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Neueste Entwicklungen aus den Bereichen ransakiionen

Mietrecht, privates Baurecht, offentliches Planungs- und Baurecht sowie Immobiliensteuern.
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Asset Market Legal Update

Belastete Standorte — Risiken beim Erwerb von schadstoffbelasteten Grundstiicken

Der Erwerb eines schadstoffbelasteten Grundstiicks kann mit bedeutenden Umwelt-
und Kostenrisiken verbunden sein. Dem Grundeigentimer obliegt in der Regel zum
einen die Pflicht, alle notwendigen Untersuchungs-, Uberwachungs- und Sanierungs-
massnahmen auf dem Grundstlick durchzufihren. Zum anderen kann er behordlich
zur Kostentragung von solchen Massnahmen angehalten werden. Daneben kann es
auch zu Einschrankungen bei der Grundstiicksnutzung kommen. Um die mit einem
Grundstlickserwerb einhergehenden Risiken im Zeitpunkt des Grundstickserwerbs
weitestgehend bestimmen zu konnen, ist es unabdingbar, vor dem Kauf eine
umfassende Beurteilung der Rechtslage und eine sorgféltige (technische)
Due-Diligence-Prufung vornehmen zu lassen.

Vollstandiger Artikel ->

Space Market Legal Update

Bundesgerichtliche Prifung der Basler Wohnschutzbestimmungen

Seit dem 28. Mai 2022 gelten im Kanton Basel-Stadt neue bzw. revidierte Wohn-
schutzbestimmungen. Die kantonalen Regelungen, welche flr Sanierungen,
Renovationen und Umbauten an Mietliegenschaften bericksichtigt werden missen,
wurden vor Bundesgericht angefochten. In seinem Urteil 1C_759/2021 vom

19. Dezember 2022 hat sich das Bundesgericht nun zur Frage geaussert, ob die
betreffenden kantonalen Normen im Einklang mit dem Bundesrecht ausgelegt
werden konnen oder aufgrund eines Widerspruchs zu bundesrechtlichen Normen
aufzuheben sind.

Vollstandiger Artikel ->

Construction Market Legal Update

Planung und Bau thermischer Netze

Thermische Netze erweisen sich zunehmend als ein zentrales Element der Energie-
wende 2050 in der Schweiz. Im Gegensatz zu anderen Energieformen wie Gas oder
Strom ist der Aufbau und Betrieb von thermischen Netzen durch kein Bundesgesetz
geregelt. Grundsatzlich gelten die generellen planungs- und baurechtlichen Bestim-
mungen, aber die entsprechenden kantonalen und kommunalen Normen weisen viele
Besonderheiten auf, die im Einzelfall zu prufen sind. Dariber hinaus sind die Planer
mehr und mehr bereit, von der Anschlusspflicht Gebrauch zu machen, doch muss in
dieser Hinsicht vorsichtig vorgegangen werden. Dieser Beitrag gibt einen Uberblick
uber die in der Praxis bestehenden Losungsansatze.

Vollstandiger Artikel ->
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Belastete Standorte — Risiken beim
Erwerb von schadstoffbelasteten

Grundstiicken

Ausgangslage

In der Schweiz gibt es derzeit rund
38'000 belastete Standorte, wobei die
Gesamtflache aller belasteten Standorte
ca. 225 km? betragt (was in etwa der Fl&-
che des Kantons Zug entspricht). Belas-
tete Standorte sind Orte, deren Belas-
tung von Abfallen stammt und die eine
beschrankte Ausdehnung aufweisen. Die
Kantone haben die belasteten Standorte
im offentlich zuganglichen Kataster der
belasteten Standorte (KbS) zu erfassen.

Aufgrund der getroffenen Vorabklarun-
gen unterteilt die zustandige kantonale
Behdrde die belasteten Standorte in sol-
che, bei denen schadliche oder lastige
Einwirkungen zum gegenwartigen Zeit-
punkt nicht zu erwarten sind, und solche,
bei denen zu prifen ist, ob sie Uberwa-
chungs- oder sanierungsbedurftig sind.
Von der Sanierungsbediirftigkeit eines
belasteten Standorts ist dann auszuge-
hen, wenn der belastete Standort zu
schadlichen oder lastigen Einwirkungen
fuhrt oder die konkrete Gefahr besteht,
dass solche Einwirkungen entstehen. Sa-
nierungsbedurftige belastete Standorte
stellen Altlasten dar. Die Kantone haben
daflr zu sorgen, dass sanierungsbeddurf-
tige belastete Standorte saniert werden
(Art. 32c Abs. 1 USG).

Die Realleistungs- und Kostentragungs-
pflicht bei altlastenrechtlichen Mass-
nahmen

Grundsatzlich obliegt es dem Inhaber des
belasteten Standorts, die erforderlichen
Massnahmen zur Untersuchung, Uberwa-
chung und Sanierung eines belasteten
Standorts durchzufiihren und die in die-
sem Zusammenhang anfallenden Kosten
vorzufinanzieren (sog. Realleistungs-
pflicht). In vielen Fallen gilt der Grundei-
gentUmer als Standortinhaber, es kann

aber auch eine am Grundstuck dinglich
oder obligatorisch berechtigte Person
(z.B. ein Mieter oder Baurechtsnehmer)
als Standortinhaber herangezogen wer-
den.

Wer die vom Standortinhaber vorfinan-
zierten Kosten endguiltig zu Ubernehmen
hat (sog. Kostentragungspflicht), ent-
scheidet sich nach dem Verursacherprin-
zip. Demzufolge haben die Verursacher
die Kosten fur die notwendigen Massnah-
men zur Untersuchung, Uberwachung
und Sanierung von belasteten Standorten
zu tragen (Art. 32d Abs. 1 USG). Unter den
Verursacherbegriff fallt zum einen der
Verhaltensverursacher, d.h. derjenige, der
den Schaden oder die Gefahr selbst oder
durch das unter seiner Verantwortung er-
folgende Verhalten Dritter unmittelbar
(mit-)verursacht. Zum andern gilt als Ver-
ursacher der Standortinhaber bzw. Zu-
standsverursacher, also derjenige, der
uber die Sache, die den ordnungswidrigen
Zustand verursacht, rechtliche oder tat-
sachliche Gewalt hat. Mithin hat nicht nur
der Verhaltensverursacher Kosten zu tra-
gen, sondern auch derjenige, der im Zeit-
punkt der Durchfiihrung von altlasten-
rechtlichen Massnahmen Eigentimer des
betroffenen Grundstiicks ist.

Der gegenwartige Standortinhaber kann
von der Kostentragungspflicht nur befreit
werden, wenn er bei Anwendung der ge-
botenen Sorgfalt von der Belastung keine
Kenntnis haben konnte (Art. 32d Abs. 2
Satz 3 USG). Auf diese Exzeptionsklausel
kann sich der Inhaber des Standorts al-
lerdings nur berufen, wenn im Zeitpunkt
des Eigentumserwerbs keine Anhalts-
punkte bestanden, die ihm bekannt waren
oder hatten bekannt sein mussen und
aufgrund derer nach der Verkehrsan-
schauung mit der Moglichkeit einer Belas-
tung zu rechnen war. Derartige Anhalts-
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punkte konnen sich beispielsweise aus
dem Nutzungsplan, dem Grundbuch oder
aus dem KbS, aber auch aufgrund der tat-
sachlichen Nutzung des Grundstiicks
durch Rechtsvorganger ergeben. Demzu-
folge konnen sich nach dem Willen des
Gesetzgebers nur «ahnungslose» Zu-
standsverursachende von der Kostentra-
gungspflicht befreien, weshalb die Exzep-
tionsklausel nur in Ausnahmefallen zur
Anwendung gelangen durfte.

Daneben kann der Kanton von den Verur-
sachern verlangen, die Deckung ihres vo-
raussichtlichen Anteils an den Kosten fur
die Untersuchung, Uberwachung und Sa-
nierung in geeigneter Form sicherzustel-
len, sofern vom betreffenden Standort
schadliche oder lastige Einwirkungen zu
erwarten sind (Art. 32d"s Abs. 1 USG). Die
Kantone haben zudem die Moglichkeit, fur
ihre Forderungen gesetzliche Grund-
pfandrechte im Grundbuch eintragen zu
lassen (Art. 836 ZGB).

Ubergang der Kostentragungspflicht
auf Rechtsnachfolger

Ubertragt der bisherige Grundeigentii-
mer das vom belasteten Standort betrof-
fene Grundstick durch Rechtsgeschaft
auf einen Rechtsnachfolger, so endet da-
mit seine bisherige Haftung als Zu-
standsverursacher und untersteht er da-
mit nicht (mehr) der Kostenverteilung
nach Art. 32d USG (sofern er nicht
gleichzeitig als Verhaltensverursacher
zur Verantwortung zu ziehen ist). Viel-
mehr wird der neue Grundeigentlimer
mit dem Ubergang des Rechts am
Grundstlck originar zum (neuen) Zu-
standsverursacher.

Demgegentber bleibt der Verhaltensver-
ursacher grundsatzlich auch nach einer
Grundstiicksverausserung fur die Kos-
ten notwendiger altlastenrechtlicher
Massnahmen haftbar. Anders verhalt es
sich nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung im Falle der (partiellen)
Universalsukzession. So kann unter an-
derem in Fallen der Fusion oder Vermo-
gensubertragung die offentlich-rechtli-
che Kostentragungspflicht des

Verhaltensverursachers auf den
Rechtsnachfolger Gbergehen.

Das offentlich-rechtliche Kosten-
verteilungsverfahren

Die von der realleistungspflichtigen Per-
son vorfinanzierten Kosten werden be-
hordlich mittels einer sog. Kostenvertei-
lungsverfligung verteilt, wenn ein Verur-
sacher dies verlangt oder die zustandige
kantonale Behorde die altlastenrechtli-
chen Massnahmen selbst durchfihrt. Bei
der Verteilung der Kosten steht den Be-
horden ein pflichtgemass auszuibendes
Ermessen zu. Neben dem Mass der Ver-
antwortung, im Rahmen derer sowohl
der Art als auch dem Gewicht der Verur-
sachung Rechnung getragen wird, kon-
nen bei der Bemessung der Kostenantei-
le auch Billigkeitsgesichtspunkte (wie die
wirtschaftliche Interessenlage und Zu-
mutbarkeit) beriicksichtigt werden.

Nach der Praxis im Kanton Zurich wird
die Kostenquote flr den Verhaltensver-
ursacher in der Regel auf insgesamt

70 bis 90 % festgelegt und dem Zu-
standsverursacher ein Kostenanteil von
10-30 % auferlegt. Ein solcher Kostenan-
teil des Zustandsverursachers ergibt
sich allerdings nicht allein aus der Eigen-
tumerstellung, sondern ist nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung nur
dann gerechtfertigt, wenn weitere Um-
stande hinzutreten, z.B. wenn die betrof-
fene Person durch die Sanierung einen
wirtschaftlichen Vorteil erlangt.

Die verschiedenen Verursacher haften
einzig im Umfang ihrer Verursachungs-
quote. Es besteht keine Solidarhaftung
zwischen den einzelnen Verursachern.
Folglich werden Kostenanteile von Verur-
sachern, die nicht ermittelt werden kon-
nen oder zahlungsunfahig sind, nicht auf
die Ubrigen Verursacher verteilt, sondern
als Ausfallkosten vom Gemeinwesen ge-
tragen. Dies gilt nach der (umstrittenen)
Rechtsprechung des Bundesgerichts al-
lerdings dann nicht, wenn sich der Zu-
standsverursacher unter Berufung auf
die Exzeptionsklausel von der Kostentra-
gungspflicht befreien kann. Diesfalls

wird der Kostenanteil des Zustandsver-
ursachers auf die Ubrigen Verhaltensver-
ursacher verteilt.

Weitere Auswirkungen auf das
Eigentums- und Nutzungsrecht des
Grundeigentiimers

Nebst dem, dass den Grundeigentimer
eines schadstoffbelasteten Grundstiicks
eine Realleistungs- und Kostentragungs-
pflicht trifft, kann die Nutzung eines
schadstoffbelasteten Grundsticks inso-
weit eingeschrankt sein, als belastete
Standorte nur unter bestimmten Voraus-
setzungen durch Bauten oder Umbauten
verandert werden durfen (vgl. Art. 3
AltlV). Bei der Realisierung von Baupro-
jekten auf belasteten Standorten sind
zudem Mehraufwand und Verzogerun-
gen einzurechnen. Hinzu kommt, dass
auch der Aushub und die Ablagerung
von belastetem Material im Rahmen von
Bautatigkeiten erhebliche Mehrkosten
nach sich ziehen konnen.

Sodann ist zu beachten, dass die Veraus-
serung eines Grundstiicks, auf dem sich
ein im KbS eingetragener Standort befin-
det, einer Bewilligung bedarf (Art. 324"
Abs. 3 USG). Diese Bewilligung wird er-
teilt, wenn vom belasteten Standort kei-
ne schadlichen oder lastigen Einwirkun-
gen zu erwarten sind. Fir solche Falle
haben einige Kantone eine Allgemeinver-
fligung erlassen, womit den Grundeigen-
timern von darunterfallenden Grundstu-
cken die Bewilligung zur Verausserung
generell erteilt wird. Bei Uberwachungs-
oder sanierungsbedurftigen Standorten
erfolgt die Erteilung der Bewilligung,
wenn die Kosten der zu erwartenden
Massnahmen sichergestellt sind oder
wenn ein Uberwiegendes offentliches In-
teresse an der Verausserung des Grund-
stucks besteht. Hierbei ist zu beachten,
dass nicht nur der Verkauf, der Tausch
und die Schenkung unter den Begriff der
Verausserung im Sinne dieser Bestim-
mung fallen, sondern auch weitere
Rechtsgeschafte wie Sacheinlagen, die
Verausserung von Miteigentumsanteilen
sowie die Ausubung von Kaufs-, Vor-
kaufs- und Ruckkaufsrechten vom
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Anwendungsbereich der Bewilligungs-
pflicht erfasst werden konnen.

Den moglichen Altlastenrisiken wird bei
der Verausserung eines Grundstlcks in
aller Regel durch Gewahrleistungsklau-
seln im Grundstuckkaufvertrag oder im
Rahmen von anderen privatrechtlichen
Rechtsverhaltnissen Rechnung getragen.
Dem Interesse des Verkaufers, das
Grundstick nur mit einer vollstandigen
Wegbedingung oder mit einer moglichst
weitreichenden Haftungsbeschrankung
verkaufen zu wollen, steht das Interesse
des Kaufers gegentiber, den Kauf nur bei
weitgehenden Zusicherungen oder bei
vollstandiger Haftungsubernahme des
Verkaufers anzustreben. Dieses Span-
nungsverhaltnis kann sich insbesondere
bei fehlenden Informationen und man-
gelhaften Kenntnissen der Vertragspar-
teien Uber die tatsachlichen Belastungen
auf dem Grundstick und den damit ver-
bundenen Risiken akzentuieren.

Beriicksichtigung von privatrechtlichen
Vereinbarungen im Rahmen eines 6f-
fentlich-rechtlichen Kostenverteilungs-
verfahrens?

Eine vom Altlastenrecht abweichende Ri-
sikoverteilung zwischen den Vertrags-
parteien vermag nichts an den Kosten-
anteilen, wie sie im Rahmen des 6ffent-
lich-rechtlichen Kostenverteilungs-
verfahrens nach Art. 32d USG auferlegt
werden, zu andern. Vielmehr bestimmen
sich die altlastenrechtlichen Verursa-
cherquoten allein nach den Grundsatzen
des Umweltschutzgesetzes und dem da-
rin enthaltenen Verursacherprinzip. Zwar
ist die vorfrageweise Prifung von zivil-
rechtlichen Fragen durch Verwaltungs-
behorden zulassig, doch haben sich die-
se hierbei eine gewisse Zurlckhaltung
aufzuerlegen und soll die Auslegung ei-
nes privatrechtlichen Vertrags nur erfol-
gen, wenn der Vertragsinhalt leicht fest-
stellbar ist und sich ein unzweifelhaftes
Resultat ergibt.

Dennoch ist nicht zu empfehlen, sich bei
der Vertragsgestaltung (nur) auf die um-
weltrechtlichen Bestimmungen bzw. die

offentlich-rechtliche Kostentragungs-
pflicht zu verlassen oder auf diese zu
verweisen. Denn die altlastenrechtlichen
Vorschriften sind weder auf die Zuord-
nung von privaten Rechten und Pflichten
ausgelegt noch auf die Verausserung von
Grundsticken ausgerichtet. Wichtig ist
also, dass vertraglich Klarheit geschaf-
fen wird, welche Kostenverteilung nach
Durchfuhrung des offentlich-rechtlichen
Kostenverteilungsverfahrens zwischen
den Vertragsparteien gelten soll. Durch
die dadurch vertraglich begrindeten
Ausgleichanspriche konnen die Kosten
letztlich entsprechend der privat-rechtli-
chen Risikoallokation verteilt und gege-
benenfalls die o6ffentlich-rechtliche Kos-
tenauferlegung im Innenverhaltnis zwi-
schen den Parteien «angepasst»
werden.

Fazit

Vor dem Erwerb eines von einem belas-
teten Standort betroffenen Grundsticks
ist eine umfassende Beurteilung der
Rechtslage und eine sorgfaltige Due-Dili-
gence-Prufung der umweltrelevanten
Aspekte unerlasslich, um die mit der
Verausserung des Grundsticks verbun-
denen Risiken weitestgehend beurteilen
sowie die Kostenfolgen so weit wie mog-
lich abschatzen und angemessen in den
Kaufprozess einbringen zu konnen.

Ebenso ist eine vorausschauende, klare
und sachgerechte Vertragsgestaltung
von erheblicher Bedeutung. Den Beson-
derheiten, die sich aus den umweltrecht-
lichen Vorschriften ergeben, ist vertrag-
lich gebuhrend Rechnung zu tragen, um
nachtragliche Auseinandersetzungen
zwischen den Vertragsparteien in Bezug
auf die Tragung von Kosten, die sich aus
und im Zusammenhang mit den Belas-
tungen auf dem verausserten Grund-
stuck ergeben, moglichst vermeiden zu
konnen. Eine Musterlosung gibt es, wie
so oft, nicht. Vielmehr muss einzelfall-
weise geklart werden, welche Regelun-
gen im Konkreten Eingang in das Ver-
tragsverhaltnis finden sollen, um die
bestehenden altlastenrechtlichen

Besonderheiten auf dem betreffenden
Grundstick angemessen berlcksichti-
gen zu konnen.
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Bundesgerichtliche Priifung der
Basler Wohnschutzbestimmungen

Ausgangslage

Das Basler Stimmvolk hatte in den ver-
gangenen Jahren gleich Uber zwei Volks-
initiativen, welche die Verstarkung des
Wohnschutzes im Kanton Basel-Stadt
zum Ziel hatten, abzustimmen. Am

10. Juni 2018 angenommen wurde einer-
seits die Initiative «Wohnen ohne Angst
vor Vertreibung. JA zu mehr Ricksicht
auf altere Mietparteien (Wohnschutziniti-
ative)». Mit einer weiteren Volksinitiative
(der Initiative «JA zum ECHTEN Wohn-
schutz») wurde noch einmal eine zusatz-
liche Verstarkung der Basler Wohn-
schutzgesetzgebung gefordert und am
28. November 2021 durch die Basler
Stimmbevolkerung auch angenommen.
Die gestutzt auf die Initiative «JA zum
ECHTEN Wohnschutz» revidierten Be-
stimmungen des Basler Wohnraumfor-
dergesetzes (WREG/BS) sowie der dazu-
gehorigen Verordnung tber den Schutz
von Wohnraum (WRSchV/BS) sind nun
seit dem 28. Mai 2022 in Kraft (nachfol-
gend auch: Basler Wohnschutzbestim-
mungen).

Ziel der revidierten und neu per

28. Mai 2022 im Kanton Basel-Stadt ein-
gefuhrten Wohnschutzbestimmungen ist
es, den Erhalt und die Schaffung von
vielfaltigem, unterschiedlichen Anspru-
chen gentigendem, familiengerechtem,
preisglnstigem und insbesondere auch
von bezahlbarem Wohnraum sicherzu-
stellen (§ 1 Abs. 1 WRFG/BS). Zur Reali-
sierung dieses Ziels wurden nicht nur die
Anforderungen verscharft, unter wel-
chen inskinftig der Abbruch und der Er-
satzneubau einer Wohnliegenschaft

(§ 7 WRFG/BS, § 7 ff. WRSchV/BS) oder
die Umwandlung einer Wohnliegenschaft
in Stockwerkeigentum (§ 8 Abs. 5 WRFG/
BS, § 19 WRSchV/BS) bewilligt werden
kann. In Zeiten der Wohnungsnot sehen

die revidierten Basler Wohnschutzbe-
stimmungen unter bestimmten Voraus-
setzungen fur Sanierungs-, Renovations-
und Umbauarbeiten an (Miet-)Wohnliegen-
schaften auch eine Pruf- und
Bewilligungspflicht vor (§ 8a ff. WRFG/BS,
§ 20 ff. WRSchV/BS). Zusatzlich zur Priif-
und Bewilligungspflicht hinzu kommt ei-
ne behordliche Festlegung und Kontrolle
der Mietzinsen, welche nach Vornahme
einer Sanierung, einer Renovation oder
eines Umbaus durch die Vermieterschaft
verlangt werden dirfen (§ 8b Abs. 1,

§ 8d Abs. 1, § 8e Abs. T WRFG/BS). Diese
Mietzinskontrolle ist beschrankt auf funf
Jahre, gerechnet ab der definitiven Nut-
zungsfreigabe (§ 8b Abs. 1 WRFG/BS).
Nach dem Wortlaut der neuen Basler
Wohnschutzbestimmungen — genauer
nach § 8a Abs. 3 Bst. a) WRFG/BS - ist
den bestehenden Mietern, fir den Fall,
dass die baulichen Massnahmen an der
Mietliegenschaft nicht im bewohnten Zu-
stand durchgefuhrt werden konnen, zu-
dem ein Rickkehrrecht zu gewahren.

Verfahren vor Bundesgericht

Durch das Bundesgericht im Rahmen
sog. abstrakter Normenkontrolle zu pru-
fen war, ob § 8a ff. WRFG/BS als mit dem
den kantonalen Bestimmungen uberge-
ordneten Bundesrecht vereinbar qualifi-
ziert werden kann oder ob die angefoch-
tenen Bestimmungen aufzuheben sind,
weil sie im Widerspruch zu bestehenden
gesetzlichen Regelungen auf der Stufe
des Bundes stehen. Das Bundesgericht
ausserte sich zur Prif- und Bewilligungs-
pflicht fir Sanierungen, Renovationen
und Umbauten an Mietliegenschaften, die
damit einhergehende Mietzinskontrolle
sowie das Ruckkehrrecht im Einzelnen
wie folgt:


https://www.gesetzessammlung.bs.ch/app/de/texts_of_law/861.500/versions/5865
http://gesetzessammlung.bs.ch/app/de/texts_of_law/861.540
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Zur Prif- und Bewilligungspflicht sowie
zur Mietzinskontrolle

Das Bundesgericht hielt in seinem Ent-
scheid in dieser Hinsicht fest, dass es
den Kantonen unter Berucksichtigung
der bundesrechtlichen Regelungen
grundsatzlich gestattet ist, verhaltnis-
massige Massnahmen zur Bekampfung
der Verknappung von Mietwohnraum zu
treffen. In diesem Sinne ist eine kantona-
le Norm, welche den Umbau von Mietlie-
genschaften an bestimmte Bewilligungs-
voraussetzungen knipft, grundsatzlich
zulassig. Ebenfalls moglich sei eine kan-
tonale Regelung, wonach gleichzeitig mit
der Erteilung einer solchen Bewilligung
fur eine bestimmte Zeit die Hohe der
Mieten, die nach Vornahme der baulichen
Massnahmen verlangt werden durfen,
durch eine kantonale Behorde festgelegt
wird (BGer 1C_759/2021 vom

19. Dezember 2022, E. 4.2.2). Die Einfiih-
rung einer Pruf- und Bewilligungspflicht
fur die Sanierung, die Renovation und
den Umbau von Mietliegenschaften wie
auch das Vorsehen einer Mietzinskont-
rolle durch den Kanton Basel-Stadt wur-
de durch das Bundesgericht daher im
Allgemeinen nicht bemangelt. Die in die-
ser Hinsicht durch den Beschwerdefuh-
rer vorgebrachten Rigen wies es als rein
appellatorische Kritik des Beschwerde-
fliihrers ab (BGer 1C_759/2021 vom

19. Dezember 2022, E. 4.3 und E. b).

Zum Riickkehrrecht

Nach § 8a Abs. 3 Bst. a) WRFG/BS muss
zur Erteilung einer Sanierungs-, einer
Renovations- oder einer Umbaubewilli-
gung den bestehenden Mietern auf den
Zeitpunkt des Abschlusses der baulichen
Arbeiten das Recht auf Ruckkehr in die
durch sie gemietete Wohnung vorbehal-
ten bleiben. Durch das Bundesgericht ge-
prift wurde, ob der Kanton Basel-Stadt
befugt war, ein solches Ruckkehrrecht
als Bewilligungsvoraussetzung vorzuse-
hen. Nach Ansicht des Beschwerdefih-
rers handelt es sich dabei um eine bun-
desrechtswidrig durch den Kanton Ba-

sel-Stadt erlassene Norm. Der
Beschwerdeflihrer brachte zur Begrun-
dung seines Standpunkts vor, es handle
sich bei § 8a Abs. 3 Bst. a) WRFG/BS um
eine privatrechtliche Norm, weil diese
nicht primar dem Ziel der Bekampfung
der Verknappung des Mietwohnungsan-
gebots (einem offentlich-rechtlichen In-
teresse) dient. Die Bestimmung tangiere
vielmehr den privatrechtlich auf Bundes-
ebene bereits abschliessend geregelten
individuellen Mieterschutz. Im Wesentli-
chen gerugt wurde somit auch hier die
Verletzung des Grundsatzes des Vor-
rangs von Bundesrecht vor kantonalem
Recht (BGer 1C_759/2021 vom

19. Dezember 2022, E. 4.1 und E. 4.2.3).

Fur die Beantwortung der Frage, ob das
in den Basler Wohnschutzbestimmungen
vorgesehene Rickkehrrecht als zulassig
und somit gultig oder aber ungultig zu
qualifizieren ist, war die Beurteilung der
Rechtsnatur der angefochtenen kantona-
len Bestimmung als privatrechtlich oder
offentlich-rechtlich von massgeblicher
Bedeutung. Zur Feststellung, ob im Ein-
zelfall eine privatrechtliche oder eine of-
fentlich-rechtliche Angelegenheit vor-
liegt, stehen in der Praxis verschiedene
Methoden zur Auswahl. Die Qualifikation
kann entweder nach der Interessens-,
der Funktions- oder der Subordinations-
theorie erfolgen. Welcher Methode im
Anwendungsfall der Vorzug zu geben ist,
ist einzelfallbezogen zu bestimmen. Vor-
liegend unterzog das Bundesgericht das
Rickkehrrecht in § 8a Abs. 3 Bst. a)
WRFG/BS einer Prifung nach allen drei
dieser Methoden und kam zu Schluss,
dass die Regelung in § 8a Abs. 3 Bst. a)
WRFG/BS als zivilrechtliche Regelung zu
qualifizieren sei, mit welcher der privat-
rechtliche Kindigungsschutz im Miet-
recht verstarkt werden sollte. Da ein sol-
ches, auf kantonaler Ebene geregeltes,
Rickkehrrecht direkt in das — bereits
durch Bundesrecht abschliessend gere-
gelte — Verhaltnis zwischen Mieter und
Vermieter eingreift, erweist sich

& 8a Abs. 3 Bst. a) WRFG/BS gemass

Bundesgericht als durch den Kanton Ba-
sel-Stadt rechtswidrig erlassen. Das
Bundesgericht hob das Rickkehrrecht
aus diesem Grund auf (BGer
1C_759/2021 vom 19. Dezember 2022,

E. 4.4.51).

Fazit / Ausblick

Mit Urteil 1C_759/2021 vom

19. Dezember 2022 hat das Bundesge-
richt ein paar Diskussionspunkte rund
um die Zulassigkeit der jungst im Kanton
Basel-Stadt eingeflihrten Wohnschutz-
bestimmungen geklart. Einige Fragen in
Bezug auf die neuen und revidierten Bas-
ler Wohnschutzbestimmungen bleiben
jedoch nach wie vor offen. Wie den Er-
wagungen des Bundesgerichts zum be-
sagten Entscheid zum Beispiel zu ent-
nehmen ist, sind die kantonalen Wohn-
schutzbestimmungen nur insoweit zu
rechtfertigen, als sie sich als verhaltnis-
mdassig erweisen (BGer 1C_759/2021
vom 19. Dezember 2022, E. 4.2.2).

Bis dato nicht explizit durch das Bundes-
gericht bestatigt wurde die Verhaltnis-
massigkeit der in Bezug auf die Mietzins-
kontrolle bestehenden kantonalen Rege-
lungen. Offen bleibt insbesondere, ob die
in § 8d Abs. 1 WRFG/BS vorgesehenen
maximalen Mietzinsaufschlage dem Ver-
haltnismassigkeitsgebot entsprechen.
Mangels einer entsprechenden Rige des
Beschwerdefuhrers ebenfalls nicht
durch das Bundesgericht gepruft wurde,
ob bzw. unter welchen Voraussetzungen
die bestehende Basler Regelung zur
Mietzinskontrolle eine Verletzung der
Wirtschaftsfreiheit darstellen kann

(Art. 27 BV, vgl. BGer 1C_759/2021 vom
19. Dezember 2022, E. 5). Solche Fragen
werden in der Praxis anhand konkreter
Anwendungsfalle zu prufen und zu kla-
ren sein. Fur Diskussionsstoff rund um
gesetzliche Regelungen, welche in die
Dispositionsfreiheit von Grundeigenti-
mern und Vermietern eingreifen, wird
somit nach wie vor gesorgt sein. Dies
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nicht zuletzt deshalb, weil sich momen-
tan auch das Bundesparlament in Bern
mit Vorstossen zur Revision des Miet-

rechts (namentlich mit der Parlamentari-

schen Initiative Egloff 15.455 vom 18. Ju-
ni 2015 «Missbrauchliche Untermiete
vermeiden» und der Parlamentarischen
Initiative Merlini 18.475 vom 12. Dezem-
ber 2018 «Beschleunigung des Verfah-
rens bei der Kiindigung des Mietverhalt-
nisses wegen Eigenbedarf des Vermie-
ters oder seiner Familienangehdrigen»)
auseinandersetzt.



https://www.parlament.ch/de/services/news/Seiten/2023/20230307113302401194158159038_bsd076.aspx
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20150455
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20150455
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20150455
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20150455
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20180475
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20180475
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20180475
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20180475
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20180475
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20180475
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Planung und Bau thermischer Netze

Ausgangslage

Thermische Netze sind Einrichtungen
mit drei separaten Teilen: (1) der Ort, an
dem die thermische Energie erzeugt
wird, (2) der Transport dieser Energie
durch ein Rohrsystem (das so genannte
Primarnetz) und zum Schluss (3) der tat-
sachliche Verbrauch dieser Energie
durch den Verbraucher, dessen Gebaude
Uber eine Umspannstation angeschlos-
sen ist, die fiir die Ubertragung der Ener-
gie vom Primarnetz in das interne Vertei-
lungsnetz des Geb&udes (das so genann-
te Sekundarnetz) verantwortlich ist.

Diese Netze spielen eine Schlisselrolle
in der Schweizer Energiewende 2050, da
sie eine der Technologien sind, die meh-
rere verschiedene lokale und erneuerba-
re Energiequellen erschliessen konnen.
Vor diesem Hintergrund nehmen die In-
vestitionen in thermische Netze in der
ganzen Schweiz zu und Energieunter-
nehmen bemuhen sich unermudlich um
die ersten Rechte fur den Ausbau ihres
Netzes in einem bestimmten Gebiet. Da-
bei gilt das Prinzip «Wer zuerst kommt,
mahlt zuerst».

Offentliches Baurecht

Aus rechtlicher Sicht befinden sich diese
zahlreichen Projekte in einer eher unge-
wohnlichen Situation: Im Gegensatz zu an-
deren Energienetzen, wie z.B. den Gasnet-
zen, die dem Bundesgesetz Uber Rohrlei-
tungsanlagen zur Beforderung flussiger
oder gasformiger Brenn- oder Treibstoffe
unterliegen, oder den Elektrizitatsnetzen,
die insbesondere durch das Bundesgesetz
uber die Stromversorgung geregelt wer-
den, gibt es kein Bundesgesetz, das den
Bau oder den Betrieb dieser Infrastruktu-
ren regelt.

Mangels einer Bundesregelung sehen sich
die Planer mit einer Vielzahl von Gesetz-
gebungsebenen (kantonal, kommunal)
konfrontiert, von denen jede flr einen Ort
und eine Region spezifisch ist. Insbeson-
dere werden die drei verschiedenen Teile
eines Netzes - Energiequelle, Rohrleitung,
Eigentimeranschluss - jeweils ihre eigene
Rechtsordnung haben und daher eine ei-
genstandige Uberpriifung erfordern.

Das Thema der Energieplanung ist gleich
zu Beginn zu erwahnen: Sie soll die Ener-
gieversorgung koordinieren und an die
Entwicklung einer Gemeinde anpassen.
Obwohl sie stricto sensu nicht rechtsver-
bindlich sind, sollten die «Mustervor-
schriften der Kantone im Energiebereich»
(MuKEN 2014)! berticksichtigt werden.
Deren optionales Modul 10 «Energiepla-
nung» enthalt verschiedene Musterbe-
stimmungen, insbesondere zur Aufgaben-
teilung zwischen Gemeinden und dem
Kanton. Zu verweisen ist auch auf das
Programm Energie Schweiz, das einen
Leitfaden zur territorialen Energieplanung
herausgegeben hat.?

Aus raumplanerischer Sicht stellt sich die
Frage, wie ein thermisches Netzwerkpro-
jekt koordiniert werden soll. Grundsatzlich
mussen bestimmte Energieerzeugungs-
anlagen im kantonalen Richtplan veran-
kert werden (Art. 8b Raumplanungsge-
setz, Art. 10 Energiegesetz). Diese Bestim-
mungen sind jedoch allgemein und
abstrakt formuliert und sehen nicht expli-
zit vor, welche Anlagen darin zu verankern
sind. Die Rechtsprechung in diesem Be-
reich ist sehr kasuistisch und damit

1 www.endk.ch > Energiepolitik der Kantone >
MuKEN.

2 www.local-energy.swiss > Infobox > «Raumli-
che Energieplanung » sowie die « Empfehlungen
Planung thermische Netze»
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schwer vorhersehbar. Es ist festzustellen,
dass gemass der Rechtsprechung nicht
alle Energietrager, die thermische Netze
versorgen, zwingend im kantonalen Richt-
plan verankert werden mussen. Vielmehr
hat die Abgrenzung von Fall zu Fall zu er-
folgen, insbesondere unter Berucksichti-
gung der in der Verordnung uber die Um-
weltvertraglichkeitsprifung gemachten
Vorgaben. In einigen Fallen kann die An-
nahme eines besonderen Sondernut-
zungsplans durch die Eigenschaften des
Projekts gerechtfertigt sein, zum Beispiel
im Falle einer Pumpwasseranlage.

In der Regel sind alle Teile eines thermi-
schen Netzes baubewilligungspflichtig
(Art. 22 Raumplanungsgesetz). Eine zu be-
rucksichtigende Besonderheit ist, dass er-
neuerbare Energietrager hauptsachlich
ausserhalb der Bauzone angesiedelt sind,
so dass es in der Regel maglich sein soll-
te, davon zu profitieren, dass die fur den
Betrieb eines thermischen Netztes erfor-
derlichen Anlagen durch ihren Zweck einen
Standort ausserhalb der Bauzonen erfor-
dern (Art. 24 Bst. a Raumplanungsgesetz).
Das Bundesparlament berat derzeit zwei
Reformen in diesem Bereich: Zum einen
soll die bestehende Regelung fur Biomas-
se (Art. 16a Raumplanungsgesetz) libera-
lisiert werden, zum anderen soll der Bau
und die Verlegung von Leitungen ausser-
halb der Bauzone ausdriicklich zugelas-
sen werden.

Bei den meisten erneuerbaren Energie-
guellen handelt es sich um offentliches Ei-
gentum, das unmittelbar und dauerhaft
offentlichen Zwecken oder dem Gemein-
gebrauch zugewiesen, oder sogar herren-
los ist (Art. 664 Abs. 1 ZGB). Ihre Nutzung
wird daher hauptsachlich durch eine enge
Zusammenarbeit mit den jeweils zustan-
digen Behorden maoglich sein, im Allge-
meinen durch eine Konzession, seltener
durch eine Bewilligung.

In Bezug auf die Einhaltung von Umwelt-
vorschriften ist zu beachten, dass thermi-
sche Netze grundsatzlich nicht von der

Rechtsvermutung des nationalen Interesses
im Sinne von Art. 12 Energiegesetz profi-
tieren konnen.

Thermische Rohre und Dienstbarkeiten

Obwohl die Leitungen hauptsachlich un-
ter offentlichem Eigentum und/oder Ge-
meindestrassen verlegt werden, ist es
unvermeidlich, dass die Leitungen eben-
falls auf dem Grund und Boden von Pri-
vateigentimern verlegt werden mussen,
was die Frage der Eigentumsrechte und
der Eintragung von Dienstbarkeiten auf-
wirft.

Nach dem Akzessionsprinzip ist mit dem
Eigentum am Grundstlick auch das Ei-
gentum an dem darunter liegenden
Grund und Boden verbunden, soweit fur
die AusUbung des Eigentums ein Interes-
se besteht (Art. 667 ZGB). Liegt er nach
aussen nicht sichtbar in der Tiefe des
Grundstiicks des Privateigentiimers, so
gehort der Abschnitt eines Leitungsnet-
zes, der das Grundstick eines anderen
quert, diesem (Art. 667 Abs. 2 ZGB). Um
sich gegen dieses Risiko zu schitzen,
muss der Betreiber des Netzes unzahlige
Leitungsdienstbarkeiten eintragen

(Art. 676 ZGB). Durch die Eintragung ei-
ner Dienstbarkeit im Grundbuch wird der
Inhaber der Dienstbarkeit als Eigentimer
der Leitung vermutet und ibernimmt
insbesondere die Haftung des Werkei-
gentiimers (Art. 58 OR).

Weigert sich der Eigentimer, eine Lei-
tungsdienstbarkeit auf seinem Grund-
stlck zu errichten, stehen dem Betreiber
zwei Moglichkeiten zur Verflgung: ent-
weder die Enteignung, zu der die kanto-
nalen Rechtsvorschriften grundsatzlich
nur den Netzbetreiber berechtigen, oder
eine Zivilklage nach Artikel 691 ZGB.

Einige Kantone haben die Komplexitat
dieses Dienstbarkeitsregimes dadurch
erleichtert, dass sie eine Duldungspflicht
des Eigentimers/Nachbarn fir die Ver-
legung von Leitungen auf dessen Grund-
stlck, manchmal sogar ohne Entschadi-

gung, erlassen haben (vgl. in Zlrich

§ 295 Abs. 2 Planungs- und Baugesetz
vom 7. September 1972 [PBG/ZH,

SR 700.1]).

Anschlusspflicht

In vielen Situationen wird versucht, ge-
stutzt auf kommunales Recht eine An-
schlusspflicht an thermische Netze
durchzusetzen. Wahrend dieses Instru-
ment fur die Planer und Promotoren
thermischer Netze von offensichtlichem
praktischem Interesse ist, da sie auf die-
se Weise ein angemessenes Anschluss-
niveau und letztlich die Rentabilitat des
Projekts sicherstellen konnen, ist ihre
Umsetzung eine Herausforderung. Die
Anschlusspflicht schrankt zwei verfas-
sungsmassige Rechte ein, namlich die
Wirtschaftsfreiheit der Konkurrenten
(Art. 27 BV), die auf diesem Markt nicht
mehr konkurrieren konnen, und die Ei-
gentumsgarantie des Grundeigentimers
(Art. 26 BV), der verpflichtet ist, auf sei-
nem Grundstick zu bauen.

Wahrend in der Vergangenheit einige Au-
toren und die Rechtsprechung die Ver-
fassungsmassigkeit dieses Instruments
in Frage gestellt haben, ist nun aner-
kannt, dass es moglich ist, einem Eigen-
timer eine Anschlusspflicht aufzuerle-
gen. Allerdings erfordert die Festlegung
des Inhalts der Verpflichtung weiterge-
hende Beachtung.

Aus pragmatischen und transparenten
Grinden wird die Quelle der Anschluss-
pflicht im lokalen Nutzungsplan und des-
sen Vorschriften zu finden sein und nicht
in einer gesonderten Verordnung. Hin-
sichtlich der Definition der Verpflichtung
und damit ihres Geltungsbereichs sollten
die folgenden Elemente bericksichtigt
werden, um das Risiko von Streitigkeiten
zu begrenzen:

¢ Essollte im Voraus festgelegt wer-
den, ob die Anschlusspflicht nur
neue Gebaude - d. h. noch nicht be-
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baute Grundstlcke - oder auch
bereits bestehende Gebaude betref-
fen soll. Im letzteren Fall durfte die
Verpflichtung nur im Falle eines
grosseren Umbaus oder einer Reno-
vierung des Gebaudes umgesetzt
werden; andernfalls konnte der
Grundeigentimer geltend machen,
dass die Einschrankung seines Ei-
gentumsrechts nicht zumutbar ist
und einer entschadigungspflichtigen
Enteignung gleichkommt.

« Das zu errichtende Netz sollte Uber-
wiegend aus erneuerbaren Energien
gespeist werden (= 50 %).

« Den Grundeigentimern sollte das
Recht gewahrt werden, sich dieser
Verpflichtung zu entziehen, indem
sie entweder auf andere erneuerba-
re Energien umsteigen oder weil die
Investitionen ihre finanziellen Mog-
lichkeiten Ubersteigen wiurden.

«  Eine behordliche Preistiberwachung
sollte mit entsprechenden gesetzli-
chen Bestimmungen eingefuhrt
werden. Da die Anschlusspflicht ein
staatliches Monopol schafft, scheint
die Preiskontrolle die einzige Mass-
nahme zu sein, um Missbrauche zu
begrenzen.

« Schliesslich missen Sanktionen fir
Verstosse gegen diese Verpflichtung
eingefuhrt werden, zum Beispiel in
Form einer strafrechtlichen Sankti-
on (vgl. Art. 335 StGB).

Mehrere Gemeinden haben erfolgreich
eine Anschlusspflicht durchgesetzt, dar-
unter Winterthur, Fribourg, Monthey und
Lignieres. Es gibt auch mehrere Beispie-
le, in denen klare gesetzliche Bestim-
mungen erlassen wurden, z. B. in der
Stadt Bern oder im Kanton Basel-Stadt.

Selbst wenn all dies bertcksichtigt wird,
sollte das erhebliche Risiko von Streitig-
keiten nicht unterschatzt werden, das
mit einem hohen Personalaufwand fur
den Projektentwickler, die Behorde und
letztlich die Verwaltungsgerichte ver-
bunden ist. Einige Gemeinden haben sich
daher fur einen konsensorientierten An-
satz entschieden, wie z.B. die Stadt Zu-
rich, die gerade eine neue Verordnung in
diesem Bereich (die so genannte Warme-
versorgungsverordnung [WVVI) verab-
schiedet hat. Gemass dieser Verordnung
vergibt die Stadt Konzessionen oder Ver-
sorgungsauftrage fir die exklusive Ver-
sorgung bestimmter Quartiere

(Art. 7 WVV). Das Unternehmen, das die
Konzession oder den Versorgungsauf-
trag erhalt, ist dann verpflichtet, allen
Grundeigentimern ein konkretes Ange-
bot fir den Anschluss zu unterbreiten;
insbesondere muss der Preis transpa-
rent und frei zuganglich sein

(Art. 9 WVV). Diese Transparenz dirfte
die Bereitschaft der Eigentimerschaft
erhohen, das Angebot anzunehmen, im
Gegensatz zu einer Verpflichtung, die ei-
ne Abwehrhaltung hervorrufen konnte.
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