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Betreff Beurteilung der Gliltigkeit der Volksinitiative «Mehr bezahlbare Woh- 5084021
nungen im Kanton Zirich»

L AUSGANGSLAGE

1 In Zirrich sind die Wohnungen knapp: Im Jahr 2022 lag die Leerwohnungsziffer im Kanton
Zirich bei 0.6% und in der Stadt Zurich bei 0.07%; schweizweit betrug sie 1.31%.1

2 Am 2. Mérz 2023 reichte das Initiativkomitee die kantonale Volksinitiative «Mehr bezahl-
bare Wohnungen im Kanton Zurich» (die «Voliksinitiative») in der Form des ausgearbei-
teten Entwurfs ein, nachdem die Direktion der Justiz und des Innern des Kantons Zlrich
(die «Justizdirektion») die Volksinitiative einer Vorprufung unterzogen und im Amtsblatt
veréffentlicht? hatte (§ 124 f. GPR3). Mit Verfugung vom 22. Marz 2023 stellte die Justiz-
direktion fest, dass die Volksinitiative zustande gekommen ist.4

3 Innert sechs Monaten nach Einreichung einer zustande gekommenen Volksinitiative be-
schliesst der Regierungsrat Uber deren Giiltigkeit und stellt dem fur den Entscheid Uber
die Gultigkeit zustdndigen Kantonsrat einen entsprechenden Antrag (§ 130 GPR i.V.m.
Art. 28 Abs. 2 f. KV®). Gemadss Art. 28'Abs. 1 KV ist eine Valksinitiative guiltig, wenn sie
die Einheit der Materie wahrt (lit. @), nicht gegen Ubergeordnetes Recht verstésst (lit. b)
und nicht offensichtlich undurchfithrbar ist (lit. ¢).

4 Mit der Volksinitiative soll das WBFGE gedndert werden (der «E-WBFG»). Die Gemein-
den sollen klnftig im kommunalen Recht ein Vorkaufsrecht an Grundstticken vorsehen
kénnen (§ 14b Abs. 1 E-WBFG; das «Vorkaufsrecht»). Der Initiativtext istim Anhang ab-
gedruckt. Hier gentigt es, auf folgende Gesichtspunkte des Vorkaufsrechts hinzuweisen:

— Zweck: Das Vorkaufsrecht soll das gemeinniitzige und preisgiinstige Wohnen sowie
die Bereitstellung von Alterswohnungen férdern (§ 14b Abs. 1 E-WBFG). Entspre-

Vgl. <https:/iwww.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bau-wohnungswesen/wohnungen/leerwohnungen.htmi> sowie <htlps://www.zh.
chidefplanen-bauen/raumplanung/immobilienmarkt/leerwohnungen.himl#-1880878506> (besucht am 18, Jull 2023).

Im Amisblalt verdffentiicht am 9. September 2022 (Meldungsnummer RS-ZH0B-0000000349)

Geselz Uber die politischen Rechte vom 1. September 2003 (LS 161).

Im Amtsblatt vertiffentlicht am 24. M4rz 2023 (Meldungsnummer RS-ZH06-0000000386).

Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2006 (LS 101).

Gesetz liber die Wohnbau- und Wohneigenlumsfiérderung vom 7. Juni 2004 (LS 841).

o mor o on

Bratschi AG Basel Bern Genf Lausanne St. Gallen Zug Zurich

Dle vollsténdige Anwalisliste finden Sie im Inlernet unler www bratschi chiteam



chend kénnen die Gemeinden das Vorkaufsrecht nur austiben, wenn sie beabsichti-
gen, gemeinnitzige bzw. preisgtinstige Wohnungen oder Alterswohnungen zu erstel-
len oder zu erhalten (vgl. zum Erhalt bestehender Wohnungen unten, Rz. 31 f.).

Inhalt: Das Vorkaufsrecht gibt der Gemeinde im Vorkaufsfall — d.h. wenn die Eigentu-
merin ihr Grundsttick verkauft oder ein Rechtsgeschaft abschliesst, das wirtschattlich
einem Verkauf gleichkommt (vgl. Art. 216¢ Abs. 1 OR7) — das Recht, das Grundsttick
zu den zwischen Verkéauferin und Kaufer privatautonom ausgehandelten Konditionen
zu erwerben (§ 14d Abs. 1 E-WBFQ),

Anwendungsbereich: Die Gemeinden kénnen das Vorkaufsrecht nur fur Eigentums-
ibertragungen von Grundstticken in Bauzonen vorsehen, die mehrheitlich der Wohn-
nutzung diesen oder auf denen eine mehrheitliche Wohnnutzung planungs- und bau-
rechtlich zulassig ist (§ 14b Abs. 2 E-WBFG). Eigentumstbertragungen (i) zwischen
bestimmten Familienangehérigen, (i} wegen Eigenbedarfs der erwerbenden Person
und (iii) an gemeinnutzige Wohnbautréger sind vom Vorkaufsrecht ausgenommen
(§ 14c Abs. 1 E-WBFG). Die Gemeinden kénnen weitere Ausnahmen vom Anwen-
dungsbereich vorsehen; beispielsweise kdnnen sie das Vorkaufsrecht auf Grundsti-
cke ab einer bestimmten Grosse beschranken (§ 14c Abs. 2 E-WBFG).

Mit dem Vorkaufsrecht méchte die Volksinitiative ein wohnungspolitisches Instrument
einfuhren, das in einigen Westschweizer Kantonen bereits seit Jahrzehnten bekannt ist
(vgl. unten, Fn. 16) und welches derzeit haufig diskutiert wird.2

FRAGESTELLUNG UND ERGEBNIS

Die Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zlirich kontaktierte die Erstunterzeichnende
und stellte ihr im Hinblick auf die Prifung der Gultigkeit der Volksinitiative folgende (hier
umformulierte) Fragen, welche wie folgt zu beantworten sind:

1.

Verstdsst das in der Volksinitiative vorgesehene Vorkaufsrecht gegen tberge-
ordnetes Recht, insbesondere gegen die Eigentums- und Wirtschaftsfreiheit?

Nein. Die Volksinitiative ist mit dem (Obergeordneten Recht vereinbar. Insbe-
sondere kann das Vorkaufsrecht im Einzelfall in einer mit der Eigentums- und
Wirtschaftsfreiheit konformen Weise angewandt werden. Dies bestétigt auch
die langjghrige bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Vorkaufsrecht im Kan-
fon Genf, welches mit dem hier zur Diskussion stehenden Vorkaufsrecht filr die
Gemeinden im Kanton Zirich im Wesentlichen vergleichbar ist. Die Volksiniti-
ative erfulilt damit die Giltigkeitsvoraussetzung gemass Art. 28 Abs. 1 lit. b KV.

Bundesgesetz betreffend die Ergénzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Tell: Obligationenrecht) vom 30. Mérz 1911
(SR 220).
Zwischen August 2022 und Februar 2023 fuhrte die Wilest Pariner AG im Aufirag des Schweizerischen Stddteverbandes und des
Bundesamies fir Wohnungswesen bei Stadten und stadtischen Gemelnden eine Umfrage durch. Sie kam zu folgendem Schluss: «Der
Wohnraum ist knapp; es fehlt an verfigharem Bauland; das Vorkaufsrecht wird als elne zentrale Massnahme gegen die Wohnungs-
knappheit betrachtet. Dies sind etwas zugespitzt die drei zentralen Erkenntnisse dieser wohnungspolitischen Umfrage in der urbanen
Schwelz» (Wiest Pariner AG, Wohnungspolitik in Stddten und stédtischen Gemeinden: Bedirfnisse und Herausforderungen, Bericht
Uber die Ergebnisse der Umfrage vom 4. Mai 2023, S. 3, verfiigbar unter <https:/staedteverband.chicmsfiles/20230502_SSV_Woh-
nungspolltik_final_DE_1.pdf?v=20230720101639> [besucht am 20. Juli 2023]). Geméass dem Bericht nannten In der Umfrage 80% der
befragten Stédte das Vorkaufsrecht als eine wiinschbare Massnahme gegen die Knappheit giinstiger Wohnungen.
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2, Haben Sie weitere Bemerkungen zur Frage der Gliltigkeit der Initiative?

Nein. Die weiteren Gilltigkeitsvoraussetzungen geméss Art. 28 KV (Wahrung
der Einheit der Materie; keine offensichtliche Undurchfilhrbarkeit) sind erfiillt.

Angesichts dieses Ergebnisses empfehlen wir, dem Regierungsrat zu beantragen, in An-
wendung von § 130 Abs. 1 GPR einen positiven Gultigkeitsbeschluss zu fassen und in
Anwendung von § 130 Abs. 3 GPR dem Kantonsrat Bericht und Antrag Gber die Gultig-
keit und den Inhalt der Volksinitiative zu erstatten.

BEGRUNDUNG
Frage 1: Vereinbarkeit mit tibergeordnetem Recht

Beurteilungsmassstab

Bei der Beurteilung der Vereinbarkeit von kantonalen Volksinitiativen mit (lbergeordne-
tem Recht misst das Bundesgericht den Volksrechten eine grosse Bedeutung zu. Der
langjahrigen und konstanten bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt «der Leitge-
danke zugrunde, die Ungultigkeit eines Begehrens nach Mdglichkeit durch eine mit dem
héherrangigen Recht konforme Auslegung abzuwenden, um einen Eingriff in das Stimm-
recht zu vermeiden. Dieser Ansatz basiert auf dem Grundsatz in dubio pro populo, der
besagt, dass Initiativbegehren mit mehrdeutigen Texten im Zweifelsfall den Stimmbe-
rechtigten zur Abstimmung vorzulegen sind, sofern sie bei entsprechender Auslegung
als mit dem Ubergeordneten Recht vereinbar erscheinen. Sie sind demnach nur dann
unguiltig zu erkldren, wenn ihnen ein Sinn beizumessen ist, der sie verninftigerweise
nahezu mit Gewissheit als unzul&ssig erscheinen lasst.»?

Diese Rechtsprechung gilt auch im Kanton Zurich bzw. unter Art. 28 BV: Kann der Initi-
ative ein Sinn beigemessen werden, der sie nicht klarerweise als unzuléssig erscheinen
l&sst, ist sie geméass dem Zurcher Verwaltungsgericht in Anwendung des Grundsatzes in
dubio pro populo als glltig zu erkldren und der Volksabstimmung zu unterstellen. 0

Nachfolgend ist die Vereinbarkeit der Volksinitiative mit Ubergeordnetem Recht ange-
sichts dieses recht grossziigigen Beurteilungsmassstabes zu untersuchen.

Vereihbarkeit mit Bundesrecht

Vereinbarkeit mit der bundesstaatlichen Kompetenzordnung

Zu prifen ist in einem ersten Schritt, ob der Kanton Zarich zustandig ist zur Einfihrung
eines Vorkaufsrechts. Sollte der Bund daftr abschliessend zustandig sein, verstosst die

PEDRETTI RAMONA, Die Verelnbarkeit von kantonalen Volksinilialiven mit héherrangigem Recht, ZBI 118/2017 S. 299 ff., S. 308. Vgl. fur
dle Rechtsprechung statt vieler BGE 147 1183, E. 8.2 S, 186 (Basel-Stadl: «Grundrechte fir Primaten»); BGE 144 1193, E. 7.3.1
S. 197 f. (Bern: «Keine Steuergelder fur die Berner Relthallel»).

Verwaltungsgericht des Kantons Zirich, Urtell VB.2022,00081 vom 31. Mérz 2022, E. 3.4,
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Volksinitiative gegen die bundesstaatliche Kompetenzordnung und damit gegen tberge-
ordnetes Recht i.S.v. Art. 28 Abs. 1 lit. b KV."

Gemass Art. 108 Abs. 1 BV fordert der Bund den Wohnungsbau, den Erwerb von Woh-
nungs- und Hauseigentum, das dem Eigenbedarf Privater dient, sowie die Tatigkeit von
Tragern und Organisationen des gemeinntitzigen Wohnungsbaus. Der Auftrag bezieht
sich insbesondere auf die Beschaffung und Erschliessung von Land fur den Wohnungs-
bau (Art. 108 Abs. 2 BV). Die Férderungskompetenz des Bundes gemass Art. 108 Abs. 1
und 2 BV, welche dieser mit dem Erlass des WFG12 wahrnahm, ist zwar umfassender,
aber «nury» paralleler Natur.'® Kantonale Kompetenzen werden nicht verdrangt. Férde-
rungsmassnahmen des Bundes und der Kantone «kdnnen somit gleichzeitig zur Anwen-
dung kommen und kumuliert werden.» 14

Es besteht Einigkeit darliber, dass neben dem Bund auch die Kantone dafiir zustandig
sind, Vorkaufsrechte einzufuhren:

— In seinen Entscheiden zum gesetzlichen Vorkaufsrecht der Gemeinden im Kanton
Genf zweifelte das Bundesgericht die kantonale Zustandigkeit nie an.15 Auch mit Be-
zug zu den anderen Westschweizer Kantonen, die das Instrument des Vorkaufsrechts
von Gemeinden im Zusammenhang mit der Wohnbauférderung kennen, wurden (so-
weit ersichtlich) nie Zweifel an der Einhaltung der Kompetenzordnung laut.1®

— Der Bundesrat befasste sich in seiner Stellungnahme vom 26. August 2015 zur Mo-
tion Hardegger'” mit Vorkaufsrechten zugunsten von Gemeinden. Er Iehnte die Ein-
fihrung eines Vorkaufsrechts der Gemeinden zur Férderung des gemeinnitzigen
oder preisglinstigen Wohnungsbaus auf Bundesebene u.a. mit der Begrtindung ab,
auch die Kantone beséassen die «Kompetenz, selbststandig ein Vorkaufsrecht einzu-
flihren, sofern sie den Bedarf dazu als gegeben erachten.»

- Auch das Bundesamt fur Wohnungswesen ist der Ansicht, dass angesichts der paral-
lelen Kompetenzen sowohi Bund als auch Kantone und Gemeinden Vorkaufsrechte
der Gemeinden vorsehen dirfen. 18

Innerhalb des Kantons bestimmt Art. 110 KV, dass Kanton und Gemeinden den gemein-
natzigen Wohnungsbau und das selbst genutzte Wohneigentum férdern. Auch zwischen
Kanton und Gemeinden besteht eine parallele Kompetenz.'® Somit ist es zul4ssig, dass
im kantonalen Gesetz die Moglichkeit der Einflhrung eines Vorkaufsrechts eingefuhrt
wird, von der die Gemeinden im kommunalen Recht Gebrauch machen kénnen (oder
auch nicht).

SEFEROVIC GORAN, VolksInltlative zwischen Recht und Polltlk, Die staatsrechtliche Praxis in der Schwelz, den USA und Deutschland,
Habilltation Zarich, Bern 2018, Rz. 229.

Bundesgeselz Ober die Férderung von preisginstigem Wohnraum vom 21, Mérz 2003 (SR 842).

BlaGGINI GIovaNNI, K itar der Bund fassung der Schweizerischen Eidgenossenschalt, 2. Aufl., Zurich 2017, Art. 108 N 3.
ALVAREZ CIPRIANGISTREIFF OLIVER, In: Ehrenzeller et al, (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl,,
Zurich/St. Gallen 2023, Art, 108 BV N 14,

‘Vgl. BGE 142 | 76 ff., BGer, Urteil 1C_30/2008 vom 24. November 2008; BGE 88 | 248 ff,

Vgl. fir eine Ubersicht b CouLON YVES, Le droit de préemption des collectivités publiques en matidre de logement, & la lumiére d'un
arrél récent, Not@lex 2017, S. 18 1f., S. 18 ff.

Motion Hardegger Thomas (15.3651) vom 18. Juni 2015 («Férderung des gemeinniitzigen oder prelsglinstigen Wohnungsbaus. Vor-
kaufsrechl fir Gemeindens).

Bundesaml fiir Wohnungswesen, Vorkaufsrecht der Gemeinden ~ Bericht zuhanden des Bundesrates, S.11 (verfiigbar unter
<hltps://www.bwo.admin.ch/bwo/de/home/das-bwo/informationen/medienmitteilungen.msg-id-55718.html> [besucht am 18. Juli 2023]).
SOBOTICH VIVIANE, In: Hdner/Russli/Schwarzenbach (Hrsg.), Kommentar zur Zurcher Kantonsverfassung, Zirich 2007, Art. 110 N 4.
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Die Volksinitiative ist damit mit der bundesstaatlichen Kompetenzordnung vereinbar.
Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie und der Wirtschaftsfreiheit

Schutzbereiche

In einem zweiten Schritt ist zu prufen, ob die Volksinitiative die Grundrechte verletzt, wo-
mit sie gegen Ubergeordnetes Recht i.S.v. Art. 28 Abs. 1 lit. b KV verstossen wiirde.

Gemass Art. 26 Abs. 1 BV ist das Eigentum gewahrleistet. Mit der Austibung des Vor-
kaufsrechts wiirde einerseits die Grundsttickseigentimerin ihrer durch die Eigentumsga-
rantie geschitzten Moglichkeit beraubt, zu wahlen, wem sie ihr Grundeigentum tbertra-
gen will.2° Durch die Eigentumsgarantie geschutzt ist auch das Vorhaben des Kaufers,
Eigentum am betreffenden Grundsttick zu begriinden. Dieses wirde durch die Auslibung
des Vorkaufsrechts unterbunden. Die Eigentumsgarantie gemass Art. 26 BV ist damit
tangiert. Das Bundesgericht bezeichnet die Auslibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts
durch eine Gemeinde als schwerwiegenden Eingriff in die Eigentumsgarantie.?!

Gemass Art. 27 BV ist die Wirtschaftsfreiheit gewahrleistet. Die Wirtschaftsfreiheit um-
fasst namentlich die Wahl der Vertragspartner und die Gestaltung der Vertragsinhaite
(Vertragsfreiheit). Mit der Austibung des Vorkaufsrechtes wiirde in die Vertragsfreiheit
eingegriffen, zumal der Verkauferin und dem Kaufer der Vollzug eines Kaufvertrages un-
tersagt wird, wahrend der Eigentumsiibergang von der Verk&uferin auf die Gemeinde
vorgeschrieben wird.22 Die Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV ist damit tangiert.

Einschriankung der Eigentums- und Wirtschaftsfreiheit

Einschrankungen von Grundrechten sind nur unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV
zuléssig: Sie missen auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen (Abs. 1), durch ein 6f-
fentliches Interesse gerechtfertigt (Abs. 2) und verhaltnisméassig (Abs. 3) sein. Der Kern-
gehalt der Grundrechte ist unantastbar (Abs. 4).

Das Bundesgericht erachtete bereits mehrfach sowohl (i) in allgemeiner Weise das im
Kanton Genf bestehende Vorkaufsrecht der Gemeinden (Art. 3 ff. LGL/GE2%) als auch (ii)
dessen Auslbung durch die Genfer Gemeinden im konkreten Einzeifall als verfassungs-
maéssig.?* Das in der Volksinitiative vorgesehene Vorkaufsrecht 8hnelt dem Genfer Vor-
kaufsrecht. Es ist aber aus Sicht der Grundrechte sogar noch «milder» als das Genfer
Vorkaufsrecht, zumal:

20 Vgl. BGE 881248, E. lll.1 S. 258; a.M. das Bundesamt fir Wohnungswesen, welches u.E. zu Unrecht von einem leichten Eingriff spricht
(vgl. Fn. 18, 8. 13). )

21 BGE142176,E.3.18.79.

2  BGE 142176, E. 3.1 8. 79; vgl. auch BAGGINI, BV-Kommentar (Fn. 13), Arl, 27 N 9.

2 Loi générale sur le logement el la protection des locataires du 4 décembre 1977 (rsGE | 4 05).

2 Vgl BGE 1421786, E. 3.2 S. B0 sowie E. 3.4 f. S. 80 fi,; BGer, Urteil 1C_30/2008 vom 24. November 2008, E. 3.3 sowie E. 3.4 ff;
BGE 88 1248, E. 111.1 S. 258.
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)] es nicht schon aufgrund des kantonalen Rechts besteht, sondern dartiber hinaus
einer Grundlage in einem Gemeindeerlass (d.h. im kommunalen Recht) bedarf,
wahrend das LGL/GE die alleinige Grundlage fur das Vorkaufsrecht ist; und

(i)  die Gemeinden im Kanton Zurich das Vorkaufsrecht nur zu den von den Parteien
ausgehandelten Konditionen austiben kénnen und die Parteien fur ihre Aufwen-
dungen entsch&digen mussen (§ 14d E-WBFG), wahrend die Genfer Gemeinden
vom ausgehandelten Kaufpreis abweichen kédnnen und gegebenenfalls das Ent-
eignungsverfahren einleiten kénnen bzw. mussen (Art. 5 Abs. 1 lit. c—-d LGL/GE).

Im Rahmen der Beurteilung der Guiltigkeit einer Volksinitiative gilt eine abstrakte Betrach-
tung: Demnach ist nachfolgend zu prifen, ob die Bestimmungen des E-WBFG so ange-
wendet werden koénnen, dass im Fall einer konkreten Austibung des Vorkaufsrechts
durch eine Zurcher Gemeinde die Eigentumsfreiheit und die Wirtschaftsfreiheit nicht klar-
erweise verletzt sind (vgl. oben, Rz. 8 f.).

Gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV)

Eine Grundrechtseinschrankung beruht auf einer genligenden gesetzlichen Grundlage,
wenn eine generell-abstrakte und gentigend bestimmte Rechtsnorm besteht, die im Fall
von schwerwiegenden Einschrankungen in einem formellen Gesetz enthalten sein muss
(Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV).

Mit Annahme der Volksinitiative wiirde das WBFG — ein kantonales Gesetz im formellen
Sinn — mit generell-abstrakten Regeln ergénzt, welche dds Vorkaufsrecht relativ ausfiihr-
lich und damit hinreichend bestimmt regeln. Eine Gemeinde darf das Vorkaufsrecht al-
lerdings erst austiben, wenn sie dies in einem besonderen, nach Annahme der Volksini-
tiative noch zu erlassenden «Gemeindeerlass» vorsieht. Ein Gemeindeerlass ist ein Er-
lass der Stimmberechtigten bzw., sofern er dem fakultativen Referendum unterstellt ist,
des Gemeindeparlaments und stellt damit ein Gesetz im formellen Sinn dar.

Sofern in der betreffenden Gemeinde ein formelles Gesetz besteht, welches das Vor-
kaufsrecht geméss § 14b E-WBFG fur anwendbar erklart, bestlinde fur die Austbung
des Vorkaufsrechts eine genligende gesetzliche Grundlage i.S.v. Art. 36 Abs. 1 BV.

Offentliches Interesse (Art. 36 Abs. 2 BV)

Das Vorkaufsrecht bezweckt die «Férderung des gemeinnitzigen und preisglinstigen
Wohnens sowie der Bereitstellung von Alterswohnungen» (§ 14b Abs. 1 E-WBFG). Im
Allgemeinen liegen Massnahmen zur Erhaltung bestehender bezahlbarer Wohnungen
und zur Erstellung zusétzlicher preisglinstiger Wohnungen im 6ffentlichen Interesse.?
Dasselbe gilt fiir die Realisierung und den Erhalt von Alterswohnungen.2¢

25 . BAUMANN PHIL, Regelungsinslrumente fir bezahlbare Mietwohnungen, recht 2022 S. 193 ff., S. 202,
26 BGer, Urteil 1C_384/2016 vom 16. Januar 2018, E. 5.4.2 mw.H.
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In Bezug auf Vorkaufsrechte von Gemeinden im Besonderen anerkennt das Bundesge-
richt, dass diese im 6ffentlichen Interesse liegen, wenn mit ihnen das gemeinn(tzige und
preisgunstige Wohnen im Rahmen der kommunalen Wohnbaupolitik gefordert werden
soll.# Dies ist beim Vorkaufsrecht der Fall, zumal dieses nur zur Férderung des gemein-
nitzigen und preisglinstigen Wohnens und der Bereitstellung von Alterswohnungen gel-
tend gemacht werden kann.

An der Austibung des Vorkaufsrechts wird somit im konkreten Einzelfall regelméssig ein
offentliches Interesse i.S.v. Art. 36 Abs. 2 BV bestehen.

Verhiltnisméssigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

Eignung

Eine staatliche Massnahme ist verhaltnismassig, wenn sie (i) geeignet, (ii) erforderlich
und (iii) zumutbar ist. Die drei Teilgehalte der Verhaltnismassigkeit werden nachfolgend
separat dargestellt.

Eine staatliche Massnahme muss geeignet sein, das verfolgte Ziel zu erreichen. Das
Bundesgericht ist bei der Beurteilung der Eignung sehr grosszligig. Ausgeschlossen sind
nur Massnahmen, die am Ziel vorbeischiessen, weil sie keinerlei Wirkungen im Hinblick
auf den angestrebten Zweck entfalten oder die Erreichung des Zwecks sogar erschweren
oder verhindern.28

Mit der Geltendmachung des Vorkaufsrechts wird die Gemeinde zur Eigentimerin und
kann das Grundstick sadann fiilr gemeinn(tziges und preisgiinstiges Wohnen bzw. Al-
terswohnungen verwenden, sei dies durch Erstellung neuer Wohnungen durch die Ge-
meinde selbst oder den Verkauf oder die Abgabe des Grundstiicks im Baurecht an ent-
sprechende Institutionen (z.B. Baugenossenschaften). Damit erscheint das Instrument
als tauglich, was im Ubrigen auch dadurch bekraftigt wird, dass sehr viele Stadte das
Vorkaufsrecht als geeignetes Instrument zur Begegnung der Wohnungsknappheit anse-
hen (vgl. oben, Rz. 6). Dass die Tauglichkeit der Massnahme in der politischen Diskus-
sion womdglich umstritten sein wird, &ndert an ihrer Eignung aus juristischer Sicht nichts.

Fur den Kanton Genf sieht Art. 3 Abs. 1 LPL/GE vor, dass das Vorkaufsrecht nur fir den
Bau von Wohnungen geltend gemacht werden kann.2® Das geplante Zurcher Vorkaufs-
recht ist indes weiter, zumal der Wortlaut von § 14b Abs. 1 E-WBFG nicht auf den Bau
beschrankt ist, sondern generell die Férderung gemeinnutziger bzw. preisglnstiger Woh-
nungen und Alterswohnungen erlaubt. Insofern dirfte auch der Erhalt bestehender, aber
nach dem Willen der Eigentimerin abzureissender preisgtinstiger Wohnungen in Zlrich

¥ BGE 142176, E. 3.4 S, 80 ff.; vgl. auch HANNI PETER, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 7. Aufl., Bern 2022, S. 45.

28 Vgl. anstatt vieler HAFELIN ULRICH/MULLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines Verwallungsrecht, 8. Aufl,, Zurich/St. Gallen 2020, N 522;
BAUMANN (Fn. 25), S. 202,

2 «Le droit de préemption ne peut s'exercer qu‘aux fins de construction de logements au sens ds la présente loi.»
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32

33

2.2,5.2

34

35

36

37

2.25.3

38

von der Volksinitiative erfasst sein. Auch dies liegt ohne Weiteres im offentlichen Inte-
resse. Die Gemeinde verfugt im Rahmen ihrer Baupolitik Gber einen erheblichen Beur-
teilungsspielraum betreffend die Anwendungsvoraussetzungen von § 14b E-WBFG.

Im Ubrigen muss selbst unter der Genfer Regelung gemass der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kein konkretes Vorhaben bestehen. In BGE 142 | 76 ff. genligte es we-
gen der notorischen Wohnungsknappheit in der betroffenen Gemeinde, dass diese eine
bereits bestehende Mietliegenschaft erwarb, welche klnftig potenziell erweitert werden
kénnte. Im konkreten Fall bestanden bereits 32 Wohnungen, welche theoretisch um zwei
bis funf Wohnungen erganzt werden kénnten. Ein konkretes Bauprojekt lag nicht vor.20

Die Geltendmachung des Vorkaufsrechts wird somit zur Férderung des gemeinnitzigen
und preisgOnstigen Wohnens und von Alterswohnungen im Einzelfall regelméssig geeig-
neti.S.v. Art. 36 Abs. 3 BV sein.

Erforderlichkeit

Eine staatliche Massnahme ist erforderlich, wenn keine gleich wirksame, aber weniger
einschneidende Massnahme zur Verfugung steht.®

In BGE 142 | 76 ff. erwshnte das Bundesgericht die Voraussetzung der Erforderlichkeit
zwar (E. 3.5.1), setzte sich mit ihr inhaltlich aber nicht auseinander. Implizit bejahte es
somit die Erforderlichkeit der Geltendmachung des Vorkaufsrechts.

Im Kanton Zlrich existieren bereits Instrumente zur Wohnbauférderung. Gemass § 4 f.
WBFG kann der Kanton durch zinslose oder zinsglinstige Darlehen den Bau, den Erwerb
und die Erneuerung von Mietwohnungen férdern, sofern diese nach dem Grundsatz der
Kostenmiete vermietet werden. Ebenfalls kann er .gemeinnitzigen Wohnbautragern
Grundungsdarlehen ausrichten (§ 6 WBFG): Diese Instrumente greifen indes nur, wenn
die subventionierten Wohnbautrager die Grundstiicke auf dem freien Markt erwerben
kénnen. Demgegentber kommt das Vorkaufsrecht auch zur Anwendung, wenn eine Ei-
genttimerin ihr Grundsttick an einen gewinnorientierten Dritten veraussert. Insofern sind
die bestehenden Férderungsinstrumente nicht gleich geeignet wie das Vorkaufsrecht.
Dassélbe gilt fur die im Bundesrecht bestehenden Instrumente fir die Férderung von
preisgtinstigen Mietwohnungen und Organisationen des gemeinniitzigen Wohnungs-
baus (vgl. Art. 10 ff. sowie Art. 33 ff. WFG).

Somit ist es ohne Weiteres denkbar, dass die Geltendmachung des Vorkaufsrechts im
Einzelfall erforderlich i.S.v. Art. 36 Abs. 3 BV ist.
Zumutbarkeit

Eine staatliche Massnahme ist zumutbar (verhaltnismassig i.e.S.), wenn sie zwischen
dem angestrebten Ziel und dem Eingriff, den sie fur den betroffenen Privaten bewirkt, ein

% vgl. BGE 142 178, E. 3.5 S, 84; vgl. hlerzu oE COULON (Fn. 16), S. 28.
3 HAFELINMULLER/UHLMANN (Fn. 28), N 527.
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40

vernlnftiges Verhaltnis wahrt. Das 6ffentliche Interesse an der Massnahme und das ent-
gegenstehende private Interesse sind zu gewichten und gegeneinander abzuwagen.32

Die Zumutbarkeit kann nur im Einzelfall beurteilt werden, weil sie eine Abwagung der
konkret konfligierenden Interessen voraussetzt. Insbesondere folgende Aspekte spre-
chen dafur, dass das geplante Vorkaufsrecht gemass § 14b ff. E-WBFG im konkreten
Einzelfall in einer zumutbaren Weise ausgelibt werden kann:

— Einzeifallbetrachtung: Der E-WBFG erlaubt es, den ortlichen Begebenheiten und den
konkret involvierten interessen Rechnung zu tragen. Einerseits kénnen die Gemein-
den selbst entscheiden, ob angesichts der Wohnungssituation in ihrem Gebiet die
Einfuhrung des Vorkaufsrechts angezeigt ist oder nicht (§ 14b Abs. 1 E-WBFG). An-
dererseits kénnen sie zusatzlich zu den Tatbestanden gemass § 14c Abs. 1 E-WBFG
auf ihrem Gebiet Ausnahmen vom Vorkaufsrecht vorsehen (§ 14c Abs. 2 E-WBFG).

— Finanzielle Aspekte: Das Vorkaufsrecht kann nur zu den von der Verk&uferin und dem
Kaufer ausgehandelten Konditionen erworben werden (§ 14d Abs. 1 E-WBFG). Die
Verké&uferin erzielt somit denselben Preis und muss keine Vermodgenseinbusse hini-
nehmen. lhr Interesse, dass das Grundsttick nicht an «ihren» Kaufer, sondern an die
Gemeinde {ibergeht, dirfte somit haufig nicht besonders schwer wiegen. Das private
Interesse des Kaufers, der das Grundstiick nicht erwerben kann, wird in aller Regel
ausschliesslich kommerzieller Natur sein. Kommerzielle Interessen sind nicht grund-
séatzlich weniger legitim als nicht-kommerzielle Interessen. Eine Interessenabwagung
darf aber auch diesen Aspekt miteinbeziehen.3? Sodann erhalten sowohl die Verkau-
ferin als auch der Ké&ufer einen Aufwendungsersatz (§ 14d Abs. 2 E-WBFG), womit
die Volksinitiative eine schonende Regelung trifft und einen finanziellen Ausgleich zu-
gunsten der Verkauferin und des Kaufers schafft.

— Eingeschréankter Anwendungsbereich: Das Vorkaufsrecht ist sachlich beschrankt; Es
darf nur zur Férderung des gemeinnitzigen und preisglnstigen Wohnens sowie der
Bereitstellung von Alterswohnungen ausgeiibt werden (§ 14b Abs. 1 E-WBFG). An-
wendbar ist es nur in Bauzonen, die mehrheitlich der Wohnnutzung dienen oder auf
denen eine mehrheitliche Wohnnutzung planungs- und baurechtlich zulassig ist
(§ 14b Abs. 2 E-WBFG). Die Gemeinden kénnen den Anwendungsbereich weiter ein-
schranken (§ 14c Abs. 1 E-WBFG).

Im Ubrigen zeigt gerade auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche die Aus-
Gibung des Genfer Vorkaufsrechts (mit dem das in der Volksinitiative vorgesehene Vor-
kaufsrecht vergleichbar ist) stets schilizte, dass ein Vorkaufsrecht durchaus in einer zu-
mutbaren Weise ausgetibt werden kann. Somit erlaubt die Regelung der Volksinitiative
im konkreten Einzelfall eine zumutbare und damit verhaltnismassige Austibung des Vor-
kaufsrechtes.

32

HAFELINMMIULLER/UHLMANN (Fn. 28), N 556 ff,

¥ vgl.auch BGE 142176,E. 352 S, 85,
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3. Zwischenfazit zur Frage 1

41 Die Volksinitiative halt die bundesstaatliche Kompetenzordnung (Bund < Kanton sowie
Kanton < Gemeinden) ein. Zudem kann das Vorkaufsrecht — welches sich relativ eng
an das gerichtlich bereits mehrfach bestatigte Genfer Vorkaufsrecht anlehnt — im Einzel-
fall ohne Weiteres in einer Weise ausgelibt werden, die grundrechtlich nicht klarerweise
unzuléssig ist. Dies gentgt in Anwendung des Grundsatzes in dubio pro populo, um die
Volksinitiative als mit dem tUbergeordneten Recht vereinbar i.S.v. Art. 28 KV anzusehen.

B. Frage 2: Weitere Bemerkungen zur Giiltigkeit der Volksinitiative

42 Damit eine Volksinitiative gultig ist, muss sie neben der Vereinbarkeit mit dem Uberge-
ordneten Recht auch die Einheit der Materie wahren und darf nicht offensichtlich un-
durchfohrbar sein und (Art. 28 Abs. 1 lit. a und lit. ¢ KV). Diese Anforderungen sind erfiillt:

— Einheit der Materie: Der Grundsatz der Einheit der Materie verlangt, dass eine Vor-
lage nur einen Sachbereich zum Gegenstand hat bzw. dass sie nicht zwei oder meh-
rere Sachfragen und Materien in einer Art und Weise miteinander verbindet, welche
die Stimmberechtigten in eine Zwangslage versetzt und ihnen keine freie Wahl zwi-
schen den einzelnen Teilen beldsst.3* Das Vorkaufsrecht betrifft eine einzige, in sich
abgeschlossene Sachfrage. Die Einheit der Materie ist gewahrt.

— Keine offensichtliche Undurchfihrbarkeit: Eine Volksinitiative ist offensichtlich un-
durchfiihrbar, wenn sie sich aus tatsachlichen Griinden nicht verwirklichen [&sst, bei-
spielsweise weil sie widerspriichlich ist oder weil sie gegen ein Naturgesetz
verstdsst.3® Es liegen keine Anhaltspunkte vor, welche darauf hindeuten, dass die
Volksinitiative nicht durchfthrbar ware. Das Genfer Vorkaufsrecht belegt, dass die
Implementierung eines Vorkaufsrechts ohne Weiteres durchfuhrbar ist.

C. Fazit

43 Die Volksinitiative erfullt die Guiltigkeitsvoraussetzungen von Art. 28 Abs. 1 KV. Wir emp-
fehlen, dem Regierungsrat zu beantragen, einen positiven Gultigkeitsbeschluss zu fas-
sen (§ 130 Abs. 1 GPR) und dem Kantonsrat Bericht und Antrag tber die Gultigkeit und
den Inhalt der Volksinitiative zu erstatten (§ 130 Abs. 3 GPR).

Freundliche Grusse

0" Yo

Prof. Dr. iur. Isabelle Haner

Dr. iur. Florian Brunner

Anhang: Wortlaut der Volksinitiative geméss der Veroffentlichung im kantonalen Amtsblatt

3 BGer, Urteil 1C_175/2019 vom 12. Februar 2020, E. 2.2.
35 SCHUHMACHER, Kommentar KV (Fn. 19), Art. 28 N 25.
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