Grosser Rat des Kantons Basel-Stadt

Petitionskommission

An den Grossen Rat 19.5237.02

Petitionskommission
Basel, 26. Mai 2020

Kommissionsbeschluss vom 25. Mai 2020

Petition P 397 ,Keine Massenkindigungen — Moratorium jetzt!*

Der Grosse Rat des Kantons Basel-Stadt hat in seiner Sitzung vom 5. Juni 2019 obengenannte
Petition der Petitionskommission zur Prifung und Berichterstattung Gberwiesen.

1. Wortlaut der Petition*

Damit hat die Stimmbevolkerung im vergangenen Juni nicht gerechnet, als sie die vier Wohnini-
tiativen angenommen hat: Auch 2019 scheinen Massenkindigungen noch immer zum Tagesge-
schehen zu gehdren. Seit Jahren ist die Wohnungsnhot in Basel hoch, trotzdem wurden immer
wieder langjahrige Mieterinnen und Mieter aus ihren relativ gtinstigen Wohnungen geworfen. Ziel
davon war und ist es immer, die Gebaude so zu sanieren, dass die Mieten in die Hohe schiessen
und mehr Profite zu Lasten der Bevolkerung erzielt werden kénnen.

Die Unterzeichnenden fordern die Regierung und den Grossen Rat von Basel-Stadt dazu auf,
den Willen der Basler Bevélkerung umzusetzen und ein sofortiges Moratorium fir Massenkindi-
gungen auszusprechen, bis die Wohninitiativen gesetzlich umgesetzt sind. Darunter sollen auch
alle Massenkindigungen seit Annahme der Verfassungsinitiative zum Mieterschutz vom Juni
2018 fallen.

2. Abklarungen der Petitionskommission

21 Hearing vom 17. Juni 2019

Am Hearing der Petitionskommission nahmen drei Vertreter der Petentschaft sowie der Abtei-
lungsleiter Kantons- und Stadtentwicklung als Vertretung des Prasidialdepartements teil. Fir das
Hearing ware vom Bau- und Verkehrsdepartement auch eine Vertretung des Rechtsdienstes in
Bezug auf Fragen zum Baugesetz gewinscht gewesen. Da die entsprechende Anfrage innerhalb
des Departements zu kurzfristig weitergeleitet wurde, war es jedoch leider nicht mehr mdglich,
eine Sitzungsvertretung zu organisieren.

* Petition P 397 "Keine Massenkiindigungen — Moratorium jetzt!“, Geschéfts-Nr. 19.5237.02
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211 Das Anliegen der Vertretenden der Petentschaft

Die Petition wurde von den Jungsozialist*innen Basel-Stadt (JUSO) beim Grossen Rat einge-
reicht.

Ein Vertreter der JUSO fihrt aus, dass am 10. Juni 2018 alle vier Wohninitiativen angenommen
wurden, unter anderem die Wohnschutzinitiative, mit welcher Mieterinnen und Mieter besser vor
Kindigungen geschitzt werden sollen. Im Zusammenhang mit der Massenkiindigung bei den
Hochhausern am Schorenweg musste man feststellen, dass offensichtlich zu wenig politischer
Druck in Bezug auf den gesetzlichen Vollzug dieser Initiative besteht. Deshalb wurde diese Petiti-
on lanciert. Mit Annahme der vier Wohnschutzinitiativen ausserte die Basler Bevdlkerung ihren
Willen auf deutliche Weise. Seit Annahme der Wohnschutzinitiative wurden rund 1‘000 Wohnun-
gen gekindigt, von einer Kiindigung sind somit rund 1% der Basler Wohnbevdlkerung betroffen.
Ein weiterer Vertreter der JUSO erklart, dass diese Problematik die Basler Bevolkerung stark be-
schaftige, so konnten in nur eineinhalb Monaten rund 1‘055 Unterschriften gesammelt werden.

Die Petition formuliert zwei Hauptforderungen:

1) Die Basler Bevdlkerung soll durch ein sofortiges Moratorium von Massenkindigungen
geschitzt werden und das Moratorium soll bis zur Umsetzung des neuen Wohnraumférder-
gesetz (WRFG) Gliltigkeit haben.

2) Dem Moratorium soll rickwirkend auf den 10. Juni 2018 (Annahme der Wohnschutzinitia-
tive) Gultigkeit zukommen.

Aus Sicht der Petentschaft erweist sich eine Massenkindigung nicht nur fir einzelne Familien,
sondern auch fur die gesamte Gesellschaft als sehr schwerwiegend, so werden beispielsweise
Migrationsgemeinschaften auseinandergerissen. Auch fiir den Einzelnen kdnne eine solche Kin-
digung einen schwerwiegenden Grund darstellen. In diesem Sinne handelt es sich um einen
schweren Verstoss gegen Offentliche Interessen. Ausserdem stelle sich die Frage, ob nicht davon
ausgegangen werden miusste, dass sich der Kontext aufgrund der Umsetzungsfrist des neuen
Verfassungsartikels unterdessen geandert habe. Der Druck, der durch die Umsetzungsfrist ent-
stlinde, fuhre offenbar fir Mieterinnen und Mieter zu einem Nachteil in Form der erwéhnten Mas-
senklindigungen. Dabei handle es sich wohl um keinen Zufall.

Im Weiteren drange sich die Frage auf, ab wann ein schwerwiegender Verstoss gegen o6ffentliche
Interessen bestehe. So wirden sich seit der Annahme der Verfassungsinitiative Kindigungen
haufen und es lasse sich eine Systematik dahinter vermuten. Es sei unwahrscheinlich, dass all
diese Sanierungen genau jetzt notwendig seien. Offenbar handle es sich hierbei vielmehr um
Luxussanierungen, da sich diese Hauser nach wie vor in einem guten Zustand befanden.

Die Petentschaft erkundigt sich ausserdem nach dem mdglichen Einfluss der jingst lancierten
Wohnschutzinitiative 2.0 des Mieterinnen- und Mieterverbands.

2.1.2 Argumente der Vertretenden des Prasidialdepartements

Der Abteilungsleiter Kantons- und Stadtentwicklung verweist darauf, dass der Regierungsrat be-
reits in seiner Antwort zur Interpellation Nr. 24 von Beat Leuthardt betreffend ,Stopp den Massen-
kundigungen - rechtlich méglich mittels verfassungskonformer Anwendung der bestehenden Ge-
setze und Verordnungen“ (19.5116) zu dieser Thematik Stellung genommen habe.

Aus Sicht des Regierungsrats verflige ein Moratorium Uber keine rechtliche Grundlage. Man gehe
davon aus, dass sich seit dieser Stellungnahme keine Anderung in der Haltung des Regierungs-
rats ergeben habe. Massgeblich sei § 83 BPG, dieser beinhalte, dass ,vorschriftsgemassen Bau-
vorhaben die Bewilligung verweigert werden [kbnne], wenn sie schwer gegen offentliche oder
wesentliche nachbarliche Interessen verstossen und eine diese Interesse wesentlich besser wah-
rende Anderung des Vorhabens ohne unzumutbare Nachteile mdglich ist.*
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Mit der Erteilung von Baubewilligungen werde aus Sicht des Regierungsrats nicht schwer gegen
offentliche Interessen verstossen. Es liege keine ausserordentliche Situation vor, weil der Ge-
setzgebungsprozess seinen korrekten Lauf gehe. Momentan seien zwei grossrétliche Kommissi-
onen damit beschéftigt, Uber den vom Regierungsrat vorgelegten Gesetzesentwurf zu beraten
und Uber dessen Ausgestaltung zu befinden. So lange die konkrete Umsetzung der Verfassungs-
initiative noch nicht geklart ist, sei es nicht moglich festzustellen, ob schwer gegen o6ffentliche
Interessen verstossen werde. Sollte sich der Regierungsrat dennoch fir ein Moratorium entschei-
den, kdnnte ein solcher Entscheid mit grosser Wahrscheinlichkeit rechtlich angefochten werden.
Eine Ab&nderung der Bauvorhaben dirfe nicht zu unzumutbaren Nachteilen fihren — diese Vor-
gabe formuliert das Bau- und Planungsgesetz (BPG). Unabhangig davon, wie viele Kiindigungen
tatsachlich letztlich ausgesprochen werden und unabhéngig von der Zeitdauer der Umsetzung
der Wohnschutzinitiative, der § 83 BPG sei ausschlaggebend.

Der Abteilungsleiter Kantons- und Stadtentwicklung erklart ausserdem, dass der Regierungsrat in
Bezug auf die gednderte Kantonsverfassung eine fundierte Abklarung vornahm. Beide Verfas-
sungsinitiativen beinhalteten sehr viele unbestimmte Bestandteile und Begriffe, so beispielsweise
der Begriff ,preisginstiger* Wohnraum. Die gewahlten Begrifflichkeiten seien nicht genauer defi-
niert und das entsprechende Verfahren, wie Wohnraum geschitzt werden kénnte, wirde nicht
weiter erlautert. Aus diesem Grund brauche es den Gesetzesgeber, um die unbestimmten Ele-
mente des Verfassungstexts zu konkretisieren. Der Regierungsrat habe zur Wohnschutzinitiative
im Dezember 2018 einen Umsetzungsvorschlag verabschiedet, der dem Grossen Rat Uberwie-
sen wurde. Momentan wisse man daher nicht, ob ein Bauvorhaben unter den Regelungsbereich
dieser Verfassungsinitiative falle. Der Grosse Rat misse erst definieren, was als schitzenswerter
Wohnraum gelte. Deshalb kénne es zu diesem Zeitpunkt zu keinem schwerwiegenden Verstoss
gegen Offentliches Interesse kommen. Die Frage nach einem mdglichen schwerwiegenden
Verstoss gegen offentliches Interesse musse nicht durch den Regierungsrat beantwortet werden
da die Uber die Kantonsverfassung neu eingefiihrten Grundsatze aktuell noch nicht durch den
Gesetzgeber konkretisiert seien.

Er erachtet eine Konkretisierung des Verfassungsartikels deswegen als notwendig, denn nur so
kénne genauer geklart werden, wie altere und langjahrige Mieterinnen und Mieter genau ge-
schutzt werden konnen. Die Bandbreite der Umsetzungsmdglichkeiten wére ansonsten sehr
gross.

3. Erwagungen der Petitionskommission

Die Kommission beschliesst, die Petition entgegen zu nehmen.

Die Petitionskommission stellt fest, dass die Petition sich auf den gleichen Sachverhalt wie der
Ratschlag betreffend Anpassung des Gesetzes Uber die Wohnraumférderung (Wohnraumfoérder-
gesetz, WRFG) (im Rahmen der Umsetzung der Verfassungsinitiative "Wohnen ohne Angst vor
Vertreibung. JA zu mehr Rucksicht auf altere Mietparteien (Wohnschutzinitiative)™) (18.1529) be-
zieht. Die Petition verlange jedoch jetzt nach einer Handlung und nicht erst dann, wenn die Ge-
setzesarbeit abgeschlossen sei.

Die Kommission stellt fest, dass das grundséatzliche Argument der Regierung zwar nachvollzieh-
bar sei, jedoch durchaus ein gewisser Interpretationsspielraum bestehe. Ein Mitglied der Petiti-
onskommission gibt zu bedenken, dass die Rechtstaatlichkeit eingehalten werden misse und
sich die Frage stelle, ob in Bezug auf die Hochhauser am Schorenweg mdglicherweise ein Pré-
zedenzfall geschaffen werde, durch den zukinftig stark in die Besitzverhaltnisse von Liegen-
schaftsbesitzer und -besitzerinnen eingegriffen werde. Dem wird widersprochen, da die Petent-
schaft ein allgemeines Moratorium von Massenkindigungen fordere, werde kein Prézedenzfall
hinsichtlich der Schorenweg-Hochhauser geschaffen. Ein weiteres Mitglied der Petitionskommis-
sion warnt vor den mdoglichen Folgen: Einerseits liessen sich Hausbesitzer und Hausbesitzerin-
nen womdglich durch die neuen Auflagen abschrecken, in Immobilien zu investieren und ande-
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rerseits wurden vielleicht neue ,gesetzliche Schlupflocher® genutzt, um sich gewissen Auflagen
zu entziehen.

Es wird ausserdem Mihe damit bekundet, dass der Regierungsrat sich nicht mit der Thematik
auseinander setzen mdchte, da letztlich bei § 83 BPG ein gewisser Interpretationsspielraum be-
stehe. Schliesslich wohnten in den Schorenhochhauser sowohl eindeutig altere wie auch langjah-
rige Mieterinnen und Mieter, deren Interessen in Zukunft insbesondere geschitzt werden sollen.
Diese wirden nun durch die Kindigung verdrangt. Es handle sich um einen Fall, der nach der
neuen Verfassungsbestimmung beurteilt werden musste. Bei § 83 BPG handelt es sich allerdings
um eine so genannte ,Kann-Bestimmung“. Wenn der RR nicht handeln wolle, dann musse er dies
nicht und es kénne daher auf dem Rechtsweg auch nicht eingefordert werden. Die Wohnraumini-
tiative, die mit der Anderung des Kantonsverfassungsartikels einen staatlichen Eingriff darstelle,
sei mit 62% der Stimmen angenommen worden, was eine deutliche Zustimmung abbilde. Nun
stelle sich die Regierung, die rasch eine Vorlage erarbeitete habe, im Zusammenhang mit dieser
Petition, die ein Moratorium verlangt, auf den Standpunkt, dass dies rechtlich nicht méglich ist.
Fur die Petentschaft sei es wiinschenswert, nochmals eine klare Aussage der Regierung zu er-
halten, auch wenn diese ihren Standpunkt wohl nicht &ndern werde. Als politisches Statement
kénne jedoch platziert werden, dass es gewiinscht ist, dass der Paragraf entsprechend ange-
wendet werde.

Die Petitionskommission diskutiert einerseits tber die Uberweisung an den Regierungsrat zur
abschliessenden Behandlung und andererseits Uber die Einholung eines Rechtsgutachtens. Die
Kommission beschliesst letztlich mit 4 zu 2 Stimmen, dass die Petition grundsatzlich erfillt wer-
den soll. Ausserdem beschliesst die Kommission mit 4 zu 2 Stimmen, dass ein externes Rechts-
gutachten zur Auslegung von § 83 BPG im Zusammenhang mit den Verfassungsinitiativen
«Recht auf Wohnen» und «Wohnschutzinitiative» in Auftrag gegeben werden soll.

3.1 Externes Rechtsgutachten betreffend Auslegung von 8§ 83 BPG im Zu-
sammenhang mit den Verfassungsinitiativen «Recht auf Wohnen» und
«Wohnschutzinitiative» vom 31. Marz 2020

3.1.1 Auftrag

Die Petitionskommission fragte zwei Fachpersonen zur Erstellung eins Rechtsgutachtens zur
Auslegung von 8§ 83 BPG im Zusammenhang mit den Verfassungsinitiativen «Recht auf Woh-
nen» und «Wohnschutzinitiative» an und erteilte am 21. November 2019 der Rechtsanwaéltin
lic. iur. Cordelia Bahr, LL. M. Public Law (LSE) der Kanzlei bahr ettwein in Zirich den Auftrag.
Das Ziel des Rechtsgutachtens ist es, zu klaren, ob das Anliegen der Petenschaft Uber § 83 des
Bau- und Planungsgesetzes (BPG) aufgenommen werden kdnnte. Dabei stellte sich insbesonde-
re die Frage, ob die in 8§ 11 Abs. 2 (Initiative Recht auf Wohnen) sowie § 34 (Wohnschutzinitiati-
ve) der Verfassung des Kantons Basel-Stadt verankerten Grundséatze offentlichen Interessen im
Sinne von § 83 Abs. 1 Bst. a BPG sind.

3.1.2 Ergebnis des Rechtsgutachtens?

Das Gutachten ergibt, dass die in 8 11 Abs. 2 und 34 Abs. 2 Satz 3 und 3—-6 KV enthaltenen 6f-
fentlichen Interessen 6ffentliche Interessen i.S.v. § 83 Bst. a BPG sind, und damit die Verweige-
rung einer Baubewilligung rechtfertigen konnen. Es bestehe damit ein dffentliches Interesse i.S.v.
§ 83 Bst. a BPG daran,

2Aus:legung von § 83 BPG im Zusammenhang mit den Verfassungsinitiativen «Recht auf Wohnen» und «Wohnschutzinitiative», Kurzgutachten erstellt im
Auftrag der Petitionskommission des Grossen Rats Basel-Stadt, von Rechtsanwaltin lic. iur. Cordelia Bahr, LL.M. Public Law (LSE), bahr’ettwein, Zurich,
31. Marz 2020. Das vollstandige Gutachten ist dem Bericht der Petitionskommission angehangt.
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— dass sich in Basel-Stadt wohnhafte Personen einen ihrem Bedarf entsprechenden Wohn-
raum beschaffen kénnen, dessen Mietzins oder Kosten ihre finanzielle Leistungsfahigkeit
nicht tbersteigt (8 11 Abs. 2 KV);

— dass bestehender bezahlbarer Wohnraum in allen Quartieren erhalten bleibt (8 34 Abs. 2
Satz 3);

— dass in Zeiten von Wohnungsnot insbesondere altere und langjahrige Mietparteien vor
Verdrangung durch Kiindigung und Mietzinserh6hungen geschitzt werden (8§ 34 Abs. 3—6
KV).

Ebenfalls ein offentliches Interesse bestehe am Wohnungsbau fiir einen ausgeglichenen Woh-
nungsmarkt mit einem angemessenen Angebot an familiengerechten Wohnungen (8 34 Abs. 2
Satz 1 und 2 KV). Diesen Zielkonflikt galte es im Einzelfall zu beachten.

Ins Gewicht falle allerdings, dass es sich bei § 83 BPG um eine Ausnahmeregelung handelt.
Wortwortlich solle diese Ausnahmeregelung nur in «schweren» Fallen zur Anwendung kommen.
Von 8 83 BPG sei nur zurlickhaltend, nur im Einzelfall und nur notfalls Gebrauch zu machen,
wenn die Erteilung der Baubewilligung ansonsten in Bezug auf die in § 11 Abs. 2 und 34 Abs. 2
Satz 3 und 3-6 KV enthaltenen 6ffentlichen Interessen zu einem stossenden, nicht annehmbaren
Ergebnis fuhren wirde.

Bei der Beurteilung der Frage, wann ein solcher Fall vorliegt, habe die rechtsanwendende Behor-
de einen gewissen Spielraum.

Denkbar sei, dass § 83 Bst. a BPG in einem Fall greifen kénnte, in welchem sehr viele altere und
langjahrige Mietparteien in glinstigen Wohnungen von einer massiv preistreibenden Sanierung so
betroffen sind, dass diese faktisch aus den Wohnungen verdrangt werden.

Es erscheine aber nicht als zulassig, § 83 Bst. a BPG ohne weiteres (d.h. ohne Beurteilung des
Einzelfalls und ohne Einbezug des Charakters als Ausnahmeregelung) analog der fiir 8 11 Abs. 2
und 34 Abs. 2 Satz 3 und 3—-6 KV geplanten Umsetzungsgesetzgebung anzuwenden.

Erachtet die rechtsanwendende Behdrde 8§ 83 Bst. a BPG in einem Einzelfall als erfillt an, sei
i.S.v. 8 83 Bst. b BPG eine Interessenabwégung vorzunehmen. Die in 8§ 11 Abs. 2 und 34 Abs. 2
Satz 3 und 3-6 KV enthaltenen 6ffentlichen Interessen sind gegen die Interessen des Bauherren
(Eigentumsgarantie, Wirtschaftsfreiheit) abzuwagen.

3.2 Erwagungen der Petitionskommission zum externen Rechtsgutachten

Die Petitionskommission entnimmt dem Rechtsgutachten, dass der Regierungsrat in spezifischen
Einzelfallen auf Basis der in der Verfassung in 11 Abs. 2 und § 34 verankerten 6¢ffentlichen Inte-
ressen zum Recht auf Wohnen und zum Wohnschutz grundséatzlich eine Baubewilligung verwei-
gern kann.

Dies widerspricht nach Einschatzung der Petitionskommission dem Standpunkt, welche die Ver-
waltung anlasslich des Hearings der Petitionskommission am 17. Juni 2019 vertreten habe. Das
Gutachten lasst jedoch offen, ob im konkreten Fall der Hochhduser am Schorenweg mit Verweis
auf 8 83 BPG die Baubewilligung hatte verweigert werden kénnen.

Die Petitionskommission bittet den Regierungsrat um eine Stellungnahme dazu, ob er aufgrund
des externen Gutachtens von seiner Einschatzung abriicke, dass es zur Bestimmung, ob ein
Bauvorhaben schwer gegen offentliche Interessen verstosse, eine konkrete Umsetzung der Ver-
fassungsinitiativen im Gesetz brauche. Zudem wiuinscht sie Auskunft dartiber, ob die mit einer
Massenkindigung knapp 200 Mietparteien, darunter viele altere und langjahrige Mieterinnen und
Mieter, verbundene Sanierung der Schorenhochhduser nach Einschatzung des Regierungsrats
ein «schwerer» Fall im Sinne von § 83 BPG ist und an welchen Kriterien der Regierungsrat beur-
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teilt, ob ein Bauvorhaben ein «schwerer» Fall ist, bei dem nach § 83 BPG eine Baubewilligung
verweigert werden kann.

4. Antrag

Die Kommission beschliesst einstimmig, die Petition dem Regierungsrat zur Stellungnahme innert
6 Monaten zu Uberweisen.

Im Namen der Petitionskommission

Tonja Ziurcher
Kommissionsprasidentin
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1. Ausgangslage

1 2016 reichte der Verein «Recht auf Wohneny» im Kanton Basel-Stadt die Initiative
«Recht auf Wohnen» ein, mit folgendem Text:

Die Kantonsverfassung Basel-Stadt wird ergédnzt durch

§ 11, Abs. 2 Diese Verfassung gewahrleistet Giberdies:

c) dass der Kanton das Recht auf Wohnen anerkennt. Er trifft die zu seiner Sicherung notwendi-
gen Massnahmen, damit Personen, die in Basel-Stadt wohnhaft und angemeldet sind, sich einen
ihrem Bedarf entsprechenden Wohnraum beschaffen kénnen, dessen Mietzins oder Kosten ihre
finanzielle Leistungsfahigkeit nicht tbersteigt.

Umsetzungsfrist:
Diese Verfassungsanderung ist spatestens zwei Jahre nach ihrer Annahme durch die Stimmbe-
rechtigten umzusetzen.

2 Ebenfalls 2016 wurde im Kanton Basel-Stadt die Initiative «Wohnen ohne Angst vor
Vertreibung. JA zu mehr Rucksicht auf altere Mietparteien (Wohnschutzinitiative)»
eingereicht, mit folgendem Text:

Gesttitzt auf § 47 der Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Médrz 2005 und auf das Ge-
selz betreffend Initiative und Referendum vom 16. Januar 1991 reichen die unterzeichneten, im
Kanton Basel-Stadt wohnhaften Stimmberechtigten folgende formulierte Initiative ein:

Die Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. 3. 2005 erhélt folgenden ergédnzten § 34:

Titel [ergénzt]: Raumplanung, Wohnschutz und Wohnumfeld.

" [Unverédndert]

2 [erganzt mit Satz 3] In gleicher Weise férdert er den Erhalt bestehenden bezahlbaren Wohn-
raums in allen Quartieren.

3 [neu] In Zeiten von Wohnungsnot sorgt er, entsprechend den (iberwiegenden Bedlirfnissen der
Wohnbeviélkerung, dafir, dass diese vor Verdrdngung durch Kiindigungen und Mietzinserh6hun-
gen wirksam geschditzt wird. Dies gilt insbesondere fir die &lteren und langjéhrigen Mietparteien.

* [neu] Um bestehenden bezahlbaren Wohnraum zu erhalten, ergreift er, ergdnzend zum bundes-
rechtlichen Mieterschutz, alle notwendigen wohnpolitischen Massnahmen, die den Charakter der
Quartiere, den aktuellen Wohnbestand sowie die bestehenden Wohn- und Lebensverhéltnisse
bewahren.

® [neu] Diese Massnahmen umfassen auch die befristete Einfiihrung einer Bewilligungspflicht
verbunden mit Mietzinskontrolle bei Renovation und Umbau sowie Abbruch von bezahlbaren
Mietwohnungen.

% [neu] Wohnungsnot besteht bei einem Leerwohnungsbestand von 1,5 Prozent oder weniger.

3 Der Regierungsrat beantragte dem Grossen Rat mit Beschluss vom 10. Januar 2017,
die «Wohnschutzinitiative» unter Streichung der Worte «Kundigungen und» in Absatz 3
des Initiativtexts als nur teilweise gultig zu erklaren.! Diesem Antrag folgte der Grosse
Rat mit Beschluss vom 8. Februar 2017. Das Appellationsgericht des Kantons Basel-

Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Kantonale Volksinitiative «Wohnen ohne Angst vor
Vertreibung, JA zu mehr Ricksicht auf altere Mietparteien (Wohnschutzinitiative)», Bericht Gber
die rechtliche Zulassigkeit und zum weiteren Verfahren, 10. Januar 2017.



Stadt als Verfassungsgericht hob diesen Beschluss mit Entscheid vom 28. September
2017 auf.?

Mit Beschluss vom 26. September 2017 beantragte der Regierungsrat dem Grossen
Rat, die Initiative «Recht auf Wohneny als rechtlich zulassig zu erkléren. Er erachtet die
Initiative insbesondere auch als in Ubereinstimmung mit hdherem Recht. Er stellte eine
Umsetzung im Wohnraumférdergesetz (WRFG) in Aussicht.® Der Grosse Rat hiess den
Antrag im November 2017 gut.

Der Basler Mieterinnen- und Mieterverband (MV Basel 1891) machte im
Abstimmungskampf klar, dass beide Verfassungsinitiativen «lediglich die
demokratische Basis bilden fur die spatere Ausfuhrungs-Gesetzgebung», und es «nie
die Absicht» war, «per Verfassung klagbare Anspriche zu schaffen», und dass «Zwang
und Klagbarkeit» «juristisch ausgeschlossen» sei. Dies gehe schon aus den konkreten
Formulierungen des Initiativtexts hervor, der «keinerlei konkretisierende Passagen»
enthalte. Es gehe dem Mieterverband darum, «mittels Verfassung ddmpfende Wirkung
auf den heute vollig Uberhitzten Mietzins- und Wohnungsmarkt auszutbeny». Dies
entgegen anderer Meinungen, die zuweilen geltend machen, dass die
Verfassungsinitiativen nach ihrer Annahme direkt anwendbar seien.*

Die Stimmbevolkerung von Basel-Stadt hat die beiden Verfassungsinitiativen «Recht
auf Wohnen» und «Wohnschutzinitiative» am 10. Juni 2018 angenommen.

Am 16. August 2018 legte das Initiativkomitee Recht auf Wohnen dem Regierungsrat
einen groben Umsetzungsvorschlag fur die Initiative «<Recht auf Wohnen» vor.® Der
Regierungsrat beauftragte die Verwaltung mit der Prufung moglicher Massnahmen zur
Umsetzung der Initiative.° Am 2. Juli 2019 beschloss der Regierungsrat Zielwert und
Massnahmen zur Umsetzung der Verfassungsinitiative «Recht auf Wohneny: Der Antell
von Genossenschaftswohnungen, preisgunstigen Wohnungen im Finanzvermédgen und
einer neu zu schaffende Wohnbaustiftung am Mietwohnungsbestand im Kanton Basel-
Stadt soll in mehreren Schritten von 13,5 % auf 25 % erhoht werden.” Es ist heute

Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verfassungsgericht VG.2017.2 vom

28. September 2017.

Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Kantonale Volksinitiative «Recht auf Wohneny, Bericht
Uber die rechtliche Zuldssigkeit und zum weiteren Verfahren, 27. September 2017, S. 4.

MV Basel 1891, Wohnschutz-JA, Basis fur demokratische Debatten. Medienmitteilung vom
18.Mai 2018.

Initiativkomitee Recht auf Wohnen, Umsetzung der Initiative «Recht auf Wohneny, 16. August
2018.

Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Regierungsrat beschliesst weiteres Vorgehen zur
Umsetzung der Verfassungsinitiative «Recht auf Wohneny, 2. April 2019.

Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Regierungsrat beschliesst Zielwert und Massnahmen
zur Umsetzung der Verfassungsinitiative «Recht auf Wohneny, 2. Juli 2019.



allerdings offen, wie im Einzelnen und wann die Verfassungsinitiative «Recht auf
Wohnen» tatsachlich umgesetzt werden soll.

Um die «Wohnschutzinitiative» umzusetzen, hat der Regierungsrat eine Anpassung des
WRFG vorgeschlagen.® Der regierungsratliche Vorschlag ist gegenwartig im Parlament
in Beratung. Betreffend Sanierung und Umbau in Zeiten der Wohnungsnot hat der
Regierungsrat folgende Bestimmung formuliert:

"In Zeiten der Wohnungsnot bedarf jeder baubewilligungspflichtige Umbau und jede baubewilligungspflichtige Sanierung

? Keiner Bewilligung gemiss Abs. 1 hiervor bedarf der Umbau oder die Sanierung, der bzw. die aufgrund einer rechtskrifti-
gen behordlichen Verfiigung oder im Interesse von 6ffentlichen Bauten und Anlagen oder des gemeinniitzigen Wohnungs-

a)  den Mietparteien das Recht zur Riickkehr in die sanierte oder umgebaute Liegenschaft zusteht und

b)  die von der «Parititischen Kommission fiir Mietwohnraum (PKM)» gemiss § 8b Abs. 2 gepriiften Mietzinsaufschlige
eingehalten werden. Ausgenommen sind Fille, die nur eine geringe Anzahl Wohnungen aufweisen.

* Der Regierungsrat erlésst die notwendigen Ausfiihrungsbestimmungen zum Umbau und zur Sanierung von preisgiinstigem

Mietwohnraum in Zeiten von Wohnungsnot auf dem Verordnungswege.

Im April 2019 richtete sich die JUSO mit der Petition «Keine Massenkiundigungen —
Moratorium jetztl» an die Regierung und den Grossen Rat. Es soll ein sofortiges
Moratorium fur Massenkindigungen ausgesprochen werden, bis die Wohninitiativen

Am 12. Juni 2019 wurde die «Wohnschutzinitiative II: JA zur Rettung des Basler
Wohnschutzesy verdffentlicht. Der Regierungsrat erachtet die «Wohnschutzinitiative II:
JA zur Rettung des Basler Wohnschutzes» als unguiltig. Es sei fur die von der Initiative
geforderte Vorwirkung zwingend erforderlich, dass die Ausfuhrungsbestimmungen der
Wohnschutzinitiative | rechtskraftig beschlossen worden seien, was nicht der Fall sei.’
Der Grossen Rat folgte dem Regierungsrat nicht ohne weiteres, sondern Uberwies die

Frage im Februar 2020 an das Appellationsgericht.'® Eine Beurteilung des Gerichts

Vor dem Hintergrund der Petition «Keine Massenkindigungen —Moratorium jetztl»
bittet die Petitionskommission die Verfasserin dieses Kurzgutachtens um

Vgl. zu den Formulierungen Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Ratschlag Nr. 18.1529.01
betreffend Anpassung des WRFG, 12. Dezember 2018, S. 9 ff.

Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Kantonale Volksinitiative «Wohnschutzinitiative Il: JA zur
Rettung des Basler Wohnschutzesy, Bericht zur rechtlichen Zuléssigkeit und zum weiteren

8
§ 8a (neu)
Sanierung und Umbau in Zeiten der Wohnungsnot
von preisgiinstigem Mietwohnraum einer Bewilligung.
baus erforderlich ist.
3 Die Bewilligung wird erteilt, wenn in der Folge
9
gesetzlich umgesetzt sind.
10
steht derzeit aus.
Il. Fragestellung
11
8
9
Verfahren, 8. Januar 2020.
10

Ratssekretariat, Ergebnis der Abstimmung, 12. Februar 2020, abrufbar unter
http://abstimmungen.grosserrat-basel.ch/archiv/Amtsjahr_2020-
2021/2020.02.12/Abst_1319_20200212_175407_0011_0000_ab.pdf.
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Beantwortung der Frage, ob und inwiefern die Anliegen der Petenten Uber § 83 des
Bau- und Planungsgesetzes (BPG) aufgenommen werden kénnten.

Fur das vorliegende Kurzgutachten wird angenommen, dass

- 8 83 BPG mit Ubergeordnetem Recht in Einklang steht, namentlich gentgend
bestimmt ist, um als gesetzliche Grundlage fur einen Eingriff in die
Eigentumsfreiheiti.S.v. Art. 36 Abs. 1 der Bundesverfassung (BV) zu dienen;

- eine Anderung des Vorhabens (§ 83 Bst. b BPG) mdaglich ist, sei es eine Sanierung
in bewohnten Wohnungen oder ohne Kundigungen resp. ohne
Mietzinserhdhungen, oder eine umfangmassig verkleinerte Sanierung;

- derzeit in Basel-Stadt eine Situation der Wohnungsnoti.S.v. 8 34 Abs. 6 KV
besteht.

Die Methode der Gesetzesauslegung
Der Sinn einer Regelung ist ausgehend vom

- Wortlaut,
- unter Berucksichtigung von Sinn und Zweck der Regelung,

- der Entstehungsgeschichte wie auch dem Normverstandnis zur Zeit der
Normanwendung,

- sowie des Zusammenhangs mit anderen Bestimmungen, der Systematik, zu
ermitteln.”

Grammatikalische Auslegung

Die grammatikalische Auslegung fragt nach der Bedeutung der sprachlichen Aussage
der Norm, wobei sowohl der allgemeine als auch der juristisch-technische
Sprachgebrauch zu bertcksichtigen ist.'

Das Bundesgericht stellt darauf ab, ob ein Wortlaut «klar» ist. Ist dies der Fall, ist das
Gesetz «nach seinem Wortlaut auszulegen».” Auch bei scheinbar klaren Texten
mussen die Ubrigen Auslegungsregeln angewendet werden und ist schliesslich im
Einzelfall abzuwagen, welche Methode den «wahren Sinn der Norm» am besten
aufdeckt.™

BIAGGINI BIAGGINI, in BIAGGINI/GACHTER/KIENER (Hrsg.), Staatsrecht, Zarich/St. Gallen 2015,8 7 N 45;
fur die zeitgemasse Auslegung HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
Zurich/Basel/Genf 2016, N 14.

TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 2016,84 Rz. 17.

Zum Beispiel BGE 139V 148, 153; BGE 139 IV 62, 74.

HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (Fn. 11), N 80; BGE 138 IV 232 E. 3 (Uberwachung der
TelefonanschlUsse von Drittpersonen).
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Systematische Auslegung

Bei der systematischen Auslegung geht es darum, die zu interpretierende Bestimmung
in eine Beziehung zu setzen zu anderen Bestimmungen des gleichen Erlasses, zu einer
Normgruppe, eines Rechtsgebietes und/oder zur Rechtsordnung insgesamt.’®
Einwirkungen von Normen auf andere Normen sowie Wertungs- und Textwiderspriche
sollen aufgespurt und im Sinne einer angestrebten Einheit der Rechtsordnung
harmonisiert werden."®

Aufgrund der Uberordnung der Verfassung und der Einheit der Rechtsordnung hat die
Auslegung einer Bestimmung auch verfassungskonform zu erfolgen. Die «Grundlage
und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht» (Art. 5 Abs. 1 BV), nicht nur ein
Ausschnitt davon."’

Entstehungsgeschichtliche Auslegung

Die sog. historische Auslegung fragt nach dem Sinn der Norm zur Zeit ihrer
Entstehung.'® Untersucht wird

- die Regelungsabsicht des historischen Gesetzes- und Verfassungsgebers, wie
sie aus der Entstehung einer Norm hervorgeht (sog. subjektiv-historische
Auslegung), aber auch

- die allgemeinen Anschauungen, tatsachlichen Verhéltnisse und Uberzeugungen
zum Zeitpunkt, als die Norm geschaffen wurde (sog. objektiv-historische
Auslegung).’®

Auslegung nach dem Sinn und Zweck

Normen antworten auf bestimmte Regelungsbedurfnisse. Verfassungs- und
Gesetzgeber verfolgen (politische) Ziele und Absichten, welche sich in Erlassen
niederschlagen. Sie lassen sich dabei von Wertvorstellungen leiten, die dem Erlass — oft
auch unausgesprochen —zugrunde liegen. Normtexten kommt stets eine werthaltige
und zweckverwirklichende Funktion zu. Die Ermittlung des Normsinns und -zwecks ist
deshalb von zentraler Bedeutung.®®

Dabei werden in der Regel zwei Zwecke unterschieden: Einerseits die gesetzgeberische
Absicht, die sog. ratio legis, die sich aus dem Gesetz bzw. der Verfassung und den
Materialien entnehmen lasst. Andererseits geht es um den «Zweck heute», also um die

RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, Basel 2016, N 520.
RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (Fn. 15), N 523.

RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (Fn. 15), N 493.

TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, in: THURER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zurich
2001, Rz. 11.

lbid.

RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (Fn. 15), N 508.
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Frage, wie eine Norm heute auszulegen ist(man spricht auch vom «objektiven Zwecky,
im Gegensatz zum «subjektiven Zweck» des Gesetzgebers).?!

Das Verhaltnis der Auslegungsmethoden untereinander

Es besteht grundsatzlich keine Hierarchie der Auslegungsmethoden?? Die Wahl der zur
Verflgung stehenden Auslegungsmethoden ist auf ein befriedigendes, vernunftiges
und praktikables Ergebnis auszurichten.?

Auslegung von § 83 BPG

Nach § 83 BPG kann vorschriftsgemassen, d.h. grundséatzlich zulassigen, Bauten die
Bewilligung verweigert werden, wenn sie «schwer gegen 6ffentliche oder wesentliche
nachbarliche Interessen verstossen» (Bst. a) und «wenn eine diese Interessen besser
wahrende Anderung des Vorhabens ohne unzumutbare Nachteile» (Bst. b) mdglich ist.
8 83 BPG ist mit den oben beschriebenen Methoden der Gesetzesauslegung zu
interpretieren. Die vorliegende Auslegung beschrankt sich auf den Fall, wonach Bauten
die Bewilligung verweigert werden, wenn sie «schwer gegen 6ffentliche Interessen
verstosseny (8 83 Bst. a BPG).

Grammatikalische Auslegung

Die Auslegung anhand des Wortlauts (oben Ziff. lll.A) von § 83 BPG fuhrt zu keiner klaren
Interpretation. «Schwer» bedeutet «gross, stark, heftig»,?* ist aber unbestimmt,
genauso wie die die dffentlichen Interessen «besser» wahrende Anderung des
Vorhabens. Auch das «dffentliche Interesse» und «ohne unzumutbare Nachteile» sind
unbestimmte Rechtsbegriffe, welchen mit den weiteren Auslegungsmethoden auf den
Grund gegangen werden muss.

Systematische Auslegung

Bei der systematischen Auslegung (oben Ziff. II1.B) fallt ins Gewicht, dass es sich bei

8 83 BPG um eine «Ausnahme» (Ziff. 4.1l BPG), genauer um ein «Ausnahmeverboty,
handelt (Uberschrift Ziff. 4.11.2 BPG). Dies im Gegensatz zu einer «Ausnahmebewilligung»
(Uberschrift Ziff. 4.11.1 BPG). «Ausnahmeverbot» und «Ausnahmebewilligung» sind
«Abweichungeny (4. Kapitel BPG) zur den im 1.-3. Kapitel des BPG enthaltenen
Bauvorschriften. Die Systematik gebietet es also, von § 83 BPG nur in einem
bestimmten «Ausnahmefally, in Abweichung von der geltenden Regel, d.h.
zurdckhaltend Gebrauch zu machen. Dies ist nur schon aus Grunden der

21

22
23
24

Vgl. dazu eingehend KRAMER, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl,, Bern 2016, 125 ff.; vgl. auch
FORSTMOSER/VOGT, Einfuhrung in das Recht, 5. A, Bern 2012, § 19 N 38 ff.
HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (Fn. 11), N 130; BGE 142 IV 137 E. 6.2 («Rasertatbestand»).
HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (Fn. 11), N 135 f.; BGE 122 1 343 E. 3g/dd.

Vgl. https://www.duden.de/rechtschreibung/schwer.
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Rechtssicherheit geboten, geht es doch um die Verweigerung einer Baubewilligung fur
ein ansonsten zuldssiges Bauvorhaben.

Im Rahmen der systematischen Auslegung ist auch zu berucksichtigen, dass im WRFG
spezielle Regeln zum «Schutz des bestehenden Wohnraums» enthalten sind (Kapitel Il).
Im Allgermeinen gehen spezielle Regeln allgemeinen Regeln vor (sog. Vorrang der /ex
specialis).

Die derzeitige Regelung im WRFG zum Schutz des bestehenden Wohnraums lasst sich
wie folgt zusammenfassen: Nach 8 7 WRFG bedarf der Abbruchvon Wohnraum einer
Bewilligung. Diese Bewilligung muss in denin 8 7 Abs. 3 WRFG aufgefuhrten Féllen
erteilt werden. 8 8 WRFG betrifft die Zweckentfrernaungvon Wohnraum. Keine
Regelung enthélt das WRFG zur Sanrerungvon bestehendem Wohnraum. Es liegt nahe,
dass der Gesetzgeber hier absichtlich geschwiegen hat. Es handelt sich also nicht um
eine Lucke, die von den rechtsanwendenden Organen gefullt werden durfte oder
musste.

Vorliegendist allerdings nichtvon einer Verdrangung von 8 83 BPG durch § 7 f. WRFG
auszugehen:

- Die Entstehungsgeschichte des WRFG macht klar, dass das BPG weder ganz
noch teilweise vom WRFG verdrangt werden sollte, sondern das WRFG
erganzendzur Anwendung kommt. So ist dem Ratschlag des Regierungsrates zu
entnehmen, dass die Bewilligungspflicht gemass BPG im gewohnten Rahmen
bestehen bleibt.* Bei der nach § 7 f. WRFG benétigten Bewilligung handelt es
sich um eine zusétzliche Bewilligung zu der nach BPG erforderlichen Bewilligung.

- Sodann sind 8§ 7 f. WRFG derzeit nicht verfassungskonform, d.h. sie
widersprechen insbesondere § 34 KV resp. sind —in Bezug auf Sanierungen —
verfassungswidrig unvollstandig.?® Im Anwendungsfall (bei einer Verweigerung
einer Baubewilligung gestutzt auf § 83 BPG und gleichzeitig unterlassener
Anwendung von § 7 f. WRFG) kdnnen § 7 f. WRFG beim Verfassungsgericht des
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Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Ratschlag Nr. 12.1202.01 und Bericht betreffend
Gegenvorschlag fur ein Gesetz Uber die Wohnraumforderung (Wohnraumférdergesetz, WRFG),
20. August 2012, S. 104.

Entsprechend schlagt der Regierungsrat dem Grossen Rat auch eine Anderung an § 7 WRFG
und eine Erganzung mit einem § 8a WRFG zur Sanierung vor, vgl. Regierungsrat des Kantons
Basel-Stadt, Ratschlag Nr. 18.1529.01 betreffend Anpassung des WRFG, 12. Dezember 2018,
S.15ff.
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Kantons Basel-Stadt mitangefochten werden (§ 116 Abs. 2 Bst. b KV?’). Das
Verfassungsgericht kann § 7 f. WRFG aufheben.?®

Verfassungskonforme Auslegung

Im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung (oben Ziff. lIl.B) ist fur die
Bestimmung des o6ffentlichen Interesses i.S.v. 8 83 Abs. 1 Bst. a BPG neben der
Bundesverfassung die Kantonsverfassung Basel-Stadt zu beachten. Den
Wertentscheidungen der Verfassung kommt bei der Frage, ob es um ein 6ffentliches
Interesse geht, eine zentrale Bedeutung zu. Aus der Verfassung lasst sich
insbesondere die grosse Bedeutung der Grundrechte ableiten, sie enthalt aber auch
eine Reihe von Zielsetzungen wie z.B. Sozialziele, deren Verwirklichung klar als
offentliches Interesse anzusehen ist.?

Im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung von § 83 Abs. 1 Bst. a BPGist
vorliegend insbesondere zu prufen, ob die aufgrund der Verfassungsinitiativen
geadnderten § 11 und 8§ 34 KV &ffentliche Interesseni.S.v. § 83 Abs. 1 Bst. a BPG
enthalten.

Die Kantonsverfassung Basel-Stadt gewahrleistet neben den von der
Bundesverfassung und den internationalen Abkommen garantierten Grundrechten

(8 11 Abs. 1 KV) auch, dass der Kanton ein Recht auf Wohnenanerkennt (8 11 Abs. 2
KV). Der Kanton Basel-Stadt hat die notwendigen Massnahmen zu treffen, damit
Personen, die in Basel-Stadt wohnhaft und angemeldet sind, sich einen ihrem Bedarf
entsprechenden Wohnraum beschaffen kdnnen, dessen Mietzins oder Kosten ihre
finanzielle Leistungsfahigkeit nicht Ubersteigt. Die Umsetzungsfrist hierzu betragt zwei
Jahre nach Annahme durch die Stimmberechtigten, d.h. bis zum 10. Juni 2020 (8 11
Abs. 2 KV).

Verfassungssatze mit Aufgabencharakter wie 8§ 11 Abs. 2 KV werden meist auf Stufe
Gesetz umgesetzt. Nur ausnahmsweise sind sie gentigend bestimmt, um mit ihrem
Inkrafttreten ohne ausfUhrende Gesetzgebung — ganz oder teilweise — unmittelbar
Anwendung zu finden.*° Die direkte Anwendbarkeit steht vorliegend zu Recht nicht zur
Diskussion (vgl. oben Rz. 5). Bis § 11 Abs. 2 KV auf Gesetzesstufe umgesetzt ist, ist die
Bestimmung riicht direkt anwendbar.
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Diese Regelung geht aufgrund der Normenhierarchie § 30e des Gesetzes Uber die Verfassungs-
und Verwaltungspflege (VRPG) vor, wonach Gesetze ausnahmslos nicht beim
Verfassungsgericht angefochten werden kénnen, vgl. BGer 1C_63/2018 vom 28. September
2018 E.1.3und 1.4.
Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verfassungsgericht VG.2018.3 vom 5. Mai
2019 E. 1.4.
EPINEY, in: BSK-BV, Art. 5 N 63.
BGE 139116 E. 4.2.3 («Ausschaffungsinitiative») mit weiteren Verweisen.

10
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8 11 Abs. 2 KV ist heute gleichwohl /n Kraftund in diesem Sinne als Ausdruck eines
bestehenden offentlichen Interesses zu verstehen. Ein 6ffentliches Interesse daran,
dass sich in Basel-Stadt wohnhafte Personen einen inrem Bedarf entsprechenden
Wohnraum beschaffen k&nnen, dessen Mietzins oder Kosten ihre finanzielle
Leistungsfahigkeit nicht Gbersteigt.

Die in § 83 Abs. 1 Bst. a BPG erwahnten «&ffentlichen Interessen» sind damit u.a.
Interesseni.S.v.§ 11 Abs. 2 KV.

Auch § 34 KV verankert vielerlei 6ffentliche Interessen. So éffentliche Interessen

- am Wohnungsbau fur einen ausgeglichenen Wohnungsmarkt mit einem
angemessenen Angebot an familiengerechten Wohnungen (§ 34 Abs. 2 Satz 1
und 2 KV);

- am Erhalt des bestehenden bezahlbaren Wohnraumsin allen Quartieren (§ 34
Abs. 2 Satz 3);

- am Schutz vor Veradrdngung insbesondere von &lteren und langjéghrigen
Mietparteien durch Kindigung und Mietzinserh6hungen in Zeiten von
Wohnungsnot (§ 34 Abs. 3-6 KV).*'

Diese Interessen sind ohne weiteres «dffentliche Interessen» i.S.v. § 83 Abs. 1 Bst. a
BPG.

Auch das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verfassungsgericht hat im
Zusammenhang mit der « Wohnschutzinitiative» festgehalten, dass die Bekdmpfung von
Wohnungsnot und die Erhaltung von preisginstigem Wohnraum anerkanntermassen
6ffentliche Interessen darstellen.®?

Die verfassungskonforme Auslegung von 8 81 Abs. 1 Bst. b BPG, wonach eine die
offentlichen Interessen wesentlich bessere wahrende Anderung des Vorhabens «ohne
unzumutbare Nachteile» moglich ist, gebietet es schliesslich, die privaten Interessen
des Bauherren, namentlich die Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit, zu
berucksichtigen, d.h. gegen die offentlichen Interessen abzuwégen. So erachtete das
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Gemass Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Ratschlag Nr. 18.1529.01 betreffend
Anpassung des WRFG, 12. Dezember 2018, S. 18 gelten 8 34 Abs. 3, 4, 5 und 6 KV nur in Zeiten
von Wohnungsnot. Da derzeit von einer Wohnungsnot auszugehen ist, erlbrigt es sich
vorliegend, diese Annahme zu Uberprufen.
Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verfassungsgericht VG.2017.2 vom
28. September 2017 E. 4.2.2 S. 11 mit Verweis auf BGE 99 la 35 E. 3b S. 39 ff.; BGer 1P.13/2000
vom 4. April 2000 E. 3b und BGer vom 12. Dezember 1979 E. 2b und 3.

11
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Bundesgericht auch die vom Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt im Rahmen
von § 83 BPG/BS vorgenommene Interessenabwagung®® als «ohne Weiteres haltbar.»®*

Entstehungsgeschichtliche Auslegung

8 83 BPG besteht seit Inkrafttreten des Gesetzes. Der historische Gesetzesgeber wollte
den zustandigen Behorden gestatten, gestutzt auf § 83 BPG «Abweichungen von
Vorschriften vorzuschreiben, die sich im Einzelfall fur (...) die Allgemeinheit als
unverhaltnismassig erweisen.»*° Ausnahmeverbote seien aber nur zuldssig, wenn die
Abweichung von den Bauvorschriften fur den Bauherrn keine unzumutbaren Nachteile
habe. Ausnahmeverbote warden sich nur gegen die rechtsmissbrauchliche oder
schikandse Austibung der Baufreiheit richten.®®

Der Regierungsrat dusserte sich in seinem Ratschlag auch zur im
Vernehmlassungsverfahren gedusserten Befurchtung, § 83 BPG kénne selbst
rechtsmissbrauchlich angewendet werden. Der Regierungsrat hielt dazu fest, dass
dieses Risiko nicht grosser sei als bei Ausnahme bewilligungern und anderen
Entscheiden, bei denen den Vollzugsbehorden Ermessen oder ein
Beurteilungsspielraum zustehe. Es sei deshalb nicht einzusehen, warum dieses Risiko
gerade in diesem Fall nicht in Kauf genommen werden kénne. Der Bauherr misse
ungerechtfertigte Ausnahmeverbote auch nicht einfach hinnehmen, er kdnne sich
dagegen —wie gegen andere Fehlentscheide — mit den vorgesehenen Rechtsmitteln
wehren.®’

Der Grosse Rat hat den Vorschlag des Regierungsrates ohne weiteres und ohne
erganzende Begrindung tbernommen.®

Nach der entstehungsgeschichtlichen Auslegung sind damit die in 8 83 BPG erwdhnten
dffentlichen Interessen west zu verstehen. Ebenfalls ist ersichtlich, dass § 83 BPG auf
absolute Ausnahmen in Einzelféllen zugeschnitten worden ist.
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Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verwaltungsgericht VD.2015.89 vom
15. September 2016 E. 4.3.
BGer 1C_506/2016 vom 6. Juni 2017 E. 7.4.
Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Ratschlag Nr. 8637 und Entwurf zu einem Baugesetz
und Bericht des Regierungsrates zu 5 Anzlgen, zur Initiative fur betagten- und
behindertenfreundliches Bauen vom 7. November 1995, S. 148.
Ibid.
Ibid.
Bericht der Grossratskommission fur Raumplanungsfragen zum Ratschlag und Entwurf zu einem
Baugesetz und Bericht des Regierungsrates zu funf Anzigen sowie zur Initiative fur betagten-
und behindertenfreundliches Bauen, 1. September 1999, S. 96.
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Auslegung nach dem Sinn und Zweck

Subjektiver Sinn und Zweck (vgl. oben Rz. 20) von § 83 BPG ist nach der urspringlichen
gesetzgeberischen Absicht die Verhinderung von Rechtsmissbrauchen. Nach den
damaligen Ausfluihrungen des Regierungsrats war die Einfuhrung des
Ausnahmeverbotes aufgrund der geringen Regelungsdichte des BPG nétig. Es sei nicht
mehr in jedem Einzelfall konkret beschrieben, was vermieden werden musse, um der
Offentlichkeit unertragliche Nachteile zu ersparen, was fiir Bauherren zahlreiche
Moglichkeiten des Rechtsmissbrauchs eroffne.®

Nach dem Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt soll das Ausnahmeverbot in
Notfallen ein stossendes, nach Sinn und Zweck des Gesetzes nicht annehmbares
Ergebnis verhindern, das von einem Bau trotz Einhaltung der einschlagigen Vorschriften
ausgehen kann (objektiver Zweck, vgl. oben Rz. 20).*° Das Bundesgericht erachtete
diese Auslegung des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt von § 83 BPG/BS
als «ohne Weiteres haltbar.»*' Insofern erscheint der subjektive Zweck des
Gesetzgebers (Rz. 36) als Uberholt.

Das BPG bezweckt die zweckmassige und umweltschonende Nutzung des Bodens
nach den Zielen und Grundsétzen des Raumplanungsrechts, die Wahrung und
Foérderung der stddtebaulichen Qualitdt und einer nachhaltigen Siedlungsentwicklung
und die Erhaltung und Verbesserung der Wohn- und Lebensqualitat (8 1 BPG). Gerade
die Zwecke der «nachhaltige Siedlungsentwicklung (lit. b) und die «Erhaltung und
Verbesserung von Wohn- und Lebensqualitat» (lit. ¢) kdbnnen auch den Erhalt von
bezahlbarem Wohnraum resp. die mit 8 11 Abs. 2 und 34 Abs. 2 Satz 3 und 3—6 KV
verfolgten &ffentlichen Interessen umfassen.

Sinn und Zweck von § 83 BPG ist es damit, einem Bauvorhaben notfalls die Bewilligung
zu verweigern, um ein im Sinne des Erhalts von bezahlbarem Wohnraum stossendes,
nicht annehmbares Ergebnis zu verhindern. Ebenso ist es Sinn und Zweck von § 83
BPG, den Beh6rden auch bei Vorliegen sédmtlicher Bewilligungsvoraussetzungen einen
Spielraumzu gewahren, die Bewilligung in Ausnahmefallen dennoch zu verweigern.

39
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Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Ratschlag Nr. 8637 und Entwurf zu einem Baugesetz
und Bericht des Regierungsrates zu 5 Anzugen, zur Initiative fur betagten- und
behindertenfreundliches Bauen vom 7. November 1995, S. 148.

Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verwaltungsgericht VD.2015.89 vom

15. September 2016 E. 4.2 mit Verweis auf den nicht dffentlich zuganglichen Entscheid

VGE 770/2002 vom 24. September 2003 E. 7b.

BGer 1C_506/2016 vom 6. Juni 2017 E. 7.4.
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Ergebnis der Auslegung von § 83 BPG

Es besteht grundsatzlich keine Hierarchie der Auslegungsmethoden. Die Auslegung
von § 83 BPG soll zu einem insgesamt befriedigenden, vernunftigen und praktikablen
Ergebnis fuhren (vgl. oben Ziff. lILE).

Die Auslegung zeigt klar, dass diein & 717 Abs. 2 und 34 Abs. 2 Satz 3 und 3-6 KV
enthaltenen offentlichen Interessen offentliche interessen (.5.v. § 83 Bst. a BPG sind,
und damit die Verweigerung einer Baubewilligung rechtfertigen kénnen. Es besteht
damit ein dffentliches Interesse i.S.v. § 83 Bst. a BPG daran,

- dass sich in Basel-Stadt wohnhafte Personen einen inrem Bedarf
entsprechenden Wohnraum beschaffen kbnnen, dessen Mietzins oder Kosten
ihre finanzielle Leistungsfahigkeit nicht Ubersteigt (8 11 Abs. 2 KV);

- aass bestehender bezahlbarer Wohnraumin allen Quartieren erhalten bleibt (§ 34
Abs. 2 Satz 3);

- dass in Zeiten von Wohnungsnot /insbesondere Gltere und langjahrige
Mietparteien vor Verdrangung durch Kdndigung und Mietzinserhchungen
geschtitzt werden (8§ 34 Abs. 3-6 KV).

Ebenfalls ein 6ffentliches Interesse besteht am Wohnungsbau fur einen
ausgeglichenen Wohnungsmarkt mit einem angemessenen Angebot an
familiengerechten Wohnungen (§ 34 Abs. 2 Satz 1 und 2 KV). Diesen Zielkonflikt gilt es
im Einzelfall zu beachten.

Ins Gewicht fallt allerdings, dass es sich bei § 83 BPG um eine Ausnahmeregelung
handelt. Wortwortlich soll diese Ausnahmeregelung nur in «schwereny Fallen zur
Anwendung kommen. Auch die Auslegung aufgrund der weiteren
Auslegungsmethoden zeigt, dass von 8§ 83 BPG nur zurlckhaltend, rnur im Einzelfall und
nur notfalls Gebrauch zu machen ist, wenn die Erteilung der Baubewilligung ansonsten
inBezug auf diein§ 17 Abs. 2 und 34 Abs. 2 Satz 3 und 3-6 KV enthaltenen
offentlichen Interessen zu einem stossenden, nicht annehmbaren Ergebnis fiihiren
wurde.

Bei der Beurteilung der Frage, wann ein solcher Fall vorliegt, hat die rechtsanwendende
Behorde einen gewissen Spielraumn.

Denkbar ist, dass § 83 Bst. a BPG in einem Fall greifen konnte, in welchem sehr viele
altere und langjahrige Mietparteien in gunstigen Wohnungen von einer massiv
preistreibenden Sanierung so betroffen sind, dass diese faktisch aus den Wohnungen
verdrangt werden.

Es erscheint aber nichtals zulassig, 8 83 Bst. a BPG ohne weiteres (d.h. ohne
Beurteilung des Einzelfalls und ohne Einbezug des Charakters als Ausnahmeregelung)
analog der fur 8 11 Abs. 2 und 34 Abs. 2 Satz 3 und 3-6 KV geplanten
Umsetzungsgesetzgebung anzuwenden.
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44  Erachtet die rechtsanwendende Behorde § 83 Bst. a BPG in einem Einzelfall als erfullt
an, isti.S.v. 8 83 Bst. b BPG eine Interessenabwagung vorzunehmen. Die in 8 11 Abs. 2
und 34 Abs. 2 Satz 3 und 3-6 KV enthaltenen &ffentlichen Interessen sind gegen die
Interessen des Bauherren (Eigentumsgarantie, Wirtschaftsfreiheit) abzuwagen.

ZUrich, 31. Marz 2020

Cordelia Bahr
lic.iur.,, LL.M. Public Law (LSE), Rechtsanwaltin
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