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Forderung des gemeinniitzigen Wohnungs-
baus mit raumplanerischen Mitteln

Gutachten im Auftrag des Bundesamtes fiir Wohnungswesen BWO

1. Ausgangslage und
Problemumschreibung

Eine Befragung der Metron' bei Gemeinden mit
mehr als 4’000 Einwohnern sowie allen touri-
stischen und weiteren 108 ausgewahlten Ge-
meinden mit mehr als 2000 Einwohnern (total
507 Gemeinden) hat im Fruhjahr 2009 aufge-
zeigt, dass es in vielen Gemeinden an untber-
bautem Bauland fehlt, das sich fir den gemein-
nUtzigen Wohnungsbau eignet und zu einem
vernuinftigen Preis erworben werden kann. Be-
sonders gering sind die entsprechenden Reserven
dort, wo die Nachfrage am grossten ist, in den
grossen Zentren.

60 Prozent der befragten Gemeinden stellen ei-
nen generellen Mangel an Mietwohnungen fest.
Auch in touristischen Gemeinden ist gemass der
Untersuchung ein erheblicher Mangel an Miet-
wohnungen feststellbar, dort allerdings haufig
bei gleichzeitigem Bestehen von erheblichen Fla-
chenreserven. Besonders gross ist der Mangel bei
familienfreundlichen (66 Prozent) und altersge-
rechten (70 Prozent) Mietwohnungen. In den
Grosszentren fehlen zudem vor allem grosse
Wohnungen. Dagegen schatzen die meisten Ge-
meinden den Bedarf an kleinen Wohnungen als
eher gering ein. Der Mangel an altersgerechten
Wohnungen besteht bei allen Gemeindetypen in
dhnlichem Umfang. Unterschiedlich ist das Bild
bei den familienfreundlichen Wohnungen. Dieser
Wohnungstyp wird in den Grosszentren mit Ab-
stand am starksten vermisst.? Gerade in den
Stadten, in denen der Bedarf an gemeinnitzigem
Wohnraum besonders gross ist, fehlt das fir Bau-
zonenerweiterungen erforderliche und verflg-
bare Land. Die grosse Nachfrage nach Wohn-
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ungen Ubersteigt das Angebot bei Weitem, wie
dies beispielsweise auch in der Stadt Genf der Fall
ist. Die rund 1'370 Wohneinheiten, die dort im
Durchschnitt der letzten funf Jahre erstellt wur-
den, reichen niemals aus, um die grosse Nachfra-
ge zu befriedigen. Aufgrund dieser akuten Woh-
nungsnot fehlt es in der Stadt an erschwinglichen
Wohnungen.? Auch in steuerglnstigen Gemein-
den besteht ein grosser Mangel an preisgln-
stigen Wohnungen. So kommen etwa im Kanton
Zug kaum mehr glnstige Wohnungen auf den
Markt, was dazu fuhrt, dass Wohnungssuchende
vielfach gezwungen sind, ausserhalb des Kan-
tons zu wohnen.* Auch rund um den Zirichsee
ist das Bauland rar und die Nachfrage gross; die
Bodenpreise sind entsprechend hoch und das
Wohnen ist fir Normalverdienende unerschwing-
lich. Zwar wird dort viel gebaut, es entstehen
aber praktisch nur teure Einfamilienhduser und
Eigentumswohnungen.®

Bei dieser Ausgangslage sind die vorhandenen
(beschrankten) Nutzungsreserven optimal zu
nutzen und es sind Anreize zu schaffen, um den
gemeinnitzigen Wohnungsbau zu fordern. Die
Bereitschaft der Gemeinden hierflr scheint

Merron, Baulandpotzenziale der Gemeinden — eine Chance
fir den gemeinntitzigen Wohnungsbau?, Auswertung einer
Befragung, 25.06.2009, im Auftrag des Bundesamtes fir
Wohnungswesen (Metron, Baulandpotenziale).

Merron, Baulandpotenziale, S. 7; Kurzfassung, S. 8.

vgl. etwa Tagesanzeiger vom 30.11.2006, «Genf schliesst
Pakt gegen Wohnungsnot».

4 vgl. etwa Tagesanzeiger vom 02.06.2009, «In Zug verdran-
gen die reichen Auslénder die Schweizer»; oder Tagesanzei-
ger vom 15.06.2009, «Sie kdnnen sich die Heimat nicht mehr
leisten».

vgl. Ziirichsee-Zeitung vom 21.04.2009, «Kaum noch bezahl-
bare Mietwohnungen am Zirichsee - Genossenschaften rea-
gieren».
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vielerorts vorhanden zu sein, zeigte die erwdhnte
Untersuchung doch auch auf, dass 64 Prozent
der befragten Gemeinden ein Interesse signali-
siert haben, mit gemeinnltzigen Wohnbautra-
gern in irgendeiner Form zusammenzuarbeiten.®
Mit raumplanerischen Mitteln kann der gemein-
nutzige Wohnungsbau gezielt gefordert werden.
In der vorliegenden Studie werden daher — nach
der Definition der verwendeten Begriffe — ver-
schiedene raumplanerische Losungsansatze un-
tersucht und in Bezug auf ihre Rechtmassigkeit
und Praxistauglichkeit Gberpruft. Dabei werden,
soweit vorhanden, aktuelle Beispiele aus der Pra-
xis vorgestellt und deren Umsetzung und Zieler-
reichung erortert. Geklart wird auch die Frage
der langfristigen Sicherstellung der mit den ein-
zelnen Massnahmen verfolgten Ziele.

2. Begriffsdefinitionen

Da die nachfolgend umschriebenen Lésungsan-
sdtze raumplanerischer Art mit der Vorausset-
zung verknipft sind, dass es sich um «gemein-
nutzigen Wohnungsbau» oder die Schaffung
von «preisglinstigem Wohnraum» handelt, sol-
len diese Begriffe vorgangig naher definiert wer-
den. Nur mit einer klaren Definition kénnen die
raumplanerischen Massnahmen im konkreten
Fall angewendet werden und die damit erhofften
Wirkungen zum Tragen kommen.

2.1 Gemeinniitziger Wohnungsbau

Als gemeinnitzig wird grundsatzlich eine Tatig-
keit bezeichnet, die darauf abzielt, das allgemei-
ne Wohl zu foérdern und dabei keine eigenen In-
teressen in  materieller und wirtschaftlicher
Hinsicht verfolgt. «Gemeinnitzigkeit» wird ent-
sprechend mit einer altruistischen, also uneigen-
nutzigen, Haltung gleichgesetzt. Im Bereich des
Wohnungsbaus kénnen insbesondere Wohnbau-
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stiftungen und Wohnbaugenossenschaften den
Begriff fur sich in Anspruch nehmen. Der Begriff
des gemeinnitzigen Wohnungsbaus ist jenem
des preisgiinstigen Wohnungsbaus vorzuziehen,
weil er die dauerhafte Sicherstellung von preis-
glnstigem Wohnraum impliziert.

2.1.1 Wohnbaurechtlicher
Gemeinniitzigkeitsbegriff

Fur die im vorliegenden Kontext interessierende
Umschreibung von «gemeinnttzig» findet sich
im Bundesgesetz Uber die Férderung von preis-
glnstigem Wohnraum (Wohnraumférderungs-
gesetz, WFG, SR 842) eine Definition: Gemass
Artikel 4 Absatz 3 WFG gilt eine Tatigkeit dann
als gemeinnltzig, wenn sie nicht gewinnstrebig
ist und der Deckung des Bedarfs an preisgln-
stigem Wohnraum dient. Auf das Kriterium der
Deckung des Bedarfs an «preisgtinstigem Wohn-
raum» wird spater noch eingegangen (Ziff. 2.2).
Nicht gewinnstrebig bedeutet, dass keine Tantie-
men ausgerichtet werden durfen. Zudem darf
das Anteilscheinkapital héchstens zum Zinssatz
verzinst werden (bei Aktiengesellschaften in Form
einer Dividende), wie er in Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe a des Bundesgesetzes tber die Stem-
pelabgaben (StG, SR 641.10) festgeschrieben
wird; die Dividende ist demnach heute auf héch-
stens sechs Prozent des einbezahlten Gesell-
schafts- und Genossenschaftskapitals beschrankt.
Bei der Auflésung der Gesellschaft oder Genos-
senschaft ist der nach der Ruckbezahlung des
einbezahlten  Gesellschafts- und  Genossen-
schaftskapitals verbleibende Teil des Vermoégens
zwingend dem erwdhnten Zweck zuzuwenden.
Diese Grundsatze, welche in Artikel 37 der Ver-
ordnung Uber die Férderung von preisgiinstigem
Wohnraum  (Wohnraumférderungsverordnung
WEFV, SR 842.1) als Voraussetzung einer gemein-
nutzigen Organisation verankert sind, mussen in
den Statuten der gemeinnitzigen Wohnbautra-
ger festgehalten werden.” Um als gemeinnitzige
Organisation zu gelten, mussen die Bautrager
darber hinaus Mindestanforderungen beztglich
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Geschéftsfuhrung, Rechnungslegung und Revisi-
on erfullen (vgl. Art. 39 ff. WFV).

2.1.2 Charta der gemeinniitzigen
Wohnbautrager in der
Schweiz

Eine gemeinnltzige Organisation muss sich zu-
dem mit den Grundsatzen der Charta der ge-
meinnitzigen Wohnbautrager einverstanden er-
klaren.® Diese Charta haben die drei Verbande
des gemeinnttzigen Wohnungsbaus (Schweize-
rischer Verband fur Wohnungswesen, Schweize-
rischer Verband fur Wohnbau- und Eigentums-
férderung, Schweizerischer Verband Liberaler
Baugenossenschaften) und das Bundesamt fur
Wohnungswesen verabschiedet. Sie enthalt
Grundsatze, nach welchen sich die gemeinnit-
zigen Wohnbautrager richten sollen.®

Im Unterschied zu den in Ziffer 2.1.1 erwahnten
Kriterien, welche in der Gesetzgebung des
Bundes verankert sind, kommt den Grundsatzen
der Charta kein unmittelbarer rechtlicher Stellen-
wert zu. Sie sind mit anderen Worten nicht justi-
ziabel. Trotzdem stellt die Charta ein Branchen-
leitbild dar, welches von den gemeinnitzigen
Wohnbautragern beachtet wird und an welchem
sich die erwéhnten Verbande und das Bundes-
amt fur Wohnungswesen orientieren.

Der Charta lassen sich neben den in Ziffer 2.1.1
erwahnten Elementen weitere Kriterien entneh-
men, welche der naheren Definition des gemein-
nutzigen Wohnungsbaus dienen:

Als erster Grundsatz der Charta ist die grosse Be-
deutung der Erstellung, Erhaltung und des Er-
werbs von preisgtinstigem Wohnraum, welcher
dauerhaft gesichert wird, hervorzuheben (vgl.
Ziff. 2.2). Der gemeinnltzige Wohnungsbau soll
weiter Wohnraum fir alle Bevolkerungskreise
anbieten und damit eine gute Durchmischung
ermoglichen. Zu bertcksichtigen sind insbeson-
dere Familien, Behinderte und Betagte. Sozial
Schwache sollen nicht ausgegrenzt werden. Ziel
ist es, Haushalten mit geringen Einkommen preis-
gunstige Wohnungen zur Verfiigung zu stellen.

Angestrebt werden zudem gute planerische und
architektonische Losungen, bei denen folgende
Kriterien eine wichtige Rolle spielen: Hohe
Flexibilitat bei der Nutzung der Wohnungen, Be-
rticksichtigung kunftiger Bedurfnisse, behinder-
tengerechter Wohnraum, hochwertige und be-
gegnungsfordernde GestaltungderAussenrdume,
sichere Erschliessungen, geringer Unterhalt, Be-
achtung 6kologischer Grundsatze beim Bau und
Betrieb der Siedlungen sowie sozialvertragliche
Vorgehensweise bei Umbauten und Ersatzneu-
bauten. Die nachhaltige und kostenbewusste
Pflege der Liegenschaften zur Werterhaltung ist
ein weiteres Anliegen des gemeinnutzigen Woh-
nungsbaus und derer Organisationen. Die Charta
enthalt im Weiteren Grundsétze zur Organisati-
on, Fihrung und Zusammenarbeit der gemein-
nutzigen Wohnbautrdger (z.B. Ausibung ge-
wisser Aufgaben durch nebenamtlich tatige
Mitglieder; Weiterentwicklung der ideellen Ziel-
setzung und deren Berlcksichtigung bei der
Wahl der Geschaftspartner und bei Arbeitsverge-
bungen; Bereitschaft zur gegenseitigen Solidari-
tat und Zusammenarbeit).

2.2 Preisglinstiger Wohnraum

Gemass Artikel 4 Absatz 3 WFG soll die Tatigkeit
einer Organisation des gemeinnutzigen Woh-
nungsbaus der Deckung des Bedarfs an preis-
glinstigem Wohnraum dienen. Das Anbieten von
preisgtnstigem Wohnraum bildet somit ein
Kriterium des gemeinnitzigen Wohnungsbaus.
Die PreisgUnstigkeit wird dabei langfristig gesi-
chert und ist eine der wichtigsten Vorausset-
zungen fir soziale Durchmischung, insbesondere

o

Merron, Baulandpotenziale, Kurzfassung, S. 8.

Botschaft tiber die Férderung von preisgtinstigem Wohnraum
vom 27.02.2002, BBI 2002 2854.

Bunpesamt FUR Wornungswesen, Wohnraumférderungsgesetz,
Merkblatt 2, S.2.

Die Charta ist auf den Internetseiten des Bundesamts fiir
Wohnungswesen sowie der Verbande oder unter http://www.
wohnbund.ch/data/1170057954_292_.pdf zu finden.
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die Zuganglichkeit zu Wohnraum fur Familien
und Alleinerziehende. Doch wie wird «preisgin-
stiger Wohnraum» definiert?

2.2.1 Allgemein

Wahrend «Wohnraum» eindeutig definierbar ist
(gemass Art. 4 Abs. 1 WFG «alle standig dem
Wohnen dienenden Raume»), handelt es sich bei
«preisglnstig» um einen unbestimmten Rechts-
begriff, welcher durch Auslegung ermittelt wer-
den muss. Aus den erwdhnten Bundeserlassen
zur Foérderung von preisgiinstigem Wohnraum
lasst sich — soweit ersichtlich — keine eindeutige
Definition ableiten. Es finden sich lediglich Um-
schreibungen, die vom allgemeinen Verstandnis
des Begriffs «preisgtinstig» geleitet sind: So lasst
sich im Zweckartikel des WFG nachlesen, dass
Wohnraum fir «Haushalte mit geringem Ein-
kommen» gefordert werden soll (Art. 1 Abs. 1
WFG). Artikel 10 WFG spricht von «Mietwoh-
nungen zu glnstigen Mietzinsen». Artikel 37
Absatz 1 WFV verlangt schliesslich, dass eine Or-
ganisation des gemeinnltzigen Wohnungsbaus
den Bedarf an Wohnraum «zu tragbaren finanzi-
ellen Bedingungen» zu decken hat. Diese allge-
meinen Umschreibungen gentigen jedoch nicht,
um an den Begriff des «preisglinstigen Wohn-
raums» Rechtsfolgen zu kntpfen und ihn justizi-
abel zu machen.

Bei der Beurteilung der PreisgUnstigkeit ist es nahe
liegend, auf den Grundsatz der Kostenmiete ab-
zustellen, wie er sich aus der Verordnung Uber die
Forderung von preisglinstigem Wohnungsbau ab-
leiten lasst (Ziff. 2.2.2). Zu bertcksichtigen ist da-
bei, dass «preisglnstiger Wohnraum» je nach Re-
gion und StandortgUte unterschiedlich zu
verstehen ist: Was in den grossen Zentren oder
besonders attraktiven und nachgefragten Stand-
orten als preisgtnstig gilt, kann im landlichen
Raum oder an weniger attraktiven Standorten mit
kleinerer Nachfrage als teuer beurteilt werden. Die
Frage der Preisglinstigkeit ist damit stets im Einzel-
fall und mit Blick auf die am fraglichen Ort beste-
henden Standortfaktoren zu beurteilen.

6

2.2.2 Konkret: Grundsatz der
Kostenmiete

Um die Preisglinstigkeit von Wohnraum im Ein-
zelfall genauer zu eruieren, kann man sich vom
Grundsatz der Kostenmiete leiten lassen:

a) Mietwohnungen

Der Vermieter preisglinstigen Wohnraums darf
keinen oder hochstens einen geringflgigen Ge-
winn auf dem Mietzins erzielen. Fur die gemein-
nutzigen Wohnbautrdger geht der Grundsatz,
wonach im Maximum die Kostenmiete weiterver-
rechnet werden darf, aus der erwdhnten Charta
der gemeinnutzigen Wohnbautrager der Schweiz
hervor. Allein die rund 160°000 Schweizer Ge-
nossenschaftswohnungen, welche die Kosten-
miete anwenden, sind deshalb gemadss einer Er-
hebung aus dem Jahr 2000 bei gleicher
Wohnflache um rund 15 % gunstiger als die Ge-
samtheit der Mietwohnungen.'® Die Kostenmiete
stellt damit integrierender Bestandteil des Prin-
zips der Gemeinn(tzigkeit dar.

In die Mietzins-Kalkulation fliessen dabei nur die
effektiv anfallenden Kosten des Vermietenden ein.
Diese setzen sich zusammen einerseits aus den Ka-
pitalkosten, das heisst den Anlagekosten eines Ob-
jekts und deren Verzinsung (Verzinsung von Fremd-
und Eigenkapital) und andererseits aus den
anfallenden Betriebskosten (Unterhalts- und Repa-
raturkosten, Gebuhren, Abgaben und Versiche-
rungen, Verwaltungskosten usw.). Die Anlageko-
sten wiederum ergeben sich gemass Artikel 2 WFV
aus den Grundstlckskosten' und den Erstellungs'-
bzw. Erwerbskosten'. Buchhalterische Wertsteige-
rungen sind damit bei der Kostenmiete nicht mass-
gebend und das Ausntitzen des Wohnungsmangels
fur Mietzinserhdhungen ist ausgeschlossen.
Zuséatzlich ist zu beachten, dass die erwéhnten
Anlagekosten nicht zu hoch sind und die Kosten-
miete nicht in die Hohe treiben. Nur so kann ga-
rantiert werden, dass die Kostenmiete die Grund-
satze der PreisgUnstigkeit und damit des
gemeinnitzigen Wohnungsbaus einhalten kann.
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Als Kontrollgrosse kénnen hierzu die Anlageko-
stenlimiten des Bundesamts flir Wohnungswesen
beigezogen werden, welche fir die Gewdhrung
von Bundeshilfe'® nicht Uberschritten werden
dirfen. Jede Gemeinde wurde dabei aufgrund
ihrer Standortglte einer Kostenstufe zugeteilt
(Kostenstufe | bis V). Die Standortgtte, kombi-
niert mit der Wohnungsgrosse (1- bis 5-Zimmer-
wohnung), ergibt die Anlagekostenlimiten fur
neu erstellte Mietwohnungen (und auch Eigen-
tumsobjekte).™

b) Wohneigentum

Von preisglnstigem Wohneigentum kann ausge-
gangen werden, wenn beim Kauf die erwdhnten
Anlagekosten die Obergrenze des Kaufpreises
bilden. Auch hier sind die Anlagekostenlimiten
des Bundesamts fur Wohnungswesen zu beach-
ten.

2.3 Weitere
Begriffsumschreibungen

In den nachfolgenden Losungsansatzen und den
darin erwahnten Praxisbeispielen finden sich
weitere Ausfihrungen zum Begriff des gemein-
nutzigen Wohnungsbaus und den maoglichen
Umschreibungen (Ziff. 3.2.3, a; Ziff. 3.3.4, a und
Ziff. 3.4.3).

3. Raumplanerische Losungsan-
sdtze und deren Beurteilung

Es gibt verschiedene Mdglichkeiten zur Férde-
rung des gemeinnutzigen Wohnungsbaus mit
raumplanerischen Mitteln. Nebst dem bekannten
und bewahrten Mittel der Abgabe von Bauland
an gemeinnUtzige Wohnbautrager (Ziff. 3.6) sind
folgende Maglichkeiten zu erwdhnen:

= Die EinfUhrung von Anreizen durch die Ge-

wahrung von Nutzungsprivilegien (Ziff. 3.2)
= Die Ausbedingung eines Kaufsrechts zugun-
sten der Gemeinde (Ziff. 3.3)
Die Definition von Wohnanteilen zugunsten
des gemeinnitzigen Wohnungsbaus in Nut-
zungs- oder Sondernutzungsplanen oder (Ziff.
3.4)
= Die Ausgestaltung der Mehrwertabgabe unter
dem Gesichtspunkt der Forderung des ge-
meinnitzigen Wohnungsbaus (Ziff. 3.5)
Nach einer allgemeinen Umschreibung verschie-
dener verfassungsmadssiger  Grundprinzipien,
welche bei diesen Ansatzen zu beachten sind,
werden die Massnahmen umschrieben, mit Bei-
spielen illustriert und kommentiert.

3.1 Beachtung verfassungs-
massiger Rechte und Prinzipien

Bei raumplanerischen Massnahmen zur Forde-
rung des gemeinnitzigen Wohnungsbaus sind
das Legalitatsprinzip und das Verbot rechtsun-
gleicher Behandlung zu beachten. Die meisten
der nachfolgend umschriebenen Losungsansatze
stellen zudem einen Eingriff in die Eigentumsga-
rantie der Grundeigentlmer dar, was einer be-
sonderen Rechtfertigung bedarf.

10 Medienmitteilung Wohnbund vom 12.12.2008 «Genossen-
schaften bleiben bei der Kostenmiete, und sind dabei auch in
Zukunft billiger.
Grundstiickskosten gemass Art. 2 Abs. 2 WFV: die Kosten und
die Nebenkosten fir den Grundstiickserwerb, die Aufwen-
dungen fiir Abfindungen, fiir Planungsarbeiten und fir die
Finanzierung vor Baubeginn sowie die Kosten fiir Grober-
schliessung inklusive Erschliessungsbeitrdge an Gemeinden
und Korporationen.
12 Erstellungskosten gemass Art. 2 Abs. 3 WFV: die Kosten fiir
Vorbereitungsarbeiten, Gebdude, Umgebungs- und Erschlies-
sungskosten sowie die Auslagen fiir die Baunebenkosten.
Erwerbskosten gemdss Art. 2 Abs. 4 WFV: der Kaufpreis zu-
ziiglich Notariatskosten, Grundbuchkosten und Handénde-
rungssteuern.
14 Fir Direktdarlehen, Fonds-de-Roulement-Darlehen und Birg-
schaften.
15 Berechnungstool unter http://www.bwo.admin.ch/dienstlei-
stungen/kostenlimiten/index.html?lang=de.
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3.1.1 Legalitatsprinzip

Das Legalitatsprinzip als Verfassungsgrundsatz
(Art. 5 Abs. 1 Bundesverfassung [BV, SR 100]) be-
sagt, dass sich ein staatlicher Akt auf eine mate-
riellgesetzliche Grundlage stiitzen muss, die hin-
reichend bestimmt und vom staatsrechtlich
hierftir zustandigen Organ erlassen worden ist.®
Hinreichend bestimmt ist eine gesetzliche Grund-
lage dann, wenn der Birger sein Verhalten da-
nach einrichten und die Folgen eines bestimmten
Verhaltens mit einem den Umstanden entspre-
chenden Grad an Gewissheit erkennen kann'.
Dabei ist zu beachten, dass jedes Gesetz naturge-
mass einen gewissen Grad an Unbestimmtheit
aufweist und nicht fur jedes konkrete Problem
eine klare Losung vorgeben kann. Besteht fur die
rechtsanwendenden Behorden ein gewisser Ent-
scheidungsspielraum, so bedeutet dies nicht au-
tomatisch eine Verletzung des Legalitatsprinzips.
Da es sich im vorliegenden Zusammenhang oft
um kommunale Regelungen handeln durfte,
muss das kantonale Recht beachtet werden. Die
Unterteilung der Bauzonen in weitere Zonen-
arten sowie deren inhaltliche Definition ist nam-
lich Sache der Kantone (Art. 18 Abs. 1 Raumpla-
nungsgesetz [RPG, SR 700]). Will eine Gemeinde
eine neue Zonenart einflhren, eine bestehende
Zone prazisieren oder anders definieren (bei-
spielsweise  Wohnanteile fur preisglnstigen
Wohnraum festlegen, Ziff. 3.4), so ist zu prifen,
ob die Gemeinde Uber den hierfur nétigen Spiel-
raum verflgt. Es gibt Kantone (beispielsweise
Zurich, St. Gallen und Zug), die eine abschlies-
sende Aufzahlung der zuldssigen Zonenarten
kennen und oft auch den Inhalt der Nutzungszo-
nen umschreiben. Der Spielraum der Gemeinden
zur Definition von Nutzungszonen ist in diesen
Kantonen somit relativ klein und ohne Anpas-
sung des kantonalen Rechts kénnen die nachfol-
gend aufgezeigten Lésungen oft nicht realisiert
werden. Nur ausnahmsweise lassen die kanto-
nalen Gesetze Abweichungen in den kommu-
nalen Bau- und Zonenordnungen zu. Als Beispiel
sei hier § 49a Absatz 3 des Zurcher Planungs-
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und Baugesetzes erwdhnt. Dieser lasst eine Min-
dest- oder Maximalnutzung zu Wohnzwecken
oder gewerblichen Zwecken sowie eine Erho-
hung der Nutzungsziffer fir Familienwohnungen
mit vier und mehr Zimmern zu'®. Eine gesetzliche
Grundlage zur raumplanerischen Férderung des
gemeinnutzigen Wohnungsbaus l&sst sich daraus
nicht ohne weiteres ableiten; hierfir musste man
die Bestimmung wohl anpassen. Andere Kantone
fahren die einzelnen Nutzungszonen in ihren Ge-
setzen nur beispielhaft auf und lassen den Ge-
meinden einen entsprechend grossen Spielraum
zur Ausgestaltung ihrer Bau- und Zonenordnung.
Ein Spezialfall ist der Kanton Genf. Hier ist die
Nutzungsplanung generell Sache des Kantons.

3.1.2 Rechtsgleichheit

Artikel 8 Absatz 1 der Bundesverfassung beinhal-
tet einen Anspruch auf materielle Gleichbehand-
lung in der Rechtsetzung. Gemass Bundesgericht
verstosst ein allgemein verbindlicher Erlass gegen
diesen Anspruch, wenn er sich nicht auf ernst-
hafte sachliche Gruinde stltzen lasst, sinn- und
zwecklos ist oder rechtliche Unterscheidungen
trifft, fUr die ein vernlinftiger Grund in den zu
regelnden tatsachlichen Verhaltnissen nicht er-
sichtlich ist."®

Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang daran,
dass dem Gleichheitsgebot bei Planungsmass-
nahmen gemass Bundesgericht grundséatzlich nur
geringfigige Bedeutung zukommt. So hat ein
Grundeigentimer keinen aus Artikel 8 BV fol-
genden Anspruch darauf, im Zusammenhang mit
dem Erlass einer Zonenordnung gleich behandelt
zu werden, wie die Ubrigen Grundeigentimer. Es
liegt im Wesen der Nutzungsplanung, dass Zo-
nen gebildet und irgendwo abgegrenzt werden
mussen und dass Grundsticke &hnlicher Lage
und dhnlicher Art bau- und zonenrechtlich ver-
schieden behandelt werden kénnen. In verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht gentgt, dass die Pla-
nung sachlich vertretbar, das heisst nicht
willkrlich ist.?°
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Diese Voraussetzungen sind bei der Forderung
des gemeinnltzigen Wohnungsbaus grundsétz-
lich gegeben, besteht doch ein hinreichender
sachlicher Grund fur eine unterschiedliche Be-
handlung. In diesem Sinne kann es auch recht-
massig sein, eine erhéhte Ausnlitzung als Gegen-
leistung fur die Schaffung von gemeinnutzigem
Wohnraum nicht in allen, sondern nur in einzel-
nen Zonen zu gewahren, wie dies einzelne der
nachfolgend prasentierten Losungen vorsehen
(vgl. Ziff. 3.2.2, a; Beispiel des Bezirks Kuissnacht).
Die Voraussetzung, eine unterschiedliche Be-
handlung von einem sachlichen Grund abhangig
zu machen, durfte eine zonenspezifische Beurtei-
lung geradezu erfordern.

3.1.3 Eigentumsgarantie

Die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) verbietet es
staatlichen Organen, den Bestand der konkreten
Eigentumsrechte zu beschranken, sofern der Ein-
griff nicht auf einer genligenden gesetzlichen
Grundlage beruht, im 6ffentlichen Interesse liegt
und verhéltnismassig ist (vgl. Art. 36 BV).?" Die
Mehrheit der nachfolgend aufgeftihrten Lo-
sungsansatze stellt einen Eingriff in die Eigen-
tumsgarantie dar. Es ist daher zu prufen, ob die
Massnahmen die erwahnten Voraussetzungen
erfullen.

Bezuglich der gesetzlichen Grundlage kann auf
die oben gemachten Ausfihrungen zum Legali-
tatsprinzip (Ziff. 3.1.1) verwiesen werden. DarU-
ber hinaus ist zu beachten, dass es im Falle eines
schweren Eigentumseingriffs grundsatzlich eines
Gesetzes im formellen Sinn bedarf, wahrend fur
weniger schwere Eingriffe eine (kompetenzge-
mass erlassene) Verordnung als Rechtsgrundlage
genlgt. Ein schwerer Eingriff liegt dabei nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung «in der Re-
gel vor, wenn Grundeigentum zwangsweise ent-
zogen wird oder wenn durch Verbote und Ge-
bote der bisherige oder kinftig maogliche
bestimmungsgemasse Gebrauch des Grund-
stlicks verunmoglicht oder stark erschwert
wird».??

Bei der Frage des offentlichen Interesses kann
nach konstanter Rechtsprechung grundsatzlich
jedes Interesse herangezogen werden, um eine
Einschrankung der Eigentumsgarantie zu recht-
fertigen. Ausgeschlossen sind einzig rein fiska-
lische Interessen.?® Erforderlich ist ein aktuelles
offentliches Interesse. Eine starke Gewichtung
erfahrt das 6ffentliche Interesse an der Schaffung
gemeinnitzigen Wohnraums durch die in der
Bundesverfassung verankerten Sozialziele. So
mussen sich gemass Artikel 41 Absatz 1 Buchsta-
be e der BV Bund und Kantone dafur einsetzen,
dass Wohnungssuchende fur sich und ihre Fami-
lien eine angemessene Wohnung zu tragbaren
Bedingungen finden kénnen. Auch im Wohn-
bau- und Wohneigentumsforderungsartikel der
Bundesverfassung (Art. 108 BV) findet sich das
Anliegen des gemeinnitzigen Wohnungsbaus.
(siehe Kasten S. 10) Das offentliche Interesse an
dessen Forderung wird somit vielerorts zu beja-
hen sein; insbesondere in Stadten und (steuer-
glnstigen) Gemeinden mit hohen und fir breite
Bevolkerungskreise unerschwinglichen Boden-
preisen und Mietzinsen.

Das Verhéltnisméssigkeitsprinzip verlangt, dass
die zur Erreichung des angestrebten Ziels einge-
setzten Mittel geeignet und erforderlich sind und

16 Urteil BGr. 1P.327/2004 vom 5. Januar 2005, E. 1, in ES
VLP-ASPAN Nr. 2920.

17 BGE 109 la 273, E. 4d.

18 § 49a Abs. 3 PBG-ZH im Wortlaut: «Ferner kann fiir ganze
Zonen, gebietsweise oder fiir einzelne Geschosse die Nut-
zung zu Wohnzwecken oder gewerblichen Zwecken zugelas-
sen, vorgeschrieben oder beschrankt werden und fiir gewerb-
liche Nutzungen sowie Familienwohnungen mit vier und
mehr Zimmern eine erhohte Nutzungsziffer festgelegt wer-
den.[...]»

19 BGE 108 la 114.

20 BGE 114 la 257, E. 4a; BGE 116 la 193, E. 3b, in ES
VLP-ASPAN Nr. 207.

Hareun/MutLer, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts,
4. Auflage (im Folgenden: Hareun/MutLer), Rz, 2044.
Hareun/MoLLer, Rz. 2055; mit Hinweis auf BGE 109 1A 188.
Hareun/Muter, Rz. 2059; Yannick Antoniazza, Die Baupflicht,
Diss. Ziirich 2008, Schulthess Verlag (im Folgenden: Antoniaz-
74, Baupflicht), S. 125; mit Hinweis auf BGE 106 la 94.
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Der gemeinniitzige Wohnungsbau in der Bundesverfassung

Art. 41 Sozialziele

1 Bund und Kantone setzen sich in Erganzung zu personlicher Verantwortung und privater

Initiative daflr ein, dass:

[...]

e. Wohnungssuchende fur sich und ihre Familien eine angemessene Wohnung zu trag-

baren Bedingungen finden kénnen;

[B]

Art. 108 Wohnbau- und Eigentumsférderung

1 Der Bund fordert den Wohnungsbau, den Erwerb von Wohnungs- und Hauseigentum, das
dem Eigenbedarf Privater dient, sowie die Tatigkeit von Tragern und Organisationen des

gemeinnitzigen Wohnungsbaus.

2 Er fordert insbesondere die Beschaffung und Erschliessung von Land fir den Wohnungs-
bau, die Rationalisierung und die Verbilligung des Wohnungsbaus sowie die Verbilligung

der Wohnkosten.

3 Er kann Vorschriften erlassen tber die Erschliessung von Land fur den Wohnungsbau und

die Baurationalisierung.

4 Er bericksichtigt dabei namentlich die Interessen von Familien, Betagten, Bedurftigen und

Behinderten.

dass der Zweck der Massnahmen deren Auswir-
kung rechtfertigt. Die Eignung kann bejaht wer-
den, wenn die Massnahmen einen tauglichen
Versuch darstellen, das angestrebte Ziel zu errei-
chen. Die Erforderlichkeit ist gegeben, wenn kei-
ne mildere, den Betroffenen weniger belastende
Massnahme besteht, welche zum angestrebten
Ziel fuhrt. Bei der sog. «Zweck-Mittel-Relation»
geht es um die Priifung der Verhaltnisméssigkeit
von Eingriffszweck und Eingriffswirkung, also um
das Interesse an der Realisierung der Zielsetzung
und dem Interesse des Grundeigentlmers an der
Beibehaltung seiner bisherigen Verfligungs- und
Nutzungsbefugnisse.?* Diese Voraussetzungen
gilt es bei den nachfolgenden Beispielen zu pri-
fen.

10

3.2 Gewahrung von Nutzungs-
privilegien als Anreiz zum
gemeinniitzigen Wohnungsbau

3.2.1 Allgemeine Umschreibung

Eine Moglichkeit, den gemeinnitzigen Woh-
nungsbau gezielt zu fordern, besteht in der
Schaffung von Anreizen. Ein Grundeigentimer
oder Bauherr soll belohnt werden, wenn er ge-
meinnitzigen Wohnraum schafft. Dies kann
nicht nur mittels finanziellen Anreizen (etwa
durch die Gewahrung von zinsginstigen Darle-
hen und Burgschaften oder durch steuerliche Be-
glnstigungen), sondern auch mittels Veranke-
rung von baurechtlichen Anreizen geschehen. So
ist es denkbar, fir die Schaffung von gemeinnit-
zigem Wohnraum, abweichend von der Regel-
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bauweise, Nutzungsprivilegien zu gewahren.

Dabei sind etwa folgende Privilegien denkbar:

= Erhéhung der Ausnutzungsziffer (Ausnit-
zungsbonus)®

= Zuschlag bei der Gebdudehohe oder -lan-
ge, zusatzliches Geschoss, Ermoglichen eines
Dachgeschosses

= Reduktion der internen Grenz- und Gebdude-
abstande.

In der Praxis gelangt vor allem erstere Privilegie-

rung zur Anwendung.

3.2.2 Ausgestaltungsmoéglichkeiten
und Praxisbeispiele

Die Gewahrung von Nutzungsprivilegien zur For-
derung des gemeinnitzigen Wohnungsbaus
kann auf dem Weg einer besonderen Nutzungs-
bestimmung oder mittels Erlass eines Sondernut-
zungsplans erfolgen. Ausgeschlossen ist dagegen
die Privilegierung von Bauten des gemeinn(t-
zigen Wohnungsbaus Uber die Gewahrung einer
Ausnahmebewilligung (Art. 23 RPG). Mit einer
solchen Bewilligung sollen im Einzelfall Harten
und offensichtliche Unzweckmassigkeiten ausge-
glichen oder gemildert werden.?® Bei der Privile-
gierung des gemeinnUtzigen Wohnungsbaus
geht es jedoch nicht um die Beseitigung einer
ungerechtfertigten Harte oder die Verhinderung
einer planerisch oder baulich unerwiinschten Lo-
sung im Einzelfal’’, sondern um die grundsétz-
liche Férderung einer bestimmten Nutzung (For-
derung eines bestimmten Wohnungssegments).
Diese kann nicht Uber einen offen umschrie-
benen Ausnahmeartikel erfolgen.

a) Konkrete Nutzungsvorschrift

Die Forderung des gemeinnitzigen Wohnungs-
baus erfolgt in diesem Fall Uber eine konkrete,
die bauliche Nutzung eines Grundstticks beglns-
tigende Bestimmung. Die zu foérdernde Nutzung
(gemeinnutziger Wohnungsbau), welche zur pri-
vilegierten Behandlung fuhrt (erhohte Nutzungs-
intensitat), und das Ausmass der Privilegierung

sind dabei im Sinne des Legalitatsprinzips im Ge-
setz zu umschreiben (vgl. Ziff. 3.2.3, b).

Die Einflihrung einer solchen Bestimmung wurde
in der Stadt Zug diskutiert, vom Stadtparlament
aber verworfen?. Der Vorschlag der Regierung
sah die Gewahrung eines Ausnitzungsbonus
von 10% vor, falls 10% der anzurechnenden Ge-
schossflachen fur den preisgnstigen Wohnungs-
bau bereitgestellt wird (siehe Kasten S. 12).

Eine Bestimmung, wonach der gemeinnutzige
Wohnungsbau im Rahmen von Baubewilligungs-
verfahren gefordert wird, kennt zudem der Be-
zirk Kissnacht im Kanton Schwyz. In den Genuss
eines Ausnutzungsbonus kénnen bei dieser Re-
gelung allerdings nur Bauvorhaben gelangen, die
einer Gestaltungsplanpflicht unterliegen (siehe
Kasten S. 12).

Beispiele fur Ausnttzungsboni und ahnliche For-
derungsmassnahmen finden sich auch in ande-
ren Bereichen, so etwa im Bereich der Energie-
nutzung (Bauen nach Minergie-Standard,
Massnahmen zur Warmeddmmung etc.). Der
Kanton Aargau kennt beispielsweise in seiner
Baugesetzgebung eine Bestimmung, wonach
Gemeinden bestimmte Bauweisen (etwa freiwilli-
ge Aufwendungen flr das energiesparende Bau-
en) mit einem Ausnutzungszuschlag foérdern
kénnen?. Als Beispiel einer konkreten kommu-
nalen Bestimmung kann auf die Regelung im
Baureglement der Gemeinde Zollikofen (Kanton
Bern) hingewiesen werden: «Gebéude, die den

2
2

=~

HareLn/MoLer, Rz. 2062 ff.

Die Ausniitzungsziffer ist die Verhaltniszahl zwischen der an-
rechenbaren Bruttogeschossflache eines Gebaudes und der
anrechenbaren Landflache.

Perer HAnni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutz-
recht, fiinfte Auflage, S. 340 (im Folgenden: Hiani); WatomanN/
Hanni, Handkommentar RPG, Art. 23 Rz. 4.

27 RucH, Kommentar RPG, Art. 23 Rz. 11.

28 Angenommen wurde dagegen eine Bestimmung, welche eine
Zone filir preisglinstigen Wohnungsbau vorsieht, (Sitzung vom
10. Mérz 2009), vgl. Ziff. 3.4.

Art. 9 Abs. 3 Allgemeine Verordnung zum Baugesetz (ABauV),
vom 23. Februar 1994.

&3}
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Entwurf Bauordnung der Stadt Zug

§ XX: Ausniitzungszuschlag preisgiin-

stiger Wohnungsbau

1 Sind mindestens 10% der anzurechnenden
Geschossflachen fur den preisglinstigen
Wohnungsbau vorgesehen, wird ein Aus-
nUtzungszuschlag von 10% gewahrt.

2 Bei Arealtiberbauungen wird der Ausnut-
zungszuschlag zusatzlich zu den Abwei-
chungen gemadss § 32 Abs. 1 gewahrt.

Minergie-Standard erflllen und in einer Zone mit
Ausnutzungsziffer erstellt werden, erhalten einen
Ausnltzungsbonus von 10% der Bruttoge-
schossflache»3°.

b) Sondernutzungsplan

In der Praxis werden grossere Gebiete oft mittels
Sondernutzungsplanungen  (Gestaltungsplan,
Uberbauungsplan, usw.) einer Uberbauung zu-
gefuhrt. Solche Planungen ermdglichen eine de-
taillierte Planung grosserer Gebiete mit Blick auf
ihre Nutzung, Dimensionierung, Gestaltung und
Erschliessung. Der gemeinnitzige Wohnungsbau
kann somit auch im Rahmen von Sondernut-
zungsplanen bzw. Uber rechtliche Vorgaben hier-
zu im kantonalen oder kommunalen Recht ge-
zielt gefordert werden. Die Privilegierung erfolgt
dabei —im Unterschied zum oben erwahnten Bei-
spiel der Stadt Zug — nicht bezogen auf einzelne
Bauten, sondern mit Blick auf ein grosseres Pla-
nungsgebiet (Perimeter des Sondernutzungs-
plans).

Als Beispiel kann hier die Regelung der Gemein-

‘12

Baureglement Bezirk Kiissnacht

Art. 113 Preisglinstiger Wohnungsbau

1 Die Ausnutzungsziffer kann bei Gestal-
tungsplanen im Rahmen des Baubewil-
ligungsverfahrens in allen Zonen, aus-
genommen in der Zone WL und WLB,
zusatzlich zum Bonus von 0.05 gemaéss
Art. 115 Abs. 2 Bst. a um weitere 0,05
erhéht werden, sofern alle Kriterien von
Art.114 erfullt sind und wenn ein Anteil
von mindestens 20 % der zu Wohnzwe-
cken bestimmten Bruttogeschossflache fir
den preisglinstigen Wohnungsbau reser-
viert wird.

2 [..]

3[...]

4 [..]

de Freienbach im Kanton Schwyz aufgefiihrt
werden (siehe Kasten S. 13). Dort wird in der Be-
stimmung Gber die Gestaltungsplane festgehal-
ten, dass der Gemeinderat Ausnahmen von der
Normalbauweise gewdhren kann, wenn preis-
gunstiger Wohnraum fir Familien geschaffen
wird. Die Ausnitzungsziffer kann dabei in be-
stimmten Zonen bis maximal 10% erhdht wer-
den. Fur andere Ausnahmen, die das Bauregle-
ment ebenfalls vorsieht, wie zum Beispiel
Erweiterungen der Gebdudehohen oder Redukti-
onen der internen Grenzabstande, bestehen kei-
ne expliziten Beschrankungen.

3.2.3 Wiirdigung und rechtliche
Beurteilung

a) Begriff: gemeinnttziger Wohnungsbau

Als Grundvoraussetzung muss die Gewdhrung
von Nutzungsprivilegien eng an die Realisierung
von gemeinnUtzigem Wohnraum geknUpft sein.
Im Unterschied etwa zum Minergiestandard,
welcher in gewissen Kantonen und Gemeinden
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Baureglement Gemeinde Freienbach
Art. 53 Gestaltungsplane

1 Zur guten quartier- oder ortsbaulichen
Gestaltung und Erschliessung kénnen
nach den Grundsdtzen von Art. 6 in
allen Bauzonen Gestaltungsplane erlas-
sen werden.

2 Vom Gemeinderat kédnnen Ausnahmen
gewahrt werden, wenn
[...]
e. preisgunstiger Wohnraum fir Fami-
lien geschaffen wird

[...]

3 FUr Gestaltungsplane, welche meh-
rere wesentliche Vorteile gegentber
der Normalbauweise aufweisen, kann
der Gemeinderat namentlich folgende
Ausnahmen von den Vorschriften be-
willigen:

a. Erhéhung der Ausnutzungsziffer bis
zu 10% in den Zonen W4, W3, W2,
WG4 und WG3

b. Vergrosserung der Gebaude- und
Firsthéhen sowie der Gebaudeldangen
¢. Reduktion der internen Grenz- und
Gebaudeabstande.

ebenfalls zu einem Ausnutzungsbonus fuhren
kann (Ziff. 3.2.2, a) und ein klar definiertes und
einheitlich gehandhabtes Label darstellt, sind die
Begriffe des gemeinnttzigen Wohnungsbaus
und des preisglnstigen Wohnraums — wie gese-
hen (Ziff. 2) — auslegungsbedurftig. Es reicht da-
her nicht aus, wenn die Nutzungsprivilegien ein-
fach in allgemeiner Weise an die Voraussetzung
des gemeinnitzigen Wohnraums oder die Schaf-
fung preisgtinstiger Wohnungen gekoppelt wird.
Vielmehr ist in einer solchen Bestimmung klar zu
definieren, was unter diesen Begriffen zu verste-

hen ist. Andernfalls drohen Rechtsunsicherheit

und ungleiche Behandlung. Bei der Umschrei-

bung der Begriffe bestehen zwei Méglichkeiten:

= Es wird auf bestehende Umschreibungen bzw.
Kriterien im Ubergeordneten Recht verwie-
sen. So koénnen die Anforderungen an den
gemeinnutzigen Wohnungsbau an die Vo-
raussetzungen fur die Gewahrung von Bun-
deshilfe gemass Bundesrecht gekntpft, oder
es kann - falls vorhanden — auf eine ndhere
Umschreibung im kantonalen Recht verwie-
sen werden. Dies hat den Nachteil, dass die
Voraussetzungen fur die Adressaten nicht di-
rekt ersichtlich und damit nicht ohne Weiteres
nachvollziehbar sind.

* Es wird eine genaue Begriffsdefinition vor-
genommen. Diese kann auf die Bedurfnisse
des jeweiligen Gemeinwesens zugeschnitten
werden, wobei allféllige Vorgaben des Uber-
geordneten Rechts zu beachten sind. Ob die
Regelung der Gemeinde dabei auf eine gene-
ralisierende Faustregel (Ziff. 2.2.1) oder eine
detaillierte Berechnung im Einzelfall abstellt
(Ziff. 2.2.2), ist dem Gesetzgeber Uberlassen.
Wichtig ist, dass die Umschreibung klar und
eindeutig ist und eine einheitliche Praxis er-
maoglicht.

Die vorgestellten Beispiele aus der Stadt Zug und

dem Bezirk Kussnacht wahlten den ersten Ansatz

(siehe Kasten S. 14).

b) Verfassungskonformitat

Legalitétsprinzip

Die Forderung des gemeinniitzigen Wohnungs-
baus mittels Nutzungsprivilegien muss — wie er-
wahnt (Ziff. 3.1.1) — auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, die hinreichend umschrie-
ben ist. Hierfr ist es notwendig, dass die diese
Privilegierung auslosende Voraussetzung

30 Art. 41 Abs. 3 Baureglement Gemeinde Zollikofen. Eine ahn-
liche Bestimmung findet sich beispielsweise auch im Entwurf
eines neuen Baureglements der Gemeinde Laupen/BE, dort in
Art. 215 Abs. 2 Bst. .

13



R&U

Entwurf Bauordnung der Stadt Zug

§ ZZ: Festlegung des Mietzinses

Variante 1 zu Absatz 1:

Die Wohnbauten mussen die wesentlichen baulichen Voraussetzungen der bundesrecht-
lichen Vorschriften erfullen. Die hochstzuldssigen Mietzinse werden vom Stadtrat gemein-
sam mit der Bauherrschaft festgelegt (auf Grundlage des Kalkulationsmodells gemadss
Wohnraumférderungsgesetz WFG des Kantons Zug). Die anrechenbaren Anlagekosten dir-
fen dabei die Anlagekostenlimiten fur die Stadt Zug gemdss Bundesamt fur Wohnungswe-
sen nicht Uberschreiten.

Variante 2 zu Absatz 1:

Die Anforderungen des preisgtinstigen Wohnungsbaus sind erfullt, wenn die Anlagekosten
die Anlagekostenlimiten fur die Stadt Zug gemdss Bundesamt fur Wohnungswesen nicht
Uberschreiten und die wesentlichen baulichen Voraussetzungen der bundesrechtlichen Vor-
schriften erfullt sind. Der daraus erzielbare Mietzins ergibt sich aufgrund einer Bruttorendite,
die hochstens 1.75% Uber der aktuellen variablen Hypothek der Zuger Kantonalbank liegen
kann.

Baureglement Bezirk Kiissnacht

Art. 113 Preisglinstiger Wohnungsbau

1
2

4

(«gemeinnitziger Wohnungsbau», «preisgn-

stiger

schrieben wird. Die Rechtsgrundlage hat sich

auch

aussern. Es ist dabei allerdings zuldssig, den Be-

[...]
Die Anforderungen des preisgtinstigen Wohnungsbaus sind erfllt, wenn sich der Bauherr
fur die Erstellung, die Vermietung oder den Verkauf von Wohnraum zur Einhaltung der
Vorschriften des Wohnbau- und Eigentumsférderungsgesetzes (WEG) vom 4. Oktober 1974
verpflichtet und die Zusicherung von Bundeshilfe vorliegt*. Der Bezirksrat kann andere Fi-
nanzierungsmodelle bewilligen, sofern diese eine dem WEG mindestens gleichwertige Ver-
billigung gewahrleisten.
Der Bezirksrat kann mit den Baugesuchsunterlagen einen Mietzinsplan verlangen und die-
sen fur verbindlich erkléaren.
[...]
* Diese Bundeshilfe wurde auf Grund fehlender
finanzieller Mittel seit Iangerem nicht mehr zugesichert

hoérden ein gewisses Ermessen einzurdumen 3.2.3, 0).

14

und entsprechend nur die Grundzlge der mog-
Wohnraump») auf Gesetzesstufe naher um-  lichen Nutzungsprivilegien gesetzlich zu veran-
kern. Ein erheblicher Spielraum zur Gewahrung
zu Art und Umfang der Privilegierung zu  entsprechender Mehrausniitzungen besteht im
Rahmen von Sondernutzungsplanungen (Ziff.
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Rechtsgleichheit

Der AusnUtzungsbonus oder eine sonstige privi-
legierende Bauweise sind Folge einer besonderen
Leistung des Grundeigentimers (Schaffung ge-
meinndtzigen Wohnraums). In diesem Sinne be-
steht ein hinreichender sachlicher Grund fur eine
unterschiedliche Behandlung. Eine andere Frage
ist die Zweckmadssigkeit derartiger Privilegie-
rungen unter gestalterischen Gesichtspunkten
(ziff. 3.2.3, 0).

¢) Grundsétzliche Beurteilung

Die Schaffung von Anreizen mittels Gewahrung
einer privilegierenden Bauweise ist an sich ein ge-
eignetes Mittel, um den gemeinnitzigen Woh-
nungsbau zu fordern. Das Instrument ist aller-
dings nur dann wirkungsvoll, wenn die
Privilegierung ein gewisses Ausmass erreicht. Da-
rin liegt zugleich die Problematik dieses Ansatzes,
ist doch eine gréssere Abweichung von der in der
Bau- und Zonenordnung definierten Regelbau-
weise aus raumplanerischer bzw. stadtebaulicher
Sicht heikel. Mit der Erhéhung der Ausniitzungs-
ziffer und der Gewdhrung von Zuschlagen bei
den Baumassen (Hohe, Lange, Geschosszahl)
bzw. der Reduktion von Grenz- oder Gebaudeab-
standen wird die Dichte und damit die Gestal-
tung und Qualitat der Siedlung beeinflusst. Die
Erstellung grosserer und volumindserer Bauten
kann sich entsprechend negativ auf das Ortsbild
und die Siedlungsqualitat auswirken und die pla-
nerischen Absichten einer guten Siedlungsgestal-
tung und harmonischen Quartierentwicklung
unterlaufen?'. Privilegierungen fur Einzelinteres-
sen mussen daher die Ausnahme bleiben und
sich umfangmassig in einem beschrankten Rah-
men bewegen, ansonsten geht die mit der Bau-
und Zonenordnung beabsichtigte Steuerung der
Entwicklung verloren®. Dieser beschrankte raum-
planerische Handlungsspielraum macht das In-
strument wenig attraktiv. Das planerisch vertret-
bare Ausmass der baulichen Privilegierung wird
in den wenigsten Fallen ausreichen, um Grundei-
gentlimer zur Bereitstellung von gemeinnitzigem

Wohnraum zu bewegen. Die Gewdhrung von
Ausnutzungsboni ist daher kein geeigneter An-
reiz zur Schaffung von gemeinnttzigem Wohn-
raum und sie trdgt auch wenig zur Problemlo-
sung bei. Erfolgversprechender sind Anreize tber
erhéhte bauliche Nutzungen im Rahmen von
Sondernutzungsplanen. Mit solchen Regelungen
werden Anreize fir den gemeinnUtzigen Woh-
nungsbau im Rahmen von Planungsverfahren
aufgrund umfassender Interessenabwagung und
bezogen auf gréssere Uberbauungen geschaf-
fen. Die grosseren Planungsperimeter erlauben
bessere Lésungen im Hinblick auf die angestrebte
Siedlungsqualitat. Der Handlungsspielraum fur
Win-Win-Situationen zwischen &ffentlicher Hand
(Schaffung von gemeinniitzigem Wohnraum,
hohe Siedlungsqualitdt) und Grundeigentimern
(hohere Ausniitzung) ist viel grosser als bei Ein-
zelfalllésungen im Baubewilligungsverfahren. Ein
weiterer Vorteil der Regelung liegt darin, dass der
Anteil des gemeinnitzigen Wohnraums gemes-
sen am Gesamtwohnraum im Voraus definiert
werden kann. Bei der Gewahrung von Nutzungs-
privilegien im Baubewilligungsverfahren (Ausnit-
zungsbonus) weiss man hingegen nie, wie viele
Grundeigentimer von der Regelung Gebrauch
machen werden. Theoretisch kénnen alle Grund-
eigentiimer einen Ausnutzungsbonus beanspru-
chen, wenn sie die Ubrigen rechtlichen Voraus-
setzungen erfillen; in der Praxis sind es
maoglicherweise nur wenige.

d) Bemerkungen zu den prasentierten Beispielen

Der Ausnitzungsbonus der Stadt Zug

Der vom Parlament der Stadt Zug abgelehnte
Vorschlag fur einen Ausnttzungsbonus erfullt die
in Ziff. 3.1.1 und 3.1.2 formulierten Vorausset-
zungen: Mit der genauen Umschreibung des die
Privilegierung auslésenden Sachverhalts (10%

31 VLP-ASPAN, Raum & Umwelt 1/09, Brennpunkte der kanto-
nalen Bau- und Planungsgesetzgebung, S. 22.

32 VLP-ASPAN, Raum & Umwelt 3/06, Raumplanung im Dienste
der Energieeffizienz, S. 21.
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der anzurechnenden Geschossflache fiir preis-
gunstigen Wohnungsbau) und dem zu gewah-
renden Bonus (Ausnutzungszuschlag von 10%)
wird dem Legalitatsprinzip Genlige getan. Die
Bestimmung enthalt eine klare Definition, was
unter preisglinstigem Wohnungsbau zu verste-
hen ist. Die Forderung des gemeinnttzigen Woh-
nungsbaus stellt schliesslich — wie in Ziff. 3.1.2
erwahnt — einen gentigenden sachlichen Grund
fur eine Ungleichbehandlung dar. Damit wird
dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung Rech-
nung getragen. Problematisch kénnen die Aus-
wirkungen solcher Bestimmungen auf die Sied-
lungsgestaltung und Quartierentwicklung sein
(Ziff. 3.2.3, 0).

Die Regelung des Bezirks Kissnacht

Auch bei der Regelung des Bezirks Kussnacht
sind der die Privilegierung auslésende Sachver-
halt, der maximale Ausnitzungsbonus und die
Anforderungen an den preisgtnstigen Woh-
nungsbau klar festgelegt. Damit sind die Anfor-
derungen des Legalitatsprinzips auch hier erfullt.
Mit Blick auf das Gebot der rechtsgleichen Be-
handlung ergeben sich — wie beim Ansatz der
Stadt Zug — ebenfalls keine Probleme. Verfah-
rensrechtlich ist die Regelung jedoch schwer ein-
zuordnen. Auf den ersten Blick ist sie als Sonder-
nutzungsplanregelung  mit all den oben
erwahnten Vorteilen (Ziff. 3.2.3, ¢) zu qualifizie-
ren, da von der Privilegierung nur Bauvorhaben
profitieren, die einer Gestaltungsplanpflicht un-
terliegen. Gemdss Wortlaut der Bestimmung
wird der Bonus jedoch erst im Baubewilligungs-
verfahren zugesprochen, so dass es sich um eine
objektspezifische Baubewilligungsregelung han-
delt, bei welcher der raumplanerisch sinnvolle
Steuerungseffekt Uber die Sondernutzungspla-
nung verloren geht. Der Ausnltzungsbonus ist
beim Beispiel Kussnacht zudem auf 0.05 be-
schrankt und stellt damit einen zu kleinen Anreiz
dar, um den gemeinnutzigen Wohnungsbau zu
fordern. Dies zeigen auch die bisherigen Erfah-
rungen; die Bestimmung gelangte bisher noch
nie zur Anwendung*.
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Die Gestaltungsplanregelung in der Gemeinde
Freienbach

Bei der Regelung der Gemeinde Freienbach liegt
es im Ermessen des Gemeinderats, ob im Falle
der Erfullung mehrerer wesentlicher Vorteile
(wozu die Schaffung von preisgtinstigem Wohn-
raum fur Familien gehort) eine Ausnahme von
der Regelbauweise zu gewahren ist («kann-For-
mulierung»). Welche Arten und Formen von Pri-
vilegien gewahrt werden konnen, wird zudem
nur beispielhaft aufgezahlt. Die Regelung dussert
sich auch nicht zum maximalen Umfang der Privi-
legierung und es wird nicht ndher umschrieben,
was unter «preisgtinstigem Wohnraum fur Fami-
lien» zu verstehen ist. Die Regelung ist somit sehr
offen. Bei Sondernutzungsplanen gewdhrt das
Bundesgericht den Behorden jedoch einen brei-
ten Handlungsspielraum und es erachtet es als
zulassig, nur die Grundztige der Abweichung von
der Grundordnung im Gesetz zu verankern. Of-
fene Formulierungen in Sondernutzungspldnen
durfen allerdings nicht dazu fuhren, die plane-
risch und demokratisch abgestitzte Grundord-
nung Uber grossztgige Vorschriften im Sonder-
nutzungsplan ihres Sinngehalts zu entleeren3:.
Dies bedeutet, dass in der Gemeinde Freienbach
im Anwendungsfall sorgféltig zu prufen ist, ob
die getroffene Regelung mit den Zielen und
Grundsatzen des RPG und den in der kommu-
nalen Bau- und Zonenordnung festgelegten Nut-
zungszonen und Zustandigkeitsregelungen ver-
einbar ist. Die Bestimmung setzt somit hohe
Anforderungen an die Umsetzung durch das zu-
standige Organ. Problematisch ist die fehlende
Umschreibung des Begriffs «preisglnstiger
Wohnraum». Hier ware eine Prazisierung (im
Sinne der Ausfihrungen in Ziffer 3.2.3, a) wert-
voll.



VLP-ASPAN Nr. 1/10

3.3 Kaufsrecht der Gemeinde bei
Neueinzonungen

3.3.1 Allgemeine Umschreibung
und Ausgestaltungs-
moglichkeiten

Eine weitere Moglichkeit, den gemeinnitzigen
Wohnungsbau zu foérdern, besteht darin, bei
Neueinzonungen einen bestimmten Anteil an
kiinftigem Bauland fur den gemeinnitzigen
Wohnungsbau zu reservieren. Dies kann auf ge-
setzlichem Wege Uber Zonenvorschriften und
Anteilsregelungen (siehe dazu auch Ziff. 3.4)
oder Uber Vertrdge mit den Grundeigentimern
im Zeitpunkt der Einzonung geschehen. Die Ein-
zonung wird in diesen Fallen von der Vorausset-
zung abhangig gemacht, dass sich der Grundei-
gentlimer zur Schaffung von gemeinnitzigem
Wohnraum verpflichtet. Damit die Planungsab-
sicht auch umgesetzt wird, rdumt sich die Ge-
meinde (von Beginn an oder fr den Fall, dass der
Grundeigentiimer nach einer bestimmten Zeit
seiner Verpflichtung nicht nachkommt) das Recht
ein, das Grundsttck (oder Teile davon) zu erwer-
ben, um den gemeinnitzigen Wohnungsbau sel-
ber zu realisieren oder den Boden an gemeinnt-
zige Wohnbautrdger abzugeben (im Baurecht
oder durch Verkauf). Unabhangig davon, ob ein
gesetzliches oder ein vertragliches Kaufsrecht be-
steht, kommen bei diesem Losungsansatz zwei
Varianten in Frage:

a) Variante 1

Bei dieser Variante tbernimmt die Gemeinde das
Grundsttick (oder Teile davon) im Zeitpunkt der
Einzonung. Sie — und nicht der Grundeigentimer
— sorgt fur die Schaffung von gemeinnitzigem
Wohnraum. Es handelt sich hierbei um eine Form
der aktiven Bodenpolitik, bemiht sich die Ge-
meinde doch darum, Grundstiicke oder Grund-
stlicksteile von privaten Grundeigentiimern zu
Ubernehmen und dadurch ihren Handlungsspiel-
raum im Bereich der Siedlungsentwicklung zu

erweitern. Die Verhandlungsposition der Ge-
meinde ist im Zusammenhang mit einer Einzo-
nung naturlich viel starker als wenn die Gemein-
de ein Grundsttick auf dem freien Markt erwerben
musste. Bei einer bloss teilweisen Ubernahme
des Grundstiicks durch die Gemeinde verbleibt
der Rest der eingezonten Parzelle dem Grundei-
gentUmer zur freien Verfiigung.

b) Variante 2

Hier macht die Gemeinde das ausbedungene
Kaufsrecht nur geltend, wenn der Grundeigentu-
mer seinen Verpflichtungen zur Schaffung von
gemeinnitzigem Wohnraum innert einer be-
stimmten Frist nicht nachgekommen ist. Die Ge-
meinde kann das Grundstlck in diesem Fall er-
werben und die erforderlichen Vorkehrungen zur
Schaffung von gemeinnitzigem Wohnraum tref-
fen. In der Regel wird sie das Land einem bauwil-
ligen Dritten (hdufig einem gemeinnitzigen
Wohnbautréger) abtreten. Der Grundeigentimer
geht bei dieser Variante eine Baupflicht ein, wel-
che nicht bloss zum Ziel hat, ein Grundstiick zu
Uberbauen (als Massnahme gegen die Bauland-
hortung), sondern die mit der Flache verbundene
Nutzung (Erstellung gemeinnltzigen Wohn-
raums) effektiv zu realisieren.

3.3.2 Praxisbeispiel

Die Gemeinde Oberageri im Kanton Zug kennt
seit 1993 eine Regelung zur Forderung des
gemeinnitzigen Wohnungsbaus. Diese wird in
den «Vorschriften Uber die Wohnbauférderung
in Oberageri vom 24. Mai 1993» sowie einem,
die erwahnten Vorschriften ausfihrenden

33 Gemass telefonischer Auskunft vom 31.07.2009 von Herrn
André Guntern, Abteilungsleiter Planung, Umwelt und Ver-
kehr des Bezirks Kiissnacht.

34 Urteil BGr. 1C_188/2007 vom 1. April 2009 (Riti), E. 5.2, in
ES VLP-ASPAN Nr. 3786.
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«Reglement der Einwohnergemeinde Oberageri
Uber die Wohnbauférderung vom 24. Mai 1993»
ausfuhrlich geregelt®.

Die zwei Erlasse kdnnen wie folgt zusammenge-
fasst werden:

Grossere Landflachen (ab ca. 4'000 m?, einzel-
fallabhangig), welche sich als Bauland eignen,
werden nur eingezont, wenn der Eigentimer be-
reit ist, der Gemeinde vertraglich ein Kaufsrecht
fur einen moglichst grossen Teil (dieser ist Ver-
handlungssache, geméss Vorschriften muss er
mindestens 50% betragen) zu gewahren. Damit
erhalt die Gemeinde das Recht, wahrend der ver-
einbarten Vertragsdauer Grundstlicke zu den
Vertragsbedingungen einseitig in ihr Eigentum zu
Uberfuhren. Das Kaufsrecht wird im Grundbuch
eingetragen und kann von der Gemeinde einem
Dritten abgetreten werden, sofern dieser hinrei-
chend Gewadhr bietet, das Kaufsrecht zu den im
abzuschliessenden Abtretungsvertrag vereinbar-
ten Bedingungen auszuiiben. Dadurch besteht
die Moglichkeit, das Kaufsrecht beispielsweise
einem gemeinnutzigen Wohnbautrager zu Uber-
tragen.

Im Kaufsrechtsvertrag werden vor der Anpassung
des Nutzungsplans (und damit vor der Neueinzo-
nung) die genauen Voraussetzungen vereinbart.
In den «Vorschriften Uber die Wohnbauférde-
rung» wird dazu lediglich festgehalten, dass we-
nigstens 50% des einzuzonenden Bodens innert
kurzer Frist zweckmassig zu Uberbauen ist. Die
Voraussetzungen werden nicht ndher umschrie-
ben. Das Kaufsrecht wird im Normalfall durch die
Gemeinde unmittelbar nach der Einzonung aus-
gelbt. Gemdss den «Vorschriften Gber die
Wohnbauférderung» kann jedoch vereinbart
werden, dass die Gemeinde das Kaufsrecht nicht
austibt, wenn der Grundeigentimer sein mit
dem Kaufsrecht belastetes Grundstiick oder sei-
nen Grundstlicksanteil zu den vereinbarten Be-
dingungen innert einer bestimmten Zeit selbst
Uberbaut oder Uberbauen |3sst. Die Gemeinde
hat sich fir diesen Fall zu verpflichten, der Uber-
bauung entsprechend ihr Kaufsrecht im Grund-
buch l6schen zu lassen. Um Spekulationen zu
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verhindern, ist aber Gewahr zu bieten, dass ein
solches Grundstick wahrend 15 Jahren nicht zu
Preisen veraussert wird, welche die Gestehungs-
kosten um mehr als 5% Ubersteigen. Die Sicher-
stellung erfolgt in der Regel durch einen Ruick-
kaufsvertrag mit Verurkundung im Grundbuch.
Auf die Gewahrung eines Kaufsrechts kann ver-
zichtet werden, wenn der Grundeigentimer hin-
reichend Sicherheit bietet, den verfolgten Zweck
(Schaffung gemeinniitzigen Wohnraums) minde-
stens in gleichem Umfang in anderer Weise zu
erflllen. Bei Nichterfillung hat der Beglnstigte
samtlichen Schaden zu tragen und eine Konven-
tionalstrafe im Umfang des erzielten Vorteils zu
bezahlen. Offen ist, wie der verfolgte Zweck an-
derweitig erfullt werden kann und wie sich der
angesprochene Schaden bemisst.
Nach rechtskraftiger Zuweisung der Grundstticke
zur Bauzone und Austbung des Kaufsrechts
sorgt die Gemeinde fiir deren einwandfreie Uber-
bauung durch Dritte, sofern nicht vereinbart ist,
dass der Grundeigentiimer die Uberbauung sel-
ber an die Hand nimmt. Die Vorarbeiten der Ge-
meinde fir eine Uberbauung beinhalten gemass
den Vorschriften der Gemeinde Oberageri Uber
die  Wohnbauférderung unter anderem die
Durchfiihrung von Uberbauungsstudien oder
-wettbewerben sowie bei Bedarf:
= die Erarbeitung eines Bebauungsplans,
= die Neuparzellierung der Grundstiicke und
Neuzuweisung zu Eigentum oder im Bau-
recht,
= Unterstltzungsleistungen bei der Grindung
von Wohnbaugenossenschaften.
Ziel ist es, Wohnraum zu tragbaren finanziellen
Bedingungen anzubieten. Gemadass Reglement
soll der Preis die Selbstkosten um nicht mehr als
10% Ubersteigen. Bei Mehrfamilienhdusern ist in
der Regel vorgesehen, dass die Gemeinde als
Grundeigentimerin  gemeinnitzigen  Trager-
schaften Baurechte zu glinstigen Bedingungen
nach genau festgelegten Kriterien gewahrt.
Denkbar ist auch, dass das Kaufsrecht gemein-
nutzigen Tragerschaften direkt tGbertragen wird.
Bei Ein-, Zwei- und Dreifamilienhdusern kann das
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Pflicht zur Erstellung gemeinniitzigen Wohnraums und Kaufsrecht des

Gemeinwesens (Musterregelung)

Der Zone X zugewiesene, nicht Uberbaute Grundsticke sind innerhalb von X Jahren nach
erfolgter Einzonung (oder nach realisierter Groberschliessung) mit gemeinnutzigen Wohn-
raum zu Uberbauen. Die Frist beginnt frihestens mit Inkrafttreten dieser Bestimmung zu
laufen und steht still, wenn sich der Baubeginn aus Griinden, welche die Bauherrschaft nicht
zu vertreten hat, verzogert.

(Definition gemeinnttziger Wohnungsbau / preisgunstiger Wohnraum)

Kommt die Eigentimerin oder der Eigenttimer dieser Pflicht innerhalb der in Absatz 1 fest-
gelegten Frist nicht nach, steht dem Gemeinwesen, sofern der Bedarf an gemeinnitzigen
Wohnraum unverandert gross ist, ein Kaufsrecht an den mit dieser Bauverpflichtung be-
legten Grundstlicken zu. Die Hohe des Kaufpreises orientiert sich dabei am Ertragswert, der
bei zweckentsprechender Vermietung erzielt werden kann.

Die Bauverpflichtung und das Kaufsrecht sind im Grundbuch als &ffentlich-rechtliche Eigen-

tumsbeschrankung einzutragen.

Kaufsrecht auch nattrlichen Personen Ubertra-
gen werden oder sie kénnen ein Baurecht am
Grundstuck erlangen. Gemass Reglement sollen
Bewohnerinnen und Bewohner von Oberageri
bevorzugt werden. Erste Prioritat haben Personen
mit mindestens einem Kind, die wenigstens zwei
Jahre in der Gemeinde gewohnt und Steuern be-
zahlt haben. In zweiter Prioritdat werden Leute
berlicksichtigt, die mindestens zwei Jahre im
Kanton Zug gelebt haben. Die Beglnstigten
mussen die Wohnung oder das Haus selber nut-
zen. Gemeinnutzige Wohnbautrdger mit Sitz in
Oberageri und naturliche Personen mit \Wohnsitz
in Oberdgeri erhalten die Baurechte zu Vorzugs-
konditionen.

3.3.3 Das Instrument des
Kaufsrechts

a) Allgemeines

Mit einem Kaufsrecht wird das Recht begriindet,
durch einseitige Willenserklarung (Austbung
eines  Gestaltungsrechts) einen Kaufvertrag
perfekt zu machen, also jene Rechtslage herbei-
zuflihren, die bestinde, wenn Verkdufer und
Kaufrechtsberechtigter einen Kaufvertrag abge-
schlossen hatten.*® Das ausbedungene Kaufs-
recht dient bei der hier diskutierten Thematik als
Sicherheit, dass das Grundstlick nach der Einzo-
nung auch tatsachlich dem gemeinnttzigen
Wohnungsbau zugefihrt wird.

35 Zu finden auf der Internetseite der Gemeinde Oberégeri:
http://www.oberaegeri.ch/de/verwaltung/reglemente/.

36 Jore Scumip, Sachenrecht, Ziirich 1997, Rz. 1004.
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b) Vertragliches und gesetzliches Kaufsrecht

Wie erwéhnt (Ziff. 3.3.1), kann ein Kaufsrecht
auf einem Vertrag beruhen oder gesetzlich ver-
ankert werden. Welche Moglichkeit gewahlt
wird, hangt von den Beddrfnissen der jeweiligen
Gemeinde ab und ist eine politische Frage.

Gesetzliches Kaufsrecht

Bei einer gesetzlichen Losung gilt es vorab zu
prufen, ob das kantonale Recht eine solche Rege-
lung Gberhaupt zulasst (Ziff. 3.1.1). Der ortliche
Geltungsbereich fur ein gesetzliches Kaufsrecht
dirfte zudem beschrénkt sein. So kommt ein ge-
setzliches Kaufsrecht nur fir Gebiete in Frage,
die sich fir den gemeinnitzigen Wohnungsbau
eignen. Die Gebiete sind im Baureglement und
Zonenplan klar und parzellenscharf zu bezeich-
nen.

Vertragliche Regelung

Bei einer Neueinzonung kann die Gemeinde un-
ter gewissen rechtlichen Voraussetzungen
(Ziff.3.3.4, b; Legalitatsprinzip) auch mittels ver-
traglicher Vereinbarung eine Verpflichtung zur
Erstellung gemeinnitzigen Wohnraums erwir-
ken, verbunden mit einem Kaufsrecht zu dessen
Sicherstellung. Der Eigentimer kann hier selber
entscheiden, ob er sein Grundstick mit dieser
zusatzlichen Verpflichtung einzonen oder auf
eine bauliche Nutzung verzichten und damit an
der bestehende Zonenordnung festhalten will.
Ausfuhrungen zu den Vor- und Nachteilen der
beiden Moglichkeiten finden sich unter Ziffer
3.34,c

¢) Anforderungen Kaufsrechtsvertrag und zeit-
liche Befristung

Entscheidet sich eine Gemeinde flr ein vertrag-
liches Kaufsrecht, sollte in der Vereinbarung ge-
nau festgehalten werden, unter welchen Voraus-
setzungen die Gemeinde ihr Kaufsrecht austben
kann. Zu bericksichtigen ist beim Abschluss
eines Kaufrechtsvertrags auch das Obligationen-

20

recht (OR). So erfordert die Begriindung eines
Kaufsrechts an einem Grundstlck eine &ffent-
lichen Beurkundung (Art. 216 Absatz 2 OR).
Kaufsrechte kénnen zudem fur hochstens zehn
Jahre vereinbart und im Grundbuch vorgemerkt
werden (Artikel 216a OR). Dies bedeutet, dass
die Gemeinde, wenn sie ihr Kaufsrecht nicht ver-
lieren will, mit dem Grundeigentimer eine kirze-
re Frist (als zehn Jahre) zur Erfillung der Uber-
bauungspflicht vereinbaren sollte. Den beiden
Parteien ware es zwar unbenommen, vor Ablauf
der Zehnjahresfrist eine Erneuerung der Vormer-
kung zu vereinbaren®’; da das Grundstick bereits
eingezont ist, drfte beim Grundeigentimer der
Anreiz flr einen solchen Schritt jedoch fehlen.

3.3.4 Wiirdigung und rechtliche
Beurteilung

a) Begriff: gemeinn(tziger Wohnungsbau

Wird beim Kaufsrecht Variante 2 gewahlt (Ziff.
3.3.1, b) und das Kaufsrecht nur ausgetibt, wenn
der Grundeigentimer seiner Verpflichtung zur
Erstellung gemeinnitzigen Wohnraums nicht
nachkommt, ist genau zu umschreiben, was un-
ter gemeinnitzigem Wohnungsbau zu verstehen
ist (Ziff. 2 und 3.2.3, a). Nur mit einer klaren Be-
griffsdefinition kann spater beurteilt werden, ob
der Grundeigentiimer seiner Verpflichtung in ge-
nligender Weise nachgekommen ist und die Ge-
meinde das Kaufsrecht rechtmassig ausubt.
Auch bei Variante 1 (Ziff. 3.3.1, a), bei der die
Gemeinde das Grundstick unmittelbar nach der
Einzonung erwirbt und selber fur die Realisierung
des gemeinnltzigen Wohnraums sorgt, kann
eine nahere Umschreibung des Begriffes nétig
sein; dies beispielsweise dann, wenn das Land
nach dem Erwerb durch die Gemeinde zur Schaf-
fung des gemeinnltzigen Wohnraums einem
Dritten abgetreten wird.
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b) Verfassungskonformitat

Legalitatsprinzip

Bei der Beurteilung der rechtlichen Grundlage
(Ziff. 3.1.1) ist zwischen dem gesetzlichen und
dem vertraglichen Kaufsrecht zu unterscheiden:
Ein gesetzliches Kaufsrecht muss in einem Gesetz
im formellen Sinn verankert sein, stellt es doch
einen schweren Eingriff in die Eigentumsgarantie
des Grundeigenttiimers dar (siehe unten, Eigen-
tumsgarantie). Die gesetzliche Grundlage muss
dabei hinreichend bestimmt sein, so dass der
Burger sein Verhalten darauf ausrichten und die
Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem
den Umstanden entsprechenden Grad an Ge-
wissheit erkennen kann (Ziff. 3.1.1). Aus der Be-
stimmung muss somit hervorgehen, unter wel-
chen Bedingungen und ab welchem Zeitpunkt
das Kaufsrecht durch die Gemeinde ausgelbt
werden kann.

Verwaltungsrechtliche Vertrage zwischen dem
Staat und Privaten (und somit auch der hier dis-
kutierte Kaufsrechtsvertrag) konnen gemass Leh-
re und Rechtsprechung auch ohne ausdrtickliche
Bestimmung in einem kantonalen oder kommu-
nalen Gesetz rechtmadssig sein.*® Das Bundesge-
richt verlangt jedoch, dass solche Vertrage im
offentlichen Interesse liegen und sich zumindest
mittelbar auf eine gesetzliche Grundlage zurtick-
fihren lassen.® Sinn und Zweck des Gesetzes
sollten zumindest Raum fur diese Handlungsform
lassen.*® Denkbar ist die Schaffung einer allge-
meinen rechtlichen Grundlage, welche das Ge-
meinwesen zum Abschluss verwaltungsrecht-
licher Vertrage berechtigt'.

Rechtsgleichheit

Dem Gleichheitsgebot kommt - wie erwdhnt
(ziff. 3.1.2) — bei Planungsmassnahmen nur ab-
geschwachte Bedeutung zu. Voraussetzung ist,
dass die unterschiedliche Behandlung sachlich
gerechtfertigt ist. Eine Verpflichtung zur Erstel-
lung gemeinnitzigen Wohnraums, verbunden
mit einem gesetzlichen Kaufsrecht, wird in Ge-
meinden mit hoher Wohnungsnot und grossem

Mangel an erschwinglichem Wohnraum héufig
gerechtfertigt sein. Aufgrund der 6rtlichen Gege-
benheiten kann es sich aufdrangen, solche Ver-
pflichtungen nicht allen, sondern nur einem Teil
der Bauzonen aufzuerlegen.

Eigentumsgarantie

Die Festlegung eines gesetzlichen Kaufsrechts
der Gemeinde stellt einen Eingriff in die Eigen-
tumsgarantie dar und bedarf deshalb einer be-
sonderen Rechtfertigung (gesetzliche Grundlage,
offentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit, siehe
Ziff. 3.1.3). Auch ein vertragliches Kaufsrecht
schrankt das Eigentum ein, mit seiner Zustim-
mung zum Vertrag willigt der Grundeigenttimer
jedoch in die Eigentumsbeschréankung ein. Vo-
raussetzung ist dabei, dass das Gemeinwesen
Uber ein rechtliches Ermessen fiir sein Handeln
verfigt und die vereinbarten Leistungen dem
Sinn und Zweck des Gesetzes entsprechen (siehe
oben, Legalitatsprinzip). Bei der Variante 2 (Ziff.
3.3.1, b) sind nicht nur der Eingriff in die Eigen-
tumsgarantie durch das Kaufsrecht zu prifen,
sondern auch die Voraussetzungen, die das
Kaufsrecht auslosen, d.h. die Verpflichtung des
Grundeigentimers, sein Grundstlck innert einer
bestimmten Frist zu Uberbauen (Baupflicht) bzw.
gemeinnutzigen Wohnraum zu erstellen (Nut-
zungspflicht).

Die Verankerung einer gesetzlichen Bau- und
Nutzungspflicht, verbunden mit einem gesetz-
lichen Kaufsrecht, ist als schwerer Eingriff in das
Eigentum einzustufen, wird dadurch doch der

3

~

GuHLer/Merz/Konter, Das Schweizerische Obligationenrecht, 8.
Auflage, S. 321.

VLP-ASPAN, Raum & Umwelt November 2006, Bauzonen —
gehortet oder am falschen Ort: was tun?, S. 42.

Antoniazza, Baupflicht, S. 187; mit Hinweis auf Urteil BGr.
1A.266/2005 vom 13. Marz 2006, in ES VLP-ASPAN Nr.
3125.

Antoniazza, Baupflicht, S. 186; mit Hinweis auf BGE 112 II
109.

Antoniazza, Baupflicht, S. 187; so kennt z.B. der Kanton Bern
mit § 142 BauG eine entsprechende Grundlage fir eine ver-
tragliche Mehrwertabschépfung.
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bestimmungsgemdsse Gebrauch eines Grund-
stlicks bzw. Grundstuckteils stark erschwert oder
ganz entzogen. Es ist daher zu prifen, ob dieser
Eingriff auf einer ausreichenden rechtlichen
Grundlage beruht, durch ein ausreichendes 6f-
fentliches Interesse gerechtfertigt und verhaltnis-
massig ist (Ziff. 3.1.3). Die Frage der gesetzlichen
Grundlage wurde oben diskutiert (Legalitatsprin-
zip). Dem &ffentlichen Interesse an der Schaffung
von gemeinnutzigem Wohnraum wird mit den
Sozialzielen sowie dem Wohnbau- und Wohnei-
gentumsforderungsartikel der Bundesverfassung
Nachdruck verliehen (Art. 41 Abs. 1 Bst. e und
Art. 108 BV). Ein erhebliches 6ffentliches Interes-
se besteht insbesondere in Stadten und Gemein-
den mit kleinem Angebot an Bauland und hoher
Nachfrage (Ziff. 3.1.3). In Bezug auf die Verhalt-
nismassigkeit dirfte die Eignung unbestritten
sein; die Erforderlichkeit und die «Zweck-Mittel-
Relation» sind jedoch im Einzelfall naher zu pru-
fen. Bei Letzterer wird das Ausmass der Woh-
nungsnot eine wesentliche Rolle spielen: Je
geringer das Angebot an erschwinglichen Wohn-
raum ist, umso einschneidender dirfen Mass-
nahmen zur Forderung des gemeinnitzigen
Wohnungsbaus sein.

¢) Gesetzliches oder vertragliches Kaufsrecht?

Im Vergleich zum vertraglichen Kaufsrecht liegt
der Vorteil der gesetzlichen Lésung darin, dass
klar und transparent aufgezeigt wird, welche
Grundstiicke mit einem Kaufsrecht belegt sind.
Dies erhoht die Rechtssicherheit. Mit einer ge-
setzlichen Regelung kénnen zudem Grundstticke
dem gemeinnitzigen Wohnungsbau zugefuhrt
werden, bei denen der Grundeigentimer fur
eine vertragliche Lésung keine Hand bieten wiir-
de oder bei denen das fur eine vertragliche Lo-
sung erforderliche Druckmittel fehlt (Baullicken
oder Grundstlcke, deren Einzonung sich aus an-
deren raumplanerischen Griinden aufdréngt). Ob
ein gesetzliches Kaufsrecht festgelegt wird oder
sich die Gemeinde auf vertraglichem Wege ein
Kaufsrecht einrdumen lasst, wird sich oft auch
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aufgrund der ortlichen Verhéltnisse ergeben. Je
knapper der Wohnraum in einer Gemeinde ist
und je weniger erschwinglicher Wohnraum zur
Verfligung steht, umso grosser kann das Interes-
se der Gemeinde an der Festlegung eines (gesetz-
lichen) Kaufsrechts sein. Unzweckmadssig durfte
es in der Regel sein, der Gemeinde bei sémtlichen
Neueinzonungen ein gesetzliches Kaufsrecht ein-
zurdumen, eignen sich doch nicht alle Gebiete
fur die Erstellung von gemeinnitzigem Wohn-
raum. Die Nutzungsbeschrankungen mussen zu-
dem in einem angemessen Verhdltnis zum Bedarf
an gemeinnUtzigem Wohnraum stehen.

Im Unterschied zum gesetzlichen Kaufsrecht ist
die Gemeinde bei Vertragslosungen flexibler und
sie kann ortlichen Besonderheiten besser Rech-
nung tragen. Solchen einzelfallbezogenen Lo6-
sungen kann jedoch schnell auch etwas Willkdr-
liches anhaften, weshalb das Gemeinwesen klare
Vorgaben fur die Ausgestaltung von Vertragen
formulieren und grossen Wert auf Transparenz
legen sollte. Der Vertragsabschluss kann ein
wichtiges Element fir den Einzonungsentscheid
sein; er darf jedoch nicht allein massgebend sein.
Die Behorde muss sich bei der Beurteilung, ob ein
Grundsttick eingezont werden soll, von objekti-
ven Kriterien leiten lassen. Dies sind unter ande-
rem die tatsachliche und rechtliche Eignung des
Grundstticks, die Berticksichtigung der Ziele und
Grundsatze des RPG und die Vorgaben des kan-
tonalen Richtplans. Es darf nicht dazu kommen,
dass ein fir die Siedlungsentwicklung geeigneter
Standort nicht eingezont wird, nur weil der
Grundeigentimer nicht bereit ist, einen entspre-
chenden Kaufsrechtsvertrag einzugehen und
umgekehrt darf ein ungeeignetes Grundsttick
nicht bloss deshalb eingezont werden, weil der
Grundeigentimer Hand fur eine vertragliche Ver-
einbarung bietet. Liegen jedoch mehrere, gleich-
wertige Varianten fur die Erweiterung eines Sied-
lungsgebiets vor, kann der Abschluss einer
Vereinbarung sehr wohl ausschlaggebend fur die
Einzonung sein.*? Untauglich ist der Lésungsweg
jedoch dort, wo kein oder nur ein geringes Er-
messen zur Erweiterung der Bauzonen besteht,
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beispielsweise im weitgehend Uberbauten Gebiet
oder in Gebieten mit optimaler Siedlungsanbin-
dung. In diesen Féllen sehen sich die Grundei-
gentlimer kaum veranlasst, sich vertraglich zur
Erstellung gemeinnitzigen Wohnraums zu ver-
pflichten, wird ihr Land friher oder spater doch
ohnehin eingezont.** Im weitgehend Uberbauten
Gebieten besteht gar ein Anspruch auf Einzo-
nung. Je besser sich ein Grundsttick aus objekti-
ven Grinden fur eine Einzonung eignet, umso
mehr verliert das Druckmittel der Gemeinde so-
mit an Bedeutung.

d) Varianten und Praxisbeispiel

Varianten

Die Variante 1 (Ziff. 3.3.1, a), bei der die Gemein-
de das Kaufsrecht nach erfolgter Einzonung so-
fort austibt und einen Teil der Parzelle bereits in
diesem Zeitpunkt in ihr Eigentum tberfuhrt, hat
den Vorteil, dass die Behorde die Realisierung des
gemeinndtzigen Wohnungsbaus in ihrer Hand
hat. Sie kann selber bestimmen, wie sie vorgehen
will und ob sie das Grundsttick einem Dritten
(beispielsweise einem gemeinnitzigen Wohn-
bautrager) abgeben oder diese Aufgaben selber
wahrnehmen will. Bei der Variante 1 durfte die
Schaffung von gemeinnltzigem Wohnraum
schneller erreicht sein als bei der Variante 2 (Ziff.
3.3.1, b), bei der die Gemeinde das Kaufsrecht
erst nach Ablauf einer gewissen Frist und bei Un-
tatigsein des Grundeigentiimers austben kann.
Nicht zu unterschatzen ist jedoch der Aufwand,
welcher der Gemeinde bei der Variante 1 ent-
steht.

Praxisbeispiel

Die Regelung der Gemeinde Oberdgeri verfolgt
zwei Ziele: Einerseits soll der Erwerb von Wohn-
eigentum und die Miete zu tragbaren Bedin-
gungen ermoglicht werden, andererseits soll
dieses Wohneigentum primar der einheimischen
Bevolkerung zu Gute kommen.

Der Auftrag der Bundesverfassung zur Bereitstel-
lung gemeinnttzigen Wohnraums (Art. 41 Abs.

1 Bst. e und Art. 108 BV) und die kantonale Ge-
setzgebung Uber die Wohnraumférderung kon-
nen als indirekte rechtliche Grundlage fur ver-
tragliche ~ Vereinbarungen  der  Gemeinde
betrachtet werden. In den kommunalen Vor-
schriften Uber die Wohnbauférderung in Oberéa-
geri vom 24. Mai 1993 sowie dem dazugeho-
rigen Reglement werden die Voraussetzungen
und Rahmenbedingungen fur die Umschreibung
der Bau- und Nutzungspflicht und die Einrdu-
mung von Kaufsrechten detailliert und umfas-
send umschrieben. Die Regelung in zwei Erlassen
ist allerdings etwas unUbersichtlich. Eine schlan-
kere Regelung in einem einzigen Erlass ware
winschenswert.

Aufgrund der prekaren Situation im zugerischen
Wohnungsmarkt ist auch der Handlungsbedarf
der Gemeinde fur die Ergreifung entsprechender
Massnahmen gegeben. Die Regelung wird be-
reits mit Erfolg umgesetzt. So wurden in Anwen-
dung der Vorschriften auf einem Grundstuck,
welches die Gemeinde nach erfolgter Einzonung
gestutzt auf einen Kaufsrechtsvertrag erworben
hat («Uberbauung Riedmattli»), 44 preisgiinstige
Wohnungen realisiert.** Die Gemeinde beauf-
tragte eine Totalunternehmung mit dem Bau der
Hauser zu fest garantierten Preisen. Diese ermdg-
lichten es, die Wohnungen zu finanziell trag-
baren Bedingungen an Personen zu veraussern,
welche die rechtlichen Bedingungen erfullen.
Auch bei weiteren Parzellen steht die Anwen-
dung der Regelung zur Diskussion.

Dass bei der Vergabe des Wohnraums die in der
Gemeinde wohnhafte Bevolkerung bevorzugt
wird, ist vertretbar, kann damit doch verhindert
werden, dass Ortsansassige mangels erschwing-
lichen Wohnraums ihre angestammte Umgebung
verlassen mussen.

42 Antoniazza, Baupflicht, S. 181.
43 Antoniazza, Baupflicht, S. 182.

44 Gemass telefonischer Auskunft von Herrn Halter, Leiter Bau-
und Sicherheitsabteilung vom 11. August 2009.
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3.4 Ausscheiden von Wohnanteilen
fir den gemeinniitzigen
Wohnungsbau in der
Nutzungsplanung

3.4.1 Allgemeine Umschreibung

Die Regelung besteht darin, dass im Rahmen der
Nutzungsplanung bei der Definition bestimmter
neu einzuzonender Zonen ein gewisser Anteil der
Uberbaubaren Flache fur den gemeinnltzigen
Wohnungsbau reserviert wird. Es werden somit
Mindestwohnanteile festgelegt, welche zwin-
gend der Schaffung von gemeinnitzigem Wohn-
raum dienen.

3.4.2 Ausgestaltungsméglichkeiten
a) Geltungsbereich

In der Praxis durften nur bestimmte Zonen fr
eine Flachenanteilsregelung zugunsten des ge-
meinnltzigen Wohnraums in Frage kommen.
Eine Anteilsregelung tber das ganze Gemeinde-
gebiet bzw. alle Wohn- oder gar Bauzonen, ist
kaum sinnvoll und ware wohl auch unzweckmas-
sig. Einerseits gibt es Gebiete, die sich nicht fur
die Schaffung von gemeinnitzigem Wohnraum
eignen; andererseits mussen die Forderungs-
massnahmen in einem angemessenen Verhdltnis
zum Bedarf an gemeinnitzigem Wohnraum ste-
hen.

Um die Festlegung von Mindestanteilen fir den
gemeinnitzigen Wohnungsbau auf die geeig-
neten und erwinschten Flachen zu beschranken,
bieten sich verschiedene Moglichkeiten an: So
kann die Mindestanteilsregelung auf gewisse Zo-
nenarten (beispielsweise reine Wohnzonen mit
hoher Ausnutzung) oder auf bestimmte Entwick-
lungsgebiete (Standorte in der Nahe von Schulen
und offentlichen Einrichtungen) beschrénkt wer-
den. Eine solche Regelung ist sowohl in einem
Rahmennutzungsplan (Grundordnung) als auch
einem Sondernutzungsplan moglich. Bei einer
Regelung im Rahmennutzungsplan ist es im
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Ubrigen auch denkbar, bestimmte Nutzungszo-
nen mit Zonen zugunsten des gemeinnitzigen
Wohnungsbaus zu Uberlagern (vgl. Beispiel Stadt
Zug, Ziff. 3.4.3).

b) Umschreibung des Wohnanteils

Das Mass des minimalen Wohnanteils fur ge-
meinnitzigen Wohnungsbau kann auf verschie-
dene Arten festgelegt werden. Ublich ist die Fest-
legung des Anteils anhand der anzurechnenden
(Brutto-)Geschossflache, wie sie der Berechnung
der Ausnutzungsziffer zugrunde liegt (so auch in
den nachfolgend erwahnten Beispielen). Die Be-
rechnung richtet sich damit nach der allgemei-
nen kantonalrechtlichen Definition der Ausnit-
zungsziffer oder in jenen Kantonen, welche sich
der Interkantonalen Vereinbarung tber die Har-
monisierung der Baubegriffe (IVHB) angeschlos-
sen haben, nach der in diesem Konkordat defi-
nierten Geschossflachenziffer (Anhang 1 der
IVHB, Ziffer 8.2)*. Denkbar ist jedoch auch, den
Mindestanteil an gemeinnutziger Wohnflache
etwa anhand der Geschosszahl festzulegen.

In quantitativer Hinsicht kann der vorgeschrie-
bene Mindestanteil an Wohnfldche — je nach Be-
durfnissen der Gemeinde und Grésse des einzu-
zonenden Gebiets — stark variieren. Fur die
einzelnen Zonen kénnen unterschiedliche Min-
destanteile festgelegt werden. Die Anteile kon-
nen sich dabei zwischen wenigen bis 100 Prozent
bewegen. Letzteres kann bei Gebieten der Fall
sein, die ausschliesslich gemeinnitzigen Wohn-
bautragern zur Verfigung gestellt werden.

¢) Analoge Regelungen

Ahnliche Regelungen mit Flachenanteilen fiir be-
stimmte Nutzungen gibt es auch in anderen Be-
reichen. Bei séamtlichen Regelungen geht es um
den Schutz ertragsschwacher vor ertragsstarken
Nutzungen:

= Wohnanteilpldne:
Mit dem Ziel der Wohnraumerhaltung wer-
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den in gewissen Zonen der grossen Stadte
(gemischte  Wohn-, Gewerbe- und Dienst-
leistungszonen) haufig Mindestwohnanteile
definiert. Dies bedeutet, dass ein Teil des er-
laubten Masses an baulicher Nutzung nur zu
Wohnzwecken verwendet werden darf. Das
Wohnen soll damit gegentiber Gewerbe- und
Dienstleistungsnutzungen, fur die wesentlich
hohere Preise bezahlt werden kénnen, ge-
schitzt werden.

Erstwohnanteilpléne:

Zur Steuerung des Zweitwohnungsbaus und
zur Schaffung von Wohnraum fur die ein-
heimische Bevolkerung kennen viele Touris-
musorte Erstwohnanteilplane*. Darin wird
vorgeschrieben, dass in Wohnbauten eine
bestimmte Prozentzahl der Bruttogeschossfla-
che als Erst- bzw. Hauptwohnung zu nutzen
ist. Die Nutzungsbeschrankung kann fur alle
Wohnbauten auf dem Gemeindegebiet fest-
gelegt werden oder sich auf einzelne Zonen
und Zonenarten beschranken. Um als Erst-
wohnung zu gelten, muss eine Wohnung von
Personen mit standigem Wohnsitz in der Ge-
meinde genutzt werden.

Bezeichnung von Fldchen fur gemeinn(it-
zige Aktivitdten in Sondernutzungspldnen:
In Sondernutzungsplanen, welche detaillierte
Bestimmungen zur Nutzung und baulichen Ge-
staltung enthalten, ist es denkbar, dass neben
den Ublichen Flachenzuweisungen fur Woh-
nen und Arbeiten Mindestflachen fur gemein-
nutzige oder weitere o6ffentliche Nutzungen
reserviert werden. So setzt beispielsweise der
private Gestaltungsplan fur den Stadtraum HB
Zurich-Aussersihl fest, dass Uber die maximal
anrechenbare Ausnitzungsflache von 273000
m? hinaus 20'000 m? fur 6ffentliche Bildungs-,
Kultur- und Gemeinschaftseinrichtungen be-
reitzustellen sind. Ein analoger Ansatz ist auch
zur Sicherung von Gewerbeanteilen flr er-
tragsschwache Dienstleistungsnutzungen, wie
beispielsweise fur das Kleingewerbe, Kinst-

lerateliers oder Tante-Emma-Laden, maoglich.
Eine solche Regelung kann auch in einem Rah-
mennutzungsplan verankert werden.

3.4.3 Praxisbeispiel

Starker als viele andere Stadte ist die Stadt Zug
mit dem Problem des fur breite Bevolkerungs-
schichten unerschwinglichen Wohnraums kon-
frontiert. Mit einer von den Stimmberechtigten
am 27. September 2009 gutgeheissenen Bau-
und Zonenordnung erhofft man sich daher, ge-
meinnltzigen Wohnraum zu schaffen und die
Wohnungsnot zu lindern. In der Vorlage ist neu
das Instrument einer — Wohn- und Arbeitszonen
Uberlagernden — Zone fir preisgtinstigen Woh-
nungsbau vorgesehen, in welcher mindestens
50% der anzurechnenden Geschossflache fir
den preisgtinstigen Wohnungsbau zu reservieren
ist (siehe Kasten S. 26). Auf den fur den preisgUn-
stigen Wohnungsbau vorbehaltenen Flachen
wird ein AusnUtzungszuschlag von 10% ge-
wahrt, als Gegenleistung fur die Erstellung ge-
meinnltzigen Wohnraums. Mit der neuen Bau-
und  Zonenordnung wurden  bereits vier
Bauzonenerweiterungen mit einer Flache von
knapp 6 ha mit einer entsprechenden Zone fir
preisgtinstigen Wohnungsbau Uberlagert.*’

45 Zum Begriff Geschossflache siehe SIA-Norm 504 421, Raum-
planung — Nutzungsziffern, 2006, S. 6

46 In den Gemeinden des Kantons Tessin ist es diblich, anstelle
der fir die dauerhaft anséssige Bevolkerung reservierten
Wohnflache die fiir Zweitwohnungen reservierte Flache zu
definieren (Zweitwohnanteilpldne).

47 Gebiet Im Rank in die WA2-Zone (10563 m?), Gebiet Schleife
Nord in die WA5-Zone (17'584 m?), Gebiet Liissi in die W3-
Zone (22'634 m?) und Gebiet Franziskusheim in die W3-Zone
(8'975 m?).
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Bauordnung der Stadt Zug

§ 37: Zone fiir preisgiinstigen Wohnungsbau

1 Die Zone fir preisglinstigen Wohnungsbau ist einer Wohn- oder Arbeitszone tberlagert. In
dieser tiberlagernden Zone ist mindestens 50% der anzurechnenden Geschossflache fur den

preisglinstigen Wohnungsbau reserviert.

2 Auf den Anteil des preisgtinstigen Wohnungsbaus wird ein Ausnitzungszuschlag von 10%
gewahrt. Bei Arealtberbauungen wird der Ausnitzungszuschlag zusétzlich zu den Abwei-

chungen gemadss § 32 Absatz 1 gewahrt.

§ 38: Festlegung des Mietzinses

3 Die Wohnbauten mussen die wesentlichen baulichen Voraussetzungen des kantonalen
Wohnraumférderungsgesetzes (WFG) erfiillen. Die hochstzuldssigen Mietzinse werden vom
Stadtrat gemeinsam mit der Bauherrschaft nach Massgabe der kantonalen Wohnraumfér-
derungsgesetzgebung festgelegt. Sie dirfen die vorgesehenen Obergrenzen nicht Uber-

schreiten.

4 [...]

Bezlglich des Mietzinses verlangt die Bestim-
mung, dass die wesentlichen baulichen Voraus-
setzungen des kantonalen Wohnraumforde-
rungsgesetzes (WFG), das gegenwartig revidiert
wird, eingehalten werden.*

3.4.4 Wiirdigung und rechtliche
Beurteilung

a) Begriff: gemeinntitziger Wohnungsbau

Wie bei den vorangehenden Lésungsansatzen ist
auch bei dieser Regelung genau zu umschreiben,
was unter gemeinnitzigem Wohnungsbau zu
verstehen ist. Nur mit einer eindeutigen Definiti-
on kann beurteilt werden, ob die dafiir vorge-
schriebenen Mindestanteile eingehalten werden.
Was die moglichen Umschreibungen des Begriffs
betrifft, so kann auf fruhere Ausfihrungen ver-
wiesen werden (Ziff. 2 und 3.2.3, a).
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b) Verfassungskonformitat

Die Verankerung eines minimalen Flachenanteils
an gemeinnitzigem Wohnraum ist grundsatzlich
vergleichbar mit einer gewdhnlichen Zonenvor-
schrift, welche Art und Intensitat der Bodennut-
zung regelt. Es wird ein Rahmen fur die zuldssige
Nutzung festgelegt und damit der Inhalt des Ei-
gentums bestimmt. Dem Grundeigentimer blei-
ben die wesentlichen, sich aus dem Eigentum
ergebenden Befugnisse erhalten. Mit der Einzo-
nung werden ihm sogar noch neue Nutzungs-
maoglichkeiten er6ffnet. Er kann auch — sofern
keine Bau- oder Nutzungspflicht besteht — frei
dartber entscheiden, ob er bauen will, und wenn
ja, wann und in welchem Umfang er dies zu tun
gedenkt. Entschliesst er sich zum Bauen, ist er
allerdings auf einem Teil der Nutzflache zur Er-
stellung gemeinnutzigen Wohnraums verpflich-
tet.
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Im Vergleich zum oben beschriebenen gesetz-
lichen Kaufsrecht bei Neueinzonungen (Ziff. 3.3),
geht der vorliegende Lésungsansatz weniger
weit. Es wird weder eine Baupflicht verankert,
noch — Uber ein Kaufsrecht oder eine andere
Massnahme — Grundeigentum entzogen. Die
Kombination einer Flachenanteilsregelung, wie
sie hier diskutiert wird, mit einer Baupflicht und
einem Kaufsrecht ware allerdings auch moglich.
Fur den vorliegenden Losungsansatz bedarf es
einer Grundlage in einem formellen Gesetz, wel-
che die Wohnanteilsregelung klar und eindeutig
definiert (Ziff. 3.1.1). Weiter ist zu beachten, dass
das kantonale Recht einer entsprechenden Vor-
schrift auf kommunaler Ebene nicht im Wege
stehen darf. Schreibt das kantonale Recht die Zo-
nenarten in einem Katalog abschliessend vor, be-
steht kein Raum fur die Schaffung neuer Zonen
in der kommunalen Bau- und Zonenordnung
(Ziff. 3.1.1). Eine abschliessende Aufzahlung der
zulassigen kommunalen Nutzungszonen kennt
auch das Planungs- und Baugesetz des Kantons
Zug (§ 18 PBG-ZG). Danach kann die Bauzone in
Wohnzonen, Arbeitszonen, Kernzonen, Bauzo-
nen mit speziellen Vorschriften, Reserve-Bauzo-
nen oder Zonen des &ffentlichen Interesses fur
Bauten und Anlagen unterteilt werden. Welcher
dieser Zonenart die Stadtzuger Zone fur preis-
glinstigen Wohnungsbau zuzuordnen ist, ist un-
klar. Am ehesten l3sst sie sich der «Bauzone mit
speziellen Vorschriften» unterordnen, welche
Gebiete umfasst, deren Nutzung einer besonde-
ren Regelung bedarf (§ 22 PBG-ZG). Der Kanton
wird diese Frage bei der Genehmigung der neu-
en Zuger Bau- und Zonenordnung prifen mis-
sen.

Bezlglich des offentlichen Interesses und der
Verhaltnismassigkeit kann auf die Ausfuhrungen
in Ziffer 3.1.3 verwiesen werden. In Stadten und
Gemeinden, in denen ein Mangel an gemeinnit-
zigem Wohnraum besteht (so namentlich in den
Gemeinden des Kantons Zug), ist das 6ffentliche
Interesse an dessen Forderung unbestritten. Die
Verhaltnismassigkeit der Massnahme mdisste
man im Einzelfall prufen. Aufgrund eines neuen

Bundesgerichtsentscheids zu einer Erstwohnan-
teilregelung der Tourismusregion Crans-Monta-
na, kann jedoch davon ausgegangen werden,
dass ein Flachenanteil von 50% zugunsten des
gemeinnutzigen Wohnungsbaus in einer Ge-
meinde wie Zug (mit einem grossen Mangel an
erschwinglichem Wohnraum) als rechtmassig zu
betrachten ist. Im fraglichen Fall hat das Bundes-
gericht sogar einen Erstwohnanteil von 70% als
mit der Eigentumsgarantie vereinbar erklart. Der
grosse Handlungsbedarf und das erhebliche 6f-
fentliche Interesse an griffigen Massnahmen lies-
sen einen Mindestanteil in dieser Hohe als ver-
haltnismdssig erscheinen.*

¢) Grundsétzliche Beurteilung

Die Verankerung minimaler Flachenanteile fur
bestimmte Nutzungen wird — wie die Beispiele
von Wohnanteil- und Erstwohnanteilplénen zei-
gen (Ziff. 3.4.2, c) — erfolgreich praktiziert. Das
Instrument bietet sich somit auch fur die Forde-
rung des gemeinnditzigen Wohnungsbaus an. Da
die Planungsmassnahme hoheitlich angeordnet
wird, ist man — im Unterschied zur Gewahrung
eines Ausnltzungsbonus (Ziff. 3.2) — nicht auf
den Willen des Grundeigentlmers angewiesen.
Damit lasst sich der gemeinnltzige Wohnungs-
bau raumplanerisch besser steuern und es ent-
stehen keine Probleme mit einer heterogenen
Siedlungsgestaltung aufgrund unterschiedlicher
Beanspruchung der Ausnutzungsanreize (Ziff.
3.2.3,0).

Denkbar ist die Forderung des gemeinniitzigen
Wohnungsbaus auch tber die Sondernutzungs-
planung. Die Entwicklung lasst sich im Rahmen

48 Geltendes Wohnraumférderungsgesetz (WFG, BGS 851.11)
und dazugehdrige Wohnraumforderungsverordnung (WFV,
BGS 851.212) unter http://www.zug.ch/behoerden/staats-
kanzlei/kanzlei/bgs/8-gesundheit-arbeit-soziale-sicherheit;
Entwurf neues Wohnraumférderungsgesetz (Antrag des Re-
gierungsrates vom 27.01.2009) unter http://www.zug.ch/be-
hoerden/kantonsrat/kantonsratsvorlagen_geschaefte/1775/.

Urteil BGr. 1C_469/2008 vom 26. Mai 2009 (Crans-Monta-
na), in ES VLP-ASPAN Nr. 3815.
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der detaillierten  Sondernutzungsplanbestim-
mungen sogar noch besser steuern, konnen
doch die fir den gemeinnitzigen Wohnraum re-
servierten Flachen sinnvoll auf das Planungsge-
biet verteilt und noch praziser als im Rahmennut-
zungsplan lokalisiert werden.

Da die in der Stadt Zug verabschiedete Regelung
voraussichtlich erst im Frihling dieses Jahres in
Kraft treten wird, gibt es noch keine Erfahrungen.
Die Voraussetzungen fur eine griffige Regelung
durften jedoch gegeben sein. Gut gemeint, aber
eher problematisch ist die Belohnung der Grund-
eigentlimer mit einem Ausnitzungszuschlag von
10%. Mit dem Bonus durfte es dem Grundeigen-
timer leichter fallen, den gewtlinschten gemein-
nutzigen Wohnraum zu erstellen. Gleichzeitig
kénnen entsprechende Ausnitzungszuschlage
dem Anliegen einer harmonischen Siedlungsge-
staltung entgegenwirken (Ziff. 3.2.3.c).

3.5 Forderung des gemein-
niitzigen Wohnungsbaus liber
die Ausgestaltung der
Mehrwertabgabe

Die Mehrwertabgabe stellt eine vom Grundei-
gentlmer zu tragende offentliche Abgabe dar,
mit der Bodenwertsteigerungen, die auf staatli-
chen Infrastruktur- und Planungsmassnahmen
beruhen, teilweise oder Uberwiegend dem Ge-
meinwesen zugefihrt werden.> Der Abgabe lie-
gen Gedanken der Gerechtigkeit und Lasten-
gleichheit zugrunde. Vor- und Nachteile von
Planungsmassnahmen sollen ausgeglichen wer-
den. Wenn der Staat Grundeigentimern Minder-
werte aufgrund von Planungsmassnahmen ent-
schadigen muss, soll er umgekehrt einen Teil der
planungsbedingten Mehrwerte abschopfen kon-
nen.” Obwohl das Raumplanungsgesetz des
Bundes mit Artikel 5 Absatz 1 RPG einen entspre-
chenden Gesetzgebungsauftrag an die Kantone
vorsieht, haben bisher erst zwei Kantone (Neuen-
burg und Basel-Stadt) die Mehrwertabgabe ge-
setzlich verankert. Einzelne Kantone und insbe-
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sondere der Kanton Bern kennen eine gesetzliche
Grundlage, die es den Gemeinden erlaubt, Mehr-
werte Uber vertragliche Vereinbarungen mit den
Grundeigentiimern abzuschépfen. Im Sinne der
obigen Ausfuihrungen zu den verwaltungsrecht-
lichen Vertragen (Ziff. 3.3.4, b, Legalitatsprinzip)
ist eine vertragliche Mehrwertabschépfung ge-
mass weit verbreiteter Lehrmeinung®? auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Grundlage zulassig.

Zwei Moglichkeiten sind denkbar, um den ge-

meinnitzigen Wohnungsbau tber das Instru-

ment der Mehrwertabgabe zu fordern:

= Schaffung einer Ausnahme: Grundstticke kon-
nen von der Mehrwertabgabe befreit werden
oder es kann ein tieferer Abgabesatz festge-
legt werden, wenn mit den neu geschaffenen
Nutzungsmaglichkeiten gemeinnutziger Woh-
nungsraum erstellt wird. Die Ausnahme ist im
Gesetz zu regeln®3.

= Verwendung des Ertrags: Fur die Ertrage aus
der Mehrwertabschopfung sieht das Raumpla-
nungsgesetz des Bundes keine Zweckbindung
vor. Die Ertrage kdnnen somit fur die verschie-
densten offentlichen Interessen verwendet
werden. Neben der Finanzierung von Gebiets-
ausstattungen, der Gestaltung des 6ffentlichen
Raums, der Forderung des offentlichen Ver-
kehrs oder der Finanzierung von ¢kologischen
Aufwertungen und entschadigungspflichtigen
Auszonungen kann das Geld auch fur den
gemeinnutzigen Wohnungsbau eingesetzt
werden. Entsprechend kdnnen mit den Gel-
dern Wohnbaugenossenschaften unterstitzt
oder gemeindeeigene Projekte zur Schaffung
gemeinnitzigen Wohnungsraums  realisiert
werden.

3.6 Abgabe von Bauland an
gemeinniitzige Wohnbautrager

Gewisse Stadte und Gemeinden kennen seit vie-
len Jahren eine aktive Bodenpolitik, die darin be-
steht, Land zu erwerben und nachhaltig zu be-
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wirtschaften, um den Handlungsspielraum far
die kommunale Entwicklung zu erweitern. Sie
verschaffen sich dabei Landreserven fur Tausch-
geschéafte und zur Realisierung von Vorhaben im
offentlichen Interesse. Entsprechend konnen
auch Grundstlcke erworben werden, um sie
dem gemeinnltzigen Wohnungsbau zur Verfu-
gung zu stellen. Dabei wird das Land haufig
Wohnbaustiftungen und Wohnbaugenossen-
schaften abgetreten. Wenn solche fehlen, kann
die Gemeinde mithelfen, sie zu griinden. Ge-
meinden koénnen aber auch auf gemeindeeige-
nem Land oder in gemeindeeigenen Liegen-
schaften preisgiinstigen Wohnraum schaffen.
Anders als bei gemeinniitzigen Wohnbautragern
ist die PreisgUinstigkeit der Wohnungen in diesen
Féllen nicht immer dauerhaft gesichert und den
Gemeinden kann ein nicht unerheblicher Auf-
wand fur die Erstellung und Bewirtschaftung der
Wohnungen entstehen.

Einzelne Gemeinwesen und vor allem grossere
Stadte blicken auf gute und zum Teil langjahrige
Erfahrungen mit ihrer aktiven Bodenpolitik zur
Forderung des gemeinniitzigen Wohnungsbaus
zuriick. Bei der Abgabe des Landes im Baurecht
profitieren sie zudem von den jahrlichen Einnah-
men aus Baurechtszinsen, welche sie zweckge-
bunden fur die Fortfihrung ihrer aktiven Boden-
politik verwenden kénnen.

Eine aktive Bodenpolitik wird heute vor allem da-
durch erschwert, dass das fur die Landbeschaf-
fung notwenige Kapital fehlt. Zusétzliche Mittel
kénnten hier Gber eine konsequente Mehrwert-
abschopfung (Ziff. 3.5) generiert werden.

4. Nutzungsbeschriankungen in
bestehenden Bauzonen

Die meisten der aufgezeigten raumplanerischen
Moglichkeiten zur Férderung des gemeinnlt-
zigen Wohnungsbaus gehen von Nutzungsver-

pflichtungen auf neu einzuzonenden Fldchen
oder umzuzonenden Transformationsfldchen (In-
dustriebrachen) aus. Denkbar ware es aber auch,
gewisse Verpflichtungen auf bereits Uberbaute
oder weitgehend Uberbaute Bauzonen auszu-
dehnen und diese rickwirkend mit einer Ver-
pflichtung zur Erstellung von gemeinnitzigem
Wohnraum zu belegen. Da solche Massnahmen
in der Regel schwere Eigentumseingriffe darstel-
len und Entschadigungsfolgen fur die Gemein-
den aus materieller Enteignung nicht auszu-
schliessen sind*, durften sie in der Praxis nur
selten in Betracht gezogen werden. In nicht we-
nigen Gemeinden durfte zudem der Bedarf an
gemeinnitzigem Wohnraum tber Massnahmen
bei Neueinzonungen gedeckt werden kénnen,
ohne dass bestehende Bauzonen mit Nutzungs-
beschrankungen belegt werden mussen. Nut-
zungsbeschrankungen fur bestehende Bauzonen
kénnen allenfalls in Stadten und Gemeinden zu
einem Thema werden, die Uber kein oder wenig
Land fur Neueinzonungen oder Umzonungen
verfiigen. Je kleiner das Baulandangebot ist,
umso starker steigen die Boden- und Mietpreise
im bereits Uberbauten Gebiet. Damit nimmt der
Verdrangungsprozess von Bevolkerungskreisen,
die sich die hohen Preise nicht leisten kénnen, zu
und die Gemeinden kommen nicht darum
herum, die Massnahmen zur Forderung des

50 BGE 105 la 134, E. 2a.
51 vgl. Rva, Kommentar RPG, Art. 5, Rz. 11.

52 Antoniazza, Baupflicht, S. 186 f. mit weiteren Hinweisen (insb.
Fussnote 992).

53 TscHaNNen/ZimerL/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, drit-
te Auflage, S. 550.

54 Eine materieller Enteignung miisste bejaht werden, wenn
dem Eigentlimer der bisherige oder ein voraussehbarer kiinf-
tiger Gebrauch seines Grundstlicks untersagt oder in einer
Weise eingeschrankt wird, die besonders schwer wiegt, weil
der betroffenen Person eine wesentliche aus dem Eigentum
fliessende Befugnis entzogen wird. Diese Frage hangt unter
anderem davon ab, wie gross der geforderte Mindestanteil an
preisgiinstigem Wohnraum ist und wie der Begriff des preis-
glinstigen Wohnraums definiert wird. Keine Enteignung ist
geschuldet, wenn eine wirtschaftlich sinnvolle und bestim-
mungsgemdsse Nutzung trotz der getroffenen Planungs-
massnahme maoglich ist.
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gemeinnitzigen Wohnungsbaus auf das beste-
hende Baugebiet auszudehnen. Entsprechende
Entwicklungen lassen sich heute in renommier-
ten Tourismusorten wie St. Moritz oder Zermatt
in Bezug auf den Zweitwohnungsbau beobach-
ten: Die Folge ist auch hier, dass Erstwohnanteil-
plane und andere Massnahmen zur Beschran-
kung des Zweitwohnungsbaus auf das
bestehende Baugebiet ausgedehnt werden.

5. Langfristige Sicherung der
Planungsabsicht

Damit die hier aufgezeigten Losungsansétze zum
Erfolg fihren und Grundstticke langfristig dem
gemeinnUtzigen Wohnungsbau erhalten bleiben,
bedarf es gewisser Sicherungsvorkehrungen. Hat
ein Grundeigentimer beispielsweise von einem
AusnUtzungsbonus profitiert, weil er gemeinnit-
zigen Wohnraum geschaffen hat, so kann die
erhéhte Nutzung nicht mehr rickgdngig ge-
macht werden; der Grund der zur erhdhten Nut-
zung geflhrt hat (die Erstellung gemeinnutzigen
Wohnraums) kann hingegen sehr wohl verdndert
werden. Es gilt daher dafir zu sorgen, dass die
erhohte Nutzung, welche die Leistung (gemein-
nutziger Wohnraum) ausgel6st hat, nicht nur fur
kurze Zeit, sondern langfristig besteht. Auch bei
der Ausbedingung eines Kaufsrechts der Ge-
meinde ist der gemeinnitzige Wohnraum lang-
fristig zu sichern, stellt diese Widmung doch h&u-
fig eine zentrale Voraussetzung dar, dass das
fragliche Land Uberhaupt eingezont wird. Sollen
Grundstiicke mit gemeinnitzigen Wohnbauten
von einer gesetzlich verankerten Mehrwertabga-
be befreit werden oder von einem tieferen Abga-
besatz profitieren, ist es ebenfalls wichtig, dass
der von diesen Massnahmen profitierende ge-
meinnitzige Wohnraum langfristig gesichert
bleibt.

Eine gewisse rechtliche Sicherheit, dass das ange-
strebte Ziel langfristig gesichert bleibt, besteht —
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mit Blick auf die der Rechtsbestandigkeit von
Nutzungspldnen (Art. 21 Abs. 2 RPG) — einzig bei
der Festlegung von Wohnanteilen fir den ge-
meinnitzigen Wohnungsbau. Die Festlegung im
Nutzungsplan allein genigt jedoch als Sicherheit
auch nicht; es bedarf zusatzlicher Sicherungs-
und Kontrollmassnahmen, wie sie unten (Ziffer
5.1 ff.) aufgezeigt werden.

Ein erstes Kontrollinstrument besteht in der Bau-
bewilligung. Im Baubewilligungsverfahren mussen
die einzuhaltenden Vorgaben Uberprift und
durchgesetzt werden. Werden gewisse Mindest-
flachen an gemeinnutzigem Wohnraum verlangt,
so sind in diesem Zeitpunkt Lage und Grosse der
fir den gemeinnitzigen Wohnungsbau reser-
vierten Flachen genau zu definieren. Die Baubewil-
ligung darf nur erteilt werden, wenn die erforder-
lichen Anteile nachgewiesen und festgelegt sind.
In gewissen Fallen werden sichernde Bedingungen
und Auflagen erforderlich sein, etwa bei etappen-
weiser Realisierung der Nutzungspflichten.>

Zur langfristigen Sicherstellung des gemeinnit-
zigen Wohnungsbaus tragen folgende Moglich-
keiten bei:

5.1 Abgabe des Bodens an gemein-
niitzige Wohnbautrager

Mit dem Verkauf gemeindeeigenen Baulandes an
einen gemeinnutzigen Wohnbautrager und erst
recht mit der Landabgabe im Baurecht kann die
Schaffung gemeinndtzigen Wohnraums langfri-
stig gesichert werden. Die meisten Wohnbauge-
nossenschaften sind dem Prinzip der Gemeinnt-
zigkeit verpflichtet und orientieren sich an der
Charta der gemeinnttzigen Wohnbautrager (Ziff.
2.1.2).

5.2 Zweckentfremdungsverbot mit
Anmerkung im Grundbuch

Die gesetzliche oder vertragliche Verankerung
eines Zweckentfremdungsverbots, verbunden
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Bauordnung der Stadt Zug

§ 38 Sicherstellung, Absatz 2

2 Die anzurechnende Geschossflache fur preisginstigen Wohnungsbau darf nicht zweckent-
fremdet werden. Zur Sicherung der Zweckerhaltung hat der Stadtrat ein Kaufs- und Vorkaufs-
recht in der Hohe des jeweiligen Ertragswertes, der bei zweckentsprechender Vermietung
erzielt werden kann. Das Zweckentfremdungsverbot sowie das damit verbundene Kaufs-
und Vorkaufsrecht sind als 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen im Grundbuch
anzumerken. Das Kaufs- und Vorkaufsrecht kann an Organisationen des gemeinnttzigen

Wohnungsbaus abgetreten werden.

Baureglement Bezirk Kiissnacht

Art. 113 Preisglinstiger Wohnungsbau, Absatz 4

4 Die Mindestbruttogeschossflache nach Abs. 1 darf bei Mietwohnungen wahrend minde-
stens 25 Jahren nicht zweckentfremdet werden. Das Zweckentfremdungsverbot wird als
offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung im Grundbuch angemerkt. Die Anmerkung
darf nur mit Zustimmung des Bezirksrates geléscht werden.

mit einer Anmerkung im Grundbuch, ist eine
weitere mogliche Sicherungsmassnahme. Sie ist
beispielsweise von der Stadt Zug bei den neuen
«Zonen fur preisgtinstigen Wohnungsbau» (Ziff.
3.4.3) zur langfristigen Sicherung der Planungs-
absicht vorgesehen (siehe Kasten). Der Bezirk
Kissnacht sieht fir seinen Ausnltzungsbonus
(ziff. 3.2.2, a) ebenfalls eine solche Bestimmung
vor, das Zweckentfremdungsverbot wird dabei
auf 25 Jahre befristet (siehe Kasten). Zur Siche-
rung der Planungsabsicht geht die Regelung der
Stadt Zug sogar noch einen Schritt weiter und
raumt dem Stadtrat bei drohender Zweckent-
fremdung ein Kaufs- und Vorkaufsrecht (Ziff. 5.3)
ein, welches ebenfalls im Grundbuch einzutra-
gen ist.

Auch das Wohnraumférderungsgesetz  des
Bundes kennt einen Artikel, welcher der Zwecker-
haltung dient (Art. 20 WFG). Danach darf der
geforderte Wohnraum wahrend der Dauer der
Bundeshilfe nur fur Wohnzwecke verwendet
werden. Dieses Zweckentfremdungsverbot wird
ebenfalls mit einem im Grundbuch anzumer-
kenden Kaufs- und Vorkaufsrecht des Bundes
gesichert (siehe Kasten S. 32).

Beim Zweckentfremdungsverbot handelt es sich
um eine Nebenbestimmung (Auflage) der Baube-
willigung, die als 6ffentlich-rechtliche Eigentums-

55 Pristerer, Die Vorschriften (iber einen minimalen Wohnanteil in
Kerngebieten und anderen Wohn- Gewerbezonen, in Mé-
langes Henri Zwahlen, Lausanne 1977, S. 24.
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Wohnraumfoérderungsgesetz des
Bundes (WFG)

Art. 20 Zweckerhaltung

—

Wahrend der Dauer der Bundeshilfe
darf der geforderte Wohnraum nur
fur Wohnzwecke verwendet werden
(Zweckentfremdungsverbot).

2 Zur Sicherung der Zweckerhaltung
hat der Bund wahrend dieser Zeit ein
Kaufs- und Vorkaufsrecht in der Hohe
des jeweiligen Ertragswertes, der bei
zweckentsprechender Vermietung er-
zielt werden kann.

3 Das Zweckentfremdungsverbot sowie
das damit verbundene Kaufs- und Vor-
kaufsrecht sind als 6ffentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrankungen im Grund-
buch anzumerken.

4 Kaufs- und Vorkaufsrecht kénnen den
Kantonen, Gemeinden sowie Organisa-
tionen des gemeinnutzigen Wohnungs-
baus abgetreten werden.

beschrankung im Grundbuch angemerkt werden
kann. Damit kann sichergestellt werden, dass ein
Kaufer bei einem allfélligen Eigentimerwechsel
von der Eigentumsbeschrankung Kenntnis erhalt
(siehe Kasten S. 33).

Zu beachten ist, dass solche Auflagen und deren
Anmerkung im Grundbuch in der Regel auf einer
gesetzlichen Grundlage beruhen mussen®.
Eine gesetzliche Grundlage besteht haufig im
kantonalen Recht, so zum Beispiel im Kanton ZU-
rich (§ 321 Abs. 2 PBG)*’, im Kanton Bern (Art.
38 Abs. 3i.V.m. Art 29 BauG)8.
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5.3 Kaufs- oder Vorkaufsrecht der
Gemeinde

Die Festlegung eines Kaufsrechts zugunsten der
Gemeinde bei Nichterfillung der Nutzungs-
pflicht, wie dies die Stadt Zug oder die Gemeinde
Oberageri (Ziff. 5.2 und 3.3.2) kennen, dient
ebenfalls der Sicherstellung des angestrebten
Ziels. Denkbar ist auch, dass sich die Gemeinde
ein Vorkaufsrecht bei einem spateren Weiterver-
kauf ausbedingt, um den gemeinnutzigen Wohn-
raum langfristig zu sichern. Anstelle des Kaufs-
rechts sieht die Gemeinde Oberageri in ihrem
Reglement Uber die Wohnbauférderung eine
weitere (allerdings schwéchere) Méglichkeit vor,
um den gemeinnttzigen Wohnraum Uber eine
bestimmte Zeit zu sichern. Die Regelung besteht
darin, dass es dem Grundeigentimer vertraglich
untersagt wird, das mit der Verpflichtung zum
preisgtinstigen Wohnungsbau belegte Grund-
stck wahrend 15 Jahren zu einem Preis zu ver-
aussern, der die Gestehungskosten um mehr als
5% Ubersteigt. Diese Absicht kann mit einem
vertraglichen Ruckkaufsrecht abgesichert wer-
den.

Wird fur das Kaufsrecht der Gemeinde eine ver-
tragliche Loésung gewahlt (Ziff. 3.3.3, b), emp-
fiehlt es sich, das Kaufsrecht im Grundbuch
vorzumerken. Damit erhélt es bei einem spateren
Weiterverkauf auch fur den Rechtsnachfolger
Gultigkeit (siehe Kasten S. 33).

5.4 Kataster der dem
gemeinniitzigen Wohnungsbau
vorbehaltenen Flachen

Zusatzlich zu den bisher erwahnten Sicherungs-
massnahmen ist den Gemeinden zu empfehlen,
ein Verzeichnis oder Kataster der grundbuchlich
und/oder nutzungsplanerisch gesicherten Fla-
chen zu fuhren, mit einem Hinweis auf die Par-
zellennummer und Informationen tber die Gros-
se und Lokalisierung der entsprechenden Flache.
Zudem muss die Bauverwaltung, damit die Vor-
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Vormerkung oder Anmerkung im Grundbuch?

Vormerkung (Art. 959 ZGB)

Gewisse personliche (relative, obligatorische) Rechte kénnen im Grundbuch vorgemerkt wer-
den. Voraussetzung dafur ist jedoch nach Artikel 959 Absatz 1 ZGB, dass die Vormerkung eines
bestimmten Rechts im Gesetz ausdricklich vorgesehen ist (numerus clausus der Vormer-
kungen). Dies ist beispielsweise bei den (vertraglichen) Kaufs-, Vorkaufs- und Riickkaufsrechten
der Fall (vgl. Art. 216a OR). Durch die Vormerkung erhalten die persénlichen Rechte eine ver-
starkte Wirkung, namlich gemadss Artikel 959 Absatz 2 ZGB «Wirkung gegentber jedem spater
erworbenen Rechte» und werden damit auch Dritten gegentber verbindlich gemacht.

Anmerkung (z.B. Art 962 Abs. 1 ZGB)

Die Kantone koénnen vorschreiben, dass Nebenbestimmungen oder 6ffentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrankungen (wie z.B. Baulinien, vgl. Art 962 Abs. 1 ZGB) im Grundbuch anzumerken
sind. Das Rechtsverhaltnis besteht jedoch unabhangig vom Grundbucheintrag. Die Anmer-
kung hat deshalb nur Informationscharakter. Sie eignet sich dazu, den guten Glauben einer

Person zu zerstéren.

gaben eingehalten werden, die zum Vollzug no-
tigen Informationen und Auskinfte von den
Grundeigentiimern einfordern und regelmdssige
Kontrollen durchfuhren. Unter Umstanden sind
die Kontrollmassnahmen im Baureglement recht-
lich abzusichern.

6. Fazit

Die prasentierten Losungen zeigen, dass der ge-
meinnltzige Wohnungsbau mit raumplane-
rischen Mitteln gezielt gefordert werden kann,
und dass Gemeinden mit einseitiger Bevolke-
rungsstruktur durchaus Gber Moglichkeiten ver-
flgen, eine bessere soziale Durchmischung zu
erreichen. Bei einzelnen Losungsansatzen, insbe-
sondere bei vertraglichen Lésungen oder bei An-
reizsystemen (Gewdhrung von Ausnitzungsboni)
ist die Gemeinde stark auf die Bereitschaft der
Grundeigentimer angewiesen, entsprechende
Absichten mitzutragen. Bei gesetzlichen Rege-
lungen (gesetzliches Kaufsrecht, Festlegung von

Flachenanteilen im Nutzungsplan) kann die Er-
stellung gemeinntitzigen Wohnraums hingegen
erzwungen werden. Doch auch hier ist eine enge
Zusammenarbeit mit den Grundeigentlimern
(oder potenziellen Grundeigentiimern) wichtig.
Im Vordergrund stehen haufig gemeinntzige
Wohnbautréger.

56 Perer Bosch, Grundbuch und Baubewilligungsverfahren, in ZBI
1993 484.

57 «Nebenbestimmungen mit langerer zeitlicher Wirkung sind
vor Baubeginn im Grundbuch anzumerken; wo ein Bediirfnis
besteht, kann die Anmerkung auch bei Eigentumsbeschran-
kungen angeordnet werden, deren Umfang und Tragweite
sich unmittelbar aus den Bauvorschriften ergibt.»

58 Art. 38 Abs. 3: «Mit der Baubewilligung kdnnen Bedingungen
und Auflagen verbunden werden; Artikel 29 Absatz 2 ist sinn-
gemass anwendbar.» Art. 29 Abs. 2: «Ausnahmebewilli-
gungen kénnen an Bedingungen gekniipft und mit Auflagen
verbunden werden. Zuldssig sind insbesondere Bestim-
mungen, wonach b.) Bauten und Anlagen, die nur im Hinblick
auf einen bestimmten Zweck bewilligt werden, nicht zweck-
entfremdet, abparzelliert oder in Stockwerkeigentum aufge-
teilt werden durfen.» Art. 29 Abs. 3: «Die Befristung, der
Vorbehalt des Widerrufs, die Wegbedingung der Entschadi-
gung (Beseitigungs- und Mehrwertrevers), die Zweckentfrem-
dungs-, Abparzellierungs- und Aufteilungsverbote sowie die
Pflicht zur Sicherheitsleistung sind vor Baubeginn im Grund-
buch anzumerken».
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Unumganglich sind Instrumente zur Sicherstel-
lung der Planungsabsichten, wie Zweckentfrem-
dungsverbote, Kaufs- und Vorkaufsrechte der
Gemeinden, Eintragungen im Grundbuch, Fih-
rung von Katastern oder Inventaren Uber die mit
Nutzungspflichten belegten Grundstticke. Eben-
falls wichtig ist, dass klar umschrieben wird, was
unter «gemeinndtzigem» oder «preisglnstigem»
Wohnungsbau» zu verstehen ist. Nur mit einer
klaren Definition kénnen die rechtlichen Vorga-
ben umgesetzt werden und die mit den raumpla-
nerischen Massnahmen verfolgten Absichten
zum Tragen kommen.

Ausnltzungsvorteile nicht empfehlenswert

Als gering ist die Wirksamkeit von Ausnitzungs-
boni und anderen Nutzungsprivilegien einzu-
schatzen. Einerseits ist damit eine gezielte Forde-
rung des gemeinnutzigen Wohnungsbaus durch
die Behorde nicht maglich, da die Erstellung ent-
sprechenden Wohnraums vom Willen der Grund-
eigentiimer abhangt. Andererseits muss die Nut-
zungsprivilegierung  ein  gewisses  Ausmass
erreichen, damit der ndtige Anreiz zur Erstellung
gemeinnUtzigen Wohnraums besteht. Ein hoher
Bonus vertragt sich jedoch schlecht mit den An-
forderungen an eine gute Siedlungsgestaltung
und Siedlungsqualitat.

Kaufsrechte kénnen sinnvoll sein

Die Einrdumung eines Kaufsrechts der Gemeinde
bei Neueinzonungen kann ein sinnvolles Mittel
zur Erstellung von gemeinnitzigem Wohnraum
darstellen. Die Ausgestaltungsmaoglichkeiten sind
dabei vielfaltig. Das Kaufsrecht kann von der Ge-
meinde im Zeitpunkt der Einzonung ausgelbt
werden. Es kann aber als Sanktionsmittel einge-
setzt werden fur den Fall, dass ein Grundeigentu-
mer der Verpflichtung zur Erstellung gemeinn(t-
zigen Wohnraums nicht nachkommt. Denkbar ist
ein vertragliches oder ein gesetzliches Kaufsrecht.
Dem vertraglichen Weg sind dort enge Grenzen
gesetzt, wo die Behorden Uber wenig Spielraum
fir die Erweiterung der Bauzonen verfiigen und
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Grundeigentiimer aufgrund der gesetzlichen
Vorgaben mit Einzonungen ihrer Grundstlcke
rechnen kénnen. Gesetzliche Kaufsrechte ms-
sen mit den Grundeigentiimern nicht ausgehan-
delt werden; sie werden hoheitlich angeordnet.
Entsprechend erfordern sie eine klare gesetzliche
Grundlage, ein Uberwiegendes 6ffentliches Inter-
esse und die BerUcksichtigung des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips.

Fldchenanteilpldne als Lésungsweg der Zukunft

Viel versprechend ist der dritte Losungsansatz,
die Festlegung von Wohnanteilen fur den ge-
meinnitzigen Wohnungsbau im Nutzungsplan.
Hier fehlen zwar noch konkrete Erfahrungen und
erst in ein paar Jahren wird man sagen konnen,
ob sich das von den Stimmberechtigten der Stadt
Zug im September 2009 gutgeheissene Modell
bewahrt hat. Vielfaltige und positive Erfahrungen
mit Flachenanteilpldnen gibt es jedoch in ahnli-
chen Bereichen. Zu erwahnen sind die Wohnan-
teilplane der Stadte, mit denen die Verdrangung
von Wohnraum durch ertragsstarke Gewerbe-
und Dienstleistungsnutzungen verhindert wird,
oder Erstwohnanteilplane in Tourismusorten, mit
denen der Zweitwohnungsbau gesteuert wird.

Weitere Massnahmen

Der gemeinnitzige Wohnungsbau kann auch
Uber die Abschépfung von Mehrwerten, welche
Grundeigentimer durch Planungsmassnahmen
erzielen, gefordert werden. Indem Grundstlcke
von der Mehrwertabgabe befreit werden oder
indem fur solche Grundsttcke ein tieferer Abga-
besatz festgelegt wird, kann ein Anreiz zur Erstel-
lung gemeinnttzigen Wohnungsraums geschaf-
fen werden. Zudem koénnen die Ertrage aus der
Mehrwertabgabe zur Férderung des gemeinnit-
zigen Wohnungsbaus eingesetzt werden.
Erweitert werden kann der Handlungsspielraum
der Gemeinde auch Uber eine aktive Bodenpoli-
tik. Mit gemeindeeigenem Land kénnen Gemein-
den Entwicklungen steuern und bei Uberbau-
ungen dem offentlichen Interesse besser zum
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Durchbruch verhelfen. So kénnen Gemeinden oder es im Baurecht an gemeinnitzige Wohn-
gemeindeeigenes Land mit Auflagen zugunsten  bautrdger abgeben.
des gemeinnitzigen Wohnungsbaus verdussern

Niklaus Spori,
Rechtsanwalt, VLP-ASPAN

i Lukas Buhlmann,
lic.iur., VLP-ASPAN
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