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Regeste
Erstwohnungspflichtersatzabgabe (Ablehnung) | Ersatzabgabe

Erwagungen

E.4

Inihrer Vernehmlassung vom 2. Juli 2014 beantragte die Gemeinde (nachfolgend
Beschwerdegegnerin) die kostenféllige Abweisung der Be- schwerde. In der
Baubewilligung sei weder festgel egt worden, welche Wohnung als Erstwohnung zu gelten
habe, noch sei elne Ersatzabgabe festgesetzt worden. Durch die Bestimmungen von Art. 66
ff. BG zur For- derung der Erstwohnungen und Einschrankung des Zweitwohnungsbaus
solle sichergestellt werden, dassin der Dorfzone nur mehr Einfamilien- hauser fir Personen
mit dauerndem Wohnsitz in der Gemeinde erstellt werden und dass in jeder Baute
mindestes eine Wohnung ganzjahrig be- wohnt werde. In diesem Sinne sei in Art. 84 BG
die Ablosung durch Er- satzabgabe auf héchstens eine Wohnung pro Bau beschrankt und in
Art. 68 BG einschrankend festgelegt worden, dass eine Abgeltung bei Bauten mit nur einer
Wohnung nicht zuléssig sei. Die gegenteilige Auffas- sung der Beschwerdefiihrerin
widerspreche dem Gesetzeszweck, der Systematik sowie dem Gleichbehandlungsgebot.
Wahrend der Ersteller eines Einfamilienhauses seinen Erstwohnungsanteil nicht abgelten
konne,

- 4 - soll es demjenigen, der zwel Wohnungen erstellt und eine davon als Zweitwohnung
verkaufe, nicht méglich sein, die die andere Wohnung be- schlagende
Erstwohnungsanteilsverpflichtung mittels Bezahlung einer Er- satzabgabe umgehen zu
koénnen. Hinzu komme, dass das Gesetz primér die Pflicht begriinde, einen Teil
Erstwohnungen zu erstellen. Erst wenn sichergestellt sei, dass pro Baute eine Erstwohnung
verbleibe, kdnne fir héchstens elne Wohnung die Erstwohnungsverpflichtung abgegolten
werden. Des Weiteren sl es dusserst zweifelhaft, ob die Gemeinde nach der Annahme von
Art. 75b BV Uber die Zweitwohnungen nunmehr auf die Durchsetzung der
Erstwohnungsanteilsverpflichtung verzichten durfe. Je- denfalls habe siein der
Baubewilligung ausdrtcklich auf die sich aus der Annahme der Zweitwohnungsinitiative
moglicherwel se ergebenden Nut- zungsbeschrankungen hingewiesen.

E.5

Inihrer Replik vom 25. August 2014 hielt die Beschwerdefihrerin an ihren Antragen und
Begrindungen fest und bemangelte weiterhin die Interpre- tation der Beschwerdegegnerin
von Art. 68 BG. Zudem stlitze sich die Abgeltungsmdglichkeit entgegen der Auffassung der
Beschwerdegegne- rin nicht auf Art. 75b BV, sondern auf eine kommunale Regelung. Auf-
grund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stehe fest, dass Zweit- wohnungen bis Ende
2012 hatten bewilligt werden dirfen.



E.6

Inihrer Duplik vom 17. September 2014 hielt auch die Beschwerdegegne- rin an ihren
bisherigen Antragen und Begrtindungen fest und prazisierte, dass fur die Rechtméssigkeit
ihres Entscheids der Zeitpunkt des Erlasses desselben, néamlich der 14. April 2014
massgebend sei. Zu diesem Zeit- punkt habe der geltende Art. 75b BV einer Erweiterung
der Zweitwoh- nungsnutzung durch Abgeltung der Erstwohnungsanteilsverpflichtung
entgegengestanden, da die Gemeinde einen Zweitwohnungsanteil von mehr als 20 %
aufweise.

- 5- Auf die weiteren Ausfihrungen der Parteien in ihren Rechtsschriften so- wieim
angefochtenen Entscheid wird, soweit erforderlich, in den nachfol- genden Erwagungen
eingegangen. Das Gericht zieht in Erwagung: 1. @) Nach Art. 49 Abs. 1 lit. ades kantonalen
Gesetzes Uber die Verwaltungs- rechtspflege (VRG; BR 370.100) kénnen Entscheide von
Gemeinden mit Beschwerde beim V erwaltungsgericht angefochten werden, soweit sie nicht
bei einer anderen Instanz angefochten werden kénnen oder nach kantonalem oder
eidgendssischem Recht endgultig sind. Der vorliegende Entscheid der Beschwerdegegnerin
vom 14. April 2014, mit welchem der Beschwerdefihrerin die Abgeltung der
Erstwohnungsanteilsverpflichtung verwehrt wurde, ist weder bei einer anderen Instanz
anfechtbar noch endgultig, weshalb er ein taugliches Anfechtungsobjekt darstellt. Dadie
Beschwerdefihrerin als Adressatin des Entscheids zudem zu dessen An- fechtung
legitimiert ist (Art. 50 VRG), ist auf die form- und fristgerecht ein- gereichte Beschwerde
einzutreten. b) Streitig und zu prifen ist im Folgenden, ob die Beschwerdegegnerin das
Gesuch der Beschwerdefuhrerin um Abgeltung der Erstwohnungsanteils- verpflichtung
mittels Entrichtung einer Ersatzabgabe zu Recht abgelehnt hat. Dabei ist auf die
Abgeltungsfahigkeit al's solche sowie auf den Ein- fluss der Zweitwohnungsinitiative auf
diesesim kommunalen Recht vor- gesehene Steuerungsinstrument einzugehen. 2. a) Zur
Frage der Abgeltungsfahigkeit der Erstwohnungsanteil sverpflichtung gemass dem
kommunalen Baugesetz (BG) ist zunéchst festzuhalten, dass sich das fragliche Grundstiick
am Rande der Dorfzone befindet.

- 6 - Gemass Art. 66 Abs. 1 BG soll in dieser Zone der Erstwohnungsbau ge- férdert und
der Zweitwohnungsbau durch Festlegung von Erstwohnungs- anteilen eingeschrankt
werden. Dazu bestimmt Art. 68 Abs. 1 BG, dass wenn in der Dorfzone neue Wohnungen
erstellt oder —wie im vorliegen- den Fall — bestehende Wohnungen erweitert oder
Raumlichkeiten neu ei- ner Wohnnutzung zugefthrt werden, die Hélfte der neu
geschaffenen Ge- schossflache ausschliesslich al's Erstwohnung zu nutzen ist, wobei bei
Bauten mit nur einer Wohnung die ganze Wohnflache als Erstwohnung zu nutzen ist. Fir
das vorliegend zu beurteilende Umbauprojekt mit einer neu geschaffenen
Bruttogeschossflache von 283.5 m2 hat dies zur Konse- quenz, dass aufgrund der
erwahnten Erstwohnungspflicht mindestens die Ha fte dieser Flache, namlich 141.75 m2,
als Erstwohnung zu nutzen ist. Dementsprechend hat die BeschwerdefUhrerin in einem dem
Baugesuch vom 3. Oktober 2011 beigelegten Schreiben die 5.5-Zimmerwohnung im
Erdgeschoss mit einer Flache von 142 m2 als Erstwohnung ausgewiesen (Art. 81 Abs. 1
BG; vgl. beschwerdefUhrerische Beilage [Bf-act.] 3). b) Zwischen den Parteien besteht nun
aber Uneinigkeit hinsichtlich der Fra- ge, ob die Verpflichtung, diese Wohnung als
Erstwohnung zu nutzen, rea- liter zu erfillen ist oder ob diese in Geld abgegolten werden
kann. Art. 84 BG statuiert ndmlich, dassin der Dorfzone pro Baute héchstens eine mit dem
Erstwohnungsanteil belegte Wohnung durch eine Ersatzabgabe ab- gegolten werden kann.



In verfahrensméssiger Hinsicht sieht Art. 88 BG vor, dass die Grundeigentiimer zusammen
mit dem Baugesuch die Wahlerklarung beztglich Realerfillung der
Erstwohnungsanteilsverpflich- tung oder einer entsprechenden Ersatzabgabe abzugeben
haben. Dies hat die Beschwerdefhrerin denn auch getan und in ihrem Schreiben vom 3.
Oktober 2011 darum ersucht, die auf die als Erstwohnung deklarierte 5.5-Zimmerwohnung
fallende Erstwohnungsanteilsverpflichtung im Sinne von Art. 84 BG finanziell abzugelten.

- 7 - ¢) Die Beschwerdefuihrerin macht diesbeziiglich geltend, dass sich aus dem Baugesetz
entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin keine Ein- schrankung ergebe, wonach
die Leistung der Ersatzabgabe nicht mdglich sein solle, wenn im entsprechenden Objekt
lediglich eine Wohnung der Erstwohnungsanteilsverpflichtung unterliege. Zudem sei in der
Baubewil- ligung keine konkrete Anordnung enthalten gewesen, dass eine der neu erstellten
Wohnungen al's Erstwohnung zu nutzen sei. Bis zum Erlass des angefochtenen Entscheids
beinahe zwei Jahre spéter habe sie deshalb davon ausgehen durfen, dass sie die
Erstwohnungsanteilsverpflichtung abgelten konne. Dies umso mehr, als Art. 88 BG nicht
die Einreichung ei- nes Gesuchs, tiber welches die Gemeinde anschliessend zu befinden ha-
be, sondern die Abgabe einer verbindlichen Wahlerklarung vorsehe. Demgegentber stellt
sich die Beschwerdegegnerin auf den Standpunkt, dass die VVorgabe von Art. 68 Abs. 1 BG,
wonach bel Bauten mit nur einer Wohnung die ganze Wohnfl&che a's Erstwohnung zu
nutzen ist, auch im Falle von Uberbauungen mit nur einer Erstwohnung zur Anwendung ge-
lange. Angesichts des Zwecks der Bestimmungen Uber die Férderung von Erstwohnungen
in der Dorfzone sei namlich klar, dass in jedem Gebaude mindestens eine Wohnung als
Erstwohnung genutzt werden misse. d) Entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin
ergibt sich aus dem Zusammenspiel von Art. 68 und Art. 84 BG in der Tat keine Einschrén-
kung, wonach eine Abgeltung mittels Ersatzabgabe nicht mdglich ist, wenn in eéinem
Gebaude lediglich eine Wohnung der Erstwohnungsver- pflichtung unterliegt. Auch wenn
die Ausfihrungen zu Sinn und Zweck der Bestimmungen zur Forderung der
Erstwohnungen und Einschrankungen des Zweitwohnungsbaus durchaus nachvollziehbar
erscheinen, so l&sst sich die Interpretation der Beschwerdegegnerin weder dem Wortlaut der
einschl&gigen Bestimmungen entnehmen noch sind die entsprechenden Absichten des
Gesetzgebers dokumentiert resp. nachgewiesen. Folglich

- 8 - ist diese Argumentationslinie der Beschwerdegegnerin nicht geeignet, das umstrittene
Abgeltungsgesuch abzuweisen. Damit hétte das kommunale Baugesetz — fur sich alleine
betrachtet — der finanziellen Abgeltung der Erstwohnungsanteilsverpflichtung durch die
Beschwerdefiihrerin, welche korrekt vorgegangen ist und zusammen mit dem Baugesuch
eine Erst- wohnung bezeichnet sowie eine Wahlerkl&rung zugunsten der Ersatzab- gabe
abgegeben hat, nicht entgegengestanden. €) An dieser Stelleist festzuhalten, dass sich die
Beschwerdefiihrerin nicht darauf berufen kann, dass die Baubewilligung betreffend
Erstwohnungs- pflicht und Ersatzabgabe keine konkreten Anordnungen enthalten habe und
die im Baugesuch al's Erstwohnung ausgewiesene Wohnung dadurch rechtskréftig al's
Zweitwohnung bewilligt worden sei. Zwar handelt es sich vom Wortlaut her tatschlich um
eine Wahlerklarung und nicht um ein Gesuch, doch von der Konzeption her obliegt es
dennoch der Gemeinde, die Voraussetzungen zu priifen und gegebenenfalls die
Ersatzabgabe aufgrund der approximativen Baukosten zu veranlagen (Art. 88 Abs. 1 und 2
BG). Vor Bezahlung der provisorisch veranlagten Ersatzabgabe hétte die
Beschwerdeftihrerin mit den Umbauarbeiten denn auch gar nicht beginnen durfen (Art. 88
Abs. 2 BG). Auf der anderen Seite ist aber auch die Beschwerdegegnerin, welche die



Wahlerklarung im Rahmen der Bau- bewilligung mit keinem Wort erwdhnt und erst zwel
Jahre spéter einen entsprechenden Entscheid geféllt hat, nicht im Sinne des Gesetzes vor-
gegangen. Da diese Verhaltensweisen im vorliegenden Verfahren jedoch nicht beanstandet
werden und angesichts der nachfolgenden Ausfihrun- genim Hinblick auf die
Abgeltungsfahigkeit der Erstwohnungsanteilsver- pflichtung nicht relevant sind, ist darauf
nicht ndher einzugehen. 3. a) Nachdem festgestellt wurde, dass das kommunal e Baugesetz
einer Ab- geltung der Erstwohnungsanteilsverpflichtung mittels Ersatzabgabe im

- 9 - vorliegenden Fall nicht entgegenstehen wiirde, ist im Folgenden die Fra- ge zu kléren,
ob allenfalls der neu in die Bundesverfassung (BV; SR 101) aufgenommene Art. 75b
betreffend Zweitwohnungen eine Entlassung aus der Erstwohnungsanteilsverpflichtung
verunmaglicht. b) Am 11. M&rz 2012 haben das Schweizer Stimmvolk und die Stande die
Initiative ,, Schluss mit uferlosem Bau von Zweitwohnungen® angenom- men. Gemass dem
daraufhin eingeftihrten Art. 75b BV ist der Bau von Zweitwohnungen in Gemeinden mit
einem Zweitwohnungsanteil von tber 20 % seither verboten. Das Bundesgericht hat mit
Urtell 1C 646/2012 vom 22. Mai 2013 E.10.1 namlich entschieden, dass der ,, harte Kern*
des neuen Art. 75b, namlich die Festsetzung einer absoluten Begrenzung von
Zweitwohnungen auf 20 % des Gesamtwohnungsbestandes und der Wohnflache jeder
Gemeinde, nach Annahme der Initiative sofort anwend- bar war (vgl. hierzu Urtell des
Verwaltungsgerichts R 13 152 vom 26. No- vember 2013 E.4a). Mit Annahme der sog.
Zweitwohnungsinitiative wurde mit Art. 197 Ziff. 9 BV auch eine Ubergangsbestimmung
eingefuhrt, wo- nach Baubewilligungen fir Zweitwohnungen, welche zwischen dem 1.
Januar 2013 und dem Inkrafttreten der Ausfuhrungsbestimmungen er- teilt werden, nichtig
sind. Um die dringendsten Fragen bis zum Inkrafttre- ten der Ausfiihrungsgesetzgebung zu
kl&ren, hat der Bundesrat auf den 1. Januar 2013 die Verordnung Uber Zweitwohnungen
(ZwVO; SR 702) in Kraft gesetzt. c) Wie die Beschwerdegegnerin zu Recht ausfihrt,
wurde die Bewilligung der beantragten Abgeltung ein Verzicht auf die Durchsetzung der
Erst- wohnungsanteil sverpflichtung bedeuten, was wiederum einer impliziten Bewilligung
einer Zweitwohnungsnutzung gleichkommen wirde. Es liegt auf der Hand, dass dies ein
Verstoss gegen die neue Verfassungsbe- stimmung von Art. 75b BV bedeuten wirde, zumal
der Zweitwohnungsan-

- 10 - teil in der Gemeinde Uber 20 % liegt (vgl. Anhang zur ZwV O) und mit der Abgeltung
der Erstwohnungsanteilsverpflichtung im vorliegenden Fall un- bestrittenermassen eine
Zweitwohnungsnutzung beabsichtigt wird. Zu- dem liegen weder Ausnahmetatbestande im
Sinnevon Art. 3 Abs. 3 oder Art. 4 lit. b ZwV O vor noch gilt die fragliche Wohnung, die
erst am 15. Mai 2012 bewilligt und anschliessend erstellt wurde, alsam 11. Mé&rz 2012 be-
reits bestehend (Art. 3 Abs. 1 ZwVO). d) Soweit sich die Beschwerdefihrerin darauf beruft,
dass die zur Diskussi- on stehende Erstwohnungsverpflichtung nicht auf Art. 75b BV,
sondern auf dem kommunalen Baugesetz basiere, ist ihre Argumentation unbehel- flich. Die
sich in der Tat aus dem kommunalen Recht ergebende Ersatz- abgabe, welche friher als
Steuerungsinstrument sehr wohl ihre Berechti- gung hatte, wurden durch die
Zweitwohnungsinitiative und die ZwV O namlich tGberlagert und spielt mittlerweile insofern
nur noch eine unterge- ordnete Rolle, als Zweitwohnungen nur noch in sehr begrenzten
Aus- nahmefallen bewilligt werden diirfen (vgl. dazu die ZwV O sowie zur Uber- lagerung
des kommunalen Rechts MOSCHING, Fisikalische Massnahmen zur Beschrankung von
Zweitwohnungen, in: Jusletter vom 1. Dezember 2014 Rz. 59 sowie RUTSCHE,
Bemerkungen der Redaktion zu den Urteilen des Bundesgerichts 2C_1076/2012 und



2C_1088/2012, in: ZBI 2014/9 S. 426 ff., S. 438). Soweit sich die Beschwerdefuhrerin
demgegeniber auf den Standpunkt stellt, dass ihr die Zweitwohnungsnutzung der fragli-
chen Wohnung mangels Verfigung einer Erstwohnungsverpflichtung be- reits am 15. Mai
2012 im Grundsatz bewilligt worden sei und dass bis En- de 2012 noch Bewilligungen fir
Zweitwohnungen hétten erteilt werden dirfen, ist ihr im Grundsatz zuzustimmen. Dazu ist
zwar festzuhalten, dass der gemass vorstehend zitierter Rechtsprechung unmittelbar an-
wendbare Art. 75b BV schon zu jenem Zeitpunkt — zwei Monate nach An- nahme der
Initiative — seine Wirkungen entfaltet hat. Der Argumentation
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welche zwischen Annahme der Initiative am 11. Mé&rz 2012 und dem 31. Dezember 2012
erteilt wurden, nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar waren (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 1C_646/2012 vom 22. Mai 2013 E.11.6). Dies wirde bedeuten, dass eine
Bewilligung der Zweitwohnungsnutzung am 15. Mai 2012 mangels erfolgter Anfechtung in
Rechtskraft erwachsen wére und die Abgeltung der Erstwohnungsanteils- verpflichtung
gestutzt auf das kommunale Baugesetz deshalb zu ge- wahren wére (vgl. vorstehend E.2c).
€) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin wurde ihr im Rahmen der
Baubewilligung vom 15. Mai 2012 jedoch gerade keine Zweitwoh- nungsnutzung bewilligt
(vgl. dazu vorstehend E.2e). Die damalige Bau- bewilligung nimmt ndmlich keinen Bezug
auf das Abgeltungsgesuch und enthalt unter Ziffer 111/1.a) gar den Hinweis, dass die
Bestimmungen der Bundesverfassung betreffend Zweitwohnungen — namentlich Art. 75b
und Art. 197 BV —alenfalls zu Nutzungsbeschrénkungen fuhren konnten. Der
(ablehnende) Entscheid beztiglich der beantragten Abgeltung der Erst-
wohnungsanteilsverpflichtung erging erst am 15. April 2014 und damit zu einem Zeitpunkt,
zu welchem Baubewilligungen und Entscheide, welche gegen den neuen Verfassungsartikel
verstossen, nichtig waren (vgl. Art. 8 Abs. 2 ZwV O sowie Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV). Da
gemass bundesge- richtlicher Praxis die Rechtmassigkeit von Verwaltungsakten mangels
ei- ner anderslautenden Uibergangsrechtlichen Regelung grundsétzlich nach der Rechtslage
im Zeitpunkt ihres Ergehens zu beurteilen ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_646/2012
vom 22. Mai 2013 E.11.1 mit weiteren Hinweisen), hatte sich die Beschwerdegegnerin
beim Erlass des ange- fochtenen Entscheids am 15. April 2014 folglich nach der seit dem 1.
Ja- nuar 2013 geltenden Rechtslage zu richten, wonach Baubewilligungen
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verstossen, nichtig sind. f) Folglich hétte die Beschwerdegegnerin gegen die neue
Verfassungsbe- stimmung von Art. 75b verstossen, wenn sie die beantragte Abgeltung der
Erstwohnungsanteilsverpflichtung mit immanenter Erweiterung der Zweit- wohnungsflche
im angefochtenen Entscheid zugel assen hétte. Damit hat sie der Beschwerdefihrerin die
finanzielle Abgeltung der Erstwohnungs- anteilsverpflichtung, welche geméss dem
kommunalen Baugesetz im vor- liegenden Fall grundsétzlich zulassig gewesen wére, zu
Recht nicht ge- wahrt. Der angefochtene Entscheid ist deshalb nicht zu beanstanden, was
zur Abweisung der vorliegenden Beschwerde fuhrt. 4. Bel diesem Ausgang des Verfahrens
gehen die Verfahrenskosten in Hohe von Fr. 3'000.-- gestutzt auf Art. 73 Abs. 1 VRG
zulasten der Beschwer- defuihrerin. Eine Partelentschadigung wird der obsiegenden
Beschwerde- gegnerin nicht zugesprochen, da diese lediglich in ihrem amtlichen Wir-
kungskreis obsiegt hat (Art. 78 Abs. 2 VRG). Demnach erkennt das Gericht:
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