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Executive Summary

Die Privatautonomie als zentrales Prinzip privatrechtlicher Rechtsverhiltnisse und als
konstitutives Element jeder Privatrechtsordnung wird im geltenden Mietrecht erheblich
eingeschrinkt. Diese Eingriffe lassen sich nur teilweise durch 6konomische Erwégun-
gen rechtfertigen. Nicht selten fehlt ein Hinweis auf Marktversagen; vielmehr ordnet
sich das Privatrecht in verschiedenen Gebieten zunehmend sozialpolitischen Zielsetzun-

gen unter.

Gerade im Mietrecht hat sich dadurch eine eigenstdndige, stark sozialpolitisch gepragte
Dogmatik herausgebildet, die die Vertragsfreiheit der Parteien weitgehend zuriick-
drangt. Mit der Verdichtung und der Ausweitung solcher Eingriffe erhdlt das Mietrecht
Zige eines Offentlich-rechtlich dominierten Ordnungsrahmens. Neben dem bundes-
rechtlich geregelten Mietrecht greifen auch offentlich-rechtliche Bestimmungen der

Kantone mittelbar in die Vertragsfreiheit im Bereich der Wohnungsmieten ein.

Der Gestaltungsspielraum der Parteien wird durch das Wohnraumfordergesetz des Kan-
tons Basel-Stadt in mehrfacher Hinsicht erheblich begrenzt: Es sieht Bewilligungs-
pflichten fiir Sanierungen, Renovationen und Umbauten vor, unterstellt Mietzinsauf-
schldge einer Kontrolle und regelt Mietzinsfestsetzungen nach Abbruch und Ersatzneu-

bauten.

Damit stellt sich die zentrale Rechtsfrage, wie weit die Privatautonomie im Interesse

bezahlbaren Wohnraums eingeschriankt werden darf.

Im Rahmen einer differenzierten Auseinandersetzung mit den rechtlichen Schranken fiir
Massnahmen zur Erreichung nachhaltiger sozialpolitischer Ziele erscheinen die Verfas-
sungsmassigkeit und damit die rechtliche Zuléssigkeit des kantonalen Regelungskon-
zepts unter mehreren Aspekten fraglich. So zeigt etwa die aktuelle Entwicklung auf dem
Mietwohnungsmarkt, dass fiir die urspriinglich adressierten, besonders schutzbediirfti-

gen Marktteilnehmer langfristige Nachteile drohen.

Als Folge der rechtlichen Auseinandersetzung mit den einschligigen Regelungen
kommt diese Arbeit zu dem Schluss, dass zwingend alternative Strategien zu priifen
sind, durch welche die Schaffung von bezahlbarem Wohnraum gezielt und effektiv ge-
fordert wird. Denkbare Losungsansdtze sind insbesondere Investitionsanreize, baurecht-
liche Erleichterungen und hybride Modelle zwischen 6ffentlicher und privater Wohn-

raumschaffung.

VIl



1. Einleitung

In zentralen Lagen trifft eine stark steigende Wohnungsnachfrage auf ein weitgehend
unelastisches Angebot.! Der 6konomischen Logik von Angebot und Nachfrage folgend,
bewirkt diese Entwicklung steigende Mietkosten in urbanen Regionen.? In diesem
Markt verscharft sich die Belastung fiir Mieter® erheblich, und es zeigt sich die Gefahr,
dass insbesondere die schwichsten Nachfragegruppen mangels Alternativen der Will-

kiir der Vermieterinnen ausgesetzt sind.*

Da es sich bei Wohnen um ein elementares Grundbediirfnis handelt, kann Wohnraum
nicht allein dem freien Spiel des Marktes {iberlassen bleiben. Im modernen Sozialstaat
haben sich daher Regelwerke etabliert, die zum Schutz der schwicheren Partei obrig-
keitlich in das fiir den liberalen Rechtsstaat elementare Prinzip der Privatautonomie

eingreifen.’

An dieser Schnittstelle zwischen liberalem Freiheitsverstindnis und sozialstaatlichem
Schutzauftrag entziindet sich eine anhaltende Debatte. Die Eingriffe in den Mietwoh-
nungsmarkt sind umstritten, denn sie bleiben nicht ohne Nebenwirkungen. Um deren
Tragweite zu verstehen, ist eine prézise Analyse der Privatautonomie und ihrer Funkti-

on unerlésslich.

Daher wird im Rahmen dieser Arbeit zunichst die grundlegende Bedeutung der Privat-
autonomie sowie ihre dogmatische Verankerung, ihre Auspragung und Schranken un-
tersucht. Im Anschluss daran wird die Stellung der Privatautonomie im Bereich der
Wohnraummiete analysiert. Dabei gilt es insbesondere zu kldren, weshalb das Ver-
tragsverhéltnis einer besonderen Behandlung bedarf und inwiefern Eingriffe zum

Schutz der Mieter angezeigt sind.

In diesem Kontext werden die strukturellen Besonderheiten des Mietwohnungsmarktes
sowie die 6konomischen Rahmenbedingungen beleuchtet, die eine Legitimation staatli-
cher Eingriffe tragen konnen. Darauf aufbauend werden die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Grundrechtseingriffe dargestellt, welche die Massstéibe fiir eine zu-

lassige Beschrinkung der Privatautonomie vorgeben.

! Bundesrat, 2025b, S. 5.

2 Bundesrat, 2025b, S. 20-21.

3 Sidmtliche Personenbezeichnungen in dieser Arbeit sind geschlechtsneutral zu verstehen und gelten fiir
alle Geschlechter.

4 Bundesrat, 2025b, S. 9.

5 Vgl. zum Ganzen Egli et al., 2023, St. Galler Komm, Art. 41 N 71; Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9.



Vor diesem Hintergrund steht der regulatorische Eingriff in den freien Markt der Miet-
wohnungen im Kanton Basel-Stadt im Zentrum dieser Arbeit: mit dem Gesetz iiber die
Wohnraumforderung vom 5. Juni 2013, SG 861.500 (WRFG), und der Verordnung
iiber den Schutz von Wohnraum vom 26 April 2022, SG 861.540 (WRSchV), wurden
spezifische Instrumente geschaffen, deren Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben hier einer differenzierten Auseinandersetzung unterzogen werden sol-

len.

Dieses theoretisch-rechtliche und im Rechtsstaat der Schweiz anerkannte Priifkonzept
wird sodann auf ausgewihlte Instrumente des WRFG und der WRSchV des Kantons
Basel-Stadt angewendet. Ziel ist es, die Vereinbarkeit dieser Eingriffsinstrumente mit
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Grundrechtseingriffe zu liberpriifen und

ihre Legitimitdt kritisch zu bewerten.

Damit riickt diese Arbeit das baselstddtische Wohnschutzinstrumentarium in den Fokus
einer Fragestellung, die weit {liber die Bedeutung im Kanton hinausgeht: Wie weit darf
ein Staat in die Privatautonomie eingreifen, um den sozialen Schutzauftrag im Bereich

des Wohnens zu erfiillen?

Abschliessend werden in dieser Arbeit alternative Ansétze zur Entlastung des ange-
spannten Wohnungsmarktes aufgezeigt, um die rechtliche Analyse mit Losungsideen

fiir die Praxis zu ergédnzen.
2. Privatautonomie

2.1 Begriff und rechtliche Bedeutung der Privatautonomie

Die Privatautonomie bezeichnet die Freiheit der am Rechtsverkehr beteiligten Rechts-
subjekte, ihre privatrechtlichen Verhiltnisse losgeldst oder gar kontrar zu gesetzlichen
Vorschriften, also «autonom» zu gestalten.® Diese individuelle Selbstbestimmung be-
ruht auf dem Grundsatz, dass «(d)ie willentliche Entscheidung gilt, weil sie gewollt ist
und der Wille des einzelnen als solcher respektiert wird»’. Thren Ausdruck findet die
Privatautonomie in dispositiven Gesetzesregeln, die konstitutiv fiir das Privatrecht sind,

withrend die Normen des 6ffentlichen Rechts typischerweise zwingend sind.?

6 Scherrer, 1948, S. 7
7 Flume, 1960, S. 141
8 Scherrer, 1948, S. 7



2.2 Vertragsfreiheit als wichtigste Ausprigung der Privatautonomie

Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Ergidnzung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz 1911, SR 220 (OR), setzt
fiir das Zustandekommen eines Vertrages den Austausch von iibereinstimmenden, ge-
genseitigen Willenserkldrungen voraus. Damit ergibt sich bereits aus der Eingangsnorm
des OR, dass der Vertrag einen Gestaltungsraum fiir die rechtsverbindliche Ausserung
des Willens erdffnet und somit zentrales Instrumentarium zur Betétigung der Privatau-
tonomie darstellt.” Das Prinzip der Vertragsfreiheit ist im OR in umfassender Weise
umgesetzt und gilt als tragende Séule einer freiheitlichen Rechtsordnung.!® Als pars pro
toto der Privatautonomie'! folgt aus ihr auch die Freiheit jeder am Rechtsverkehr betei-
ligten Person fiir sich zu entscheiden, ob sie iiberhaupt (sog. Abschlussfreiheit) und mit

welchem Vertragspartner (sog. Partnerwahlfreiheir) einen Vertrag eingehen will.!?

Aus Art. 11 Abs. 1 OR ergibt sich sodann, dass ein Vertrag nur dann einer besonderen
Form bedarf, wenn das Gesetz dies ausdriicklich verlangt (sog. Formfreiheit). Daraus
folgt auch die Freiheit fiir die Parteien, sich auf eine besondere Form ihres Vertrages zu

einigen, selbst wenn das Gesetz eine solche nicht vorsieht.!?

Die fiir die Vertragspraxis bedeutsamste Ausprdgung der Privatautonomie ist die in
Art. 19 Abs. 1 OR ausdriicklich verankerte Freiheit, den Inhalt eines Vertrages nach
Belieben zu gestalten (sog. Gestaltungs- oder Inhaltsfieiheit).!* Diese Freiheit der Ver-
tragsparteien endet dort, wo das Gesetz zwingende Vorschriften aufstellt oder der Inhalt
einer Vereinbarung gegen die dffentliche Ordnung, die guten Sitten oder das Person-
lichkeitsrecht verstosst.!> Dariiber hinaus fiihrt geméss Art. 20 OR ein widerrechtlicher,

unméglicher oder sittenwidriger Inhalt zur (Teil-)Nichtigkeit des Vertrages.'¢

Aus der Gestaltungs- bzw. Inhaltsfreiheit folgt das Prinzip, dass Vertrdge iiber die ge-
setzlich geregelten Vertragstypen hinaus frei konzipiert werden diirfen.!” Die Anwend-

barkeit dieser sog. Typenfreiheit beschriankt sich jedoch auf das Schuldvertragsrecht,

9 Oftinger, 1948, S. 322; Dérrenbicher, 2021, S. 21.

19 Bycher, 2019, BSK OR I, Vorb. Art. 1-40 N 5; so auch Kramer, 1991, BK OR, Art. 19 N 20; BGE 129
I 276 E. 3.1.

' Dérrenbécher, 2021, S. 20.

12 Scherrer, 1948, S. 9.

13 Scherrer, 1948, S. 9.

14 Kramer, 1991, BK OR, Art. 19-20 N 7.

15 Art. 19 Abs. 2 OR.

16 Kramer, 1991, BK OR, Art. 19-20 N 2; vgl. auch Schwenzer & Fountoulakis, 2020, Rz. 32.02, welche
die Kriterien aus Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 OR auf die Unmdglichkeit, die Sittenwidrigkeit und
die offentliche Ordnung reduzieren, weil sie sich teilweise iiberschneiden.

17 Schwenzer & Fountoulakis, 2020, Rz. 26.21.



wihrend in den Gebieten des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember

1907, SR 210 (ZGB) das Prinzip des Typenzwangs vorherrscht.!®

Letztlich ergibt sich aus dem Prinzip der Vertragsfreiheit auch das Recht der Parteien,
einen bestehenden Vertrag durch eine frei erzielte Willensiibereinstimmung zu dndern

oder zu beendigen (sog. Aufhebungs- und Anderungsfreiheit)."

2.3 Eigentumsrecht als Teilaspekt der Privatautonomie

Das Eigentum gilt als dingliches Vollrecht und vermittelt dem Eigentiimer damit die
umfassende Sachherrschaft.?. Das Gesetz regelt in Art. 641 ZGB den Inhalt und bewer-
tet die Befugnisse des Eigentiimers dabei aus zwei unterschiedlichen Perspektiven:?! Im
Verhéltnis zwischen dem Eigentlimer und der Sache stattet es diesen in Art. 641 Abs. 1
ZGB mit dem Verfiigungsrecht aus.?? Dieses Recht versteht sich nicht in einem techni-
schen Sinne, vielmehr erlaubt es dem Eigentiimer jede beliebige Nutzung seiner Sa-
che.?? Erfasst wird nicht nur die Besitzausiibung an sich, sondern auch die Befugnis, die
Sache zu gebrauchen, zu verbrauchen, zu verdndern oder gar zu vernichten.?* Dariiber
hinaus steht es dem Eigentlimer frei, rechtlich iiber die Sache zu verfiigen — sei es, in
dem er sie einem Dritten zum Gebrauch oder zur Nutzung iiberldsst, sei es, indem er sie
dinglich belastet oder das Eigentum daran génzlich tibertrdgt.?> Im Verhéltnis zu ande-
ren Rechtssubjekten, gewihrt Art. 641 Abs. 2 ZGB ihm Klagerechte, um die Sache
«von jedem, der sie ihm vorenthdlt, herauszuverlangen und jede ungerechtfertigte Ein-

wirkung abzuwehreny.

Aus formaler Sicht handelt es sich beim Eigentum um das unbeschrénkte Sachenrecht.?®
Materiell gesehen ist jedoch auch die Ausiibung des Eigentums nicht schrankenlos.?” So
kann der Eigentiimer gemidss Art. 641 Abs. 1 ZGB nur innerhalb der offentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Grenzen iiber sein Eigentum verfiigen.?® Hinzu

kommt, dass sich der Eigentlimer selbst — wiederum in Ausiibung seiner Privatautono-

18 Vgl. Schwenzer & Fountoulakis, 2020, Rz. 26.22, wonach das Gesellschafts- und Wertpapierrecht von
dieser im Schuldvertragsrecht geltenden Typenfreiheit ebenfalls ausgeschlossen ist.
19 Schwenzer & Fountoulakis, 2020, Rz. 26.27.

20 Schmid & Hiirlimann-Kaup, 2022, Rz. 654.

2l Wolf & Wiegand, 2023, BSK ZGB 11, Art. 641 N 1.

22 Schmid & Hiirlimann-Kaup, 2022, Rz. 656.

2 Wolf & Wiegand, 2023, BSK ZGB II, Art. 641 N 30-34.

24 Wolf & Wiegand, 2023, BSK ZGB 11, Art. 641 N 33.

2 Wolf & Wiegand, 2023, BSK ZGB 11, Art. 641 N 34.

26 Schmid & Hiirlimann-Kaup, 2022, Rz. 656.

27 Schmid & Hiirlimann-Kaup, 2022, Rz. 656.

28 Schmid & Hiirlimann-Kaup, 2022, Rz. 686.



mie — gewillkiirte Schranken auferlegen kann, indem er sein Eigentum mit beschrénkten

dinglichen Rechten belastet.?’

Wie auch die Vertragsfreiheit ist das Eigentumsrecht Voraussetzung fiir die personliche
Freiheit des Individuums und letztlich fiir eine Rechtsordnung, die auf Selbstbestim-
mung und Handlungsfreiheit griindet.’® Es schafft dem Eigentiimer einen autonomen,
von fremdem Willen ungesteuerten Lebensraum, worin sich die Privatautonomie ver-

wirklicht.3!
2.4 Konturen der Privatautonomie

2.4.1 Notwendige Begrenztheit

Die Privatautonomie gilt auch in ihrem wesentlichen Geltungsbereich des Privatrechts
nicht grenzenlos. So kann das Privatrecht den Freiheiten einer Person Schranken setzen,
um die Freiheit anderer Rechtssubjekte zu schiitzen.*? Diese Beschrankungsmoglichkeit
der Freiheiten ist zum Schutz des Wesensgehalts der Privatautonomie notwendig und

kann als ihr immanent bezeichnet werden.?3

Eine absolute Privatautonomie ohne sie begrenzende Konturen wiirde auch dem Prinzip
der sozialen Verantwortung im Rechtsverkehr zuwiderlaufen, denn der gesellschaftliche
Friede erfordert immer auch Beschrinkungen der Freiheiten des Individuums zugunsten
gleich- oder tibergeordneter Rechtsgiiter der Allgemeinheit.* Dabei ist der gesetzliche
Rahmen, aus dem sich in konkreten Féllen die Grenzen der Privatautonomie zugunsten
der Allgemeinheit ergeben, nicht starr und statisch, sondern unterliegt dem stetigen

Wandel der gesellschaftlichen Konventionen.®

2.4.2 Wandel des liberalen Vertragsverstindnisses

Nach traditionellem Verstdndnis dient die Vertragsfreiheit der Verwirklichung von Ge-
rechtigkeit im Rechtsverkehr.? Sie griindet auf dem liberalen Leitbild eines sich selbst
regulierenden Marktes, in dem rationale Marktteilnehmer einander auf Augenhéhe be-

gegnen und auf der Grundlage des Gleichheitsprinzips am Tauschverkehr teilnehmen.3’

2 Wolf & Wiegand, 2023, BSK ZGB 11, Art. 641 N 39.

30 Meier-Hayoz, 1969, S. 171; Wolf & Wiegand, 2023, BSK ZGB II, Art. 641 N 3.
31 Meier-Hayoz, 1969, S. 171.

32 Ganner, 2005, S. 72; Oftinger, 1948, S. 318-319; Merz, 1970, S. 8.

33 Ganner, 2005, S. 72.

3 Oftinger, 1948, S. 318-319.

35 Scherrer, 1948, S. 7-8.

36 Kramer, 1991, BK OR, Art. 19-20 N 23, 25.

37 Kramer, 1991, BK OR, Art. 19-20 N 25.



Der gerechte Interessenausgleich zwischen den Teilnehmenden am Rechtsverkehr wird
nach diesem formalen Konzept der Vertragsfreiheit allein durch das Konsensualerfor-

dernis gewihrleistet.*8

Ein tiber das Aufstellen prozeduraler Vorschriften hinausgehen-
der Eingriff der Rechtsordnung, um das soziale Gleichgewicht herzustellen, wird in

diesem Szenario weder als notwendig noch als wiinschenswert erachtet.>

In der Realitét hat sich die Selbstregulierung des Marktes als unvollkommen erwiesen:*
Wo Machtasymmetrien oder Informationsungleichgewichte eine freie Willensbildung
behindern, verliert die privatautonome Selbstbestimmung ihren grundlegenden Zweck,

namlich die Gerechtigkeit im Rechtsverkehr zu gewéhrleisten.*!

In der im 20. Jahrhundert ausgebauten Wohlfahrts- und Sozialstaatlichkeit der liberalen
Demokratie der Schweiz hat neben der Vertragsfreiheit der Gedanke der Vertragsge-
rechtigkeit an Bedeutung gewonnen.*? Im Zuge dieses Bedeutungsgewinns ist im Zivil-
recht eine Entwicklung hin zu einem sozialen Privatrecht sowie zu einer Materialisie-
rung des Vertragsrechts zu beobachten.*® Die Vertragsfreiheit dient dem neuen Ver-
standnis der Gerechtigkeit, indem sie gewdhrleisten soll, dass sich die Parteien ohne
dusseren Zwang und aufgrund gleichwertiger Informationsstinde begegnen und vertrag-
lich binden.** Der Konsens soll sich aus dem tatséchlichen und freien Willen der Partei-
en konstituieren und selbstbestimmtes Handeln soll aktiv von der Rechtsordnung ge-

schiitzt werden.*®

Die der Vertragsfreiheit schadenden Informationsasymmetrien sollen durch das Aufstel-
len prozeduraler Schutzvorschriften weitgehend beseitigt werden. Die so bewirkte
Transparenz soll der schwiécheren Partei einen freien Willensentschluss und damit einen

wohliiberlegten Vertragsschluss ermoglichen.*®

Wenn sich prozedurale Schutzmechanismen als unzureichend erweisen, kann der Ge-
staltungsspielraum der Parteien durch zwingende Normen eingeschrinkt und zugleich

Massstibe flir die Inhaltskontrolle gesetzt werden.*” Damit betreten Gesetzgeber und

38 Buff, 2016, S. 14-15.

3 Buff, 2016, S. 15.

40 Schwenzer & Fountoulakis, 2020, Rz. 25.05; Buff, 2016, S. 15.

41 Buff, 2016, S. 15-17; ausfiihrlicher hierzu vgl. Canaris, 2000, S. 278-279.
42 Schwenzer & Fountoulakis, 2020, Rz. 25.07; Kramer, 1991, BK OR, Art. 19-20 N 26; Meier-Hayoz.
1969, Syst. Teil N 337.

43 Buff, 2016, S. 19-20; vgl. auch BGE 123 111 292 E. 2e.

4 Buff, 2016, S. 16.

4 Buff, 2016, S. 17.

46 Vgl. zum Ganzen Buff, 2016, S. 25-26.

47 Buff, 2016, S. 27.



Gericht einen sensiblen Bereich, der kraft Privatautonomie den Parteien vorbehalten ist
und sich in einem allgemeinen, iibergeordneten Kontext nur schwer regeln ldsst.*s Denn
in diesen Fillen beurteilen staatliche Stellen die Vertragsgerechtigkeit nicht anhand der
Willenstibereinstimmung der Parteien, sondern entsprechend ihrem eigenen Verstandnis

von objektiver Aquivalenz.*’

Ist ein Ungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien, namentlich infolge von Markt-
versagen oder offensichtlicher Machtasymmetrie, geradezu strukturell oder geschéftsty-
pisch bedingt, erscheint eine Begrenzung zugunsten der Gerechtigkeit als grundsétzlich
angebracht.>® Aber auch in diesen Fillen darf der Eingriff in die Privatautonomie nie so
weit gehen, dass die Freiheit des Einzelnen stirker eingeschrankt wird, als dies fiir den
Schutz der anderen Vertragspartei tatsichlich erforderlich ist.! Die so verstandene Ma-
terialisierung des Vertragsrechts tritt also nicht einfach an die Stelle der Vertragsfrei-
heit, sondern ist immer nur ein im Einzelfall zu rechtfertigendes Korrektiv im Dienst

der Vertragsgerechtigkeit.>?

2.4.3 Relativierung des Eigentums als absolutes Recht

Das Eigentum als Institut des Privatrechts wird vom Grundsatz der Privatautonomie
erfasst.>® Je nach Ort und Epoche erhielt dabei die Freiheit des Individuums, iiber sein
Eigentum vertraglich zu verfiigen, unterschiedliche Konturen und Grenzen.>* In der
Praxis hat keine Rechtsordnung «dem Eigentiimer je ein schlechthin schrankenloses
Herrschaftsrecht eingerdumt; und keine hat es — soweit sie tiberhaupt privates Eigentum

anerkannte — total in Fesseln gelegt»™.

Das Eigentum erschopft sich nicht im Verhiltnis zwischen dem Eigentiimer und der
Sache selbst, sondern betrifft auch jenes zu Dritten oder zur Allgemeinheit, welche von
der Nutzung ausgeschlossen sind.’® Damit erhilt das als absolutes Herrschaftsrecht kon-

57 So kann eine egoistisch-

zipierte Eigentum eine soziale Wirkungskomponente.
riicksichtslose oder gemeinschaftsschddliche Ausiibung des Eigentumsrechts die freie

Personlichkeitsentfaltung anderer Individuen oder die Interessen der Allgemeinheit be-

48 Buff, 2016, S. 27-28.

49 Canaris, 2000, S. 282-284.

30 Buff, 2016, S. 27-28.

31 Buff, 2016, S. 24.

32 Buff, 2016, S. 17.

33 Ausfithrlich dazu oben, Ziff. 2.3.

34 Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 311.

55 Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 311.

6 Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Syst. Teil N 583-584.
57 Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 337.



eintrichtigen.’® Auswirkungen dieser Art auf Interessensphiren Dritter konnen rechtfer-
tigen, dass das Eigentumsrecht durch staatlichen Eingriff in seiner Absolutheit relati-
viert wird.>® Mit gesetzlich verankerten Pflichten, die an das Eigentum ankniipfen,
nimmt die Rechtsordnung somit dessen soziale Tragweite auf und setzt dadurch der

Ausiibung des Eigentumsrechts objektiv-rechtliche Schranken.®

Die beschriebene Einbettung des Eigentums in die gesellschaftliche Ordnung entspricht
dem Zeitgeist sozialstaatlich gepragter Demokratien. Die Beschrinkung der Absolutheit
des Eigentums wird dabei als Voraussetzung fiir eine personlichkeits- und freiheitsbe-
zogene Eigentumsordnung verstanden. Gleichwohl darf der individualistisch geprégte

Gehalt des Eigentums nie vollig ausser Acht gelassen werden.®!

Eigentumsbeschrankungen, mogen sie sozialpolitisch noch so gerechtfertigt erscheinen,
diirfen das Eigentum daher niemals so aushohlen, dass dies faktisch zu einer Kollekti-

vierung des Instituts fiihren wiirde.5?
3. Privatautonomie im Recht des Mietvertrags

3.1 Privatautonomie als Teil der Wohnraummiete

Aus den verschiedenen privatrechtlichen Grundfreiheiten, in denen sich die Privatauto-
nomie manifestiert, ergeben sich fiir die Parteien eines Vertrages betreffend einer Miete
sowohl die Vertragsfreiheit als auch das Institut des Privateigentums als zentrale Ele-
mente.%® Diese beiden Freiheiten von Rechtssubjekten im Rechtsverkehr sind eng mitei-
nander verkniipft und bedingen einander: Ohne die Freiheit des Einzelnen, iiber sein
Eigentum Vertrige abschliessen zu konnen, verliert der in Art. 641 Abs. 1 ZGB stipu-
lierte Grundsatz der Verfligungsfreiheit als typisches Eigentumsrecht seine Bedeu-

tung.54

3.2 Inhalt der Wohnraummiete
Im Rahmen der Eigentums- und Vertragsfreiheit steht es dem Eigentiimer grundsétzlich
zu, nach Belieben {iber seinen Wohnraum®® zu verfiigen. So kann er dessen wirtschaftli-

chen Wert mobilisieren, indem er ihn einem Mieter zur Nutzung iiberldsst.® In diesem

8 Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 337.

% Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 337.

0 Vgl. zum Ganzen Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 339, 348.

' Vgl. zum Ganzen Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 337.

2 Meier-Hayoz, 1981, BK ZGB, Syst. Teil N 320, 336.

63 Kramer, 1991, BK OR, Art. 19-20 N 20.

6 Kramer, 1991, BK OR, Art. 19-20 N 20; Oftinger, 1948, S. 317-318.

85 Zu der uneindeutigen Begriffsbestimmung vgl. Giger, 2013, BK OR, Art. 253 N 144,
% Hiirlimann-Kaup, 2008, Rz. 5.



Fall verpflichtet er sich durch vertragliche Abrede zur Gebrauchsiiberlassung seines
Wohnraums, wihrend der Mieter einen Mietzins zu entrichten hat.®” Dadurch entsteht

zwischen den Parteien ein gegenseitiges obligatorisches Dauerschuldverhéltnis.®®

3.3 Besondere Rechtsnatur der Wohnraummiete

Die Miete erhélt eine besondere Tragweite, wenn die Vermieterin der Mietpartei ein
Objekt zur Nutzung als privaten Wohnraum iiberldsst. Diese Zweckbestimmung be-
griindet eine eigene Rechtsnatur.%® Die vertraglichen Rechte des Mieters werden bei der
Wohnungsmiete durch gesetzlich verankerte sozialrechtliche Schutzanspriiche er-
ginzt.”® Diese sozialstaatlich motivierten Rechte stehen der Mietpartei unmittelbar zu
und wirken nicht nur im Verhéltnis zur Vermieterin als Vertragspartei, sondern entfalten

auch gegeniiber Dritten eine rechtliche Wirkung.”!

3.4 Sozialstaatliche Aspekte der Wohnraummiete

Jeder sozialstaatlich motivierte Eingriff in die Wohnungsmietverhéltnisse mittels zwin-
gender Regeln steht in einem grundsétzlichen Widerspruch zur Privatautonomie, die —
wie oben dargestellt — in ihrer Ausprigung als Vertragsfreiheit konstitutives Element
des Privatrechts ist.”> Mit der Weiterentwicklung des einschligigen Gesetzesrechts
durch eine Vielzahl von Eingriffen dieser Art hat die Wohnungsmiete des Obligationen-
rechts teilweise einen offentlich-rechtlichen Charakter erhalten.”®> De lege lata ist sie
geradezu durchdrungen von zwingenden oder teilzwingenden Bestimmungen, die das
Machtungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien ausgleichen sollen.”* Auf diese
Weise hat sich mit der Wohnungsmiete ein Vertragstyp herausgebildet, der in vielerlei
Hinsicht und in ausgeprigter Weise die Sozialgerechtigkeit iiber die individuelle Frei-

heit bzw. das freie Spiel des Markts stellt.”
3.5 Okonomische Charakteristik des Mietwohnungsmarkts

3.5.1 Wohnraum als Grundbediirfnis und Staatsaufgabe
Das Vorhandensein von Wohnraum, der fiir die Menschen bezahlbar ist, zahlt nicht nur

zu den existenziellen Grundbediirfnissen jedes Einzelnen, sondern stellt auch eine fun-

7 Higi & Biihlmann, 2019, ZK OR, Vorb. N 1.

68 Hiirlimann-Kaup, 2008, Rz. 5; Higi & Biihlmann, 2019, ZK OR, Vorb. N 12-15.
 Giger, 2013, BK OR, Art. 253 N 94,

70 Weber, 2019, BSK OR I, Art. 261 N 15.

7l Weber, 2019, BSK OR I, Art. 261 N 15.

72 Honsell, 1986, S. 117.

3 Higi & Biihlmann, 2019, ZK OR, Vorb. N 46.

™ Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 4.

5 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 4.
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damentale Verantwortung dar, die moderne demokratische Rechtsstaaten mit sozial-
staatlicher Prigung wahrzunehmen haben.”® Wohnraum schiitzt das Individuum vor
Naturgewalten, gewdéhrleistet Intim- und Privatsphére und bietet Zuflucht bei Krankhei-
ten.”” Dadurch wird die Voraussetzung flir ein auf Dauer angelegtes Zuhause geschaf-
fen, das als Lebensmittelpunkt dient, soziale Beziehungen ermdglicht und die personli-

che Entfaltung fordert.”®

3.5.2 Hohe Mietkosten als soziale Herausforderung

In der Schweiz wenden Mieter im Durchschnitt etwa ein Fiinftel ihres Bruttoeinkom-
mens fiir privaten Wohnraum auf.”” Bei Haushalten mit niedrigem Einkommen steigt
dieser Anteil auf iiber ein Drittel, wiahrend er bei hoheren Einkommensklassen deutlich
geringer ausfillt.?® Dies erklirt, warum sich Preissteigerungen im Mietwohnungsmarkt
nicht fiir alle gleichermassen, sondern je nach Einkommensklasse sehr unterschiedlich

auswirken.?!

Diese Problematik hat auch eine bedeutsame makrookonomische Dimension, die sich
unmittelbar auf die Privatautonomie im Mietrecht auswirkt: Da jede Person auf Wohn-
raum angewiesen ist und dieser Grundbedarf nicht substituierbar ist, kann insofern von
einem faktischen Zwang zum Vertragsabschluss gesprochen werden.®? Machtmiss-
brauch im Mietwohnungsmarkt betrifft daher nicht nur das einzelne Vertragsverhéltnis,
sondern entfaltet aufgrund der hohen Vertragsdichte auch volkswirtschaftliche Rele-

vanz.%3

Vor diesem Hintergrund werden die Brisanz und die Tragweite der Wohnraummiete

sowohl auf individueller als auch auf gesamtwirtschaftlicher Ebene deutlich.’*

3.5.3 Strukturelle Langfristigkeit von Wohnen
Wohnraum ist ein langfristiges und bestéindiges Gut.% Anders als andere Giiter der
Grundbediirfnisdeckung reagiert die Angebotsseite aufgrund langwieriger, komplexer

und kostenintensiver Realisierungsprozesse sowie limitierter Bodenverfiligbarkeit dus-

76 Egli et al., 2023, St. Galler Komm, Art. 41 N 71; Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9.
"7 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9.

8 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9.

7% Bundesamt fiir Statistik, 2024a.

80 Bundesamt fiir Statistik, 2024a.

81 Kiihling, 2021, S. 8.

82 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9; Schuldt, 2017, S. 49.

8 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9.

8 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9.

85 Schuldt, 2017, S. 51.
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serst trige auf Verdnderungen der Nachfrage.’® Diese sog. Inelastizitit des Angebots
fithrt dazu, dass eine Korrektur von Fehlprognosen auf dem Wohnungsmarkt — wenn
tiberhaupt — nur mit erheblichem zeitlichem Verzug moglich ist.}” Zugleich wird der
Wohnungsmarkt weitgehend vom Bestandsmarkt dominiert, was zur Folge hat, dass
auch die Auswirkungen regulatorischer Eingriffe hdufig erst mit deutlicher Verzégerung

spiirbar sind.3®

Die dem Mieter beim Abschluss, wihrend der Durchfiihrung oder bei der Beendigung
eines Mietvertrags entstechenden Kosten schrinken in Verbindung mit der geringen
Homogenitéit des Guts die Fungibilitit von Wohnraum erheblich ein.?® Verstiarkt wird
dieser Effekt durch den Verlust an Sozialkapital, der typischerweise mit einem Wechsel

der Mikrolage einhergeht.”

Die langfristige Struktur des Mietwohnungsmarkts spiegelt sich auch in der vertragli-
chen Ausgestaltung wider. In der Schweiz werden Wohnungen im Durchschnitt fiir 8,5
Jahre vermietet.”! Konflikte innerhalb dieses Dauerschuldverhiltnisses sind daher hau-
fig stirker beziehungsbezogen als bei kurzfristigen Vertragsformen, welche keinen per-

sonlichen Bezug auf Dauer entstehen lassen.”?

3.5.4 Immobilitit, Marktsegmentierung und eingeschrinkte Substituierbarkeit
von Wohnungen
Wie sich aus der Bezeichnung und der Beschaffenheit ergibt, ist eine Immobilie stand-
ortgebunden und lédsst sich nicht verlagern.”®> Da die Lage als Beurteilungskriterium
dadurch erheblich an Bedeutung gewinnt, ergibt sich eine rdumliche Segmentierung des
Mietwohnungsmarktes.”* Wohnungen in unterschiedlichen geografischen Lagen sind
oft nicht miteinander vergleichbar.”® Eine steigende Nachfrage an einem Standort, 14sst
sich durch Leerstand an einem anderen Standort nicht ausgleichen.”® In diesen Teil-

mérkten konnen sich Mietpreise und Mieterstruktur erheblich unterscheiden.’’

86 Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 54.
¥ Kiihling, 2021, S. 9.

88 Kiihling, 2021, S. 8-9.

89 Kiihling, 2021, S. 11.

90 Kiihling, 2021, S 11-12.

1 Wiiest Partner, 2024.

92 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 9.
93 Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 54.
%4 Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 54.
% Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 54-55.
% Kiihling, 2021, S. 8.

7 Fahrlidnder & Kloess, 2023, S. 52.



12

Eine weitere Differenzierung zeigt sich darin, dass jede Wohnung ein Unikat ist. Selbst
bei gleicher Ausrichtung oder auf demselben Stockwerk unterscheiden sie sich, sodass
keine Wohnung mit einer zweiten identisch ist. Die individuellen Merkmale, die eine
Wohnung im Einzelfall auszeichnen, konnen fiir den Besitzer unterschiedlich relevant
sein. Aufgrund dieser Heterogenitét ist sie fiir ihn nur in begrenztem Umfang substitu-

ierbar.”®

3.5.5 Unteilbarkeit von Immobilienbesitz

Der Wohnraum stellt fiir den Mieter ein weitgehend unteilbares Gut dar. Zwar ist es
moglich, den Konsum von Wohnraum unter gewissen Bedingungen durch Mit- oder
Untermiete zu teilen, jedoch konnen Mieter kurzfristige Mietzinserh6hungen nicht fle-
xibel durch Verzicht auf einen Teil der Wohnfliche ausgleichen. Ubersteigt die Miet-
zinsverdnderung die Belastungsgrenze, kann der Mieter nur reagieren, indem er seinen

Wohnungstyp anpasst und raumliche Mobilitét entwickelt.”

3.5.6 Bodenknappheit und Abhingigkeit von anderen Mirkten
Die Entwicklung des Wohnungsmarkts hingt wesentlich vom Bodenmarkt ab. Dabei ist
Boden ein begrenztes Gut, das sich nicht beliebig vermehren ldsst. Steuernd eingreifen

ldsst sich einzig iiber die Art und Dichte der Bebaubarkeit einer vorhandenen Fliche.!%

Fiir den Mietwohnungsmarkt ist die Entwicklungs- und Bautétigkeit von zentraler Be-
deutung, da nur dort, wo entwickelt oder gebaut wird, neuer Wohnraum entstehen
kann.!%! Steigt das Angebot bei tiefer Leerstandsquote und anhaltend hoher Nachfrage,

fiihrt dies — ceteris paribus — zu sinkenden Mieten. %2

Auch der Kapitalmarkt beeinflusst den Mietwohnungsmarkt. Die Erstellung von Wohn-
raum ist mit hohen Kapitalkosten verbunden. Aufgrund der langen Bindungsdauer der
eingesetzten Mittel ist in der Regel eine Fremdfinanzierung erforderlich. Die Zinskosten
werden dadurch zu einem entscheidenden Faktor bei der investitionsokonomischen

Abwigung fiir Wohnungsinvestoren.!%

% Vgl. zum Ganzen Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 55.

% Vgl. zum Ganzen Schuldt, 2017, S. 52.

100 Vo], zum Ganzen Kiihling, 2021, S. 10.

101 Schuldt, 2017, S. 56.

102 Ausfiihrlicher dazu vgl. Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 78-79.
103 Vgl. zum Ganzen Schuldt, 2017, S. 56.
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3.5.7 Geringe Markttransparenz

Der Mietwohnungsmarkt leidet unter einem Transparenzdefizit.!®* Weder Wohnungs-
preise noch Mietvertragsabschliisse sind kurzfristig am Markt sichtbar, wihrend die
Preisentwicklung anderer Anlageklassen fast in Echtzeit verfolgt werden kann.!% Dies
ist auf die Heterogenitit der Wohnungen und die eingeschriankte Datenverfiigbarkeit
zuriickzufiihren.'? In der Konsequenz haben Nachfrager keinen vollstindigen Uber-
blick iiber das Angebot, und Anbieter kdnnen die kiinftige Nachfrageentwicklung nur

schwer einschitzen.!?’

3.5.8 Hohe Kapitaleinsatzrisiken fiir Investoren

Die hohen Investitions- und Fixkosten im Wohnungsbau stehen in einem Spannungs-
verhéltnis zu den vergleichsweise niedrigen Ertragsriickfliissen. Investitionen erfordern
langfristige Prognosen zur Nachfrageentwicklung, welche durch geringe Markttranspa-
renz und externe Einfliisse erschwert wird. Kurzfristige Anpassungen auf Nachfrage-

schwankungen sind aufgrund der Inelastizitit der Angebotsseite kaum moglich.!%®

Hinzu kommt die Abhdngigkeit von externen Effekten, etwa einer verlédsslichen recht-
lich-politischen Rahmenordnung, der im wohnwirtschaftlichen Kontext eine erhebliche
Bedeutung zukommt.!” Sinkende Renditeerwartungen konnen in diesem Umfeld das
Investitionsvolumen ddmpfen, wodurch sich die Angebotslage verschérft und die Miet-
preise steigen konnen.!!” Zwischen politischer Stabilitéit, Renditeerwartung und Investi-

tionsbereitschaft besteht daher eine enge marktpsychologische Interdependenz.!!!
3.6 Marktversagen und Markteingriff im Wohnungsmarkt

3.6.1 Die Funktionsweise des Markts im 6konomischen Standardmodell

Die paretianische Wohlfahrtsékonomik unterstellt ein rationales und eigenniitziges
Handeln der Akteure.!!? Sie analysiert das Marktgeschehen auf Grundlage des methodo-
logischen Individualismus und versteht soziale Beziehungen als Austausch von Leis-

tung und Gegenleistung. !> Ob eine Ressourcenallokation innerhalb dieses Paradigmas

194 Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 53.

195 Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 53.

106 Kiihling, 2021, S. 10.

107 Kiihling, 2021, S. 11, der jedoch auch betont, dass sich die Mdglichkeiten des Datenzugangs und der
Datenauswertung mit dem technischen Wandel und dem digitalen Fortschritt kontinuierlich verbessern.
108 Vgl. zum Ganzen Schuldt, 2017, S. 57-58.

109 Schuldt, 2017, S. 57-58.

110 Schuldt, 2017, S. 58.

1 Schuldt, 2017, S. 58-59.

112 Fritsch, 2018, S. 45.

113 Fritsch, 2018, S. 45.
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als optimal gilt, wird anhand des sog. Pareto-Kriteriums beurteilt: Eine Allokation ist
dann pareto-effizient, «wenn kein Individuum mehr besser gestellt werden kann, ohne

die Nutzenposition eines anderen Individuums zu verschlechtern»!!4,

Zur Erkldrung der Marktmechanismen wurde in der Volkswirtschaftslehre das Modell
der volistindigen Konkurrenz entwickelt, das bis heute als Standardmodell gilt.!'> Es
beruht auf restriktiven Annahmen wie gegebener Ressourcenausstattung, Homogenitit
der Giiter, atomistischer Marktstruktur, vollstdndiger Transparenz, unbegrenzter Mobili-
tat und Teilbarkeit sdmtlicher Giiter und Produktionsfaktoren sowie der Abwesenheit

externer Effekte.!!®

In diesem Modell sorgt der Preismechanismus fiir das Gleichgewicht zwischen Angebot
und Nachfrage, gewihrleistet eine effiziente Ressourcenallokation und maximiert die
Wohlfahrt der Marktteilnehmer.!!” Staatliche Eingriffe in diesen Prozess bediirfen einer

okonomischen Rechtfertigung.!''®

3.6.2 Marktversagen als Voraussetzung staatlicher Eingriffe

Unter den Annahmen der paretianischen Wohlfahrtsékonomie und der vollstandigen
Konkurrenz ist eine Regulierung nur dann gerechtfertigt, wenn der selbstgesteuerte
Markt knappe Ressourcen nicht effizient verteilt. Ein solcher Zustand ineffizienter Al-

lokation wird als Marktversagen bezeichnet.!!”

Die Theorie des Marktversagens ist jedoch umstritten:'?® Da das Ideal vollstindiger
Konkurrenz in der Realitdt kaum erreichbar ist («Nirwana Entwurf»),!?! erscheint
Marktversagen als allgegenwirtig.!?? Diese Ubiquitdit des Marktversagens'® kann eine
unbegrenzte staatliche Interventionslegitimation nahelegen, die sich als problematisch
erweist.!?* Hinzu kommt, dass auch staatliches Handeln fehleranfillig ist und selbst zu

Ineffizienzen fiihren kann («Staatsversagen»).!?

114 Fritsch, 2018, S. 24, 45.

115 Fritsch, 2018, S. 25.

116 Aysfiihrlicher zu den Annahmen des Modells vollstindiger Konkurrenz vgl. Fritsch, 2018, S. 27.
17 Schuldt, 2017, S. 86-87.

118 Fritsch, 2018, S. 45.

119 Vgl. zum Ganzen Schuldt, 2017, S. 88.

120 Schuldt, 2017, S. 94; ausfiihrlich zu den Einwendungen gegen das Modell vgl. Fritsch, 2018, S. 58-62.
121 Fritsch, 2018, S. 58-59.

122 Fritsch, 2018, S. 58-59.

123 Fritsch, 2018, S. 58.

124 Schuldt, 2017, S. 94-95.

125 Schuldt, 2017, S. 96.
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Trotz bestehender Kritik kann das Modell als geeigneter Analyseansatz zur Beurteilung
der Legitimitédt und der Effektivitit staatlicher Eingriffe zur Korrektur tatséchlicher oder
vermeintlicher Marktstorungen dienen.!?® Voraussetzung fiir einen tragfahigen Ansatz
ist jedoch eine sorgfiltige Einzelfallpriifung: Es muss objektiv festgestellt werden, ob
der Markt in seiner Funktionsfdhigkeit wesentlich eingeschrinkt ist oder ob eine Kor-
rektur aus verteilungspolitischen Griinden erforderlich erscheint.!?” Eine fundierte Ana-
lyse verlangt dabei die Bewertung konkreter Marktverhdltnisse anhand objektiver Krite-
rien wie externen Effekten, Unteilbarkeiten, Marktmacht, Informations- oder Anpas-
sungsméngeln.!?® Zeigt sich eines dieser Phinomene, liegt Marktversagen vor, wobei es
sich allerdings lediglich um eine notwendige, nicht aber um eine hinreichende Bedin-

gung flir staatliches Eingreifen handelt.!?

Erst wenn die staatliche Regulierung — unter Beriicksichtigung aller damit einhergehen-
den Kosten und im Vergleich zum (unperfekten) freien Markt — nachweislich eine

Wohlfahrtssteigerung bewirkt, ist sie 6konomisch gerechtfertigt.!3°

3.6.3 Vorliegen eines Marktversagens im Mietwohnungsmarkt

Von der Annahme einer positiv regulierenden Wirkung vollstdndiger und freier Kon-
kurrenz kann fiir den Mietwohnungsmarkt nicht ausgegangen werden.!3! In seiner be-
sonderen Charakteristik widerspricht dieser Markt in nahezu allen Punkten dem 6ko-
nomischen Standardmodell. Fraglich ist jedoch, ob die Marktmechanismen hier tatséch-

lich in einem Masse gestort sind, das die Annahme eines Marktversagens rechtfertigt.

Aufgrund hoher Investitionsvolumina und langer Kapitalbindung bilden sich auf dem
Mietwohnungsmarkt kaum Oligopole oder Monopole. Diese «natiirliche» Begrenzung
individueller Marktmacht fiihrt zu einer polypolistischen Marktstruktur mit heterogenen
— fiir die Nachfrageseite jedoch oft vergleichbaren — Angeboten. Die alleinige Hetero-
genitdt von Wohnraum verschafft Anbietenden somit noch keine Preisfestsetzungs-

macht, die frei von Konkurrenz wire.!3?

Die strukturelle Trégheit des Mietwohnungsmarktes sowie die Knappheit an Bodenres-

sourcen fiihren dazu, dass kurz- bis mittelfristige Anpassungsmdngel auftreten.!3® Steigt

126 K ihling, 2020, S. 11.

127 Fritsch, 2018, S. 76.

128 Schuldt, 2017, S. 97; Fritsch, 2018, S. 76.
129 Schuldt, 2017, S. 98.

130 Fritsch, 2018, S. 78.

131 Fahrlinder & Kloess, 2023, S. 53.

132 Vgl. zum Ganzen Schuldt, 2017, S. 100.
133 Schuldt, 2017, S. 101-102.
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die Nachfrage, ist das Angebot nicht ausreichend, um diese zeitnah zu befriedigen.!3*
Die erhohte Nachfrage schligt sich daher bei konstantem Angebot zunéchst in steigen-
den Preisen nieder.!3®> Hohere Preise signalisieren zwar Investitionsbedarf, doch Boden-

knappheit und Regulierungen schrinken die Angebotsausweitung erheblich ein.!3°

Bei dauerhaft hoher Nachfrage steigen die Preise an den entsprechenden Lagen so lan-
ge, bis die Zahlungsbereitschaft der Nachfrageseite erschopft ist.!*” In der Folge nimmt
die Nachfrage ab und verlagert sich in alternative Lagen.!*® Ein Marktversagen auf-
grund von Anpassungsméngeln im Mietwohnungsmarkt ist aber erst dann anzunehmen,
wenn die nachfrageseitige Lenkungsfunktion versagt und der Preismechanismus keine

ausreichende Angebotsausweitung mehr auslost.!*”

Ferner werden auf dem Mietwohnungsmarkt externe Effekte wirksam.!*? So kénnen sich
bodenwertindernde Massnahmen nicht nur auf das betroffene Grundstiick, sondern auch
auf den Wert umliegender Wohnungen auswirken.!'#! Infrastrukturelle, soziookonomi-
sche oder rdumliche Verdnderungen der Umgebung flihren in diesem Fall zu Mehr- oder
Minderwerten, die in der individuellen Kosten-Nutzen-Abwégung nicht beriicksichtigt

werden. 42

Informationsasymmetrien bzw. Transparenzdefizite erschweren fiir den Mieter bei Ver-
tragsschluss eine verldssliche Einschdtzung der Wohnungsqualitit sowie eines gegebe-
nenfalls opportunistischen Verhaltens der Vermieterin.!** Letzteres ist der Vermieterin
insbesondere dann moglich, wenn der Mieter faktisch auf den Verbleib in der Wohnung
angewiesen ist.!** In der antizipierten Erwartung opportunistischen Verhaltens senkt er
seine Zahlungsbereitschaft unter den Gleichgewichtspreis bei vollstindiger Information,

wodurch potenziell effiziente Vertragsabschliisse verhindert werden kénnen. !4

134 Schuldt, 2017, S. 102.

135 Schuldt, 2017, S. 102.

136 Glaeser & Gyourko, 2003, S. 28; Kiihling, 2020, S. 12.

137 Kiihling, 2020, S. 11.

138 Kiihling, 2020, S. 11.

139 Vgl. Schuldt, 2017, S. 103, der ausfiihrt, dass dies in den ersten Jahren nach dem Ende des Zweiten
Weltkriegs in Berlin der Fall war, als die kriegsbedingte Zerstorung von Millionen Wohnungen bei
gleichzeitiger Zuwanderung eine Wohnungsnot hervorrief.

149 Schuldt, 2017, S. 90; Kiihling, 2020, S. 42.

141 Kiihling, 2020, S. 12.

142 Schuldt, 2017, S. 90; Kiihling, 2020, S. 12.

143 Schuldt, 2017, S. 103-104.

144 Schuldt, 2017, S. 104-105.

145 Schuldt, 2017, S. 105.
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Das Zusammenspiel der 6konomischen Besonderheiten des Wohnungsmarktes kann
beim einzelnen Mieter letztlich zu einem sogenannten Lock-in-Effekt fithren:!#¢ Die He-
terogenitidt der Wohnungen, die Unteilbarkeit des Wohnkonsums, erhebliche Investitio-
nen, namentlich in die Wohnung und das soziale Mikroumfeld, sowie die mit einem
Wohnungswechsel verbundenen Transaktionskosten bewirken, dass Mieter im Falle
einer Mietzinserhohung am bestehenden Mietverhiltnis festhalten.!*’ Hinzu tritt ein
durch steigende Angebotsmieten verursachter «Miet-Gap» gegeniiber den vergleichs-
weise glinstigen Bestandsmieten, der den Anreiz fiir einen Wohnungswechsel zuséitzlich
reduziert.'*® Daraus resultieren potenzielle Fehlallokationen, da 6konomisch gebotene

Umgziige ausbleiben konnen. !+

Bei einem verknappten Wohnungsangebot und erschwerten Markteintrittsmoglichkeiten
reduziert sich dartiber hinaus die Zahl der Anbieter.!>® In Verbindung mit den erwéihn-
ten Anpassungsmaingeln auf der Angebotsseite kann es zu erheblichen Preisausschlagen
bei den Angebotsmieten kommen.!! Der Lock-in-Effekt verstirkt sich weiter, wihrend
die Verhandlungsmacht des Mieters entsprechend abnimmt.!>? Zur Befriedigung des
elementaren Grundbediirfnisses nach Wohnraum ist dieser auf das Angebot angewiesen

und kann seine Nachfrage nur in begrenztem Umfang anpassen.!>?

In einer derartigen
Marktsituation droht die konkrete Gefahr, dass der Wettbewerbsmechanismus so weit

beeintrachtigt wird, dass ein Marktversagen vorliegen kann.!'>*

Regulatorische Eingriffe bergen indes stets das Risiko, das Wohnungsangebot zusétz-
lich zu verknappen.'>> Durch eine solche Entwicklung konnte das Auseinanderdriften
von Angebots- und Bestandsmieten verstirkt und der Lock-in-Effekt weiter beglinstigt
werden.!*¢ Vor diesem Hintergrund ist im Einzelfall sorgfiltig zu priifen, ob die geplan-
te Massnahme aus 6konomischer Sicht tatsachlich geeignet ist, ein gesamtwirtschaftlich
effizienteres Ergebnis zu erzielen, als es unter Bedingungen des freien Marktes zu er-

warten wire. !’

146 Kiihling, 2020, S. 11-12.

147 Kiihling, 2020, S. 11-12.

148 Sager et al., 2018, S. 1-2.

199 Sager et al., 2018, S. 2-3.

150 Diebold & Riitsche, 2023, Rz. 171, 173.
151 Kiihling, 2020, S. 12.

152 Diebold & Riitsche, 2023, Rz. 171.

153 Diebold & Riitsche, 2023, Rz. 171.

154 Diebold & Riitsche, 2023, Rz. 171; ausfiihrlich hierzu vgl. Kiihling, 2020, S. 11-13.
155 Kiihling, 2020, S. 18.

156 Kiihling, 2020, S. 18.

157 Diebold & Riitsche, 2023, Rz. 171.
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In welchem Umfang sich staatliche Eingriffe in den Mietwohnungsmarkt dkonomisch
rechtfertigen lassen, ldsst sich auf gesamtschweizerischer Ebene kaum generalisierend
beurteilen. Aufgrund erheblicher raumlicher Disparitéten ist vielmehr eine differenzierte
Betrachtung nach geografischen Regionen angezeigt. Die unterschiedlichen kantonalen
Marktbedingungen zeigen sich exemplarisch an den Leerstandsziffern. So tibersteigt der

hochste kantonale Wert den niedrigsten um mehr als das Siebenfache.!*®

3.7 Sonderstellung und Ideologisierung des Mietrechts

Die aktuellen Bestimmungen des Mietrechts sind das Ergebnis einer historisch gewach-
senen Auseinandersetzung zwischen den Interessen von Mietern und Vermietern.!> In
kaum einem anderen Rechtsgebiet prallen die Positionen derart gegensétzlich aufeinan-
der wie im Wohnungsmietverhiltnis.!'®® Die unterschiedlichen Perspektiven und Vor-
stellungen von einem «gerechten Vertrag» haben sich im Laufe der Jahre so stark ver-
festigt, dass sich institutionalisierte Interessenvertretungen in Form von Mieter- und

Vermieterinnenverbinden etabliert haben.!¢!

Die Polarisierung hat zur Folge, dass das Wohnungsmietrecht in der rechtspolitischen
Diskussion eine Sonderstellung einnimmt. Anders als in vielen anderen Vertragsver-
héltnissen stehen hier neben der Privatautonomie der Vertragsparteien auch sozialpoliti-
sche Zielsetzungen wie der Schutz der Wohnraummieter vor Verdringung und die Si-
cherung von bezahlbarem Wohnraum im Vordergrund.!®? Diese Aspekte der Sozialpoli-
tik haben sich in einer Vielzahl von Schutzvorschriften zugunsten der Mieter niederge-

schlagen.!3

Diese starke Reglementierung wird von Seiten der Vermieterinnen hiiufig als Ubermass
an staatlicher Intervention kritisiert.!* Dariiber hinaus wird auf ihre kontraproduktive
Wirkung hingewiesen, etwa indem der Wohnungsbau gehemmt und der Lock-in-Effekt
verstirkt wird.!®> Die Mieterseite dagegen sieht in den sozialpolitisch motivierten Re-
geln ein notwendiges Korrektiv des strukturellen Machtungleichgewichts im Woh-

nungsmarkt.'%6

158 Bundesamt fiir Statistik, 2024b.

159 Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 105.

160 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 84.

161 Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 13, 105.

162 Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 9.

163 Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 15.

164 Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 92-103; ders., 2013, BK OR, Art. 253 N 203.
165 Bischof et al., 2021, S. 15.

166 Mieterinnen- & Mieterverband, 2022, S. 439, 450.
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Die rechtliche Ausgestaltung des Mietrechts ist somit nicht nur Ausdruck einer neutra-
len Interessenabwégung, sondern auch ein Spiegelbild ideologischer Grundiiberzeugun-
gen iiber den Stellenwert von Eigentum, sozialer Gerechtigkeit und staatlicher Verant-

wortung auf dem Wohnungsmarkt.!¢”

Diese Ideologisierung erschwert nicht selten sachliche Reformbemiihungen.!®® Geset-
zesvorhaben im Mietrecht stossen regelmaissig auf Kontroversen und werden in der 6f-
fentlichen und der parlamentarischen Debatte emotional gefiihrt.!®® Die daraus resultie-
rende Reformtragheit tragt wiederum dazu bei, dass viele Regelungen des Mietrechts als

Kompromisslosungen gelten, die keinem der Beteiligten vollstidndig gerecht werden.!”®

So hat sich im Mietrecht eine «Sonderideologie» etabliert, die sich zunehmend vom
liberalen Vertragsverstindnis entfernt.!”! Staatliche Eingriffe werden nicht in erster Li-
nie mit einem Marktversagen, sondern vielmehr mit sozialen Zielsetzungen wie der
Wahrung des sozialen Friedens und dem besonderen Schutzbediirfnis der Mieter ge-

rechtfertigt.!”

Diese Entwicklung hat eine Rechtsordnung hervorgebracht, die zwar das Ziel des Mie-
terschutzes verfolgt, jedoch auch neue Probleme mit sich bringt. Denn die starke sozial-
politische Uberformung des Mietrechts kann zu einer ausufernden und pauschalisieren-
den Eingriffspraxis, zu uneindeutigen Regelungszielen und zu einer schwer iiberschau-
baren Zahl normativer Vorgaben fiihren, die durch ideologisch geprigte Ermessensent-

scheidungen der Gerichte verstarkt wird.!”3
4. Privatautonomie und staatliche Eingriffe im Lichte des Verfassungsrechts

4.1 Ausgangslage

Die zunehmende Materialisierung des Privatrechts, insbesondere im Mietrecht, sowie
die gestiegene Eingriffsbereitschaft von Gesetzgeber und Rechtsprechung werfen
grundlegende verfassungsrechtliche Fragen auf. Im Zentrum steht die Privatautonomie
als Ausdruck individueller Freiheit und Selbstbestimmung, deren Einschrinkung einer

besonderen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf. Staatliche Eingriffe miissen

167 Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 5.

168 Giger, 2013, BK OR, Vorb. N 76; Giger, 2013, Grundsatzanalyse N 13, N 93-95.

169 Bundesamt fiir Wohnungswesen, 2024.

170 Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 135.

17! Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 11, 29.

172 Kiihling, 2020, S. 13; Hausmann, 2016, S. 11.

173 Giger, 2013, BK OR, Art. 253 N 202-203; vgl. derselbe, Vorb. N 101, der Schutzmechanismen nur
dort zulassen mdchte, «wo das freie Spiel des Marktes zu Missbrduchen fiihrt, die mit dem generellen
Missbrauchstatbestand von Art. 2 ZGB nicht wirksam genug bekdmpft werden kdnneny.
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sich daher nicht nur an 6konomischen oder sozialen Erwdgungen messen lassen, son-
dern auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen. Vor diesem Hintergrund
ist zu kldren, welche verfassungsrechtlichen Massstédbe fiir Eingriffe in die Privatauto-
nomie gelten, auf welche legitimen Interessen der Staat solche Eingriffe stiitzen kann

und wo die verfassungsrechtlichen Grenzen dieser Massnahmen verlaufen.

4.2 Grundsitze staatlichen Handelns

Anders als die ideologischen Leitbilder, die sich aus der kollektiven Vorstellung des
«richtigen» Rechts ableiten, bindet das in Art. 5 Abs. 1 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101 (BV), statuierte Lega-
litdtsprinzip staatliches Handeln der rechtssetzenden und rechtsanwendenden Organe
verbindlich an die Grundlagen und die Schranken des Rechts.!'”* In Abs. 2 wird dieser
Grundsatz um das Erfordernis erginzt, dass staatliches Handeln stets im offentlichen

Interesse erfolgt und verhdltnismdssig sein muss.

Dariiber hinaus enthilt mit Art. 5 Abs. 3 BV der allgemeine Rechtsgrundsatz von Treu
und Glauben Verfassungsrang.!”> Dieser verpflichtet alle am Rechtsverkehr Beteiligten
zu loyalem Verhalten und untersagt missbrauchliches, widerspriichliches oder tiu-

schendes Verhalten.!7°

Abschliessend statuiert Art. 5 Abs. 4 BV die Pflicht von Bund und Kantonen, das Vol-

kerrecht zu beachten.

4.3 Derogatorische Kraft des Bundesrechts

Gemiss den Art. 3 und 42 BV verfiigt der Bund nur iiber jene Kompetenzen, die ihm
ausdriicklich durch die Verfassung zugewiesen wurden. Die Kompetenzausscheidung
folgt dabei keinem generalklauselartigen Ansatz, sondern beruht auf Einzelerméchti-

gungen fiir konkrete Sachbereiche.!”’

Wird dem Bund eine entsprechende Regelungskompetenz eingerdumt, so gilt gemadss
Art. 49 Abs. 1 BV in diesem Bereich der Grundsatz, dass das Bundesrecht auf allen

Rechtssetzungsstufen dem kantonalen Recht vorgeht.!”8

Wenn kantonales Recht im Widerspruch zu Bundesrecht steht, das gestiitzt auf eine in

der Verfassung ausdriicklich verankerte Zusténdigkeit des Bundes erlassen wurde, liegt

174 Schindler, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 5N 21.
175 Epiney, 2015, BSK BV, Art. 5 N 72.

176 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 5 N 23.

177 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 3 N 4.

178 Biaggini, 2017, OFK BV, Att. 49 N 6.
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sowohl eine Kompetenz- als auch eine Normenkollision vor.!”” In einem solchen Fall

entfaltet die kantonale Regelung keine Rechtswirkung.!8°

Der Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts gilt auch als verfassungs-
méssiges Individualrecht des Biirgers. Daher kann eine Verletzung dieses Vorrangs des

Bundesrechts mit einem Rechtsmittel geltend gemacht werden.!8!

4.4 Bundeskompetenz im Zivilrecht

Im Bereich des Zivilrechts verfiigt der Bund, gestiitzt auf die Verfassung, iiber eine um-
fassende Gesetzgebungskompetenz.!®? Von dieser hat er in vollem Umfang Gebrauch
gemacht — insbesondere durch die Erlassung einer zivilrechtlichen Gesamtkodifikation

(ZGB und OR) sowie weiterer zivilrechtlicher Spezialgesetze.'8?

Ein umfassender Gebrauch der Zustindigkeit durch den Bund in einem bestimmten
Sachbereich und eine abschliessende bundesrechtliche Regelung fiihren dazu, dass fiir

kantonales Recht grundsitzlich kein Raum mehr bleibt.!84

Zivilrechtliche Regelungen durch die Kantone sind gemiss Art. 5 Abs. 1 ZGB nur zu-
lassig, wenn das Bundesrecht sie ausdriicklich dazu erméchtigt.!8> Die 6ffentlich-
rechtlichen Befugnisse der Kantone bleiben nach Art. 6 Abs. 1 ZGB davon jedoch un-
beriihrt.'®® Auch wenn damit keine direkte Einflussnahme auf das Bundeszivilrecht ge-
stattet ist, konnen kantonale 6ffentlich-rechtliche Vorschriften im 6ffentlichen Interesse
dennoch die privatrechtliche Vertragsfreiheit einschrinken.!®” Solche 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen im Anwendungsbereich des Bundeszivilrechts sind aller-
dings nur dann zuldssig, wenn keine abschliessende Regelung durch den Bundesgesetz-
geber getroffen wurde und die kantonale Norm einem schutzwiirdigen 6ffentlichen Inte-

resse dient sowie nicht dem Sinn und Geist des Bundesrechts widerspricht.!88

179 Hifelin et al., 2024, Rz. 1432.

180 Hifelin et al., 2024, Rz. 1445; Waldmann, 2015, BSK BV, Art. 49 N 21.
181 Vgl. zum Ganzen Hifelin et al., 2024, Rz. 1442.

182 Art. 122 Abs. 1 BV: Hifelin et al., 2024, Rz. 1439.

183 Hifelin et al., 2024, Rz. 1439.

184 Hifelin et al., 2024, Rz. 1439.

185 Hifelin et al., 2024, Rz. 1442.

186 Hifelin et al., 2024, Rz. 1439.

137 BGE 1101a 111 E. 3b.

188 BGE 1381331 E. 8.4.3; Hifelin et al., 2024, Rz. 1443.
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4.5 Zielsetzungen beziiglich Wohnraumentwicklung und -politik

4.5.1 Wohnpolitik als Staatsaufgabe

Die bereits aufgezeigten okonomischen Besonderheiten des Wohnungsmarktes sowie
die sich daraus ergebenden Marktunvollkommenheiten fithren dazu, dass bestimmte
soziodkonomische Gruppen liberproportional von den Folgen der Wohnungsknappheit

betroffen sind.!'%?

Im europdischen Vergleich weist die Schweiz zudem die tiefste Wohneigentumsquote
auf.!®® Ein hoherer Anteil von Wohneigentum wird gemeinhin als gesellschaftspolitisch
wiinschenswert angesehen, insbesondere mit Blick auf die Altersvorsorge.!®! Personen
mit geringer Kapitalausstattung sowie jiingere Bevolkerungsschichten haben jedoch in

der Schweiz kaum Zugang zum Wohneigentumsmarkt.'*?

Um dieser Herausforderung zu begegnen, sieht die BV wohnpolitische Eingriffe vor,
insbesondere in den Bereichen der Wohneigentumsforderung (Art. 108) und des
Mietwesens (Art. 109). Zusammen mit dem in Art. 41 Abs. 1 Bst. ¢ BV verankerten
Sozialziel, das Bund und Kantone verpflichtet, Wohnungssuchenden und ihren Familien
den Zugang zu tragbarem Wohnraum zu erleichtern, bilden diese Bestimmungen Teil
der Sozialverfassung im Bereich Wohnen. Ein einklagbares Individualrecht auf ange-
messenen Wohnraum lésst sich daraus jedoch nicht ableiten. Vielmehr verpflichten sie
den Bund nur, aber immerhin, dazu, geeignete Forder- und Schutzmassnahmen zu er-

greifen, um die verfassungsmaissigen Sozialziele zu verwirklichen.!*3

4.5.2 Wohnraumforderung

Gemédss Art. 108 Abs. 1 BV ist der Bund verpflichtet, den Wohnungsbau, den Erwerb
von Wohneigentum durch Private sowie die Téatigkeit gemeinniitziger Wohnbauorgani-
sationen und -tridger zu fordern. In Abs. 2 nennt der Verfassungsartikel «insbesondere
die Beschaffung und Erschliessung von Land fiir den Wohnungsbau, die Rationalisie-
rung und die Verbilligung des Wohnungsbaus sowie die Verbilligung der Wohnkosten»
als bundesrechtliche Fordermassnahmen.!** Geméss Abs. 4 derselben Bestimmung soll
der Bund dabei «namentlich die Interessen von Familien, Betagten, Bediirftigen und

Behinderten» beriicksichtigen.

189 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 10.
190 Bundesamt fiir Wohnungswesen, 2025.

91 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 12.
192 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 12.
193 Vgl. zum Ganzen Cardinaux, 2015, BSK BV, Art. 108 N 1-4.
194 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 18.
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Die in Art. 108 BV verankerte Forderkompetenz des Bundes im Bereich der Wohnbau-

195

und der Wohneigentumsforderung ist zwar weitreichend oder gar «umfassend»'”, je-

doch nicht ausschliesslich.!”® Sie verdringt daher nicht die Zusténdigkeit der Kantone
wie sie sich aus der bundesstaatlichen Kompetenzordnung gemiss Art. 3 BV ergibt.!’
Das bedeutet, dass Bund und Kantone in diesem Bereich iiber parallel nebeneinander

bestehende Kompetenzen verfiigen.!*3

Diese Parallelitdt der Zustindigkeiten erlaubt es also den Kantonen, neben dem Bund
gesetzgeberisch titig zu werden, um konkrete Forderungsmassnahmen auf seinem Terri-
torium umzusetzen. Eine Reihe von Kantonen, darunter auch Basel-Stadt, hat von dieser

Maoglichkeit Gebrauch gemacht und ist rechtsetzerisch titig geworden.!*

Der Bund hat in Wahrnehmung seiner Kompetenz das Wohnbau- und Eigentumsforde-
rungsgesetz vom 4. Oktober 1974, SR 843 (WEGQG), sowie dessen Nachfolgegesetz, das
Bundesgesetz iiber die Forderung von preisgiinstigem Wohnraum vom 21. Mérz 2003,
SR 842 (WFQ), erlassen.??® Diese Gesetze sehen staatliche Unterstiitzung sowohl in
Form direkter als auch indirekter Férderungsmassnahmen vor.?°! Die direkten Forde-
rungsmassnahmen wurden seitens des Bundes allerdings bereits 2003 aufgrund finanzi-
eller Einschrinkungen ausgesetzt und nicht erneut aufgenommen. Seither konzentriert
sich die Rolle des Bundes auf die indirekte Forderung, insbesondere durch Unterstiit-
zung gemeinniitziger Bautrdger.?> Zur Schaffung von preisgiinstigem (Miet-
)Wohnraum stellt der Bund zinsgiinstige Darlehen bereit — etwa {iber den Fonds de Rou-

lement — sowie Biirgschaften und Riickbiirgschaften.?%?

Wie oben ausgefiihrt, verpflichtet Art. 108 Abs. 4 BV den Bund schliesslich, im Rah-
men seiner Gesetzgebung besonders die Interessen jener Bevdlkerungsgruppen zu be-
riicksichtigen, die beim Zugang zum Wohnungsmarkt aufgrund finanzieller oder bauli-
cher Hiirden benachteiligt sind.?** Diese Bestimmung betont den sozialpolitischen Cha-

rakter der Wohnraumforderung.?> Im WFG konkretisiert der Bund diese verfassungs-

195 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 14.

196 Cardinaux, 2015, BSK BV, Art. 108 N 21.

197 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 14; zum Sonderfall der parallelen Kompe-
tenzen vgl. Héfelin et al., 2024, Rz. 1349.

198 Cardinaux, 2015, BSK BV, Art. 108 N 21.

199 Vgl. zum Ganzen Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 14.
200 Byndesrat, 2025a.

201 Byndesrat, 2025a.

202 Byndesrat, 2025a.

203 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108 N 22.

204 Alvarez & Streiff, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 108, N 39.

205 Cardinaux, 2015, BSK BV, Art. 108 N 43.
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missige Zielvorgabe, indem das Gesetz die Schaffung preisgiinstigen Wohnraums in

den Mittelpunkt seiner Forderungsmassnahmen stellt.2%

4.5.3 Gesetzgebung gegen Missbriuche im Mietwesen

In der Schweiz, als wohlfahrtstaatlich gepragtem Staat ist die Sicherstellung von be-
zahlbarem Wohnraum als staatspolitische und gesellschaftliche Aufgabe anerkannt.??’
So gilt heute als unbestritten, dass sich der Staat im Markt der Wohnungsmieten nicht
nur passiv verhalten und auf das Spiel des freien Wettbewerbs verlassen kann, sondern
sich selbst mit hoheitlichen Regeln einbringen und dadurch in die individuelle Freiheit

der Marktteilnehmer eingreifen muss.?’8

In diesem Zusammenhang ist bedeutend, dass die Verfassung in Art. 109 BV dem Bund
neben einer umfassenden Zivilrechtskompetenz eine inhaltlich konkurrierende Kompe-
tenz zur Gesetzgebung gegen Missbrauche im Mietwesen verleiht.?? Diese umfasst
insbesondere den Erlass von Vorschriften gegen missbrauchliche Mietzinse sowie ge-
setzliche Regeln zur Anfechtbarkeit missbrauchlicher Kiindigungen und zur Erstre-

ckung von Mietverhaltnissen.?!°

Da der Bund seine zivilrechtliche Regelungskompetenz vollstindig ausgeschopft hat,
verbleibt den Kantonen im materiellen Privatrecht nur dort ein gesetzgeberischer Hand-
lungsspielraum, wo das Bundesrecht ausdriicklich Vorbehalte zugunsten des kantonalen

Rechts vorsieht.2!!

Ungeachtet dessen steht es den Kantonen frei, im Rahmen von Art. 6 ZGB 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften zur Bekimpfung der Wohnungsnot zu erlassen.?!? Das Bundes-
gericht anerkennt kantonale und kommunale Massnahmen, die darauf abzielen, ein aus-
reichendes Angebot an preisgiinstigem Wohnraum zu erhalten, als mit dem Bundesrecht
vereinbar, da sie eine andere Zielrichtung verfolgen als die privatrechtliche Miss-

brauchsgesetzgebung.?!3

206 Art. 1-2, 22 WFG; Cardinaux, 2015, BSK BV, Art. 108 N 17.

207 Zur Sozialstaatlichkeit als Strukturprinzip vgl. Gichter & Werder, 2015, BSK BV, Art. 41 N 9.

208 Gichter & Werder, 2015, BSK BV, Art. 41 N 55; Giger, 2013, BK OR, Grundsatzanalyse N 28.

209 Cipriano, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 109 N 6.

210 Art. 109 Abs. 1 BV.

211 ygl. Cipriano, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 109 N 7, wonach solche Vorbehalte im Mietrecht nur
in wenigen Einzelfallen, namentlich im Hinblick auf die Form der Sicherheitsleistung (Art. 257¢ Abs. 4
OR) oder die Verpflichtung zur Verwendung eines amtlichen Formulars fiir die Mitteilung des Anfangs-
mietzinses (Art. 270 Abs. 2 OR) bestehen.

212 Cipriano, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 109 N 8.

23 BGE 146170 E. 5.2.2.
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In Anbetracht der derogatorischen Kraft des Bundesrechts unzulissig wére hingegen ein
direkter Eingriff in das Vertragsverhiltnis durch kantonales oder kommunales Recht,
etwa in Form einer generellen und dauerhaften Mietzinskontrolle oder eines allgemei-

nen Kiindigungsverbots.?!4

4.6 Grundrechtliche Verankerung der Privatautonomie

4.6.1 Ausgangslage

Die Privatautonomie bildet, wie eingangs dargelegt, einen Grundpfeiler der schweizeri-
schen Privatrechtsordnung, ist jedoch in der BV nicht ausdriicklich verankert oder gar
garantiert. Thre Anerkennung als Grundsatz mit Verfassungsrang ergibt sich vielmehr
aus den Schutzbereichen verschiedener Grundrechte, namentlich der Eigentumsgarantie
(Art. 26 BV) und der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV).2!° Diese beiden verfassungsmas-
sig verankerten Grundrechte sollen nachfolgend in ihrem Schutzgehalt und -umfang
sowie namentlich in ihrer Tragweite beziiglich des Prinzips der Privatautonomie kurz

dargestellt werden.

4.6.2 Eigentumsgarantie

Die Eigentumsgarantie schiitzt das Eigentum als «Produkt der Rechtsordnung»?!® und
unterscheidet sich damit von den klassischen Freiheitsrechten, die primér auf die natiir-
liche Selbstbestimmung des Menschen abzielen.?!” Der Begriff des Eigentums umfasst
neben dem sachenrechtlichen Eigentum auch andere vermdgenswerte Rechte privat-
rechtlicher und offentlich-rechtlicher Natur — darunter etwa auch die Miete.?!* Grund-

rechtstriger sind sowohl natiirliche als auch juristische Personen.?!”

Die Eigentumsga-
rantie gliedert sich in drei sich ergéinzende Teilgehalte: die Bestandesgarantie, die Insti-

tutsgarantie und die Wertgarantie.??

Die Bestandesgarantie schiitzt das Vermogen in seinem Bestand sowie die daraus abge-
leiteten individuellen Vermogensrechte vor staatlichen Eingriffen.??! Sie verschafft dem

Grundrechtstriger in erster Linie Achtungs- und Abwehranspriiche, um sich gegen

214 Cipriano, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 109 N 8; BGE 113 Ia 126, 143, E. 9d.

2I5BGE 1361197 E 4.4.1; BGE 113 Ia 126 E. 8c, 139; Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV,
Art. 27 N 45; Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Allg. Bestimmungen N 675.

216 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 4.

217 Wolf & Wiegand, 2023, BSK ZGB 11, Art. 641 N 97.

218 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 12; Kiener et al., 2024, Rz. 1413.

219 Kiener et al., 2024, Rz. 1410.

220 Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Allg. Bestimmungen N 707-710.

221 Kiener et al., 2024, Rz. 1427.
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staatliche Eingriffe wie formelle Enteignungen oder offentlich-rechtliche Eigentumsbe-

schriankungen zur Wehr setzen zu kénnen.???

Die Wertgarantie hat eine ausgleichende Funktion. Sie gewéhrt bei verfassungskonfor-
men Eingriffen in Form einer formellen oder materiellen Enteignung, einen Anspruch

auf volle Entschiddigung, um den erlittenen Wertverlust auszugleichen.???

Die Institutsgarantie schiitzt das Privateigentum «als fundamentale Einrichtung der

schweizerischen Rechtsordnung»??*

vor der Aushdhlung oder der Entleerung seiner
Substanz.?® Sie richtet sich primdr an den Gesetzgeber, dem nicht nur die Pflicht ob-
liegt, das privatrechtliche Institut zu bewahren, sondern auch — im Sinne einer aktiven
Eigentumspolitik — dessen breite Streuung zu fordern.??® Sowohl das Bundesgericht als
auch ein Teil der Lehre ordnen die Institutsgarantie dem verfassungsrechtlich geschiitz-

ten Kerngehalt der Eigentumsgarantie zu.??’

4.6.3 Wirtschaftsfreiheit

Die Wirtschaftsfreiheit gewihrleistet den Schutz jeder privatwirtschaftlichen Tatigkeit
von natiirlichen und juristischen Personen, die auf die Erzielung eines Gewinns oder
Erwerbs gerichtet und gewerbsmissig ausgeiibt wird.??® Sie entfaltet ihre Wirkung in
drei Dimensionen: als Individualrecht, als wirtschaftspolitisch-institutionelles Prinzip

sowie in ihrer bundesstaatlichen Funktion.??°

Als Individualrecht sichert die Wirtschaftsfreiheit dem Einzelnen die wirtschaftliche
und berufliche Entfaltungsfreiheit zu, die gerichtlich durchgesetzt werden kann.?*? Da-
mit steht das freie privatwirtschaftliche Handeln unter grundrechtlichem Schutz.?3! Ins-
besondere umfasst sie das subjektive Recht auf freie Wahl des Berufs, den Zugang zu

Berufen sowie deren Ausiibung, wodurch sie einen klaren menschenrechtlichen Bezug

erhilt.232

Die wirtschaftspolitisch-institutionelle Dimension der Wirtschaftsfreiheit schiitzt das

individualrechtliche Element des in Art. 94 BV verankerten Ordnungsprinzips des

222 Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Allg. Bestimmungen N 707-711; Kiener et al., 2024, Rz. 1427.
223 Kiener et al., 2024, Rz. 1447.

224 BGE 105 Ia 134, 140.

225 Kiener et al., 2024, Rz. 1409.

226 Kiener et al., 2024, Rz. 1409.

227 Vgl. statt vieler BGE 103 Ia 417 E. 2; Waldmann, 2015, BSK BV, Art. 26 N 36.

228 BGE 1371167 E 3.1.

229 Kiener et al., 2024, Rz. 1499.

230 Kiener et al., 2024, Rz. 1500.

231 Kiener et al., 2024, Rz. 1500.

232 Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 27 N 4; Kiener et al., 2024, Rz. 1500.
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freien Wettbewerbs, der ohne staatlichen Eingriff funktionieren soll.?*? Die verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung zugunsten der freien Marktwirtschaft und das damit ver-
bundene Vertrauen in eine auf Privatautonomie basierende Wirtschaftsordnung setzen
voraus, dass der Staat objektiv-rechtlich die Voraussetzungen fiir eine funktionierende

Privatwirtschaft schafft und staatliche Missbriauche unterbindet.?3*

Die bundesstaatliche Funktion der Wirtschaftsfreiheit manifestiert sich in der Pflicht
des Bundes gemiss Art. 95 Abs. 2 BV, einen einheitlichen schweizerischen Wirt-

schaftsraum zu schaffen.?3?

Obwohl die Vertragsfreiheit in der BV nicht ausdriicklich erwédhnt wird, gilt sie in
Rechtsprechung und Lehre als zentrales Element der Wirtschaftsfreiheit.*¢ Ohne die
Moglichkeit, Vertragspartner frei zu wihlen und Vertragsinhalte selbstbestimmt zu ge-
stalten, verliert die Wirtschaftsfreiheit weitgehend ihre Bedeutung.”*’ Aus diesem
Grund wird die Vertragsfreiheit als Institut in der Literatur teilweise als unantastbarer

Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit angesehen.3®
4.7 Einschrinkungen der Grundrechte

4.7.1 Art.36 BV

Die Verfassungsmaissigkeit eines Eingriffs in den sachlichen Schutzbereich eines
Grundrechts, namentlich auch der Eigentums- und Wirtschaftsfreiheit, beurteilt sich
nach den Voraussetzungen von Art. 36 BV.2* Ein staatlicher Hoheitsakt bedarf dem-
nach einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage, eines rechtfertigenden o6ffentlichen
Interesses, der Wahrung der Verhédltnismédssigkeit sowie der Achtung des Kerngehalts

des betroffenen Grundrechts.24?

Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage geméss Art. 36 Abs. 1 BV ist Ausdruck des
in Art. 5 Abs. 1 BV verankerten Legalitéitsprinzips.?*! Dieses richtet sich primér an die

Exekutive und die Verwaltung und verlangt, dass jeder Grundrechtseingriff in formeller

233 Kiener et al., 2024, Rz. 1501.

234 Kiener et al., 2024, Rz. 1502, 1505.

235 Kiener et al., 2024, Rz. 1506.

236 Vgl. statt vieler BGE 130126 E. 4.3.

237 Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 27 N 45.
238 Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 27 N 45.
239 Kiener et al., 2024, Rz. 277-278.

240 Kiener et al., 2024, Rz. 279.

241 Schweizer & Krebs, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 36 N 22.
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Hinsicht auf einer generell-abstrakten und in materieller Hinsicht auf einer hinreichend

bestimmten Norm beruht.24?

In Bezug auf die Normstufe bedeutet das, dass flir schwerwiegende Grundrechtsein-
schrinkungen eine Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinn erforderlich ist, wéh-
rend bei leichten Eingriffen eine hinreichend bestimmte Verordnung geniigt, sofern die-

se wiederum rechtméssig erlassen wurde.?*?

Die Anforderungen an die Normdichte, also an die Bestimmtheit der Regelung, variie-
ren je nach Komplexitit und Heterogenitit des Regelungsgegenstands.?** Besteht ein
erhohtes Bediirfnis nach Flexibilitdt und situationsbezogener Konkretisierung, darf sich
der Gesetzgeber allgemeiner Begriffe bedienen und den rechtsanwendenden Behdrden
einen gewissen Auslegungsspielraum belassen.>*® Die wesentlichen Wertungen miissen

jedoch vom Gesetzgeber selbst vorgenommen werden.?#6

Nach Art. 36 Abs. 2 BV sind Grundrechtseinschrinkungen nur zuldssig, wenn sie neben
der Grundlage im Gesetz durch ein dffentliches Interesse oder den Schutz Grundrechte

Dritter gerechtfertigt sind.

Offentliche Interessen sind Anliegen mit {iberindividuellem Charakter.>*’ Dazu zihlen
neben klassischen polizeilichen Schutzgiitern insbesondere die Ziele der Raum- und
Umweltplanung, des Natur-, Tier- und Heimatschutzes sowie der Bildungs-, Kultur-
und Sozialpolitik.>*® Eine blosse Haufung privater Anliegen begriindet per se kein 6f-
fentliches Interesse.?** Vielmehr entsteht dieses erst, wenn es die Rechtsordnung als

solches anerkennt.2°

Welche o6ffentlichen Interessen geeignet sind, einen Eingriff zu rechtfertigen, ldsst sich
nicht abstrakt, sondern nur im konkreten Zusammenhang mit dem jeweils betroffenen

Grundrecht beurteilen.?>!

Dariiber hinaus ist bei einem Grundrechtseingriff gemiss Art. 36 Abs. 3 BV stets das

Verhdltnismdssigkeitsprinzip zu wahren. In diesem Sinne muss eine staatliche Mass-

242 Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Allg. Bestimmungen N 817.
243 BGE 118 Ia 305 E. 2a. Kiener et al., 2024, Rz. 339.

2%4BGE 141 1201 E. 4.1.

25 BGE 14311162 E. 3.2.1.

2% BGE 14311162 E. 3.2.1.

2%TBGE 136 1 508 E 1.1.

248 Schweizer & Krebs, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 36 N 47.

249 Kiener et al., 2024, Rz. 387.

230 Kiener et al., 2024, Rz. 387.

231 Hifelin et al., 2024, Rz. 332.
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nahme geeignet sein, den angestrebten Zweck zu erreichen (sog. Geeignetheit) und darf
nicht durch eine weniger einschneidende, gleich geeignete Massnahme ersetzt werden
konnen (sog. Erforderlichkeit).>>* Zudem sind die offentlichen Interessen gegen die be-
troffenen privaten Interessen abzuwégen, wobei eine Massnahme nur dann als verhalt-
nismadssig gilt, wenn sie dem Grundrechtstrdger im Sinne eines verniinftigen Zweck-

Mittel-Verhiltnisses zumutbar ist (sog. Zumutbarkeit).>>

Schliesslich folgt aus Art. 36 Abs. 4 BV, dass bei jedem Eingriff der Kerngehalt des
Grundrechts unberiihrt bleiben muss. Wird dieser dennoch verletzt, ist jede Massnahme

verfassungswidrig.?>*

4.7.2 Einschrinkungen der Eigentumsgarantie im Besonderen
Staatliche Eingriffe in die Eigentumsgarantie erfolgen entweder in Form einer formellen
Enteignung oder durch 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrinkungen, die bei Erfiillen

bestimmter Voraussetzungen eine materielle Enteignung begriinden konnen.?%

Die formelle Enteignung umfasst den teilweisen oder vollstindigen Entzug von Eigen-
tumsrechten durch einseitigen hoheitlichen Akt zur Erfiillung einer 6ffentlichen Aufga-
be, wobei das Eigentum formell auf das Gemeinwesen oder einen Dritten {libertragen
wird.?¢ Fiir diese Form des staatlichen Eingriffs schreibt Art. 26 Abs. 2 BV eine voll-

stdndige Entschadigung vor.?%’

Demgegeniiber vermindern offentlich-rechtliche Eigentumsbeschriankungen die Nut-
zungs- und Verfiigungsmoglichkeiten, ohne dass eine Ubertragung des Eigentums er-
folgt.?’® Solche Einschrankungen der Ausiibung der Eigentumsrechte sind grundsitzlich
entschidigungslos hinzunehmen.?*® Erfolgt die Einschrinkung jedoch in einer Intensi-
tat, die einer formellen Enteignung gleichkommt, ist ebenfalls eine vollstdndige Ent-

schadigung geschuldet (sog. materielle Enteignung).**°

Die Voraussetzungen von Art. 36 BV sind — unabhéngig von der Art des Eingriffs —

stets dann zu beachten, wenn der Verfassungsgeber den Inhalt des Eigentums nicht un-

232 Kiener et al., 2024, Rz. 400.

233 Kiener et al., 2024, Rz. 387.

234 Kiener et al., 2024, Rz. 422.

255 Hifelin et al., 2024, Rz. 744.

236 Hifelin et al., 2024, Rz. 745.

257 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 24.
238 Kiener et al., 2024, Rz. 1442.

259 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 30.
260 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 30.
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mittelbar durch eine Verfassungsbestimmung verbindlich festlegt, sondern die Abwé-

gung von Interessen dem Gesetzgeber libertragt.?6!

Auch bei der Eigentumsgarantie variieren die Anforderungen an die gesetzliche Grund-
lage in Abhéngigkeit von der Schwere des Eingriffs.?®? Als schwerwiegende Eingriffe,
die eine Grundlage in einem formellen Gesetz voraussetzen, gelten namentlich der
zwangsweise Entzug von Grundeigentum sowie die Verunmdoglichung oder erhebliche
Erschwerung des bisherigen oder voraussehbaren bestimmungsgeméssen Gebrauchs

eines Grundstiicks.2%3

Das Bundesgericht stellt an das Vorliegen eines dffentlichen Interesses keine strengen
Anforderungen. Es anerkennt grundsitzlich nicht rein fiskalische 6ffentliche Interesse
als hinreichend, sofern keine andere Verfassungsnorm verletzt wird.?* Das 6ffentliche
Interesse stellt jedoch keine schrankenlose Legitimation fiir Eingriffe dar.2%> Es kann
nur dann zur Rechtfertigung herangezogen werden, wenn es von hinreichender Bedeu-
tung ist und innerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens der Eigentumsgarantie unter
Beachtung der Kompetenzverteilung zwischen Staat und Individuum beriicksichtigt
wird.?%® Entféllt im Laufe der Zeit das offentliche Interesse an einer staatlichen Mass-

nahme, wird diese verfassungswidrig und darf nicht mehr angewendet werden.?®’

Beziiglich der Verhiltnismidssigkeit sind mit der Eigentumsgarantie keine spezifischen,

268 Dennoch

iiber die allgemeinen Anforderungen hinausgehenden Vorgaben verbunden.
fallt auf, dass das Bundesgericht bei der Priifung der Geeignetheit einer Massnahme
weniger strenge Massstibe anlegt, als es verfassungsrechtlich erforderlich wire.?®® Mit-
unter erachtet es eine staatliche Massnahme bereits dann als zuldssig, wenn sie nicht
offensichtlich ungeeignet erscheint, das angestrebte Ziel zu erreichen.?’’ Bleibt der an-
gestrebte Erfolg jedoch aus, so sind die zustindigen Behorden verpflichtet, die Mass-

nahme anzupassen oder aufzuheben.?’! Voraussetzung hierfiir ist eine regelmissige

26! Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Allg. Bestimmungen N 793, 798.

262 Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Allg. Bestimmungen N 792.

263 BGE 1401168 E. 4; BGE 135111 633 E. 4.3.

264 BGE 111 Ia 93, 98 E 2b; Hifelin et al., 2024, Rz. 2349.; vgl. hierzu Vallender & Hettich, 2023, St.
Galler Komm. BV, Art. 26 N 13, welche die weite Auslegung der Eingriffsmdglichkeiten in das Eigen-
tumsrecht kritisieren. Sie fordern, dass nur solche dffentlichen Interessen Einschrinkungen rechtfertigen
konnen, die sich direkt aus der Verfassung ableiten lassen.

265 Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, 2022, Allg. Bestimmungen N 818.

266 BGE 94 1 127 E. 7; Graham-Siegenthaler, 2022, BK ZGB, Allg. Bestimmungen N. 818.

26T BGE 146170 E. 5.4.

268 Vgl. Kiener et al., 2024, Rz. 1468.

269 Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 26 N 49.

27 BGE 1401176 E. 6.2; Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 26 N 49.

27! Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 26 N 49.
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Wirksamkeitspriifung im Sinne des Art. 170 BV, der eine solche Evaluation fiir Bun-

desmassnahmen ausdriicklich verlangt.?”

Wie bereits erwihnt, wird der Kerngehalt der Eigentumsgarantie in ihrer Institutsgaran-
tie gesehen.?” Staatliche Eingriffe, die das Eigentum als Institut untergraben, sind daher

unzuléssig.?™

4.7.3 Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit im Besonderen
Die Wirtschaftsfreiheit unterliegt einer doppelten Schrankenstruktur, die sich aus dem
Nebeneinander der allgemeinen Eingriffsvoraussetzungen gemadss Art. 36 BV und der

Ordnungsvorbehalte in Art. 94 BV ergibt.?’

Jeder staatliche Eingriff in den freien Wettbewerb, verstanden als das Zusammenspiel
von Angebot und Nachfrage, beriihrt den in Art. 94 Abs. 1 BV verankerten Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit.?’® Die staatlich verfligten oder veranlassten Massnahmen, die
den Wettbewerb, also das Spiel des freien Markts, gezielt steuern oder korrigieren wol-
len, sind geméss Abs. 4 von Art. 94 BV als grundsitzlich unzuldssig («grundsatzwid-
rig») zu erachten.?’’ Staatliche Massnahmen, die wirtschafts- oder standespolitisch mo-
tiviert sind, gelten demnach als grundsatzwidrig, da sie unmittelbar auf die Steuerung
der Marktkrifte abzielen.?”® Als grundsitzlich zuldssig («grundsatzkonform») bewertet
das Bundesgericht polizeiliche, sozialpolitische sowie zur Wahrung anderer 6ffentlicher

Interessen erforderliche Massnahmen.?”°

Eine weitere Schranke bildet der Grundsatz der Gleichbehandlung direkter Konkurren-
ten.?8" Danach diirfen staatliche Massnahmen nicht zu einer sachlich unbegriindeten

Bevor- oder Benachteiligung von Teilnehmern am Wettbewerb fiihren.?8!

Fiir die Beurteilung, ob ein grundsatzwidriger Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vor-

liegt, ist nicht nur das mit der Massnahme verfolgte Ziel, sondern auch deren wettbe-

272 Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 26 N 49.

273 Vgl. oben, Ziff. 4.6.2.

274 BGE 103 1a 417 E. 2; vgl. auch BGE 106 la 342 E. 6a, wonach dazu etwa die konfiskatorische Besteu-
erung zahlt, bei der durch libermissige steuerliche Belastung iiber lingere Zeit hinweg die Substanz des
Eigentums ausgehohlt oder der Vermogensaufbau verunmoglicht wird.

275 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 28.

276 Hifelin et al., 2024, Rz. 797.

277 Kiener et al., 2024, Rz. 1556.

28 BGE 1251267 2a; BGE 1371167 E. 3.6.

2 BGE 1371 E. 3.6.

280 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 32.

281 Veol. BGE 1421162 E 3.7.2, wonach der Vorbehalt der sachlichen Begriindetheit bedeutet, dass Diffe-
renzierungen, etwa im Bereich der Sozial-, Umwelt- oder Kulturpolitik, nicht vollstindig vermieden,
sondern eben gerechtfertigt sein konnen.
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werbsverzerrende Wirkung massgebend.?®? Nach Rechtsprechung und Lehre gelten je-
doch von einem grundsatzkonformen Motiv getragene Eingriffe, die den Wettbewerb

lediglich als unbeabsichtigte Nebenwirkung beeintrichtigen, als grundsatzkonform.?83

Unabhéngig von dieser Einordnung als grundsatzkonform miissen sdmtliche Eingriffe in
die Wirtschaftsfreiheit die allgemeinen Voraussetzungen von Art. 36 BV erfiillen.?3
Insbesondere bediirfen sie einer gesetzlichen Grundlage, wobei schwerwiegende Ein-
griffe in einem Gesetz im formellen Sinne vorgesehen sein miissen.?®> Wenn der Ein-
griff hingegen als grundsatzwidrig zu qualifizieren ist, dann ist gemdss Art. 94 Abs. 4
BV zusitzlich eine ausdriickliche Verankerung in der BV oder das Bestehen eines kan-

tonalen Regalrechts erforderlich.?%¢

Fiir die Voraussetzung des Offentlichen Interesses hélt das Bundesgericht in stindiger
Rechtsprechung fest, dass grundsitzlich jedes hinreichend gewichtige 6ffentliche Inte-
resse geniigt.?®” Damit konnen auch wirtschaftspolitisch motivierte Massnahmen aller
Art einem ausreichenden Offentlichen Interesse dienen, miissten aber dann zusatzlich
auch die Anforderungen des Art. 94 Abs. 4 BV erfiillen, woran sie regelmissig schei-

tern.288

Schliesslich muss jeder staatliche Eingriff in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit
verhdltnisméssig sein und den unantastbaren Kern wahren.?®® Dieser Kerngehalt weist
sowohl einen personlichen als auch einen institutionellen Bezug auf.?** Der institutio-
nelle Kern ist etwa immer dann betroffen, wenn die Vertragsfreiheit substanziell unter-

laufen und damit die Privatrechtsordnung als solche geféahrdet wird.?"!
S. Basler Wohnschutz

5.1 Revision des WRFG
Das WRFG trat am 5. Juni 2013 als Gegenvorschlag zur Verfassungsinitiative «Bezahl-

bares und sicheres Wohnen fiir alle!» in Kraft.?? Ziel war die Stirkung der Wohnraum-

2% Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 33.

283 BGE 102 1a 104 E. 5; Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 33; Kiener et al., 2024, Rz. 1552.
284 Biaggini, 2017, OFK BV, Art. 26 N 29.

285 Biaggini, 2017, OFK BV, Atrt. 26 N 29.

286 Kiener et al. 2024, Rz. 1557.

27 Biaggini, 2017, OFK BV, Att. 26 N 29.

288 Biaggini, 2017, OFK BV, Atrt. 26 N 29.

29 Biaggini, 2017, OFK BV, Atrt. 26 N 29.

290 Vallender & Hettich, 2023, St. Galler Komm. BV, Art. 27 N 57.
291 Hifelin et al., 2024, Rz. 832.

292 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 20. August 2012.
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entwicklungsstrategie des Kantons Basel-Stadt.?>> Im Vordergrund standen die Forde-
rung gemeinniitzigen Wohnraums, die direkte Unterstiitzung benachteiligter Gruppen
sowie die Schaffung besserer Rahmenbedingungen fiir Investoren im Wohnungsbau.?*
Der gesetzgeberische Fokus lag auf dem Erhalt und der qualitativen Aufwertung des
Bestands (ndtigenfalls durch Ersatz) sowie auf der Schaffung zusidtzlichen Wohn-

raums.2%?

Mit der Annahme der vier Wohnschutzinitiativen®® am 10. Juni 2018 ergénzte der ba-
selstiddtische Souverdn § 34 der Kantonsverfassung Basel-Stadt (KV/BS) ausdriicklich
um einen Wohnschutzauftrag.?®’” Der angepasste Verfassungsartikel verpflichtet den
Kanton neben der Wohnbauforderung dazu, geeignete Massnahmen zu ergreifen, um

298 In Zeiten von

bestehenden bezahlbaren Wohnraum in allen Quartieren zu sichern.
Wohnungsnot, definiert durch einen Leerwohnungsbestand von 1,5 Prozent oder weni-
ger, sollen Mieter vor Kiindigungen und Mietzinsaufschlédgen geschiitzt werden.?*” Bei
Renovationen, Umbauten und Abbruch von bezahlbarem Wohnraum nennt die Kan-
tonsverfassung als wohnpolitische Massnahme ausdriicklich eine zeitlich befristete Be-

willigungspflicht in Verbindung mit einer Mietzinskontrolle.3*

Zur Umsetzung dieses verfassungsrechtlichen Auftrags auf Gesetzesebene beschloss der
Grosse Rat eine Revision des WRFG, die gemeinsam mit der vom Regierungsrat verab-
schiedeten Wohnraumschutzverordnung (WRSchV) per 1. Januar 2022 in Kraft treten

sollte.3%!

In der Auffassung, das revidierte WRFG setze den verfassungsrechtlichen Auftrag ge-
miss § 34 KV/BS nicht hinreichend um, wurde das Referendum ergriffen.’%? Zeitgleich
— und noch vor Inkrafttreten der neuen Bestimmungen — wurde im Rahmen eines Ge-
genvorschlags vom Mieterverband Basel die Volksinitiative «JA zum ECHTEN Wohn-
schutz» lanciert.**® Die darin enthaltenen Bestimmungen gingen deutlich iiber die ge-
plante Revision hinaus: Der geschiitzte Wohnungsbestand wurde nicht mehr auf die

preisgiinstigere Hélfte beschrinkt, sondern auf nahezu den ganzen Wohnungsbestand

293 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 22. August 2012, S. 16, 94.
294 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 22. August 2012, S. 53.

295 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 22. August 2012, S. 97-98.
2% Vgl. hierzu Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 23. Juni 2018, S. 3.
297 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 3.

295 § 34 Abs. 2 Satz 3 KV/BS.

299 § 34 Abs. 3 und Abs. 6 KV/BS.

300 § 34 Abs. 5 KV/BS.

301 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 3.

302 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 3.

303 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 3.
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ausgeweitet; die Bewilligungspflicht fiir Sanierungen, Renovationen und Umbauten

wurde erweitert, und die Mietzinskontrollen wurden verschirft.3%*

Nach Zustandekommen des Referendums nahm das Stimmvolk des Kantons Basel-
Stadt die Volksinitiative «JA zum ECHTEN Wohnschutz» am 28. November 2021 an
und stimmte den weitreichenden Anderungen zu.>*® Das revidierte WRFG trat gemein-

sam mit seiner ausfiithrenden WRSchV am 28. Mai 2022 in Kraft.3%

Die geltenden Bestimmungen des WRFG greifen in unterschiedlicher Art und Intensitét
in die Privatautonomie ein. Im Folgenden werden daher ausgewéhlte Bestimmungen des
WRFG sowie der WRSchV analysiert, um aufzuzeigen, welchen Anforderungen sie

hinsichtlich ihrer rechtlichen Legitimation geniigen miissen.

5.2 Unklar abgegrenzter Schutzbereich als Herausforderung

Das WRFG konkretisiert § 34 KV/BS auf Gesetzesstufe und verfolgt geméss § 1 Abs.
1 WRFG das Ziel, vielfiltigen, bedarfs- und familiengerechten sowie bezahlbaren
Wohnraum zu erhalten und zu schaffen.’’’ In Erfiillung dieses Auftrages erginzt es die

bundesrechtlichen Massnahmen zur Wohnraumforderung.3%

Mit der Annahme der Initiative «JA zum ECHTEN Wohnschutzy» und der Revision des
WRFG wurde nahezu der gesamte Mietwohnungsbestand im Kanton Basel-Stadt als
bezahlbarer Wohnraum eingestuft.’® Die Initiative geht davon aus, dass nicht nur giins-
tiger, sondern an sich samtlicher Mietwohnungsbestand der Bevdlkerung im Kantons-
gebiet als bezahlbarer Wohnraum zur Verfligung stehen soll.*!® Daher gelten die
Schutzbestimmungen des WRFG grundsétzlich fiir alle Mietwohnungen.’!! Ausge-
nommen sind gemdss § 4 Abs. 5 WRFG lediglich Wohnungen mit einer Mietdauer von
unter drei Monaten, sogenannte Luxuswohnungen im Sinne von Art. 253a Abs. 2 OR

sowie Kleinliegenschaften mit hochstens drei Wohneinheiten.

Das gesetzliche Verstindnis von «Bezahlbarkeit» ist explizit so weit gefasst, dass es

kaum noch der «iiblichen Begriffsdeutung» entspricht.>!? Mit der Ausweitung des Be-

304 prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, 2021, S. 4-5.

305 Kanton Basel-Stadt, 28. November 2021, S. 4.

306 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 26. April 2022.

307 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 14. Oktober 2020, S. 9-10.

398§ 3 Abs. 2 WRFG.

309 § 4 Abs. 5 und 6; Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 18.

310 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 18.

311§ 4 Abs. 5 WRFG.

312 Vgl. Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 20, wo auf ein Gutachten von Frau Prof.
Dr. Daniela Thurnherr, LL.M. (Yale) Bezug genommen wird. Darin wird dargelegt, dass Bezahlbarkeit
bzw. Erschwinglichkeit von den finanziellen Mitteln der Mieterschaft abhingt. Die Interpretation, wo-
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griffs geht das kantonale Gesetz in seinem Schutzziel iiber den in der BV verankerten
sozialen Zweck hinaus. Wahrend Art. 108 Abs. 4 BV explizit Nachfragegruppen nennt,
fiir die das Wohnungsangebot bereits von vornherein knapp bemessen ist, also die Ver-
fiigbarkeit von Wohnraum zur Existenzsicherung im Auge hat, will das kantonale
WRFG ganz generell Wohnungsmieter vor den ideellen und wirtschaftlichen Nachteilen
eines Wohnungswechsels schiitzen.?!* Der Schutz vor Verdriangung tritt so als individu-
alrechtlicher Anspruch neben die sozialpolitische Ausrichtung der Wohnbau- und

Wohneigentumsforderung, wie sie in der BV verankert ist.

Dariiber hinaus verzichtet das WRFG fiir bestimmte Eingriffsmassnahmen auf das Er-
fordernis einer konkreten und aktuellen Wohnungsnot als Legitimationsgrundlage. Der
Regierungsrat weist indes schon in seinem Bericht zur Frage der Zuldssigkeit der Initia-
tive «Ja zum ECHTEN Wohnschutzy» ausdriicklich darauf hin, dass sich aus der verfas-
sungsmassigen Grundlage in § 34 Abs. 2, 4 und 5 KV/BS «zweifelsfrei» ergebe, dass
das offentliche Interesse nur an Massnahmen zum Schutz von bezahlbarem Mietwohn-
raum in Zeiten tatsdchlicher Wohnungsnot vorliegen kann. Es bestehe — so der Regie-
rungsrat — «mit anderen Worten kein 6ffentliches Interesse daran, fiir jeglichen Wohn-

raum zu jeder Zeit Massnahmen zu treffen»®!4.31

Gleichwohl verzichtet der Regierungsrat darauf, die Initiative fiir ungiiltig zu erkldren.
Er begriindet diesen Entscheid damit, dass die Regelungen des WRFG nach dem
Grundsatz in dubio pro populo so ausgelegt werden konnten, dass sie nur in Zeiten der
Wohnungsnot auf bezahlbaren Wohnraum Anwendung finden und daher mit der Kan-

tonsverfassung vereinbar seien.>!¢

Die regierungsritliche Auslegung zugunsten der Verfassungskonformitit diirfte den
Anwendungsbereich der gesetzlichen Bestimmungen allerdings nur in begrenztem Um-
fang einschrianken. Nach § 34 Abs. 6 KV/BS und § 4 Abs. 4 WRFG liegt Wohnungsnot
stets vor, wenn die Leerwohnungsziffer 1,5 Prozent oder weniger betrdgt. Die so defi-
nierte Wohnungsnot ist insofern bemerkenswert, als der Schwellenwert im Kanton Ba-

sel-Stadt seit 1985 lediglich nur in drei Jahren erreicht bzw. {ibertroffen wurde.*!” In

nach siamtlicher Wohnraum zu schiitzen sei, steht im Widerspruch zur Bedeutung des Begriffs «bezahl-
bar».

313 Kritisch zum Schutzzweck des heutigen Mieterschutzes vgl. Honsell, 1986, S. 117.

314 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 14. Oktober 2020, S. 9-10.

315 Vgl. zum Ganzen Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 14. Oktober 2020, S. 9-10.

316 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 14. Oktober 2020, S. 10.

317 Statistisches Amt Basel-Stadt, 2025; Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 12. Dezember 2018, S.
14.
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diesem Zusammenhang auch interessant ist, dass schweizweit die teuerungsbereinigten
Mieten bereits bei Uberschreiten der sogenannten «natiirlichen Leerwohnungsziffer»

von rund 1,1 Prozent, zu sinken beginnen.?!®

Die fiir das kantonale Gesetz relevante Leerwohnungsquote bedeutet, dass sich der Kan-
ton Basel-Stadt seit vierzig Jahren in einem Zustand permanenter, selbst definierter
Wohnungsnot befindet. Die Folge ist eindeutig: Mit der Orientierung an einem Refe-
renzwert, der in der Praxis kaum je iiberschritten wird, besteht die Gefahr, dass sdmtli-
che grundrechtseinschrinkenden Massnahmen im Bereich der Wohnungsmieten nicht
nur voriibergehend und zweckgebunden, sondern dauerhaft und generell gerechtfertigt

erscheinen.
5.3 Die einzelnen Bestimmungen im Fokus

5.3.1 Priifungs- oder Bewilligungspflicht fiir bauliche Massnahmen

In Zeiten der Wohnungsnot, also — wie gesehen — faktisch immer im Kanton Basel-
Stadt, unterliegen Umbauten, Renovationen und Sanierungen «die iiber den einfachen
ordentlichen Unterhalt hinausgehen», gemidss § 8a Abs. 1 WRFG einer vorgingigen
Bewilligungspflicht.’' Ausgenommen davon sind gemiss Abs. 2 einzig bauliche Mass-
nahmen, die rechtskréftig behordlich verfiigt wurden, sowie solche, die im Interesse des

gemeinniitzigen Wohnungsbaus oder 6ffentlicher Bauten und Anlagen erforderlich sind.

Die Bewilligungspflicht gilt unabhéngig davon, ob das Vorhaben einer Baubewilligung

bedarf oder die Sanierung in bewohntem oder unbewohntem Zustand erfolgt.32

Das Bundesgericht hat wiederholt bestitigt, dass es verfassungsrechtlich zuldssig sein
kann, Umbauvorhaben zur Bekdmpfung von Wohnungsknappheit einer kantonalen Be-
willigungspflicht zu unterstellen und die Bewilligung davon abhédngig zu machen, dass
die Mietzinsh6he nach dem Umbau {iiber einen bestimmten Zeitraum kontrolliert wird,

um Mietzinsaufschldge zu verhindern.??!

Nach § 8 Abs. 3 lit. a WRFG sollte die Erteilung der Bewilligung zusétzlich davon ab-
héngig sein, dass den bisherigen Mietern ein Riickkehrrecht in die sanierte Wohnung

eingerdumt wiirde. Diese Voraussetzung erkldrte das Bundesgericht im Urteil vom 19.

318 Salvi & Schnell, 2023, S. 15-16.

319 Siehe § 20 WRSchV.

320 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.1.3 und 4.1.5.
321 Vgl. statt vieler BGE 146 1 70 E. 5.2.2.
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Dezember 202222 als bundesrechtswidrig und hob sie auf. Die Regelung bezwecke we-
der die Sicherung von bezahlbarem Wohnraum noch den Schutz konkret gefahrdeter
Bevolkerungsgruppen. Stattdessen generalisiere sie den Mieterschutz, indem sie alle
bisherigen Mieter unabhingig von ihrer wirtschaftlichen Lage erfasse. Der Fokus der
Regelung wiirde nicht auf einem wohnungspolitischen Ziel, sondern auf dem Schutz
individueller Mieterinteressen liegen. Dadurch aber wiirden in letzter Konsequenz ein-
kommensstarke Bestandsmieter gegeniiber einkommensschwachen Wohnungssuchen-
den privilegiert. Fiir das Bundesgericht diente diese kantonale Regelung nicht dem 6f-
fentlichen Sozialschutz im Wohnungsmarkt, sondern fiihrte vielmehr einen zusitzlichen
Kiindigungsschutz ein, wodurch sie in unzuldssiger Weise in das durch das Obligatio-
nenrecht abschliessend geregelte zivilrechtliche Verhéltnis zwischen Vermieterin und

Mieter eingreife.’??

Als relevantes Kriterium fiir die Erteilung der faktisch bei jedem Umbau und jeder Sa-
nierung erforderlichen Bewilligung verbleibt damit die Einhaltung der in §§ 8b bis
8¢ WRFG normierten Mietzinsvorgaben (§ 8a Abs. 3 lit. b WRFG). Nach § 8b Abs.
2 WRFG konnen die Mietzinse nicht direkt in Abhadngigkeit der Kosten der Vermieterin
neu und frei vereinbart werden, sondern sie sind immer «so zu gestalten, dass sie den
iiberwiegenden Bediirfnissen der Wohnbevolkerung entsprechen und so den Charakter
der Quartiere, den aktuellen Wohnbestand sowie die bestehenden Wohn- und Lebens-
verhiltnisse schiitzen und bewahren». Abhingig vom Umfang des beabsichtigten Miet-
zinsaufschlags und der Art der baulichen Massnahme unterscheidet das Gesetz drei Ver-
fahrensarten: das einfache Priifverfahren, das vereinfachte Bewilligungsverfahren und

das umfassende Bewilligungsverfahren.3?*
Einfaches Priifverfahren

In den Fillen, in denen Umbauten, Renovationen oder Sanierungen im bewohnten Zu-
stand und ohne Mietzinsanpassung erfolgen, besteht lediglich eine Meldepflicht im
Rahmen eines einfachen Priifverfahrens (§ 8c Abs. 1 WRFG). Der konkrete Zweck die-
ses Meldeverfahrens bleibt jedoch unklar.>?® Eine materielle Kontrolle des Mietzinses

kann im Rahmen dieses Verfahrens ohnehin nicht stattfinden, da das WRFG keine ge-

322 Zum ganzen Entscheid vgl. BGer 1C_759/2021 vom 19. Dezember 2022.
323 Vgl. zum Ganzen BGE 149125 E. 4.4.5, 4.4.6.

324 Hopf, 2022, S. 23-24.

325 Hopf, 2022, S. 23.
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nerelle Begrenzung oder Priifung eines bestehenden Nettomietzinses vorsieht, sondern

sich ausschliesslich und ausdriicklich auf den zuldssigen Mietzinsaufschlag bezieht.326

Eine weitergehende Auslegung, die dem Priifverfahren eine Relevanz gébe, ldsst sich
verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen. Es fehlt im Kanton Basel-Stadt ganz offen-
sichtlich an der notwendigen gesetzlichen Grundlage fiir einen derart intensiven Eingriff
in die Eigentumsgarantie sowie in die Wirtschaftsfreiheit.’?’” Vor diesem Hintergrund
erscheint fraglich, ob der mit dem einfachen Priif- bzw. Meldeverfahren verbundene
Verwaltungsaufwand tiberhaupt durch einen hinreichenden Nutzen gerechtfertigt wer-

den kann.
Vereinfachtes Bewilligungsverfahren

Gemiss § 8d Abs. 1 WRFG gelangt das vereinfachte Bewilligungsverfahren zur An-
wendung, wenn die geplanten baulichen Massnahmen zu einer Mietzinserh6hung inner-
halb bestimmter Bandbreite fiihren: bei Einzimmerwohnungen zwischen CHF 0 und 80,
bei Dreizimmerwohnungen zwischen CHF 0 und 120 sowie bei Wohnungen mit vier
oder mehr Zimmern zwischen CHF 0 und 160. Die Obergrenzen dieser Bandbreiten
konnen von der Wohnschutzkommission im Einzelfall um maximal 20 Prozent erhoht
oder gesenkt werden, sofern andernfalls die «iiberwiegenden Bediirfnisse der Wohnbe-

volkerung» ungeniigend beriicksichtigt wiirden.3?®

Mit §8d Abs. 1 WRFG wird damit eine gesetzliche Grundlage fiir Mietzinserhdhungen
im Rahmen vordefinierter Pauschalbandbreiten geschaffen. Eine ausdriickliche Rege-
lung zur Berechnungsmethodik innerhalb dieser Bandbreiten fehlt jedoch. Die konkrete
Festlegung des zuldssigen Mietzinsaufschlags bleibt den Ausfithrungsbestimmungen

liberlassen.?%
Umfassendes Bewilligungsverfahren

Das umfassende Bewilligungsverfahren nach § 8¢ WRFG findet Anwendung, wenn die
Sanierung nicht im bewohnten Zustand durchgefiihrt werden kann oder wenn die damit
verbundenen Mietzinserhdhungen die zuldssigen Pauschalbetrige in den definierten

Bandbreiten geméss dem vereinfachten Verfahren iibersteigen.?°

326 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.3.4; Hopf, 2022, S. 23.
327 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.3.5.

328 § 8d Abs. 2 WRFG i.V.m. § 24 Abs. 4 WRSchV

329 Vgl. zum Ganzen AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.4.5.
330 Hopf, 2022, S. 24.
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Das Verfahren wird eingeleitet mit einem Antrag der Vermieterin, in dem diese begriin-
det, weshalb das Vorhaben nicht im Melde- oder im vereinfachten Verfahren zu beurtei-
len ist.33! Eine feste Bandbreite fiir den zuldssigen Mietzinsaufschlag ist in diesem Ver-
fahren nicht vorgesehen.>*? Die Bewilligung kann gemiéss § 8¢ Abs. 2 WRFG erteilt
werden, «wenn die Wohnungen nach Abschluss des Vorhabens in derselben Kategorie
verbleiben wie zuvor,*? den {iberwiegenden Bediirfnissen der Wohnbevélkerung ent-
sprechen und so den Charakter der Quartiere,*** den aktuellen Wohnbestand sowie die

bestehenden Wohn- und Lebensverhiltnisse schiitzen und bewahreny.

Ein iiberwiegendes Bediirfnis der Wohnbevolkerung liegt gemiss § 8¢ Abs. 3 WRFG
insbesondere dann vor, wenn es notwendig ist, weil der Lebenszyklus von Bauteilen
abgelaufen ist, die Massnahme bei mindestens sechs Wohnungen standardisiert erfolgt,
schonend durchgefiihrt wird und nachweislich bedeutende Energieeinsparungen erzielt

werden.

Bei der Berechnung des zuldssigen Mietzinsaufschlags diirfen nur jene Investitionskos-
ten beriicksichtigt werden, welche den vorgenannten Zielen gemiss § 8¢ Abs. 3 WRFG
entsprechen und den Verbleib in derselben Kategorie sicherstellen.?*® Ausnahmen be-
stehen lediglich fiir Mehrkosten infolge baulicher Schwierigkeiten sowie fiir 6kologi-

sche Sanierungsmassnahmen, deren Kosten nicht durch Fordermittel gedeckt sind.33

Beabsichtigt die Vermieterin, dariiber hinausgehende Mietzinsaufschldge nach Bundes-
recht geltend zu machen, so sind diese besonders zu begriinden und nachzuweisen (§ 8e

Abs. 7 WRFG). Die Einzelheiten regelt die Verordnung (§ 8¢ Abs. 8 WRFG).
Beschrinkter Mietzinsaufschlag gemdss WRSchV

Der Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt schrinkt in seiner Ausfithrungsverordnung
(WRSchV) sowohl fiir das vereinfachte als auch fiir das umfassende Bewilligungsver-

fahren die Zulédssigkeit von Mietzinsaufschlidgen gegeniiber dem Bundeszivilrecht ein:

331 §8e Abs. 1 WRFG.

332 Hopf, 2022, S. 24.

333 Der Kategorieverbleib wird gemiss § 22 Abs. 1 WRSchV unter Beriicksichtigung von Zimmeranzahl,
Wohnfldche, Wohnungstyp sowie aktuellem und kiinftigem Ausbaustandard beurteilt.

334 Der Charakter der Quartiere gilt gemiss § 5 Abs. 2 WRSchV als gewahrt, wenn die angestrebte Quar-
tierentwicklung gemiss Richt- und Nutzungsplan eingehalten wird.

335 § 8¢ Abs. 4 WRFG.

336 § 8¢ Abs. 5, 6 WRFG.
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Erstens wird der wertvermehrende Anteil der Investitionskosten, welcher als Bemes-
sungsgrundlage fiir den Mietzinsaufschlag dient, pauschal auf maximal 50 Prozent be-

grenzt.3%’

Zweitens ist dieser Anteil mit einem reduzierten Uberwdlzungssatz gemiss Anhang 1
WRSchV zu multiplizieren und durch zwdlf zu teilen, um den monatlich zuldssigen
Mietzinsaufschlag zu berechnen.’*® Wird im vereinfachten Verfahren der in § 8d Abs.
1 WRFG festgelegte Maximalwert iiberschritten, ist der Mietzins auf das zuldssige
Hochstmass zu reduzieren (§ 24 Abs. 5 WRSchV).3%°

Diese Regelung setzt der Uberwillzung wertvermehrender Investitionen bei Umbauten,
Sanierungen und Renovationen durch die Vermieterin klare Grenzen. Der dadurch er-
folgte Eingriff tangiert somit sowohl die verfassungsrechtlich garantierte Eigentumsga-

rantie als auch die aus der Wirtschaftsfreiheit entspringende Vertragsfreiheit.>*

Zur Beurteilung der Zuldssigkeit dieser Grundrechts- bzw. Freiheitsbeschrinkungen ist
entscheidend, ob die Regelung der Berechnungsmethode den Anforderungen des Lega-
litdtsprinzips geniigt und ob diese nicht auf Gesetzesstufe hitte normiert werden miis-
sen. Fiir das vereinfachte Verfahren sieht das Gesetz in § 8d Abs. 1| WRFG immerhin
Bandbreiten vor, innerhalb derer ein Mietzinsaufschlag zuléssig ist. Fiir das umfassende
Verfahren, in dem ohnehin die Investitionskosten nur in einem sehr eingeschrinkten
Umfang beriicksichtigt werden diirfen, fehlen gesetzliche Anhaltspunkte zur zuldssigen
Hohe des Mietzinsaufschlags vollstdndig.**! Dafiir schreibt die Verordnung fiir das um-
fassende Verfahren denselben beschriankten Mietzinsaufschlag wie fiir das vereinfachte
Verfahren vor, ungeachtet der hoheren Anforderungen an das Recht der Vermieterin,

ihre Kosten zu iiberwilzen.3*?

Die Begrenzung des wertvermehrenden Anteils und die Anwendung eines reduzierten
Uberwilzungssatzes diirften in ihrer Tragweite fiir das Stimmvolk im Zeitpunkt der
Gesetzgebung kaum erkennbar gewesen sein.?* Gleichwohl erachtet es das Appellati-

onsgericht des Kantons Basel-Stadt im Rahmen eines Rekurses gegen eine Verfligung

337§ 24 Abs. 5 WRSchV (vereinfachtes Bewilligungsverfahren); § 25 Abs. 7 WRSchV (umfassendes
Bewilligungsverfahren).

338 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 29. Juni 2022, Erl. zu § 24 Abs. 5 WRSchV und § 25 Abs. 7
WRSchV.

339 Vgl. aber § 24 Abs. 4 WRSchV, wonach eine Senkung oder Erhéhung der Pauschalen um 20 Prozent
durch die WSK vorbehalten bleibt.

349BGE 146170 E. 6.1.

341 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 27.

342 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 29. Juni 2022, Erl. zu § 25 Abs. 7 WRSchV.

343 Zur demokratischen Legitimation von Grundrechtseinschrinkungen vgl. Kiener et al., 2024, Rz. 338.
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der Wohnschutzkommission (WSK) zur Renovation im vereinfachten Bewilligungsver-
fahren nach WRFG dennoch nur als «wiinschenswerty, die Kriterien fiir die Festlegung
des Mietzinsaufschlags im Rahmen der zuldssigen Bandbreite im formellen Gesetz zu

regeln 3+

Die in den Ausfiihrungsbestimmungen zu § 8d und § 8¢ WRFG enthaltenen Vorschrif-
ten zur Berechnung des Mietzinsaufschlags werfen auch Fragen im Hinblick auf ihre

Vereinbarkeit mit Bundesrecht auf.

Der reduzierte Uberwilzungssatz gemiss § 24 Abs. 5 (vereinfachtes Verfahren) bzw.
§ 25 Abs. 7 WRSchV (umfassendes Verfahren) orientiert sich grundsitzlich an der zi-
vilrechtlichen Berechnung der zuldssigen Mietzinserhohung nach Art. 14 Abs. 4 der
Verordnung iiber die Miete und Pacht von Wohn- und Geschéftsraume, SR 221.213.11
(VMWG).3# Dariiber hinaus wird aber unter der kantonalen Regelung ein pauschaler
Reduktionsfaktor von 0,5 angewendet, wodurch der zulissige Uberwilzungssatz hal-
biert wird.>#*¢ Nach der Einschétzung des Appellationsgericht Basel-Stadt im vorgenann-
ten Entscheid, diirfte der Regierungsrat davon ausgegangen sein, dass die Berechnung
nach Art. 14 Abs. 4 VMWG regelmissig zur Uberschreitung der in § 8d Abs. 1 WRFG
festgelegten Obergrenze der Bandbreite fithren wiirde, weshalb der Normalsatz pauschal
reduziert wurde.?*’ Eine offizielle Begriindung fiir diese pauschale Kiirzung liegt aller-
dings nicht vor, was wiederum Fragen beziiglich der Ubereinstimmung der kantonalen

Regelung mit dem bundesrechtlichen Zweck aufwirft. 343

Auch die pauschale Beschrinkung des wertvermehrenden Anteils der Investitionskos-
ten, welcher als Grundlage fiir die zuldssige Mietzinserh6hung dient, bedient sich ge-
wisser bundesrechtlicher Konzepte.*** So enthélt Art. 14 Abs. 1 VMWG, als Ausfiih-
rungsbestimmung zu Art. 269a lit. b OR, fiir den Fall einer «umfassenden Uberholungy»
eine widerlegbare Vermutung, wonach 50-70 Prozent der Investitionskosten als wert-

vermehrend gelten.3>°

Diese im Bundesrecht verankerte Pauschalisierung verfolgt geméss bundesgerichtlicher

Rechtsprechung, neben den verfahrensokonomischen Bestrebungen, insbesondere das

344 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.5.6.

345 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.5.3.

346 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 29. Juni 2022, Erl. zu § 24 Abs. 5 WRSchV und § 25 Abs. 7
WRSchV.

347 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.5.3.

348 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.5.3.

349 AppG BS 10.12.2024 VD.2023.105, E. 4.5.2.

350 Bittig, 2009, S. 10.
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Ziel, «den Vermieter durch eine vereinfachte und fiir ihn oft auch vorteilhafte Abrech-
nungsart zur Sanierung &lterer Bauten zu ermuntern oder ihn wenigstens nicht davon
abzuhalten»®>!. Die Moglichkeit, wertvermehrende Investitionen in dieser pauschalen
Form auf den Mieter zu tiberwélzen, dient dem Zweck, zu gewéhrleisten, dass die zulds-

sige Rendite zumindest nicht geschmalert wird.*>?

Demgegeniiber hat der Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt bereits im Ratschlag
vom 11. Dezember 2018 betont, dass das kantonale Regelungskonzept darauf ausgelegt

353

sei, Sanierungsanreize zu reduzieren.”>> Entsprechend wird im kantonalen Recht der

wertvermehrende Anteil fix auf hochstens 50 Prozent begrenzt.>*

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich, dass die kantonale Regelung in einem gewissen
Spannungsverhéltnis zum Zweck des Art. 14 VMWG steht. Ein blosser Zielkonflikt
begriindet fiir sich noch keine Bundesrechtswidrigkeit — diese wére aber dann zu beja-
hen, wenn die kantonale Regelung dazu fithren wiirde, dass die Investitionsanreize un-

terlaufen werden und damit dem Sinn und Geist des Bundesrechts zuwiderlaufen.3>?

In diesem Kontext geben die riickldufigen Sanierungsgesuche im Kanton Basel-Stadt
Anlass zur Sorge. Zwar ist ein unmittelbarer Kausalzusammenhang zwischen dem
Riickgang und dem Inkrafttreten des WRFG bzw. der WRSchV nicht eindeutig nach-
gewiesen, dennoch bestehen Indizien, die eine negative Wechselwirkung mit der kanto-
nalen Regulierung nahelegen.>>® So wurde urspriinglich durch die Unterstellung auch
nicht baubewilligungspflichtiger Sanierungen unter die Bewilligungspflicht des WRFG
von jahrlich etwa 750 erwarteten Gesuchen ausgegangen.®>’ Tatséchlich gingen im Jahr
2024 lediglich 145 Gesuche bei der WSK ein.*>® Diese signifikante Abweichung deutet
darauf hin, dass sich Eigentlimer offenbar vermehrt gegen eine Sanierung entschieden
haben. Besonders auffillig ist, dass der Riickgang laut den Auswertungen des Statisti-

schen Amts lediglich Gebdude betrifft, die unter die WRSchV fallen.?>

Vor diesem Hintergrund ist auch das offentliche Interesse an der Regelung kritisch zu

hinterfragen. Die Bekdmpfung von Wohnungsnot stellt nach stéindiger bundesgerichtli-

351 BGer 4A_416/2007 vom 09.01.2008 E. 3.1; so auch Biittig, 2009, S. 33.
352 Bittig, 2009, S. 33.

333 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 12. Dezember 2018, S. 18.

354 §§ 24 Abs. 5und 25 Abs. 7 WRSchV.

355 Lardelli & Vetter, 2022, BSK ZGB I, Art. 6 N 10.

336 Meyer et al., 2024, S. 15.

357 Meyer et al., 2024, S. 15-16.

358 Staatskanzlei Basel-Stadt, 10. Juli 2025.

359 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 23. Juni 2025.
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cher Rechtsprechung zweifellos ein offentliches Interesse dar.’®® Auch dem in § 34 Abs.
3 KV/BS sowie in Art. 1 Abs. 2 WRFG verankerten Ziel, im Mietwohnungsmarkt einen
Schutz vor Verdringung und Kiindigungen einzufiihren, misst der Regierungsrat des

Kantons Basel-Stadt ein 6ffentliches Interesse bei.3¢!

Selbst bei der Anerkennung dieses Offentlichen Interesses diirfte allerdings offenblei-
ben, ob ein flichendeckender Schutz sémtlicher Mieter, unabhédngig von ihrer wirt-
schaftlichen Situation, tatsidchlich verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Diese Frage
stellt sich, weil das Konzept des «bezahlbaren Wohnraums» 392 gemiss WRFG ausser-

ordentlich breit definiert ist, ohne eine sozialpolitische Differenzierung vorzunehmen.

Das weit gefasste Konzept des «bezahlbaren Wohnraums» geméss WRFG erscheint in
weiterer Hinsicht problematisch unter dem Gesichtspunkt des &ffentlichen Interesses,
denn es sieht etwa keine Differenzierung beziiglich der Preissegmente vor. Wahrend der
Schutz von giinstigem Wohnraum in durchmischten Quartieren sozialpolitisch nach-
vollziehbar zu begriinden ist, gilt dies kaum fiir einen flichendeckenden «Verbleibs-
schutz» fiir Bestandsmieter.’®* Vollig unklar erscheint auch das offentliche Interesse,
wenn Mietwohnungen, die primér von wirtschaftlich leistungsfahigen Mietern bewohnt
werden {liberhaupt unter einen besonderen Schutz gestellt werden sollen, zumal dies
zulasten der Grundrechte der Vermieterschaft sowie im Widerspruch zu marktwirt-

schaftlichen Prinzipien erfolgt.

Auch die Verhdltnismdssigkeit des im WRFG gewéhlten Konzepts zur Gewdhrleistung
bezahlbaren Wohnraums verdient eine kritische Auseinandersetzung. So erscheint frag-
lich, ob eine pauschale Begrenzung der zuldssigen Kosteniiberwilzung dem Erfordernis
der Geeignetheit geniigt, also ob dadurch das Angebot bezahlbaren Wohnraums effektiv

gestérkt oder zahlungsschwache Mieter wirksam vor Verdrangung geschiitzt werden.

Dank ihrer typischen Zentrumsvorteile, wie etwa des geringen zeitlichen und wirtschaft-
lichen Aufwands fiir Pendler, weisen stddtische Wohnlagen ein h6heres Mietzinsniveau

auf.3** Wenn infolge der kantonalen Regelung das Mietpreisniveau generell gesenkt

360 BGer 1C_138/2023 vom 10. Juni 2024, E. 4.4; 1C_529/2015 vom 5. April 2016 E 4.3, verdffentlicht
in SJ 2016 I 313; vgl. auch BGE 146 1 70 E. 5.3, wo das Bundesgericht festhilt, dass fiir die Bejahung
eines Offentlichen Interesses nicht verlangt werde, dass die Begilinstigten notwendigerweise einkommens-
schwach sein miissen. Es anerkennt vielmehr ein allgemeines Bediirfnis der Bevolkerung an einem aus-
reichenden Wohnungsangebot.

361 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 14. Oktober 2020, S. 9.

362 Vgl. ausfiihrlich dazu, oben Ziff. 5.2.

363 Vgl. Kiihling, 2020, S. 26-27, der ein legitimes Ziel selbst fiir den Verdringungsschutz wirtschafilich
weniger leistungsfahige Gruppen in Frage stellt.

364 Ausfiihrlich zum monozentrischen Stadtmodell vgl. Tiischen, 2023, S. 8-11.
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wird, dann schafft dies auch fiir einkommensstarke Haushalte der Anreiz, Wohnraum
im Kanton Basel-Stadt nachzufragen.>®® In einem solchen Umfeld ist zu erwarten, dass
bonitétsstarke Einzelpersonen gegeniiber kinderreichen, einkommensschwachen Fami-
lien bevorzugt werden, weil sie tendenziell als weniger belastend fiir die Mietobjekte
gelten und Renovationen somit seltener erforderlich werden.*®® Die Folge eines Nach-
frageiiberhangs durch einkommensstarke Mieter wére, dass die eigentlich vulnerablen
Haushalte nicht geschiitzt, sondern aus dem Markt verdringt werden.*¢” Dariiber hinaus
verstirkt sich die Lock-in-Problematik, was den Wohnungsumschlag weiter reduziert

und sich zum Nachteil der wirtschaftlich schwicheren Marktteilnehmer auswirkt.3¢8

Im Weiteren ist zu bedenken, dass die eingeschrinkte Uberwilzbarkeit wertvermehren-
der Investitionen nicht nur Sanierungen, Umbauten und Renovationen, sondern die all-
gemeine Investitionsbereitschaft hemmen kann. Investitionen sind frither oder spéter fiir
jeden Eigentiimer unausweichlich. Wenn diese iiber Mietzinserhdhungen kaum refinan-
ziert werden konnen, besteht die Gefahr, dass Investoren ihre Aktivititen in weniger

regulierte Regionen verschieben.?®

Wenn sich das Angebot an neuen Wohnungen durch Riickgang oder Ausbleiben der
Neubautitigkeit verkleinert, dann vergrdssert sich der Druck auf den bestehenden Woh-
nungsbestand. Denn auch einkommensstarke Haushalte weichen dann auf das bestehen-
de Wohnungsangebot aus.’’® Der Wettbewerb im Mietwohnungsmarkt wird dadurch
verschérft, mit der unbefriedigenden Folge, dass die Verdringung einkommensschwa-

cher Gruppen langerfristig gefordert werden konnte.

Bei der Priifung der verfassungsrechtlich gebotenen Erforderlichkeit stellt sich die Fra-
ge, ob nicht mildere Mittel als ein Eingriff in die Grundrechte der Vermieterinnen denk-
bar wiren, um das wohnpolitische Ziel zu erreichen. Alternative, grundrechtsschonen-
dere Instrumente, insbesondere die Subjekthilfe, haben den Vorteil, dass sie gezielt tat-
sdchlich bediirftigen Personen zugutekommen. Ein vergleichbares Forderinstrument,
das alle Mieter unabhéngig von ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit vor den Fol-
gen eines angespannten Mietwohnungsmarkts schiitzt, wire jedoch politisch kaum
durchsetzbar. Dies gilt umso mehr, wenn eine Regelung iiberwiegend einkommensstar-

ken Bevdlkerungsschichten zugutekommt. Vor diesem Hintergrund fehlt es bereits an

365 Bischof et al., 2021, S. 19.

366 Zur Privilegierung bonitétsstarker Mieter vgl. Kholodilin & Ulbricht, 2014, S. 322.
367 Kholodilin & Ulbricht, 2014, S. 326.

368 Meyer et al., 2024, S. 2; Salvi & Schnell, 2023, S. 32.

369 Kholodilin & Ulbricht, 2014, S. 322; Bischof et al., 2021, S. 27.

370 Vgl. zum Ganzen Salvi & Schnell, 2023, S. 33-34.
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einem vergleichbaren Forderinstrumentarium, dessen bessere Geeignetheit in Betracht

gezogen werden konnte.3”!

Auch im Rahmen der Zumutbarkeit konnen sich im Einzelfall teils Ergebnisse ergeben,
die nicht dem Sinn und Zweck einer sozialpolitischen Intervention in den freien Markt
entsprechen. Wenn etwa Eigentiimer, die kurz vor Inkrafttreten des WRFG eine sanie-
rungsbediirftige Liegenschaft zu marktiiblichen Konditionen erworben haben, um mit
der Rendite ihren eigenen Lebensunterhalt zu bestreiten, einem einkommensstarken
Mieter gegeniiberstehen, zeigt sich die Problematik der fehlenden sozialpolitischen Dif-
ferenzierung der Regelung besonders deutlich.’”? In solchen Konstellationen erscheint
der Eingriff in die Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit als nicht mehr durch

das verfassungsmassige Prinzip der Verhéltnisméssigkeit gedeckt.

Schliesslich erweist sich das kantonale Regelungskonzept auch aus dkologischer Per-
spektive als nicht problemfrei. Im Zuge des festgestellten Riickgangs von Totalsanie-
rungen seit Inkrafttreten der kantonalen Regelungen hat sich auch der Anteil energeti-
scher Erneuerungen verringert.?’* Denn die geltende Fassung der WRSchV sieht im
vereinfachten Verfahren keine privilegierte Behandlung o6kologischer Massnahmen
vor.>’ Das umfassende Verfahren, das mit einer solchen Bevorzugung immerhin ver-
bunden ist, geht in der Praxis mit einem erheblichen Planungs- und Verfahrensaufwand
einher, sodass es fiir viele Vermieterinnen eine zu hohe Hiirde darstellen diirfte.?”> Mit
dieser Schwiche der kantonalen Regelung entsteht ein Zielkonflikt mit dem kantonalen
Netto-Null-Ziel bis 2037, welcher sich angesichts der geringen Geeignetheit der Mass-

nahme kaum rechtfertigen lassen diirfte.?’¢

Auswirkungen der Teilrevision der Wohnraumschutzverordnung

Die erkannten Schwéchen haben den Regierungsrat veranlasst, die WRSchV per 1. No-
vember 2025 punktuell zu revidieren. Im Meldeverfahren wurden sogenannte «Bagatell-
félle» unter CHF 5°000 pro Jahr, z. B. der Ersatz einer Geschirrspiilmaschine, von der
Meldepflicht befteit, sofern kein Mietzinsaufschlag erfolgt. Das Ziel der Teilrevision ist

eine erhohte Verfahrensokonomie.?”’

371 Vgl. zum Ganzen Kiihling, 2021, S. 29.

372 Vgl. Kiihling, 2021, S. 94.

373 Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, 2024.

374 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 28.

375 Hopf, 2022, S. 24.

376 Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, 2024.

377 Vgl. zum Ganzen Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, ohne Datum, S. 1.
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Hinsichtlich Mietzinsaufschldgen im vereinfachten wie auch im umfassenden Bewilli-
gungsverfahren wurde der zuvor geltende reduzierte Uberwilzungssatz von 0,5 aufge-
hoben. Damit konnen Mietzinsaufschlige im vereinfachten Verfahren innerhalb der
gesetzlichen Bandbreite geméss § 8a WRFG ausgeschopft werden, ohne systematisch
im unteren Bereich zu verbleiben. Der wertvermehrende Anteil bleibt hingegen grund-

sdtzlich auf maximal 50 Prozent begrenzt.?”®

Im umfassenden Bewilligungsverfahren ist neu der Nachweis erforderlich, dass die Sa-
nierung eine Reduktion des Betriebsenergiebedarfs um mindestens 15 Prozent bewirkt.
Zusitzlich sind Gesamtsanierungen mdglich, sofern einzelne Bauteile das Ende ihres
Lebenszyklus erreicht haben. Grundrissanpassungen sind zuléssig, solange keine we-

sentliche Aufwertung des Ausbaustandards erfolgt.>”

Okologische Sanierungen sollen weiterhin das umfassende Verfahren durchlaufen. Neu
kann die WSK dabei den wertvermehrenden Anteil geméss Mietrecht, also in der Regel
zwischen 50 und 70 Prozent festlegen. Dieser Anteil wird mit dem kantonalen, nicht
reduzierten, Uberwilzungssatz multipliziert und durch zwélf dividiert, um den monatli-

chen Mietzinsaufschlag zu ermitteln.*3°

Diese Anpassungen tragen dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip besser Rechnung und er-
scheinen mit den Zielsetzungen des WRFG vereinbar. Dennoch bleiben strukturelle
Hindernisse bestehen. Die enge Bandbreite fiir Mietzinsaufschlige im vereinfachten
Verfahren sowie der hohe Aufwand des umfassenden Verfahrens konnten weiterhin
Investitionen hemmen. Auch der breit gefasste Geltungsbereich des Wohnungsschutzes

bleibt unverindert problematisch.

5.3.2 Abbruchverbot in Zeiten ohne Wohnungsnot

Die Verfassung des Kantons Basel-Stadt sieht in Abs. 5 des § 34 vor, dass das sozialpo-
litische Massnahmepaket zum Erhalt bezahlbaren Wohnraums auch die Einfiihrung ei-
ner zeitlich befristeten Bewilligungspflicht fiir den Abbruch von bezahlbarem Miet-
wohnraum, verkniipft mit einer Mietzinskontrolle, zu umfassen hat. In Ausfiihrung die-
ses verfassungsméssigen Auftrags unterstellt § 7 Abs. 1 WRFG den Abbruch von Ge-
biuden, die iiberwiegend dem Wohnen dienen, einer behordlichen Bewilligungspflicht.

Hiervon ausgenommen sind nur Abbriiche, die rechtskréftig durch eine Behorde verfiigt

378 Vgl. zum Ganzen Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, ohne Datum, S. 2-4.
37 Vgl. zum Ganzen Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, ohne Datum, S. 2-4.
380 Vgl. zum Ganzen Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, ohne Datum, S. 4.
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wurden oder im Interesse Offentlicher Bauten und Anlagen bzw. des gemeinniitzigen

Wohnungsbaus erforderlich sind.3*!

Angesichts dieser engen Verbindung der Bewilligungspflicht mit den wohnpolitischen
Massnahmen ist bemerkenswert, dass im Rahmen der gesetzlichen Umsetzung entgegen
dem Wortlaut in der Verfassungsnorm auf die zeitliche Befristung der Bewilligungs-
pflicht verzichtet worden ist, womit auch in Zeiten ohne Wohnungsnot jeder Abbruch

von bezahlbaren Mietwohnungen bewilligungspflichtig ist.

Dariiber hinaus normiert § 7 Abs. 3 WRFG materielle Voraussetzungen fiir die Ertei-
lung einer Bewilligung. Ein Abbruch kann danach nur bewilligt werden, wenn der ge-
plante Ersatzneubau einen Wohnraumzuwachs von mindestens 20 Prozent bewirkt.$?
Dabei muss der zu bewilligende Bau 6kologische Kriterien erfiillen, was gestiitzt auf
§ 10 WRSchV beurteilt wird. Werden diese 6kologischen Anforderungen nicht erfiillt,
ist fiir eine Bewilligungserteilung gar ein erhohter Wohnraumzuwachs von mindestens
40 Prozent erforderlich.?3 Im Weiteren ist ein Nachweis iiber die gesicherte Finanzie-
rung des Bauvorhabens zu erbringen,’®* wobei es auch bei Erreichen der definierten

Schwellenwerte keinen Rechtsanspruch auf Erteilung der Bewilligung gibt.3®>

Das bemerkenswert weit gefasste Bewilligungsverfahren fiihrt in vielen Fillen zu einem
faktischen Abbruchverbot fiir Gebiude mit Wohnungsmieten.*#¢ Die kantonalrechtliche
Regelung beschrinkt die Verfligungsfreiheit der Eigentiimerschaft in erheblicher Weise

und stellt damit einen Eingriff in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie dar.*%’

Ob ein derart weitreichender und dauerhaft angelegter Eingriff durch ein offentliches
Interesse gerechtfertigt werden kann, hingt von den wirtschaftlichen und sozialen Rah-
menbedingungen sowie den gesellschaftlichen Bediirfnissen im Lichte der aktuellen und

der prognostizierten Entwicklung im Kanton Basel-Stadt ab.?*®

Das Bundesgericht anerkennt in sténdiger Rechtsprechung ein 6ffentliches Interesse an
der Bekdmpfung der Wohnungsknappheit sowie am Erhalt von bezahlbarem Wohn-

raum.’® Dieser Schutz dient primér einkommensschwachen Nachfragegruppen, die in

381§ 7 Abs. 2 WRFG.

382§ 7 Abs. 3 lit. a WRFG.

383 § 7 Abs. 3 lit. b WRFG.

384§ 7 Abs. 3 lit. ¢ WRFG.

385 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 23.
386 Hopf, 2022, S. 25.

387 Hinni, 2006, S. 153; BGE 99 Ia 35, E. 3.

38 BGE 99 1a 35, E. 3.

389 Vgl. statt vieler BGE 99 Ia 35 E. 3b.
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besonderem Masse von den Folgen des angespannten Wohnungsmarkts betroffen sind
und deren Zugang zu giinstigem Wohnraum dadurch sichergestellt werden soll.**° Das
im Rahmen des WRFG gewihlte Begriffsverstindnis von «bezahlbarem Wohnraumy
fiihrt jedoch zu einem nahezu grundsétzlichen Abbruchverbot fiir den gesamten Miet-
wohnraum auf dem Gebiet des Kantons Basel-Stadt. Dies wirft die Frage auf, inwieweit
das offentliche Interesse liber den Schutz dieser besonders betroffenen Gruppen hinaus-
reichen darf. Tatséchlich konnte etwa eine Ausweitung des Schutzbereichs ohne jede
Differenzierung etwa dann gerechtfertigt sein, wenn nur durch eine derart pauschale
Regelung ein wirksamer Schutz fiir die entsprechenden Gruppen wirksam gewdéhrleistet

werden kann.3?!

Das oben erwihnte Bewilligungserfordernis, wonach neuer Wohnraum von mindestens
20 bzw. 40 Prozent geschaffen werden muss, ist aufgrund planerischer Vorgaben de

facto haufig gar nicht erreichbar.*?

Im Rahmen der Verhdltnismdssigkeitspriifung stellt
sich daher bereits auf Stufe der Geeignetheit die Frage, ob derart starre Vorgaben tat-
sdchlich zur Bekdmpfung von Wohnungsknappheit oder zur Erhaltung bezahlbaren
Wohnraums im Kanton beitragen oder ob sie durch die Realisierungsprobleme in der
Praxis die eigentliche Zielerreichung nicht vielmehr erschweren. Das Risiko uner-
wiinschter Effekte dieser festgelegten Schwellenwerte ist evident: So wére etwa ein aus
okologischen Griinden dringend gebotener Ersatzneubau mit einem Wohnraumzuwachs

von 15 Prozent von vornherein ausgeschlossen, unabhingig vom aktuellen Leerwoh-

nungsbestand im Kanton Basel-Stadt.

Selbst wenn ein Offentliches Interesse bejaht und die Regelung grundsétzlich als geeig-
net eingestuft wiirde, bleibt hinsichtlich der Erforderlichkeit zu priifen, ob sie tatsidch-
lich das mildeste geeignete Mittel darstellt. Besonders kritisch ist, dass der starre
Schwellenwertmechanismus unterhalb von 20 bzw. 40 Prozent jegliches behdrdliche
Ermessen ausschliesst. Dies gilt selbst dann, wenn ein Projekt 6kologische oder stidte-
bauliche Verbesserungen mit sich bringt oder — unter Auflagen — preisgiinstigen Wohn-
raum schaffen konnte>*® Ein solcher Ausschluss einer Einzelfallpriifung verhindert

selbst in Zeiten ohne Wohnungsnot eine situationsbezogene Interessensabwégung.

390 BGE 99 1a 35 E. 3b; Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 20.

391 Vgl. hierzu BGE 103 1a 417 E. 4b.

392 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S 23.

393 Vgl. dazu auch BGE 113 Ia 126 E. 7b, wonach bei einem absoluten Verweigerungsmechanismus die
Interessenabwégung im Einzelfall entfdllt, eine verfassungsméssige Auslegung verhindert und damit kein
Raum fiir die Beriicksichtigung legitimer Interessen besteht; so auch Baumann, 2022, S. 203 mit Hinweis
auf BGer 1C_16/2015 vom 3. September 2015 E. 5.3.
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Auch im Rahmen der Zumutbarkeit ergeben sich erhebliche Bedenken. Die Regelung
steht nicht nur in einem Spannungsverhiltnis zu den eigentumsrechtlichen Interessen,
sondern auch zu gewichtigen offentlichen Zielen, namentlich den Klimazielen des kan-
tonalen Klimaaktionsplans «Netto-Null 2037» sowie dem raumplanerischen Ziel der

inneren Verdichtung geméss Art. 1 Abs. 2 lit. a® RPG.

Das Bundesgericht hat mit BGE 99 Ia 35 zwar das erhebliche 6ffentliche Interesse an
einem unbefristeten Abbruchverbot zum Erhalt preisglinstigen Wohnraums im Kanton
Basel-Stadt ausdriicklich anerkannt. Es betonte jedoch, dass die zustéindige Behdrde im
Einzelfall verpflichtet sei, «eine sorgfaltige Interessenabwidgung vorzunehmen und da-
bei insbesondere auch den Grundsatz der Rechtsgleichheit und das Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben zu beachten»*** habe. Dariiber hinaus hielt das Bundesgericht
fest, dass eine Abbruchbewilligung erteilt werden miisse, wenn entweder die in der zu
beurteilenden Regelung exemplarisch genannten Voraussetzungen erfiillt sind oder an-
dere, im Rahmen der Interessenabwigung als gleichwertig anerkannte Griinde erfiillt

seien.’??

Die vom Bundesgericht geforderte Einzelfallwiirdigung ist unterhalb der in § 7 Abs. 3
WRFG festgelegten Schwellenwerte jedoch ausgeschlossen. Umgekehrt verbleibt der
Bewilligungsbehorde selbst bei Vorliegen sdmtlicher gesetzlicher Voraussetzungen ein
Ermessensspielraum, ob die Bewilligung erteilt wird. Dies beeintrachtigt die Vorher-
sehbarkeit des Verfahrens und kann angesichts der damit verbundenen Planungsauf-

wendungen ein erhebliches wirtschaftliches Risiko fiir Eigentiimer darstellen.

Vor diesem Hintergrund erscheint die Vereinbarkeit der Bestimmung mit den Anforde-
rungen von Art. 36 BV fraglich bzw. mit kldarungsbediirftigen verfassungsrechtlichen

Fragen verbunden.?"®

5.3.3 Abbruchverbot in Zeiten der Wohnungsnot

Bei Vorliegen von Wohnungsnot stellt das WRFG zusitzliche Anforderungen an die
Erteilung einer Abbruchbewilligung. Uber die im vorangehenden Kapitel dargelegten
Voraussetzungen hinaus muss der Eigentiimer gemiss § 7 Abs. 4 WRFG auch die Kri-
terien der §§ 8a bis 8¢ WRFG erfiillen. Der pauschale Verweis auf diese Bestimmun-
gen, die sich inhaltlich auf Sanierungen, Renovationen und Umbauten in Zeiten von

Wohnungsnot beziehen lédsst jedoch offen, welche dieser Kriterien bei Abbruchvorha-

394 BGE 99 1a 35 E. 3c.
395 Vgl. zum Ganzen BGE 99 Ia 35 E. 3c.
396 Vgl. BGE 103 1a 417 E. 4c.
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ben zur Anwendung gelangen sollen. Unklar bleibt zudem, weshalb ein ausdriicklicher
Verweis auf § 8f WRFG fehlt, obwohl sich dieser explizit mit der Festlegung der ma-
ximalen Nettomietzinse bei Ersatzneubauten nach Abbruch von bestehendem bezahlba-
rem Mietwohnraum befasst. In diesem Sinne erscheint die gesetzliche Formulierung fiir

die Praxis nicht tauglich.**’

Im Folgenden wird daher ausschliesslich auf die Voraussetzungen von § 8f WRFG ein-
gegangen, die als einzig plausible Zusatzanforderungen in Betracht gezogen werden
konnen. Gemass § 8f Abs. 1 WRFG legt die WSK fiir Ersatzneubauten, die bestehenden
bezahlbaren Mietwohnraum ersetzen, die maximalen zuldssigen Nettomietzinse pro
Wohnung in Abhéngigkeit von der Zimmerzahl fest. Fiir zusitzlich geschaffenen
Wohnraum ist keine Mietzinsdeckelung vorgesehen.’*® Obwohl das Gesetz keine aus-
driickliche zeitliche Einschrankung vorsieht, ergibt sich aus dem Bericht des Regie-
rungsrats betreffend die kantonale Volksinitiative «JA zum ECHTEN Wohnschutzy,

dass § 8f WRFG nur in Zeiten der Wohnungsnot zur Anwendung gelangen kann.**’

Bei der Festlegung der Netto-Mietzinse hat sich die WSK an den Werten fiir «preis-
glinstigen Neubau»*?’ zu orientieren und sicherzustellen, dass die iiberwiegenden

Wohnbediirfnisse sowie der bestehende Wohnbestand gewahrt bleiben.*!

Die Ausfiihrungsbestimmung in § 17 Abs. 2 WRSchV konkretisiert die Richtwerte fiir
die zuldssigen Mietzinse auf der Grundlage unterschiedlicher Landwertkategorien. Aus-
gangspunkt bildet ein auf der Basis von Vergleichswerten der Bodenpreise von Mehr-
familienhdusern im Kanton Basel-Stadt berechneter Medianwert, der sich aus den Daten
der vergangenen fiinf Jahre ergibt. Gestiitzt auf diesen Median wurde ein dreistufiges
Kategoriesystem entwickelt, das Grundstiicke nach ihren Landwerten pro m? Bruttoge-
schossfliche einordnet. Ubersteigt der Landwert eines Grundstiicks den Median um
mehr als 10 Prozent, fillt es in die hohe Landwertkategorie; liegt er um mehr als 10

Prozent darunter, wird es der tiefen Landwertkategorie zugewiesen. Grundstiicke mit

397 Vgl. zum Ganzen Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 23; so auch Meyer et al.
2024, S. 23.

398 § 8b Abs. 1 WRFG.

399 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 14. Oktober 2020, S. 9.

400 ygl, Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 30. Juni 2021, S. 24, wonach der Begriff des «preisgiins-
tigen Neubaus» im Sinne des WRFG nicht gleichzusetzen ist mit jenem des WFG, welcher sich an der
Kostenmiete orientiert. Eine Forderung durch Bundesmittel ist im vorliegenden Zusammenhang ndmlich
gerade nicht vorgesehen.

401 § 8f Abs. 1 WRFG.
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einem Landwert innerhalb sich aus diesen Werten bildenden Bandbreite, gehoren zur

mittleren Landwertkategorie.**

Fir jede Landwertkategorie wird abgestuft nach der Anzahl Zimmer in Anhang 2
WRSchV eine maximale Bandbreite der zuldssigen Nettomietzinse festgelegt.*® Die
dort ausgewiesenen Mietzinse sind indexiert und werden der Teuerung angepasst.**4
Anhand welcher Berechnungsgrundlage die Nettomietzinse fiir die jeweilige Landwert-
kategorie iiberhaupt festgelegt wurden, ergibt sich jedoch weder aus dem Gesetz noch

aus der Ausfiihrungsverordnung.

Die Mietzinsdeckelung fiir Ersatzneubauten tangiert sowohl die Eigentumsgarantie als
auch die Wirtschaftsfreiheit. Es handelt sich dabei um eine 6ffentlich-rechtliche Regu-
lierung, die mittelbar die vertragliche Gestaltung zwischen Vermieterin und Mieter so-
wie die Verfligungsfreiheit iiber das Eigentum einschrénkt. Daraus ergibt sich eine Be-
schrankung der Privatautonomie in einem verfassungsrechtlich relevanten Ausmass.
Diesem Eingriff steht das vom Bundesgericht wiederholt anerkannte offentliche Interes-

se an der Schaffung sowie am Erhalt von preisgiinstigem Wohnraum gegeniiber.*%?

Obgleich die Regelung grundsétzlich auch geeignet erscheint, dieses Ziel zu fordern,
bestehen Bedenken hinsichtlich potenzieller Fehlanreize. Denn eine als wirtschaftlich
unattraktiv empfundene Rendite konnte Investoren davon abhalten, im Rahmen von
Ersatzneubauten Mietwohnungen zu realisieren. Stattdessen konnte vermehrt Wohn-
raum geschaffen werden, der dem Mietermarkt nicht zur Verfligung steht, etwa durch
Eigengebrauch oder Stockwerkeigentum. Eine Verpflichtung, abgebrochenen Miet-
wohnraum im Ersatzneubau tatséchlich wieder als Mietwohnungen zu realisieren, be-

steht nimlich nicht.*%°

Im Lichte der Erforderlichkeit ist zu priifen, ob das gewéhlte Instrumentarium im Hin-
blick auf das angestrebte Ziel das mildeste geeignete Mittel darstellt. Namentlich stellt
sich die Frage, ob ein dimpfender Effekt auf das Mietzinsniveau — und damit der Erhalt
von bezahlbarem Wohnraum — nicht auch durch eine gezielte Forderung des gemein-

niitzigen Wohnungsbaus erreicht werden konnte. Eine substanzielle Ausweitung des

402 Vgl. zum Ganzen Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 29. Juni 2022, Erl. zu § 17 Abs. 2 WRSchV;
vgl. auch Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, WSK, 2024, S. 2, wonach die WSK grundsétz-
lich davon ausgeht, dass ein Grundstiick der tiefen Landwertkategorie zuzuordnen ist, sofern der Eigen-
tiimer keine anderweitige Einstufung beantragt.

403§ 17 Abs. 2 WRSchV.

404§ 17 Abs. 4 WRSchV.

405 BGE 149125 E. 4.4.2.

406 Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, 29. Juni 2022, Erl. zu § 17 Abs. 1 WRSchV.
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Wohnraumangebots wére jedoch, angesichts der bekannten Triagheit des Immobilien-

407 Insofern erscheint in Zeiten der Woh-

markts nur mittel- bis langfristig realisierbar.
nungsnot eine unmittelbar wirksame, normative Begrenzung der zuldssigen Nettomiet-
zinse bei Ersatzneubauten geeigneter, um kurzfristig dem Preisanstieg infolge Abbruchs

und Neubau entgegenzuwirken.*%

Sodann stellt sich die Frage, ob die angeordnete Mietzinsbeschrdnkung auch unter dem
Gesichtspunkt der Zumutbarkeit Bestand haben kann. Das Bundesgericht hilt fest, dass
die Bestimmungen von Art. 269 ff. OR primér darauf abzielen, eine iibermédssige Rendi-
te zulasten der Mieterschaft zu verhindern.*® Demgegeniiber verfolgen kantonale oder
kommunale Vorschriften wie die WRSchV ein mit der Sicherung eines geniigenden
Angebots an bezahlbarem Wohnraum ein anderes Ziel. Diese Differenzierung ist recht-

lich nachvollziehbar.*1?

Gleichwohl darf der gesetzliche Hintergrund von Art. 269a lit. ¢ OR nicht unbeachtet
bleiben. Mit dieser Bestimmung hat der Bundesgesetzgeber anerkannt, dass gerade bei
neueren Bauten, zwischen zehn und 15 Jahren, eine kostendeckende Vermietung zu
Marktbedingungen regelmissig nicht realisierbar ist. Die Norm stellt der Vermieterin
deshalb eine kostendeckende Bruttorendite in Aussicht, welche es ihm ermdglichen soll,

die Investitionskosten iiber die Mietzinseinnahmen zu refinanzieren.*!!

Insofern liegt die Frage nahe, ob dem Investor iiber die neue Bestimmung des WRFG
bei Ausbleiben einer kostendeckenden Bruttorendite ein hinreichender Mittelriickfluss
seiner Investitionskosten gewéhrleistet werden kann. Andernfalls bliebe vielfach nur der
Verkauf der Ersatzbaute im Stockwerkeigentum, was dem Ziel der dauerhaften Erhal-
tung von Mietwohnraum zuwiderlaufen wiirde und daher auch nicht verhéltnismissig
sein diirfte. In einem solchen Fall stiinde die Mietzinsdeckelung kaum noch in einem

angemessenen Verhéltnis zum Grundrechtseingriff.

Gerade deshalb ist es bedeutsam, dass die in Anhang 2 WRSchV festgelegten Pau-
schalwerte fiir die WSK nicht verbindlich sind, sondern ihr geméss § 17 Abs. 2
WRSchV lediglich als Orientierungshilfe dienen. Der WSK verbleibt insoweit ein Er-

407 Schuldt, 2017, S. 185-186, 189.
408 Schuldt, 2017, S. 189.

49 BGE 146170, E. 5.2.3.

410 BGE 146170, E. 5.2.3.

411 Vgl. zum Ganzen BGE 118 11 124,
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messensspielraum, der es ihr erlaubt, auf besondere wirtschaftliche oder sachliche Ge-

gebenheiten im Einzelfall angemessen Riicksicht zu nehmen.#!2

5.3.4 Mietzinskontrolle

Nach § 8b WRFG und § 26 WRSchV unterliegt der nach Erteilung einer Bewilligung
gemiss §§ 8c bis 8e festgelegte Mietzins in Zeiten der Wohnungsnot wihrend fiinf Jah-
ren ab definitiver Nutzungsfreigabe bzw. Bekanntgabe des Bauabschlusses der amtli-
chen Mietzinskontrolle. Die Beschrinkung wird im Grundbuch angemerkt.*!*> Wihrend
der Kontrollperiode iiberpriift die WSK entweder stichprobenartig oder gestiitzt auf eine

Mitteilung, ob die mit der Bewilligung verbundenen Auflagen eingehalten werden.*!*

Eine Anderung des Uberwilzungssatzes innerhalb dieser fiinf Jahre fiihrt gemiss § 27
Abs. 1 WRSchV nicht auch zu einer Anpassung der verfiigten Mietzinsaufschlige bzw.

Nettomietzinse. Eine Teuerungsanpassung ist somit nicht vorgesehen.

Die fiinfjdhrige Mietzinskontrolle greift sowohl in die Eigentumsgarantie als auch in die
Wirtschaftsfreiheit ein. Das Bundesgericht anerkennt jedoch grundsitzlich das Recht
der Kantone, eine Bewilligungspflicht fiir bauliche Massnahmen mit einer Mietzinskon-
trolle zu verbinden und wéhrend dieser Zeit Mietzinsaufschlige zu unterbinden. Dies
soll gelten, obwohl die Verbindung von Bewilligungspflicht und Mietzinskontrolle die

privatautonome Vertragsgestaltung zwischen Vermieterin und Mieter einschrénkt.*!>

Die gesetzliche Grundlage fiir diesen Eingriff bildet im Kanton Basel-Stadt § 8b
WREFG. Ziel dieser Regelung ist gemiss § 8b Abs. 2 WRFG, den Wohnraumbediirfnis-
sen der Bevolkerung zu entsprechen, den bestehenden Wohn- und Lebensverhiltnissen
Rechnung zu tragen und den Quartiercharakter zu erhalten. Das offentliche Interesse
liegt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung vor allem im Erhalt von preisgiinstigem

Wohnraum.*!6

Mit dem Inkrafttreten des WRFG bestand die Erwartung, dass die Mietzinsbegrenzung
zumindest kurzfristig zu einer Ddmpfung des Mietpreisniveaus flihren wiirde. Bisher ist
dieser Effekt ausgeblieben. Vielmehr zeigen Analysen, dass die Mieten in Basel-Stadt
weiter steigen. Diese Entwicklung lisst sich jedoch nicht eindeutig auf das WRFG zu-

riickfiihren. Auch externe Faktoren wie steigende Referenzzinssitze oder Mieterwechsel

412 Vgl. zum Ganzen Prisidialdepartement des Kantons Basel-Stadt, 2024, S. 2.
413§ 26 Abs. 1 WRSchV.

414§ 26 Abs. 2 WRSchV.

415 Vgl. zum Ganzen BGE 146 1 70 E. 5.2.2, 5.2.3.

418 BGE 1461 70 E. 5.3.
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ohne vorgéngige Sanierung diirften mitverantwortlich sein. In Féllen ohne bauliche

Massnahme greift weder die Bewilligungspflicht noch die Mietzinskontrolle.*!”

E contrario konnte dies bedeuten, dass auch unsanierter Wohnraum zunehmend von
Mietzinserhohungen betroffen ist — ein Ergebnis, das kaum dem «iiberwiegenden Be-

diirfnis der Bevolkerungy entspricht.

Da das WRFG noch keine fiinf Jahre in Kraft ist, wurde bisher keine Wohnung aus der
Mietzinskontrolle entlassen. Die tatsdchlichen Wirkungen lassen sich daher nur einge-
schriankt abschitzen. Ein Blick nach Genf, wo ebenfalls befristete Mietzinskontrollen
bestehen, legt jedoch nahe, dass die Massnahme langfristig problematisch sein kann.
Denn bei anhaltend angespannter Marktlage diirfte der Nachfragedruck steigen, was zu
Wohnfldchenhortung und Unterbelegung fithren kann. Mieter verbleiben in zu grossen
Wohnungen, auch wenn kleinere, bedarfsgerechte Einheiten verfligbar waren. Dadurch
wird nicht nur die Effizienz der Wohnraumnutzung reduziert, sondern insbesondere fiir
neu zuziehende oder schutzbediirftige Personen der Zugang zu angemessenem Wohn-

raum erschwert.*!8

Bleibt die Flichenmobilitit eingeschriankt und wéchst das Angebot nicht im gleichen
Mass wie die flichenbezogene Nachfrage, ist — ceteris paribus — mit einem mittelfristig
hoheren Mietzinsniveau zu rechnen, als es ohne staatliche Eingriffe der Fall wire. Ob
diese Mieten realisierbar sind, hingt jedoch von den bundesrechtlichen Rahmenbedin-

gungen und den Marktverhiltnissen ab. 41

Unter diesen Umstdnden erscheint die Massnahme spétestens dann ungeeignet, die Si-
cherung bezahlbarer Mieten als sozialpolitisches Ziel zu erreichen. Kurzfristig profitie-
ren zwar die Bestandsmieter wihrend der Kontrollperiode von einem wirksamen Schutz
vor Mietzinserhohung. Nach Ablauf der Begrenzung konnten die Mieten jedoch iiber-

proportional steigen und so gerade jene verdringen, die geschiitzt werden sollen.*?°

Selbst wenn ein 6ffentliches Interesse und die grundsétzliche Geeignetheit der Mass-
nahme bejaht werden, stellt sich in der Erforderlichkeitspriifung die Frage, weshalb die
kontrollierten Mietzinse nicht zumindest an die Teuerung angepasst werden.*?! In Zei-

ten steigender Hypothekarzinsen wird das Risiko des Kaufkraftverlusts einseitig der

417 Vgl. zum Ganzen Erhardt, 2025.

418 Vgl. zum Ganzen Kernen, 2011, S. 23.
419 Vgl. zum Ganzen Kernen, 2011, S. 23.
420 Vgl. zum Ganzen Kernen, 2011, S. 23.
421 Hopf, 2022, S. 25.
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Vermieterin auferlegt.*?? Der angestrebte Zweck liesse sich auch durch Anpassung an
den jeweils giiltigen Uberwilzungssatz erreichen. Dies wire eine weniger einschnei-

dende Massnahme.

Schliesslich ist im Rahmen der Beurteilung der Zumutbarkeit fraglich, ob ein derart
intensiver Eingriff in die Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit gerechtfertigt
ist, wenn die Wirksamkeit der Massnahme nicht nachweisbar ist. In solchen Fillen
wiegt der Eingriff besonders schwer. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, die tatsdchlichen
Auswirkungen kritisch zu evaluieren. Erweist sich, dass die schutzbediirftigen Mieter
als primidre Zielgruppe nicht geschiitzt oder gar benachteiligt werden, fehlt es an der

Zumutbarkeit des Eingriffs.4?3

6. Fazit und Ausblick

6.1 Fazit

Im Zentrum-Peripherie-Modell des Immobilienmarkts streben sdmtliche Haushalte eine
Wohnlage im stiddtischen Zentrum an. Da das Angebot beschréinkt ist, konnen jedoch
nicht alle dort wohnen. Weniger zahlungskréftigen Haushalte werden verdringt und
ziehen in die Agglomeration oder an den Stadtrand. Dieses Phdnomen setzt sich bis in
die Peripherie fort, bis die Nachfrage durch das Angebot gedeckt wird. Der Preis be-
stimmt somit die Wohnlage: Wahrend zahlungskréftige Haushalte in der Stadt verblei-
ben, weichen weniger wohlhabende zunehmend auf das Land aus. Die steigenden Mie-
ten in zentralen Lagen zwingen Mieter, entweder ihre Wohnfldche zu reduzieren oder
auf zentrale Lagen zu verzichten. Dieses Modell ist jedoch stark vereinfacht und blendet

die Besonderheiten des Mietwohnungsmarkts weitgehend aus.***

Idealtypisch begegnen sich beim Vertragsabschluss zwei Parteien mit vergleichbarer
Verhandlungsmacht. Auf angespannten Wohnungsmirkten ist dieses Gleichgewicht
jedoch regelmassig nicht gegeben. Zwar folgt der Marktmechanismus dem Prinzip, dass
ein Teilnehmer iiber eine knappe Ressource verfiigt, die ein anderer benétigt, doch fiih-
ren die spezifischen Gegebenheiten des Mietwohnungsmarkts, insbesondere der Lock-
in-Effekt dazu, dass der Wettbewerbsmechanismus schwichere Nachfrager nicht zuver-

ldssig vor iiberhohten Preisen oder nachteiligen Vertragsbedingungen schiitzt.**

422 Hopf, 2022, S. 25.

423 Vgl. zum Ganzen Kiihling, 2021, S. 33.

424 Vgl. zum Ganzen Fahrlinder & Kloess, 2024, S. 75.
425 Buff, 2016, S. 17-18.
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Die dadurch entstehende Missbrauchsgefahr hat aufgrund des Multiplikationseffekts
volkswirtschaftliche und sozialpolitische Bedeutung. Auf Bundesebene wurde deshalb
ein Mietrecht geschaffen, das tief in die Privatautonomie der Vertragsparteien eingreift

und eine starke Schutzfunktion zugunsten der Mieter entfaltet.

Neben diesem Missbrauchsschutz dienen die Massnahmen auch der Umsetzung des in
der BV verankerten Sozialziels nach Art. 41 Abs. 1 lit. e BV, wonach jede wohnungs-
suchende Person eine tragbare, also fiir sie bezahlbare Wohnung finden soll. Der Bund
verfiigt hierzu {liber verschiedene Forderinstrumente, insbesondere zur Unterstiitzung
des Erwerbs von Wohneigentum, zur Bereitstellung von Wohnraum fiir einkommens-

schwache Haushalte sowie iiber Mietzinsverbilligungen.

Vulnerable Gruppen, etwa Familien und é&ltere Menschen, die eine Verdringung aus
ihrem Umfeld nicht verkraften konnen, werden durch diese Bundesmassnahmen jedoch
nicht hinreichend geschiitzt. Kantonale Massnahmen, die den Erhalt oder die Schaffung
von preisglinstigem Wohnraum zum Ziel haben, verfolgen daher ein anerkanntes sozi-

alpolitisches Anliegen.

Im Kanton Basel-Stadt verpflichtet Art. 34 KV/BS den Staat, in Zeiten der Wohnungs-
not einen wirksamen Verdrdngungsschutz zu gewihrleisten, insbesondere fiir langjdhri-
ge und dltere Mieter. Die dafiir vorgesehenen Massnahmen gehen allerdings zulasten

der Eigentlimer der Liegenschaften, die den Wohnraum bereitstellen und vermieten.

Dies zeigt sich auf gesetzlicher Ebene: Das WRFG und die ausfiihrende WRSchV grei-
fen teilweise, zumindest indirekt, tief in das zivilrechtliche Verhéltnis der Mietvertrags-
parteien ein, indem sie die freie Vertragsgestaltung einschrinken. Da damit die Eigen-
tumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit der Vermieterin beriihrt ist, miissen die Mass-
nahmen den Anforderungen von Art. 36 BV und, bei Eingriffen in die Wirtschaftsfrei-

heit, zusdtzlich jenen von Art. 94 BV geniigen.

Die zentrale Problematik des Basler Wohnschutzes liegt nach der vorliegenden Analyse
aus rechtlicher Sicht darin, dass weder der Schutz von Wohnungssuchenden im Sinne
des Sozialziels der BV noch der Schutz besonders benachteiligter Gruppen im Vorder-
grund steht. Vielmehr wird in den Markt eingegriffen, indem Wohnraum in zentralen
Lagen fiir nahezu alle Nachfragegruppen verglinstigt wird. Von reduzierten Mietzins-
aufschligen nach Sanierungen oder moderaten Mieten bei Ersatzneubauten profitieren
damit auch Haushalte ohne besondere Schutzbediirftigkeit, unabhingig von Einkommen

oder sozialem Hintergrund.
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Die dahinterstehende Uberlegung ist nachvollziehbar: Subjektforderung wiirde aus-
schliesslich vulnerablen Personen zugutekommen, wiahrend die Wohnkosten fiir alle
anderen steigen.*?® Indem aber der Fokus auf besonders schutzbediirftige Gruppen ver-
lassen und der Schutzumfang ausgedehnt wird, verlieren die Massnahme ihre sozialpoli-
tische Zielrichtung. Wie oben anhand von Beispielen gezeigt, besteht sogar die Gefahr,

dass gerade jene, die eigentlich geschiitzt werden sollten, zu den Verlierern werden.

Die hier dargestellten und analysierten Problematiken des kantonalen Wohnschutzkon-
zepts werfen die Frage auf, ob die mit der Wohnungsknappheit verbundenen sozialen
Risiken iiberhaupt unter dem Titel einer «sozialen Verpflichtung des Vermieters» wirk-
sam und sachgerecht gemindert werden kdnnen. Wenn nédmlich durch diese einseitige
Verlagerung des Risikos Investitionsanreize geschwicht werden, droht ein Einbruch des
Wohnungsneubaus. Dies wiirde das Problem der Angebotsknappheit auf dem Woh-
nungsmarkt noch verschirfen, da nur eine Ausweitung des Angebots dazu beitragen
kann, das Mietpreisniveau langfristig zu senken.*?” Damit ergeben sich aus einer sol-
chen Entwicklung gesamtwirtschaftliche Folgen, insbesondere fiir den Kapital- und

Baumarkt.*??

Auch die Exekutive hat die wohnpolitischen Blockaden und ihre Nebenwirkungen er-
kannt, insbesondere im Hinblick auf die klimapolitischen Zielsetzungen des Kantons.
Als Reaktion wurde die WRSchV teilrevidiert. Mit den neuen Ausfiihrungsbestimmun-
gen sollen Sanierungen, Renovationen und Umbauten, vor allem im energetischen Be-
reich, weniger aufwendig werden und fiir die Vermieterinnen wieder an Rentabilitét

gewinnen.

Dariiber hinaus sollten von den politischen Behorden des Kantons kontinuierlich In-
strumente gepriift werden, die den Wohnungsbau gezielt fordern ohne unverhéltnismés-
sig in die Grundrechte einzugreifen. Solche Massnahmen kdnnen nicht nur den Nach-
fragedruck auf dem Wohnungsmarkt langfristig entlasten, sondern auch die Privatauto-

nomie stirken.

426 Bischof et al., 2021, S. 12.
427 Bischof et al., 2021, S. 19.
428 Ausfiihrlich hierzu, vgl. Fahrlinder & Kloess, 2024, S. 84-92.
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6.2 Ausgewihlte Massnahmen zur Wohnbauforderung

6.2.1 Planungs- und baurechtliche Bedingungen

Strenge bauplanerische und baupolizeiliche Vorschriften, langwierige Baubewilli-
gungsverfahren sowie umfassende Einsprachemdoglichkeiten erschweren die zeitgerech-
te Realisierung von Bauprojekten erheblich. Daraus resultieren erhdhte Erstellungskos-
ten, die sich in steigenden Immobilienpreisen niederschlagen und eine hohere Kapital-
verzinsung zur Refinanzierung erforderlich machen. Hinzu kommen hiufig unzu-
reichende rechtliche Rahmenbedingungen fiir die angestrebte bauliche Verdichtung,
insbesondere in zentralen Lagen, wodurch eine rasche Ausweitung des Wohnungsange-

bots zusitzlich gebremst wird.**

In dieser Hinsicht erscheint es nicht nur wiinschenswert, sondern geboten, das Bau- und
Planungsrecht an die komplexen Anforderungen und die Organisationsmodelle der
Nachverdichtung anzupassen. Ziel dieser rechtlichen Rahmenordnung muss es sein,
dass dadurch nicht zusétzliche Hiirden errichtet werden, sondern bestehende Verdich-
tungshemmnisse ganz gezielt und effizient, also auch unter Wahrung des Grundsatzes

der Verhiltnismissigkeit, abgebaut werden.**°

6.2.2 Gleichbehandlung mit anderen Kapitalanlagen
Der Investor hat auf dem Kapitalmarkt eine Vielzahl an Moglichkeiten, sein Kapital
anzulegen. Immobilieninvestitionen stehen daher im Wettbewerb zu anderen Anlage-

klassen und hingen wesentlich vom Risiko-Rendite-Verhiltnis ab.*3!

Im Kanton Basel-Stadt sind Immobilienanlagen sowohl im Vergleich zu anderen Kapi-
talanlagen als auch im interkantonalen Vergleich steuerlich benachteiligt. Wéhrend Ka-
pitalgewinne auf beweglichem Privatvermodgen in der Schweiz grundsitzlich steuerfrei
bleiben, unterliegen Gewinne aus der Verdusserung von Liegenschaften der Grund-
stiickgewinnsteuer.**? Zusitzlich erhebt Basel-Stadt — anders als zahlreiche andere Kan-

tone —eine Handénderungssteuer auf Grundstiickserwerbe.*

Ein auf Sozialschutz ausgerichtetes Recht hat jedoch immer auch Investitionen in den
Wohnungsbau gezielt zu fordern. Wird dies vernachlissigt und werden Immobilienan-

lagen durch regulatorische Vorgaben gegeniiber anderen Kapitalanlagen steuerlich und

429 Vgl. zum Ganzen Bundesrat, 2018, S. 2229-2230.

430 Bundesrat, 2018, S. 2229-2230; EspaceSuisse, 2019, S. 32.
431 Kernen, 2011, S. 17.

432 Bidgenossische Steuerverwaltung, 2025, S. 69.

433 Bidgenossische Steuerverwaltung, 2025, S. S. 71-72.
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renditemissig strukturell benachteiligt, dann wirkt sich dies in letzter und logischer
Konsequenz zulasten der schwichsten Teilnehmenden am Wohnungsmarkt aus, womit

das Sozialziel verfehlt wird.

6.2.3 Hybride Versorgungsmodelle

Zur Umsetzung des Verfassungsartikels «Recht auf Wohnen» soll der Anteil preisgiins-
tiger Wohnungen im Besitz der 6ffentlichen Hand, von Genossenschaften und einer
offentlich-rechtlichen Stiftung bis zum Jahr 2050 auf 25 Prozent erhoht werden.*3
Hierzu verabschiedete der Regierungsrat 2019 ein Wohnbauprogramm, das bis 2035
mehr als 1000 neue Wohnungen vorsieht.**> Diese sollen zu Mieten angeboten werden,

die 15 bis 20 Prozent unter dem Marktniveau liegen.

So sehr dieses Vorhaben zu begriissen ist, gilt es zu bedenken, dass nach wie vor ein
grosser Teil des Wohnungsmarktes in privater Hand ist. Wenn in diesem Sektor der
Wohnraum unterhalb der Marktmiete gefordert werden soll, dann muss der Staat geziel-

te Anreize fiir private Investoren in Wohneigentum schaffen.

Eine denkbare Losung ist schliesslich die rechtliche Forderung hybrider Modelle, bei
denen Subventionen, zinsvergiinstigte Darlehen oder die Bereitstellung von Bauland
privaten Investoren zugdnglich gemacht werden, sofern diese sich zu Schaffung von
preisglinstigem Wohnraum verpflichten.**¢ Dabei wire jedoch im Rahmen der Umset-
zung die rechtliche Absicherung der Dauer und die Durchsetzbarkeit solcher Verpflich-

tungen sorgfiltig zu priifen.*’’

6.3 Schlusswort

Das rechtliche Konzept zum Schutz bezahlbaren Wohnraums im Kanton Basel-Stadt
zeigt exemplarisch die Spannungsfelder auf, in denen sich die Regeln zu den Woh-
nungsmieten als Sozialrecht bewegen: zwischen dem legitimen 6ffentlichen Interesse an
der Sicherung bezahlbaren Wohnraums einerseits und den verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Eigentums- und Wirtschaftsfreiheiten andererseits. Die Begrenzung von
Mietzinsaufschldgen im vereinfachten und umfassenden Verfahren verdeutlicht, wie das
kantonale Recht versucht, diese widerstreitenden Interessen auszubalancieren, aber da-

mit zwingend in garantierte Grundrechtspositionen eingreifen muss.

434 Finanzdepartement des Kantons Basel-Stadt, 2020, S. 5-6.

435 Finanzdepartement des Kantons Basel-Stadt, 2020, S. 5-6.

436 Ausfiihrlich zu den hybriden Modellen vgl. Van Bortel, G. & Gruis, V., 2019.
47 Van Bortel, G. & Gruis, V., 2019, Discussion and Conclusion.
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Die verfassungsrechtlichen Bedenken, insbesondere in Bezug auf Eigentumsgarantie
und Wirtschaftsfreiheit, konnen angesichts der Wirkungen des kantonalen Regelungs-
konzepts nicht ginzlich ausgerdumt werden. Dieses scheint meines Erachtens nur ver-
tretbar, wenn es gelingt, durch Anpassungen, namentlich auch durch eine Aufweichung
der pauschalen Vorgaben und die Schaffung von Ausnahmen fiir besondere Konstellati-
onen und schliesslich durch gezielte Anreize fiir Investitionen in Wohnraum, eine im
Hinblick auf das Sozialziel verhdltnismassige Umsetzung und Anwendung in der Praxis
sicherzustellen. Die praktische Bewédhrung des kantonalen Mietschutzrechts wird letzt-
lich davon abhdngen, ob sie den intendierten Schutz des Wohnraums effektiv gewéhr-
leistet, ohne die Investitionsbereitschaft in den Wohnungsbau nachhaltig zu beeintréch-

tigen.

Damit bleibt das kantonale Mietschutzrecht ein Balanceakt, der sowohl rechtspolitisch

als auch verfassungsrechtlich fortlaufend kritisch zu begleiten ist.
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