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Das Retentionsrecht
des Vermieters

Besonderheiten im Zusammenhang mit vermieteten Hotellerie- und Gastronomiebetrieben

Dem Vermieter von Geschdftsrdumen steht im Falle ausstehender Mietzinse neben der Ein-
leitung der ordentlichen Betreibung oder der Anstrengung eines ordentlichen Zivilprozesses
unter gewissen Voraussetzungen noch eine weitere Moglichkeit offen: die Stellung eines
Begehrens um Aufnahme einer Retentionsurkunde. Dadurch erhdélt er eine zusdtzliche
Sicherheit, da er sich nach erfolgreichem Abschluss des Verfahrens aus dem Verwertungs-
erlés an den sich in den Mietrdumlichkeiten befindlichen Gegensténden fir seine Mietzins-
forderung bezahlt machen kann. Bei der Vermietung von Hotellerie- und Gastronomie-
betrieben sind im Retentionsverfahren einige zusdtzliche Besonderheiten zu beachten.

1. Einleitung

Der Vermieter von Geschiftsriumen kann
bei ausstehenden Mietzinsen den Mieter
natiirlich fiir diese Forderung auf Pfin-
dung- bzw. Konkurs betreiben. Es steht
ihm aber zusitzlich noch ein besonderes
Rechtsinstitut zur Verfiigung: das Reten-
tionsrecht. Es handelt sich dabei um ein
besonderes Sicherungsmittel des Vermie-
ters. Gesetzliche Grundlage desselben bil-
den Bestimmungen im Miet- bzw. Pacht-
recht (Art. 268 ff. bzw. Art. 299¢ OR). Was
die konkrete Geltendmachung und das
Verfahren betrifft, ist auf die Art. 283 f.
SchKG zu verweisen.

Das unter der nachfolgenden Ziffer be-
schriebene Sicherungsmittel steht jedoch
nur dem Vermieter von Geschiftsriumen,
dem Verpichter und der Stockwerkei-
gentiimergemeinschaft fiir die Beitriige
an die Gemeinschaft (Art. 712k ZGB) zu.
Grundsitzlich zu beachten ist weiter, dass
nur Miet- und Pachtzinsforderungen,
Nebenkosten sowie Stockwerkeigentii-
merbeitriige in gewissen zeitlichen Schran-
ken Gegenstand einer Retentionsforde-
rung sein konnen, nicht aber beispiels-
weise Schadenersatzanspriiche des Ver-

mieters gegeniiber dem Mieter aus dem
Mietverhiltnis.

Das Retentionsrecht stellt ein gesetz/i-
ches Pfandrecht eigener Art an beweg-
lichen Sachen!, ein besitzloses (Faust-)
Pfand an den vom Mieter in die Mietrdum-
lichkeiten verbrachten Beweglichkeiten
und somit eine Besonderheit in unserem
Rechtssystem dar. Im revidierten Mietrecht,
welches seit 1. Juli 1990 in Kraft ist, wurde
die Moglichkeit der Retention auf Ge-
schiftsraume beschrinkt, wohingegen frii-
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her auch Gegenstinde in Wohnriumen re-
tiniert werden konnten. Eine Ausnahme
besteht hier nur noch bei der vorerwihn-
ten Retention von Gegenstinden in der
Wohnung des Stockwerkeigentiimers fiir
entsprechende Eigentiimerbeitrige. Das
Retentionsrecht des Vermieters kann auch
im Konkurs des Mieters geltendgemacht
werden.

Im nachfolgenden Abschnitt sollen ei-
nige Ausfiihrungen allgemeiner Art zum
Retentionsrecht und dem damit verbun-
denen Betreibungsverfahren gemacht
werden, im dritten Abschnitt sollen
schliesslich einige Hinweise zu Besonder-
heiten bei Retentionsverfahren in gemie-
teten Hotellerie- und Gastronomiebetrie-
ben erfolgen. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen sind punktueller Natur und als
Hinweise zu verstehen, es ist im Rahmen
dieser Darstellung nicht moglich, auf die
Vielzahl der mit diesem Institut verbunde-
nen Besonderheiten einzugehen oder eine
vollstindige Darstellung abzugeben.

! vgl. P. Hiet im Kommentar zum schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Rz 12 zu Art. 268-268 b OR.
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2. Einige allgemeine Hinweise zum
Retentionsrecht und dessen
Durchsetzung

Der nachfolgenden Darstellung liegt fol-
gende Situation zugrunde: Ein Mieter von
Geschiiftsriumlichkeiten ist mit den Miet-
zinszahlungen arg in Riickstand geraten.
Der Vermieter verlangt nun beim zustin-
digen Betreibungsamt die sogenannte Auf-
nahme eines Retentionsverzeichnisses, in
welchem die ins Mietobjekt verbrachten
Gegenstinde aufgefiihrt und bewertet wer-
den. Das Betreibungsamt hat grundsitz-
lich einem solchen Begehren sofort statt-
zugeben und die sich in den Mietrdum-
lichkeiten ohne Vorankiindigung darin
befindlichen Gegenstiinde in einer Urkun-
de amtlich aufzuzeichnen (sog. Reten-
tionsurkunde). Diese Urkunde wird an-
schliessend dem Gléubiger und dem Mie-
ter zugestellt, letzterem mit dem Verbot der
Verfiigung iiber die retinierten Gegenstin-
de — mit Hinweis auf die Straffolgen im Fal-
le der Nichtbeachtung?. Von der Stellung
des Begehrens um Aufnahme einer Reten-
tion bis zur Zustellung der vorerwéihnten
Retentionsurkunde sollten nur einige we-
nige Tage vergehen und die Aufzeichnung
sollte — wie oben beschrieben — fiir den
Mieter iiberraschend erfolgen.

Die Moglichkeit der Retention steht
jedoch nur fiir Mietzinsforderungen in
einem gewissen Zeitraum zur Verfiigung:
der Vermieter kann das Retentionsrecht
beanspruchen fiir einen verfallenen Jah-
reszins und den laufenden Halbjahres-
zins3 (Retentionsforderung). Im weiteren
ist fiir eine erfolgreiche Geltendmachung
des Retentionsrechts notwendig, dass sich
in den gemieteten Geschiftsraumlichkei-
ten tatsichlich retinierbare Objekte befin-
den (Retentionsgegenstand). Bei (be-
reits) leerstehenden Mietrdumlichkeiten
macht folglich eine Retention mangels Si-
cherungssubstrates keinen Sinn. Der Voll-
standigkeit halber sei noch darauf verwie-
sen, dass der Mietzinsschuldner die Reti-
nierung der sich in den Mietrdumlich-
keiten befindlichen Gegenstinde durch
anderweitige Sicherheitsleistung (z.B.
Kaution) abwenden kann.

Liegt eine Retentionsforderung im vor-
erwihnten Sinn vor, stehen im weiteren
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' Vermieter und Verpéchter von Geschiftsriumen konnen, auch
wenn die Betreibung nicht angehoben ist, zur einstweiligen
Wahrung ihres Retentionsrechtes (Art. 268 ffund 299 ¢ OR) die Hil-

2 Ist Gefahr im Verzuge, so kann die Hilfe der Polizei oder der Ge-

3 Das Betreibungsamt nimmt ein Verzeichnis der dem Retentions-
recht unterliegenden Gegenstinde auf und setzt dem Glaubiger ei-
ne Frist zur Anhebung der Betreibung auf Pfandverwertung an.

Wurden Gegenstinde heimlich oder gewaltsam fortgeschafft, so
konnen dieselben in den ersten zehn Tagen nach der Fortschaffung
mit Hilfe der Polizeigewalt in die vermieteten oder verpachteten
Riaumlichkeiten zuriickgebracht werden. Rechte gutgldubiger Drit-
ter bleiben vorbehalten. Uber streitige Fille entscheidet der Rich-

Auszug aus dem Schuldbetreibungs und Konkursgesetz, SchKG
Art. 283

Retentions-

verzeichnis
fe des Betreibungsamtes in Anspruch nehmen.
meindebehorde nachgesucht werden.
Art. 284

Riickschaffung

von Gegen-

stinden
ter im beschleunigten Prozessverfahren.

auch Retentionsgegenstinde zur Verfii-
gung und leistet der Schuldner keine an-
derweitige Sicherheit, so sind die Grund-
voraussetzungen fiir die Aufnahme einer
Retention gegeben.

Dieses Retentionsrecht ist ein reine
Sicherungsmassnahme, denn bis zum
Vollzug der Retention ist iiber keine mate-
riellrechtliche Frage wie z. B. Bestand und
Hohe der Mietzinsforderung, Eigentums-
verhiltnisse an den retinierten Gegenstin-
den usw. entschieden worden. Allein ge-
stiitzt darauf kann deshalb kein Entscheid
iiber das weitere Schicksal der Reten-
tionsobjekte gefillt werden. Das Verzeich-
nis mit den amtlich aufgezeichneten
Gegenstinden kann damit nur der Sicher-
heit bzw. Sicherung des Vermieters die-
nen, welcher im nachfolgenden Betrei-
bungsverfahren seine vorerst behaupteten
Forderungen erfolgreich durchzusetzen
hat. Hiezu wird auf die nachfolgenden
Ausfiihrungen verwiesen. Gelingt ihm
dies, so kann er die retinierten Gegen-
stinde verwerten lassen und sich aus de-
ren Erlos (vorab) fiir seine Mietzinsfor-
derungen bezahlt machen. Mit anderen
Worten: das zur Befriedigung des Vermie-
ters dienende Vermdogenssubstrat des
schuldnerischen Mieters wird zu Beginn
des Verfahrens amtlich festgestellt und

dieses darf grundsitzlich nicht verdndert
bzw. vermindert werden. Dem Mieter wird
meistens schon beim Vollzug der Reten-
tion oder aber spitestens mit der Zustel-
lung der Retentionsurkunde die Entfer-
nung der retinierten Gegenstinde aus
dem Mietobjekt unter Hinweis auf die vor-
erwihnten Strafbestimmungen untersagt,
wohingegen der gewohnliche Gebrauch
(z. B. von Maschinen) dem Mieter weiter-
hin erlaubt ist.

Da die Retention reinen Sicherung-
scharakter hat, muss der Gliubiger nach
der Zustellung der Retentionsurkunde
wiederum aktiv werden: er muss innert
zehn Tagen die Betreibung anheben. Die
Retention muss somit durch den Vermie-
ter aufrechterhalten, sogenannt prose-
quiert, werden. Selbstverstindlich kann
das Betreibungsbegehren gleichzeitig mit
dem Begehen um Aufnahme einer Reten-
tionsurkunde gestellt werden. Da das fiir
die Miet- bzw. Pachtzinsforderung haften-
de Substrat des Schuldners bereits fest-
steht — die im Retentionsverzeichnis auf-
gefiihrten Gegenstinde — ist die Betrei-

2 Verfiigung iiber mit Beschlag belegte Vermogens-
werte, Art. 169 StGB

35 zur Berechnung der massgebenden Zeitpunkte
vgl. BGE 60 111 9, 97 III 46, ScHNYDER/WIEDE im
SchKG-Kommentar, Rz 32 zu Art. 283
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Art. 268
Q. Retentions-

recht des Ver-
mieters
L. Umfang
nicht bezahlt hat.
Art. 268a
I1. Sachen
Dritter

Art. 268b
III. Geltend-
machung

Auszug aus dem Obligationenrecht, OR

! Der Vermieter von Geschiftsriumen hat fiir einen verfallenen
Jahreszins und den laufenden Halbjahreszins ein Retentionsrecht
an den beweglichen Sachen, die sich in den vermieteten Riumen
befinden und zu deren Einrichtung oder Benutzung gehoren.

2 Das Retentionsrecht des Vermieters umfasst die vom Untermieter
eingebrachten Gegenstinde insoweit, als dieser seinen Mietzins

3 Ausgeschlossen ist das Retentionsrecht an Sachen, die durch die
Gldubiger des Mieters nicht gepfindet werden konnen.

! Die Rechte Dritter an Sachen, von denen der Vermieter wusste
oder wissen musste, dass sie nicht dem Mieter gehoren, sowie
an gestohlenen, verlorenen oder sonstwie abhanden gekomme-
nen Sachen gehen dem Retentionsrecht des Vermieters vor.

2 Erfihrt der Vermieter erst wihrend der Mietdauer, dass Sachen
die der Mieter eingebracht hat, nicht diesem gehoren, so erlischt
sein Retentionsrecht an diesen Sachen, wenn er den Mietvertrag
nicht auf den nichstmoglichen Termin kiindigt.

I Will der Mieter wegziehen oder die in den gemieteten Riiumen
befindlichen Sachen fortschaffen, so kann der Vermieter mit Hil-
fe der zustiindigen Amtsstelle so viele Gegenstiinde zuriickhalten,
als zur Deckung seiner Forderung notwendig sind.

2 Heimlich oder gewaltsam fortgeschaffte Gegenstinde konnen
innert zehn Tagen seit der Fortschaffung mit polizeilicher Hilfe in
die vermieteten Riume zuriickgebracht werden.

bung auf Faustpfandverwertung einzulei-
ten.

Die Betreibung als solche nimmt
grundsitzlich den iiblichen Lauf einer Be-
treibung auf Pfandverwertung: Stellung
des Betreibungsbegehrens und Zustellung
des Zahlungsbefehls an den Mieter, bei
Erhebung von Rechtsvorschlag ist ein
Rechtsiffnungsverfahren durchzufiihren,
gegebenenfalls folgt diesem ein Anerken-
nungs- oder Aberkennungsklageverfah-
ren (im Rahmen eines ordentlichen Zivil-
prozesses). Ist der Zahlungsbefehl rechts-
kriftig, so kann der Vermieter das
Verwertungsbegehren stellen. Die im Re-
tentionsverzeichnis aufgefiihrten Gegen-
stinde werden zwangsverwertet und der
erzielte Erlos fillt bis zur Hohe der reten-
tionsgesicherten Forderung zuziiglich
Kosten an den Vermieter. Sind die Gegen-

stande fiir die Forderungen anderer (un-
gesicherter) Glaubiger gepfindet worden,
so kommt bei der Verwertung derselben
das Deckungsprinzip gem. Art. 126 SchKG
nicht zur Anwendung, da der Retentions-
berechtigte mindestens fiir die verfallenen
Mietzinse wie ein Mitbetreibender behan-
delt wird* und nach Deckung der Kosten
der Verwertung vor den Pfindungsgliubi-
gern Deckung findet.

Da der Retentionsbeschlag die Position
des Mieters stark beeintrichtigt (s. oben)
und — wenn beispielsweise die retinierten
Gegenstinde Handelswaren darstellen —
dem Schuldner die Fortfiihrung seiner
wirtschaftlichen Titigkeit weitgehend ver-
unmoglicht — muss iiber das weitere
Schicksal der gesicherten Gegenstinde
moglichst rasch entschieden werden. Der
Vermieter muss sich daher an kurze Fris-
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ten halten: im Falle der Erhebung eines
Rechtsvorschlages durch den Mieter muss
er innerhalb von zehn Tagen nach dessen
Mitteilung ein Rechtsoffnungsgesuch oder
Klage einreichen, wird sein Rechtsoff-
nungsgesuch abgewiesen, so hat er innert
derselben Frist Anerkennungsklage zu er-
heben. Bei Nichteinhaltung dieser Fristen
fillt die Wirkung des Retentionsver-
zeichnisses dahin, d.h. der Retentions-
beschlag an den aufgezeichneten Gegen-
stinden fillt weg>. Sind die Voraussetzun-
gen zur Aufnahme einer Retention aber
nach wie vor gegeben, so kann der Ver-
mieter sofort ein neues Begehren um Auf-
nahme einer Retentionsurkunde stellen.
Das Retentionsrecht als solches geht
grundsitzlich nur unter mit dem Wegfall
der retentionsgesicherten Forderung
(durch Bezahlung, Verrechnung usw.),
Verzicht des Vermieters auf die Geltend-
machung des Retentionsrechts und der
Auflésung des Mietverhltnisses®.

Nur im Sinne eines Hinweises sei hier
noch angefiigt, dass der Schuldner mit Be-
schwerde die Retinierbarkeit bestimmter
im Verzeichnis enthaltener Gegenstinde
bestreiten kann und dass nach Stellung
des Verwertungsbegehrens ein Dritter
sein besseres Recht (Eigentum) an reti-
nierten Objekten im Rahmen des soge-
nannten Widerspruchsverfahrens geltend
machen kann, was zu erheblichen Weite-
rungen des Verfahrens fiihrt.

Fiir Gegenstinde, welche sich in den
betreffenden Mietrdumlichkeiten befin-
den, aber im Eigentum eines Dritten ste-
hen, sei noch auf Art. 268a OR verwiesen.
Danach gehen die Rechte Dritter dem Re-
tentionsrecht nur vor, wenn der Vermieter
wusste oder wissen musste, dass die be-
treffenden Gegenstinde nicht dem Mieter
gehoren. Das Retentionsrecht kann somit
ohne weiteres Dritteigentum (z. B. geleas-
te oder unter Eigentumsvorbehalt erwor-
bene Beweglichkeiten des Schuldners)
erfassen. Der Dritteigentiimer ist somit gut
beraten, sofort nach der Lieferung an den
Mieter dem Vermieter anzuzeigen, welche

4 vgl. BGE 89 I1I 72 ff.

5 vgl. BGE 105 I1 86

6 vgl. P. Hict im Kommentar zum schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Rz 69 ff. zu Art. 268-268 b OR
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Gegenstinde er zu Eigentum anspricht.
Damit zerstort er den guten Glauben des
Vermieters und sein dingliches Recht geht
gemiss Art. 2682 OR dem Retentionsrecht
vor. Erfolgt diese Mitteilung an den Ver-
mieter erst spiter, so erlischt sein Reten-
tionsrecht an diesen Sachen nur, wenn er
den Mietvertrag nicht auf den nichstmog-
lichen Termin kiindigt, der Vermieter ver-
liert somit sein Retentionsrecht an diesen
Gegenstinden nicht riickwirkend, son-
dern nur fiir Forderungen, welche nach
diesem Zeitpunkt entstehen.’

3. Besonderheiten im Zusammen-
hang mit Hotellerie- und
Gastronomiebetrieben

Es versteht sich von selbst, dass der Ver-

mieter einer Liegenschaft, welche der

Mieter als Gastronomie- oder Hotelbe-

trieb nutzt, das Begehren um Aufnahme

einer Retention fiir Mietzinsausstinde
stellen kann.

Im Zusammenhang mit Retentionsver-
fahren in solchen Betrieben konnen Be-
sonderheiten auftreten, welche im nach-
folgenden kurz aufgelistet werden sollen
(Auswahl):

— Zunichst muss bei der Aufnahme — mit
welcher ja das allfillig haftende Ver-
mogenssubstrat festgestellt wird — be-
dacht werden, dass ein unter Umstin-
den sehr grosses Inventar (Kiiche, Ho-
telzimmer) aufzunehmen und zu
bewerten ist. Dies ist zeitaufwendig
und erfordert zum Teil beziiglich Be-
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zeichnung und sicher beziiglich Be-
wertung Fachkenntnisse. Es kann da-
her durchaus sinnvoll sein, dass der
Vermieter dem Betreibungsamt bean-
tragt, Vertreter einer neutralen Fach-
stelle seien bei der Aufnahme der Re-
tention beizuziehen. Damit kann eine
effiziente und professionelle Inventar-
aufnahme erreicht werden, die damit
verbundenen Kosten hat jedoch (min-
destens vorerst) der Gliubiger zu tra-
gen. Schliesslich gilt es auch zu be-
achten, dass die Retentionsaufnahme
in der Regel in einem laufenden Be-
trieb erfolgt.

Im weiteren ist zu beachten, dass die in
diesen Betrieben angewendete Unter-
scheidung von Gross- und Kleininven-
tar Auswirkungen haben kann: das
Grossinventar kann im Eigentum des
Vermieters stehen und dient somit
nicht als Retentionssubstrat. Das
Kleininventar dagegen wird bei Miet-
antritt hdufig durch den Mieter kiduf-
lich erworben und ist somit taugliches
Retentionsobjekt.  Ausnahmsweise
kann aber das Kleininventar auch (vom
Vermieter) gemietet worden sein. Die
Warenvorrite sind — soweit notwendig
— ebenfalls zu retinieren. Im weiteren
konnen Auseinandersetzungen darii-
ber entstehen, welche Gegenstinde
Dritteigentum darstellen bzw. ob der
Vermieter dies wusste oder hitte wis-
sen miissen, je nachdem fallen die ge-
mietete Kaffeemaschine usw. aus dem
Retentionsbeschlag.

— Ist das Grossinventar gemietet und
sind die wertvollen Maschinen und
Anlagen Dritteigentum und hitte der
Vermieter dies wissen miissen, so fillt
lediglich noch ein kaum mehr wert-
haltiges Kleininventar unter den Re-
tentionsbeschlag. Dessen Verwertung
ergibt moglicherweise einen Erlos,
welcher einen grossen Teil der Miet-
zinsforderung ungedeckt lisst. Der
Vermieter ist somit gut beraten, sich
schon vor Abschluss des Mietverhilt-
nisses Gedanken zur Sicherstellung
des Mietzinses zu machen (z. B. durch
Kaution, Biirgschaftserklidrung einer
Bank, Bestellung anderweitiger liqui-
der Sicherheiten).

— Die Retention des Klein- und allenfalls
Grossinventars hindert die Betriebs-
fortfiihrung nicht, da der normale Ge-
brauch desselben dem Mieter nach
wie vor gestattet ist. Die Retention der
Warenvorrite dagegen hiitte eigentlich
die sofortige Betriebseinstellung zur
Folge. Da der Vermieter daran wohl in
den meisten Fillen kein Interesse hat,
sind hier praxisgerechte Losungen zu
suchen. Ansitze konnten etwa sein:
Abtretung eines Teils der Einnahmen
aus dem Restaurationsbetrieb, Abtre-
tung von Forderungen gegeniiber (Ho-
tel-) Gdsten usw.

7 vgl. Art. 268a OR und BGE 101 1 94
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