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Die Regulierung in der Beherbergungswirtschaft

1 Einleitung

Am 27.09.2016 hat der Standerat einstimmig (ohne Enthaltungen) das Postulat der Kommission fur
Wirtschaft und Abgaben des Standerates (WAK-S) 16.3625 ,Uberpriifung des Bundesrechts aufgrund
der Entwicklung neuer Beherbergungsformen® angenommen. Das Postulat fordert erstens ein Inventar
aller wesentlichen Bundesnormen fir die Beherbergungswirtschaft sowie zweitens konkrete
Vorschlage, wie die Regulierungen fir die traditionellen und die neuen Beherbergungsformen einander
angeglichen werden konnen (Lockerung bisheriger Normen oder auch Einfihrung neuer
Bestimmungen).!

Mit dem Postulat haben die WAK-S und der Standerat ein Anliegen des Kantons Wallis aufgenommen.
Der Kanton Wallis hatte am 14. Januar 2015 die Standesinitiative ,Anpassung des Bundesrechts an die
neuen Beherbergungsformen® eingereicht. Der Wortlaut der Standesinitiative lautet: ,Der
Tourismuskanton Wallis fordert die eidgendssischen Réte mit der vorliegenden Standesinitiative auf,
ein Inventar der mit den neuen internetgestitzten Formen der touristischen Beherbergung
unvereinbaren Bundesnormen zu erstellen und diese im Sinne einer Angebotsférderung und eines
Blrokratieabbaus zu lockern.*? Stande- und Nationalrat beschlossen, der Standesinitiative nicht Folge
zu geben. Insbesondere der Motions-Charakter der Standesinitiative ist auf Ablehnung gestossen. Dem
Anliegen einen Uberblick zu schaffen, respektive eine Uberpriifung der relevanten Regulierungen im
Beherbergungsbereich auf Bundesebene durchzufiihren, wurde aber mit der Einreichung des Postulats
16.3625 durch die erstberatende WAK-S Rechnung getragen.

Wortlaut des Postulats WAK-S 16.3625 Uberpriifung des Bundesrechts aufgrund der
Entwicklung neuer Beherbergungsformen

Der Bundesrat wird beauftragt, einen Bericht zu den mit den neuen internetgestiitzten Formen
der  touristischen Beherbergung (Airbnb und ahnliche) unvereinbaren und
wettbewerbsverzerrenden Bundesnormen zu erstellen. Dieser soll klaren, fur welche
Beherbergungsform welche Regeln gelten beziehungsweise keine Regeln vorliegen. Es sollen
konkrete Vorschlage aufgezeigt werden, wie die Regulierungen fur die traditionellen und die
neuen Beherbergungsformen einander angeglichen werden kénnen (Lockerung bisheriger
Normen oder auch Einfiihrung neuer Bestimmungen).

Begriindung

Die Standesinitiative Wallis 15.302 forderte die eidgendssischen Réate dazu auf, ein Inventar zu
jenen Bundesnormen zu erstellen, die mit den neuen Beherbergungsformen inkompatibel sind
und somit anzupassen sind. Da die Standesinitiative fur die Erstellung eines Inventars und fur die
Analyse der heutigen Probleme das falsche Mittel ist, hat die Kommission dem Rat beantragt,
der Initiative keine Folge zu gegeben, den Initianten aber ein Kommissionspostulat mit der
entsprechenden Forderung in Aussicht gestellt.

Der Nationalrat hat in der Fruhjahrssession 2016 bereits das Postulat Derder 14.4296,
"Partizipative  Okonomie. Fordern, Rahmenbedingungen umreissen, fur kiinftige
Herausforderungen gewappnet sein", angenommen. Das Postulat fordert jedoch eine allgemeine
Betrachtung der partizipativen Okonomie und keine detaillierte Analyse der Schwierigkeiten im
Bereich des Tourismus. Es braucht einen tourismusspezifischen Bericht, der dem Erfolg der
neuen Beherbergungsformen wund den damit zusammenhéngenden Sorgen der
Tourismusregionen gerecht wird.

! Postulat 16.3625 WAK-S Uberpriifung des Bundesrechts aufgrund der Entwicklung neuer Beherbergungsformen
2 Standesinitiative 15.302 WALLIS Anpassung des Bundesrechts an die neuen Beherbergungsformen
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Im April 2016 verabschiedete der Bundesrat die Strategie ,Digitale Schweiz“.® Sie gibt vor dem
Hintergrund der Digitalisierung die Leitlinien fur das staatliche Handeln vor und zeigt auf, wie Behorden,
Wirtschaft, Wissenschaft, Zivilgesellschaft und Politik zusammenarbeiten mussen, damit der digitale
Transformationsprozess gemeinsam zum Nutzen der Schweiz gestaltet werden kann. Das
Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) wurde in der Strategie
,Digitale Schweiz“ beauftragt, dem Bundesrat einen Bericht zu den zentralen Rahmenbedingungen fir
die digitale Wirtschaft vorzulegen. Demnach war zu untersuchen, welche Rahmenbedingungen fir die
digitale Wirtschaft angepasst werden mussen, damit der Wirtschaftsstandort Schweiz angesichts dieser
neuen Herausforderungen innovativ und wettbewerbsfahig bleibt. Zur Erfillung dieses Auftrages und
zur Beantwortung des Postulats 14.4296 ,Partizipative Okonomie. Férdern, Rahmenbedingungen
umreissen, fir kiinftige Herausforderungen gewappnet sein“4 verabschiedete der Bundesrat am 11.
Januar 2017 den ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft‘. Dieser
Bericht konzentriert sich insbesondere auf wettbewerbspolitische Fragen, Regulierungsfragen sowie auf
Auswirkungen der Digitalisierung auf den Arbeitsmarkt. Im Zusammenhang mit den Regulierungsfragen
stehen Beherbergungsplattformen (u.a. Airbnb) und Fahrdienstleistungen (u.a. Uber) im Vordergrund
des ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft“. Damit wurde die
Fragestellung des Postulats WAK-S 16.3625° bereits teilweise beantwortet.

Aufgrund der Analysen im ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft®
wurden sechs Massnahmen verabschiedet, um die allgemeinen Rahmenbedingungen fir die digitale
Wirtschaft zu verbessern. Darunter wurde die Prifung des Mietrechts durch das Bundesamt flr
Wohnungswesen (BWO) im WBF beschlossen.

Durch die wiederholte Nutzung einer Beherbergungsplattform kann die Mieterschaft die gemieteten
Raumlichkeiten einem Dritten entgeltlich zum Gebrauch Uberlassen. Fir entsprechende Sachverhalte
ist eine rechtliche Regelung zu prifen. Dies insbesondere in Anbetracht des Umstandes, dass sich aus
der Anwendung des geltenden Rechts auf die neuen Erscheinungsformen, namentlich betreffend
Praktikabilitat, Fragen ergeben. Eine rechtliche Anpassung kann beispielsweise die Mdglichkeit einer
generellen  Zustimmung durch die  Vermieterschaft zur  wiederholten  entgeltlichen
Gebrauchsiberlassung an Dritte vorsehen.®

Als Gastgeber kann auch der Eigentimer eines Gebaudes oder einer Wohnung auftreten. Die
regelméassige Nutzung einer Beherbergungsplattform kann das Verhaltnis zu anderen Mitgliedern einer
Eigentimergemeinschaft und auch zu Nachbarn betreffen. In Bezug auf diese Konstellationen ist zu
prifen, ob eine Gefahrdung besteht oder ob die im Privatrecht gewahrten Rechte in ihrer Umsetzung
einen ausreichenden Schutz gewahren.”

Wortlaut des Prufauftrages:

Das WBF (BWO) wird beauftragt, bis Ende 2017 zu prifen und dem Bundesrat Bericht zu
erstatten, ob in Anbetracht des vermehrten Auftretens von kurzfristigen und regelmassigen
Untervermietungen via Plattformen eine Anpassung des Mietrechts angezeigt ist. Insbesondere
sind die Zustimmungsmodalitaten des Vermieters zu tberprifen. Des Weiteren ist zu prifen, ob
die durch die regelméassige Nutzung einer Plattform betroffenen Nachbarn bzw. Mitglieder einer
Eigentimergemeinschaft durch die im Privatrecht eingerdumten Rechte ausreichend geschiitzt
sind.®

3 Abrufbar unter: https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-internet/strategie-digitale-schweiz.html

4 Postulat 14.4296 DERDER: Partizipative Okonomie. Férdern, Rahmenbedingungen umreissen, fiir kiinftige Herausforderungen gewappnet sein
5 Postulat 16.3625 WAK-S Uberpriifung des Bundesrechts aufgrund der Entwicklung neuer Beherbergungsformen

6 Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft, S.176

7 Bericht Giber die zentralen Rahmenbedingungen fur die digitale Wirtschaft, S.176

8 Vgl. auch Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft S.176
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Der hier vorliegende Bericht nimmt die vorhandenen Vorarbeiten und Ergebnisse auf und erganzt sie.
Der Bericht wurde in Erfiillung des Postulats 16.3625 WAK-S ,Uberpriifung des Bundesrechts aufgrund
der Entwicklung neuer Beherbergungsformen® sowie in Erfiillung des Priifauftrages zum Mietrecht aus
dem ,Bericht liber die zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft” vom 11. Januar 2017
verfasst.

Bisher existiert nur sehr wenig empirische Evidenz zu den Auswirkungen der Sharing Economy im
Bereich Beherbergung und wenig Literatur zur Regulierung im Zusammenhang mit Online-Plattformen
fir Beherbergungsdienstleistungen. Zur Erarbeitung von Grundlagen zur Beantwortung des Postulats
WAK-S 16.3625° wurde vom SECO bei BHP — Hanser und Partner AG die Studie ,Regulierungen in der
Beherbergungswirtschaft - Analyse der Deregulierungspotenziale auf Bundesebene aufgrund neuer
internetbasierter Geschaftsmodelle” in Auftrag gegeben. Im Rahmen dieser Studie wurde auch eine
Befragung der Branchenverbénde durchgefiuhrt.

Die Online-Plattformen flr Beherbergungsdienstleistungen der Sharing Economy weisen oftmals eine
internationale Dimension auf. Viele Online-Plattformen werden von Unternehmen mit Sitz im Ausland
betrieben,1° und viele Gaste kommen aus dem Ausland. Zumindest betreffend die vertrags- und
mietrechtlichen Bestimmungen stellt sich daher stets die Frage, welches Recht auf die
Vertragsbeziehungen zwischen Gast und Gastgeber, zwischen Gastgeber und Beherbergungsplattform
sowie zwischen Gast und Beherbergungsplattform anwendbar ist. Im Falle eines Rechtsstreits muss
zudem die Zustandigkeit (staatliches Gericht im In- oder Ausland oder Schiedsgericht) und damit das
anwendbare Verfahrensrecht geklart werden.

Diese internationalprivatrechtlichen Fragen kdnnen nicht im Allgemeinen beantwortet werden, da die
Rechtsverhaltnisse je nach Beherbergungsplattform anders ausgestaltet sind.'! Zudem kénnen die
Parteien die gerichtliche Zustandigkeit und das anwendbare Recht in vielen Konstellationen frei
wahlen,!? in anderen aber nicht,'® was jeweils im Einzelfall abgeklart werden muss. Diese Fragen sind
nicht Gegenstand der vorliegenden Uberpriifung des Bundesrechts. Die nachfolgenden Ausfiihrungen
des Berichts beschranken sich deshalb auf die Situationen, in denen Schweizer Recht zur Anwendung
kommt.

Anders als im ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fur die digitale Wirtschaft® sind die
folgenden Untersuchungen auf die Beherbergungswirtschaft beschrankt. Die Analyse erfolgt jeweils aus
einer beherbergungsspezifischen Perspektive und stellt keine allgemeingiltige Aussage dar. Weiter
beschrankt sich die detaillierte Untersuchung auf die Bundesnormen, obwohl in der Regulierung der
Beherbergungswirtschaft kantonale und kommunale Normen ausserst relevant sind. Die Beschrankung
auf Bundesnormen geht einerseits direkt aus der Forderung des Postulats hervor. Andererseits
unterscheiden sich die kantonalen und kommunalen Erlasse teilweise erheblich, was eine einheitliche,
fur die ganze Schweiz glltige Aussage stark erschwert.

Aufgrund der Beschrankung auf eine beherbergungsspezifische Perspektive werden allfallige Effekte in
anderen Bereichen nur am Rande thematisiert. So werden beispielsweise die Themen
Wohnungsknappheit, Verdrangung von ,einheimischen® langfristigen Mietern und steigende Mietpreise
aufgrund von Beherbergungsdienstleistungen Uber Online-Plattformen nicht naher untersucht. Im
,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fur die digitale Wirtschaft wurde diese Thematik aus

9 Postulat 16.3625 WAK-S Uberpriifung des Bundesrechts aufgrund der Entwicklung neuer Beherbergungsformen

10 Zum Beispiel werden die Vertragsbeziehungen von Airbnb fiir européische Gaste und Gastgeber von Irland aus gefiihrt.

11 Siehe z.B. betreffend Airbnb die Antwort des Bundesrates auf die Interpellation 16.4001 SOMMARUGA. Airbnb and Co. Was gilt in Bezug auf die
Haftung — die Regeln der Internetplattformen oder die Schweizer Gesetze?

12 zwischen einem gewerblich auftretenden Nutzer (Gast oder Gastgeber) und einem auslandischen Unternehmen ist in der Regel eine
Gerichtsstandsvereinbarung méglich (Art. 23 LugU, Art. 5 IPRG). Eine Rechtswahl im Verhéltnis Gast-Gastgeber ist geméass Art. 116 bzw. 119
IPRG mdglich. Ohne Rechtswahl ist das Recht des Staates anwendbar, in dem sich die Wohnung/das Grundstiick befindet (Art. 119 Abs. 1
IPRG).

13 Die Rechtswahimdglichkeit im Verhaltnis Nutzer-Beherbergungsplattform hangt u.a. davon ab, ob der Nutzer (Gast oder Gastgeber) als
Konsument/Verbraucher auftritt (dann ist eine Rechtswahl ausgeschlossen, Art. 120 IPRG), oder ob er gewerblich handelt (dann ist eine
Rechtswahl mdglich, Art. 116 IPRG).

Im Verhéltnis Gast-Gastgeber ist eine Gerichtsstandsvereinbarung in der Regel ausgeschlossen (Art. 23 Ziff. 5 LugU), und es sind die Gerichte
des Staates zusténdig, in dem die Wohnung liegt (Art. 22 Ziff. 1 LugQ).
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theoretischer Sicht beleuchtet.’* Demgemass sollten in einem funktionierenden Wohnungsmarkt, das
heisst wenn insbesondere das Angebot an Wohnungen relativ flexibel ist, selbst bei einer starken
Ausdehnung des Angebots an kurzfristigen Mietwohnungen die Mietpreise fir langfristige Mieter wie
auch die Mieten fur Ferienwohnungen und Business-Apartments mittel- bis langerfristig nicht
systematisch ansteigen und die langfristigen Mieter nicht systematisch verdrangt werden. Die
Konkurrenz zwischen verschiedenen Nutzungsformen von potentiellem Wohnraum in stadtischen
Zentren besteht unabhangig von der Vermittlungstatigkeit Gber Online-Plattformen.1> Ob empirische
Befunde diese theoretischen Argumente stiitzen oder ob die Beherbergungsangebote tber Online-
Plattformen die Konkurrenzsituation auf dem Wohnungsmarkt in gewissen Segmenten erhéhen, zu
Verdrangung langfristiger Mieter fihren und die Mietpreise steigern, wurde nicht weiter untersucht. Es
ist anzumerken, dass die betroffenen stadtischen oder touristischen Gemeinden durch die lokalen
Nutzungsvorschriften ein mégliches Instrumentarium haben, um gegen unerwiinschte Entwicklungen
vorzugehen.16

Der Bericht ist wie folgt gegliedert. In Kapitel 2 werden die unterschiedlichen Beherbergungsformen
genauer definiert, um aufzuzeigen was unter ,neuen“ und ,traditionellen® Beherbergungsformen zu
verstehen ist. In Kapitel 3 werden die relevanten Bundesnormen in einem ubersichtlichen Inventar
dargestellt und beurteilt. Kapitel 4 prasentiert die regulatorischen Massnahmen, die international im
Zusammenhang mit Online-Plattformen fur Beherbergungsdienstleistungen angegangen werden. In
Kapitel 5 werden mdgliche Regulierungsanpassungen diskutiert. In Kapitel 6 finden sich die Prifarbeiten
und Anpassungsvorschlage zum Mietrecht. Fir den eiligen Leser bilden die Schlussfolgerungen des
Berichts in Kapitel 7 eine geeignete Zusammenfassung.

14 Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft S. 121 ff.
15 Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fr die digitale Wirtschaft S. 122
16 Bericht Uiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft S. 122
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2 Beherbergungsformen

Zur Beurteilung der Regulierung fir die Beherbergungswirtschaft unter Bertcksichtigung der
Entwicklungen der Sharing Economy ist es nicht zweckdienlich, die ungenauen Begriffe ,neue® und
Jraditionelle® Beherbergungsformen zu verwenden. Weder die Vermietung von Privatzimmern und
unstrukturierten Ferienwohnungen noch die Bedienung direkt durch den Gastgeber, welcher fir seine
Arbeit keinen Lohn bezieht, sondern vom Gesamtgewinn lebt, sind neue Beherbergungsformen.

Gestutzt auf die Studie ,Regulierung in der Beherbergungswirtschaft — Analyse der
Deregulierungspotenziale auf Bundesebene aufgrund neuer internetbasierter Geschaftsmodelle” 17 von
BHP Hanser und Partner AG, wird im Folgenden aufgezeigt, wie die Beherbergungsformen typisiert und
die ,traditionellen“ Beherbergungsbetriebe von den Anbietern von Beherbergungsdienstleistungen Gber
Internetplattformen abgegrenzt werden kénnen.

2.1 Kriterien fur die Typisierung von Beherbergungsformen

Ausgehend von den Uberlegungen von BIEGER/LASSER zur Definition von Beherbergungsmodellen,
konnen die folgenden Dimensionen fir die ,traditionelle® Typisierung der Beherbergungsformen
ausgemacht werden.

Leistungsmodell: Beim Leistungsmodell wird unterschieden, ob ein hoher oder tiefer Grad an
Dienstleistungen angeboten wird. Ein klassisches Fiinfsternehotel gilt als eine Beherbergungsform mit
hohem Grad an Dienstleistungen. Dies driickt sich nicht zuletzt auch in der Personalintensitat aus,
welche bei Flnfsternehdusern in der Regel bei mindestens einem Arbeitnehmer pro Zimmer liegt. Unter
Dienstleistungen versteht man beispielsweise die Bedienung in der Gastronomie, das Wellnessangebot,
die Rezeption, Butler-Dienste oder den taglichen Zimmerservice. Am anderen Leistungsende stehen
Beherbergungskonzepte mit einem minimalen Service-Angebot. Darunter fallen beispielsweise
Ferienddrfer, die weder Uber ein gastronomisches Angebot noch lber einen Zimmerservice verfligen.
Der Personalbedarf liegt hier bei drei bis vier Arbeitsplatzen pro 50 Wohnungen.

Eigentums- und Nutzungsmodell: Beim Eigentums- und Nutzungsmodell stehen
eigentiumerrechtliche Fragen im Zentrum. Es wird beispielsweise unterschieden zwischen
Beherbergungsformen, wo Eigentum, Betrieb und Management integriert sind (z.B. klassischer
eigentimergefihrter Familienbetrieb) und Formen wo Investor, Betreiber und Management in
verschiedenen rechtlichen Einheiten organisiert sind. Die in den Stadten stark verbreitete
Markenhotellerie arbeitet in der Regel mit einer Auftrennung von Betrieb und Immobilieneigentum und
bedient sich dazu einer Vielzahl von unterschiedlichen Vertragsformen, wie Pacht-, Franchise- oder
Managementvertragen. Eine dritte Form ist insbesondere bei Aparthotels oder Feriendorfsystemen aber
auch bei Time-Sharing oder Clubmodellen zu beobachten. Die Investoren sind in diesen Modellen in
der Regel auch Kunden beziehungsweise Nutzer. Diese Vermischung von Investor und Kunde stellt im
Betrieb hohe Herausforderungen, da kommerzielle und private Aspekte miteinander vermischt werden.
Diese Vermischung fiihrt in der Regel zu widersprichlichen Anreizmechanismen.

Infrastruktur: Bei der Dimension Infrastruktur kann einerseits die Grosse der Beherbergungseinheit
(Zimmer, Suite, Wohnung) und andererseits die Auspragung der angebotenen Freizeitinfrastruktur
beurteilt werden. Unter Freizeitinfrastruktur werden primar Wellness-, Bader-, Parkierungs- und
Parkanlagen sowie Gastronomiebetriebe verstanden. Je umfassender die Freizeitinfrastruktur
ausgepragt ist, desto besser sind die Chancen auf eine hohe Auslastung. Grosse Einheiten und / oder
eine umfassende Freizeitinfrastruktur fuhrt jedoch auch zu héheren Fixkosten, die entweder durch
kommerzielle Einnahmen oder durch Beitrage der Eigentimer gedeckt werden mussen.

17 BHP, Regulierung in der Beherbergungswirtschaft
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2.2 Uberlegungen zur Typisierung der ,,neuen*
Beherbergungsformen

Mit Blick auf die oben beschriebenen traditionellen Kriterien fir die Typisierung der
Beherbergungsformen unterscheiden sich Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen Gber Online-
Plattformen kaum von bereits frilher bestehenden Beherbergungsformen. In der Nische sind solche
Beherbergungsformen schon immer dagewesen.

Vermarktung: Neu ist einzig die Vermarktung der Beherbergungsangebote. Dadurch, dass heute auch
Kleinstanbieter (Vermietung eines privaten Zimmers innerhalb der eigenen Wohnung) ihr Angebot mit
geringen Initialisierungs- und Transaktionskosten Uber global agierende, potente Online-Plattformen an
eine weltweite Kundschaft vermarkten kdnnen, hat das Angebot beziehungsweise die Zahl der
Transaktionen unter Privaten in den letzten Jahren stark zugenommen. Durch die Online-Plattformen
hat sich eine in der Nische schon immer dagewesene Beherbergungsform zu einem breiten Phanomen
entwickelt. Eine Abgrenzung der ,neuen* touristischen Beherbergungsformen kann jedoch nicht anhand
der Vermarktungsform vorgenommen werden, da der Vertriebskanal Internet beziehungsweise Online-
Plattform auch von der klassischen Hotellerie genutzt wird.

,unternehmensgrdsse®: In Verbindung mit den neuen Vermarktungsmdglichkeiten kommt auch der
L,unternehmensgrosse* eine neue Bedeutung Zu. Bei den Anbietern von
Beherbergungsdienstleistungen uber Online-Plattformen handelt es sich oft nicht um klassische
gewerbliche Anbieter, sondern um Private oder Kleinstanbieter. Diese Kleinstanbieter agieren aber nicht
mehr ohne Mittel und Reichweite, sondern Uber einen potenten internationalen Konzern. In gewissen
Bereichen kann sich daher die Frage stellen, ob die einzelnen Anbieter der
Beherbergungsdienstleistungen oder der internationale Konzern die relevante Unternehmenseinheit
darstellt. Prominent kommt dieses Dilemma in der internationalen Diskussion um Uber zum Ausdruck,
wo sich die Frage stellt, ob die ,Uber-Fahrer” als Angestellte von Uber oder als selbstandig Erwerbende
zu betrachten sind.

Kommerzielle Wirkungszusammenhange: Private, welche ein Zimmer in der eigenen Wohnung
vermieten, kdénnen ihre Preise in der Regel zu ihren Opportunitatskosten festlegen und muissen nicht
mit Vollkosten rechnen. Fir sie stellt sich nicht die Frage, wie sie die Kosten des Zimmers decken
kénnen, sondern ob und unter welchen Bedingungen sie einen Teil ihrer Wohnkosten durch
Untervermietung decken wollen. Dies erlaubt privaten Anbietern, ihre Zimmer auf den Online-
Plattformen vergleichsweise gulinstig anzubieten. Geméass Walliser Tourismus Observatorium lagen die
durchschnittlichen Preise auf der Plattform Airbnb in der klassischen Ferienregione Wallis bei
durchschnittlich 50 Schweizerfranken pro Bett und Nacht.!® Neben dem grosseren preislichen
Spielraum stehen die privaten Anbieter auch mit Blick auf die Auslastung weniger unter Druck als die
kommerziellen Beherbergungsanbieter. Gemass der Analyse des Walliser Tourismus Observatorium
wurden in der Schweiz 2016 fast 50‘000 Betten Uber die Online-Plattform Airbnb vermarktet. Damit
wurden knapp 2 Mio. Logiernédchte generiert.® Das entspricht gerademal einer Auslastung von
10 Prozent.

Die Uberlegungen zu den kommerziellen Wirkungszusammenhangen verdeutlichen die Grenzen der
Forderung nach ,gleichlangen Spiessen®. Da Private einer anderen Logik folgen, werden sie
unabhéngig der Regulierungen bis zu einem gewissen Grad immer ein anderes Spiel spielen (kbnnen).

18 WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Das Angebot von Airbnb in der Schweiz und im Wallis
19 WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Airbnb — weiterhin dynamisches Wachstum im Wallis und in der Schweiz
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2.3 Fazit

Die Klarung der Begriffe ,neue und ,traditionelle® Beherbergungsformen legt dar, dass die
internetbasierten Geschaftsmodelle nicht zu neuen Beherbergungsformen gefihrt haben, sondern zu
einem neuen Vertriebskanal, der kleinsten Anbietern einen globalen Markteinstieg erlaubt. Durch die
Online-Plattformen konnte sich eine in der Nische schon immer dagewesene Beherbergungsform zu
einem breiten Phanomen entwickeln. Daraus lasst sich ableiten, dass die bisherigen, bestehenden
Normen auch das Anbieten von Beherbergungsdienstleistungen tber Online-Plattformen abdecken und
keine grundlegenden Gesetzesliicken zu erwarten sind. Dies wird in den nachfolgenden Kapiteln im
Detail geprift.
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3 Regulierung der Beherbergungswirtschaft

Das folgende Kapitel gibt einen systematischen Uberblick (iber die bestehenden fir die
Beherbergungswirtschaft relevanten Bundesnormen. Dieses Inventar ist auf Bundesnormen
beschrankt, obwohl in der Regulierung der Beherbergungswirtschaft den kantonalen und kommunalen
Normen eine hohe Bedeutung zukommt. Die kantonalen und kommunalen Erlasse unterscheiden sich
teilweise erheblich. Dies erschwert die Analyse der rechtlichen Lage und Aussagen fur die ganze
Schweiz kdnnten nur von allgemeiner Natur und in geringem Detaillierungsgrad abgeleitet werden.

Zahlreiche fir die Beherbergungswirtschaft relevante Bundesnormen wurden im ,Bericht Gber die
zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft” im Zusammenhang mit der Sharing Economy
bereits untersucht und beurteilt. Es sind das Mietrecht, das Raumplanungs- und das
Zweitwohnungsgesetz, die Meldepflicht auslandischer Gaste, das Lebensmittelgesetz, das
Arbeitsrecht, das Sozialversicherungsrecht, das Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer sowie
das Mehrwertsteuergesetz. Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragestellungen werden
zusatzlich im am 8. November 2017 verabschiedeten Bundesratsbericht ,Auswirkungen der
Digitalisierung auf Beschéftigung und Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken® vertieft analysiert.
Das folgende tabellarische Inventar fasst die Ergebnisse dieser Berichte zusammen. Die detaillierte
Analyse zu diesen Bundesnormen ist in den jeweiligen Berichten nachzulesen. In das Inventar werden
zusatzlich weitere fur die Beherbergungswirtschaft relevante Normen aufgenommen, namentlich das
Bundesgesetz tber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland, das Radio- und
Fernsehgesetz sowie das Umweltschutzgesetz und die Abfallverordnung. Da diese Bundesnormen im
vorliegenden Bericht zum ersten Mal im Zusammenhang mit Online-Plattformen im Bereich
Beherbergung beleuchtet werden, folgen im Anschluss auf die tabellarische Zusammenfassung
detailliertere Erlauterungen zu diesen Normen.

3.1 Inventar der relevanten Bundesnormen

Eine Beherbergungsdienstleistung umfasst im Minimum einen Schlafort und wird oft mit einem
Frihstiick erganzt. Die Regulierungen im Zusammenhang mit der Beherbergungswirtschaft beziehen
sich deshalb auf die Nutzung und Sicherheit der Geb&ude, in welchen die Beherbergung angeboten
wird, die verabreichten Lebensmittel, die Mitarbeitenden, welche den Gast betreuen beziehungsweise
die Unterkunft verwalten sowie Abgaben, welche von den Dienstleistungsanbietern und den Gasten zu
erbringen sind. Dariber hinaus ist die Beherbergungswirtschaft von einer Vielzahl von Regulierungen
wie beispielsweise dem Steuer- oder Umweltgesetz betroffen, welche nicht spezifisch fir die
Beherbergungswirtschaft, sondern fir alle Unternehmen oder Privatpersonen der Schweiz gelten. Damit
das Inventar dieser Bundesnormen nicht eine lose Liste von Gesetzen darstellt, sondern einen leicht
verstandlichen Uberblick generieren kann, wurden die Bundesnormen thematisch gegliedert, nach den
Bereichen Wohnraum, Sicherheit, Arbeit und Sozialversicherungen, Steuern und Abgaben sowie
Umwelt.

Fur jede Bundesnorm wird dargelegt, wie sie auf die Beherbergungswirtschaft anzuwenden und wie der
Vollzug gestaltet ist. Zahlreiche Bundesnormen werden differenziert auf unterschiedliche
Beherbergungsdienstleistungen angewandt. Die Unterscheidungskriterien sind dabei vielfaltig und
umfassen nicht nur gewerblich versus privat. Auch innerhalb der klassischen Hotellerie kann ein Gesetz
unterschiedliche Anwendung finden, zum Beispiel aufgrund der Betriebsgrosse.

Geltungsbereich und Vollzug werden anschliessend strikt beztglich Beherbergungswirtschaft beurteilt
und ein allfalliger Handlungsbedarf auf Bundesebene abgeleitet. Die Aussage ,kein Handlungsbedarf*
ist somit immer im Zusammenhang mit der Beherbergungswirtschaft zu verstehen und nicht zur
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untersuchten  Bundesnorm insgesamt. Ein  mdglicher Uber die

Beherbergungswirtschaft hinausgeht, wird hier nicht behandelt.

Handlungsbedarf, der

Das Inventar selbst gibt nur die wichtigsten Aussagen zu den Bundesnormen wider. Auf Quellen fur
umfassendere Beurteilungen wird in Fussnoten hingewiesen.

Nicht eingegangen wird auf die Bestimmungen des Internationalen Privatrechts (siehe dazu Kapitel 1

Einleitung)

Thema Wohnraum

Gesetz

Geltungsbereich und Vollzug

Beurteilung im Zusammenhang mit Online-
Plattformen

OR Achter Titel,
Die Miete2°

ZGB Art. 641 ff.,
Das Eigentum?!

Raumplanungs-
gesetz (RPG),
SR 700
Zweitwohnungs-
gesetz, SR 70222

Gestutzt auf Art. 262 Abs. 1 OR kann die
Mieterschaft die Sache mit der Zustimmung der
Vermieterschaft ganz oder teilweise
untervermieten. Fur Ferienwohnungen, die flr
héchstens drei Monate gemietet werden, gelten
nicht alle Bestimmungen des Mietrechts.

Bei Streitigkeiten sind die Schlichtungsbehérden
in Mietsachen und die Zivilrichter zustéandig.

Die wiederholte zeitweilige
Gebrauchsiberlassung von privaten Raumen
kann durch den Eigentiimer einer Wohnung
erfolgen. Bei gemeinschaftlichem Eigentum
bestehen Rechtsbeziehungen zu anderen
Eigentumern. Daneben kann sich die
beschriebene Vermietung, welche regelméssig
unter Nutzung einer Beherbergungsplattform
erfolgt, auf die Nachbarn auswirken.

Der baurechtliche Status einer Wohnung (oder
Ferienwohnung) bestimmt sich nach der fur sie
geltenden Baubewilligung und den
Nutzungsvorschriften der entsprechenden Zone.

Widerspricht die regelméassige Vermietung einer
Wohnung an Touristen der Baubewilligung oder
den lokalen baurechtlichen Nutzungsvorschriften
einer Zone, so hat die zusténdige
Baupolizeibehdrde die notwendigen
Massnahmen zu verfligen, um eine solche
Nutzung zu verhindern.

In der Anwendung des geltenden Mietrechts im
OR auf die Untervermietung tber Online-
Plattformen ergeben sich Fragen zur
Praktikabilitat, namentlich in Bezug auf die
Zustimmungsmodalitéten.

Handlungsbedarf Bundesebene: Die meisten
Fragestellungen kénnen auf dem Weg der
Auslegung des geltenden Rechts geklart werden.
Ein Revisionsbedarf besteht lediglich im
Zusammenhang mit der Prazisierung was als
Ferienwohnung gilt und bei den Modalitaten zur
Einholung der Zustimmung der Vermieterschaft
sowie bei den Verweigerungsgriinden.

(vgl. Kap. 6)

Betreffend die Vermietung tber Online-
Plattformen kann sich die Fragestellung ergeben,
ob die Rechte der Nachbarn bzw. Mitglieder einer
Eigentimergemeinschaft durch das Privatrecht
ausreichend geschitzt sind.

Handlungsbedarf Bundesebene: Kein
Handlungsbedarf. (vgl. Kap. 6)

Handlungsbedarf Bundesebene: Kein
Handlungsbedarf

20 vgl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S112 ff. und Kapitel 6
21 vgl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S112 ff. und Kapitel 6

22 \/gl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S 120
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Bundesgesetz
Uber den Erwerb
von Grundstticken
durch Personen
im Ausland
(BewG),

SR 211.412.41%

Behinderten-
gleichstellungs-
gesetz (BehiG),
SR 151.3%

Haupt- und Zweitwohnungen oder Zimmer darin
im Besitz von Personen im Ausland dirfen nicht
weitervermietet werden. Eine Weitervermietung
ist lediglich bei Ferienwohnungen erlaubt, jedoch
nicht ganzjéhrig. (Eine Ferienwohnung kann nur
unter ganz bestimmten Umstanden durch
Personen im Ausland erworben werden.) Der
Erwerb von Betriebsstéatten wie Hotels ist nicht
der Bewilligungspflicht des BewG unterstellt und
untersteht keinen Nutzungsbeschréankungen
aufgrund des BewG.

Fir den Vollzug des BewG sind die Kantone
zustandig.

Das Gesetz gilt fur dffentlich zugangliche
Bauten, Wohngeb&aude mit mehr als acht
Wohneinheiten und Gebaude mit mehr als 50
Arbeitsplatzen.

Die kommunalen und kantonalen
Baubewilligungsbehdrden sind fiir die Einhaltung
der Vorschriften zum behindertengerechten
Bauen zustandig.

Die Differenzierung zwischen Betrieben und
Wohnungen im Besitz von Ausléandern besteht
unabhangig davon, ob eine
Ubernachtungsmaglichkeit tiber Online-
Plattformen angeboten wird.

Allenfalls informieren sich Personen im Ausland,
die Beherbergungsdienstleistungen tiber Online-
Plattformen anbieten, zu wenig tber ihre Rechte
bezuglich der Vermietung ihres Wohneigentums.

Handlungsbedarf Bundesebene: Derzeit kein
Handlungsbedarf.

Die Differenzierung beziiglich Grésse der Bauten
und Betriebe besteht unabhéngig davon, ob eine
Ubernachtungsmdglichkeit tiber Online-
Plattformen angeboten wird.

Handlungsbedarf Bundesebene: Kein
Handlungsbedarf.

Thema Sicherheit
Gesetz

Auslandergesetz
(AuG) Art. 16,
SR 142.20
Meldepflicht
auslandischer
Gaste?®

Lebensmittel-
gesetz (LMG),
SR 817.0%

Geltungsbereich und Vollzug

Meldepflichtig ist jeder, der gegen Entgelt
auslandische Gaste beherbergt.

Die Ortspolizei hat die Meldungen
entgegenzunehmen. Die Kantone sind dafur
zustandig, die Einhaltung dieser Pflichten zu
kontrollieren und Zuwiderhandlungen
strafrechtlich zu verfolgen und gegebenenfalls
zu ahnden.

Das LMG gilt fur alle die Lebensmittel oder
Gebrauchsgegenstande (z.B. kosmetische
Mittel) abgeben. Ausgenommen ist die
gelegentliche Abgabe in kleinem Rahmen an
Basaren, Schulfesten und Ahnlichem (vgl. Art.
20 Abs. 2 der Lebensmittel- und
Gebrauchsgegenstandeverordnung; LGV,

SR 817.02).

Der Vollzug der lebensmittelrechtlichen
Bestimmungen ist Sache der Kantone. Die
kantonalen Vollzugsorgane nehmen im Rahmen
ihrer Kontrolltatigkeit eine Risikoabwégung vor.

Beurteilung im Zusammenhang mit Online-
Plattformen

Im ,Bericht Gber die zentralen
Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft*
wurde ein mdgliches Informationsdefizit beziglich
der Meldepflicht festgestellt. Mit den Anpassungen
der Weisungen SEM | 3.1.3 im Mérz 2017 wurde
ein Beitrag geleistet dieses Defizit zu beheben.

Handlungsbedarf Bundesebene: Derzeit kein
Handlungsbedarf.

Allenfalls informieren sich die Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen tiber Online-
Plattformen zu wenig Uber ihre Pflichten in Bezug
auf das Lebensmittelgesetz. Allerdings sehen nur
wenige Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen auf Online-
Plattformen die Abgabe von Lebensmitteln (z.B.
Frihstlick) vor.?”

Handlungsbedarf Bundesebene: Derzeit kein
Handlungsbedarf.

2 vgl. Kapitel 3.2

24 ygl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S. 111
%5 vgl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S. 107 f. und Kapitel 3.2 und Kasten in Kapitel 5.2
2 Vgl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S. 108 f.
27 Vgl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S. 109
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Thema Arbeit und Sozialversicherung

Gesetz

Geltungsbereich und Vollzug

Beurteilung im Zusammenhang mit Online-
Plattformen

OR Zehnter Titel,
Der Arbeitsvertrag
Sozial-
versicherungs-
recht?®

Arbeitsgesetz
(ArG), SR 822.11
Unfall-
versicherungs-
gesetz (UVG),
SR 832.20%°

In der Schweiz wird zwischen unselbststandiger
(Arbeitsvertrag) und selbststandiger
Erwerbstatigkeit (Auftrag, Werkvertrag)
unterschieden. Die zivilrechtliche Qualifizierung
des Vertrags deckt sich nicht zwingend mit dem
sozialversicherungsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff. Ob im Einzelfall eine
selbststandige oder unselbststandige
Erwerbstatigkeit vorliegt, bestimmt sich im
Sozialversicherungsrecht nicht auf Grund der
Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses zwischen
den Parteien, sondern aufgrund der
wirtschaftlichen Gegebenheiten. Fir die
Bestimmung der Rechte und Pflichten sowie
Hohe der Abgaben fur das
Sozialversicherungssystem (AHV, IV, EO, ALV,
BV, Famz) der Vertragspartner ist die
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung
ausschlaggebend.

Die Vertragsart ist im Einzelfall unter
Beriicksichtigung der gesamten Umsténde durch
die Gerichte zu bestimmen. Bezuglich
beitragsrechtlicher Stellung pruft die AHV den
Einzelfall. In der |V, der EO, der ALV, der BV,
der UV und bei der FamZ gilt derselbe
Arbeitnehmerbegriff wie in der AHV. 2°

Das ArG und das UVG gelten, wenn ein Betrieb
vorliegt und Arbeitnehmer beschéftigt werden.
Selbststéndig erwerbende Personen fallen nicht
in den Anwendungsbereich des ArG oder des
UVG. Als Betrieb gilt jede Arbeitsorganisation, in
der mindestens ein Arbeitnehmer dauernd oder
vorubergehend beschéaftigt wird.

Fur die Durchsetzung der Schutzbestimmungen
sind die eidgendssischen und kantonalen
Arbeitsinspektorate und die Suva verantwortlich.

Die Differenzierung zwischen Selbststéandigkeit
und Unselbststandigkeit besteht unabhéngig von
Online-Plattformen fur
Beherbergungsdienstleistungen.

Das System der flexibel anwendbaren
Rechtsnormen hat bisher die sachgerechte
Beurteilung von verschiedensten Einzelfallen
ermdoglicht, auch von neuen Konstellationen.

Handlungsbedarf Bundesebene: Im am 8.
November 2017 verabschiedeten
Bundesratsbericht ,Auswirkungen der
Digitalisierung auf Beschaftigung und
Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken*
werden die arbeits- und
sozialversicherungsrechtlichen Aspekte der
Plattformbeschéftigung — soweit aufgrund der
aktuell verfugbaren Daten moglich — untersucht.
Das EDI wird beauftragt, eine Flexibilisierung im
Bereich der Sozialversicherungen zu prifen, um
innovative Geschaftsmodelle auch in Zukunft zu
ermdglichen.

Die Differenzierung zwischen Selbststandigkeit
und Unselbststéndigkeit besteht unabhéngig von
Online-Plattformen.

Handlungsbedarf Bundesebene: Es ist davon
auszugehen, dass nur wenige Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen auf Online-
Plattformen Angestellte beschéftigen. Ein
allfélliger Handlungsbedarf wird im am 8.
November 2017 verabschiedeten
Bundesratsbericht ,Auswirkungen der
Digitalisierung auf Beschéftigung und
Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken*
beschrieben.

28 v/gl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft S. 29 ff. und Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschéftigung und
Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken
2Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschaftigung und Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken, S. 59

30 vgl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft S. 29 ff. und Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschaftigung und
Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken
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Thema Steuern und Abgaben

Gesetz Geltungsbereich und Vollzug Beurteilung im Zusammenhang mit Online-
Plattformen

Bundesgesetz Das durch die Vermietung einer Privatunterkunft  Allenfalls informieren sich die (gelegentlichen)
Uber die direkte erzielte Einkommen ist Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen tber
Bundessteuer einkommenssteuerpflichtig. Online-Plattformen zu wenig Uber ihre Pflicht die
(DBG), Eine juristische Person ist in der Schweiz erzielten Einnahmen als Nebenerwerb in der
SR 642.11% steuerpflichtig, wenn sich ihr Sitz oder ihre Steuererklarung anzugeben.

tatsachliche Verwaltung hier befindet oder wenn  Handlungsbedarf Bundesebene: Derzeit kein

sie hier eine Betriebsstatte unterhalt. Handlungsbedarf.

Die Kantone sind unter der Aufsicht des Bundes

fur die Veranlagung und den Bezug der Direkten

Bundessteuer verantwortlich.
Mehrwertsteuer- Alle Unternehmen, die in der Schweiz anséssig Die Mehrwertsteuerpflicht gilt unabhangig davon,
gesetz (MWSTG), sind oder Leistungen erbringen und im In- und mithilfe welcher Technologie oder Organisation
SR 641.20%2 Ausland pro Jahr mindestens 100000 Beherbergungsdienstleistungen angeboten

Altes Radio- und
Fernsehgesetz
(aRTVG),
Radio- und TV-
Abgaben3*

Schweizerfranken Umsatz aus nicht von der
Steuer ausgenommenen Leistungen erzielen,
sind mehrwertsteuerpflichtig.32 Die Erbringung
von Dienstleistungen gemass Artikel 8 Absatz 1
MWSTG in der Schweiz durch Unternehmen mit
Sitz im Ausland, die nicht im Register der
steuerpflichtigen Personen eingetragen sind,
unterliegt der Bezugssteuer, wenn der
Empféanger mehrwertsteuerpflichtig ist oder
innerhalb eines Kalenderjahrs Leistungen von
Uber 10°‘000 Schweizerfranken bezieht. Nicht
unter die Bezugsteuer fallen jedoch die an nicht-
steuerpflichtige Personen erbrachten
Telekommunikations- und elektronischen
Leistungen. Solche Leistungen werden via die
allféllige Steuerpflicht des auslandischen
Leistungserbringers erfasst.

Die heutige gerateabhangige Radio- und
Fernsehempfangsgebiihr wird fiir den privaten,
gewerblichen oder kommerziellen Empfang
erhoben. Die kommerziellen Gebuhren fallen
dann an, wenn die Empfangsgerate der
Information bzw. Unterhaltung der Kundschaft
oder Dritten dienen, unabhéngig ob es sich um
ein Hotel, eine Ferienwohnung oder ein
untervermietetes Privatzimmer usw. handelt.

Die Empfangsgebihren fir den Empfang von
Radio- und Fernsehprogrammen werden von
der Billag AG in Rechnung gestellt und
einkassiert. Das BAKOM ist deren Aufsichts-
und Beschwerdeinstanz.

werden.

Handlungsbedarf Bundesebene: Kein
Handlungsbedarf.

Das aRTVG differenziert zwischen privatem,
gewerblichem und kommerziellem Empfang
unabhangig davon, ob eine
Beherbergungsdienstleistung tiber Online-
Plattformen angeboten wird.

Allenfalls informieren sich die Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen tber Online-
Plattformen zu wenig tber ihre Pflichten beziiglich
Empfangsgebihren.

Handlungsbedarf Bundesebene: Mit dem
voraussichtlichen Systemwechsel 2019 wird ein
allfélliges Informationsdefizit hinfallig.

31 vgl. Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen firr die digitale Wirtschaft, S.123 f.
2 vgl. Bericht (iber die zentralen Rahmenbedingungen firr die digitale Wirtschaft, S. 124
33 Diese Regelung tritt am 1. Januar 2018 aufgrund der Teilrevision Mehrwertsteuergesetz in Kraft.

34 vgl. Kapitel 3.2
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Radio- und
Fernsehgesetz
(RTVG),

SR 784.40 35
Radio- und TV-
Abgaben3t

Die gerateunabhéngige Medienabgabe ist von
privaten Haushalten pauschal und von
Unternehmen gemass ihrem Jahresumsatz (in
Tarifstufen) zu entrichten. Voraussichtlich
werden Unternehmen mit einem Umsatz unter
500000 Schweizerfranken keine Abgabe
entrichten missen.

Zustandig flr das Inkasso der
Unternehmensabgabe ist die Eidgendssische
Steuerverwaltung ESTV. Fir die
Haushaltabgabe ist die Serafe AG zustandig,
das BAKOM ist deren Aufsichts- und
Beschwerdeinstanz.

Das RTVG differenziert zwischen Haushalten und
Unternehmen (geméass Umsatz) unabhangig
davon, ob eine Beherbergungsdienstleistung tiber
Online-Plattformen angeboten wird.

Handlungsbedarf Bundesebene: Kein
Handlungsbedarf.

Thema Umwelt
Gesetz

Geltungsbereich und Vollzug

Beurteilung im Zusammenhang mit Online-
Plattformen

Umweltschutz-
gesetz (USG),
SR 814.01
Abfallverordnung,
(VVEA),

SR 814.600 *7

In der VVEA wird zwischen Unternehmen mit
mehr als 250 Vollzeitstellen und anderen
Privaten unterschieden.

Der Vollzug liegt bei den Kantonen (sofern die
Verordnung den Vollzug nicht dem Bund
Ubertragt).

Die Differenzierung zwischen grossen
Unternehmen und anderen Privaten besteht
unabhangig davon, ob eine
Beherbergungsdienstleistung tiber Online-
Plattformen angeboten wird.
Handlungsbedarf Bundesebene: Kein
Handlungsbedarf.

35 Diese Regelung tritt voraussichtlich 2019 in Kraft

36 vgl. Kapitel 3.2
37 vgl. Kapitel 3.2
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3.2 Detailerlauterungen zu einzelnen Normen

In diesem Kapitel werden Detailerlauterungen zu denjenigen Bundesnormen dargelegt, die nicht im
.Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft” bereits beschrieben wurden.
Zudem wird auf die Meldepflicht auslandischer Gaste eingegangen, zu der seit dem ,Bericht tGber die
zentralen Rahmenbedingungen fiur die digitale Wirtschaft“ die Weisungen angepasst wurden. Die
Reihenfolge der Bundesnormen und die Struktur der Beurteilung folgt der gleichen Logik wie das
Inventar in Kapitel 3.1. Es ist darauf hinzuweisen, dass der zeitgleich erarbeitete Bericht ,Auswirkungen
der Digitalisierung auf Beschaftigung und Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken® in Erfullung des
Postulats 15.3854 Reynard, die regulatorischen Aspekte zu den Themen Arbeit und
Sozialversicherungen umfassend behandelt.38

3.2.1 Bundesgesetz Uber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland —,,Lex Koller*

Das Bundesgesetz Uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland3® (BewG)
beschrankt den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland, um eine Uberfremdung des
einheimischen Bodens zu verhindern (Art. 1 BewG).

Das BewG schrankt den Erwerb und die Weitervermietung von Wohneigentum fir Auslénder
(,Personen im Ausland“ gemass Art. 5 BewG)* stark ein. Bewilligungsfrei konnen
Beherbergungsbetriebe wie Hotels als Betriebsstétte (gemass Art. 2 Abs. 2 Bst. a BewG) oder eine
Hauptwohnung am Ort des rechtmassigen und tatséchlichen Wohnsitzes (Art. 2 Abs. 2 Bst. b BewG)
erworben werden. Keiner Bewilligungspflicht unterliegt zudem ein Staatsangehoériger eines EU- oder
EFTA-Mitgliedstaates, der als Grenzganger* in der Schweiz arbeitet, fir den Erwerb einer
Zweitwohnung nach Artikel 7 Buchstabe j BewG. Die Haupt- und Zweitwohnung mussen vom Erwerber
jeweils selber bewohnt werden. Die Wohnung darf nicht vermietet werden, auch nicht teilweise, solange
sie dem Erwerber als Wohnsitz dient. Eine auslandische Person darf damit ihr selbst bewohntes
Wohneigentum in der Schweiz oder ein Zimmer darin nicht auf Online-Beherbergungsplattformen zur
Miete anbieten.*2 Eine Ausnahme besteht bei Ferienwohnungen. Unter bestimmten Umstanden (Art. 9
Abs. 2 BewG) darf einer Person im Ausland der Kauf einer Ferienwohnung bewilligt werden. Diese
Ferienwohnung darf auch weitervermietet werden, allerdings nicht ganzjahrig (Art. 11 Abs. 2 Bst. f
BewV, SR 211.412.411). Der Kauf und Betrieb eines Hotels hingegen ist bewilligungsfrei maglich.

Aktuell wird eine Revision des BewG erarbeitet. Fir die Regelungen betreffend Weitervermietung sind
in der Revision keine Anderungen vorgesehen. Hingegen soll der Kauf einer Hauptwohnung durch
Personen im Ausland wieder der Bewilligungspflicht unterstellt werden. Zudem wurde zur Diskussion
gestellt den Erwerb eines Gewerbes im Tourismus und tourismusnahen Bereichen zu erschweren.*3

Der Vollzug des BewG ist in erster Linie Sache des Kantons, in dem das Grundstiick liegt.

Allenfalls informieren sich auslandische Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen tber Online-
Plattformen zu wenig Uber ihre Rechte bezuglich Vermietung des selbstbewohnten Wohneigentums.
Die Informationen sind auf der Internetseite des Bundesamts fiir Justiz leicht zuganglich.#* Es ist ferner
darauf hinzuweisen, dass nur sehr wenige Hauptwohnungen im Besitz von Personen im Ausland

38 Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschéftigung und Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken

%9 SR 211.412.41

40 Als Personen im Ausland gelten Auslanderinnen und Ausléander mit Wohnsitz im Ausland sowie Auslanderinnen und Auslander mit Wohnsitz in
der Schweiz, die weder Staatsangehdrige eines Mitgliedstaates der Europaischen Gemeinschaft (EG) oder der Europaischen
Freihandelsassoziation (EFTA) sind noch eine gultige Niederlassungsbewilligung C besitzen.

4 mit einer Grenzgangerbewilligung EU/EFTA G

42 Zieht eine Person im Ausland spater aus dem erworbenen Wohneigentum aus besteht keine Verausserungspflicht. Wird die Haupt- oder
Zweitwohnung nicht mehr selber bewohnt darf sie vermietet werden.

43 vgl. die Unterlagen zum am 30.06.2017 abgeschlossenen Vernehmlassungen unter https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/ind2017.html

44 BJ, Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland — Merkblatt
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gemass BewG sind. Dies, da nur Personen aus nicht EG/EFTA Staaten betroffen sind und die meisten
dieser Personen uber ihren Arbeitgeber eine Wohnung erhalten.

Im Zusammenhang mit Beherbergungsdienstleistungen uber Online-Plattformen besteht derzeit auf
Bundesebene kein Handlungsbedarf.

3.2.2 Meldepflicht auslandischer Gaste

Im ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft” wurde dargelegt, dass
die Meldepflicht ausléndischer Gaste fur alle gilt, die Beherbergungsdienstleistungen gegen Entgelt
anbieten. Anbieter Giber Online-Plattformen miissen ihre Gaste ebenso bei den zustandigen Behérden
melden, wie die traditionelle Hotellerie. Im ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fir die
digitale Wirtschaft” wurde weiter festgestellt, dass diese Pflicht in den relevanten Weisungen noch
deutlicher kommuniziert werden kann. Die Weisungen des SEM zur Meldepflicht auslandischer Gaste*®
wurden daher am 1. Marz 2017 angepasst. Aus ihnen geht nun klar hervor, dass auch (naturliche)
Personen, die gelegentlich Géste beherbergen der Meldepflicht unterstellt sind: ,Das einzige
bestimmende Kriterium ist das «Entgelt», das der Beherberger flir die Beherbung erhalt, und nicht die
Regelmassigkeit dieser Tatigkeit. Somit sind Privatpersonen, die eine Online-Plattform fur die
Vermietung und Reservierung von Privatwohnungen (z. B. Airbnb, Wimdu, HomeAway) nutzen, um ihre
Wohnung gegen Entgelt zu vermieten, ebenfalls als «Beherberger» zu betrachten und der Meldepflicht
zu unterstellen.*46  Auf Bundesebene besteht im Zusammenhang mit Anbietern von
Beherbergungsdienstleistungen (ber Online-Plattformen bezlglich Meldepflicht derzeit kein
Handlungsbedarf.

3.2.3 Radio- und TV-Abgaben

Wer in der Schweiz Radio hort oder fernsieht, muss grundsétzlich Empfangsgebiihren zahlen. Der
Ertrag der Abgabe dient zur Finanzierung der Erflllung des verfassungsmassigen Leistungsauftrags
von Radio und Fernsehen (Art.93 Abs. 2 BV). Am 14. Juni 2015 hat das Volk die Revision des Radio-
und Fernsehgesetzes (RTVG)4” angenommen. Der Systemwechsel zur gerateunabhéangigen Abgabe
fur Haushalte und Unternehmen ist fur 2019 vorgesehen, da umfangreiche Vorbereitungsarbeiten
notwendig sind. Bis dahin bleiben die Bestimmungen zur Empfangsgebuhr (altes RTVG) in Kraft.

Aktuell geltendes Recht (a RTVG)

Die heutige Radio- und Fernsehempfangsgebiihr wird fur privaten, gewerblichen oder kommerziellen
Empfang erhoben. Fur die Beherbergungswirtschaft sind die Gebuhren fir den kommerziellen Empfang
relevant. Sie fallen dann an, wenn die Empfangsgeréate der Information beziehungsweise Unterhaltung
der Kundschaft oder Dritten dienen. Die Héhe der Gebuhren fir den kommerziellen Empfang ist
abhéngig von der Anzahl Empfangsgeréate (Gebihrenkategorien von 1-10 Geréate, 11-50 Gerate und
Uber 51 Gerate). Werden Ferienwohnungen oder Zimmer vermietet, in denen Empfangsgerate stehen,
besteht die Gebuhrenpflicht fir den kommerziellen Empfang, gleich wie fir Hotels und Restaurants.
Privatpersonen die Beherbergungsdienstleistungen in ihrer (Ferien-)Wohnung tber Online-Plattformen
anbieten mussen folglich sowohl Gebuihren fir den privaten Empfang, wie auch fiir den kommerziellen
Empfang zahlen (vorausgesetzt es stehen Empfangsgerate in den vermieteten Raumen).*8 Dauergéste
in Hotels (Uber drei Monate) zahlen selber Empfangsgebihren wie ein privater Haushalt. Das Hotel darf
keine Gebuhren auf diese Géaste Uberwalzen, muss selber fiir dieses Zimmer aber auch keine Gebihren
zahlen.

SSEM13.1.3

4 SEM13.1.3,S.51

47 SR 784.40

8 Ein Beispiel: Fur eine Wohnung mit drei Empfangsgeraten (Radiowecker, Stereoanlage und Fernsehen) die (iber eine Online-Plattform
vermietet wird, fallen kommerzielle Radio und Fernsehgebiihren von 597.50 CHF pro Jahr an (Gebihrenkategorie I, 1-10 Geréte). Die
kommerziellen Gebihren fallen zusétzlich zu den Gebuhren fur den Privathaushalt (451.10 CHF pro Jahr) an.
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Die Empfangsgebihren fir Radio- und Fernsehprogramme werden aktuell von der Billag AG in
Rechnung gestellt und einkassiert.

Allenfalls informieren sich die Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen tber Online-Plattformen zu
wenig uber ihre Gebuhrenpflichten. Mit dem Systemwechsel wird ein allfélliges Defizit jedoch hinféllig.

Neues Recht ab voraussichtlich 2019

Der Systemwechsel von der Empfangsgebihr zur gerdteunabhangigen Medienabgabe erfolgt
voraussichtlich am 1.Januar 2019. Der Bundesrat wird den Zeitpunkt festlegen. Das neue
Abgabesystem ist wesentlich einfacher, fallen doch verschiedene Aufgaben wie Aussendienst,
Kontrollen sowie An- und Abmeldungen weg. Die Erhebungsstelle fiir die Haushaltabgabe erhalt die
Haushaltdaten von den Kantonen oder Gemeinden.

Der Bundesrat legt die Hohe der Abgabe flir private Haushalte*® sowie die Tarifstruktur der Abgabe fir
Unternehmen, die vom Jahresumsatz abhangt, fest. Abgabepflichtig sind Unternehmen ab einem
Mindestumsatz gemass Mehrwertsteuergesetz (MWStG). Voraussichtlich werden Unternehmen mit
einem Umsatz unter 500°000 Schweizerfranken keine Abgabe entrichten missen. Eine Gruppe, die
mehrere Unternehmen umfasst und eine Mehrwertsteuergruppe bildet, zahlt nur eine einzige Abgabe,
die auf der Grundlage des Gesamtumsatzes aller Unternehmen der Gruppe berechnet wird.

Zustandig fur das Inkasso der Unternehmensabgabe ist die Eidgendssische Steuerverwaltung ESTV.
Fur die Haushaltabgabe ist die Serafe AG zustandig. Das BAKOM ist deren Aufsichts- und
Beschwerdeinstanz.

Anbietern von Beherbergungsdienstleistungen tGber Online-Plattformen, dirften in der Regel unter die
Mindestumsatzschwelle fallen und somit nicht als Unternehmen abgabenpflichtig sein. Andernfalls wird
die Abgabe auf Grundlage des Mehrwertsteuerregisters durch die eidgendssische Steuerverwaltung in
Rechnung gestellt.

3.2.4 Umweltrecht

Im fur die Beherbergungswirtschaft relevanten Umweltrecht gibt es nur in den Bestimmungen der
Abfallgesetzgebung eine Differenzierung zwischen Unternehmen und Privaten. Sie findet sich in der
Verordnung tiber die Vermeidung und die Entsorgung von Abfallen (Abfallverordnung, VVEA)® gestiitzt
auf dem Bundesgesetz tUber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz, USG)52.

Die VVEA soll Menschen, Tiere, Pflanzen, ihre Lebensgemeinschaften sowie die Gewasser, den Boden
und die Luft vor schadlichen oder lastigen Einwirkungen schitzen, die durch Abfélle erzeugt werden,
die Belastung der Umwelt durch Abfalle vorsorglich begrenzen und eine nachhaltige Nutzung der
naturlichen Rohstoffe durch die umweltvertragliche Verwertung von Abfallen férdern.

In der Bundesnorm wird bei Siedlungsabféallen und Abféllen vergleichbarer Zusammensetzung zwischen
Unternehmen und Privaten unterschieden, wodurch unterschiedliche Entsorgungs- und
Finanzierungspflichten gelten. Konkret bedeutet dies, dass ein Unternehmen, das mehr als 250
Vollzeitstellen beschéftigt, jegliche Abfélle selbst umweltgerecht zu entsorgen oder zu entsorgen lassen
hat. Die Abfélle eines Unternehmens mit mehr als 250 Vollzeitstellen gelten nicht mehr als
Siedlungsabfélle, unabhéngig davon, ob sie betreffend Inhaltsstoffe und Mengenverhéltnisse mit
Abfallen aus Haushalten vergleichbar sind.52 Damit greift fir solche Unternehmen auch das kantonale

4 Private Haushalte werden voraussichtlich weniger als 400 CHF pro Jahr zahlen. Die Haushaltabgabe wird fir Privat- und Kollektivhaushalte
(Heime, Kldster, Spitaler etc.) erhoben. Die Definitionen richten sich nach dem Registerharmonisierungsgesetz.

50 SR 814.600

51 SR 814.01

52 Vergleiche Art. 3 Bst. a VVEA
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Entsorgungsmonopol nicht mehr und das Unternehmen hat die Wahlméglichkeit, wie es die
Entsorgungspflicht umsetzen will.53

Entsprechend ist auch die Finanzierung geregelt: Fir die Entsorgung von Siedlungsabféllen (gemass
VVEA) muss das Gemeinwesen Abfallgebihren verlangen und die gesamten Entsorgungskosten
maoglichst mit diesen decken (Art. 32a USG). Das gilt nicht fir die Gbrigen Abfélle (betriebsspezifischen
Abfalle): Hier muss die Inhaberin beziehungsweise der Inhaber der Abfélle die Kosten selbst tragen (Art.
32 Abs. 1 USG). Mit anderen Worten entsteht hier keine 6ffentlich-rechtliche Gebuhrenforderung und
die privaten Unternehmen miissen die Finanzierung der Entsorgung selbst regeln.

Da die Entsorgung der Siedlungsabfalle bei Unternehmen mit mehr als 250 Vollzeitstellen nicht unter
das kantonale Entsorgungsmonopol fallt, ist auch die Verwertung (Art. 13 VVEA) von Siedlungsabfallen
und Abféllen vergleichbarer Zusammensetzung vom Unternehmen selbst zu organisieren und
umzusetzen (getrennte Sammlung und stoffliche Verwertung). In allen anderen Fallen haben die
Kantone dafir zu sorgen, dass die verwertbaren Anteile von Siedlungsabfallen wie Glas, Papier, Karton,
Metalle, Griinabfélle und Textilien so weit wie mdglich getrennt gesammelt und stofflich verwertet
werden.

Die Unterscheidung zwischen Unternehmen (mit mehr als 250 Vollzeitstellen) und Privaten in der
Abfallverordnung ist unabhéangig von Online-Plattformen flr Beherbergungsdienstleistungen. Es ist
anzumerken, dass die wenigsten Unternehmen in der Beherbergungsbranche mehr als 250
Vollzeitstellen aufweisen. Diese Differenzierung im Umweltrecht dirfte in der Beherbergungswirtschaft
nur in Ausnahmeféllen zum Tragen kommen.

Preisparitatsklauseln von Online-Buchungsplattformen (Motion Bischof)

Ein durch Standerat und Nationalrat bereits Gberwiesener parlamentarischer Vorstoss®* ortet bei
Online-Buchungsplattformen fiir Hotelzimmer eine missbrauchliche Austibung von Marktmacht.
Konkret wird ein Verbot der Verwendung von sogenannten ,engen® Preisparitatsklauseln im
Vertragsverhéltnis zwischen Online-Buchungsplattformen und Hotels per Bundesgesetz
gefordert.

Aus Sicht des Bundesrates sind die Instrumente des Wettbewerbsrechts jedoch ausreichend, um
gegen missbrauchliche Praktiken der internetbasierten Buchungs- und Vermittlungsplattformen
fir Beherbergungsdienstleistungen vorzugehen. Die zustandigen Behérden kdnnen mit dem
geltenden Kartellgesetz (KG)%® sowie dem Preisiiberwachungsgesetz (PUG)%® angemessen auf
allféllige wettbewerbsrechtliche Probleme im Zusammenhang mit solchen Plattformen reagieren.
Beispielsweise hat sich die Wettbewerbskommission (WEKO) in ihrem Entscheid zu Online-
Buchungsplattformen fiir Hotels vom 19. Oktober 201557 intensiv mit den Auswirkungen von
2weiten® Preisparitatsklauseln beschaftigt und deren Verwendung im konkreten Fall verboten. Sie
hat sich zudem die Maglichkeit aufgrund der ,engen® Preisparitatsklauseln erneut einzugreifen in
ihrem Entscheid ausdriicklich offengehalten. Zudem hat der Preistiberwacher am 8. September
2017 ein Verfahren gegen Booking.com betreffend der Hohe der Kommission eingeleitet. Der
Bundesrat lehnt daher ein gesetzliches Verbot der ,engen® Preisparitatsklauseln ab.

Nach der Annahme der Motion durch beide Réate hat der Bundesrat ungeachtet dessen nun zwei
Jahre Zeit einen entsprechenden Gesetzvorschlag auszuarbeiten.

% Vergleiche Art. 31c USG

54 Motion 16.3902 BiscHOF Verbot von Knebelvertragen der Online-Buchungsplattformen gegen die Hotellerie. Der Vorstoss wurde am 6. Mérz
2017 im Standerat und am 18. September 2017 im Nationalrat angenommen.

% SR 251

5 SR 942.20

57 SCHWEIZERISCHE WETTBEWERBSBEHORDE, 2016, S. 67 ff.
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3.3 Fazit

Mit der Ausnahme des Mietrechts geht aus allen relevanten Bundesnormen klar hervor, wie sie auf die
verschiedenen Anbieter der Beherbergungswirtschaft anzuwenden sind. Es bestehen keine Liicken in
der Regulierung fur die Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen tber Online-Plattformen und ihre
Rechte und Pflichten sind klar definiert.

Zahlreiche Bundesnormen werden differenziert auf unterschiedliche Beherbergungsdienstleistungen
angewandt, beispielsweise aufgrund der Betriebsgrosse oder der Hohe des Umsatzes. Dabei diirften
Beherbergungsdienstleistungen die Uber Online-Plattformen angeboten werden oft in die am leichtesten
regulierten Kategorien fallen. Die Differenzierung ist jedoch unabhangig vom Vertriebskanal Online-
Plattform.

Bei einigen Gesetzen wird vermutet, dass sich die Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen tber
Online-Plattformen zu wenig Uber ihre Rechte und Pflichten informieren. Die Diffusion der Information
und insbesondere die Kontrolle der Einhaltung der Rechte und Pflichten kann eine Herausforderung
darstellen. Bei den zustandigen Behotrden ist die Sensibilisierung fir das Thema vorhanden.
Beispielsweise wurden die Weisungen des SEM zur Meldepflicht auslandischer Gaste angepasst und
damit zur Reduktion eines allfalligen Informationsdefizites beigetragen.5® Erfahrungen im Vollzug im
Zusammenhang mit Angeboten von Beherbergungsdienstleistungen Uber Online-Plattformen sind
derzeit erst beschrankt vorhanden. Empirische Befunde Uber allfallige Informationsdefizite und allféllige
Verletzungen von Rechten und Pflichten liegen derzeit keine vor. In erster Linie ist das Einholen von
Informationen  Uber Rechte und Pflichten eine Holschuld des Anbieters von
Beherbergungsdienstleistungen. Sinnvollerweise wirden sich die Branchenorganisationen oder Online-
Plattformen an der Informationsdiffusion beteiligen und dabei méglichst auch kantonales Recht
beriicksichtigen.

Aus dem Inventar kann auf Bundesebene im Zusammenhang mit Beherbergungsdienstleistungen, die
Uber Online-Plattformen angeboten werden, kein Handlungsbedarf abgeleitet werden, der Uber
denjenigen hinausgeht, der seit dem ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale
Wirtschaft vom 11. Januar 2017 bekannt ist.

Die Herausforderung besteht darin, die Regulierung so weiter zu entwickeln, dass sie dem neuen
Phanomen gerecht wird, alle Anbieter gleich behandelt und gleichzeitig die administrativen Kosten tief
belasst oder senkt.

8 SEM13.1.3
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4 Internationaler Vergleich der Regulierung der
Beherbergungswirtschaft

Die Frage, wie die neuen Beherbergungsformen in den bestehenden Rechtsrahmen zu integrieren sind,
stellt sich nicht nur in der Schweiz, sondern wird weltweit im Gesamtkontext der Plattformékonomie
beziehungsweise der Sharing Economy diskutiert. ° Im Fokus dieser allgemeinen Diskussion steht
dabei der Ubergang von einer "transaktionsorientierten” zu einer "plattformorientierten” Wirtschaft, in
welcher die internetbasierten Plattformen einen neuen, vertraglich organisierten Rechtsraum schaffen.0
In diesem Rechtsraum tUbernehmen die Plattformen viele verschiedene Funktionen, angefangen von
der Identitdts- und Zugangskontrolle zur Plattform, der Schaffung eines vertrauensbasierten
Bewertungssystems, der Uberwachung der Transaktionen, der Versicherung der Kunden, bis hin zur
Streitschlichtung und Sanktionierung von Regelverstdssen sowie der Rechtsdurchsetzung uber
Geld(straf)zahlungen oder dem Ausschluss von der Plattform.61

Im Fokus des folgenden Uberblicks steht die Diskussion um Online-Plattformen im Bereich
Beherbergungsdienstleistungen, welche aus dem Sharing Economy Gedanken heraus entstanden sind
und bei deren Anbieter es sich deshalb in der Regel nicht um registrierte Unternehmen handelt. Damit
werden sowohl die Diskussionen im Zusammenhang mit Uber (Sharing Economy Plattform) als auch
die Diskussionen rund um die Plattform Booking.com (gewerbliche Beherbergungsdienstleistungen) in
den nachfolgenden Abschnitten bewusst ausgeklammert.

Die internationale Diskussion um die Regulierung im Zusammenhang mit Online-Plattformen der
Sharing Economy im Beherbergungsbereich wurde von BHP — Hanser und Partner AG in einer Studie
anhand von Fallbeispielen aus Osterreich, Deutschland, Schweden und USA sowie mittels
wissenschaftlichen Texten untersucht.®2 Die Resultate aus dieser Studie werden im Folgenden
zusammengefasst.

4.1 Allgemeine Diskussion um die Regulierung der Sharing
Economy in der Beherbergungswirtschaft

Gemass der 6konomischen Theorie der Regulierung besteht dann ein Bedarf an Regulierung wenn ein
Marktversagen vorliegt. Im Zusammenhang mit der Sharing Economy werden insbesondere die
Marktversagen ,externe Effekte“ und ,Informationsasymmetrien“ diskutiert. DELOITTE/ZHAW zeigen in
einer gemeinsamen Studie auf, dass die Sharing Economy keine Marktversagen verursacht, die mittels
einer spezifischen Regulierung zu korrigieren sind. Im Gegenteil kommen die Autoren zum Schluss,
dass die gegenseitigen Bewertungssysteme der Sharing Economy Informationsasymmetrien teilweise
erheblich reduzieren kdnnten, so dass staatliche Regulierungen nicht (mehr) notwendig sind.%3

Insgesamt liegen jedoch erst sehr wenig Information Giber die Wirkungszusammenhéange und den Erfolg
von Regulierungsansétzen in der Sharing Economy vor. Beispielsweise ist oft schwierig zu bestimmen
ob jemand, und wenn ja wer, durch die Sharing Economy zu Schaden kommt. Demzufolge ist es sehr
herausfordernd geeignete Regulierungsmassnahmen zu ergreifen. Zur Gestaltung von Regulierung
sind (die richtigen) Informationen notwendig, sowohl Uber das was tatsachlich passiert als auch tber
Art und Ausmass der Unsicherheiten. Weiter hangt die Wirkung der Regulierungsmassnahmen
einerseits vom Vollzug und andererseits vom Zusammenspiel der neuen mit den bestehenden

%9 |m Rahmen des UNCITRAL-Kongresses "Modernizing International Trade Law to Support Innovation and Sustainable Development"
(www.uncitral.org/uncitral/en/commission/colloquia/50th-anniversary.html) wurde z.B. der Ubergang von einer "transaktionsorientierten" Wirtschaft
hin zu einer "plattformorientierten” Wirtschaft diskutiert.

60 7.B. durch die Nutzungsbedingungen und AGB.

61 Siehe dazu Rodriguez, "Rules for electronic Platforms", abrufbar unter www.uncitral.org/uncitral/en/commission/colloquia/50th-anniversary-
papers.html.

52 BHP, Regulierung in der Beherbergungswirtschaft

8 Vgl. zur Wirksamkeit von Bewertungssystemen auch den ,Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft*, S. 100
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Regulierungen ab. Einige Stimmen aus Wissenschaft und Politik fordern deshalb von den Plattformen
die Herausgabe relevanter Daten an die Behdrden und die Forschung.

Vielerorts wird heute reguliert ohne den Gesamtkontext zu beriicksichtigen. Weltweit sind bereits
folgende Ansatze fir die Regulierung der kurzfristigen Vermietung von Zimmern ber Sharing Economy
Plattformen angegangen worden:

Verbot: Verbot der Vermietung von Zimmern tGber Online-Plattformen. Dieses Vorgehen zeigt
in der Umsetzung verschiedene Probleme, da es die Plattformen in die lllegalitat treibt und fir
viele Situationen unverhéltnisméassig sowie schwer kontrollierbar ist.

Klare Definitionen: Um die Vermietung von Wohneinheiten tber Online-Plattformen in die
bestehenden Gesetze einordnen zu koénnen, wurden neue, klare Definitionen erarbeitet,
beispielsweise was als kurzzeitige Vermietung gilt.

Beschrankung der Vermietungsdauer: Gewisse Stadte erlassen Vorschriften zur minimalen
.Eigennutzung®“, andere haben die Zahl der Tage, an denen eine Wohneinheit pro Jahr
kurzfristig vermietet werden darf begrenzt.

Lizenzen und Genehmigungen: Fir die kurzfristige Vermietung wird eine Lizenz oder
Genehmigung verlangt. Diese ist Voraussetzung, damit die Behdrden gewisse Informationen
beantragen und darauf basierend Einfluss nehmen kénnen.

Registration und Informationsaustausch: Im Rahmen einer Registrierung kénnen die
Behorden Informationen einfordern und die Anbieter ihrer Zimmer auf gesetzliche Vorgaben
hinweisen. Bei Bedarf ist sogar ein Einbezug respektive die Information der Nachbarn maoglich.
Im Rahmen der Registrierung kénnen die Gastgeber verpflichtet werden, aufzuzeigen, dass sie
nicht vorbestraft sind oder hangige Verfahren laufen.

Verpflichtung der Plattformen: Die Behdrden verpflichten die Plattformen, Anbieter und
Nutzer auf die geltenden gesetzlichen Bestimmungen hinzuweisen und oder das Inkasso der
Kurtaxen zu Gbernehmen. In gewissen Stadten werden die Online-Plattformen verpflichtet, im
Namen ihrer ,Gastgeber” eine Haftpflichtversicherung vorzusehen.

Bauliche Minimalstandards: In ausgewahlten Stadten ist es Ublich, dass das Bauamt prifen
muss, ob Zimmer, die vermietet werden, Uber Minimalstandards wie Rauchdetektor,
Kohlenmonoxid-Alarm oder ahnliches verfigen.

Property Manager: Gewisse Stadte der USA verlangen pro Quartier einen Property-Manager
ahnlich wie dies in Ferienresorts Ublich ist.

Mindestalter: Um der Vermietung von Zimmern durch Minderjahrige vorzubeugen, haben
gewisse Stadte ein Mindestalter festgelegt.

Arbeitsgruppe mit Stakeholdern: Um die Regulierungen zu verbessern, werden teilweise
Arbeitsgruppen mit den verschiedenen Stakeholdern gebildet und eingesetzt.

Jahresbericht: Gewisse Stadte fihren einen Jahresbericht Uber die Informationen, Vorfélle und
Regulierungen im Zusammenhang mit Online-Plattformen, der als Basis fir einen
kontinuierlichen Verbesserungsprozess dient.
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4.2 Ergebnisse der Fallbeispiele

Die Anpassung der Regulierung im Zusammenhang mit Online-Plattformen in den Fallbeispielen
Osterreich, Deutschland, Schweden und USA lassen sich in vier Themen gruppieren.

Inkasso der Orts- und Tourismustaxen

In Osterreich — insbesondere in Wien — dreht sich die Diskussionen zum Thema Online-Plattformen
hauptsachlich um die Frage, wie sichergestellt werden kann, dass die Vermieter von Privatunterkiinften
an Touristen auch die Orts- und Tourismustaxen bezahlen. Eine populdre Lésung fur das Problem des
Inkassos der Tourismusabgaben sind Vertrage zwischen Stadten und Online-Plattformen, zur direkten
Abrechnung uber die Plattform. Die Plattform Airbnb hat gemé&ss eigenen Aussagen bereits mit tber
270 Stadten, beispielsweise mit Paris, Lissabon oder New Orleans ein Abkommen zum Inkasso und zur
Weitergabe der Ortstaxe an die Stadte getroffen. Die Plattform hat mit solchen Steuerabkommen bereits
2014 weltweit rund 110 Mio. US-Dollar an Ortstaxen erhoben und an Stadte weitergegeben.

Sicherstellung der korrekten Versteuerung der Einnahmen
Da die Privatvermieter im Gegensatz zu Hotels fur die Behérden oft schwer greifbar sind, wird oft
beflrchtet, dass die Einnahmen aus der Vermietung nicht oder nicht korrekt versteuert werden.

In Schweden herrschte langere Zeit Unsicherheit bezlglich der Steuerpflicht von Vermietern tber
Online-Plattformen. Inzwischen ist klar, dass in Schweden alle Einnahmen von Wohnraumvermietung
Uber eine Agentur oder Online-Plattform unabhangig der Einkommenshohe steuerpflichtig sind.54

Andere Orte, etwa New Orleans und Wien strebten neben der direkten Abrechnung der
Tourismusabgaben Uber die Online-Plattformen auch die Herausgabe personenbezogener Daten der
Vermieter an, um zu kontrollieren, ob die entsprechenden Personen ihre Einnahmen versteuerten. In
New Orleans hat die Plattform Airbnb erstmals eingewilligt, Namen und Adressen der Anbieter von
Wohnungen mit der Stadt zu teilen. Die Gastgeber werden inzwischen automatisch bei der Stadt
registriert, wenn sie sich bei Airbnb eintragen. Diese Daten kénnen von der Stadt einerseits genutzt
werden, um zu prifen, ob die Vermieter ihrer Steuerpflicht nachkommen. Andererseits erleichtert dies
auch die Kontrolle beziglich der Rechtméassigkeit der Wohnraumvermietung.

Schutz von gunstigem Wohnraum in Stadten

In Deutschland dreht sich die Diskussion im Zusammenhang mit Online-Plattformen flr
Beherbergungsdienstleistungen primar um die Frage, ob die Méglichkeit Zimmer oder eine Wohnungen
an Touristen zu vermieten, in den Stadten zu einer weiteren Wohnraumverknappung im niedrigen
Preissegment fuhrt. Um dem vorzubeugen, wurde in Berlin 2014 das Zweckentfremdungsgesetz
erlassen. Dieses sieht vor, dass die Nutzung von Wohnraum in Berlin fir andere Zwecke als
Wohnzwecke genehmigungspflichtig ist. Eine Bewilligung fur die Vermietung der Wohnung als
Ferienapartment wurde nur in 58 Fallen erteilt. Auch in anderen deutschen Stadten (Bonn, Frankfurt,
Hamburg, Koéln, Minchen, Munster) gibt es Gesetze, welche die Vermietung von Wohnraum an
Feriengaste einschranken.

In New York, dem beliebtesten Reiseziel der USA, sind Untervermietungen von unter 30 Tagen nur
noch erlaubt, wenn der ortsanséssige Hauptmieter selber in der Wohnung lebt. Dies hat dazu gefiihrt,
dass ein Gastgeber in New York nur sein Zuhause (one host, one home) Uber Online-Plattformen
anbieten kann. In New Orleans hat die Online-Plattform Airbnb die Ubernachtungsdauer auf neunzig
Tage pro Jahr und Gastgeber begrenzt

54 Wird mit der Vermietung von Zimmern oder Ferienwohnungen ein Einkommen von tber SEK 50°000 (ungefahr USD 5‘800) erzielt oder betragt
die Vermietungsdauer mehr als 16 Wochen ist der Vermieter zudem verpflichtet, die Mehrwertsteuer von 12 Prozent zu bezahlen.
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Gesetzliche Verankerung des Teilens

In Schweden wird mit Online-Plattformen fiir Beherbergungsdienstleistungen sehr offen umgegangen.
Die nationale Tourismusorganisation ,Visit Sweden® hat sich dafiir eingesetzt, dass ganz Schweden auf
der Online-Plattform Airbnb gelistet wird. Grundlage flir diesen Eintrag ist das ,Allmendengesetz®
(Allemansratten), welches vorsieht, dass in Schweden Naturraume von allen kostenlos genutzt werden
kénnen, so lange die privaten Rechte und Anspriiche respektiert werden. So wirbt Schweden
neuerdings auf der Plattform Airbnb damit, dass im Land Uberall gratis gezeltet werden kann (solange
der Abstand zu privaten Hausern und Feldern respektiert wird).

4.3 Fazit

Bei der Beurteilung bestehender Regulierungen steht die Klarung der gesetzlichen Rechte und Pflichten
der Online-Plattformen und ihrer Anbieter im Fokus. Weiter sind fur die Beurteilung bestehender und fur
die Gestaltung neuer Regulierungen die (richtigen) Informationen Uber den Sachverhalt zentral.
Gelegentlich wird deshalb von den Plattformen die Herausgabe relevanter Daten gefordert. Aus der
internationalen Praxis geht hervor, dass die Online-Plattformen die technischen Fragen fir einen
automatischen Datenaustausch mit Behorden, die Durchfliihrung des Inkassos von Kurtaxen, die
Information der Gastgeber Uber ortsspezifische Reglemente oder die Einforderung einer Betriebs- oder
Registrierungsnummer inzwischen geldst haben. Ein weitgehend automatisierter Vollzug und eine
vereinfachte Kontrolle sind folglich in diesen Bereichen durch eine Kooperation mit den Plattformen
madglich. International fihrt dies teilweise zu Ansatzen in denen die Plattformen verpflichtet werden.
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5 Ansatze zur Regulierungsanpassung

Basierend auf den Erkenntnissen der vorangegangen Kapitel stehen bei der Suche nach Mdéglichkeiten
zur Weiterentwicklung der Regulierung folgende Themen im Fokus: Unsicherheiten beziiglich der
rechtlichen Stellung und der Pflichten der Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen sind zu klaren
(vgl. Kapitel 5.1 Rechtsicherheit schaffen). Die Digitalisierung ermdglicht nicht nur neue Geschéfts-
sondern auch neue Regulierungsmodelle (vgl. 5.2 Moglichkeiten der Digitalisierung nutzen). Viele fur
Regulierung und Vollzug wichtige Informationen liegen bei den Online-Plattformen bereits systematisch
digital vor. Der Vollzug konnte gerade fur die Kleinstanbieter der Sharing Economy durch die
Kooperation mit den Online-Plattformen deutlich vereinfacht werden. Die digitalen Méglichkeiten gehen
jedoch weit darliber hinaus und koénnten fir die ganze Beherbergungswirtschaft oder die ganze
Volkswirtschaft administrative Entlastung erzielen.

5.1 Rechtsicherheit schaffen

Die Klarung der rechtlichen Stellung und der Pflichten der Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen
Uber Online-Plattformen ist zentral. Bei den meisten Bundesnormen ist die Rechtsicherheit gegeben.
Unsicherheiten im Bundesrecht bestehen beim Mietrecht und im Bereich des Arbeitsrechts.

5.1.1 Mietrecht

Die neuen Erscheinungsformen der privaten Raumvermietung stellen die Praxis vor neue
Herausforderungen. Dabei kénnen aber die meisten Fragestellungen auf dem Wege der Auslegung des
geltenden Rechts geklart werden. Ein Revisionsbedarf besteht lediglich im Zusammenhang mit der
Prazisierung was als Ferienwohnung gilt und bei den Modalitaten zur Einholung der Zustimmung der
Vermieterschaft sowie bei den Verweigerungsgrinden. Zur Gewahrung von Rechtsicherheit und zur
administrativen Vereinfachung in Bezug auf die Zustimmungsmodalititen sowie bei den
Verweigerungsgrinden werden konkrete Anpassungen der Verordnung Uber die Miete und Pacht von
Wohn- und Geschéftsraumen (VMWG)85 postuliert. Da die ausfihrliche Priifung und deren Ergebnisse
den Rahmen dieses Unterkapitels sprengen wirden, ist dem Mietrecht das ganze Kapitel 6 zugeordnet
worden.

5.1.2 Arbeitsrecht

Die arbeitsrechtliche Stellung von Tatigkeiten in der Sharing Economy werden im Bericht des
Bundesrates vom 8. November 2017 ,Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschaftigung und
Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken® in Beantwortung der Postulate 15.3854 REYNARD und
17.3222 DerRDER ausfihrlich untersucht und beschrieben. Auf weitere Ausfuhrungen der
arbeitsrechtlichen Stellung wird hier deshalb verzichtet.

5.2 Mdglichkeiten der Digitalisierung nutzen

Mit der Digitalisierung sind nicht nur neue Geschéftsmodelle entstanden. Die Digitalisierung ermdéglicht
auch neue Ansatze im Bereich der Regulierung der Beherbergungswirtschaft. Viele durch Normen
verlangte Daten und Informationen werden bereits von den Plattformen, Anbietern von
Beherbergungsdienstleistungen oder den Gasten selbst digital erfasst. Eine automatische Verarbeitung
und Ubertragung der relevanten Informationen an die Behérden (z.B. Meldepflicht) kann den Vollzug
vereinfachen. Im Zusammenhang mit den informellen Charakteristika der Sharing Economy besteht

8 SR 221.213.11
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zudem die Frage, ob der lbliche Regulierungsansatz mit Befehl-Kontrolle-Prozessen hier weiterhin
geeignet ist. Des Weiteren kann im Zuge der Digitalisierung in gewissen Bereichen die Frage der
Verhaltnismassigkeit neu gestellt werden. Mit der Automatisierung der mit Regulierungen verbundenen
Vollzugsprozesse konnte in gewissen Bereichen allenfalls auch die Differenzierung nach ,Grosse”
hinféallig werden. Beispielsweise durfte der Freibetrag der Mehrwertsteuer darin begrindet sein, dass
durch den Aufwand der Verarbeitung der kleinen Betrage mehr Kosten entstehen als durch die Steuer
eingenommen wiirde. Es ist denkbar, dass bei einer vollstandigen Automatisierung der
Verarbeitungsprozesse dieses Argument hinfallig wirde. Eine leichter zu erreichende Vereinfachung
betrifft die Digitalisierung der Prozesse im Vollzug, welcher bisher auf Papier erfolgte.

5.2.1 Kooperation mit den Online-Plattformen

Durch die Biundelung der Angebote von Kleinstanbietern haben Online-Plattformen fir
Beherbergungsdienstleistungen einem immer schon dagewesenen Nischenangebot einen neuen
weitreichenden Vertriebskanal beschert und den globalen Markteintritt erméglicht. Es stellt sich die
Frage, welche Rolle die Plattformen Glbernehmen kdnnten, um ihre Kleinstanbieter auch in der Erfillung
der regulatorischen Pflichten zu unterstitzen. Die folgenden drei Ansétze zeigen national und
international diskutierte Mdglichkeiten zur Kooperation mit den Online-Plattformen auf.

1. Informationsvermittlung an die Anbieter bezuglich deren Rechte und Pflichten

Die Online-Plattformen kénnen ihre Anbieter auf die geltenden Gesetze hinweisen und sie tber ihre
Rechte und Pflichten informieren, beispielsweise Uber die Angabe der Einnahmen als
(Neben-)Einkommen in der Steuererklarung, die Plicht auslandische Gaste zu melden oder die Pflicht
zur Entrichtung von Kurtaxen. Beispielsweise hat die Tourismusvermarktungsorganisation ,Fribourg
Région* mit der Plattform Airbnb vereinbart, dass die Plattform den Anbietern von
Beherbergungsdienstleistungen automatisch eine Meldung zustellt mit der Aufforderung, die
Tourismusabgaben zu bezahlen.%8

Dariiber hinaus kénnten Online-Plattformen den einzelnen Anbietern von
Beherbergungsdienstleistungen eine geeignete Gesamtabrechnung der Einkinfte fir die
Steuererklarung zur Verfigung stellen. (Ahnlich des Zinsnachweises zum 31.Dezember den Banken
ihren Kunden zur Verfiigung stellen).

Derzeit liegen keinerlei empirische Befunde Gber erhebliche Unzulanglichkeiten im Regulierungsvollzug
aufgrund von Informationsdefiziten vor. Sollten kinftig Unzuldnglichkeiten aufgrund von
Informationsdefiziten festgestellt werden, sind die relevanten Akteure (Bund, Kantone, Gemeinden,
Branchenverbédnde sowie Online-Plattformen) gefordert, in enger Abstimmung, zur Reduktion der
Informationsdefizite beizutragen. In erster Linie ist das Einholen von Informationen tber Rechte und
Pflichten jedoch eine Holschuld des Anbieters von Beherbergungsdienstleistungen. Eine freiwillige
Information der Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen tber deren Rechte und Pflichten durch
die Online-Plattformen®” kénnte allerdings bereits heute durchaus hilfreich sein.

2. Weitergabe von Daten

Die Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen auf Online-Plattformen sowie deren Gaste erfassen
zahlreiche Informationen und Daten digital auf den Plattformen. Dies ist in zweierlei Hinsicht auch fir
die Behorden interessant. Erstens stehen damit Daten digital und zentral zur Verfliigung, die heute von
jedem einzelnen Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen separat fur den Vollzug gewisser
Regulierungen erfasst werden mussen (z.B. Meldepflicht auslandischer Géaste). Zweitens sind diese
Daten auch fur die Statistik wertvoll.

8 Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft, S. 131
57 Wie z.B. im Kanton Freiburg
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Uber die Bedurfnisse fiir den Vollzug und der Statistik hinaus, kénnte eine umfassende Herausgabe
von betriebs- und personenbezogener Daten insbesondere fur Kontrolltatigkeiten (z.B. korrekte
steuerliche Deklarierung der Einnahmen) interessant sein. Das Beispiel New Orleans zeigt, dass die
Herausgabe personenbezogener Daten an die Behdrden von den Online-Plattformen technisch
umgesetzt werden kann.

Die Nutzung der Daten der Online-Plattformen fur den Regulierungsvollzug oder die Statistik durfte mit
diversen Herausforderungen verbunden sein. Es stellt sich etwa die Frage, ob die Daten der Online-
Plattformen alles abdecken, was fir den Vollzug der Regulierungen notwendig ist. Zur Erfillung der
Meldepflicht dirften die Online-Plattformen beispielsweise nicht Gber alle relevanten Daten verfiigen
(z.B. Passnummer). Zur statistischen Nutzung durften anonymisierte oder aggregierte Daten die
Anforderungen der statistischen Standards nicht erfiillen. Beispielsweise wéaren personen- oder
unternehmensbezogene Daten notwendig zur Ergadnzung der Beherbergungsstatistiken. Ohne
personen- respektive betriebsbezogene Daten lassen sich Doppelzdhlungen nicht ausschliessen. Fir
Online-Plattformen geltende Rechte und Pflichten bezlglich der Weitergabe von Daten haben sich an
den bestehenden gesetzlichen Bestimmungen zu orientieren. Daruber hinausgehende Verpflichtungen
erscheinen hingegen nicht opportun.

3. Aktive Zusammenarbeit im Regulierungsvollzug

Das haufigste Beispiel fir den Einbezug der Online-Plattformen in den Regulierungsvollzug ist das
direkte Inkasso von Kurtaxen und Tourismusabgaben. Dabei ziehen die Online-Plattformen die
Kurtaxen und Tourismusabgaben direkt vom Mietpreis ab und leiten die Gelder an die entsprechenden
Behorden weiter. Eine solche Vereinbarung hat der Kanton Zug, als erste Schweizer Region, mit der
Online-Plattform Airbnb abgeschlossen. Weitere Kantone fiihren aktuell Gesprache mit der Plattform
Airbnb Uber eine direkte Erhebung der Kurtaxen. International sind bereits einige Beispiele fur die
Abwicklung der Kurtaxen und Tourismusabgaben Uber die Online-Plattformen bekannt. In der
Herbstsession 2016 wurde eine Motion eingereicht, die eine Gesetzesgrundlage fordert, damit Online-
Plattformen wie Airbnb Tourismusabgaben direkt erheben, und diese Uber eine zentrale Stelle
abrechnen kénnen (z.B. tber die ESTV).8

Fir eine aktive Zusammenarbeit im Regulierungsvollzug kdnnten weitere Normen in Betracht gezogen
werden, etwa eine automatische Erflllung der Meldepflicht auslandischer Gaste oder die automatische
Ubermittlung von Sozialabgaben wie AHV-Beitrage.

Diesbeziglich ist allerdings festzuhalten, dass die Verantwortung zur Einhaltung der Rechte und
Pflichten von Anbietern von Beherbergungsdienstleistungen in erster Linie bei den Anbietern der
Beherbergungsdienstleistungen selbst liegt. Es ist derzeit davon abzusehen, den Online-Plattformen
diejenigen Pflichten aufzuerlegen, welchen die Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen
nachkommen mussen. Schwerwiegende Unzulénglichkeiten im Vollzug kénnten allenfalls zu einer
Neubeurteilung fuhren. Hierfur fehlen jedoch aktuell empirische Befunde.

Bei denjenigen Normen, die in der Hoheit der Kantone und Gemeinden liegen (z.B. Kurtaxe), stellt sich
zudem die Frage, weshalb der Bund eine einheitliche und systematische Umsetzung fur etwas
beschliessen sollte, das nicht in seiner Zustandigkeit liegt.®® Fir die Erhebung der Kurtaxen haben viele
Gebietskorperschaften (teilweise bereits seit langem) unterschiedliche Ldsungsansétze umgesetzt
(siehe Box Exkurs: Kurtaxen und Tourismusabgaben). Die Frage warum der Bund eine einheitliche
Umsetzung beschliessen sollte, stellt sich auch fiir Normen, die von den Kantonen und Gemeinden
autonom vollzogen werden und/oder kantonal unterschiedlich tber die Bundesnorm hinausgehen (z.B.
Meldepflicht auslandischer Gaste).

%8 Motion 16.3685 DE BumAN Sharing Economy: Weniger Biirokratie durch eine einfache, nationale Abrechnung der Kurtaxen, die bisher nicht
eingezogen werden konnten. Die Motion wurde im Rat noch nicht behandelt.
% Vergleiche auch die Begriindung des Bundesrates zur Ablehnung der Motion 16.3685 DE BUMAN.
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Weiter ist darauf hinzuweisen, dass die Erarbeitung einer fir alle Online-Plattformen gemeinsam
nutzbare Lésung eine grossere Herausforderung darstellen kdnnte. Zudem k&me der Einbezug der
Online-Plattformen in den Vollzug lediglich den Anbietern auf den Online-Plattformen zugute. Anbieter
von Beherbergungsdienstleistungen, die nicht Gber Online-Plattformen abgewickelt werden, missten
ihre gesetzlichen Pflichten weiterhin wie bisher erfillen und kénnten von den Vereinfachungen nicht
profitieren. Mdoglicherweise mussten die Behodrden im Endeffekt verschiedene Systeme parallel
betreuen und dabei sicherstellen, dass Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen, die verschiedene
Vertriebskanale nutzen nicht mehrfach belastet wirden.

Exkurs: Kurtaxen und Tourismusabgaben

Kurtaxen und Tourismusabgaben sind in kantonaler beziehungsweise kommunaler Hoheit. Die

Handhabung von Kurtaxen unterscheidet sich in den Kantonen sehr stark. In drei Kantonen

(zurich, Basel-Landschaft, Thurgau) werden keine Kurtaxen erhoben. Einige Kantone schreiben

den Gemeinden die Erhebung einer Kurtaxe vor, wahrend dies in anderen Kantonen (Solothurn,

Graubuinden, Aargau und Waadt) freiwillig ist. Manche Kantone (z.B. Wallis) erheben von den

Gastgeberinnen und Gastgebern neben der Kurtaxe zusatzlich eine Beherbergungs- und/oder

eine Tourismusabgabe. Diese Vielfalt hat insbesondere mit den unterschiedlichen Bedurfnissen

der Kantone und Gemeinden beziglich Finanzierung der Infrastrukturen und der Ausgestaltung
der Tourismuswirtschaft zu tun.

Folgende Ansatze zum Inkasso der Kurtaxen und Tourismusabgaben werden angegangen:

¢ Im Allgemeinen wird im Vollzug priméar auf die Burgerverantwortung abgestellt.

e Insbesondere in Gebietskdrperschaften mit einem grossen Angebot in der Parahotellerie
wird eine Pauschalerhebung der Abgaben seit langerem eingesetzt, unabhangig von den
neuen Entwicklungen der Sharing Economy Plattformen.

e Die zusténdigen Behorden auf Ebene der Kantone und Gemeinden sind sich dem Risiko
bewusst, dass sich Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen auf Online-Plattformen zu
wenig Uber ihre Rechte und Pflichten informieren kdnnten. Die Pflicht zur Bezahlung der
Kurtaxen wird deshalb vermehrt via offentliche Publikationsorgane oder ausnahmsweise
durch eine automatische Mitteilung durch die Online-Plattform bekannt gemacht.

e Bisher hat einzig der Kanton Zug mit der Online-Plattform Airbnb eine Abmachung zum
direkten Inkasso der Kurtaxe durch die Plattform getroffen. Weitere Kantone sind mit dem
Unternehmen Airbnb diesbeziiglich im Gesprach.

e Andere Behorden setzen auf positive Anreize sich bei den zustédndigen Behoérden
anzumelden (z.B. durch kostenlose OV-Tickets fiir die Gaste).

o Weiter setzen einige Behorden in kleineren Gebietskdrperschaften die 6ffentlich verfligbaren
Informationen auf den Plattformen zur Kontrolle und Identifikation der Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen ein.

Vor dem Hintergrund, dass die Kantone und Gemeinden unterschiedliche Lésungsanséatze fur den
Vollzug im Zusammenhang mit Online-Plattformen angehen, kénnte der Bund eine subsididre
koordinierende Rolle einnehmen. Dazu kann der Bund beispielsweise die Beurteilung der
verschiedenen Mdéglichkeiten sowie den Wissenstransfer Giber Vor- und Nachteile der Vollzugsanséatze
Ubernehmen. In einer koordinierenden subsididren Rolle kann der Bund die Umsetzung der
verschiedenen Ldsungsansatze unterstitzen und beschleunigen. Das Ziel einer solchen
koordinierenden Rolle des Bundes ware die subsididare Unterstiitzung der Kantone und Gemeinden und
ist keine Initiative zur Einfihrung neuer Verpflichtungen fir Online-Plattformen. Die mit der Umsetzung
der neuen Tourismusstrategie des Bundes geplante Dialog- und Koordinationsplattform kénnte ein

70 Bericht tiber die zentralen Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft, S. 126 ff.
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geeigneter Rahmen sein, um diese Thematik mit den Kantonen und der Tourismuswirtschaft zu
vertiefen.

5.2.2 Administrative Entlastung

Die Digitalisierung ermdglicht eine weitgehende Vereinfachung von Behdrdengangen. Die
Digitalisierung solcher Behérdenprozesse wird seit [Angerem umgesetzt. Die Anstrengungen sind je
nach Norm, Regulierungsebene oder je nach Kanton unterschiedlich weit fortgeschritten. Im Kanton
Neuenburg gibt es beispielsweise den ,Guichet unique®, auf dem zahlreiche administrative Vorgéange
jederzeit digital erledigt werden kénnen. Fir die Hotellerie werden beispielsweise die statistischen
Erhebungen uber den ,Guichet unique“ abgewickelt. Auf Bundesebene wird im November 2017 ein
One-Stop-Shop fir die Wirtschaft lanciert, der unter anderem die Anmeldungen bei AHV, MWST,
Handelsregister und Unfallversicherung iber ein einziges Portal mit einem einzigen Login ermoéglichen
wird. Der One-Stop-Shop ist fir Unternehmen und selbststandig Erwerbstatige konzipiert. Zwar sind
solche Bestrebungen nicht branchenspezifisch, sondern fir die ganze Wirtschaft gedacht. Von solchen
Vereinfachungen profitiert aber auch die Beherbergungsbranche. Zudem verringert diese Losung den
administrativen Aufwand fir die Anbieter (ber Online-Plattformen und fur traditionelle®
Beherbergungsbetriebe.

Auch die Privatwirtschaft hat Bestrebungen zur Digitalisierung der Abwicklung regulatorischer Pflichten
initiiert. Beispielsweise hat der Freiburger Tourismusverband in Zusammenarbeit mit dem Kanton ein
Projekt zur Vereinfachung und Automatisierung der Erhebung von Daten und deren Ubermittlung an die
Behorden lanciert. Die Daten Uber die Géste, die bisher fir die verschiedenen behdrdlichen Stellen
(Bundesamt fiur Statistik, Kantonspolizei, Zentrale Kasse fur die Aufenthaltstaxe, Freiburger Tourismus-
Observatorium) einzeln erfasst und versandt werden mussten, sollen Uber eine einzige online
verfugbare Plattform erfasst werden. Die Plattform verteilt den zustéandigen Behdrden die Daten geméass
deren Bedurfnissen und Rechten anschliessend automatisch.

Bestrebungen zur Digitalisierung und Automatisierung von Prozessen zur Erflllung regulatorischer
Anforderungen werden im Finanzsektor unter dem Begriff ,Regtech” (eine Kombination aus Regulierung
und Technologie) zusammengefasst. Regtech sind privatwirtschaftlich organisierte Dienstleistungen,
die Software-Losungen zur Erflllung von regulatorischen Pflichten und Anforderungen im Finanzsektor
anbieten. Ahnliche Lésungen konnten unter Umstanden auch in anderen Bereichen der Wirtschaft
eingesetzt werden.”®

Insgesamt sind alle Behorden und die private Wirtschaft angehalten, die Chancen der Digitalisierung
konsequent zu nutzen. Zudem gilt es die Entwicklungen weiter zu verfolgen um das Potential flr weitere
administrative Entlastungen in neuen Technologien (z.B. Blockchain) in Betracht zu ziehen.

" vgl. auch Postulat Landolt 16.3256 Férderung der Digitalisierung in der Regulierung (Regtech)
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Administrative Entlastung bei der Meldepflicht auslandischer Gaste

Die Meldepflicht auslandischer Géaste durfte fir Beherbergungsbetriebe und Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen mit einem relativ grossen administrativen Aufwand verbunden
sein. Es stellt sich daher die Frage, welche Relevanz die Meldepflicht in der heutigen Form
innehat und ob sie allenfalls aufgehoben oder vereinfacht werden kann. Da der Vollzug der
Meldepflicht sowie die Verwendung der Informationen daraus in kantonaler Hoheit liegen, wurde
eine Umfrage bei den zustandigen kantonalen Behérden der grossten Tourismuskantone (BE,
GE, VS, GR, ZH) sowie bei der Vereinigung der Kantonalen Migrationsbehérden (VKM)
durchgefiihrt. Mit der Umfrage konnte ein grober Uberblick tiber die Bediirfnisse der Kantone
gewonnen werden.

Die Handhabung der Meldescheine ist von Kanton zu Kanton unterschiedlich. Zum Teil geht die
kantonale Meldepflicht sogar tber die Anforderungen des Bundesgesetzes hinaus und umfasst
auch Schweizer Gaste (ZH). Die Daten werden hier unter anderem zur Fahndung und Ermittlung
von Straftatern oder der Aufklérung des Schicksals vermisster Personen eingesetzt.

Von den befragten Kantonen haben Zirich und Genf angegeben, dass eine Aufhebung der
Meldepflicht nicht ihren Bedurfnissen entspréache. Der Kanton Bern konnte die Frage nicht
beurteilen, da der Vollzug der Meldepflicht dort an die Gemeinden delegiert wurde.

Einer Vereinfachung der Meldepflicht mittels Digitalisierung und Automatisierung steht das
Gesetz nicht entgegen. Das SEM hat in den Weisungen zur Meldepflicht prézisiert, dass die
Meldepflicht nicht auf Papier oder handschriftlich erfolgen muss.”?

5.2.3 Weitere Arbeiten zu Bundesnormen im Zusammenhang mit
der Digitalisierung

Die Digitalisierung bringt in der Wirtschaft und Gesellschaft zahlreiche Verédnderungen und
Umwalzungen. Immer ofter stellen sich im Zusammenhang mit der Digitalisierung auch Fragen zur
Regulierung. Teilweise auch zu Regulierungen, welche die Beherbergungswirtschaft betreffen. Neben
dem Bericht des Bundesrates vom 8.November 2017 ,Auswirkungen der Digitalisierung auf
Beschaftigung und Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken“ zur arbeitsrechtlichen Stellung von
Tatigkeiten in der Sharing Economy, sind insbesondere die laufenden Arbeiten zum Postulat 17.3045
Schwab ,Eine Prospektivstudie Uber die Auswirkungen der Robotisierung in der Wirtschaft auf das
Steuerwesen und auf die Finanzierung der Sozialversicherungen® im Bereich der Steuern und die
Arbeiten von TA-Swiss zu einem Bericht , Technologiefolgeabschatzung Sharing Economy® zu nennen.
Weiter untersucht das WBF (SECO) wo die bestehende wirtschaftspolitisch relevante Gesetzgebung
die Digitalisierung unnétig behindert, oder wo sie durch die digitale Entwicklung redundant wird. Dabei
gewabhrleistet eine zielgerichtete Analyse unter Miteinbezug der Betroffenen die relevanten Aspekte zu
identifizieren. Aus der Beherbergungsbranche wurde dabei bisher kein spezifischer Bedarf vermeldet.
Die Ergebnisse dieses Digitalisierungstests sollen 2018 vom Bundesrat verabschiedet werden. Im
Rahmen der Umsetzung des Postulates der WAK-N 15.408672 wird auch das Postulat Landolt 16.3256:
.Forderung der Digitalisierung in der Regulierung (Regtech) beantwortet. Letzteres fordert unter
anderem zu untersuchen, in welchen Bereichen Regtech bei der Anwendung von Regulierungen
eingesetzt werden kann.

2SEM13.1.3
8 Postulat 15.4086 WAK-N Fir einen wettbewerbsfahigen Finanzplatz im Bereich neuer Finanztechnologien
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5.3 Fazit

Bei den meisten Bundesnormen ist die Rechtssicherheit gegeben. Beziglich der arbeitsrechtlichen
Stellung der Anbieter in der Sharing Economy sowie der Auswirkungen auf die Sozialwerke besteht ein
eigenstandiger Bericht des Bundesrates”. Die Unklarheiten im Mietrecht werden im nachsten Kapitel
detailliert beurteilt.

Zu den Auswirkungen der Sharing Economy und der Digitalisierung auf die Regulierung, sowie
umgekehrt, werden in der Verwaltung aktuell verschiedene Untersuchungen durchgefiihrt und Berichte
verfasst. Die Schlussfolgerungen daraus kdnnen auch fir die Beherbergungswirtschaft relevant sein.

In der offentlichen Diskussion wird oft der Einbezug der Online-Plattformen in den Vollzug
vorgeschlagen. Fir eine solche Kooperation der Behdrden mit den Online-Plattformen werden drei
unterschiedliche Anséatze diskutiert. 1. Die Online-Plattformen informieren ihre Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen bezlglich deren Rechte und Pflichten. 2. Die Online-Plattformen leiten
den zustandigen Behoérden diejenigen Daten weiter, welche diese fur den Regulierungsvollzug (z.B.
Meldepflicht) oder zur Erstellung statistischer Grundlagen benétigen. 3. Die Online-Plattformen
Ubernehmen eine aktive Rolle im Regulierungsvollzug (z.B. direktes Inkasso der Kurtaxen durch die
Plattform).

Die Online-Plattformen sind keine neue Beherbergungsform, sondern ein neuer Vertriebskanal. Die
Verantwortung  zur  Einhaltung der Rechte und Pflichten  von  Anbietern  von
Beherbergungsdienstleistungen liegt in erster Linie bei den Anbietern der
Beherbergungsdienstleistungen selbst und nicht bei den Online-Plattformen. Vor diesem Hintergrund
ist derzeit davon abzusehen, die Pflichten der einzelnen Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen
auf die Online-Plattformen zu Uberwélzen. Schwerwiegende Unzulanglichkeiten im Vollzug kénnten
allenfalls zu einer Neubeurteilung fuhren. Hierfur fehlen jedoch aktuell empirische Befunde. Fur
Kooperationen im Regulierungsvollzug besteht eine weitere Herausforderung darin, eine fir alle Online-
Plattformen gemeinsam nutzbare Losung zu erarbeiten. Parallel dazu wére das Vollzugssystem fir
Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen, die nicht Uber Online-Plattformen erfolgen, zu betreuen.
Fur diejenigen Normen, die in der Hoheit der Kantone und Gemeinden liegen oder von diesen autonom
vollzogen werden, ist zudem davon abzusehen, dass der Bund eine einheitliche und systematische
Umsetzung beschliesst.

Vor dem Hintergrund, dass die Kantone und Gemeinden bereits unterschiedliche Losungsanséatze flr
den Regulierungsvollzug im Zusammenhang mit Anbietern von Beherbergungsdienstleistungen uber
Online-Plattformen angehen, kann der Bund eine subsidiare koordinierende Rolle einnehmen und die
Diffusion von zielfihrenden Vollzugsansatzen beschleunigen. Die mit der Umsetzung der neuen
Tourismusstrategie des Bundes geplante Dialog- und Koordinationsplattform kénnte ein geeigneter
Rahmen sein, um diese Thematik mit den Kantonen und der Tourismuswirtschaft zu vertiefen.

Im Allgemeinen sind die Bestrebungen zur administrativen Entlastung durch die Mdoglichkeiten der
Digitalisierung fortzusetzen. Dadurch kodnnen gerade auch die administrativen Hurden fur
Kleinstanbieter gesenkt werden. Zudem gilt es die Entwicklungen weiter zu verfolgen, um das Potential
fur weitere administrative Entlastungen in neuen Technologien (z.B. Blockchain) zu erkennen und deren
Nutzung in Betracht zu ziehen.

7 Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschéftigung und Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken
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6 Prdfung und Revision des Mietrechts

Auf einer digitalen Beherbergungsplattform? kann ein Anbieter ein Inserat fur eine
Aufenthaltsmdglichkeit veréffentlichen. Die Publikation bezieht sich auf ein Zimmer, mehrere Zimmer
oder eine Wohnung, welche fir einen begrenzten Zeitraum einem Dritten’® gegen ein Entgelt zum
Gebrauch uUberlassen werden sollen. Daneben koénnen noch weitere Dienstleistungen, wie
beispielsweise eine Stadtfliihrung oder Frihstlck, angefihrt werden. Sofern eine Nachfrage besteht und
Ubereinstimmende Willenserklarungen abgegeben werden, entsteht zwischen dem Gast und dem
Gastgeber ein Vertragsverhaltnis. Wie der betreffende Vertrag rechtlich zu qualifizieren ist, und welche
Regelungen zum Tragen kommen kénnen, hangt von der konkreten Parteivereinbarung und von
weiteren Faktoren’” ab. Die Beherbergungsformen weisen internationale Anknipfungspunkte auf.
Gegenstand der nachfolgenden Darlegungen sind Sachverhalte, in denen schweizerisches Recht zur
Anwendung gelangt.”® Die Vertragsbeziehung kann Elemente von mehreren Vertragsarten, wie
Kaufrecht oder Auftragsrecht, enthalten.” Es liegt damit regelmassig ein sog. Innominatkontrakt vor,
d. h. eine Kombination vorhandener gesetzlich geregelter Typen oder Elemente in einem Vertrag oder
die Schaffung eines neuen Vertrages.80 Denkbar ist das Vorhandensein eines Beherbergungs- oder
Gastaufnahmevertrages. Bei einem gastgewerblichen Innominatkontrakt missten in Bezug auf die
Haftung besondere Vorschriften des Obligationenrechts (OR)8! beachtet werden (Art. 487 ff.).82 Soweit
die wesentlichen Elemente (essentialia negotii) der Vereinbarung in der entgeltlichen Uberlassung von
Raumlichkeiten zum Gebrauch bestehen, ist die Unterordnung unter die mietrechtlichen Bestimmungen
und damit die Artikel 253 ff. OR vorzunehmen.83

Der Gastgeber kann seinerseits Mietpartei sein. Dies bedeutet, dass er einem Dritten die gemietete
Wohnung oder einen Teil davon gegen ein Entgelt zum Gebrauch Uberlasst. Im Verhéltnis zwischen
dem gastgebenden Mieter und dem Vermieter der betroffenen Wohnung, sind zunéachst die Regelungen
Uber die Untermiete (Art. 262 OR) heranzuziehen. Diese Qualifikation entspricht der einhelligen Lehre
und wurde auch vom Mietgericht Ziirich vorgenommen.8 Dahingegen liegt kein Untermietverhaltnis vor,
wenn Dritte zeitweilig und unentgeltlich in gemieteten Raumlichkeiten untergebracht werden,8 beim
Empfang von Besuch im Mietobjekt und wenn Lebenspartner dauernd aufgenommen werden.8 Artikel
262 OR wird auch dann nicht angewendet, wenn eine Mietsache Dritten dauernd unentgeltlich
Uberlassen wird. Im letzterwahnten Fall liegt eine Gebrauchsleihe im Sinne von Artikel 305 OR vor.8”

Die einem zahlenden Dritten zur Verfiigung gestellten Raumlichkeiten kénnen sich im Eigentum des
Gastgebers befinden. In Bezug auf das vertragliche Verhéltnis zum Gast sind die mietrechtlichen Be-
stimmungen des OR anwendbar. Beherbergungsplattformen werden von vielen Eigentimern genutzt.
Aus finanzieller Hinsicht kann es sich fur die Eigentiimer unter Umstanden mehr lohnen, Wohnungen
wiederholt und zeitweilig an Gaste Uber eine Beherbergungsplattform zu vermieten, als langfristige
Mietvertrage abzuschliessen.® Der Eigentiimer kann seinerseits noch in einer rechtlichen Beziehung
zu anderen Personen stehen. Das Schweizerische Zivilgesetzbuch (ZGB)# regelt neben dem

S Die Website von Airbnb enth&lt neben Unterkiinften noch weitere Angebote, wie beispielsweise die Entdeckungen, vgl. www.airbnb.ch. Auch bei
www.freebirdclub.com, einer Plattform fir Reisende tber 50 Jahren, werden neben der Logis auch die Ausfliige mit den Gastgebern betont. Auf der
Hauptseite von https://gloveler.de wird textlich und bildlich ein Konnex zu méglichen Grunden fir die Suche nach einer Unterkunft erstellt, indem
auf den Besuch einer Veranstaltung hingewiesen wird und im Hintergrund beispielsweise das Bild eines Fussballfelds erscheint.

6 Die Beherbergungsplattformen verwenden die Terminologie ,Gast‘ und ,Gastgeber*.

7 Beispielsweise ob ein gewerbsmassiges Vorgehen vorliegt.

8 vgl. dazu vorne Ziffer 1 Einleitung.

0 Vgl. dazu JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 11.

80 vgl. Prof. Dr. Claire HUGUENIN, Obligationenrecht interaktiv, Universitat Zirich, Ziffer 23, abrufbar unter: http://www.rwi.uzh.ch/elt-Ist-
huguenin/orbt/innominatvertrag/de/html/unit_begriff.html

81 SR 220

82 SpiRrIG, Grundséatze, Rz. 9 ff., m. w. H.

83 JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 11 ff.; FISCHER, Airbnb, S. 14.

8 vgl. SPIRIG, Grundséatze, Rz. 44; Mietrecht fir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.7.2, S. 632; Commentaire pratique-BISE/PLANAS, Art. 262 OR
N. 89 ff. ; JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 19; VISCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 488 f.; Urteil des Mietgerichts Zirich vom 9. Februar
2017, MG160009-L, ZMP 2017 Nr. 2.

85 Als Beispiel kann die Nutzung der Plattform www.couchsurfing.com angefiihrt werden. Die Gaste iibernachten kostenlos bei den Gastgebern.

86 ZK-Hicl, Art. 262 OR N. 11; BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 1.

87 ZK-Hicl, Art. 262 OR N. 12; SPIRIG, Grundsétze, Rz. 8.

88 MARTEL, Touristen als Konkurrenz fur Mieter.

89 SR 210
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Alleineigentum auch das gemeinschaftliche Eigentum. Fir Eigentimergemeinschaften sind, abhangig
vom Rechtsgrund fur das gemeinschaftliche Eigentum, die Bestimmungen Uber das Stockwerkeigentum
(Art. 712a ff. ZGB), Uber das Miteigentum (Art. 646 ff. ZGB) oder das Gesamteigentum (Art. 652 ff. ZGB)
heranzuziehen. Von einer regelmassigen zeitweiligen Uberlassung einer Wohnung oder von Zimmern
zum Gebrauch konnen auch die Nachbarn betroffen sein. In diesem Zusammenhang stehen
insbesondere die Immissionen durch eine hohe Gastefrequenz im Vordergrund.°

6.1 Wohnraum im Hauptmietverhaltnis — Ferienwohnung
im Untermietverhdltnis?

6.1.1 Tatbestand und Rechtsfolgen von Artikel 253a Absatz 2 OR

In den allgemeinen Bestimmungen des Mietrechts wird der Geltungsbereich umschrieben.
Entsprechend Artikel 253a Absatz 2 OR sind die Bestimmungen Uber die Miete von Wohn- und
Geschéaftsraumen nicht far Ferienwohnungen anwendbar, welche fur héchstens drei Monate gemietet
werden. Artikel 253a Absatz 2 OR wird in dem Sinne ausgelegt und damit die Rechtsfolge
dementsprechend umschrieben, dass die Sozialschutzbestimmungen des Mietrechts fur die betroffenen
Mietverhaltnisse nicht gelten.®! Dies bedeutet, dass der Gast den Mietzins fiir die Ferienwohnung nicht
anfechten kann und auch nicht die rechtliche Mdéglichkeit hat, eine Erstreckung des Mietverhaltnisses
zu verlangen.?? Nicht anwendbar sind im Weiteren die Regelungen betreffend die ungerechtfertigte
Kiindigung des Mietvertrages.®® 9 Dahingegen sind andere mietrechtliche Bestimmungen bei der Miete
einer Ferienwohnung zu bericksichtigen. Der Gast kann sich auf die Mangelrechte des OR stiitzen,
wenn die gemieteten Raumlichkeiten zum vorausgesetzten Gebrauch nicht tauglich sind.%

Ferienwohnung

Das erste Tatbestandselement ist das Vorliegen einer Ferienwohnung. Eine Ferienwohnung im Sinne
des Mietrechts existiert dann, wenn der Zweck im Verbringen der Ferien besteht.% Es ist damit ein
besonderer Gebrauchszweck vorhanden und der Aufenthalt ist von voribergehender Dauer. Unter
Ferien entsprechend Artikel 253a Absatz 2 OR wird der Aufenthalt zum Zwecke der Erholung
verstanden.®” Der Zweck der Nutzung von Raumlichkeiten im Einzelfall wird durch die beteiligten
Parteien, d.h. bei der Verwendung einer Beherbergungsplattform durch den Gastgeber und den Gast
vereinbart. Die Abmachung zwischen den Parteien kann ausdrticklich oder stillschweigend sein.%8

Dauer

Die Miete fur hdchstens drei Monate bildet das zweite Tatbestandselement von Artikel 253a Absatz 2
OR. Die durchschnittliche Aufenthaltsdauer von Nutzenden von Airbnb betragt gemass einer
Hochrechnung des Walliser Tourismus Observatoriums 4.5 Néchte.®® Die Wohnungen werden damit im
Durchschnitt fir einen Zeitraum von hochstens drei Monaten gemietet. Sofern das andere
Tatbestandselement noch hinzukommt, greift Artikel 253a Absatz 2 OR und die Rechtsfolge besteht
darin, dass auf das Vertragsverhaltnis nicht sémtliche Bestimmungen des Mietrechts anwendbar sind.

% Beispielsweise erhohtes Verkehrsaufkommen in einem ruhigen Quartier oder durch Rollkoffer verursachte Gerausche.

91 Mietrecht fur die Praxis/PUNTENER, Ziff. 4.4.4.2, S. 85.

92 Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts vom 27. Méarz 1985, BBI 1985 | 1389, hier 1422.

93 Mietrecht fur die Praxis/PUNTENER, Ziff. 4.4.4.2, S. 85.

%4 BK-GIGER, Art. 253a OR N. 32, vertritt die Auffassung, dass neben den Bestimmungen iiber Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen und andern
missbrauchlichen Forderungen des Vermieters und denjenigen zum Kindigungsschutz wohl auch gewisse allgemeine Bestimmungen des
Mietrechts (Art. 253-268b OR) nicht gelten.

9% Mietrecht fur die Praxis/PUNTENER, Ziff. 4.4.4.2, S. 85; ZK-Hicl, Art. 253a-253b OR, N. 47.

9% Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts vom 27. Marz 1985, BBI 1985 | 1389, hier 1482; BK-GIGER, Art. 253a OR N. 29; ZK-Hicl,
Art. 253a-253b OR N. 45.

97 BK-GIGER, Art. 253a OR N. 29; Mietrecht fiir die Praxis/PUNTENER, Ziff. 4.4.4.2, S. 85 f.

98 BK-GIGER, Art. 253a OR N. 29.

99 WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Airbnb — weiterhin dynamisches Wachstum im Wallis und in der Schweiz.
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6.1.2 Problematik

Abgrenzungsfragen im Zusammenhang mit der Anwendung von Artikel 253a Absatz 2 OR ergeben sich
inshesondere bei der Untervermietung. Der Gastgeber hat einerseits einen Mietvertrag mit einem
Vermieter abgeschlossen und als Zweck die Wohnnutzung vereinbart. Andererseits besteht ein
vertragliches Verhéaltnis zu einem Dritten, welcher sich zum Verbringen von Ferien wahrend einer Dauer
von weniger als drei Monaten in der gemieteten Wohnung aufhélt. Wirde der beschriebene Sachverhalt
Artikel 253a Absatz 2 OR unterstellt werden, dann wirden im Mietverhaltnis und im Untermietverhaltnis
jeweils unterschiedliche Zwecke vorliegen. Im Verhéltnis zwischen Vermieter und Mieter ware die
Wohnnutzung vereinbart, wahrend im Vertrag zwischen dem Mieter und dem Untermieter eine
Feriennutzung abgemacht ware. Ein und dasselbe Mietobjekt wére gleichzeitig ein Wohnraum und eine
Ferienwohnung. In der vertraglichen Beziehung zum Vermieter kénnte sich der Mieter auf die
Sozialschutzbestimmungen des Mietrechts stiitzen, wahrend dieser Weg dem Untermieter im Verhaltnis
zum untervermietenden Mieter versagt bliebe.

Die Rechte und Pflichten des Untervermieters kénnen nicht losgeldst vom Hauptmietverhéltnis mit dem
Vermieter betrachtet werden. Die Vermieterschaft, welche regelmassig das Eigentum an der Mietsache
aufweist,19° hat eine andere Art von Berechtigung als die Mieterschaft. Letztere leitet ihre Rechte und
Pflichten aus dem Mietvertrag ab. Die Eigentimerschaft hat dahingegen die Sachherrschaft und kann
innerhalb der Schranken der Rechtsordnung tber das Eigentum verfligen (Art. 641 Abs. 1 ZGB). Eine
Art Uber Eigentum zu verfugen, kann im Abschluss eines Mietvertrags bestehen. Auf der Grundlage der
Vereinbarung kann die Mieterschaft das Mietobjekt nutzen und die mietrechtlichen Bestimmungen des
OR (Art. 253 ff.) sind anwendbar. Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist die entgeltliche Aufnahme von
Gasten in einer Mietwohnung einzuordnen. Die teilweise fehlende dingliche Berechtigung an der
gemieteten Wohnung und das Hauptmietverhaltnis1®® schranken das rechtliche Kénnen und Dirfen des
untervermietenden Mieters ein. Dem Gast darf im Untermietvertrag ,nicht mehr und nicht anderes” als
der vertragsgemasse Gebrauch der Mietsache, wie er im Hauptmietverhéltnis zwischen Vermieter und
Mieter (Gastgeber) gilt, gewahrt werden.'%? Die Berechtigung der Mieterschaft erstreckt sich auf die
vertraglich vereinbarte Gebrauchsmaglichkeit.103

Die abschliessende Wiirdigung der Problematik, ob die wiederholte entgeltliche Aufnahme von Gasten
im Mietobjekt fur eine Dauer von jeweils weniger als drei Monaten% unter die Regelung von Art. 253a
Absatz 2 OR subsumiert werden kann, ist eine Frage der Auslegung. Sowohl Artikel 253a Absatz 2 OR
(Geltungsbereich) als auch Artikel 262 OR sind mit dem geltenden Wortlaut seit dem 1. Januar 1990 in
Kraft. Die Regelungen wurden damit zu einem Zeitpunkt geschaffen, in welchem die Digitalisierung und
damit einhergehend die durch Beherbergungsplattformen vermittelte wiederholte und zeitweilige
Gebrauchslberlassung von privaten Raumen noch nicht bekannt waren bzw. erst in den Anfangen
steckten. Dem Schweizerischen Bundesgericht wurde soweit ersichtlich bisher kein Sachverhalt im
betreffenden Kontext unterbreitet.

Der Umstand, dass Ferienwohnungen nicht die primaren Wohnbedirfnisse abdecken, wird als
Legitimation dafur angefuhrt, dass die Sozialschutzbestimmungen nicht herangezogen werden
kénnen.1% Wird im Hauptmietverhaltnis die Wohnnutzung vereinbart und halt sich der Untermieter
(Gast) zu Ferienzwecken in den Raumlichkeiten auf, so stellt sich die Frage nach dem Schutzbedarf.
Eine Unterordnung des betreffenden Sachverhalts unter Artikel 253a Absatz 2 OR wirde bedeuten,
dass der Untermieter als weniger schutzwirdig betrachtet wiirde. Ein Gast, der einen Untermietvertrag
abschliesst, weil er in einer bestimmten Stadt eine berufliche Verpflichtung wahrnimmt, kdnnte sich

100 Es kann sich hierbei um eine natirliche oder eine juristische Person, beispielsweise eine Genossenschaft, handeln. Die Vermieter kénnen auch
in einer Eigentimergemeinschaft zusammengeschlossen sein.

101 Dazu gehéren geméass ZK-Hial, Art. 262 OR N. 18, unter anderem der Zweck und die Modalitaten des Gebrauchs, welche Vermieter und Mieter
vereinbart haben.

102 ZK-Hicl, Art. 262 OR N. 18, Hervorhebungen in der Quelle.

103 BK-GIGER, Art. 253 OR N. 91 und 93.

104 Geméass BK-GIGER, Art. 253a OR N. 27, wird die gesetzliche Grenze in einem Fall der fiinfmaligen mit Unterbriichen erfolgenden Vermietung
einer Wohnung fur eine Dauer von je drei Wochen im gleichen Jahr nicht tberschritten.

105 Mietrecht fiir die Praxis/PUNTENER, Ziff. 4.4.4.2, S. 85.
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dahingegen auf samtliche Bestimmungen des Mietrechts stitzen. Fir ein und dieselbe Wohnung
kénnen bei der Untervermietung abh&ngig vom vereinbarten Zweck und vom konkreten Gast
unterschiedliche Vorschriften anwendbar sein. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn sich der
erste Untermieter in der Wohnung aufhalt, damit er an einem Ort einen Kongress besuchen kann und
der zweite Untermieter (gleichzeitig oder zu einem spéteren Zeitpunkt), damit er Ski fahren kann.

Die Thematik, ob der Gast aus der Schweiz oder aus einem anderen Staat, welcher Giber den Weg einer
Beherbergungsplattformeinen Untermietvertrag abschliesst, in einem Umfang schutzbedurftig wére,
dass ihm durch den Verzicht auf die Anwendung der Sozialschutzbestimmungen ein Nachteil
erwachsen wirde, kann unterschiedlich beurteilt werden. Der Gast als Untermieter wiirde im Vergleich
zum Wohnungsmieter aber eine schwachere Rechtsposition aufweisen. Aufgrund der kurzen Dauer des
Aufenthalts des Gastes kann es als gerechtfertigt erscheinen, dem Mieter von Wohnraumen einen
starkeren Schutz einzurdumen als dem Untermieter einer Ferienwohnung.

Die Vermieterschaft hat an der Mietsache eine dingliche Berechtigung, wozu auch der Abschluss eines
Mietvertrages gehort. Dieser ist massgebend fir die Berechtigung der Mieterschaft. Sachenrechtliche
und vertragsrechtliche Erwagungen sprechen gegen eine Anwendung von Artikel 253a Absatz 2 OR
auf die wiederholte entgeltliche Gebrauchsiberlassung von zu Wohnzwecken gemieteten
Raumlichkeiten an einen Untermieter. Die rechtlichen Grundlagen lassen aber auch eine andere
Auslegung zu. Aufgrund der neuen Erscheinungsformen von privater Raumvermietung (Haufigkeit;
kurzzeitige Uberlassung von privatem Wohnraum) entstehen im Zusammenhang mit Artikel 253a
Absatz 2 OR und Artikel 262 OR Rechtsunsicherheiten. Eine Klarung der Thematik wirde im
Zusammenhang mit der wiederholten Untervermietung einer Wohnung dazu beitragen, Unwéagbarkeiten
Zu beseitigen.

6.1.3 Naher zu prufender Lésungsvorschlag

Neben der Rechtsunsicherheit besteht die Problematik in der Rechtszersplitterung. Abhéngig vom
vereinbarten Zweck sind unterschiedliche Bestimmungen anwendbar. Es gibt verschiedene Wege, um
die Thematik anzugehen. Ein Handlungsbedarf liegt vor. Die hier zur Diskussion gestellte, nédher zu
prifende Losung, besteht darin, die wiederholte zeitweilige Untervermietung von R&umlichkeiten,
welche im Hauptmietverhéltnis Wohnzwecken gewidmet sind, vom Anwendungsbereich von Artikel
253a Absatz 2 OR auszunehmen. Die vorgeschlagene Moglichkeit kbnnte ohne eine Anpassung des
erwahnten Gesetzesartikels umgesetzt werden.

Die Marginalie von Artikel 253a Absatz 2 OR lautet Geltungsbereich und Ziffer 1 Wohn- und
Geschéaftsraume. In der VMWG sind der Geltungsbereich und in diesem Zusammenhang ausdricklich
Artikel 253a Absatz 1 OR in Artikel 1 geregelt. Die Bestimmung enthélt eine Umschreibung der Objekte,
welche zusammen mit Wohn- und Geschaftsraumen zum Gebrauch Uberlassen werden. Artikel 2
VMWG bezieht sich auf die Ausnahmen und nimmt auf die Artikel 253, Absatz 2, 253b Abséatze 2 und 3
OR Bezug. Inhaltlich wird festgehalten, fur welche Mietobjekte die Bestimmungen tber den Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen und andern missbrauchlichen Forderungen des Vermieters bei der Miete
von Wohn- und Geschéftsraumen nicht anwendbar sind. Im Weiteren wird definiert, welche Vorschriften
des OR und der VMW G bei Wohnungen, deren Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand gefordert wurde
und deren Mietzinse durch eine Behorde kontrolliert werden, herangezogen werden durfen.

Von der Systematik her besteht ein innerer Zusammenhang der Regelung von Artikel 1 VMWG und des
neuen vorgeschlagenen Rechtssatzes. Aus diesem Grund erscheint es nicht als erforderlich, fir die
Formulierung einen separaten Verordnungsartikel zu schaffen. Die hier zur Disskussion gestellte
Lésung besteht dementsprechend in der Schaffung eines neuen zweiten Absatzes von Artikel 1 VMWG.
In der kiinftigen Bestimmung kénnte festgehalten werden, dass bei der wiederholten auch weniger als
drei Monate dauernden Untervermietung von Wohnrdumen keine Ferienwohnung vorliegt.

36/66



Die Regulierung in der Beherbergungswirtschaft

6.2 Untermiete

6.2.1 Klassische Untermiete und wiederholte zeitweilige Untermiete

Soweit bei der Vereinbarung zwischen dem Gastgeber und dem Gast die entgeltliche Uberlassung von
Réaumlichkeiten zum Gebrauch im Vordergrund steht, erfolgt eine Unterordnung unter die
mietrechtlichen Bestimmungen des OR.106

Artikel 262 OR betreffend die Untermiete ist nach Lehre und Rechtsprechung anwendbar, wenn die
Mieterschaft die gemietete Sache (beispielsweise eine Wohnung) ganz oder teilweise einer Drittperson
zum Gebrauch Uberlassen will bzw. Gberlasst und daftir ein Entgelt erhalt.197 Der geltende Wortlaut von
Artikel 262 OR ist am 1. Juli 1990 zusammen mit den Ubrigen Bestimmungen des Mietrechts in Kraft
getreten. Unter dem friiheren Recht war es moglich, in standardisierten Mietvertragen ein Verbot der
Untermiete aufzunehmen. Denkbar war auch eine vertragliche Einschréankung des Rechts auf
Untermiete.1%8 Mit der Inkraftsetzung der heute geltenden Regelung wollte der Gesetzgeber dem in den
meisten standardisierten Vertragstypen enthaltenen Verbot der Untermiete entgegenwirken. Nach der
Auffassung des Gesetzgebers lag der Untersagung in den Vereinbarungen keine Abwagung der im
konkreten Fall auf dem Spiel stehenden Parteiinteressen zugrunde.l%® Die Anliegen der Parteien
kommen auch im Zusammenhang mit dem Grundgedanken der Untermiete zum Tragen. Diese ist fur
Sachverhalte gedacht, in denen die Mieterschaft eine Mietsache voriibergehend nicht nutzen kann
(beispielsweise wegen eines Aufenthalts im Ausland) und diese aus finanziellen Griinden fiir die Dauer
der Abwesenheit einer Drittperson Uberlasst. Ein weiterer Anwendungsfall wird darin erblickt, dass die
Wohnung zu gross geworden ist, weil ein Familienmitglied weggezogen oder verstorben ist.110

In der Kiirze des Verbleibs in der Wohnung bei den neueren Erscheinungsformen liegt ein Unterschied
zu Vorstellungen, wie sie der klassischen Untermiete zugrunde liegen. Die Untermiete wegen eines
Auslandsaufenthalts'! und namentlich wegen der Grosse der Wohnung dirften langer als 4.5 Nachte11?
dauern. Bei der klassischen Untermiete muss die Mieterschaft aber die Absicht haben, das gemietete
Objekt spater wieder selber zu nutzen. Andernfalls kdnnte ein Kindigungsgrund vorliegen.t3 Im
Ergebnis erschliesst sich, dass mit der Digitalisierung und der verbreiteten Nutzung von
Beherbergungsplattformen neue Sachverhalte einhergehen. Damit kann eine Differenzierung zwischen
der klassischen Untermiete und der wiederholten zeitweiligen Untermiete vorgenommen werden. Eine
Mietpartei darf Beherbergungsplattformen wie beispielsweise Airbnb nutzen. Massgebend ist, dass die
rechtlichen Anforderungen der Untermiete erfllt sind.''* Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen,
inwieweit die geltende Regelung sich fur die neueren Erscheinungsformen als sachgerecht erweist.

6.2.2 Rechtliche Grundlagen

6.2.2.1 Bundesgesetz

Eine erste Vorschrift zur Untermiete ist im ersten Abschnitt (Allgemeine Bestimmungen) des Achten
Titels (Die Miete) enthalten. Artikel 262 OR regelt inhaltlich die Modalitaten im Verhéaltnis zwischen der
Mieterschaft und der Vermieterschaft. Artikel 262 OR wird als relativ zwingende Bestimmung zugunsten

106 JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 11 ff.; FISCHER, Airbnb, S. 14.

107 vgl. SPIRIG, Grundsétze, Rz. 44; Mietrecht fur die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.7.2, S. 632; Commentaire pratique-BISE/PLANAS, Art. 262 OR
N. 89 ff. ; JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 19; VISCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 488 f.; Urteil des Mietgerichts Zurich vom 9. Februar
2017, MG160009-L, ZMP 2017 Nr. 2.

108 BGE 81 11346 E. 2 S. 350.

109 Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts vom 27. Mérz 1985, BBI 1985 | 1389, hier 1443.

10 BGE 138 I 59 E. 2.2.1 S. 63.

111 Erfolgt geméass BGE 138 11l 59 E. 2.2.1 S. 63 aus finanziellen Griinden. Diese diirften nur bei einem langeren Auslandaufenthalt zum Tragen
kommen.

112 Gemass einer Hochrechnung des Walliser Tourismus Observatoriums entspricht dieser Zeitraum der durchschnittlichen Ubernachtungsdauer
von Nutzenden von Airbnb, WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Airbnb — weiterhin dynamisches Wachstum im Wallis und in der Schweiz.

13 BGE 138 I 59 E. 2.2.2 S. 64.

114 Urteil des Mietgerichts Ziirich vom 9. Februar 2017, MG160009-L, ZMP 2017 Nr. 2.
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der Mieterschaft qualifiziert. Es durfen keine Einschrankungen zum Nachteil der Mietpartei formuliert
werden. Die Parteien kénnen die gesetzliche Regelung erganzen, aber nicht abdndern.15

Eine weitere Vorschrift betreffend die Untermiete ist im dritten Abschnitt (Kindigungsschutz bei der
Miete von Wohn- und Geschéftsrdumen) des Achten Titels des OR enthalten. Gegenstand von Artikel
273b OR sind der Kindigungsschutz und die Erstreckung unter Bericksichtigung des
Hauptmietverhéltnisses.

Die VMWG enthélt keine Vorschriften zur Untermiete.

6.2.2.2 Rahmenmietvertrage

Grundlagen

Gestutzt auf das Bundesgesetz Uber Rahmenmietvertrége und deren Allgemeinverbindlicherklarung
vom 23. Juni 199516 und die Verordnung Uber Rahmenmietvertrage und deren
Allgemeinverbindlicherklarung (VRA) vom 31. Januar 199617 kdnnen Vermieter- und Mieterverbande
gemeinsam Musterbestimmungen uber den Abschluss, den Inhalt und die Beendigung der einzelnen
Mietverhaltnisse iber Wohn- und Geschaftsraume vereinbaren.!® Die Vertragsparteien konnen einen
Ubereinstimmenden Antrag stellen, der auf die Allgemeinverbindlicherklarung der Rahmenmietvertréage
lautet.’'® Gestltzt auf einen gemeinsamen Antrag der Vertragsparteien kann der Bundesrat unter
bestimmten Voraussetzungen Abweichungen von zwingenden Bestimmungen des Mietrechts
bewilligen.12°

Rahmenmietvertrag fir die Westschweiz

Mit Bundesratsbeschluss Uber die Allgemeinverbindlicherklarung des Rahmenmietvertrags fir die
Westschweiz und tber die Abweichung von zwingenden Bestimmungen des Mietrechts vom 20. Juni
2014 wurden die Bestimmungen des Rahmenmietvertrags vom 12. Dezember 2007 fur die Kantone
Genf, Waadt, Neuenburg, Freiburg, Jura und die sieben franzdsischen Bezirke des Kantons Wallis fur
allgemeinverbindlich erklart. Eine Abweichung von den zwingenden Bestimmungen des
Obligationenrechts wurde unter anderem flr Artikel 8 der paritatischen westschweizerischen
Bestimmungen fir Wohnrdume bewilligt.'?* Die genannte Bestimmung bezieht sich auf die
Untermiete.’?2 Der Bundesratsbeschluss trat am 1. Juli 2014 in Kraft und wird bis am 30. Juni 2020
gelten.123

Rahmenmietvertrag fir den Kanton Waadt

Durch den Bundesratsheschluss uber die Genehmigung der kantonalen Allgemeinverbindlicherkl&arung
des Rahmenmietvertrags «Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de
Vaud» und Uber die Abweichung von zwingenden Bestimmungen des Mietrechts vom 20. Juni 2014
wurde die kantonale Allgemeinverbindlicherkldarung des Staatsrates des Kantons Waadt vom 21. Mai
2014 genehmigt. Unter anderem fir Artikel 22 der «Dispositions paritaires romandes et régles et usages
locatifs du Canton de Vaud» wurde eine Abweichung von zwingenden Bestimmungen des
Obligationenrechts  bewilligt.’>*  Regelungsgegenstand von Artikel 22 des kantonalen
Rahmenmietvertrags ist die Untermiete.’?> Im Kanton Waadt ist damit zusétzlich ein kantonaler
Rahmenmietvertrag zu respektieren. Das Inkrafttreten des Bundesratsbeschlusses erfolgte per 1. Juli
2014. Der Beschluss wird bis zum 30. Juni 2020 gelten.126

115 ZK-HiGl, Art. 262 OR N. 4; BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 2; Commentaire pratique-BISE/PLANAS, Art. 262 OR N. 3.

116 SR 221.213.15

117 SR 221.213.151

118 Artikel 1 Absatz 1 Bundesgesetz tiber Rahmenmietvertrage und deren Allgemeinverbindlicherklarung vom 23. Juni 1995.
119 Artikel 4 Absatz 1 Bundesgesetz iiber Rahmenmietvertrage und deren Allgemeinverbindlicherklarung vom 23. Juni 1995.
120 Artikel 3 Absatz 1 Bundesgesetz iiber Rahmenmietvertrage und deren Allgemeinverbindlicherklarung vom 23. Juni 1995.
121 BB| 2014 5215, Artikel 1 Absétze 1 und 3 des erwahnten Bundesratsbeschlusses.

122 BBl 2014 5215, hier 5219

123 BBl 2014 5215, Artikel 5 des erwahnten Bundesratsheschlusses.

124 BB| 2014 5223, Artikel 1 und 2 des erwahnten Bundesratsbeschlusses.

125 Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de Vaud.

126 BB| 2014 5223, Artikel 3 des erwahnten Bundesratsbeschlusses.
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6.2.2.3 Revisionsbestrebung

Am 13. Méarz 2017 hat der Nationalrat der Parlamentarischen Initiative 15.455 ,Missbrauchliche
Untermiete vermeiden® von Nationalrat Hans Egloff Folge gegeben. Die Kommission fiir Rechtsfragen
des Standerats hat diesem Entscheid am 25. April 2017 zugestimmt. Der eingereichte Text sieht eine
Anpassung bzw. Erganzung des geltenden Artikels 262 OR vor.12” Im Rahmen der Vorprifung hat
Nationalrat Hans Egloff festgehalten, dass der Vorstoss keinen Bezug auf Vermietungsplattformen wie
Airbnb nimmt. Diesbezuglich wiirden keine Regulierungen verlangt. Vermietungsplattformen wirden
anlasslich eines vom Bundesamt fir Wohnungswesen einberufenen runden Tisches thematisiert
werden.128 Derzeit ist noch nicht bekannt, welchen Wortlaut der zu revidierende Artikel 262 OR konkret
aufweisen wird und zu welchem Zeitpunkt die angepasste Gesetzesbestimmung, nach Abschluss der
parlamentarischen Beratung, allenfalls in Kraft treten wirde.

6.2.2.4 Gesprachsrunden zu den neuen Vermietungsplattformen

Am 22. Februar 2017 und am 21. Juni 2017 wurden Gesprache mit Reprasentanten der interessierten
Organisationen aus der gesamten Schweiz geflhrt. Anlasslich der ersten Veranstaltung erfolgten
Inputreferate von zwei Rechtsexperten. Der zweite Termin bot den Teilnehmenden neben dem Referat
einer Spezialistin die Gelegenheit zum Austausch mit namhaften Vertretenden von Airbnb und Gloveler.
Dem Dialog der Verbande wurde Raum gegeben. Das Format wird fortgesetzt werden.

Die Gesprache haben gezeigt, dass von Seiten der Vermieterverbénde der Deutschschweiz und im
Tessin eher kein Regelungsbedarf gesehen wird. Handlungsbedarf wird dahingegen von der Mieterseite
sowie teilweise auch von den Westschweizer Vermieterverbdnden sowie vom Hausverein Schweiz
bejaht. Eine mogliche Lésung, welche von Mieterseite vorgebracht worden ist, wirde in einem
Rahmenmietvertrag bestehen.12?

6.2.3 Zustimmungserfordernis

6.2.3.1 Regelung

Der geltende Artikel 262 Absatz 1 OR sieht vor, dass die Mieterschaft die Sache mit der Zustimmung
der Vermieterschaft ganz oder teilweise untervermieten kann.

6.2.3.2 Formfragen

Fir die Zustimmung gemass Artikel 262 Absatz 1 OR bestehen keine Formvorschriften.3° Abweichende
Regelungen sind in den Rahmenmietvertrag fur die Westschweiz und denjenigen fur den Kanton Waadt
aufgenommen worden. In beiden Fallen hat der Bundesrat eine Abweichung von den zwingenden
Vorschriften des Mietrechts bewilligt.13! Artikel 8 Absatz 1 der paritdtischen westschweizerischen
Bestimmungen fur Wohnrdume schreibt vor, dass die mietende Partei, welche die Sache ganz oder
teilweise untervermieten will, vorgangig die schriftliche Zustimmung der vermietenden Partei einholen
muss.132 Auch Artikel 22 der Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de
Vaud verlangt vom Mieter im Vorfeld der Vermietung eines Teils oder der gesamten Mietsache das
Einholen einer schriftlichen Zustimmung des Vermieters.132

Der eingereichte Text der Parlamentarischen Initiative 15.455 ,Missbrauchliche Untermiete vermeiden®
sieht unter anderem eine Anpassung von Artikel 262 Absatz 1 OR vor. Fir die Untervermietung soll neu

127 parlamentarische Initiative 15.455 EGLOFF Missbrauchliche Untermiete vermeiden.

128 vgl. Amtliches Bulletin Nationalrat, 2017, S. 376.

129 SOMMARUGA, L’ASLOCA Suisse va peser de tout son poids, S. 4.

130 7ZK-Hial, Art. 262 OR N. 30; BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 3; JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 20.

131 In Bezug auf den Rahmenmietvertrag fiir die Westschweiz vgl.: BBl 2014 5215; betreffend den Rahmenmietvertrag fiir den Kanton Waadt vgl.:
BBI 2014 5223.

132 BBl 2014 5215, hier 5219.

133 Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de Vaud.
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eine schriftliche Zustimmung erforderlich sein. Damit wirde eine im Rahmenmietvertrag fur die
Westschweiz und demjenigen fir den Kanton Waadt verankerte Anforderung auf Bundesebene
eingeflihrt und gesetzlich verankert.

In Bezug auf die wiederholte zeitweilige Untervermietung unter Verwendung einer
Beherbergungsplattform kann festgehalten werden, dass eine Formvorschrift betreffend die
Zustimmung sowohl fir die Mieterschaft als auch fur die Vermieterschaft einen administrativen Aufwand
darstellt.

6.2.3.3 Zeitpunkt der Anfrage und Bearbeitungsdauer

Zeitpunkt der Anfrage

Artikel 262 Absatz 1 OR statuiert die Zustimmung des Vermieters, dussert sich aber nicht zum Zeitpunkt,
der fur das Einholen derselben massgebend ist.13* Artikel 8 Absatz 1 der paritatischen
westschweizerischen Bestimmungen fir Wohnraume sieht vor, dass die Zustimmung der vermietenden
Partei vorgéngig einzuholen ist.13 Ebenfalls eine vorgangige Zustimmung wird in Artikel 22 Absatz 1
der Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de Vaud verlangt.13¢

Soweit sich die juristische Lehre zur Fragestellung dussert, wann im Anwendungsbereich von Artikel
262 Absatz 1 OR die Zustimmung einzuholen ist, werden verschiedene Zeitpunkte diskutiert. Eine erste
Auffassung verlangt die Zustimmung, bevor der Untermietvertrag abgeschlossen wird.13” Von einer
weiteren Ansicht wird die Mdglichkeit einer nachtraglichen Auslibung des Gestaltungsrechts durch den
Vermieter bejaht.138 Fir das rechtlich wirksame Zustandekommen des Untermietvertrages bildet die
Zustimmung des Vermieters keine Voraussetzung.13°

Bearbeitungsdauer

Artikel 262 Absatz 1 OR enthélt keine Vorgabe betreffend den Zeitraum, den die Vermieterschaft fur die
Beantwortung des Gesuchs um Zustimmung zur Untermiete in Anspruch nehmen darf. Sofern der
Mietvertrag keine entsprechenden Abmachungen enthélt, greift bei der Wohnungsmiete fir den
Regelfall eine Frist von mindestens zwei Wochen. Bei der Handhabung ist den Umstédnden des
konkreten Einzelfalls Rechnung zu tragen.14° Die Vermieterschaft sollte ausreichend Zeit haben, um
einen Untermietvertrag einer Prifung unterziehen zu koénnen. Die konkrete Ausgestaltung des
Untermietvertrags beeinflusst die einzurdumende Frist.24 Artikel 8 Absatz 2 der paritatischen
westschweizerischen Bestimmungen fir Wohnraume!42 und Artikel 22 Absatz 4 der Dispositions
paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de Vaud!43 sehen jeweils eine Frist von 30
Tagen ab dem Erhalt der Anfrage vor.

Die Mieterschaft, welche auf einer Beherbergungsplattform die Mietsache oder Teile davon als
Unterkunft veroffentlicht, misste auf eine Anfrage eines potenziellen Gastes reagieren kénnen. Bei
Airbnb betragt der Zeitraum fir die Beantwortung einer Buchungsanfrage 24 Stunden.'4* Vor diesem
Hintergrund sollte der Mieter sich vor der Publikation eines Inserates auf einer Plattform um die
Zustimmung der Vermieterschaft bemuhen. Auf diese Weise ist er in der Lage auf eine
Buchungsanfrage eines Gastes zu reagieren.4>

134 Auch der Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts vom 27. Mérz 1985, BBI 1985 | 1389, hier 1442 f., kann keine entsprechende Aussage
entnommen werden.

135 BBl 2014 5215, hier 5219.

136 Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de Vaud.

137 Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.4, S. 621.

138 BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 3; ZK-Hial, Art. 262 OR N. 34, welcher die nachtragliche Zustimmung als Ausnahmefall betrachtet.

139 ZK-Hicl, Art. 262 OR N. 16; Mietrecht fur die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.7, S. 622; Commentaire pratique-BISE/PLANAS, Art. 262 OR N. 24.

140 SVIT-Kommentar, Art. 262 OR N. 13; ZK-Hial, Art. 262 OR N. 30, der im Weiteren auf den Zeithorizont, den ein verninftiger und korrekter
Vertragspartner benétigt, abstellt.

141 Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.5, S. 621.

142 BBl 2014 5215, hier 5219.

143 Dispositions paritaires romandes et régles et usages locatifs du Canton de Vaud.

144 https://www.airbnb.ch/help/article/75/how-much-time-does-a-host-have-to-respond-to-my-reservation-request.

145 SpiRIG, Grundsatze, Rz. 47.
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6.2.3.4 Gegenstand der Zustimmung

Zustimmungserfordernis fiir jedes einzelne Untermietverhaltnis?

Eine sprachlich-grammatikalische Auslegung von Artikel 262 OR ergibt, dass die Zustimmung zu jedem
einzelnen Untermietverhaltnis zu erteilen ist. Es gibt juristische Lehrmeinungen, welche die Zustimmung
auf ein konkretes Untermietverhdltnis begrenzen. Dabei missten sowohl die konkreten
Vertragsparteien als auch das Mietobjekt gegeniiber der Vermieterschaft bekannt gegeben werden.146
Bei der Untermiete, welche erfolgt, weil der Mieter infolge Wegzugs eines Familienangehérigen eine zu
grosse Wohnung hat, dirfte die Umsetzung der zuletzt genannten Anforderungen keine Schwierigkeit
darstellen. Dahingegen wiirde bei der wiederholten Nutzung einer Beherbergungsplattform das
Erfordernis einer Zustimmung fur jedes einzelne Untermietverhdltnis einerseits fir die Mieterschaft und
andererseits fur die Vermieterschaft eine administrative Beanspruchung darstellen. Die Mieterschaft
misste fiir jede Untervermietung als solche eine Anfrage an die Vermieterschaft Gbermitteln. In der
Folge hatte dann die Vermieterschaft mindestens zwei Wochen Zeit, um das Gesuch zu prifen. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass aufgrund des starken Aufwands eine Gefahr fir Umgehungstatbestande
geschaffen wird. Da die Buchungsanfragen wahrend eines eng begrenzten Zeitfensters zu beantworten
sind und der Vermieterschaft eine angemessene Frist zur Prifung eines Gesuchs um Zustimmung zu
gewdhren ist, kann im Zeitpunkt der Einholung der Zustimmung noch nicht mitgeteilt werden, wer
Untermieter wird. Der Mieter hat die entsprechende Kenntnis erst mit dem Eintreffen einer
Buchungsanfrage.

Vor diesem Hintergrund wird in der Lehre mit Blick auf die Person der untermietenden Partei die
Mdglichkeit einer generellen Zustimmung als sachdienlich erachtet. Jub und STEIGER weisen darauf hin,
dass die wesentlichen Merkmale des Untermietvertrags wie Untermietzins, betroffener Teil der
Wohnung, Besuchertyp, Dauer der Untermiete, Anzahl der Gaste und allenfalls weitere geplante
Dienstleistungen in klarer Weise zum Ausdruck gebracht werden. Die Zustimmung des Vermieters habe
die wesentlichen Elemente zu umfassen.#” Im Rahmen der Vertragsfreiheit konnen die Vermieterschaft
und die Mieterschaft bereits nach dem heutigen Recht eine generelle Bewilligung zur Untermiete,
welche unter Umstanden gar ohne Einschréankungen ist, vereinbaren.48 In Bezug auf die Nutzung von
Beherbergungsplattformen wuirde die konkrete Handhabung der generellen Zustimmung darin
bestehen, dass die Mietpartei ein einmaliges Gesuch stellt. Die Anfrage misste gemass Jub und
STEIGER die notwendigen Vertragsbedingungen wie den Untermietzins, den Personentyp des Gastes
und allfallige zuséatzliche Dienstleistungen enthalten. Weiter sollte der Vermieter auch Uiber die geplante
Frequenz der Verwendung einer Beherbergungsplattform und die Gastefluktuation in Kenntnis gesetzt
werden. Jub und STEIGER schlagen vor, dass die Mieterschaft der Vermieterschaft im Idealfall einen
Link zum verdffentlichten Inserat Gbermittelt.14® Die Vermieterschaft wiirde rechtzeitig Informationen
erhalten, welche in den Entscheid, ob eine Zustimmung erteilt werden soll oder nicht, einfliessen
kénnen.

Tragweite der Untermiete?

Mieterschaft und Vermieterschaft kbnnen die generelle Zustimmung bereits im Zusammenhang der
.Klassischen“ Untermiete vereinbaren. Bei den neueren Erscheinungsformen der wiederholten
Verwendung einer Beherbergungsplattform kann die Mdglichkeit, mit einem einmaligen Gesuch eine
Zustimmung fur mehrere zeitweilige Untervermietungen zu erwirken, sowohl fir die Mieterschaft als
auch die Vermieterschaft eine Vereinfachung darstellen. Der Anreiz der Mieterschaft, eine
Zustimmungsanfrage einzureichen kdnnte steigen, und gleichzeitig der Aufwand der Vermieterschaft,
auf den Beherbergungsplattformen nach den eigenen ausgeschriebenen Mietwohnungen zu suchen,
sinken.

146 7ZK-HicI, Art. 262 OR N. 32.

147 JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 21.

18 sVIT-Kommentar, Art. 262 OR N. 1f.; ZK-Hicl, Art. 262 OR N. 33; JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 23; Urteil des Bundesgerichts
4A_199/2007 vom 17. Dezember 2007 E. 4.3.1.

149 JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 22.
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In Bezug auf die Verbreitung der Untermiete kdnnen keine gesicherten Angaben gemacht werden. Nach
dem derzeitigen Kenntnisstand ermitteln die Plattformen nicht, ob es sich beim Anbieter um den
Eigentimer oder um den Mieter von Raumlichkeiten handelt. Gemass Zahlen des Bundesamts flr
Statistik zum Bewohnertyp von bewohnten Wohnungen (Jahr 2015) leben auf die gesamte Schweiz hin
betrachtet 56.2% der Bewohner in einem Miet- oder Untermietverhdltnis. In einer
Genossenschaftswohnung leben 2.8 % der Bewohner. 26.5 % der Bewohner sind Eigentimer des
Hauses und 11.9 % Stockwerks- bzw. Wohnungseigentimer.1® In Bezug auf die Verbreitung der
Eigentimer- und Mieterhaushalte bestehen kantonale und regionale Unterschiede.!®! Die Anzahl der
Uber Airbnb vermittelten Objekte auf dem Gebiet der Schweiz hat sich von einem Wert von 6033 Ende
Oktober 2014 auf einen Wert von 18 494 per Ende Juni 2016 erhdht. Das Total der Betten betrug Ende
Oktober 2014 20 841 und Ende Juni 2016 48 198.152 Im Juni 2017 wurden 29 595 Objekte und 80 227
Betten publiziert.152 62.2 % des Angebots wurden im Juni 2016 von einem Gastgeber betreut, der keine
weiteren Objekte auf der Plattform Airbnb veréffentlicht hat.15* Ein Jahr spater belief sich dieser Wert
auf 56.83%.%%5 Aus den Daten des Bundesamts fir Statistik erschliesst sich, dass in der Schweiz eine
Mehrheit von Personen in einem Mietverhaltnis lebt. Daneben zeigen die betreffend Airbnb analysierten
Daten des Walliser Tourismus Observatoriums, dass sich die Nutzung von Airbnb einer steigenden
Beliebtheit erfreut. Vor diesem Hintergrund der neuen Erscheinungsformen der Raumvermietung
gewinnt auch die Frage der korrekten Begriindung von Untermietverhaltnissen an Bedeutung. Die
ausdruckliche Verankerung der Moglichkeit der generellen Zustimmung in den rechtlichen Grundlagen
erscheint als erstrebenswert. Bereits heute ist die generelle Zustimmung in das Rechtssystem
eingebettet und entspricht diesem. Damit wiirde den neuen mit der Digitalisierung einhergehenden
Entwicklungen Rechnung getragen. Eine Regelung wiirde auch der Rechtssicherheit und Transparenz
dienen.

Generelle Zustimmung in der rechtlichen Grundlage

Regelungsgegenstand

Entsprechend dem vorgeschlagenen Vorgehen soll eine Bestimmung formuliert werden, welche fur die
wiederholte zeitweilige Untervermietung von Wohnrdumen gilt. Durch ein einzelnes Gesuch soll es der
Mieterschaft mdglich sein, die Zustimmung zu mehreren Untermietverhéltnissen zu erhalten. Die
Anfrage der Mieterschaft soll mit Ausnahme der Personalien des Gastes bzw. der Gaste samtliche
wesentlichen Elemente der Untermietverhdaltnisse enthalten. Dazu gehdren unter anderem das Entgelt
fur die Gebrauchsuberlassung, die untervermieteten Wohnungsteile (ganze Wohnung, mehrere
Zimmer, ein einzelnes Zimmer), grobe Angaben zur Dauer der Untermietverhéltnisse (Monate, Wochen,
Wochenenden, Tage), Anzahl der Gaste (Einzelpersonen, Paare, Familien), Frequenz der Nutzung von
Beherbergungsplattformen und Gastefluktuation sowie weitere mit dem Gebrauch der Sache in einem
Zusammenhang stehende Dienstleistungen (z. B. Wascheservice). Nach der Verdoffentlichung des
Angebots auf einem oder mehreren Portalen sollte die Vermieterschaft informiert werden. Eine
weitergehende Meldepflicht, beispielsweise die nachtragliche Mitteilung der Personalien der Géaste ist
abzulehnen.

Artikel 262 Absatz 1 OR verknupft die Zustimmung nicht mit der Beachtung einer besonderen
Formvorschrift. In diesem Punkt bringt die Regelung zur generellen Zustimmung keine Verschéarfung
mit sich. Aus Beweisgriinden erscheint die Schriftform sowohl fur die Vermieterschaft als auch fur die
Mieterschaft als ratsam. Die neueren Erscheinungsformen der Raumvermietung unter Verwendung von
Beherbergungsplattformen bringen es mit sich, dass der Mieter die auf dem Mietvertrag und dem
Mietrecht beruhenden Anforderungen sowie die Bedingungen des Portals nur dann erfiillen kann, wenn
vor dem Abschluss des Untermietvertrags und vor der Publikation eines Inserates um Zustimmung

150 BUNDESAMT FUR STATISTIK, Mieter / Eigentiimer.

151 BUNDESAMT FUR STATISTIK, Wohnverhaltnisse nach Bewohnertyp und Bezirk.

152 WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Airbnb — weiterhin dynamisches Wachstum im Wallis und in der Schweiz. Auf Folie 3 wird darauf
hingewiesen, dass es sich bei den ermittelten Werten um Minimalwerte handelt. Aufgrund der angewendeten Methode seien ca. 75-85 % des
Angebotes von Airbnb erfasst worden.

153 WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Das Angebot von Airbnb in der Schweiz und im Wallis, Folie 2.

154 WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Airbnb — weiterhin dynamisches Wachstum im Wallis und in der Schweiz, Folie 30.

155 WALLISER TOURISMUS OBSERVATORIUM, Das Angebot von Airbnb in der Schweiz und im Wallis, Folie 14.
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ersucht wird. Andernfalls muss der Mieter unter Umstanden die aus einer berechtigten Verweigerung
der Zustimmung fliessenden rechtlichen Konsequenzen tragen.

Erteilt die Vermieterschaft eine generelle Zustimmung, so erlaubt sie Eingriffe in ihre Berechtigung an
der Mietsache. Bei der klassischen Untermiete dirften der Vermieterschaft in der Regel die Personalien
der Untermieterschaft bekannt sein. Anders verhélt es sich im Falle einer generellen Zustimmung zu
einer wiederholten Untervermietung oder auch zu klassischen Untermietverhéltnissen. Eine Befristung
der generellen Zustimmung auf einen bestimmten Zeitraum wirde dem Eingriff in die Vermieterposition
Rechnung tragen. Gegeniiber einer anderen Grenze, beispielsweise der Anzahl Ubernachtungen oder
Anzahl Personen hat die zeitliche Schranke den Vorteil der Kontrollierbarkeit. Nach Ablauf der
Befristung kann die Mieterschaft ein erneutes Gesuch um eine generelle Zustimmung stellen. In der
juristischen Lehre wird die Auffassung vertreten, dass die Zustimmung zur Untermiete ihre Wirkungen
wahrend der Dauer des gesamten Hauptmietverhaltnisses entfalten kann. Eine neue Zustimmung kann
unter Umstanden erforderlich sein, wenn die Bedingungen der Untermiete im Vergleich zu denjenigen
des Hauptmietverhéltnisses eine massive Veranderung erfahren.’®¢ Plant die Mieterschaft eine
wiederholte zeitweilige Untervermietung unter Verwendung einer Beherbergungsplattform, so ist sie im
Zeitpunkt des Gesuchs um eine generelle Zustimmung regelmassig nicht in der Lage, Angaben zur
Person des Untermieters zu machen. Im Vergleich zur Kklassischen Untermiete erhélt die
Vermieterschaft weniger Informationen, erteilt aber eine umfassendere Zustimmung. Dies ist aber auch
dann der Fall, wenn die Vermieterschaft und Mieterschaft eine generelle Zustimmung zu einem oder
mehreren klassischen Untermietverhéltnissen erteilen. Vor diesem Hintergrund erscheint es als
gerechtfertigt, die generelle Zustimmung bei der wiederholten zeitweiligen Untervermietung zu befristen,
beispielsweise auf zwei Jahre.

Kraft der Vertragsfreiheit bleibt es den Parteien unbenommen, fir jedes Untermietverhéltnis eine
separate Zustimmung zu verabreden oder in Bezug auf die Personalien des Untermieters eine
nachtragliche Meldung an den Vermieter festzulegen. Die vorgeschlagene Bestimmung wird als Kann-
Vorschrift formuliert werden. Die Parteien kdnnen, aber missen nicht eine generelle Zustimmung
vereinbaren. Wird diese von der Vermieterschaft abgelehnt, dann hat die Mieterschaft fur jedes einzelne
Untermietverhaltnis eine Anfrage einzureichen und die Vermieterschaft kann diese in der Folge prifen.
Mit der Regelung der generellen Zustimmung in der VMWG wird kein Rechtsanspruch der Mieterschaft
begriindet.

Normstufe

In Bezug auf die Normstufe der neuen Regelung ist auf die Wichtigkeit des Inhaltes gemass Artikel 164
Absatz 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV)*%7
abzustellen. Bei der vorgeschlagenen Regelung handelt es sich um die Kodifikation einer aus der
Vertragsfreiheit fliessenden Befugnis. Die generelle Zustimmung ist in das geltende Recht eingebettet.
Der sachliche Geltungsbereich der angeregten Bestimmung erfasst die wiederholte (durch eine
Plattform vermittelte) Untervermietung. Es werden keine neuen Rechte und Pflichten fur die Beteiligten
geschaffen. Vor diesem Hintergrund erscheint es als ausreichend, die Verordnung anzupassen.

Die VMWG enthalt keine Bestimmung zur Untermiete. Da es sich von der Thematik her um einen
eigenen Regelungsgegenstand handelt und dem Anliegen Rechnung tragend, dass ein Artikel nur eine
Norm enthalten sollte, ist ein neuer Artikel in die VMWG aufzunehmen.

156 Mietrecht fur die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.8, S. 622.
157 SR 101
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6.2.4 Gesetzliche Griunde fur die Verweigerung der Zustimmung

Weigerung Bedingungen bekannt zu geben

Gestutzt auf Artikel 262 Absatz 2 Buchstabe a OR kann die Vermieterschaft die Zustimmung zu einer
ganzen oder teilweisen Untervermietung dann verweigern, wenn von Seiten der Mieterschaft eine
Weigerung vorgebracht wird, die Bedingungen der Untermiete bekannt zu geben. Die Mieterschaft hat
sich gegenilber der Vermieterschaft Uber samtliche relevanten Klauseln des Untermietvertrags zu
aussern. Bei der klassischen Untermiete gehéren dazu der Mietzins, die Person des Untermietenden,
der Zweck der Verwendung, die Dauer des Untermietverhdltnisses und die Angabe des
untervermieteten Teils.158

In Bezug auf die bereits bekannte, klassische Untermiete, durfte die Bekanntgabe der erwahnten
Kriterien, den Mieter nicht vor allzu grosse Schwierigkeiten stellen. Anders verhélt es sich, wenn ein
Mieter ein Inserat auf einer Beherbergungsplattform verdffentlicht. Erst mit Eintreffen einer
Buchungsanfrage und mit dem Entscheid, ob diese angenommen wird, besteht Kenntnis tiber den Gast
bzw. die Gaste. Die Buchungsanfrage ist innerhalb einer von der Plattform festgelegten Frist zu
beantworten. Gleichzeitig ist der Vermieterschaft eine angemessene Frist fiir die Beantwortung der
Zustimmungsanfrage zu gewéahren. Vor diesem Hintergrund ist ein sich korrekt verhaltender Mieter im
Zeitpunkt, in welchem er um die Zustimmung ersucht, nicht in der Lage, dem Vermieter die Personalien
der Untermieterschaft zu kommunizieren. Hierbei handelt es sich regelméssig nicht um einen
willentlichen Widerstand. Diese Problematik besteht sowohl beim Ersuchen um eine generelle
Zustimmung, aber auch bei der einmaligen oder zeitlich weit auseinanderliegenden Untervermietung
unter Nutzung einer Beherbergungsplattform.

Die klassische Untermiete und die neueren Erscheinungsformen der privaten Raumvermietung dirften
sich auch in Bezug auf den Informationsbedarf der Vermieterschaft unterscheiden. Eine erste Ursache
ist darin zu erblicken, dass in der Regel nicht mitgeteilt werden kann, wer Gast ist. Aber auch wenn die
Vermieterschaft und die Mieterschaft bei Abschluss des Mietvertrages die generelle Zustimmung zu
einer klassischen Untermiete vereinbaren, kann noch nicht kundgetan werden, mit wem ein
Untermietvertrag abgeschlossen werden wird. Aus diesem Grund hat die Zustimmungsanfrage zu einer
wiederholten zeitweiligen Untervermietung sich unter anderem zur Art der Gaste zu aussern. Weitere
Angaben sind dem Umstand der Verwendung eines Portals und damit der Digitalisierung geschuldet.
Die Frequenz der Nutzung und die Gastefluktuation kénnen in diesem Zusammenhang angefihrt
werden.

Den neueren Erscheinungsformen der privaten Raumvermietung kann mit einer entsprechenden
Auslegung von Artikel 262 Absatz 2 Buchstabe a OR Rechnung getragen werden. In diesem Sinne kann
sich die Vermieterschaft dann nicht auf den betreffenden Verweigerungsgrund stiitzen, wenn die
Mieterschaft im Zeitpunkt der Anfrage darlegt, welche Art von Untervermietung geplant ist und sdmtliche
damit einhergehenden zur Verfligung stehenden Informationen abgibt. Eine Anpassung des geltenden
Artikels 262 Absatz 2 Buchstabe a OR oder der VMWG ist in diesem Punkt nicht erforderlich.

Der eingereichte Text der Parlamentarischen Initiative 15.455 ,Missbrauchliche Untermiete vermeiden®
bezieht sich auf die klassische Untermiete und nicht auf die wiederholte Nutzung einer
Beherbergungsplattform. Wenn die vorgeschlagene Anpassung bzw. Erganzung*>°® in Kratft tritt, so sind
damit indirekte Auswirkungen auf die wiederholte zeitweilige Untervermietung verbunden. Der zweite
Absatz des vorgeschlagenen zu modifizierenden Artikels 262 OR sieht die Inhalte des
Untermietbegehrens vor. Dazu gehoéren entsprechend dem neuen Buchstaben a die Namen der
Untermieter. Im Zusammenhang mit den Verweigerungsgriinden sieht der neue Absatz 3 Buchstabe a
vor, dass die Zustimmung verwehrt werden kann, wenn sich die Mieterschaft weigert, die Bedingungen

158 BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 6; Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.1.1, S. 617; ZK-Hicl, Art. 262 OR N. 40: SVIT-Kommentar,
Art. 262 OR N. 16; Commentaire pratique-BISE/PLANAS, Art. 262 OR N. 34.
159 Der genaue Wortlaut ist derzeit noch nicht bekannt.
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entsprechend dem zweiten Absatz bekannt zu geben.80 Bei der wiederholten zeitweiligen
Untervermietung unter Verwendung einer Beherbergungsplattform wird es der Mieterschaft im Zeitpunkt
des Ersuchens um Zustimmung nicht méglich sein, die Personalien der Untermieterschaft bekannt zu
geben. Sofern die Anforderungen an das Untermietbegehren fiir die klassische Untermiete und die
gesetzlichen Verweigerungsgriinde angepasst werden, sollte die Modifikation nicht die wiederholte
zeitweilige Untervermietung erfassen. Dabei wéare auch auf den sachlichen Zusammenhang mit der
Regelung der generellen Zustimmung zu achten. Zum jetzigen Zeitpunkt kann der betreffende
Verweigerungsgrund in einem weiteren Absatz der VMWG geregelt werden. Eine Verankerung der
weiteren Verweigerungsgriinde in derselben Verordnungsbestimmung ist der Rechtssicherheit
zutraglich.

Missbrauchliche Bedingungen

Die Zustimmung zur Untervermietung kann auf der Grundlage von Artikel 262 Absatz 2 Buchstabe b
OR verweigert werden, wenn die Bedingungen des Untermietverhaltnisses im Vergleich zu denjenigen
des Hauptmietvertrages missbrauchlich sind. Bei der Wirdigung dieses Verweigerungsgrundes ist ein
Vergleich zwischen der Leistung der Vermieterschaft und der Gegenleistung der Mieterschaft mit der
Leistung und Gegenleistung von Mieterschaft und Untermieterschaft vorzunehmen. Ein Verhéltnis von
Eins zu Eins wird nicht als missbrauchlich’®l und damit einen Verweigerungsgrund begriindend
erachtet. Der Untermietvertrag kann missbrauchliche Bedingungen aufweisen, wenn die untermietende
Partei im Vergleich zur Mieterschaft in finanzieller oder sachlicher Hinsicht als Folge des Vertrags mit
dem Mieter erheblich schlechter gestellt wird und keine Rechtfertigung aufgrund von Eigenleistungen
durch die Mieterschaft vorliegt.162

Eine wichtige Fragestellung im Zusammenhang mit den missbrauchlichen Bedingungen des
Untermietvertrags bezieht sich auf die Hohe des Untermietzinses.'®® Fiir die Beurteilung der
Angemessenheit wird nicht auf die Artikel 269 ff. OR zum Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen und
andern missbrauchlichen Forderungen des Vermieters bei der Miete von Wohn- und Geschaftsrdumen
abgestellt.164

Die Angemessenheit des Untermietzinses und damit auch eines Untervermietungszuschlags ist von
den Gegebenheiten des konkreten Falls abhangig. Erbringt die Mieterschaft zusétzliche Leistungeni6s
kann sie eine Entschadigung verlangen.1%¢ Diese koénnen beispielsweise das Mobiliar oder die
Erneuerung der Wohnung'6” sowie Auslagen fir die Nebenkosten oder die Reinigung!®® umfassen. Ein
erhohter Preis im Vergleich zu dem im Hauptmietverhéltnis zu bezahlenden Mietzins kann auch wegen
Leistungen wie einem Friihstiick oder dem Bereitstellen der Bettwasche legitimiert sein.1%® Die
untervermietende Partei tragt unterschiedliche Risiken, die abgegolten werden sollen.'’® Der Mieter
kann allenfalls Investitionen in die gemietete Sache getéatigt haben oder unter Umstéanden noch
Nebenleistungen erbringen.?’! Dementsprechend ist im Zusammenhang mit der Gewichtung der
Leistung zu beachten, dass die Mieterschaft eines moblierten Zimmers im Verhaltnis zur
Untermieterschaft weniger Leistungen erbringt, als eine Mieterschaft, welche die Mdbel in die Wohnung
mitgebracht hat.

160 parlamentarische Initiative 15.455 EGLOFF Missbrauchliche Untermiete vermeiden.

161 Urteil des Bundesgerichts 4C.331/2004 vom 17. Mérz 2005 E. 1.2.1.

162 7ZK-HiGl, Art. 262 OR N. 43.

163 Andere missbrauchliche Bedingungen kénnen in der Forderung nach einem Handgeld oder in gednderten Modalitdten des Gebrauchs bestehen,
Mietrecht fir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.1.2, S. 617; ZK-HicGl, Art. 262 OR N. 42.

164 Urteil des Bundesgerichts 4C.331/2004 vom 17. Mérz 2005 E. 1.2.1; Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.1.2, S. 618; ZK-Hicl, Art. 262
OR N. 43; anderer Meinung: BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 7.

165 Entsprechend ZK-HiGl, Art. 262 OR N. 43, kann ein im Vergleich zum Hauptmietverhaltnis erhéhter Mietzins dann gerechtfertigt sein, wenn die
Mieterschaft noch erhebliche geldwerte Eigenleistungen erbracht hat.

166 Commentaire pratique-BISE/PLANAS, Art. 262 OR N. 40; in diesem Sinne auch Urteil des Bundesgerichts 4A_211/2016 vom 7. Juli 2016 E. 2. und
Urteil des Bundesgerichts 4A_687/2011 vom 19. Januar 2012 E. 6.

167 Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.1.2, S. 618.

168 SpiRIG, Grundsatze, Rz. 22.

169 Mietrecht firr die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.7.3, S. 633.

170 |n diesem Kontext werden als Beispiele die Gefahr, dass die untermietende Partei die gemietete Sache in (ibermassiger Weise abniitzt oder das
Risiko des Untermietzinsausfalls erwahnt. Vgl. dazu SVIT-Kommentar, Art. 262 OR N. 17.

171 SVIT-Kommentar, Art. 262 OR N. 17.
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Eine Differenz zwischen 30 und 40 % zwischen dem im Hauptmietverhaltnis zu bezahlenden Mietzins
und dem vom Untermieter verlangten Mietzins wurde vom Bundesgericht als missbrauchlich
gewdrdigt.172 Als zulassig erachtet wird ein Gewinn von maximal 3 % bzw. 100 Franken pro Monat aus
der Untervermietung.1’® Das Bundesgericht hat einer kantonalen Instanz, welche in ihrem Entscheid
einen im Vergleich zum Hauptmietzins um 20 % erhdhten Untermietzins bewilligte, nicht
widersprochen.174 Bei der Untervermietung von Teilen der Wohnung erfolgt eine Gegenliberstellung der
von der Mieterschaft und der Untermieterschaft benutzten Anzahl von Zimmern mit der Gesamtzahl der
Zimmer der ganzen Wohnung. In diesem Zusammenhang werden gemeinsam benutzte R&ume wie die
Kiche ebenfalls berlcksichtigt. Eine Abweichung von dieser Regel kann in Fallen erfolgen, in denen
zwischen den Zimmern grosse Unterschiede hinsichtlich der Flache bestehen.175

Die namentlich mit Blick auf die klassische Untermiete entwickelten Grundséatze kdnnen auf die neuere
Erscheinungsform der wiederholten zeitweiligen Untervermietung unter Verwendung einer
Beherbergungsplattform Ubertragen werden. Es besteht kein Bedarf nach einer Anpassung von Artikel
262 Absatz 2 Buchstabe b OR.

Wesentliche Nachteile fir die Vermieterschaft

Erwachsen der Vermieterschaft aus der Untermiete wesentliche Nachteile, dann kann die Zustimmung
gestutzt auf Artikel 262 Absatz 2 Buchstabe ¢ OR verweigert werden. Bei diesem Verweigerungsgrund
steht die wesentlich intensivere oder nachteiligere Nutzung der Mietsache im Vordergrund.1’® Den
Nachteilen muss aus einer objektiven Perspektive heraus ein Gewicht zukommen. Dies kann der Fall
sein, wenn Auswirkungen auf den dem Hauptmietvertrag entsprechenden Gebrauch oder auf die
legitimen Interessen der Vermieterschaft bestehen.1’” Ein wesentlicher Nachteil kann vorhanden sein,
wenn das Mietobjekt durch die untermietende Partei zu anderen Zwecken178 oder nach einer weiteren
Meinung zu betrachtlich abweichenden Zwecken'’ als im Mietvertrag zwischen der Vermieterschaft
und der Mieterschaft vereinbart, gebraucht werden soll. Die Uberschreitung einer vertraglich
vereinbarten Personenzahl kann dazu flhren, dass eine Wohnung aus einem objektiven Blickwinkel
heraus betrachtet Uberbelegt ist, oder der Vermieterschaft infolge der intensiveren Nutzung andere
wesentliche Nachteile entstehen.1® Bei der mit Bezug auf den konkreten Sachverhalt erfolgenden
Wiirdigung, sollte auch der Art der Liegenschaft Rechnung getragen werden.181

Abhangig von den konkreten Umstéanden des Einzelfalls, kann die Regelmassigkeit der
Untervermietung an Gaste als wesentlicher Nachteil betrachtet werden. Dies kann der Fall sein, wenn
die einzige Mieterin einer Wohnung séamtliche Zimmer an jedem Wochenende an mehrere Géste
untervermietet.182

Der Sachverhalt der wiederholten zeitweiligen Untervermietung kann wie derjenige der klassischen
Untermiete unter Artikel 262 Absatz 2 Buchstabe ¢ OR subsumiert werden. Die Fragestellung, ob die
Vermieterschaft den Verweigerungsgrund anrufen kann, ist abhéngig von Umstéanden des konkreten
Einzelfalls zu beriicksichtigen. Der Gesetzeswortlaut erlaubt ein entsprechendes Vorgehen. Aus diesem
Grund besteht kein Bedarf nach einer Anpassung der gesetzlichen Regelung.

172 BGE 119 11 353 E. 6. f) S. 361; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4A_211/2016 vom 7. Juli 2016 E. 2 (Missbrauchlichkeit eines Untermietzinses,
der im Vergleich zum Hauptmietzins um 81 % erh&ht war).

173 SVIT-Kommentar, Art. 262 OR N. 17, mit Hinweis auf Peter Heinrich, Die Untermiete, Diss. Zirich 1999, S. 108 ff. In diesem Sinne auch
JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 32 und 83, welche festhalten, dass der Gewinn 3 % des Hauptmietzinses betragen darf.

74 BGE 11911 353 E. 5. ¢) S. 357 f.

175 Urteil des Bundesgerichts 4C.331/2004 vom 17. Mérz 2005 E. 1.2.1.

176 BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 8; SPIRIG, Grundsétze, Rz. 32.

177 BSK OR |-WEBER, Art. 262 OR N. 8.

178 ZK-HiGl, Art. 262 OR N. 46.

179 Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.1.3, S. 619; SPR VII/3-BLUMER, Rz. 594; Urteil des Bundesgerichts 4A_127/2008 vom 2. Juni 2008
E.4.3.

180 SpiRIG, Grundsatze, Rz. 35.

181 JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 46.

182 SpiRIG, Grundsatze, Rz. 52.
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Konkretisierung der wesentlichen Nachteile fur die Vermieterschaft auf Verordnungsebene

Die Verweigerungsgriinde des geltenden Artikels 262 Absatz 2 OR kdnnen grundsétzlich auch auf die
eher neueren Sachverhalte der wiederholten zeitweiligen regelméassig Uber eine
Beherbergungsplattform erfolgenden Untervermietung angewendet werden. Allerdings: Die Nutzung
einer Beherbergungsplattform und die sich daraus ergebenden Folgen kdnnen fir die Vermieterschaft
direkt oder Uber eine negative Beeintrachtigung anderer Mieter im Einzelfall eine Stérung darstellen,
welche unter den Verweigerungsgrund der wesentlichen Nachteile gemass Artikel 262 Absatz 2
Buchstabe ¢ OR untergeordnet werden kdnnen.

Massgebend sind dabei die Umstande des konkreten Sachverhalts. Bereits die Veréffentlichung von
Fotos vom Gebéaude, in welchem sich die Wohnung befindet, kann allenfalls Fragen aufwerfen. Auch
kann die Liegenschaft tiber einen Ausbaustandard verfligen, der einer hohen Frequentierung durch
Untermieter entgegensteht. So kann die néchtliche Larmbelastung von hiesige Gebrauche nicht
kennende Touristen beispielsweise beim Tragen gewisser Schuhe auf Parkett in ringhotrigen
Liegenschaften zu bedeutenden Larmimmissionen fiihren. Solche Probleme werden normalerweise
zwischen Mietern durch gegenseitige Rucksichtnahme gelést, was bei  kurzfristigen
Untermietverhaltnissen kaum mdoglich ist. Auch gibt es Eingangstiuren, die durch einen Zahlencode
gesichert sind. Sowohl bei der klassischen Untermiete als auch bei der wiederholten zeitweiligen
Untervermietung unter Nutzung einer Buchungsplattform kann sich die Frage stellen, wie vielen
Personen dieser Code zugénglich sein soll. Wahrend die Schlissel mit der Beendigung des
Mietverhéltnisses abgegeben werden missen, kann das Wissen um den Zugangscode bestehen
bleiben. Die regelméssige Anpassung des Zugangscodes kann sich fur die Vermieterschaft als
unverhéaltnismassiger Aufwand erweisen und der Schutz von Einbrechern fur alle Mieter einer
Liegenschaft gefahrden. Die gleiche Problematik stellt sich auch bei Schlissel, welche legal oder illegal
einfach dupliziert werden konnen. Abhéngig von der Art der Liegenschaft und von der
Zusammensetzung der Mieterschaft kann die Ungewissheit betreffend die Personalien der
Untermieterschaft einen Nachteil darstellen. Es gibt Vermieter, welche eine Wohnung nur an bestimmte
Mietparteien, beispielsweise Nichtraucher oder hochallergische Menschen, vermieten. Ohne eine
rechtliche Wirdigung der einzelnen Mietverhéltnisse abzugeben, kénnen Besucher oder Untermieter
das Geflige negativ beeinflussen.

Vor diesem Hintergrund wird vorgeschlagen, die Nutzung einer Beherbergungsplattform und die daraus
sich mdglicherweise ergebenden negativen Konsequenzen im Sinne einer Konkretisierung des
gesetzlichen Verweigerungsgrundes der wesentlichen Nachteile fiir die Vermieterschaft (Art. 262 Abs.
2 Bst. ¢ OR) in der VMWG zu verankern.

Gesuch um eine generelle Zustimmung und gesetzliche Verweigerungsgriinde

Kraft Vertragsfreiheit kbnnen die Parteien bereits nach dem geltenden Recht die Méglichkeit einer
generellen Zustimmung vorsehen.83 Diese Befugnis soll neu namentlich mit Blick auf die wiederholte
zeitweilige Untervermietung ausdrucklich in der VMWG verankert werden. Abhéngig von den konkreten
Umstéanden kann es fur die Vermieterschaft einen Unterschied darstellen, ob eine einzelne eher
langfristige Untervermietung eines einzelnen Zimmers an beispielsweise einen Studierenden oder eine
wiederholte zeitweilige Untervermietung an mehrere Géste erfolgt. Die Art der Zustimmung
(Zustimmung zu einer Untervermietung oder generelle Zustimmung) kann sich auf die Handhabung der
Verweigerungsgriinde auswirken. Diesem Umstand ist bei der Auslegung entsprechend Rechnung zu
tragen. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die vorgeschlagene Regelung der
generellen Zustimmung eine zeitliche Befristung vorsieht. Im Lichte der vorangegangenen Erwagungen
kann festgehalten werden, dass die Verankerung der generellen Zustimmung namentlich bei den
neueren Erscheinungsformen der privaten Raumvermietung auf Verordnungsebene keine Anpassung
der Formulierung der derzeit geltenden Verweigerungsgrinde erforderlich macht.

183 SVIT-Kommentar, Art. 262 OR N. 1f.; ZK-Hicl, Art. 262 OR N. 33; JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 23; Urteil des Bundesgerichts
4A_199/2007 vom 17. Dezember 2007 E. 4.3.1.
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Bedarf nach weiteren gesetzlichen Verweigerungsgriinden?

Die Parlamentarische Initiative 15.455 ,Missbrauchliche Untermiete vermeiden® sieht in doppelter
Hinsicht die Schaffung von neuen Verweigerungsgriinden vor. Der geltende Artikel 262 Absatz 2 OR
enthalt einleitend die Anmerkung ,Der Vermieter kann die Zustimmung nur verweigern, wenn:“. Diese
Wendung bietet nach einer sprachlich-grammatikalischen Auslegung keinen Raum fur die Schaffung
von weiteren Verweigerungsgrinden. Im eingereichten Text zur Parlamentarischen Initiative 15.455
wird im Einfihrungssatz festgehalten: ,Der Vermieter kann die Zustimmung insbesondere verweigern,
wenn:“. Abhangig von der Auslegung kdnnte die zitierte Bestimmung in dem Sinne verstanden werden,
dass es sich um eine beispielhafte Aufzahlung handelt. Im Weiteren sieht der Text der
Parlamentarischen Initiative 15.455 die Mdglichkeit die Zustimmung zu verweigern vor, wenn der Mieter
eine Untermietdauer von mehr als zwei Jahren plant. Da sich die Parlamentarische Initiative nicht auf
die Vermietungsplattformen wie Airbnb bezieht, kann eine Wirdigung im Rahmen dieses Prifauftrags
unterbleiben.

6.2.5 Haftung

6.2.5.1 Anspruche der Vermieterschaft

Gemass Artikel 262 Absatz 3 OR haftet die Mieterschaft der Vermieterschaft dafir, dass die
Untermieterschaft die Sache nicht anders gebraucht, als es der Mieterschaft selber gestattet ist. Die
Vermieterschaft kann die Untermieterschaft unmittelbar dazu anhalten.’®* Anknipfungspunkte fiir die
Haftung sind Folgeschaden aus dem nicht vertragsgemassen Gebrauch der Mietsache und auch jeder
aus der Verletzung des Mietvertrages entstandene Schaden.® Im Verhéltnis zur Vermieterschaft haftet
die Mieterschaft fur das Verhalten der Untermieterschaft entsprechend den Regelungen betreffend die
Haftung der Hilfspersonen (Art. 101 OR).18 Die Mieterschaft kann sich nicht mit dem Hinweis, dass sie
kein Verschulden trifft, von der Haftung befreien. Sie muss darlegen kénnen, dass man ihr kein
Verschulden hétte vorwerfen kénnen, wenn sie in derselben Situation wie die Untermieterschaft
gewesen ware.187

Raumlichkeiten, welche von der Mieterschaft Gber einen bestimmten Zeitraum wiederholt zeitweilig
untervermietet werden, kdnnen einer starkeren Abnutzung unterliegen.18® Bei der Beendigung des
Mietverhéltnisses zwischen dem Vermieter und dem Mieter kann sich dieser Umstand allenfalls
auswirken. Gemass Artikel 267 Absatz 1 OR hat die Mieterschaft die Sache in demjenigen Zustand
zurlickzugeben, welcher sich aus dem vertragsgemassen Gebrauch ergibt. Dieser Grundsatz wird von
der Rechtspraxis gehandhabt.18® Eine gewisse Abnutzung der Mietsache wird mit dem Mietzins
wahrend der Dauer des Mietverhéltnisses abgegolten. Die Mietpartei muss nicht fiir eine Benitzung der
Mietsache einstehen, die vertragsgemass war.1% Liegt eine ausserordentliche Abnutzung vor, dann
erwéchst eine verhéltnismassige Ersatzpflicht der Mieterschaft. Damit hat sie fur einen vertragswidrigen
bzw. unsorgféltigen Gebrauch der Mietsache einzustehen. Die Haftung erstreckt sich auch auf das
Verhalten von Drittpersonen, welche die Sache gebrauchen durften.1®! Es ist absehbar, dass sich die
Thematik der Abnutzung von Wohnraumen vermehrt ergeben wird. Dies ist auch dann der Fall, wenn
der Eigentimer eine Wohnung wiederholt und zeitweilig unter Verwendung einer
Beherbergungsplattform vermietet.

184 \vgl. auch BGE 123 11l 124 E. 3. a) S. 127; BGE 120 11 112 E. 3. b) cc) bbb) S. 116; BGE 117 I 65 E. 2. b) S. 67 f.

185 BGE 117 165 E. 2. b) S. 67.

186 Mietrecht fur die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.6.2, S. 631; SVIT-Kommentar, Art. 262 OR N. 34; SPIRIG, Grundsétze, Rz. 29; BGE 117 11 65 E. 2.
b) S. 67.

87 BGE 117 1 65 E. 2. b) S. 67; BGE 113 11 424 E. 1. b) S. 426.

188 Die Koffer der Gaste konnen beispielsweise Kratzer auf dem Parkettboden hinterlassen.

189 Urteil des Bundesgerichts 4A_390/2015 vom 18. November 2015 E. 4.; Urteil des Bundesgerichts 4A_73/2013, 4A_81/2013 vom 16. Juli 2013
E.6.2.2.

190 BSK OR I-WEBER, Art. 267 OR N. 4.

191 BSK OR I-WEBER, Art. 267 OR N. 4; vgl. auch Mietrecht fiir die Praxis/RONCORONI, Ziff. 31.7.1, S. 876 f.
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6.2.5.2 Anspruche der Mieterschaft

Zwischen der Mieterschaft und der Untermieterschaft besteht ein vertragliches Verhaltnis betreffend die
entgeltliche Gebrauchsuberlassung. Aus diesem Grund ist im Falle eines durch den Gast (Untermiete)
verursachten Schadens zu prifen, inwieweit die Parteivereinbarung und die mietrechtlichen
Bestimmungen es dem Mieter ermoglichen, sich schadlos zu halten. Die Mieterschaft ihrerseits haftet
gegeniber der Vermieterschaft fir das Verhalten der Untermieterschatft. Artikel 257e OR wirde es dem
Vermieter und damit auch dem untervermietenden Mieter ermdglichen, vom Mieter bzw. Untermieter
eine Sicherheit zu verlangen. Diese wiirde zu Beginn des Mietverhaltnisses und damit zeitlich vor dem
Eintritt eines allfélligen Schadens vereinbart werden. Rechtlich nicht ausgeschlossen, aber im Einzelfall
wohl schwierig umzusetzen, ware die Belangung des Untermieters wegen einer ausserordentlichen
Abnutzung der Mietsache. Im Zusammenhang mit einer allfalligen Haftung des Untermieters ist im
Einzelfall zu prifen, ob dieser eine Haftpflichtversicherung abgeschlossen hat, sowie ob und in welchem
Umfang eine Deckung fiir den Schaden besteht.

6.2.5.3 Anspruche der Untermieterschaft

Ein Fehler in der Konstruktion oder mangelhafter Unterhalt des Gebaudes kann dazu fuhren, dass der
Untermieter (Gast) einen Schaden erleidet. In einem entsprechenden Fall kann der Untermieter
gegenliber dem Vermieter einen Anspruch aus der Werkeigentimerhaftung geméss Artikel 58 OR
geltend machen.’®2 Da der Untermieter mit seinem Gastgeber einen Untermietvertrag abgeschlossen
hat, kann im Weiteren eine vertragliche Anspruchsgrundlage geprift werden. Weist die Mietsache einen
Mangel auf, dann kann der Untermieter gegenuiber dem Mieter die Méangelrechte (Art. 258 ff. OR)
geltend machen. Bei einem entsprechenden Sachverhalt wiirde die Vermieterschaft als Hilfsperson der
Mieterschaft erachtet.1%3

6.2.5.4 Verhéltnis zu den Beherbergungsplattformen

Anknupfung gestitzt auf die gesetzlichen Grundlagen

Durch Plattformen wie beispielsweise Airbnb, Wimdu, 9flats oder Gloveler werden Angebot und
Nachfrage zusammengefihrt. Daraus kann ein Vertrag zwischen dem Gastgeber und dem Gast
resultieren. Unabhangig davon, ob es sich beim Gastgeber um den Eigentimer oder den Mieter der
Wohnraume handelt, kann sich die Frage stellen, inwieweit die Plattformen bei der Abwicklung von
Haftungsfragen beigezogen werden kénnen. Dabei kann die Frage erwachsen, in welchem Grad die
Geschadigten im Kontext der Nutzung von Plattformen geschitzt sind.

Nationalrat Carlo Sommaruga hat am 14. Dezember 2016 die Interpellation ,Airbnb and Co? Gelten in
Bezug auf die Haftung die Regeln der Internetplattformen oder die Schweizer Gesetze?“ eingereicht.
Im Vorstoss wird angemerkt, dass internationale Anknipfungspunkte bestehen, zumal sich der Sitz der
jeweiligen Plattformen nicht in der Schweiz befindet. Zudem kann der Gast seinen Wohnsitz in einem
anderen Staat haben. Die Interpellation nimmt im Weiteren auf das Verhéltnis der massgebenden
schweizerischen Regelungen zu den jeweiligen Behelfen (z. B. Allgemeinen Geschéaftsbedingungen)
der Plattformen Bezug. In der Stellungnahme vom 1. Februar 2017 hat der Bundesrat keinen Anlass
gesehen, neue Haftungsbestimmungen einzufiihren. Dabei wurde unter anderem mit den anwendbaren
Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember
198719 und des Ubereinkommens (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU)9

192 Mietrecht fur die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.5.5, S. 630 f.
193 Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.5.5, S. 630 f.
194 SR 291

195 SR 0.275.12

49/66



Die Regulierung in der Beherbergungswirtschaft

argumentiert. Die mietrechtlichen Bestimmungen wurden ebenfalls als ausreichend erachtet. Im
Nationalrat wurde die Diskussion am 17. Marz 2017 verschoben.1%

Von ausgewahlten Plattformen vorgesehene Moéglichkeiten

Airbnb

Der Gastgeber kann sein Inserat vor dem Zustandekommen einer Buchung und letztlich eines
Untermietvertrags um eine Kaution erganzen. Sofern ein Gastgeber einen Anspruch auf eine Kaution
geltend machen will, hat er dies in einem Zeitraum von 14 Tagen nach dem Check-Out-Datum oder vor
der Ankunft des nachsten Gastes zu erledigen. Massgebend ist der Termin, der zuerst eintritt. Airbnb
Ubernimmt fur Falle, in denen ein Gastgeber sich auf seinen Anspruch beruft, die Vermittlerrolle.®7 In
den Nutzungsbedingungen findet sich die Anmerkung, dass ausserhalb der Airbnb-Plattform oder nach
Bestatigung der Buchung keine Kaution verlangt werden darf. Im Weiteren wird die Erlauterung
vorgebracht, dass alle verdffentlichten Inserate, die Buchung der R&umlichkeiten oder auch der
Aufenthalt des Gastes im Einklang mit samtlichen einschlagigen Gesetzen stehen miissen.1% Artikel
257e Absatz 2 OR sieht vor, dass die Vermieterschaft bei der Miete von Wohnraumen héchstens drei
Monatszinse als Sicherheit verlangen darf. Beim erwéhnten Gesetzeswortlaut handelt es sich um eine
relativ zwingende Bestimmung. Dementsprechend konnen die Parteien eine Sicherheit von weniger als
drei Monatsmietzinsen vereinbaren. Dahingegen dirfen Vermieterschaft und Mieterschaft nicht eine
Sicherheit festlegen, die mehr als drei Monatsmietzinsen umfasst.1%° Zwischen den beiden Instituten,
d.h. der Sicherheitsleistung nach Artikel 257e OR und der Kaution geméass der Plattform kdnnen
Ubereinstimmungen bestehen. Sie diirften aber nicht vollig deckungsgleich sein. Bei der Ausiibung der
Vertragsfreiheit sind die Schranken des zwingenden Rechts zu beachten (Art. 19 OR). Aus diesem
Grund kann der Mieter in den Nutzungsbedingungen nicht dazu verpflichtet werden, auf die
Einforderung einer Sicherheitsleistung gemass Artikel 257e OR zu verzichten. So wird auch in den
Nutzungsbedingungen der Plattform festgehalten, dass der Aufenthalt des Gastes im Einklang mit den
einschlagigen Gesetzen stehen muss.

Sofern der Gastgeber einem bestimmten Gast eine schuldhafte Beschadigung der Unterkunft oder von
darin sich befindenden Gegenstanden nachweisen kann, besteht die Moglichkeit, sich mittels einer
Schadensmeldung an das Mediations-Center von Airbnb zu wenden und eine Ausgleichszahlung zu
verlangen. Dem betroffenen Gast wird die Méglichkeit eingerdumt, sich zum Sachverhalt zu dussern. In
der Folge kann sich der Gast zur Bezahlung einer Ausgleichszahlung bereit erklaren oder Airbnb kann
die schuldhafte Verursachung des Schadens feststellen. In einem solchen Fall kann der Betrag zur
Deckung des Schadens von Airbnb Payments im Einklang mit den Zahlungsbedingungen beim Gast
eingezogen werden und / oder es kann ein Verrechnung mit einer allféllig hinterlegten Kaution
erfolgen.200

Im Weiteren existiert noch die Airbnb — Gastgebergarantie. Dabei geht es um eine Verpflichtung zur
Ubernahme von Reparatur- oder Ersatzkosten. Der Gastgeber hat dabei verschiedene Bedingungen zu
berilicksichtigen.?%? Die Gastgeber-Garantie sichert jede Buchung ab. Die berechtigten Personen
kénnen bis zu einem Betrag von Fr. 900 000.— entschadigt werden. Eine Hausrat- oder
Haftpflichtversicherung wird durch die Gastgeber-Garantie nicht ersetzt. Es besteht unter anderem
keine Haftung fur Bargeld sowie gemeinsame oder geteilte Bereiche.?0?

Sflats
Die Plattform enthalt ein Angebot fur Gastgeber und Gaste betreffend eine Versicherung. Diese nimmt
Bezug auf die Verpflichtung, bei Vorliegen von bestimmten Bedingungen Ersatz fir Schaden am

196 |nterpellation 16.4001 SOMMARUGA Airbnb and Co. Was gilt in Bezug auf die Haftung — die Regeln der Internetplattformen oder die Schweizer
Gesetze?

197 www.airbnb.ch > Hilfe > Besuche das Hilfe — Center > Wie funktioniert die Kaution auf Airbnb?

198 AIRBNB, Nutzungsbedingungen, Ziffer. 7.2 Inserieren von Unterkinften.

199 Mietrecht firr die Praxis/WYTTENBACH, Ziff. 15.2.14, S. 379.

200 AirBNB, Nutzungsbedingungen, Ziffer 11. Schaden an Unterkiinften, Streitigkeiten zwischen Mitgliedern

201 AlrBNB, Nutzungsbedingungen, > Gastgeber — Garantie.

202 Die Gastgeber-Garantie {iber 900'000 CHF, abrufbar unter: https://www.airbnb.ch/guarantee
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Inventar der Unterkunft zu entrichten.2%% Die Modalitaten sind in Allgemeinen Garantiebedingungen fir
die Inanspruchnahme der 9flats Mietsachschadengarantie geregelt. Von der Garantie wird die
gesetzliche Haftpflicht des Mieters aus der Beschadigung von konkret genannten Raumlichkeiten
erfasst. Die Garantieleistung ist subsidiar.204

6.2.5.5 Fazit

Wie bei der klassischen Untermiete konnen sich auch bei der wiederholten zeitweiligen Untervermietung
Haftungsfragen ergeben. Das Obligationenrecht stellt den beteiligten Vertragsparteien Instrumente zur
Verflgung, um im Falle einer Schadigung vorgehen zu kdnnen. Nach dem derzeitigen Kenntnisstand
besteht kein Bedarf nach einer Anpassung der mietrechtlichen Bestimmungen. Die Gastgeber kdnnen
abhéngig vom konkreten Sachverhalt noch die Geltendmachung von Anspriichen, welche auf den
Bedingungen der Plattformen basieren, prifen.

6.2.6 Entzug der Zustimmung

Dem Grundsatz nach kann eine einmal erteilte Zustimmung zur Untermiete nicht zurickgenommen
werden. Dies ist namentlich auch dann der Fall, wenn im Zeitpunkt der Prifung der Anfrage der
Mieterschaft ein bekannter Verweigerungsgrund vorlag oder wenn die Vermieterschaft danach nicht
geforscht hat.20%

Ein Verweigerungsgrund im Sinne von Artikel 262 Absatz 2 OR muss nicht zwingend im Zeitpunkt des
Gesuchs um Zustimmung bzw. um eine generelle Zustimmung vorliegen. Er kann sich auch erst nach
der Erteilung der Zustimmung zu einem Mietverhéaltnis bzw. nach Abgabe einer generellen Zustimmung
verwirklichen. Abhé&ngig von den konkreten Umstanden kénnte ein Grund vorliegen, um das
Mietverhéltnis zu kuindigen. Ein weniger einschneidende Massnahme besteht darin, die Bewilligung zur
konkreten Untermiete gestutzt auf Artikel 269d Absatz 3 OR2%¢ zu entziehen.?°” Fir die Mitteilung
gegenliber der Mieterschaft hat die Vermieterschaft namentlich ein Formular zu verwenden.2% Dem
Entziehen der Zustimmung kann nach einer juristischen Lehrmeinung eine erfolglose Mahnung an die
Mieterschaft mit Benennung des betroffenen Verweigerungsgrundes vorangehen.200

Die erlauterten Grundsatze kénnen auch mutatis mutandis auf die Erteilung der generellen Zustimmung
Ubertragen werden. Ein Grund fir den Rickzug einer solchen Zustimmung kann darin liegen, dass die
Gaste gegeniber den Mitbewohnern nicht die gebotene Ricksichtnahme walten lassen. Die Mieter und
Untermieter einer unbeweglichen Sache mussen auf die Bewohner des Hauses und die Nachbarn
Rucksicht nehmen (Art. 257f Abs. 2 OR). Kommen die Untermietenden in einem klassischen oder in
einem durch eine Beherbergungsplattform vermittelten Vertragsverhaltnis dieser Pflicht nicht nach,
dann kdnnen die anderen Mietenden sich auf das Méngelrecht des Obligationenrechts stiitzen. Es
handelt sich hierbei aber nicht um ein spezifisches Thema, das nur die wiederholte zeitweilige
Untervermietung unter Nutzung einer Beherbergungsplattform betrifft. Der Gast, der eine
Beherbergungsplattform nutzt, reist hach wenigen Tagen ab. Ein querulatorischer Mieter oder ein
Miethomade kann einen unbefristeten Mietvertrag haben und die Vermieterschaft hat einen hohen
Aufwand, um gegeniiber den Ubrigen Mietenden ihren vertraglichen Pflichten nachzukommen. Zudem
kann sich die gleiche Problematik auch dann stellen, wenn der Eigentimer einzelne Wohnungen einer
Mietliegenschaft Uber eine Plattform ausschreibt.

203 www . 9flats.com/de > Das Unternehmen > AGB und Datenschutz > Ziffer 3.14.

204 Zum Ganzen Allgemeine Geschaftsbedingungen fir die Inanspruchnahme der 9flats Mietsachschadengarantie (Stand: 15. September 2011),
abrufbar unter: media.9flats.com/about/terms-and-conditions-insurance_DE.pdf

205 BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 3 und 8a; Mietrecht fiir die Praxis/NIDEROST, Ziff. 23.2.3.8, S. 622.

206 Artikel 269d OR regelt das Vorgehen bei Mietzinserhéhungen und anderen einseitigen Vertragsanderungen der Vermieterschaft.

207 BSK OR I-WEBER, Art. 262 OR N. 8a.

208 BGE 125 Il 62 E. 2. b) S. 64; Urteil des Bundesgerichts 4A_290/2015 vom 9. September 2015 E. 4.4.1.

209 7ZK-HiGl, Art. 262 OR N. 37.
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Sollte die vorgeschlagene Befristung der generellen Zustimmung Eingang in den Verordnungswortlaut
finden, dann kann sich unter Umstéanden der Entzug der Zustimmung ertbrigen. Dies kann namentlich
dann der Fall sein, wenn der nachtragliche Verweigerungsgrund kurz vor dem Ablauf der Zustimmung
eintritt. Anders kann es sich aber verhalten, wenn ein Aufrechterhalten der Zustimmung bis zum Ablauf
der Frist fur die Vermieterschaft nicht mehr zumutbar ist.

6.2.7 Kiindigung des Mietverhaltnisses

Der Entzug einer einmal erteilten (generellen) Zustimmung zur Untervermietung greift in das vertragliche
Verhdltnis zwischen der Vermieterschaft und der Mieterschaft ein. Die betroffene Wohnung kann aber
nach wie vor durch den Mieter entgeltlich genutzt werden. Eine starkere Massnahme stellt die durch
Kindigung erfolgende Aufldsung des Mietverhéltnisses dar.

Abhangig von den Sachverhaltselementen im Einzelfall kann die Vermieterschaft sich auf einen
ordentlichen oder ausserordentlichen Kindigungsgrund stitzen. Dies kann der Fall sein, wenn die
Mieterschaft das Mietobjekt oder Teile davon ohne die Zustimmung der Vermieterschaft untervermietet
und ein Verweigerungsgrund gemass Artikel 262 Absatz 2 OR vorliegen wiirde.21° Ebenfalls kann das
Vorhandensein eines Kiindigungsgrundes gepruft werden, wenn der Mieterschaft die Zustimmung zur
Untervermietung in berechtigter Weise verweigert wurde und sie dennoch die Wohnung an einen
zahlenden Gast zum Gebrauch Uberlasst. Die gegen das Recht verstossende Untervermietung kann
eine Abschopfung des Gewinns auf der Grundlage der Regeln Uber die unechte Geschaftsfliihrung ohne
Auftrag herbeifiihren.211

Bei einer generellen Zustimmung kann der Sachverhalt eintreten, dass die Gaste auf die anderen
Mietparteien in einem Wohnhaus wenig oder gar keine Rucksicht nehmen. Bei erfolgloser Mahnung und
wenn eine Fortfihrung des Mietverhéltnisses fir die Vermieterschaft oder die Mitbewohnerinnen und
Mitbewohner nicht mehr zumutbar ist, hat die Vermieterschaft die Moglichkeit, das Mietverhaltnis mit
der untervermietenden Mieterschaft mittels einer Kiindigung zu beenden.?12

Es ist nicht ausgeschlossen, dass mit der durch die Digitalisierung einhergehenden Mdglichkeit, rasch
einen zahlenden Gast in der gemieteten Wohnung aufzunehmen, Umgehungstatbestdnde geschaffen
werden. Nichtin allen Fallen dirfte die Vermieterschaft Gber die Veroffentlichung von Inseraten auf einer
Beherbergungsplattform informiert sein. Die mietrechtlichen Bestimmungen bieten auch fir solche Félle
einen ausreichenden Schutz fir samtliche Beteiligte. Eine Anpassung der Kiindigungsgriinde oder der
Kindigungsschutzbestimmungen ist im jetzigen Zeitpunkt nicht erforderlich. Es besteht damit in diesem
Punkt weder ein Bedarf flir eine Anpassung des OR noch ein solcher fir eine Modifikation der VMWG.

6.2.8 Untervermietung bei Mietverhéltnissen mit anderem
rechtlichen Hintergrund

Luxuriose Wohnungen und Einfamilienh&user mit mehr als sechs Wohnrdumen

Bei gewissen Mietverhaltnissen sind noch weitere Vorschriften oder abweichende Regelungen zu
berlcksichtigen. Artikel 253a Absatz 2 OR betreffend die Miete von Ferienwohnungen fir eine Dauer
von hochstens drei Monaten wurde bereits thematisiert. Daneben enthélt das OR noch weitere
Ausnahmen vom Geltungsbereich. In diesem Sinne sieht Artikel 253b Absatz 2 OR vor, dass die
Bestimmungen Uber den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen (Art. 269 ff.) nicht fur die Miete von
luxuridsen Wohnungen und Einfamilienhdusern mit sechs oder mehr Wohnraumen gelten. Die Kuche
wird bei der Zahlung der Zimmer nicht angerechnet. Die Vorschriften zum Kiindigungsschutz oder zur

210 Urteil des Bundesgerichts 4A_687/2011 vom 19. Januar 2012 E. 6; BGE 134 111 446 E. 2 S. 448; BGE 134 111 300 E. 3.1 S. 302 f. In diesem Sinne
auch JUD/STEIGER, Airbnb in der Schweiz, Rz 64, welche eine vorgangige Mahnung verlangen.

211 BSK OR |-WEBER, Art. 262 OR N. 4a. Zur Herausgabe des Gewinnes an die Vermieterschaft vgl. auch Urteil des Mietgerichts Ziirich vom
9. Februar 2017, MG160009-L, ZMP 2017 Nr. 2, E. V.3.2.

212 gpiRiG, Grundsatze, Rz. 49.
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Erstreckung sind auf die betreffenden Mietverhaltnisse anwendbar.2'® Anknipfungspunkt fir die
Anwendung der erwdhnten Bestimmung ist die Beschaffenheit der Mietsache und nicht die
Vereinbarung zwischen den Parteien. Wenn das Hauptmietverhaltnis Artikel 253b Absatz 2 OR
untersteht, so gilt dies auch fir ein allfalliges Untermietverhaltnis. Die neueren Erscheinungsformen der
privaten Raumvermietung unter Verwendung einer Plattform kénnen auch Mietverhéltnisse Uber eine
luxuriose Wohnung oder ein Einfamilienhaus mit einer bestimmten Anzahl von Zimmern betreffen. Ein
gesetzgeberischer Handlungsbedarf ist in diesem Zusammenhang nicht auszumachen.

Geforderte Wohnungen

Forderung und Untermiete

Gemass Artikel 253b Absatz 3 OR gelten die Bestimmungen Uber die Anfechtung missbrauchlicher
Mietzinse nicht fir Wohnraume, deren Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand geférdert worden ist und
deren Mietzinse durch eine Behdrde kontrolliert werden. Artikel 2 Absatz 2 VMWG benennt die Artikel
des OR und der VMWG, welche fur die betroffenen Mietverhaltnisse Geltung beanspruchen.

Es gibt verschiedene Arten von Férderungen und diese werden durch unterschiedliche féderale Ebenen
ausgerichtet. Begunstigte der Forderleistungen sind regelmassig die Bautrager, welche dann die
erstellten Wohnungen vermieten. Abhangig von der konkreten Unterstlitzung kdnnen namentlich im
Zusammenhang mit den Mietzinsen besondere 6ffentlich-rechtliche Rechtsgrundlagen anwendbar sein.
In Bezug auf die Férderung durch den Bund kénnen als Beispiele das Bundesgesetz Uber die Forderung
von preisgiinstigem Wohnraum (Wohnraumforderungsgesetz, WFG) vom 21. Marz 200324, die
Verordnung Uber die Forderung von preisgunstigem Wohnraum (Wohnraumférderungsverordnung,
WFV) vom 26. November 2003215 oder die Verordnung des WBF Uber Wohnbaugenossenschaften des
Bundespersonals (VO WBF) vom 19. Mai 2004216 angefiihrt werden. Fir die Mietzinsberechnung sehen
Artikel 8 WFV und Artikel 8 VO WBF die Kostenmiete vor. Erhéht die Vermieterschaft den Mietzins, so
hat die betroffene Mieterschaft die Moglichkeit, eine Anfechtung beim Bundesamt fir Wohnungswesen
einzureichen (Art. 54 Abs. 2 WFG und Art. 9 Abs. 1 VO WBF).

Die Gewahrung einer Foérderung ist an die Erflllung diverser rechtlicher, baulicher und anderer
Anforderungen geknupft. Entsprechend Artikel 2 Absatz 1 WFG fordert der Bund den Bau, die
Erneuerung, und den Erwerb preisginstigen Wohnraums sowie die Tatigkeit von Organisationen des
gemeinnitzigen Wohnungsbaus. Eine Tatigkeit gilt geméss Artikel 4 Absatz 3 WFG dann als
gemeinnitzig, wenn sie nicht gewinnstrebig ist und der Deckung des Bedarfs an preisgiinstigem
Wohnraum dient. In Artikel 37 WFV wird umschrieben, was unter einer Organisation des
gemeinnitzigen Wohnungsbaus zu verstehen ist. Dazu gehort beispielsweise, dass der Zweck verfolgt
wird, dauerhaft den Bedarf an Wohnraum zu tragbaren finanziellen Bedingungen zu decken. Die
Statuten und Statutenadnderungen sind der zustandigen Stelle zur Genehmigung zu unterbreiten. Die
Vermieterschaft geht auch Verpflichtungen ein und hat gegeniber dem Gemeinwesen oder einem
anderen Vertragspartner Auflagen zu erfiillen.

Abhéngig von der konkreten Forderung kdénnen die jeweils anwendbaren Rechtsgrundlagen auch
Anforderungen an die Mieterschaft beispielsweise in der Gestalt von Einkommens- und
Vermdgensgrenzen vorsehen. Die VO WBF enthalt in Artikel 4 eine Auflistung, an wen die Wohnungen
der Wohnbaugenossenschaften des Bundespersonals in erster Linie zu vermieten sind.

Organisationen des gemeinnitzigen Wohnungsbaus weisen haufig die Rechtsform der Genossenschaft
(Art. 828 ff. OR) auf. Regelmassig sind die Mietenden auch Genossenschafter. Es bestehen damit zwei
Rechtsverhaltnisse. Die Statuten kénnen auch Bestimmungen zur Untervermietung und zur Belegung
der Wohnung (Verhaltnis Zimmeranzahl zu Bewohneranzahl) enthalten.

213 Mietrecht fur die Praxis/PUNTENER, Ziff. 4.4.4.1, S. 83.
214 SR 842

215 SR 842.1

216 SR 842.18
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Die regelmassige Nutzung einer Beherbergungsplattform und die damit einhergehende Gastefluktuation
konnen die Beteiligten vor Herausforderungen stellen. Artikel 262 OR ist geméass Artikel 2 Absatz 2
VMWG fur Wohnungen, deren Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand geférdert wurde und deren
Mietzinse durch eine Behdrde kontrolliert werden, anwendbar. Im Rahmen der Auslegung der
Untermietregelungen, namentlich der Verweigerungsgrinde, ist den Besonderheiten des Einzelfalls
Rechnung zu tragen. So kann beispielsweise verhindert werden, dass aus einer preisglinstigen durch
einen nicht gewinnstrebigen Vermieter zum Gebrauch tberlassenen Wohnung ein Gewinn erzielt wird.
Andernfalls wiirde die Gefahr bestehen, dass die Zwecke der 6ffentlich-rechtlichen Rechtsgrundlagen
und auch diejenigen der gemeinniitzigen Organisationen unterlaufen wiirden. Aus der Uberlegung
heraus, dass ein Genossenschaftsverhaltnis und ein Mietverhaltnis bestehen kann, wird abgeleitet,
dass der Wohnbaugenossenschaft eher das Recht zukommt im Voraus unter anderem Uber die Person
der Untermieterschaft informiert zu werden.?1” Ob die Mdglichkeit einer generellen Zustimmung greifen
kann, durfte von den konkreten Umstanden und den jeweils anwendbaren Grundlagen abhangig sein.
Es ist eine Interessenabwégung vorzunehmen. Eine weitere Meinung erachtet es als zulassig, eine
subventionierte Wohnung wahrend eines Wochenendes oder wahrend der Ferienabwesenheit kraft
Untervermietung einem Gast zu Uberlassen, sofern damit kein Gewinn erzielt wird.218

Geférderte Wohnung als Ferienwohnung?

Im Zusammenhang mit der wiederholten Untervermietung kann sich die Frage ergeben, ob der
Gastgeber (Mieter) und der Gast (Untermieter) einen Erholungszweck vereinbart haben und abhéngig
von der Auslegung von Artikel 253a Absatz 2 OR eine Ferienwohnung vorliegt.21° Dies wiirde bedeuten,
dass die Anwendbarkeit des hier vorgeschlagenen neuen Artikels 1 Absatz 2 VMWG gepriift werden
musste und bei Bejahung der Fragestellung eine Anpassung von Artikel 2 Absatz 2 VMWG
vorgenommen werden musste.

Im Zusammenhang mit dem Geltungsbereich der mietrechtlichen Bestimmungen hat der Gesetzgeber
fur die Ferienwohnungen und die Wohnraume, deren Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand geférdert
wurde und deren Mietzinse durch eine Behorde kontrolliert werden, in separaten Bestimmungen
unterschiedliche Regelungen aufgestellt. Die letztgenannten Wohnraume unterstehen nicht den
Bestimmungen Uber den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen. Bei den Ersteren finden die
Sozialschutzbestimmungen des Mietrechts keine Anwendung. Die Férderung der Bereitstellung von
Wohnraum durch die 6ffentliche Hand und die Mietzinskontrolle durch die zustandige Behérde haben
ihre Grundlage in offentlich-rechtlichen Gesetzen. Die betreffende Einordnung entzieht sich der
Vereinbarung durch die Vermieterschaft und die Mieterschaft. Auch im Verhéltnis zu einem Untermieter
liegt eine geforderte Wohnung vor. Die Rechtsfolge besteht darin, dass namentlich mit Bezug auf die
Mietzinsfestlegung besondere Vorschriften zu beriicksichtigen sind. Diesen Gegebenheiten ist bei der
Gestaltung des Untermietvertrags und bei der Prifung der Zustimmung durch die Vermieterschaft
Rechnung zu tragen. Im Lichte der vorangegangenen Erwagungen erscheint es nicht als angezeigt, den
Geltungsbereich des neuen Artikel 1 Absatz 2 VWMG betreffend die Ferienwohnungen durch eine
Anpassung von Artikel 2 Absatz 2 VWMG auf die Wohnungen auszuweiten, deren Bereitstellung von
der o6ffentlichen Hand geférdert wurde und deren Mietzinse durch eine Behdrde kontrolliert werden.

Fazit

Auf dem Wege der Auslegung der anwendbaren Grundlagen kann den neueren Erscheinungsformen
der privaten Raumvermietung begegnet werden. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf ist vor diesem
Hintergrund nicht erkennbar.

217 ScHocH, Spannungsfelder, S. 110.

218 SpiRIG, Grundsatze, Rz. 40.

219 Es kann auch die Auffassung vertreten werden, dass bei der wiederholten zeitweiligen Untervermietung, welche regelméssig unter Nutzung
einer Beherbergungsplattform erfolgt, keine Ferienwohnung vorliegen kann.
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6.2.9 Gesamtwirdigung

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass in drei Punkten ein Handlungsbedarf ausgewiesen ist. In
einer neuen Regelung ist eine Rechtsvereinheitlichung hinsichtlich der wiederholten zeitweiligen
Untervermietung von Wohnraumen anzustreben. Dies kdnnte nach der hier zur Diskussion gestellten
Lésung dadurch erfolgen, indem festgehalten wirde, dass im Hauptmietverhaltnis zu Wohnzwecken
vermietete Raumlichkeiten im Untermietverhéltnis keine Ferienwohnung im Sinne von Artikel 253a
Absatz 2 OR sein kénnen. Zu prifen ist, ob dies durch eine Ergdnzung von Artikel 1 VMWG um einen
zweiten Absatz realisiert werden kénnte. Aufgrund der neuen Erscheinungsformen der wiederholten
Untervermietung unter Verwendung einer Beherbergungsplattform zeigen sich Schwierigkeiten im
Zusammenhang mit dem Einholen der Zustimmung. Wirde man davon ausgehen, dass fur jede
einzelne Untervermietung eine separate Zustimmung einzuholen ist, dann wirde dies sowohl fiir die
Vermieterschaft als auch fur die Mieterschaft einen hohen Aufwand bedeuten. Dartber hinaus dirfte es
der Mieterschaft im Zeitpunkt der Einreichung der Anfrage regelmassig nicht méglich sein, den Namen
der Untermieterschaft zu kommunizieren. Vor diesem Hintergrund wird die Moglichkeit einer befristeten
generellen Zustimmung in einem separaten Artikel der VMWG geregelt. Auf die Anforderung, im
Zeitpunkt der Einholung der Zustimmung die Personalien der Untermieterschaft bekannt zu geben, wird
verzichtet. Neben den Zustimmungsmodalitaten bilden im Weiteren die Verweigerungsgriinde bzw. eine
Konkretisierung bei der wiederholten zeitweiligen Untervermietung den Gegenstand der neuen
Verordnungsbestimmung.

6.3 Eigentimer als Gastgeber

6.3.1 Eigentimergemeinschaften

Die Frage nach den Auswirkungen der regelméassigen Nutzung einer Beherbergungsplattform auf
andere Personen, kann sich nicht nur bei der Untervermietung, sondern auch dann stellen, wenn der
Eigentimer einer Wohnung oder eines Hauses einen Vertrag mit einem Gast abschliesst. Die Position
des Eigentimers in einer Eigentimergemeinschaft griindet auf Gesetz oder auf einem Vertrag, weshalb
noch weitere mit der Eigentimergemeinschaft im Zusammenhang stehende Vorschriften zu
berlcksichtigen sind. Neben anderen Mitgliedern einer Eigentimergemeinschaft kdnnen auch
Nachbarn von einer ausgepragten Gastefluktuation betroffen sein.

Gesamteigentum

Gesamteigentum im Sinne von Artikel 652 ZGB liegt vor, wenn mehrere Personen, welche durch
Gesetzesvorschrift oder durch Vertrag zu einer Gemeinschaft verbunden sind, eine Sache kraft dieser
Gemeinschaft zu Eigentum haben. Es gilt ein Recht eines jeden auf die gesamte Sache. Massgebend
fur die Rechte und Pflichten der Gesamteigentiimer sind die Vorschriften,??° die der Gemeinschaft
zugrunde liegen. Wenn das Recht der betreffenden Gemeinschaft keine Regelung, auch keine
sinngemass anwendbare Bestimmung, enthélt, greift das Gesamthandsprinzip. Dies bedeutet, dass fir
die Ausubung des Gesamteigentums generell die Einstimmigkeit der in der Gemeinschaft verbundenen
Eigentimer erforderlich ist.??* Eine Verfiigung lber den Bruchteil einer Sache, beispielsweise eine
einzelne Wohnung in einem Mehrfamilienhaus, ist wéhrend der Dauer der Gemeinschaft
ausgeschlossen (Art. 653 Abs. 3 ZGB).

Abhéngig von der konkreten Grundlage bestehen in Bezug auf die Organisation der jeweiligen
Gesamthandschaft gewisse Freiheiten der Mitglieder. Dem Grundsatz nach kann die Gemeinschaft die
Willensbildungsanforderungen und die Zustandigkeiten fir Verfiigungshandlungen selber festlegen.???

20 SPR V/1-SUTTER-SOMM, Rz. 422, erwdhnt die folgenden Gemeinschaften des ZGB: eheliche Giitergemeinschaft, Gemeinderschaft,
Erbengemeinschaft, und als Gesellschaften geméss OR ohne eigene Rechtspersonlichkeit: einfache Gesellschaft, Kollektiv- und
Kommanditgesellschaft.

221 BSK ZGB II-WICHTERMANN, Art. 653 ZGB N. 1; SPR V/1-SUTTER-SOMM, Rz. 422.

222 BSK ZGB II-WICHTERMANN, Art. 653 ZGB N. 14: SPR V/1-SUTTER-SOMM, Rz. 423.
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In einem allfélligen rechtlichen Konflikt muss die Gemeinschaft die ihr zustehenden Rechte gemeinsam
verfolgen.2??

Die neuen Erscheinungsformen der privaten Raumvermietung kénnen sich insofern auswirken, als es
sich bei der Sache im Gesamteigentum um Wohnraum handelt. Dies kann beispielsweise der Fall sein,
wenn nach dem Tod des Vermieters (Erblassers) mehrere gesetzliche und/oder eingesetzte Erben da
sind und in die Rechtsnachfolge des Verstorbenen treten. Bis zum Abschluss der Erbteilung bilden die
Erben eine Gesamthandsgemeinschaft. Im Verhdltnis zur Mieterschaft gelten die mietvertraglichen
Regelungen. Streitigkeiten kénnen dann entstehen, wenn sich die Mitglieder der
Gesamthandsgemeinschaft nicht einig sind, ob die Zustimmung zur Untervermietung erteilt werden soll,
oder wenn sich die Mieterschaft gegen die Verweigerung der Zustimmung wehren mochte. Bei
entsprechenden Sachverhalten finden die Bestimmungen der Gesamthandsgemeinschaft, des
Mietrechts und auch der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. Dezember 200822
Anwendung. Der Erblasser kann auch ein Mieter sein. In einem entsprechenden Fall kann die
Rechtsnachfolge von einer Mehrheit von Erben angetreten werden und eine Gesamthandsgemeinschaft
vorliegen. In Statuten von Genossenschaften kénnen Regelungen in Bezug auf die Ubernahme eines
Mietvertrags durch Erben enthalten sein.

Die wiederholte Untervermietung unter Verwendung einer Plattform kann zu neuen Fragestellungen
fahren, denen aber in Anwendung der geltenden Regelungen ausreichend Rechnung getragen werden
kann. Ein Bedarf nach einer Anpassung der mietrechtlichen Bestimmungen unter dem Blickwinkel des
Gesamteigentums oder nach einer Anpassung der Regelungen zum Gesamteigentum ist derzeit nicht
erkennbar.

Miteigentum

Entsprechend Artikel 646 Absatz 1 ZGB sind mehrere Personen dann Miteigentiimer, wenn sie eine
Sache nach Bruchteilen und ohne &usserliche Abteilung in ihrem Eigentum haben. Fur seinen Anteil
kommen dem Miteigentiimer die Rechte und Pflichten eines Eigentiimers zu. Der Miteigentiimer kann
seinen Anteil veraussern und verpfanden und der betreffende Anteil kann von den Glaubigern des
Miteigentimers gepféandet werden (Art. 647 Abs. 3 ZGB). Auf der Grundlage von Artikel 647 Absatz 1
ZGB konnen die Mieteigentimer eine Nutzungs- und Verwaltungsordnung vereinbaren, welche von den
gesetzlichen Bestimmungen abweicht. Im Weiteren kénnen die Miteigentimer vorsehen, dass die
betreffende Nutzungs- und Verwaltungsordnung mit der Zustimmung der Mehrheit aller Miteigentimer
geandert werden kann. Wichtigere Verwaltungshandlungen betreffend die Sache im Miteigentum
kénnen mit der Zustimmung der Mehrheit aller Miteigenttiimer, welche zugleich den grosseren Teil der
Sache vertritt, durchgefiihrt werden. Das Gesetz nennt in diesem Zusammenhang unter anderem den
Abschluss und die Auflésung von Miet- und Pachtvertragen (Art. 647b Abs. 1 ZGB).

Die Sachverhalte der wiederholten Vermietung dirften eher dann eintreten, wenn es sich beim
Vermieter um einen Miteigentimer handelt. Probleme konnen entstehen, wenn sich die anderen
Mitglieder einer Eigentimergemeinschaft durch die wiederholte Vermietung gestort fuhlen. Die
sachenrechtlichen Regelungen mit Bezug auf die Gemeinschaft, diirften aber den Betroffenen ein
ausreichendes Instrumentarium zur Abhilfe zur Verfugung stellen. Eine Mehrheit der Miteigentiimer,
welche zugleich den grdsseren Teil der Sache vertritt, kann der Auflésung des Mietvertrages zustimmen
(Art. 647b Abs. 1 ZGB). Auf der Grundlage von Artikel 649b Absatz 1 ZGB kann ein Miteigentiimer durch
ein gerichtliches Urteil aus der Gemeinschaft ausgeschlossen werden. Diese Mdglichkeit besteht, wenn
der betroffene Miteigentiimer durch sein Verhalten oder das Verhalten von Personen, denen der den
Gebrauch der Sache uberlassen oder fir die er einzustehen hat, Verpflichtungen gegeniber allen oder
auch einzelnen Miteigentiimern in einer Schwere verletzt, dass die Fortsetzung der Gemeinschaft den
Betroffenen nicht mehr zugemutet werden kann.??> Ein Bedarf nach einer Anpassung der

223 BSK ZGB II-WICHTERMANN, Art. 653 ZGB N. 22.

224 SR 272

225 Entsprechend BGE 113 11 15 E. 3. S. 19 f. besteht eine gegenseitige Pflicht der Mitbewohner vor dem Ausschluss aus der Gemeinschaft weniger
gravierende Mittel einzusetzen.
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mietrechtlichen Bestimmungen unter dem Blickwinkel des Miteigentums und der massgebenden
sachenrechtlichen Bestimmungen ist vor diesem Hintergrund nicht ersichtlich.

Stockwerkeigentum

Artikel 712a Absatz 1 ZGB umschreibt das Stockwerkeigentum als den Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick, welcher dem Miteigentiimer ein Sonderrecht gewahrt, bestimmte Teile eines Gebaudes in
ausschliesslicher Weise zu benutzen und innen auszubauen. In der Verwaltung, Benutzung und der
baulichen Ausgestaltung seiner Raumlichkeiten ist der Stockwerkeigentimer frei. Gemeinschaftliche
Bauteile, Anlagen und Einrichtungen dirfen nicht beschadigt werden. Gegentuiber anderen Stock-
werkeigentimern darf die Ausiibung des gleichen Rechts nicht erschwert werden (Art. 712a Abs. 2
ZGB).2%6

Einem Stockwerkeigentimer kdnnen gewillkiirte Schranken gesetzt werden und in diesem Rahmen
kann beispielsweise eine gewerbliche, Immissionen verursachende Benutzung, untersagt werden,
sofern die Rechte von anderen Stockwerkeigentimern dadurch tangiert werden. Gewerbliche
Nutzungen kdnnen aber nicht per se unterbunden werden.??” Wird eine Stockwerkseigentumseinheit
Uber Airbnb oder eine andere Beherbergungsplattform vermietet, so kann dies unter Umstanden dazu
fuhren, dass eine Zweckanderung des gesamten Grundstlickes vorliegt. Denkbar ist beispielsweise der
Fall, dass auch die Vermietung einer Eigentumswohnung zu Wohnzwecken selbst einen Umfang
annimmt, der einer eigentlichen gewerblichen Tétigkeit gleichkommt.228 Beeinflusst eine Anderung der
Benutzungsweise den Gesamtcharakter einer Liegenschaft, so ist flr die Zweckanderung des
Grundstiickes die Zustimmung samtlicher Stockwerkeigentimer erforderlich (Art. 648 Abs. 2 ZGB
i. V. m. Art. 712g Abs. 1 ZGB).??° Wird eine Stockwerkeigentumseinheit auf eine andere Weise benutzt,
dann muss nicht zwingend eine Anderung mit Einfluss auf den Gesamtcharakter der Liegenschaft
vorliegen. Durch die modifizierte Nutzung kann aber der Gebrauch von anderen Stockwerkeinheiten
beeintrachtigt sein. Fir eine entsprechende Benutzungsanderung ist die Zustimmung der Mehrheit der
Stockwerkeigentiimer, welche zugleich in Vertretung des grésseren Teils der Sache agiert, erforderlich
(Art. 647b Abs. 1 ZGB i. V. m. Art. 712g Abs. 1 ZGB).2% Sofern aufgrund der geplanten wiederholten
Verwendung einer Beherbergungsplattform negative Auswirkungen auf die Rechte der Ubrigen
Stockwerkeigentimer beflrchtet werden, kann diesem Umstand mit einer detaillierten Formulierung des
Benutzungszwecks in einem gewissen Rahmen Rechnung getragen werden. Ein generelles Verbot der
Vermietung einer Eigentumswohnung tber eine Beherbergungsplattform dirfte nicht zulassig sein.23!

Eine Stockwerkseinheit kann mit einer Dienstbarkeit zugunsten eines Grundstiicks oder einer Person
belastet werden. In diesem Rahmen konnten im Zusammenhang mit der wiederholten zeitweiligen
Vermietung unter Nutzung einer Beherbergungsplattform Begrenzungen formuliert werden.23?

Im Begriindungsakt oder in einer nachfolgenden Vereinbarung kann unter anderem festgelegt werden,
dass die Vermietung nur dann rechtsgiltig ist, wenn die Ubrigen Stockwerkeigentimer dagegen nicht
gestutzt auf einen von ihnen gefassten Beschluss innerhalb von 14 Tagen seit der ihnen gegenuber
gemachten Mitteilung Einsprache erhoben haben. Die Giltigkeit der Einsprache setzt die Erhebung
gestutzt auf einen wichtigen Grund voraus (Artikel 712c Absatz 2 und 3 ZGB). Beim Recht auf eine
Einsprache handelt es sich um eine rechtsgeschéftliche Verfuigungsbeschrankung. Dies bedeutet, dass
die Moglichkeit der anderen Stockwerkeigentiimer, gegen eine Vermietung?3® Einsprache zu erheben,
durch ein Rechtsgeschéft begriindet werden muss.234 Voraussetzung fiir die Erhebung einer Einsprache
ist ein rechtsgultig zustande gekommener Beschluss der Gemeinschaft der Stockwerkeigentimer.

26 BGE 130 Il 450 E. 1.2 S. 453 f.

227 \/ISCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 482.

228 \/|SCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 483.

229 \/ISCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 483; BGE 130 Ill 441 E. 2.3 S. 444,

230 \/ISCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 483.

231 \/ISCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 484.

232 \/ISCHER, Zivilrechtliche Schranken, S. 484 f.

233 Nach der Auffassung von SVIT-Kommentar-WERMELINGER, Art. 712¢c ZGB N. 177, besteht nur ein Einspracherecht gegen Mietvertrage, die eine
gewisse Dauer aufweisen. WERMELINGER nimmt die kurzfristige Zimmer- bzw. Wohnungsvermietung vom Anwendungsbereich der Einsprache aus.
234 BSK ZGB II-BoscH, Art. 712¢ ZGB N. 1.
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Daneben muss ein wichtiger Grund vorliegen. Eine Richtlinie fur die Beurteilung der Thematik, ob ein
wichtiger Grund vorhanden ist, kann die Frage sein, ob die Gebrauchsiiberlassung an eine bestimmte
Person fur die Ubrigen Stockwerkeigentiimer als nicht zumutbar erscheint.23> Plant ein Stockwerk-
eigentimer eine wiederholte Gebrauchstberlassung an andere Nutzer einer Beherbergungsplattform,
so ist diesem Umstand bei der Priifung des wichtigen Grundes Rechnung zu tragen. Massgebend sind
die Umstande des konkreten Falles. In die Erwagungen kénnen Gesichtspunkte wie beispielsweise die
Grosse, die Bauart oder auch die Zweckbestimmung des in Stockwerkseinheiten aufgeteilten Gebaudes
einfliessen. Der Zweck von Artikel 712c Absatz 2 ZGB wird im praventiven Schutz gesehen.236

Nach dem derzeitigen Kenntnisstand haben die Stockwerkeigentiimer ein ausreichendes gesetzliches
und rechtsgeschéftliches Instrumentarium zur Hand, um mit den neueren Sachverhalten der
wiederholten privaten Raumvermietung umzugehen. Ein Bedarf nach einer Anpassung der
mietrechtlichen Bestimmungen unter dem Blickwinkel des Stockwerkseigentums oder nach einer
Modifikation der sachenrechtlichen Regelungen ist nicht ersichtlich.

6.3.2 Nachbarschaft

Von einer mit der wiederholten Vermietung eines Hauses oder einer Wohnung einhergehenden
erhodhten Gastefluktuation konnen auch die Nachbarn der Vermieterschaft bzw. der untervermietenden
Mieterschaft betroffen sein. In Bezug auf die Fragestellung, wer konkret als Nachbar bezeichnet werden
kann, wird die rdumliche Betroffenheit durch eine bestimmte Art der Nutzung eines Grundstiickes
herangezogen.¥

Gemass Artikel 684 Absatz 1 ZGB ist jedermann im Rahmen der Ausibung seines Eigentums
verpflichtet, sich aller Uberméassigen Einwirkung auf das Eigentum von Nachbarn zu enthalten.
Namentlich verboten sind alle schadlichen und nach Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder
nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Luftverunreinigungen, tblen Geruch,
Larm, Schall, Erschiitterung, Strahlung oder durch den Entzug von Besonnung oder Tageslicht (Art. 684
Abs. 2 ZGB).238

Zwischen dem Verhalten des Eigentimers wund der Immission muss ein adaquater
Kausalzusammenhang bestehen. Artikel 684 ZGB bezieht sich nur auf die mittelbaren, aber nicht auf
die direkten Eingriffe.2%° Die Frage, wann eine Uibermassige Einwirkung vorliegt, wird gestiitzt auf einen
objektiven Massstab beurteilt. Entscheidend ist die Perspektive eines Durchschnittsmenschen in
derselben Situation und nicht ein subjektives Empfinden.24° In einem Wohnquartier kommt dem
Interesse der Bewohner an Ruhe ein erhebliches Gewicht zu.?*!

Eine Person, die durch eine Uberschreitung des Eigentumsrechts durch den Grundeigentimer
geschadigt oder mit Schaden bedroht wird, kann auf Beseitigung der Schadigung oder auf Schutz gegen
drohenden Schaden und auf Schadenersatz klagen (Art. 679 Abs. 1 ZGB). Gehen die Einwirkungen
von einer untervermieteten Wohnung aus, werden sich die Nachbarn an die Vermieterschaft wenden.
Diese kann in der Folge die mietrechtlichen Instrumente beiziehen (z. B. Widerruf der Zustimmung;
Kindigung des Mietverhaltnisses).

Uber die Website von Airbnb kénnen Nachbarn wegen diverser sich aus der Vermietung /
Untervermietung Uber Airbnb ergebender Probleme eine Beschwerde abschicken. Das ausgefillte

235 BSK ZGB II-BoscH, Art. 712¢ ZGB N. 10.

236 SPR V/1-SUTTER-SOMM, Rz. 325 f.

237 SPR V/1-SUTTER-SOMM, Rz. 727.

238 Es handelt sich hierbei nicht um eine abschliessende Aufzahlung. Es besteht Raum, andere Einwirkungen unter die Vorschrift zu subsumieren.
Vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts 5A_884/2012 vom 16. Mai 2013 E. 4.2.

239 SPR V/1-SUTTER-SOMM, Rz. 728; Urteil des Bundesgerichts 5A_884/2012 vom 16. Mai 2013 E. 4.1.

240 SPR V/1-SUTTER-SOMM, Rz. 747; BGE 132 Il 49 E. 2.1 S. 50.

241 Urteil des Bundesgerichts 5A_635/2007 vom 13. Februar 2008 E. 2.4.1.
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Formular wird durch ein Team von Airbnb geprift. Sofern eine aktive Airbnb-Unterkunft identifiziert
werden kann, wird die Nachricht falls mdglich an den Gastgeber libermittelt.242

Ob eine wiederholte Nutzung einer Beherbergungsplattform das Vorliegen einer tUberméssigen
Immission auf ein Nachbargrundstiick begriinden kann, ist derzeit noch nicht geklart. Massgebend
dirften jeweils die Umstande des Einzelfalls sein. Erfahrungswerte in der Form von gerichtlichen
Entscheiden sind in der Schweiz (noch) nicht vorhanden.

Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf ist weder in Bezug auf das Mietrecht noch in Bezug auf das
Nachbarrecht des ZGB ersichtlich.

6.3.3 Gesamtwirdigung

Den anderen Mitgliedern einer Eigentimergemeinschaft und den Nachbarn dirften gestiitzt auf das
ZGB und das OR ausreichende Behelfe zur Verfigung stehen. Ein erhdhtes Schutzbedirfnis aufgrund
der Nutzung von Beherbergungsplattformen scheint nicht erwiesen zu sein. Von einer Anpassung des
ZGB oder des OR ist im Lichte der voranstehenden Erwadgungen abzusehen.

6.4 Fazit

Die neuen Erscheinungsformen der privaten Raumvermietung stellen die Praxis vor neue
Herausforderungen. Dabei kbénnen aber die meisten Fragestellungen auf dem Wege der Auslegung des
geltenden Rechts geklart werden. Ein Revisionsbedarf besteht lediglich im Zusammenhang mit drei
mietrechtlichen Fragestellungen. Durch die Erganzung einer bestehenden sowie die Schaffung einer
neuen Verordnungsbestimmung kann diesen Anliegen Rechnung getragen werden.

242 Ajrbnb und deine Nachbarschaft, abrufbar unter: https://www.airbnb.ch/neighbors
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7 Schlussfolgerungen des Berichts

Die Online-Plattformen fur Beherbergungsdienstleistungen sind eine Chance fir den Schweizer
Tourismus. Sie diversifizieren das Beherbergungsangebot, kénnen massgebend zur Reduktion von
kalten Betten beitragen und neue Kundensegmente erschliessen. Damit leisten solche Online-
Plattformen einen Beitrag zur Verbreiterung der touristischen Nachfragebasis und erhdhen das
Wachstumspotenzial des Schweizer Tourismus. Auf der Seite der Herausforderungen sind ein
maoglicherweise beschleunigter Strukturwandel in der Beherbergungswirtschaft und damit verbundene
negative Auswirkungen zu erwahnen.?43

Der vorliegende Bericht wurde in Erfillung des Postulats 16.3625 WAK-S ,Uberpriifung des
Bundesrechts aufgrund der Entwicklung neuer Beherbergungsformen® sowie in Erfillung des
Prufauftrages zum Mietrecht aus dem ,Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale
Wirtschaft vom 11. Januar 2017 verfasst. Die wichtigsten Ergebnisse der Untersuchungen werden hier
nochmals zusammengefasst.

Keine neuen Beherbergungsformen

Die internetbasierten Geschaftsmodelle der Sharing Economy haben nicht zu neuen
Beherbergungsformen gefihrt, sondern zu einem neuen Vertriebskanal, der auch kleinsten Anbietern
von Beherbergungsdienstleistungen einen globalen Markteinstieg erlaubt. Durch die Online-Plattformen
konnte sich eine in der Nische schon immer dagewesene Beherbergungsform zu einem breiten
Phanomen entwickeln. Die Herausforderung besteht darin, die Regulierung dahingehend
weiterzuentwickeln, dass sie diesem Phanomen gerecht wird, in der Anwendung alle Anbieter gleich
behandelt und gleichzeitig die administrativen Kosten tief beldsst oder senkt.

Ubersichtliches Inventar der relevanten Bundesnormen

Aus dem Inventar der relevanten Bundesnormen kann auf Bundesebene im Zusammenhang mit
Beherbergungsdienstleistungen, die tber Online-Plattformen angeboten werden, kein Handlungsbedarf
abgeleitet werden, der Uber denjenigen hinausgeht, der seit dem ,Bericht Uber die zentralen
Rahmenbedingungen fir die digitale Wirtschaft* vom 11. Januar 2017 bekannt ist. Konkret heisst das,
mit Ausnahme des Mietrechts ist klar definiert wie Geltungsbereich und Vollzug der Bundesnormen auf
die Beherbergungsdienstleistungen Gber Online-Plattformen anzuwenden sind. Mit der Anpassung der
Weisungen des SEM konnte in der Zwischenzeit dazu beigetragen werden, das im Bericht vom Januar
2017 festgestellte Informationsdefizit bei der Meldepflicht auslandischer Gaste zu beheben.?44

Die Beherbergungsdienstleistungen, die Uber Online-Plattformen angeboten werden, dirften zwar oft in
eine gegenlber der klassischen Hotellerie weniger stark regulierte Kategorie fallen. Diese
Differenzierung in der Anwendung der Bundesnormen (z.B. aufgrund der Betriebsgrdsse oder der Hohe
des Umsatzes) ist jedoch unabhangig vom Vertriebskanal Online-Plattform. Ein kleiner ,klassischer*
Familienbetrieb  durfte meist in die gleiche Kategorie fallen wie ein Anbieter von
Beherbergungsdienstleistungen tiber Online-Plattformen.

Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich die Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen Giber
Online-Plattformen teilweise zu wenig Uber ihre Rechte und Pflichten informieren. Bei den
Bundesbehorden ist die Sensibilisierung fir das Thema vorhanden. Die Diffusion der Information und
insbesondere die Kontrolle der Einhaltung der Rechte und Pflichten kann eine Herausforderung
darstellen. Empirische Befunde Uber allfallige Informationsdefizite und allfallige Verletzungen von
Rechten und Pflichten liegen derzeit keine vor. Sollten kinftig Unzulédnglichkeiten im Vollzug aufgrund
von Informationsdefiziten festgestellt werden, sind die relevanten Akteure (Bund, Kantone, Gemeinden,
Branchenverbande sowie Online-Plattformen) gefordert, in enger Abstimmung, zur Reduktion der

243 Bericht Uber die zentralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft, S. 107
24 SEM13.1.3
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Informationsdefizite beizutragen. In erster Linie ist das Einholen von Informationen Gber Rechte und
Pflichten jedoch eine Holschuld des Anbieters von Beherbergungsdienstleistungen.

Modernisierung des Mietrechts

Die neuen Erscheinungsformen der privaten Raumvermietung stellen die mietrechtliche Praxis vor neue
Herausforderungen. Dabei kénnen aber die meisten Fragestellungen auf dem Wege der Auslegung des
geltenden Rechts geklart werden. Ein Revisionsbedarf besteht lediglich im Zusammenhang mit der
Prazisierung, was als Ferienwohnung gilt, und bei den Modalitéaten zur Einholung der Zustimmung der
Vermieterschaft sowie bei den Verweigerungsgriinden. Zur Gewahrung von Rechtsicherheit und zur
administrativen Vereinfachung in Bezug auf die Zustimmungsmodalititen werden konkrete
Anpassungen der Verordnung tber die Miete und Pacht von Wohn- und Geschéaftsraumen (VMWG)
postuliert. Namentlich wird geprift, ob entsprechend der hier zur Diskussion gestellten Losung prazisiert
werden soll, dass eine wiederholte Untervermietung fir jeweils hochstens drei Monate nicht unter die
Bestimmungen fur Ferienwohnungen fallt. Zudem wird eine Revision der VMWG vorgeschlagen, um
greifbare Modalitaten fir eine (auf zwei Jahre befristete) generelle Zustimmung fir mehrere
Untermietverhéltnisse und die Konkretisierung eines gesetzlichen Verweigerungsgrundes vorzusehen.

Kooperationen mit Online-Plattformen
National und international gibt es verschiedene Beispiele fiir Kooperationen der Behdrden mit den
Online-Plattformen. Inshesondere die folgenden drei Ansatze werden diskutiert:

1. Die Online-Plattformen informieren ihre Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen tber deren
Rechte und Pflichten.

2. Die Online-Plattformen leiten den zustandigen Behdrden diejenigen Daten weiter, welche diese
fur den Regulierungsvollzug (z.B. Meldepflicht) oder die Erstellung statistischer Grundlagen
bendtigen.

3. Die Online-Plattformen wirken aktiv im Regulierungsvollzug mit (z.B. direktes Inkasso der
Kurtaxen durch die Plattform).

Die Untersuchungen im vorliegenden Bericht haben gezeigt, dass Beherbergungsplattformen der
Sharing Economy keine neue Beherbergungsform sondern ein neuer Vertriebskanal sind. Die
Verantwortung  zur  Einhaltung der Rechte und Pflichten  von  Anbietern  von
Beherbergungsdienstleistungen liegt in erster Linie bei den Anbietern der
Beherbergungsdienstleistungen selbst und nicht bei den Online-Plattformen. Vor diesem Hintergrund
ist derzeit davon abzusehen, die Pflichten der einzelnen Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen
auf die Online-Plattformen zu Uberwélzen. Schwerwiegende Unzulanglichkeiten im Vollzug kénnten
allenfalls zu einer Neubeurteilung fihren. Hierflr fehlen jedoch aktuell empirische Befunde. Fir
Kooperationen im Regulierungsvollzug besteht eine weitere Herausforderung darin, eine fir alle Online-
Plattformen gemeinsam nutzbare Lésung zu erarbeiten. Parallel dazu wére das Vollzugssystem fir
Anbieter von Beherbergungsdienstleistungen, die nicht tber Online-Plattformen erfolgen, zu betreuen.
Far Normen, die in der Hoheit der Kantone und Gemeinden liegen oder von diesen autonom vollzogen
werden, ist zudem davon abzusehen, dass der Bund eine einheitliche und systematische Umsetzung
beschliesst.

Vor dem Hintergrund, dass die Kantone und Gemeinden bereits unterschiedliche Losungsanséatze fir
den Vollzug im Zusammenhang mit Anbietern von Beherbergungsdienstleistungen Uber Online-
Plattformen umsetzen, kann der Bund eine subsididre koordinierende Rolle einnehmen und die
Diffusion von zielfihrenden Vollzugsanséatzen beschleunigen. Die mit der Umsetzung der neuen
Tourismusstrategie des Bundes geplante Dialog- und Koordinationsplattform kénnte ein geeigneter
Rahmen sein, um diese Thematik mit den Kantonen und der Tourismuswirtschaft zu vertiefen.

Potentiale zur administrativen Entlastung nutzen

Die Digitalisierung erméglicht nicht nur neue Geschéaftsmodelle, sondern erdffnet auch neue Anséatze
im Bereich der Regulierung der Beherbergungswirtschaft. Von einer Automatisierung der mit
Regulierungen verbundenen Vollzugsprozesse kénnen grundsatzlich alle Anbieter profitieren. Mit der
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Automatisierung kénnte in gewissen Bereichen allenfalls auch die unterschiedliche Regulierung nach
Grosse hinfallig werden. Beispielsweise wenn eine Automatisierung die Aufwande und Kosten der
Durchfiihrung der Regulierung soweit senkt, dass die Kosten auch bei Kleinstanbietern den Nutzen oder
die Einnahmen nicht mehr Ubersteigen. Insgesamt sind die Bestrebungen zur administrativen
Entlastung Uber die Nutzung der Méglichkeiten der Digitalisierung fortzusetzen. Dadurch kdnnen gerade
auch die administrativen Hurden fur Kleinstanbieter und die administrativen Kosten aller
Wirtschaftsteilnehmer gesenkt werden. Im November 2017 wird ein One-Stop-Shop fir die Wirtschaft
lanciert, der unter anderem die Anmeldungen bei AHV, MW ST, Handelsregister und Unfallversicherung
Uber ein einziges Portal ermdglichen wird. Davon profitiert auch die Beherbergungswirtschaft (sowohl
die Anbieter (Uber Online-Plattformen der Sharing Economy wie auch ,traditionelle®
Beherbergungsunternehmen). Insgesamt sind die Behdrden angehalten die Chancen der Digitalisierung
konsequent zu nutzen. Zudem gilt es die Entwicklungen weiter zu verfolgen, um das Potential fir weitere
administrative Entlastungen in neuen Technologien (z.B. Blockchain) in Betracht zu ziehen.
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