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Initiative fir bezahlbare Wohnungen; Anderung der Bauordnung (Entscheid der Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern vom 20. April 2017; 32.14-15.18) |
Nutzungsplane

Erwagungen

E.11

Die umstrittenen Bestimmungen sind Teil der baurechtlichen Grund- ordnung der
Gemeinde. Sie gelten im gesamten Gemeindegebiet und kommen stets dann zur
Anwendung, wenn ein Areal mittels Ein-, Um- oder Aufzonung einer (besseren)
Wohnnutzung zugefihrt wird. Sie sind folglich nicht zonenspezifisch (vgl. BVR 2016 S.
402 E. 1.1 f.; Zaugg/Ludwig, Kommentar zum bernischen Baugesetz vom 9. Juni 1985
[BauG; BSG 721.0], Band I/I1, 4. Aufl. 2013/2017, Art. 60 N. 10). In der Sacheist
unabhangig von einem konkreten Anwendungsfall zu priifen, ob die Ande- rung der BO
zulassig ist (sog. abstrakte Normenkontrolle; vgl. hinten E. 5.1). Esliegt daher nahe, die
Verfahrensregeln fr die Anfechtung kom- munaler Erlasse anzuwenden. Formal bezieht
sich die Beschwerde jedoch nicht auf einen Erlass. Der Streitigkeit liegt mit der
Genehmigungsverfi- gung des AGR verfahrensrechtlich gesehen ein Anfechtungsobjekt
gemass Art. 74 Abs. 1 des Gesetzes vom 23. Mal 1989 Uber die Verwaltungs- rechtspflege
(VRPG; BSG 155.21) zugrunde. In solchen Konstellationen l&sst sich die Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichts sowohl auf die Regeln zur Erlassanfechtung als auch auf digjenigen
betreffend V erfligungsmate- rien abstiitzen. Das Verwaltungsgericht ist folglich sowonhl
gemass Art. 74
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Seite4 Abs. 1 alsauch Art. 74 Abs. 2 Bst. bi.V.m. Art. 76 und 77 VRPG zur Beur- teilung
der Beschwerde als letzte kantonale Instanz zustandig.

E.12

Die Beschwerdebefugnis kann sich aus denselben Grinden grund- sétzlich sowohl aus Art.
79 VRPG (Verfuigungsmaterie) as auch aus Art. 79aVRPG (Erlassanfechtung) ergeben,
wenn nicht zonenspezifische Normen von allgemeiner Bedeutung zur Diskussion stehen
(vgl. auch BVR 2016 S. 402 E. 1.2; Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 60 N. 3, insh. Bst. eund f).
DaArt. 79a VRPG an die Beschwerdebefugnis geringere Anforde- rungen stellt als Art. 79
Abs. 1 VRPG, ertbrigt sich eine Legitimationspri- fung nach der letztgenannten
Bestimmung. Die Beschwerdefuhrer 2-4 ha- ben am vorinstanzlichen Verfahren
teilgenommen und kdnnten als Einwoh- ner der EG Bern durch den angefochtenen Erlass
mit einer minimalen Wahrscheinlichkeit in schutzwirdigen Interessen betroffen sein (Art.



79aVRPG; sog. virtuelle Betroffenheit). Esist davon auszugehen, dass die Mehrheit oder
eine Vielzahl der Mitglieder des Beschwerdefuihrers 1, wel- cher deren Interessen als
Hauseigentiimerinnen und -eigentiimer vertritt, ebenfalls als Einwohner der EG Bern
virtuell betroffen sind und damit selbst zur Beschwerde berechtigt wéren (vgl. zu den

V oraussetzungen der sog. egoistischen Verbandsbeschwerde BGE 142 11 80 E. 1.4.2; BVR
2015 S. 534 E. 2.3 mit weiteren Hinweisen). Auf das form- und fristgerecht einge- reichte
Rechtsmittel ist einzutreten.

E.13

Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheld auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG). Daeine Streitigkeit von grundsétzlicher Bedeutung vorliegt,
urteilt esin Finferbesetzung (Art. 56 Abs. 2 Bst. ades Gesetzes vom 11. Juni 2009 Uber die
Organisa- tion der Gerichtsbehorden und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]).

E.21

Mit der Wohn-Initiative wurden Art. 1 Abs. 3, eine neue Uberschrift fir das sechste K apitel
und Art. 16b in die BO eingeftigt. In der vom AGR
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AGR vorgenommenen Anderungen kursiv dargestellt sind: Art. 1 Abs. 3 Sie (die
Bauordnung) bezweckt in allen Stadtteilen die Planung und den Bau preisgunstiger,
qualitativ hochwertiger Wohnungen zu ge- wahrleisten.

E.22

Die BeschwerdefUhrer riigen, die JGK habe zu Unrecht eine Verlet- zung ihres Anspruchs
auf rechtliches Gehdr durch das AGR verneint und selber die Begrindungspflicht verletzt
(Beschwerde Ziff. 16 ff., 52; hinten E. 3). Weiter machen sieim Wesentlichen geltend, es
sai zu Unrecht kein Mitwirkungsverfahren durchgefiihrt worden (Beschwerde Ziff. 11 ff.;
hinten E. 4), dem Kanton und der Gemeinde kame keine Kompetenz zu, die Miet-
zinsgestaltung abweichend von den Regelungen des Bundeszivilrechts festzulegen
(Beschwerde ziff. 37 ff.; hinten E. 6) und Art. 16b BO verletze die Eigentumsgarantie
(Beschwerde Ziff. 22 ff.; hinten E. 7). Mit Blick auf die Moglichkeit der Bauherrschaft, den
Boden, anstatt mit preisglnstigen
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riigen die Beschwerdefihrer einzig eine Verletzung von Grund- rechten (Eigentums- und
Wirtschaftsfreiheit) und die fehlende Vollstreck- barkeit der Vorschrift (Beschwerde Ziff.
52 ff.), weshalb erst in E. 7 darauf einzugehen ist. 3. 3.1 Nach den Beschwerdefuhrern hat
die JGK ihren Anspruch auf recht- liches Gehor verletzt, weil sie sich nicht mit den
Argumenten betreffend die «Abgabe des Bodens durch Verkauf oder im selbsténdigen und
dauernden Baurecht an eine gemeinniitzige Organi sation» auseinandergesetzt habe
(Beschwerde Ziff. 52). Wesentlicher Bestandteil des Anspruchs auf rechtli- ches Gehor
(Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung [BV; SR 101]; Art. 26 Abs. 2 der Verfassung des
Kantons Bern [KV; BSG 101.1]; Art. 21 ff. VRPG) ist die Begrindungspflicht (vgl. auch
Art. 52 Abs. 1 Bst. b VRPG). Demnach muss eine Begriindung im Allgemeinen zumindest
so abgefasst werden, dass sich die Betroffenen Uber die Tragweite des Angeordneten ein
Bild machen kénnen. Sie mussen die Verfligung oder den Entscheid gegebenenfalls



sachgerecht anfechten konnen, weshalb wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden
mussen, von denen sich die Behorde hat |eiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt
(BVR 2016 S. 402 E. 6.2, 2015 S. 234 E. 3.2). Dagegen wird nicht verlangt, dass sich die
Be- grindung mit allen Partei standpunkten einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne
Vorbringen ausdrticklich widerlegt (BGE 140 11 262 E. 6.2; BVR 2016 S. 529 E. 4.3, 2012
S. 109 E. 2.3.3). 3.2 Die JGK hat sich im Zusammenhang mit der Abgabe des Bodens zum
Eingriff in das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit gedussert (ange- fochtener Entscheid E.
7). Weliter hat sie allgemein ausgefuhrt, dass es fir die Genehmigung einer Bauvorschrift
geniige, wenn deren Umsetzung méglich sel, unabhangig davon, ob hierzu noch weitere
und detailliertere Regelungen erlassen werden miissen (angefochtener Entscheid E. 9),
womit sie auch auf den Vorwurf der Beschwerdefiihrenden einging, esfehle Art. 16b Abs. 1
BO an «Vorgehen und Vollstreckung» (act. 4A
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der Beschwerdefuhrer daher nicht verletzt. 3.3 Weiter machen die Beschwerdefihrer
geltend, das AGR habe sich entgegen ihrem Antrag nicht mit dem «konsistenteren System
fur die FOr- derung von preisginstigem Wohnraum» des Kantons Zug auseinanderge- setzt
und habe damit ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, was die JGK zu Unrecht
verneint habe (Beschwerde Ziff. 16 ff.). Die Beschwer- defiihrer scheinen davon
auszugehen, weil es eine alenfalls zweckmassi- gere Mdglichkeit gebe, das Anliegen der
Initiative zu verfolgen, sei die von der EG Bern gewahlte unzweckmassig und nicht
genehmigungsféhig. Sie machen damit sinngemass geltend, die JGK habe ihre Kognition
unter- schritten, was den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzen kann (vgl. dazu BGE
14111 103 E. 4.2 [Pra104/2015 Nr. 110], 131 Il 271 E. 11.7.1; ferner auch BVR 2001 S.
168 E. 2). Wie die JGK richtig dargelegt hat, ist die Uberpriifungsbefugnis des AGR im
Genehmigungsverfahren nach Art. 61 Abs. 1 BauG eine umfassende. Jedoch darf der
Entscheidungs- spielraum der nachgeordneten Planungsorgane nicht unnétig einge-
schrankt werden (Art. 2 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 Uber die
Raumplanung [Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700]; Art. 54 Abs. 3 BauG), was eine
gewisse Zurlckhaltung der Genehmigungsbehdrde verlangt. Diese hat, wie die JGK zu
Recht ausfuhrt, nicht selber Planungs- aufgaben der unteren Stufen zu Gibernehmen. Esist
insbesondere der Ge- meinde Uberlassen, unter mehreren recht- und zweckmassigen
planeri- schen L ésungen zu wéhlen, ohne dass die Genehmigungsbehdrde befugt wére,
korrigierend einzugreifen (vgl. zum Ganzen die korrekten Ausfihrun- gen im
angefochtenen Entscheid E. 5.3 mit Hinwels auf Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 54 N. 7, Art.
61 N. 7 und Art. 65 N. 2). Die BeschwerdefUhrer haben inihrer Einsprache in Bezug auf die
Zweckméassigkeit im Wesentli- chen vorgebracht, die Bauordnung als alleiniger Erlass sei
mit dem Anlie- gen der Initiative Uberfordert. In diesem Zusammenhang erwahnten sie die
Bestimmungen des Kantons bzw. der Stadt Zug als «konsistenteres Sys- tem» (act. 4C pag.
8 S. 41. Ziff. 2 Bst. c; vgl. auch Beschwerde Ziff. 17), ohne genauer zu begrinden,
inwiefern das System des Kantons Zug zweckmassiger sei bzw. weshalb esdie
stadtbernische LAsung als un- zweckmassig erscheinen 18sst. Sodann sei die «starre
Anordnung, tUberall
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AGR hat diesen Rigen entgegengehalten, es sel unbe- stritten, dass die Wohninitiative zur
Durchsetzung zusétzlicher Vollzugsre- gelungen bedirfe, was aber an der
Genehmigungsfahigkeit nichts dndere (act. 4A1 Beilage 1 E. 3.3.4). Zudem sehe Art. 16b
Abs. 2 BO vor, dass namentlich kleinere Areale von den Verpflichtungen in Art. 16b Abs. 1
BO befreit werden kénnen, weshalb es sich nicht um eine starre Regelung handle (act. 4A1
Beilage 1 E. 3.3.8). Wiedie JGK richtig ausgefihrt hat (angefochtener Entscheid E. 5.4),
wird aus diesen Erwéagungen hinreichend klar, weshalb es die Bestimmung trotz den
Einwanden der Beschwerdefiih- rer als zweckmassig erachtete und ist unproblematisch,
dass es sich mit dem Forderungssystem des Kantons Zug nicht auseinandergesetzt hat. Die
JGK durfte daher eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér ohne weiteres
verneinen. 4. 4.1 Nach den BeschwerdefUhrern ist das geméss Art. 4 RPG und Art. 58
BauG vorgeschriebene Mitwirkungsverfahren, welches die demo- kratische L egitimation
der Anderung der baurechtlichen Grundordnung bezwecke, zu Unrecht nicht durchgefiinrt
worden. Mit dem Wegfall der Mit- wirkung sei auch eine hinreichende Berichterstattung im
Sinn von Art. 47 der Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 (RPV; SR 700.1) nicht
maoglich, well dort u.a. die Anregungen der Bevolkerung zu berticksichtigen seien
(Beschwerde Ziff. 11 und 15). 4.2 Die Ortsplanung ist im Kanton Bern Aufgabe der
Gemeinden (Art. 55 Abs. 1 und Art. 64 Abs. 1 Bst. b BauG). Gemaéss Art. 4 Abs. 2 RPG
und Art. 58 Abs. 1 BauG sorgen sie dafur, dass die Bevdlkerung bei Pla- nungen in
geeigneter Weise mitwirken kann. Die Mitwirkung soll die Pla- nungsbehorden inihrer
Aufgabe unterstiitzen, eine den Anforderungen des Gesetzes und den Bediirfnissen der
Bevdlkerung entsprechende Raum- ordnung zu schaffen. Sie dient der Sammlung von Ideen
und Hinweisen bzw. — in den Worten des Baugesetzes (Art. 58 Abs. 4 BauG) — von Anre-
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(Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 58 N. 3). Das Gesetz schreibt die friihzei- tige Mitwirkung der
Bevdlkerung vor, d.h. in einem Zeitpunkt, in dem die abschliessende | nteressenabwagung
noch offen ist; denn die Beschaffung von Grundlagen nach abgeschlossener Planung wéare
wenig sinnvoll. An- regungen mussen zur Verfligung stehen und Bedenken muissen bekannt
sein, wenn die Planungsvorstellungen konkretisiert und in eine bestimmte Form gegossen
werden (zum Ganzen VGE 2015/17 vom 23.11.2015 E. 2.3; Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 58
N. 5 mit Hinweis auf BGE 135 11 286 E. 4.2.3). Es handelt sich bei der planungsrechtlichen
Mitwirkung nur um ein politisches Mittel; prozessuale Rechte kbnnen daraus nicht
abgeleitet werden und es entstehen auch keine subjektiven Anspriiche aus der Teil- nahme
an der Mitwirkung (Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 58 N. 1 und 9a; vgl. zur Abgrenzung von
den Instrumenten der direkten Demokratie BGE 13511 286 E. 4.2.3). 4.3 Die Initiative
meint demgegeniber das Recht einer definierten An- zahl von Stimmbtrgerinnen und
Stimmbiirgern, eine Anderung der Rechts- ordnung vorzuschlagen (Pierre Tschannen,
Staatsrecht der Schwei zeri- schen Eidgenossenschaft, 4. Aufl. 2016, 8 48 N. 8). Zehn
Prozent oder ein im Organi sationsreglement bestimmter kleinerer Teil der Stimmberechtig-
ten konnen im Kanton Bern mit der Initiative den Erlass, die Anderung oder die Aufhebung
von Reglementen oder Beschltissen verlangen, diein der Zusténdigkeit der
Stimmberechtigten oder des Gemeindeparlaments liegen (Art. 117 Abs. 1 und 2 KV; Art.
15 Abs. 1 des Gemeindegesetzes vom 16. Mé&rz 1998 [GG; BSG 170.11]; Art. 39 Abs. 1
Gemeindeordnung der Stadt Bern vom 3. Dezember 1998 [GO; SSSB 101.1]). Dazu gehort
u.a. die baurechtliche Grundordnung (Art. 36 Bst. ¢ GO); sie kann folglich — was nicht
bestritten wird — mittels Initiative abgedndert werden. Die Initiative kann die Form einer



einfachen Anregung oder —wie hier — eines ausgear- beiteten Entwurfs haben (Art. 16 Abs.
1 GG). Der ausgearbeitete Entwurf ist das Begehren, bestimmte Normen wie vorgeschlagen
zu erlassen, zu éndern oder aufzuheben. Er muss eine oder mehrere fertig redigierte Nor-
men beinhalten, die ohne korrigierende Eingriffe in die Rechtsordnung ein- gefligt und in
Kraft gesetzt werden kdnnen. Dem entspricht, dass er nicht abgedndert werden darf und
dem Volk so wie er lautet vorgelegt werden
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Initiative in Form eines ausgearbeiteten Entwurfs ein Mitwirkungsver- fahren keinen Sinn
ergibt (vgl. Rudolf Muggli, in Kommentar RPG, 2010, Art. 4 N. 6; Martin Gossweiler, in
Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, 2013, 8 3 N. 9 mit Hinweis auf BGE 115
la 89 E. 2b-d). Denn Vor- schlége aus der Bevolkerung konnten ohnehin nicht in den
Initiativtext ein- fliessen. Gegenstand eines Mitwirkungsverfahrens konnte alenfalls ein
Gegenvorschlag sein (Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 58 N. 4b); ein solcher ist aber nicht
zwingend und wurde hier nicht beschlossen (GRB Nr. 2013- 1304; act. 4C pag. 4). 4.4
Zusammenfassend ist nicht zu beanstanden, dass die Gemeinde kein Mitwirkungsverfahren
durchgefiihrt hat. Im Ubrigen wiirde dieser Um- stand nach der bernischen Rechtsprechung
die Genehmigung eines Reg- lements oder Plans grundsétzlich nicht hindern (RR
19.3.2003, in BVR 2004 S. 529 E. 5; VGE 2015/17 vom 23.11.2015 E. 2.3; Zaugg/L udwig,
aa0., Art. 58 N. 9a). 5. 5.1 Das Verwaltungsgericht hat die Anderung der BO einer
abstrakten Normenkontrolle zu unterziehen. Gemass der bundesgerichtlichen Praxis werden
kantonale und kommunale Normen im Rahmen einer solchen nur aufgehoben, sofern sie
sich jeglicher verfassungs-, bundesrechts- und kon- ventionskonformen Auslegung
entziehen, nicht jedoch wenn sie einer sol- chen in vertretbarer Weise zugénglich bleiben.
Grenze der Auslegung ist der klare und eindeutige Wortsinn. Fir die Beurteilung, ob die
kommunale Norm verfassungs- und gesetzeskonform ausgelegt werden kann, sind in
Anlehnung an die Praxis des Bundesgerichts folgende Kriterien massge- bend: die
Tragweite des Grundrechtseingriffs, die Wahrscheinlichkeit ver- fassungs- und
gesetzmassiger Anwendung, die Méglichkeit, bei einer spéa teren Normenkontrolle einen
hinreichenden Rechtsschutz zu erhalten, die konkreten Umstande, unter denen die Norm zur
Anwendung kommt, sowie die Mdglichkeit einer Korrektur und die Auswirkungen auf die
Rechtssi- cherheit (BGE 138 11 173 E. 8.1 mit Hinweisen). Der blosse Umstand, dass
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angewendet werden koénnte, fuhrt fur sich allein noch nicht zu deren Aufhebung (zum
Ganzen BGE 1431 137 E. 2.2 mit Hinweisen). 5.2 Bel der Beurteilung der
Wahrscheinlichkeit rechtskonformer Anwen- dung durfen auch Erklérungen der Behtrden
zur kunftigen Rechtsanwen- dung berticksichtigt werden (BGE 1301 82 E. 2.1; BVR 2015
S.1E. 2.2, je mit weiteren Hinweisen). 5.2.1 Das Verstdndnis der Gemeinde von Art. 16b
BO ergibt sich u.a. ausihren Eingaben im Verlauf desVerfahrens (insh. act. 3), dem sog.
«Praxis- blatt», das im Entwurf vom 18. Mai 2017 vorliegt und teilweise aktenkundig ist
(act. 3A), sowie dem darin integrierten Modell zur Berechnung der Miet- zinse (act. 3A S.
9). Beim Praxisblatt handelt es sich um eine Verwaltungs- verordnung, welcher lediglich
die Bedeutung einer Absichtserklarung zur Anwendung von Art. 16b BO zukommt und die
nicht auf ihre Rechtmassig- keit hin zu Uberprifen ist. 5.2.2 Die Gemeinde sieht den Zweck
von Art. 16b BO darin, das Angebot an preisgunstigen Wohnungen zu vergrossern. Die



Bestimmung sai a's Auftrag an die Planungsbehorde formuliert und komme bei Ein- und
Umzo- nungen, zu welchen auch Aufzonungen gehoren dirften (vgl. auch das von der EG
Bernim Rahmen der Vorprifung der Initiative in Auftrag gegebene Rechtsgutachten
[nachfolgend: Rechtsgutachten], unpag. act. 4B S. 11), zur Anwendung. Im
Nutzungsplanverfahren zur Anpassung der Nutzungs- zone musse die Verpflichtung zur
Preisgunstigkeit in den jeweiligen Vor- schriften, beispielsweise zu einer
Uberbauungsordnung oder einer Zone mit Planungspflicht, verankert werden (act. 3 S. 91.).
Wohnbauinvestorin- nen und -investoren missten einen Drittel der neu zu schaffenden
Wohn- flache preisguinstig erstellen, weshalb eine K ostenprognose einreichen misse, wer
ein Baugesuch stelle. Die Anlagekosten dirften die Limiten der Verordnung vom 27. Januar
2004 des Bundesamts fur Wohnungswesen (BWO) Uber die Kostenlimiten und
Darlehensbetrage fur Miet- und Eigen- tumsobjekte (SR 842.4) nicht Uberschreiten (act. 3A
S. 8). Anschliessend seien diese Wohnungen dauerhaft in Kostenmiete zu vermieten, was
als «Preisgunstigkeitsverpflichtung geméss kommunalem Baugesetz (Art. 16b BO)» im
Grundbuch angemerkt werde (act. 3 S. 10). Der Begriff der Kos-
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orientiere sich die Gemeinde an der Wohnraumforderungsgesetzge- bung des Bundes und
den dazugehdrigen Verordnungen, da der Initiativ- text und die Erlauterungen auf diese
verwiesen (act. 3 S. 11). 5.2.3 Was die Mietzinskontrolle angeht, werde das Bauinspektorat
die Anfangsmietzinssumme sowie die — bei Kostensteigerung zul 8ssigen — Anpassungen
wahrend der spateren Mietdauer Uberwachen. Alle funf Jahre misse der aktuelle
Mietzinsspiegel dem Bauinspektorat vorgelegt werden (act. 3 S. 10 f.). Hingegen wirden
nicht die individuellen Mietzinse Uberpriift. Es sei Sache der Vermieterin oder des
Vermieters, wie sie bzw. er den anhand der Kostenmiete errechneten maximalen
Gesamt-Netto- mietzins auf die einzelne Mieterin oder den einzelnen Mieter Uberwélze. In
diesem Verhdltnis seien einzig die Bestimmungen tber missbrauchliche Mietzinse des
Schwei zerischen Obligationenrechts (OR; SR 220) massge- bend (act. 3 S. 13; act. 10 S. 3).
5.3 Nach den Initiantinnen und Initianten soll die Initiative das preis- glinstige Wohnen und
gemeinnitzige Bautragerschaften in Bern fordern. So sollen in allen Stadtteilen gentigend
preisginstiger und qualitativ hoch- wertiger Wohnraum zur Verfiigung stehen und
ubermaéssige Profite fur die Immobilienbesitzerinnen und -besitzer ausgeschl ossen werden.
In die Mietzinsberechnung durfen nur effektive Kosten, nicht aber die Bodenpreis- und
Marktentwicklung sowie buchhalterische Wertsteigerungen einfliessen (Erlauterungen zum
Initiativtext «Fur bezahlbare Wohnungen», unpag. act. 4B). Ob die Initiative damit — anders
alsdie Gemeinde — jeder Mieterin und jedem Mieter einer von Art. 16b BO erfassten
Wohnung, gestiitzt auf diese Bestimmung je eine von der Marktentwicklung unabhéngige
Kosten- miete garantieren wollte, bleibt unklar. Die Erlauterungen kénnten aber durchaus
auch so verstanden werden. 5.4 Wie die Stadt geht auch das Rechtsgutachten davon aus,
dass die Anlagekostenlimiten anhand des Bundesgesetzes vom 21. Mérz 2003 Uber die
Forderung von preisgiinstigem Wohnraum (Wohnraumforderungsge- setz, WFG; SR 842)
festzusetzen und im Baubewilligungsverfahren nach- zuweisen wéren. Mit einer
Baukostenabrechnung soll ihre Einhaltung tberpruft werden. In Bezug auf die Kostenmiete
musse in den Sonderbau-
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umschrieben werden. Denkbar sei eine periodische Rechenschaftspflicht der
Grundeigentumerschaft, mit welcher der Nachweis der Vermietung in Kostenmiete zu
erbringen wére. Aus den Verfahrensregeln des 6ffentlichen Baurechts folge, dass
Mieterinnen und Mieter jederzeit mittels baupolizeili- cher Anzeige Verstésse gegen die
baurechtlich gesicherten Pflichten zur Kostenmiete riigen konnen. Die Verfahren richteten
sich dabei nach Art. 45 ff. BauG. In diesem Zusammenhang wiesen die Begutachtenden
darauf hin, dass damit die Baupolizeibehtrde moglicherweise in Mietzins- streitigkeiten
hineingezogen werde, die sonst von Zivilgerichten gel0st wer- den missen
(Rechtsgutachten unpag. act. 4B S. 17 f.). 5.5 Das Verwaltungsgericht hat zu prifen, ob es
eine Moglichkeit gibt, die Anderung der BO verfassungs- und bundesrechtskonform
anzuwenden.

E.6

Kapitel: Schutz von bestehendem und Erstellung von preisginsti- gem Wohnraum Art. 16b
«Preisgunstiger Wohnungsbau und gemeinniitzige Wohnbau- trager» 1) Bei Um- und
Neueinzonungen wird sichergestellt, gegebenen- falls mittels einer Uberbauungsordnung,
dass in den Wohnzonen (Wohnzone W, gemischte Wohnzone WG, Kernzone K)
mindestens ein Drittel der Wohnnutzung als preisgunstiger Wohnraum im Sinne der
eidgendssischen Verordnung vom 26. November 2003 Uber die Forderung von
preisginstigem Wohnraum (Wohnraumférderungsver- ordnung, WFV; SR 842.1) erstellt
und dauerhaft in Kostenmiete ver- mietet wird oder der Boden durch Verkauf oder im
selbsténdigen und dauernden Baurecht an eine gemeinniitzige Organisation im Sinne von
Art. 37 der Wohnraumférderungsverordnung abgegeben wird, die die Wohnungen
dauerhaft in Kostenmiete vermietet. 2) Ausgenommen sind geringfiigige Anderungen von
Nutzungsplanen gemass Art. 122 der Bauverordnung vom 6. Mérz 1985 (BauV; BSG
721.1). Dasfur die Planung zusténdige Organ kann im Einzelfall weitere Um- und
Neueinzonungen, namentlich von kleineren Arealen, von der Verpflichtung ausnehmen,
preisginstigen Wohnraum zu erstellen, oder diese Verpflichtung einschranken. 3) Fir Neu-
und Umbauten von Gebauden wird das zuldssige Mass der Nutzung um 20 Prozent erhoht,
wenn die st&dtebauliche Vertraglichkeit gewahrleistet ist, keine wesentlichen nachbarlichen
In- teressen betroffen sind und wenn im gesamten Gebaude preisguinsti- ger Wohnraum
gemaéss der Wohnraumférderungsverordnung erstellt und dauerhaft in Kostenmiete
vermietet wird oder eine gemeinniitzige Organisation im Sinne von Art. 37 der
Wohnraumforderungsverord- nung Grundeigentlimerin oder Baurechtsnehmerin ist, diedie
Woh- nungen dauerhaft in Kostenmiete vermietet.

E.6.1

Die Beschwerdefuihrer sind der Ansicht, mit Art. 16b BO bestimme die Stadt den maximal
zulassigen Mietzins fur die von der Eindrittelsregel erfassten Wohnungen. Das

schwei zerische Mietrecht regle die Miete von Wohnraumen jedoch umfassend, weshalb
dem Kanton keine Kompetenz zukomme, die Mietzinsgestaltung abweichend vom
Bundeszivilrecht zu bestimmen (Beschwerde Ziff. 37 ff.). — Die Gemeinde stellt sich auf
den Standpunkt, Art. 16b BO greife nicht in das Mietrecht ein, denn die miet- rechtliche
Frage, ob ein (einzelner) Mietzins missbrauchlich sei, sei von der Frage zu trennen, ob eine
Gesamt-Nettomi etzinssumme baurechtlich ge- sehen die 6ffentlich-rechtliche
Preisgunstigkeitsverpflichtung nach Art. 16b BO einhdlt. Fur die Anfechtung des
Mietzinses stehe der Mieterschaft da- her nur das V orgehen nach Art. 269 ff. OR offen (act.
3S.13; act. 10S. 3).



E.6.2

Die Gemeinden sind bel der Ortsplanung im Rahmen der Gesetzge- bung und der
Ubergeordneten Planung frei (Art. 65 Abs. 1 BauG; Art. 109 KV). Selbstredend dirfen
kommunale Vorschriften die bundesrechtliche Zustandigkeitsordnung nicht verletzen
(Vorrang des Bundesrechts, Art. 49 Abs. 1 BV; vgl. auch Art. 17 GG; statt vieler BGE 143 |
129E. 2.1
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Seite 14 [Pra 107/2018 Nr. 1], 133 1 110 E. 4.1 [Pra96/2007 Nr. 123]). Der Bund hat
gemass Art. 109 Abs. 1 BV die Kompetenz zur Bekémpfung von Missbréu- chen im
Mietwesen. Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts ist Sache des Bundes (Art.
122 Abs. 1 BV). Bei beiden Bundeskompetenzen handelt sich um umfassende
Kompetenzen mit nachtréglich derogatori- scher Kraft (Cipriano Alvarez, in St. Galler
Kommentar zur BV, 3. Aufl. 2014, Art. 109 N. 6; Christoph Leuenberger, in St. Galler
Kommentar zur BV, 3. Aufl. 2014, Art. 122 N. 4). Die Kantone dirfen nur soweit
zivilrechtli- che Bestimmungen erlassen, al's das Bundesrecht ausdriicklich oder dem Sinn
nach die Geltung kantonalen Rechts vorbehalt (Art. 5 Abs. 1 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches [ZGB; SR 210]).

E.6.3

In ihren 6ffentlich-rechtlichen Befugnissen werden die Kantone durch das Bundeszivilrecht
hingegen nicht beschrankt (Art. 6 Abs. 1 ZGB). Eine Materie kann daher sowohl von
Regeln des Bundeszivilrechts wie von solchen des kantonalen 6ffentlichen Rechts erfasst
werden. Kantonale Re- gelungen sind in diesem Fall zulassig, wenn der Bundesgesetzgeber
die Materie nicht abschliessend regelt, die kantonale Regelung durch ein schutzwirdiges
oOffentliches Interesse begriindet ist und sie nicht gegen Sinn und Geist des Bundesrechts
verstosst oder dessen Durchsetzung beeintrachtigt oder vereitelt. In diesem Rahmen kann
jedoch das kantonal e 6ffentliche Recht das Bundesprivatrecht nicht nur erganzen, sondern
auch in seiner Tragweite beeinflussen; Art. 6 ZGB anerkennt insofern eine ex- pansive
Kraft des kantonalen offentlichen Rechts (Flavio Lardelli, in Basler Kommentar, 5. Aufl.
2014, Art. 6 ZGB N. 2). Auch wenn eine bundesrechtli- che Regelung in einem bestimmten
Bereich umfassend ist, kann ein kanto- nales Gesetz im gleichen Bereich Bestand haben,
wenn es ein anderes Ziel anstrebt as das vom Bundesrecht verfolgte (zum Ganzen BGE
1381 331E.84.3,1371 135E. 25.1 f. [Pra100/2011 Nr. 81], je mit zahlreichen
Hinweisen; vgl. auch Hanni/Stockli, Bundeszivilrecht und kantonal es 6ffent- liches Recht —
Wandel in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung — Dar- gestellt am Beispiel des
Nachbarrechts und Mietrechts, in Une empreinte sur le Code Civil, Méanges en I'hnonneur
de Paul-Henri Steinauer, 2013, S. 23 ff., 24 und 31 ff.; allgemein zur Thematik Peter
Schumacher, Die kantonalen Wohnraumerhaltungsgesetze, Diss. Basel 1990, S. 155 ff.).
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E.64

Ob eine privat- oder 6ffentlich-rechtliche Norm vorliegt, ist anhand der «klassischen»
Methoden auszulegen, die das Bundesgericht zur Ab- grenzung heranzieht
(Subordinationstheorie, Interessentheorie, Sankti- onstheorie, Funktionstheorie), wobei
demjenigen Kriterium der Vorzug zu geben ist, das den Umstanden des konkreten Falls am
ehesten gerecht wird (BGE 1381 274 E. 1.2, 13811 134 E. 4.1 [Pra101/2012 Nr. 100];



Christoph Leuenberger, aa.O., Art. 122 N. 9; Thomas Koller, Berner Kom- mentar, 2012
[nachfolgend: Kommentar], Art. 6 ZGB N. 28 ff.).

E.6.5

Daesim Mietrecht neben den hier nicht einschlagigen Art. 257e Abs. 4 und Art. 270 Abs. 2
OR an Vorbehalten fir kantonales Privatrecht fehlt, ist zunéchst anhand der genannten
Kriterien zu prifen, ob Art. 16b BO (kompetenzwidrig erlassenes) Zivilrecht darstellt.

E.65.1

Im Zusammenhang mit wohnpolitischen Bestimmungen ist es den Kantonen und
Gemeinden insbesondere untersagt, in die direkten Bezie- hungen zwischen den Parteien
des Mietvertrags einzugreifen (statt vieler BGE 137 1 135 E. 2.5.1 [Pra 100/2011 Nr. 81],
1311 333 E. 2.2 [Pra95/2006 Nr. 75]). So erwog das Bundesgericht, die
Mietzinsfestsetzung sei abschliessend im Bundesrecht geregelt (damals noch unter dem
Bundes- beschluss vom 21. Dezember 1960 Uber Mietzinse fur Immobilien und die
Preisausgleichskasse fur Milch und Milchprodukte [AS 1961 S. 284; nach- folgend: aBB
Mietzinse] und der Verordnung vom 11. April 1961 Uber Miet- zinse und
Kundigungsbeschrankung [AS 1961 S. 299; nachfolgend: aV Mietzinse]) und es seien nur
(indirekte) Massnahmen zulassig, die das An- gebot an verflgbarem Wohnraum im
Allgemeinen erhohten, wie die Bewil- ligungspflicht fir den Abbruch, den Umbau und den
Wiederaufbau von Wohnhausern. Solch indirekte Eingriffe wurden im damals beurteilten
Fall namentlich auch deshalb angenommen, weil die Mieterschaft im Bewilli-
gungsverfahren nicht Partel war (BGE 891 178 E. 3cf.; vgl. auch BGE 101 1a502 E. 2d,
wo die Bewilligung zum Abbruch und Wiederaufbau bzw. Umbau von Wohnungen, an
denen Knappheit herrschte, an eine Mietpreis- kontrolle geknipft wurde). Keine direkte
Einflussnahme auf das Mietver- hdltnislag in der Festsetzung von Mietzinsen sowie deren
Kontrolle als Bedingung daftr, in Entwicklungszonen (wohl giinstigere) Zonenvorschrif-
ten anwenden zu dirfen. Auch dort gab die Regelung der Mieterschaft
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verlangen und wurde ein Verstoss gegen die Auflage lediglich mit Ver- waltungssanktionen
geahndet (BGE 99 1a 604 E. 6b). Direkt in das Miet- verhaltnis griff hingegen eine
kantonale Bestimmung ein, die es der Ver- mieterschaft untersagte, der Mieterschaft zu
kindigen, wenn sie die Wohnung veraussern wollte (BGE 113 1a 126 E. 9d [Pra 77/1988
Nr. 157]). Eher als privatrechtlich erachtete das Bundesgericht eine kantonale Be-
stimmung, die festlegte, welche Kosten als Nebenkosten abgerechnet wer- den durfen,
wobei es die Frage offenliess (BGE 1371 135 E. 2.6.1 f. [Pra 100/2011 Nr. 81];
zustimmend Thomas Koller, Die mietrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im
Jahr 2011, in ZBJV 2013 S. 21 ff., 27).

E.6.5.2

Vor dem Hintergrund dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung wére Art. 16b BO wohl
insbesondere dann al's (unzul ssiges) kantonales Privatrecht zu betrachten, wenn die
Mieterschaft einer von der Regelung erfassten Wohnung die Méglichkeit hétte, ihren
Mietzins nach Kostenmiete mit Hilfe baupolizeilicher Mittel durchzusetzen. Die
Beschwerdefiihrer scheinen die Bestimmung denn auch so zu verstehen. Tatsachlich kdme
dies einer Anfechtung missbrauchlicher Mietzinse geméss Art. 269 ff. OR nahe und wirde
das Mietverhaltnis direkt beeinflusst. Im Sinn der Interes- sentheorie (vgl. dazu BGE 137 |



135E. 2.6.1 [Pra100/2011 Nr. 81] mit Hinweisen; Thomas Koller, Kommentar, Art. 6 ZGB
N. 28 ff.) wiirden bei dieser Ausgestaltung vorab private Interessen verfolgt. Die
Moglichkeit, den individuellen Mietzins im baupolizeilichen Verfahren senken zu lassen,
wrde — nach der sog. Sanktionstheorie — ebenfalls eher fir eine privat- rechtliche Norm
sprechen (vgl. dazu Thomas Koller, Kommentar, Art. 6 ZGB N. 37 1.).

E.6.5.3

Viel naheliegender ist indes ein anderes Verstandnis von Art. 16b BO: Bereits der
allgemeine Kontext der Norm spricht fur eine offentlich- rechtliche Bestimmung, hat sie
doch Eingang in die stédtische Bauordnung gefunden. Die BO soll neu auch die «Planung
und den Bau preisgunstiger, qualitativ hochwertiger Wohnungen gewahrleisten» (Art. 1
Abs. 3 BO). Art. 16b BO betrifft damit, wie auch die Gemeinde mehrfach festgehalten hat,
nicht den Schutz vor missbréuchlichen Mietzinsen im Sinn von
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Verpflichtungen, die Private gegenliber der Gemeinde zu erfiillen haben und nicht um die
Beziehung zwischen Privaten (vgl. zu dieser Uberlegung auch BGE 99 1a604 E. 6e S. 627).
Das ergibt sich bereits aus Art. 16b Abs. 2 BO, wonach «das fir die Planung zustandige
Organ» Um- und Neueinzonungen im Einzelfall von der Verpflichtung, preisginstigen
Wohn- raum zu erstellen ausnehmen oder diese Verpflichtung einschrénken kann. Weiter
soll Gegenstand der Uberpriifung in einem allfélligen Baupolizei- verfahren nicht der
einzelne Mietzins sein, sondern die Summe der Netto- mietzinse des gesamten Drittels. Das
Verfahren nach Art. 45 ff. BauG kennt kein Instrumentarium, das es dem Bauinspektorat
ermoglichen wirde, die Mietzinse fur die Wohnungen direkt zu beeinflussen. Wirde die
Kostenmiete Uberschritten, wéren daher nicht die Mietvertrdge anzupassen (Reduktionen
der Mietzinse); vielmehr wére die Vermieterschaft verpflich- tet, die
Gesamt-Nettomietzinssumme zu senken. Tut sie das nicht, kdnnen (auf Strafanzeige der
Baupolizeibehdrde hin durch das Strafgericht) ledig- lich Bussen im Sinn von Art. 50 BauG
verhangt werden. Die Androhung dieser Sanktion dirfte in der Regel dazu fuhren, dass die
Vermieterin oder der Vermieter die Mietzinse gegenuber der einzelnen Mieterin oder dem
einzelnen Mieter senkt; eine solche indirekte Beeinflussung des Mietver- haltnissesist aber
zulassig.

E.6.54

Art. 16b BO ist nach dem Gesagten dem offentlichen Recht zuzu- ordnen und stellt nicht
Zivilrecht dar.

E. 6.6

Die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen sind sodann nur zul&ssig, wenn das Bundesrecht
die Materie nicht abschliessend regelt, die Rege- lung durch schutzwirdige offentliche
Interessen begrundet ist und sie das Zivilrecht nicht umgeht, d.h. nicht gegen dessen Sinn
und Geist verstosst, dessen Anwendung Uberméassig erschwert oder gar vereitelt (vorne E.
6.3).

E.6.6.1

Das Bundesgericht hat mehrfach bestétigt, dass es den Kantonen, auch mit Blick auf die
bundesrechtlichen Mieterschutzbestimmungen unbe- nommen ist, Massnahmen zur
Bekampfung der Wohnungsnot zu treffen und mit 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen



indirekt in das Mietverhdtnis zwischen Vermieter- und Mieterschaft einzugreifen. So hat es
zur Siche- rung eines bestimmten Angebots an Mietwohnungen auch die behdrdliche
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Seite 18 Festsetzung von Mietzinsen und deren Kontrolle zugelassen (BGE 101 1a 502 E.
2d, 99 1a 604 E. 6b, noch unter Geltung des aBB Mietzinse und der aV Mietzinse; bestétigt
unter Geltung der Art. 269 ff. OR z.B. in BGer 1C_405/2015 vom 6.4.2015 E. 3.1,
1C_496/2012 vom 12.2.2013 E. 2.2, 1P.20/2005 vom 18.3.2005 E. 2.2; vgl. zum Ganzen
auch Thomas Koller, Kommentar, Art. 6 ZGB N. 140). Ob die kommunalen Bestimmun-
gen einem hinreichenden schutzwirdigen 6ffentlichen Interesse entspre- chen, bleibt im
Zusammenhang mit dem Grundrechtseingriff ndher zu pri- fen (vgl. zu diesem Vorgehen
auch schon BGE 110 1a 111 E. 3d; hinten E. 7.4).

E.6.6.2

Mit Art. 16b BO will die Gemeinde das Angebot an giinstigen Woh- nungen durch
planerische Massnahmen erhéhen und deren dauerhafte Preisglinstigkeit sicherstellen.
Einen individuellen Mieterschutz, wie ihn Art. 269 ff. OR verfolgen, hat die Bestimmung
nicht zum Ziel. Die Regelun- gen des OR dienen umgekehrt nicht dazu, in allgemeiner
Weise das Ange- bot preisgunstiger Mietwohnungen zu férdern (vgl. auch Peter Higi, in
Zurcher Kommentar, 4. Aufl. 1998, Vorbem. zu Art. 269-270e OR N. 5 ff.). Ebenso wenig
regelt das 6ffentliche Bundesrecht die Materie abschlies- send: Zwar sollen mit dem auf
Art. 108 BV gestitzten WFG Wohnraum fir Haushalte mit geringem Einkommen sowie
der Zugang zu Wohneigentum gefordert werden (Art. 1 Abs. 1 WFG), was mittels
Finanzhilfen umgesetzt wird (Art. 11 ff. und 23 ff. WFG). Die Forderungskompetenz des
Bundes verdrangt aber die kantonalen Kompetenzen nicht; diese bestehen parallel (Cipriano
Alvarez, a.a.0., Art. 108 N. 13). Bei der hier zu beurteilenden Regelung geht es sodann
nicht um eine finanzielle Unterstiitzung durch das Gemeinwesen, sondern werden Private
im Rahmen planungsrechtli- cher Massnahmen verpflichtet, ihr Grundstiick in bestimmter
Weise zu Uberbauen und zu nutzen. Es bestehen damit keine abschliessenden Re- gelungen
des Bundes, die eine kommunale Bestimmung wie die vorlie- gende ausschliessen wiirden.

E.6.6.3

Bleibt zu prufen, ob die Anwendung von Art. 16b BO gegen Sinn und Geist des
Bundesrechts verstdsst, was bedeutet, dass das 6ffentliche Recht der Kantone auch dort, wo
zuléssigerwei se andere Zielsetzungen als im Bundeszivilrecht verfolgt werden, zumindest
dessen grundlegenden
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Zircher Kommentar, 3. Aufl. 1998, Art. 6 ZGB N. 339 f.), welche hier sowohl durch die
indirekten VVorgaben zur Mietzinsberechnung als auch durch die (alternative)
Verpflichtung, das eingezonte Land an eine gemein- niitzige Organisation abzugeben,
beeintrachtigt wird (vgl. zur sog. Inhalts- freiheit Peter Higi, aa.O., Vorbem. zu Art.
269-270e OR N. 75 f. und 84). Mit Sinn und Geist des Bundeszivilrechts nicht vereinbar ist
etwaeine Initi- ative, die das Gemeinwesen zwecks Bekampfung der Bodenspekulation
verpflichtet, das Grundeigentum der 6ffentlichen Hand durch Zukauf stan- dig zu
vermehren und so letztlich den gesamten Grund und Boden zu ver- staatlichen (BGer
17.6.1959, in ZBI 1960 S. 281 E. 6). Von einer solchen Eingriffsintensitét kann hier indes
nicht die Rede sein. Weniger weit ge- hende 6ffentlich-rechtliche Einschrankungen der



Vertragsfreiheit sind in der Regel keineswegs ausgeschlossen (Art. 19 Abs. 1 OR; insb. fir
das Woh- nungswesen BGE 131 | 333 E. 2.3 [Pra95/2006 Nr. 75]; vgl. auch schon Fritz
Gygi, Zur bundesstaatlichen Rechtssetzungszustandigkeit im Gebiet des Obligationen- und
Handelsrecht, in ZSR 1984 | S. 1 ff., 121.). Ob die Voraussetzungen hierfur gegeben sind,
ist nachfolgend zu prifen (hinten E. 7). Dass die Bestimmung dartber hinaus dem Sinn und
Geist des Bun- deszivilrechts widersprechen konnte, ist nicht ersichtlich. Ganz im Gegen-
teil verfolgen sowohl das Mietrecht (Schutz der oder des Einzelnen vor missbrauchlichen
Mietzinsen) als auch die Wohn-Initiative (Erhohung des Angebots prei sglinstiger
Wohnungen) letztlich sozialpolitische Ziele (vgl. fir eine vergleichbare Argumentation
BGer 1.3.1999, in mp 2000 S. 65 E. 2¢ mit Hinweis auf BGer 3.11.1995, in ZBI 1997 S. 71
E. 3b, je betreffend Dienstwohnungen von Beamten).

E.6.6.4

Offentliches kantonales Recht darf die Anwendung von Bundeszivil- recht zudem weder
Ubermassig erschweren noch vereiteln. Eine eigentli- che Vereitelung liegt vor, wenn die
rechtlichen oder tatséchlichen Anwen- dungsbedingungen fr eine vom Bundeszivilrecht
vorgesehene Regelung durch kantonales Recht grundsétzlich oder in einem grossen Teil der
Falle (nicht nur in besonders gelagerten Einzelfadlen) durch das kantonale 6ffent- liche
Recht beseitigt werden. Dies kann auf direktem oder indirektem Weg geschehen, wobei
gleichglltig ist, ob dieses Ergebnis beabsichtigt ist oder nicht. Mit Blick auf die expansive
Kraft des kantonalen offentlichen Rechts
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Marti, aa.O., Art. 6 ZGB N. 375, 378 f.). So hat das Bundesgericht eine Vereitelung von
Bundesrecht bejaht, well das kantonale Recht wich- tige und zivilrechtlich unter Umstanden
gebotene Reparaturen mit bewilli- gungspflichtigen Umbauten gleichsetzte (BGE 116 la
401 E. 5). Ebenso umging eine kantonale Bestimmung Bundesrecht, die gewisse Faktoren
als Nebenkosten definierte, obschon diese mit dem Gebrauch der Sache nicht im
Zusammenhang standen (BGE 137 | 135 E. 2.6.2 [Pra100/2011 Nr. 81]). Fur die
Beurteilung, ob eine Uberméassige (oder auch erhebliche oder wesentliche) Erschwerung
vorliegt, ist sodann v.a. der Verhdltnis- méssigkeitsgrundsatz beachtlich und darauf
abzustellen, ob das an sich zulassige Ziel des kantonalen 6ffentlichen Rechts mit Mitteln
erreicht wer- den kann, welche das Bundeszivilrecht weniger stark beeintréchtigen (Arnold
Marti, aa.O., Art. 6 N. 380).

E.6.65

Die grundsétzlich vertraglich frei bestimmbaren Mietzinse werden durch die
Bestimmungen Uber missbrauchliche Mietzinse beschrankt (statt vieler Roger Weber, in
Basler Kommentar, 6. Aufl. 2015, Art. 269 OR N. 1 f.). Demnach sind Mietzinse
missbrauchlich, wenn damit ein Uber- setzter Ertrag aus der Mietsache erzielt wird oder
wenn sie auf einem of - fensichtlich Gbersetzten Kaufpreis beruhen (Art. 269 OR). Das OR
bekennt sich damit im Grundsatz zur Kostenmiete (Roger Weber, a.a.O., Art. 269 OR N. 5).
Es l&sst es aber auch zu, nicht (nur) auf die Kosten der Vermieterschaft abzustellen, sondern
den Mietzins anhand des Werts der Mietsache objektiv, d.h. im Rahmen der orts- oder
guartieriblichen Miet- zinse, festzusetzen (Art. 269a Bst. a OR; sog. Vergleichs- oder auch
unge- nau Marktmiete; Sarah Brutschin, in Mieterinnen- und Mieterverband
Deutschschweiz [Hrsg.], Mietrecht fur die Praxis, 9. Aufl. 2016, Ziff. 19.2.1 mit Hinweis



auf BGE 123 111 317 E. 4d und Ziff. 21.2.2; vgl. auch Art. 11 der Verordnung vom 9. Mai
1990 Uber die Miete und Pacht von Wohn- und Geschéftsraumen [VMWG; SR
221.213.11]). Nach der Gemeinde sollen die Mietzinse erhoht werden durfen, wenn die
Kosten steigen. Hingegen sollen die Mietzinse fir die betroffenen Wohnungen
insbesondere nicht den orts- und quartiertiblichen Mietzinsen angepasst, d.h. nicht gestiitzt
auf dieses Kriterium erhdht oder festgesetzt werden durfen (vorne E. 5.2.2). Die
kommunal e Bestimmung steht insowelit, auch wenn sie keinen direkten
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rechtlichen Bestimmungen in einem Spannungsverhaltnis. Denn wenn sich die
Vermieterschaft z.B. (ausnahmsweise) aus zivilrechtlicher Sicht auf Art. 269a Bst. aOR
berufen konnte, um den Mietzins anzuheben, wére dies nach Art. 16b BO nur dann zul&ssig,
wenn der dadurch beeinflusste Gesamt-Nettomietzins gleichzeitig dem Grundsatz der
Kostenmiete im Sinn von Art. 16b BO entspréche. Die kommunale Regelung beeinflusst
damit die Anwendung der Mietzinsberechnungsmethode nach OR im Interesse der
Erhohung des Angebots an preisguinstigem Wohnraum zwar indirekt. Angewandt wird Art.
16b BO aber nur in einzelnen Zonen, soweit die be- treffenden Grundstticke zuvor neu ein-,
auf- oder umgezont und damit einer besseren Nutzung zugeftihrt worden sind. Die
Regelung beschrankt sich dabei auf einen Drittel der dort neu erstellten Wohnnutzung und
erlaubt der Eigentimerin oder dem Eigentimer, die Mieten fir einen grossen Teil der
Wohnungen nach Art. 269 f. OR festzulegen. Sieist folglich nicht flachen- deckend
anwendbar und das Bundesrecht kommt weitgehend uneinge- schrankt zur Anwendung.
Von einer regelrechten Vereitelung der Bestim- mungen des OR zu missbréuchlichen
Mietzinsen oder einer tbermassigen Erschwerung ihrer Anwendung durch die planerische
Massnahme der Ge- meinde kann daher nicht die Rede sain.

E.6.7
Ein Verstoss gegen Bundeszivilrecht ist demnach nicht gegeben.

E.71

Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die Regelung verletze die Eigentumsgarantie in
schwerwiegender Weise, well der kiinftig mogliche Gebrauch des Grundeigentums
erheblich eingeschrankt werde (Be- schwerde Ziff. 24). — Gemass Art. 26 Abs. 1 BV und
Art. 24 Abs. 1 KV ist das Eigentum gewéhrleistet. Die Bestandesgarantie schitzt die
konkreten Vermdgensrechte des Eigentimers, d.h. das Recht, sein Eigentum zu be- wahren,
Zu nutzen oder zu verdussern (BGE 131 | 333 E. 3.1 [Pra 95/2006 Nr. 75]). Indem Art. 16b
BO die Nutzung des Grundeigentums regelt, betrifft er den sachlichen Schutzbereich der
Eigentumsgarantie. Fraglich ist aller- dings, ob tatséchlich ein Eingriff vorliegt, denn die
aus der Eigentumsga-
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Gesetzgeber Uber die Nutzung des Grundeigentums erlassen hat (Art. 641 Abs. 1 ZGB; vgl.
BGer 1C_99/2017 vom 20.6.2017 E. 4, 1C_330/2012 vom 22.4.2013 E. 6, 1A.110/2001
vom 4.12.2001, in ZBI 2002 S. 615 E. 8.1; BVR 2016 S. 402 E. 7.1; vgl. auch
Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 2 N. 1; Jeannerat/Moor, in Praxiskommentar RPG: Nutzungs-
planung, 2016, Art. 14 N. 17 f.). Art. 16b BO kommt nur dann zur Anwen- dung, wenn ein
Grundstlick ein- (z.B. Landwirtschaftsland in Bauzone), auf- (z.B. zweigeschossige



Wohnzone in dreigeschossige Wohnzone) oder umgezont wird, wobei mit «Umzonung»
unstreitig gemeint ist, dass ein zu- vor nicht in einer Wohnzone liegendes Grundstlick der
Wohnnutzung zu- gefuhrt wird (vgl. auch Rechtsgutachten, unpag. act. 4B S. 9). Damit
erhdlt die Grundeigentimerschaft mehr Nutzungsmdglichkeiten als sie zuvor hatte, womit
nicht eigentlich von einer Einschrankung der bestimmungsge- massen Nutzung gesprochen
werden kann. Auch wenn die Uberbauungs- moglichkeiten z.B. im Vergleich zu einer
Einzonung unter heutigem Recht vermindert sind, schrénkt die Bestimmung keine nach der
heutigen Rechtsordnung zul ssige, sondern nur eine (aus heutiger Sicht) moglicher- weise
kinftig erlaubte Nutzung ein. Sofern nicht ausnahmsweise ein An- spruch auf Einzonung
besteht, ist ein Eingriff in die Eigentumsgarantie je- denfalls nicht augenfallig. Allenfalls
konnte eine Beeintrachtigung darin liegen, dass Land grundsétzlich ohne Zustimmung der
Eigentiimerschaft eingezont werden und ein gewisser direkter (Art. 15a Abs. 2 RPG; Art.
126¢ und 126d BauG) oder indirekter Druck (héhere Vermogenssteu- ern) zu einer
faktischen Bauverpflichtung fuhren konnte, bei deren Befol- gung Art. 16b BO zu beachten
waére. Letztlich kann die Frage mit Blick auf die nachfolgenden Erwagungen jedoch
offenbleiben.

E.7.2

Mit der Vorgabe, wie die vertraglich zu vereinbarenden Mietzinse zu berechnen sind sowie
mit deren dauerhaften Kontrolle oder der alternativen Verpflichtung, das Land an eine
gemeinnitzige Organisation abzugeben, wird jedenfalls die aus der Wirtschaftsfreiheit
abgeleitete Vertragsfreiheit, insbesondere die Inhaltsfreiheit und die Partnerwahlfreiheit,
beeintréchtigt (Art. 27 BV; Art. 23KV; BGE 1431 395E. 4.1, 1311 333 E. 2.3und 3.2 [Pra
95/2006 Nr. 75]). Esist daher zu prifen, ob die Eingriffsvoraussetzun- gen nach Art. 36 BV
und Art. 28 KV gegeben sind. Das Erfordernis der ge-
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der anzuwendenden Rechtssétze zur Sicherung des Gesetzes- vorbehalts, wobei
schwerwiegende Einschrankungen im Gesetz (im for- mellen Sinn) selbst vorgesehen sein
mussen (Art. 36 Abs. 1 BV; Art. 28 Abs. 1 KV statt vieler BGE 14311 162 E. 3.2.1, 141 |
201 E. 4.1). Der Ein- griff muss durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz von
Grundrechten Dritter gerechtfertigt und verhadltnismassig sein (Art. 36 Abs. 2 und 3BV;
Art. 28 Abs. 2 und 3 KV). Staatliche Massnahmen mis- sen zudem den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit wahren (Art. 94 Abs. 1 BV). Abweichungen davon, insbesondere auch
Massnahmen, die sich ge- gen den Wettbewerb richten, sind nur zuléssig, wenn sie in der
BV vorge- sehen oder durch kantonale Regalrechte begrindet sind (Art. 94 Abs. 4 BV).
Dass grundsatzwidrige Massnahmen vorliegen wirden, wird weder geltend gemacht noch
Ist solches ersichtlich; die Bestimmung dient sozial- politischen Zielen (vgl. BGE 143 | 403
E. 5.2 mit Hinweisen; BVR 2002 S. 123 E. 6f/bb f.; VGE 2013/449 vom 29.9.2015 E. 3.3,
21436 vom 22.7.2002 E. 44).

E.7.3
Gesetzliche Grundlage:

E. 731

Dass Art. 16b BO eine Bestimmung in einem formellen Gesetz dar- stellt und die
Normstufe daher gar fur einen schweren Grundrechtseingriff gentigen wirde, stellen die
Verfahrensbeteiligten zu Recht nicht (mehr) in Frage. Die Beschwerdefihrer bestreiten



hingegen das Vorliegen einer ge- niigend bestimmten gesetzlichen Grundlage, weil der
Begriff der Kosten- miete nicht definiert sei (Beschwerde Ziff. 25 ff.). Im Gegensatz zum
vorinstanzlichen Verfahren ussern sie sich nicht mehr zur Bedeutung der Begriffe
«preisgunstig» und «dauerhaft» (vgl. act. 4A pag. 12 Ziff. 6 Bst. d f.; angefochtener
Entscheid E. 6.2.4). Ungenugend bestimmt sei auch, wie die «Abgabe» des Bodens an eine
gemeinniitzige Organisation um- und durchgesetzt werden soll (Beschwerde Ziff. 53 ff.).

E. 732

Das Gebot der Bestimmtheit rechtlicher Normen dient der Rechtssi- cherheit mit den
Elementen der Berechenbarkeit und V orhersehbarkeit staatlichen Handelns sowie der
rechtsgleichen Rechtsanwendung. Es darf nicht in absoluter Welise verstanden werden. Der
Gesetzgeber kann nicht darauf verzichten, allgemeine und mehr oder minder vage Begriffe
Zu ver-
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Grad der erforderlichen Bestimmtheit 1&sst sich nicht abstrakt festle- gen, sondern hangt
unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sach- verhalte, von der Komplexitédt und
der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den
Normadressatinnen und Normadres- saten, von der Schwere des Eingriffsin
Verfassungsrechte und von der erst bel der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und
sachgerechten Ent- scheidung ab (zum Ganzen BGE 14311 162 E. 3.2.1, 1411 201 E. 4.1,
BVR 2012 S. 334 E. 7.3 mit Hinweisen, bestétigt durch BGE 138 11 173).

E.7.33

Die Gemeinde macht geltend, die wichtigsten Begriffe der Wohn- Initiative, u.a. derjenige
der Kostenmiete, sollten in einer Richtlinie des Gemeinderats (V erwaltungsverordnung)
geregelt und in der Art. 16b BO umsetzenden Uberbauungsordnung oder in den
entsprechenden ZPP-Vor- schriften verankert werden (act. 3 S. 10f.; act. 3A; vorne E.
5.2.2). Der Grundsatz der Normdichte verbiete nicht, Gesetzesbegriffe zu verwenden, die
auf einer tieferen Normstufe konkretisiert werden missen (act. 3 S. 11).

E. 734

Wie bereits die JGK zu Recht ausgefiihrt hat und unter den Parteien unbestritten ist, bedarf
Art. 16b BO der Ausfuhrung und ist so noch nicht direkt anwendbar. Die Tragweite der
Bestimmung ist aber zumindest in den Grundziigen absehbar. So wird deutlich, dass bel
kunftigen Ein-, Um- und Aufzonungen nicht mehr beliebige Wohnungstypen gebaut
werden dirfen, sondern fir ein Drittel der Wohnnutzung Anlagekostenlimiten zu beachten
sind. Ebenso macht der Begriff der Kostenmiete klar, dass die Mietzinse fir das
angesprochene Drittel anhand von Kostenfaktoren (einschliesslich einer
Eigenkapitalverzinsung) und nicht anhand vergleichbarer Objekte festzusetzen sind.
Entgegen den BeschwerdefUhrern ist dieser Begriff auch nicht unbekannt; sowohl die
Wohnraumfdrderungsgesetzgebung als auch das OR berechnen Mietzinse (im Grundsatz)
danach. Aus dem Verweis auf die WFV lassen sich sodann wichtige Leitlinien fur die
Auslegung der st&d- tischen Bestimmungen gewinnen. Das gilt auch fUr die Variante der
«Ab- gabe des Bodens durch Verkauf oder im selbsténdigen und dauernden Baurecht an
eine gemeinn(itzige Organisation». In Verbindung mit der Ziel- setzung der Norm wird
hinreichend klar, dass es der Grundeigentlimer- schaft offenstehen soll, das Land, statt es
selber mit preisginstigen Woh-
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eine Kostenmiete garantiert. Der Verweis auf Art. 37 WFV macht deutlich, dass auch die
gemeinniitzige Organisation preisginstigen Wohn- raum zu erstellen hat, muss sie doch u.a.
den Zweck verfolgen, dauerhaft den Bedarf an Wohnraum zu tragbaren finanziellen
Bedingungen zu de- cken (Art. 37 Abs. 1 Bst. aWFV). Dass die Gemeinde die Einzelheiten
n& her zu bestimmen hat und die Durchsetzung der Massnahmen in der BO nicht
ausdrucklich geregelt wird, hindert die Genehmigungsfahigkeit von Art. 16b BO nicht.

E. 74
Offentliches Interesse:

E. 741

Weiter machen die Beschwerdefthrer ein fehlendes 6ffentliches Interesse geltend, well
Belegungsvorschriften fehlten. Nur so kénne sicher- gestellt werden, dass kein gunstiger
Wohnraum fir wohlhabende Personen geschaffen werde (Beschwerde Ziff. 42 £.).

E.74.2

Der Begriff des 6ffentlichen Interesses ist zeitlich und 6rtlich variabel und umfasst zunachst
die Polizeiglter (Ordnung, Sicherheit, Gesundheit, 6ffentliche Ruhe etc.), aber auch
kulturelle, 6kologische sowie soziale Werte, wie sie namentlich in den Staatsaufgaben zum
Ausdruck kommen. Die 6ffentlichen Interessen konkretisieren sich in der Regel im
politischen Prozess der demokratischen Rechtsetzung, die indessen nicht in einer po-
litischen Beliebigkeit erfolgt, sondern im Licht des Wertesystems der Ge-
samtrechtsordnung (vgl. BGE 1421 49 E. 8.1, 138 | 378 E. 8.3, je mit Hin- weisen).

E. 743

Art. 16b BO soll allgemein das Angebot an preisginstigem Wohn- raum in der Gemeinde
erhéhen (vorne E. 5.2.2). Die Regelung wurde von den Stimmberechtigten der Gemeinde
mit Uber 70 % deutlich angenommen (act. 4C pag. 15), was bereits ein offentliches Interesse
impliziert. Art. 40 KV bestérkt dies, indem Kanton und Gemeinden beauftragt werden,
Mass- nahmen fir die Erhaltung preisgtinstiger Wohnungen und fir die Verbesse- rung
ungentgender Wohnverhdtnisse zu ergreifen und den preisglinstigen Wohnungsbau zu
fordern (vgl. auch Art. 41 Abs. 1 Bst. e BV; Art. 30 Abs. 1 Bst. b KV; Art. 64 Abs. 2 Bst. d
BauG). Das entspricht, gemass Angaben der Gemeinde, den Legidlaturrichtlinien 2013-16
des Gemeinderats. Da-
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alle Bevdlkerungsgruppen zu verfugen (act. 4C pag. 16 S. 8). Das Bundesgericht hat zudem
mehrfach anerkannt, dass an der Bekémpfung der Wohnungsnot und allgemein an der
Forderung zahlbarer Wohnungen ein offentliches Interesse besteht (vgl. diein E. 6.6.1
zitierten Entscheide sowie BGE 88 | 248 E. 2 S. 254; ferner auch BGE 100 1a 334 E. 8d mit
welteren Hinweisen). Auch wenn die Wohnungssituation in der Stadt Bern mit derjenigen
in Genf, auf welche sich das Bundesgericht vorab bezog, nicht vergleichbar ist, so betrug
die Leerwohnungsziffer in der Stadt Bern per 31. Mai 2017 doch 0,57 % (vgl. Statistik
Stadt Bern, Leer stehende Wohnungen in der Stadt Bern am 1. Juni 2017, einsehbar unter:
<www.bern.ch>, Rubriken «Themen/Stadt, Recht und Politik/Bern in Zah- len/Kategorien
der offentlichen Statistik/09 Bau- und Wohnungswesen»). Ein Leerwohnungsbestand von



unter 1 % weist auf eine angespannte Wohnsituation und entsprechenden Handlungsbedarf
hin. Bel der Geneh- migung des Kantonalen Richtplans 2030 hat der Bundesrat den Kanton
Bern denn auch aufgefordert, den Richtplan im Rahmen einer ndchsten Anpassung um
Aussagen zur Forderung von preisgiinstigem Wohnraum zu ergénzen oder gegentiber dem
Bund darzulegen, wie der Kanton den ge- eigneten Rahmen fur die Massnahmen schaffe
(Prafungsbericht des Bun- desamts fur Raumentwicklung [ARE] vom 20.4.2016, S. 16;
Genehmi- gungsbeschluss vom 4.5.2016 Ziff. 8.a; BBl 2016 S. 6745 f.). Auch wenn nicht
von der Hand zu weisen ist, dass preisgunstiger Wohnraum wohl pri- mar weniger gut
situierten Personen zukommen soll, besteht nach dem Gesagten, namentlich in der Stadt
Bern, ein allgemeines offentliches Inte- resse an einem grésseren Angebot preisglinstiger
Wohnungen, unabhén- gig von Belegungsvorschriften.

E.75
Verhdtnisméssigkeit:

E.751

Die BeschwerdefUhrer beanstanden ferner, Art. 16b BO sei mangels Belegungsvorschriften
nicht geeignet, das (bestrittene) 6ffentliche Interesse zu begiinstigen, und erweise sich
aufgrund der dauerhaften Kostenmiete al's unverhaltnismassig (Beschwerde Ziff. 44).

E. 752

Das Gebot der Verhdtnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3BV; vgl. auch Art. 5 Abs. 2 BV)
verlangt, dass eine behordliche Massnahme fuir das Er-
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erforderlich ist und sich fur die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der
Grundrechtseinschrankung als zumutbar erweist (BGE 142 1 49 E. 9.1 mit zahlreichen
Hinweisen; vgl. auch BVR 2016 S. 402 E. 7.1). — Ungeeignet ist ein Grundrechtseaingriff,
wenn er keinerlei Wirkungen im Hinblick auf den angestrebten Zweck entfaltet oder die
Erreichung des Ziels sogar erschwert oder verhindert (BVR 2010 S. 266 E. 6.2.3). Wie dar-
gelegt bezweckt Art. 16b BO, das Angebot an preisguinstigem Wohnraum zu erhéhen.
Indem die Bestimmung Grundeigentimerinnen und Grundei- gentuimer verpflichtet, einen
Teil ihrer Wohnungen preisginstig zu erstellen und in Kostenmiete zu vermieten, ist davon
auszugehen, dass mehr Woh- nungen dieser Art entstehen als ohne diese Verpflichtung.
Selbst wenn die Wohnungen vorab Personen mit tieferen Einkommen zur Verfligung ge-
stellt werden sollen, was sich mit Belegungsvorschriften wohl besser ver- folgen liesse,
andert dies nichts daran, dass auch fur solche Personen die Chancen auf eine zahlbare
Unterkunft steigt und die Massnahme geeignet ist. Dass sie nicht erforderlich wére, machen
die BeschwerdefUhrer nicht geltend. Esist denn auch nicht ersichtlich, mit welchen
milderen Mitteln eine dhnlich gute Wirkung erreicht werden kénnte (zum sog.
Ubermassver- bot statt vieler BGE 1421 49 E. 9.1, 1401 2 E. 9.2.2). Schliesslich it die
«Ewigkeit» der Massnahme nach Ansicht der Beschwerdefihrer unverhdt- nisméssig, was
siefreilich nicht naher ausfuhren. Zwar féllt auf, dass die staatlichen Mietzinskontrollen in
den vom Bundesgericht beurteilten Fallen jeweils zeitlich befristet waren (vorne E. 6.6.1).
Im Gegensatz zur hier zu beurteilenden Regelung waren sie indes (teilweise) weder
réumlich noch auf neu gebauten Wohnraum beschrankt, sondern beschlugen alle Woh-
nungen einer bestimmten Kategorie, die z.B. renoviert oder abgerissen werden sollten.
Daruiber hinaus wurde nicht nur eine Methode vorgegeben, wie die Netto-Mietzinssumme



zu berechnen sai, sondern der frankenge- naue Mietzins pro Wohnung festgelegt. Die hier
zu beurteilende Regelung betrifft demgegentber lediglich einen Drittel der neu zu
erstellenden Woh- nungen in Gebieten, die einer besseren Nutzung zugefuhrt werden, und
wirkt sich auf bereits beschlossene Ein-, Auf- und Umzonungen oder be- stehenden
Wohnraum nicht aus. Die Gesamt-Nettomietzinssumme darf zudem kostendeckend
festgel egt werden. Insgesamt stehen die Beein- trachtigungen fir die Bauherrschaft nach
dem Gesagten in einem verninf-
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preisginstiger Wohnungen, auch wenn die Kostenmiete dauerhaft einzu- halten ist.

E.7.6

Der Grundrechtseingriff beruht demnach auf einer gentigenden ge- setzlichen Grundlage,
liegt im 6ffentlichen Interesse und ist verhdltnismas- sig.

E.81

Die BeschwerdefUhrer riigen sodann, Art. 16b BO sei nicht stufen- gerecht, dadie
Bauordnung Uber keine Gbergeordnete Funktion verflige und der Stadtrat mit jeder
Anderung der baurechtlichen Grundordnung un- ter Vorbehalt des obligatorischen
Referendums darauf zuriickkommen konne (Beschwerde Ziff. 45). — Vorab éndert an der
Genehmigungsfahig- keit einer Bestimmung nichts, dass sieim jeweils massgebenden
Verfahren aufgehoben oder abgesndert werden kann. Uber Anderungen der bau-
rechtlichen Grundordnung sowie Uber alle Nutzungsplane, die diesein Art und Mass der
Nutzung abéndern, beschliessen in der Stadt Bern die Stimmberechtigten (Art. 87 Abs. 1
BO); diese diirften Art. 16b BO ohne weiteres wieder aufheben. Uber alle tibrigen
Nutzungsplane — damit auch Uberbauungsordnungen al's besondere Nutzungsplane —
beschliesst der Stadtrat (Art. 87 Abs. 2 BO; vgl. auch VGE 2017/173 vom 25.10.2017 E.
4.1, 2016/4/8 vom 7.7.2016 E. 2.1). Da Art. 16b BO nur anzuwenden ist, wenn ein Areal
ein-, auf- oder umgezont und damit die zulassige Nutzung verandert wird, weicht die
entsprechende Uberbauungsordnung vom bishe- rigen Zonenplan ab, weshalb die
Stimmberechtigten in den Entscheid ein- zubeziehen sind. Anders verhalt es sich nur bei
Ein-, Auf- oder Umzonun- gen, die den Rahmen geringfiigiger Anderungen von
Vorschriften und Nut- zungsplanen im Sinn von Art. 144 Abs. 2 Bst. i BauG i.V.m. Art.
122 BauV einhalten (vgl. auch VGE 2016/4/8 vom 7.7.2016 E. 2.1 und E. 3.5 f.) und von
Art. 16b Abs. 1 BO ohnehin ausgenommen sind (Art. 16b Abs. 2 BO).

E.82

Wie bereits vor der JGK machen die Beschwerdefihrer geltend, Art. 16b BO sel als
«alleiniger» Erlass mit dem Anliegen der Initiative
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angefochtenen Entscheids, gehen darauf aber nicht ein, sondern wie- derholen wortlich ihre
Argumentation aus dem vorinstanzlichen Verfahren (act. 4A pag. 8 Ziff. 5 Bst. ¢). Insofern
ist die Verwaltungsgerichtsbe- schwerde nicht genligend substanziiert. Dartiber hinaus ist
die Ruge unbe- griindet: Wie mehrfach dargelegt, ist unbestritten, dass die Regelung kon-
kretisiert und deren Vollzug néher geregelt werden muss. Das schliesst ihre
Genehmigungsfahigkeit aber nicht aus, da die Umsetzung grundsétzlich moglich und



zuléssig ist. Daran andert das System des Kantons Zug nichts, mag es auch «konsistenter»
sein. Esist daher nicht notwendig, die «Un- terlagen zur Situation» im Kanton Zug
einzuholen. Der entsprechende Be- weisantrag (Beschwerde Ziff. 20) wird abgewiesen.

E.83

Schliesslich bringen die Beschwerdefiihrer vor, dass die planungs- rechtliche Vorgabe der
baulichen Verdichtung verletzt werde, weil namlich der wirtschaftliche Anreiz fir eine
intensivere Nutzung verloren gehe (Be- schwerde Ziff. 51). — Abgesehen davon, dass dieser
Einwand nicht ndher begriindet wird, ist nicht nachvollziehbar, weshalb eine intensivere
Nutzung weniger reizvoll sein soll, im Gegenteil: Je intensiver ein Grundsttick ge- nutzt
wird, umso grosser sind auch die beiden Drittel, die keiner Preisgiins- tigkeitsverpflichtung
unterliegen.

E.84

In Ziff. 55 ihrer Beschwerde verlangen die Beschwerdeftihrenden die Einholung einer
Expertise zur Preisgunstigkeit, insbesondere bei Neu- bauten von gemeinniitzigen
Wohnbautrégern, ohne jedoch darzulegen, was sie damit belegen wollen; dasist auch nicht
ersichtlich. Der Beweisan- trag wird abgewiesen.

E.9

Die Beschwerde erweist sich a's unbegriindet und ist abzuweisen. Bei die- sem Ausgang
des Verfahrens haben die Beschwerdefuhrer die Verfah- renskosten zu tragen (Art. 108
Abs. 1 VRPG). Fir die ihnen gemeinsam auferlegten Kosten haften sie solidarisch (Art. 106
VRPG). Seitens der
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VRPG). Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht: 1. Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2. Die Kosten des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht, bestimmt auf eine
Pauschalgebuhr von Fr. 4'000.--, werden den BeschwerdefUhrern auferlegt. 3. Es werden
keine Parteikosten gesprochen. 4. Zu erdffnen: - den Beschwerdefihrern - der
Beschwerdegegnerin - der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern Der
Abteilungsprasident: Die Gerichtsschreiberin: Rechtsmittel belehrung Gegen dieses Urteil
kann innert 30 Tagen seit Zustellung der schriftlichen Begriin- dung beim Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 39
ff., 82 ff. und 90 ff. des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG;
SR 173.110) gefiihrt werden.
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