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Zwischen Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz
(WEG) und Mietrecht (OR)

Zahlreiche Genossenschaften haben
Liegenschaften in ihren Bestdnden, die
mithilfe des Wohnbau- und Eigentums-
forderungsgesetzes (WEG) finanziert
worden sind. Die Mietvertrage fiir diese
Wohnungen unterstehen einerseits dem
WEG, andererseits aber auch dem Mietrecht
(OR). Diese Situation ist komplex, da eine
dem offentlichen Recht unterstehende
Beziehung (zwischen dem Gemeinwesen
und dem Vermieter) in Einklang mit einem
privatrechtlichen Vertrag (zwischen Vermie-
ter und Mieter) zu bringen ist. Nicht immer
ist die Antwort auf die Frage, welches Recht
anzuwenden ist, einfach. Zwei Beispiele.

In einem Entscheid vom 10. Juni 2009
(BGE 4A 134/2009) musste sich das Bun-
desgericht mit der Frage auseinanderset-
zen, ob Nebenkosten in einem Mietvertrag,
der dem Wohnbau- und Eigentumsforde-
rungsgesetz (WEG) unterstand, rechtsgiiltig
ausgeschieden worden waren. Der Mietver-
trag hielt fest, dass die Vermieterin neben
den Heizkosten und den TV-Anschlussge-
biihren «weitere Nebenkosten» (akonto) in
Rechnung stellen konne. Im Vertrag war
diesbeztiglich vermerkt, dass die Mieter die
Allgemeinen Vertragbedingungen 93 und je
eine Kopie von Art. 38 des Wohnbau- und
Eigentumsforderungsgesetzes (WEG)! und
Art. 25 der Verordnung zum Wohnbau- und

Eigentumsforderungsgesetz (VWEG)? er-
halten haben. Mit der Unterzeichnung des
Mietvertrages bestétigten die Mieter, die be-
zeichneten Gesetzesbestimmungen erhal-
ten zu haben und dass diese integrierender
Bestandteil des Mietvertrages seien.

Nebenkosten als Streitpunkt
Die Mieter gelangten an die Schlichtungs-
behorde und sodann an das Mietgericht
und beantragten die Riickerstattung fiir un-
berechtigterweise von der Vermieterin ein-
geforderte Nebenkosten (und dies riick-
wirkend fiir die letzten zehn Jahre ab
Klageeinleitung). Sie stellten sich auf den
Standpunkt, die Position «weitere Neben-
kosten» sei nicht gentigend spezifiziert. Der
Verweis auf allgemeine Vertragsbedingun-
gen und auf die einschlédgigen Gesetzesbe-
stimmungen (des WEG und VWEG) seien
flir eine rechtsgeniigende Ausscheidung
nicht ausreichend.

Die Nebenkosten werden sowohl in Art.
38 WEG und Art. 25 VWEG als auch in Art.
257a OR? geregelt. Es stellt sich somit die
Frage, ob die strenge Regelung (der Pflicht,
Nebenkosten ausdriicklich auszugliedern)
von Art. 257a Abs. 2 OR den o6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen vorgeht. Der
Schliissel zur Abgrenzung dieser Frage fin-
det sich in Art. 253b Abs. 3 OR*. Aus der
Formulierung dieser Bestimmung wird klar,
dass lediglich die Anfechtung missbrauch-
licher Mietzinse den Bestimmungen des
Obligationenrechts entzogen wird. Die Ne-
benkosten werden nicht erwdahnt. Art. 257a
Abs. 2 OR gehort somit nicht zu den von Art.
253b Abs. 3 OR erfassten Bestimmungen.
Diese vom Bundesgericht vorgenommene
Beurteilung ist insofern zu hinterfragen, als
die im WEG und in der VWEG aufgezahlten
Nebenkostenpositionen im Licht von Art.
257a OR nicht zuldssig waren, weil sie nichts
mit dem Gebrauch der Sache zu tun haben

(und nur dann sind Aufwendungen im Sin-
ne von Art. 257a OR auch «nebenkostenfa-
hig»). Insofern wiirde Art. 253b Abs. 3 OR
eben doch auch fiir Art. 257a OR eine Son-
derbehandlung erheischen.

WEG-Mietervertrége iiberpriifen

Das Bundesgericht ruft mit seinem Ent-
scheid in Erinnerung, dass eine rechtsgiilti-
ge Ausgliederung von Nebenkosten nur
dann vorliegt, wenn der Mieter einfach
nachvollziehen kann, welche Positionen er
iiber die Nebenkosten zusétzlich zu bezah-
len hat. Der Verweis auf allgemeine Ver-
tragsbestimmungen gentigt nicht. Man
konne von einem Mieter nicht verlangen,
Anhdnge zum Mietvertrag zu konsultieren,
um sich ein Bild tiber die zu bezahlenden
Nebenkostenpositionen zu machen. Der
Mieter habe Anspruch darauf, lediglich ftir
die Nebenkostenpositionen aufkommen zu
miissen, die im Mietvertrag selbst klar und
prazise aufgefiihrt sind. Den Anforderun-
gen von Art. 257a Abs. 2 OR gentligt dem-
nach ein Mietvertrag auch dann nicht, wenn
er auf Gesetzesbestimmungen (z.B. eben
das WEG oder VWEG) verweist. Daran dn-
dert auch der Umstand nichts, dass diese
Bestimmungen als Anhang abgegeben und
als integrierender Bestandteil des Vertrages
erklart worden sind.

Entgegen der vom SVW-Rechtsdienst in
der Ausgabe 7-8/2009 vertretenen Auffas-
sung geniigt ein Verweis auf die WEG-Be-
stimmungen demnach nicht. Genossen-
schaften mit WEG-Mietvertragen wird
deshalb dringend empfohlen, ihre Vertrége
zu iberpriifen und sofern notwendig anzu-
passen. Der SVW-Rechtsdienst hat dazu die
Mietvertragsvorlagen an diese neuste,
strenge Rechtssprechung angepasst. Nach
wie vor sind wir der Auffassung, dass die
vom Bundesgericht festgelegten Anforde-
rungen unverhaltnismassig hoch sind. Ge-
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rade bei WEG-Mietvertrdgen gibt der Ge-
setzgeber dem Vermieter einen Katalog
bestimmter Nebenkosten vor. In einem sol-
chen Fall kann — nach unserer Auffassung —
von einem Mieter verlangt werden, dass er
die von der Vermieterschaft abgegebenen
Gesetzesbestimmungen auch zur Kenntnis
nimmt. Das Bundesgericht ist aber, wie ge-
sagt, anderer Meinung.

Mietzinserhdhung

Einem Entscheid vom 7. August 2009 (BGE
4A 267/2009) des Bundesgerichts lag fol-
gender Sachverhalt zu Grunde: Die Mietver-
tragsparteien hatten 1995 einen Mietvertrag
abgeschlossen, der dem WEG unterstand.
Im Mietvertrag wurde vereinbart, dass die
Vermieterin alle zwei Jahre den Mietzins um
sechs Prozent erhohe. In der Folge wurde
der Mietzins dann auch regelméssig (aber
offenbar nicht immer!) um jeweils sechs
Prozent erhéht. Im Jahr 2005 nahm die Ver-
mieterin eine Erh6hung um 15 Prozent vor,
mit der Begriindung, dass damit eine An-
passung gemaéss Lastenplan vorgenommen
werde. Die Mieterschaft gelangte zunéchst
an das Bundesamt fiir Wohnungswesen
(BWO). Das BWO hielt fest, dass der Miet-
zins dem Lastenplan entspreche und die
Erhéhung somit nicht zu beanstanden sei.
Nachdem diesem Begehren kein Erfolg be-
schieden war, gelangte die Mieterschaft an
die Schlichtungsbeho6rde und das Mietge-
richt und focht die Mietzinserh6hung an.
Die Mieterschaft machte vor diesen Instan-
zen unter anderem geltend, dass Art. 253b
Abs. 3 OR verletzt werde, da zwischen den
Parteien eine (privatrechtliche) Vereinba-
rung bestehe, wonach der Mietzins nur alle
zwei Jahre um jeweils sechs Prozent erhoht
werde. Eine Erhohung um 15 Prozent sei
demnach vertragswidrig.

Das Bundesgericht bestatigte jedoch,
dass die Frage der Mietzinsanpassung von
den offentlich-rechtlichen Vertragsbezie-
hungen zwischen der Vermieterin und der
Eidgenossenschaft erfasst werde, weil durch
die Hilfe der 6ffentlichen Hand der Anfangs-
mietzins zu Gunsten der Mieterschaft redu-
ziert werden konnte. Sodann erklarte das
Bundesgericht, dass fiir samtliche Mietver-
trage liber Wohnraume, deren Bereitstel-
lung von der offentlichen Hand gefordert
wurde und deren Mietzinse durch eine Be-
horde kontrolliert werden, die Bestimmun-
gen des zweiten Abschnittes des Mietrechts
(d.h. die Art. 269 bis 270e OR) keine Anwen-
dung finden. Dies bestétige indirekt auch
Art. 2 Abs. 2VMWG®. Damit seien samtliche
Bestimmungen, welche die Uberpriifung
der Zulassigkeit eines Mietzinses beinhal-
ten, von der Anwendung durch die Zivilge-
richte ausgeschlossen.

Subventionierte Wohnungen werden teurer
In den vergangenen Jahren konnten Mieter
von WEG-Wohnungen von staatlich sub-
ventionierten Mietzinsen profitieren. Gerne
wurde dabei vergessen, dass der Vermieter
in Abstdnden von zwei Jahren den Mietzins
kontinuierlich erh6hen kann. Der Mietzins
einer WEG-Wohnung kennt, im Gegensatz
zuWohnungen auf dem freien Markt, damit
nur eine Richtung —nach oben. Dank tiefem
Referenzzinssatz und eingefrorener Teue-
rung kann es vorkommen, dass gleichwerti-
ge Wohnungen heute auf dem freien Markt
billiger sind als subventionierte Wohnun-
gen. Zahlreiche gemeinniitzige Vermieter
versuchen diesem Sachverhalt Rechnung
zu tragen, indem sie jeweils nicht den ge-
mass Lastenplan maximal zuldssigen Auf-
schlag geltend machen. Gerade diese mie-
terfreundlichen Vermieter sehen sich dann
aber, wenn sie spater einmal den Aufschlag
nachholen, von den Mietern mit Anfech-
tungsverfahren konfrontiert. Zu Recht wird
diesem Ansinnen seitens des Bundesamts
fir Wohnungswesen (BWO) und den
Schlichtungsbehorden/Mietgerichten die
Durchsetzung verweigert.

1 Art. 38 Abs. 2 WEG: Die Nebenkosten kénnen dem Mieter
gesondert nach Aufwand verrechnet werden. Es betrifft dies
insbesondere Heizung und Warmwasser, Stromverbrauch,
Hauswartkosten und Gartenunterhalt sowie Sffentliche Abgaben
wie Objektsteuern, Strassenbeleuchtungspramien,
Gebdudeversicherungspramien, Kehrichtabfuhrgebiihren,
Wasserzins und Abwasserreinigungsgebiihren.

2 Art. 25 VWEG:

Die Nebenkosten werden dem Mieter gesondert nach

Aufwand berechnet. Es sind dies alle Kosten, die mit dem

Gebrauch der Mietsache im Zusammenhang stehen,

einschliesslich der dadurch bedingten &ffentlichen Abgaben.

Als Nebenkosten gelten neben den in Artikel 38 des Gesetzes

genannten insbesondere die Kosten fiir

a. Treppenhausreinigung;

b. Anschliisse an Radio und Fernsehen;

. Prdmien von Biirgschaftsgenossenschaften;

sowie die Betriebskosten von

. Heizungs- und Warmwasseraufbereitung;

e. Gemeinschaftsanlagen und

. Aufzligen.

Das Bundesamt kann die Pauschalierung einzelner

Positionen sowie den monatlichen Vorausbezug fiir

Nebenkosten bewilligen.

3 Art. 257a Abs. 2 OR: Der Mieter muss die Nebenkosten nur
bezahlen, wenn er dies mit dem Vermieter besonders vereinbart
hat.

4 Art. 253b Abs. 3 OR: Die Bestimmungen iiber die Anfechtung
missbréduchlicher Mietzinse gelten nicht fiir Wohnrdume, deren
Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand gefordert wurde und
deren Mietzinse durch eine Behérde kontrolliert werden.

5 Art. 2 Abs. 2 VMWG: Fiir Wohnungen, deren Bereitstellung von
der 6ffentlichen Hand geftrdert wurde und deren Mietzinse
durch eine Behorde kontrolliert werden, gelten nur die Artikel
253-268b, 269, 269d Absatz 3, 270e und 271-274g OR sowie
die Artikel 3-10 und 20-23 dieser Verordnung.
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In Kiirze

Registerharmonisierungsgesetz (RHG)

Ein SVW-Mitglied wandte sich mit folgen-
der Anfrage an den Rechtsdienst. Es war von
einer Amtsstelle aufgefordert worden, samt-
liche Daten tiber Bewohner seiner Liegen-
schaften zu liefern (Alter, Zivilstand, Staats-
angehorigkeit, Datum Zuzug usw.). Die
Genossenschaft stellte sich berechtigter-
weise die Frage, ob eine derartige Informa-
tion mit dem Datenschutzgesetz vereinbar
ist und ob grundsitzlich solche Auskiinfte
erteilt werden miissen. Massgeblich fiir die
Antwort auf diese Frage ist das «Bundes-
gesetz tiber die Harmonisierung der Ein-
wohnerregister und anderer amtlicher
Personenregister  (Registerharmonisie-
rungsgesetz (RHG); SR 431.02)». Art. 12 Abs.
1 Buchstabe b dieses Gesetzes sieht vor,
dass Vermieter und Liegenschaftsverwal-
tungen tiber einziehende, ausziehende und
wohnhafte Mieter unentgeltlich Auskunft
zu erteilen haben, sofern eine derartige Aus-
kunftspflicht in einer entsprechenden kan-
tonalen Vorschrift vorgesehen ist.

Mietrechtsrevision

Nachdem der Nationalrat auf die Vorlage zur
Mietrechtsrevision bekanntlich gar nicht
erst eingetreten ist, sieht dies im Stadnderat
anders aus: Die Rechtskommission des
Standerates trat mit sieben Ja- gegen vier
Nein-Stimmen auf die Mietrechtsrevision
ein, wie die Parlamentsdienste mitteilten.
Die Kommission wolle in der Detailberatung
im Januar nach einer Losung suchen. Nicht
erstaunlich sind die unterschiedlichen Re-
aktionen der Verbande. Der Hauseigentti-
merverband bedauert das Vorgehen, da er
befiirchtet, dass nunmehr wieder jahrelange
politische Auseinandersetzungen iiber die
Mietzinsgestaltung folgen werden. Demge-
geniiber hofft der Mieterverband, dass die
Abkoppelung der Mieten von den Hypothe-
karzinsen doch noch stattfinden kann.

Unternehmenssteuerreform Il

Verschiedene Genossenschaften haben von
der eidgendssischen Steuerverwaltung ein
Informationsschreiben erhalten, worin mit-
geteilt worden ist, dass die Freigrenze des
Bundesgesetzes iiber die Stempelabgaben
von 50000 auf eine Million Franken erhoht
worden ist. Solange Genossenschaften je-
doch die Steuerbefreiung gemass Art. 6 Abs.
1 lit. a) Stempelsteuergesetz erfiillen (wie
wahrscheinlich die tiberwiegende Mehrheit
der SVW-Mitglieder, die entsprechende Sta-
tutenbestimmungen enthalten), spielt die-
se Anderung keine Rolle. Fiir weitergehende
Auskiinfte steht der Rechtsdienst zur Ver-
figung.
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