hatten. Obwohl das erstinstanzliche Gericht in der Tat darauf
hingewiesen hat, dass «sich die Sachverhaltsdarstellung der
Parteien ... als durftig erweist und nicht die nétigen und
zweckmassigen Informationen flr eine gezielte und punktuelle
Prifung der realen und tatsachlichen Tatigkeiten, die das
Restaurant wahrend des Lockdowns noch ausiiben
konnte, bietet» und dass «auch in Bezug auf diesen letzten
Aspekt grundlegende Bewertungsdaten fehlen», war es letzten
Endes dennoch in der Lage, die Situation anhand von
«Mindestelementen und Vermutungen, die durch die
allgemeine Lebenserfahrung und den gesunden
Menschenverstand gestitzt werden» (Entscheid S. 7) zu
wurdigen, was darauf schliessen lasst, dass die
Substantiierungsdefizite der Klager nicht praklusiv und
uniiberwindbar waren. Zu dieser Erwagung, der man, wie wir
sehen werden, durchaus auch folgen kann, haben sich die
Beklagten in diesem Verfahren in keiner Weise geéaussert.

Sodann haben die Beklagten dem erstinstanzlichen Gericht
vorgeworfen, es habe sich auf «blosse Vermutungen, die
unverstandlich und oberflachlich sind» und «triviale
Verallgemeinerungen, die weit von den realen Umstanden
entfernt sind» gestitzt und «oberflachliche und willkirliche
Beurteilungen» vorgenommen und damit eine Mietzinsreduktion
gewabhrt, die «nicht durch objektive Befunde» gestltzt worden
sei. Da sich diese rein allgemeinen Rigen nicht auf die
konkreten Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts
beziehen, mit Ausnahme der nachstehend genannten, sind sie
mangels Begrindung (Art. 311 Abs. 1 ZPO) fur unzulassig zu
erklaren.

Der Vorwurf, das erstinstanzliche Gericht habe, trotz der
Tatsache, dass es sich beim fraglichen Gewerbebetrieb auch
um eine Pizzeria gehandelt habe (vgl. Beilage C der
Berufungsschrift) und dass andere Restaurants Takeaway
angeboten und Apéro und Brunch nach Hause geliefert hatten,
zu Unrecht festgestellt, dass das Restaurant keine Speisen
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hatte anbieten konnen, die sich wie Pizza besonders fur
Takeaway oder fur die Lieferung nach Hause eignen, ist in
vollem Umfang unbegriindet. Abgesehen davon, dass auch die
Beklagten die tatsachlichen Umstande, die ihrer Rlige zugrunde
liegen, nicht nachgewiesen haben, da der einzige von ihnen
vorgelegte Beweis (Beilage C der Berufungsschrift) unzulassig
war, weil er erstmals in der Berufung vorgelegt wurde (Art. 317
Abs. 1 ZPO), ist darauf hinzuweisen, dass sich das
erstinstanzliche Gericht nicht in dem von den Beklagten
wiedergegebenen und beanstandeten Sinn geaussert, sondern
lediglich gesagt hat, dass Speisen, die sich wie Pizza
besonders fiir Takeaway oder fur die Lieferung nach Hause
eignen, keinen Uberwiegenden Teil des gastronomischen
Angebots dieses Restaurants ausgemacht hatten.

Hingegen kann den Beklagten gefolgt werden, wenn sie die
Feststellung des erstinstanzlichen Gerichts beanstanden,
wonach der noch zulassigen Beherbergungstatigkeit (vgl.
Resolution Nr. 1298 des Regierungsrates [act. F] und Art. 6
Abs. 3 lit. n COVID-19-Verordnung 2) — und, wie an dieser
Stelle anzumerken ist, der ebenfalls weiterhin zulassigen
Verpflegung der Gaste, die weiter in den Zimmern
untergebracht werden durften (vgl. Resolution Nr. 1298 des
Staatsrates [act. F] und Art. 6 Abs. 3 lit. b COVID-19-
Verordnung 2) — eine allenfalls ergdnzende Ertragskraft mit
einem «Gewicht» von hochstens 10% der gesamten
Ertragskraft beigemessen werden kénne. Im vorliegenden Fall
ist n&mlich unbestreitbar, dass das «Gewicht», das der
Beherbergungstatigkeit einschliesslich der (vom
erstinstanzlichen Gericht in seinem Entscheid vollig
unbertcksichtigt gelassenen) Verpflegung der Gaste, die weiter
in den Zimmern untergebracht werden konnten, beizumessen
ist, deutlich héher anzusetzen ist. Aus der Versicherungspolice
des betreffenden Gewerbebetriebs (act. H, Abschnitt
«Risikobeschreibung»), die den Klagern 2016 - und damit zu
einem unproblematischen Zeitpunkt - auf Grundlage von
Bewertungen ihrer Versicherungsgesellschaft fur das
vorangegangene Kalenderjahr ausgestellt wurde, geht hervor,
dass besagter Betrieb Uber mehr als 10 Betten verfligte (was
unter anderem bedeutet, dass es sich bei den 8 vorhandenen
Zimmern nicht um Einzelzimmer handelte, sondern dass sie
uber mehrere Betten verfiigten) und einen Jahresumsatz von
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rund CHF 1’500°000. - erzielte. Theoretisch wére es also
maoglich gewesen, mit den 8 Zimmern des hier in Frage
stehenden Gewerbebetriebs, die angesichts ihres besonderen
Standorts (in einer attraktiven Lage am Seeufer von

mit Seeblick und nur wenige Schritte vom Zentrum
entfernt) nach verniinftiger Einschatzung zu einem Preis von Fr.
100/170.- pro Tag hatten vermietet werden kdnnen, einen
durchschnittlichen Jahreserlés von Fr. 388’800.- (8 Zimmer x
Fr. 135.- x 360 Tage) zu erzielen, wahrend mit dem
Restaurationsbetrieb (Mittag- und Abendessen, zu einem
durchschnittlichen Preis von Fr. 100.- pro Tag) fur die
mindestens 10 Gaste, die in dem Betrieb hatten unterbracht
werden kdnnen, theoretisch ein weiterer durchschnittlicher
Jahresertrag von ca. Fr. 360'000.- (10 Gaste x Fr. 100.- x 360
Tage) hatte erwirtschaftet werden kbnnen, was einem
theoretischen Gesamtjahresertrag von ca. 748'800.-
entsprochen héatte. Tatsachlich sind diese Zahlen jedoch nur
theoretischer Art und mussen relativiert werden. Aus den
Statistiken ergibt sich namlich, dass die tatsachliche jahrliche
Auslastungsrate der Betten bzw. Zimmer in der Region Locarno
in den Jahren 2012 bis 2020 rund 46.2% bzw. rund 52% betrug
(vgl. Netto-Auslastungsrate der Betten bzw. Zimmer, Bereich
Hotellerie, monatlich, in der Tourismusregion Lago Maggiore e
Valli, seit 2005 T_100301_07C bzw. T_100301_14C, in:
https://www3.ti.ch/DFE/DR/USTAT/index.php?fuseaction=dati.h
0 me&tema=48), so dass fir den fraglichen Gewerbebetrieb,
der aus den bereits angefiihrten Griinden sicherlich zu den
Einrichtungen mit tberdurchschnittichem Potenzial zu zahlen
ist, von einer jahrlichen Auslastungsrate von 60-70%
ausgegangen werden kann, was einem effektiven Jahresertrag
aus dieser Tatigkeit von rund Fr. 486'700.- (Fr. 748'800.- x
65%) entspricht. Unter diesen Umstanden und mangels
besserer Informationen, deren Beibringung im Ubrigen von den
Klagern kaum hatte verlangt werden kdénnen, erachtet es diese
Kammer flr insgesamt praktikabel und ausgewogen, der
fraglichen Tatigkeit unter Billigkeitsaspekten, ausgehend von
der allgemeinen Lebenserfahrung und dem gesunden
Menschenverstand, ein «Gewicht» von 30% zuzumessen.
Entgegen den Ausfiihrungen des erstinstanzlichen Entscheids
ist es dagegen unerheblich, welche Rolle die nicht naher
spezifizierten «negativen Auswirkungen des Lockdowns auf
den Tourismus» gespielt haben, da diese jedenfalls unter das
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nach wie vor von den Mietern zu tragende unternehmerische
Risiko fallen wirden (da sie bei genauer Betrachtung keinen
Aspekt darstellen, der die Zuganglichkeit des Gewerbebetriebs
besonders erschwert oder unméglich gemacht hatte).

Angesichts dessen ist die Hohe der den Klagern
zuzusprechenden Mietzinsreduktion, die im Wesentlichen der
Restnutzbarkeit der von den Beklagten zur Verfiigung
gestellten Mietrdumlichkeiten entspricht, unter
Billigkeitsaspekten letztlich mit einem Wert von 50%
anzusetzen: fur die Tatigkeiten im Bereich Logistik und
Verwaltung, die noch ausgefuhrt werden konnten, ist die von
den Beklagten in diesem Verfahren nicht beanstandete
vorinstanzliche Beurteilung zu bestatigen, so dass ein Entgelt
fur eine Nutzung von 10%, das seinerzeit von den Klagern
selbst vorgeschlagen worden war, als angemessen anzusehen
ist. FUr die Beherbergungstatigkeit, einschliesslich der
Restaurationstatigkeit fur die Gaste, die weiter in den Zimmern
untergebracht werden konnten, wird, unter teilweiser
Berucksichtigung der Einwendungen der Beklagten, ein Entgelt
fur eine Nutzung von 30% als angemessen erachtet; in Bezug
auf die weiterhin zulassige Restaurationstatigkeit ist der
Einschéatzung des erstinstanzlichen Gerichts, das ein Entgelt fir
eine Nutzung von 10% fur angemessen erachtet hatte, zu
folgen, da sich die diesbeziiglichen Rugen der Beklagten als
nicht stichhaltig erwiesen haben.

Aus diesem Grund wird fiir den Zeitraum vom 15. Méarz 2020
bis zum 11. Mai 2020 eine Mietzinsreduktion in Ho6he von Fr.
10’165.-, gerundet (Fr. 10°850.- monatlich x 12 Monate: 365
Tage x 57 Tage x 50%) zugesprochen.

Abschliessend hat sich das erstinstanzliche Gericht mit der
Frage befasst, wie mit den nach wie vor bei der
Schlichtungsbehdrde hinterlegten Mietzinsen zu verfahren sei.
Zwar hat es festgestellt, dass die Beklagten das Vorgehen der
Klager angesichts der Tatsache, dass es sich im vorliegenden
Fall um einen Mangel gehandelt habe, dessen Beseitigung
nicht moglich war, von Anfang an und zu Recht beanstandet
hatten (vgl. Art. 259 g OR); allerdings bleibe eine
Mietzinshinterlegung auch dann gerechtfertigt, wenn der Mieter
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nach der Behebung des Mangels weiterhin rein finanzielle
Anspruche wie die Herabsetzung der Miete oder
Schadenersatz geltend mache (SVIT-Kommentar Nr. 5 zu Art.
259 h OR). Angesichts dessen und in Anbetracht der Tatsache,
dass die Rechtfertigung fur die Hinterlegung von zwei der sechs
urspriinglich an die Schlichtungsbehorde Gberwiesenen
Mietzinse durch den Vergleich der Parteien, der in der
mindlichen Verhandlung vom 8. September 2020 geschlossen
wurde, weggefallen sei, kam es zum Schluss, dass eine
Ablehnung des Antrags der Klager auf (auch nur teilweise)
Zuweisung der Hinterlegung letztlich einen Verstoss gegen das
Gebot von Treu und Glauben im Prozess darstellen wirde. Auf
dieser Grundlage hat es den Antrag der Klager auf
Ruckerstattung der noch hinterlegten Mietzinse in Hohe des
Betrags, in dem die Herabsetzung des Mietzinses im streitigen
Zeitraum bejaht wurde, gutgeheissen; der Restbetrag war
dementsprechend den Beklagten zuzuweisen.

Da die Parteien in diesem Verfahren diesbezlglich keine
Einwendungen vorgebracht hatten, muss diese Frage nicht
weiter vertieft werden.

Daraus folgt, dass die Berufung der Beklagten insoweit
teilweise gutzuheissen ist, dass der Mietzins vom 15. Marz
2020 bis zum 11. Mai 2020, in teilweiser Gutheissung des
Rechtsbegehrens, um 50% herabzusetzen ist, was eine
Freigabe der noch hinterlegten Mietzinse von Fr. 10’165.-
zugunsten der Klager und des Restes (d.h. von Fr. 11°955.-)
zugunsten der Beklagten zur Folge hat.

Die Prozesskosten des erstinstanzlichen und des
zweitinstanzlichen Verfahrens richten sich nach der H6he des
jeweiligen Obsiegens der Parteien (Art. 106 Abs. 2 ZPO), wobei
sie fur das Berufungsverfahren auf der Grundlage des
Reststreitwerts von Fr. 14°230.- berechnet wurden.
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Aus diesen Grinden und
unter Hinweis auf Art. 106 ZPO, das LTG [Gerichtsgebuhrengesetz des Kantons
Tessin] und RTar [Gebuhrenordnung] fallt das Appellationsgericht

den folgenden Entscheid:

I. Die Berufung von AP1 und AP2 vom 10. Marz 2021 wird
teilweise gutgeheissen. Dementsprechend wird der Entscheid
des Gerichts Locarno-Stadt vom 5. Februar 2021 wie folgt
abgeéndert:

=

(unverandert)

2. Der Mietzins, den die Klager den Beklagten fur die Zeit
vom 15. Mérz 2020 bis zum 11. Mai 2020 schulden, wird
um 50% herabgesetzt.

3. Die bei der Schlichtungsbehoérde in Mietsachen
hinterlegten Mietzinse werden zugunsten der Klager im
Umfang von Fr. 10°165.- freigegeben.

3.1 (unverandert)

4. Die bereits vorausgezahlten Gerichtskosten von Fr. 200.-

werden Beklagten und Klagern zu 1/3 bzw. 2/3 auferlegt,

wobei Letztere verpflichtet werden, den Beklagten eine

Parteientschadigung von Fr. 1°000.- zu entrichten.

II. Die Gerichtskosten von Fr. 200.- werden zu 2/7 den
Berufungsbeklagten und zu 5/7 den Berufungsklagern
auferlegt, wobei letztere verpflichtet werden, den
Berufungsbeklagten eine Parteientschadigung von Fr. 600.- zu
entrichten.

[ll. Zustellung:

Ubermittlung an das Bezirksgericht Locarno-Stadt

Fur die zweite Zivilkammer des Appellationsgerichts
Der Vorsitzende Der Gerichtsschreiber

£
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Rechtsmittel
In vermdgensrechtlichen Mietstreitigkeiten mit einem Streitwert von weniger als Fr. 15°000.- steht innert 30 Tagen nach

Zustellung des Entscheids eine Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, offen, wenn sich die
Streitigkeit auf eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung bezieht. Wird keine Beschwerde in Zivilsachen erhoben, kann
innerhalb der genannten Frist eine subsidiare Verfassungsbeschwerde eingereicht werden. Fiihrt eine Partei gegen einen
Entscheid sowohl ordentliche Beschwerde als auch Verfassungsbeschwerde, so hat sie beide Rechtsmittel in der gleichen
Rechtsschrift einzureichen.
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