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Regeste

Grundstickerwerb durch Personen im Ausland | Beschwerde

Erwagungen

E.2

Der Mietvertrag ist fur beide Parteien verbindlich. Die Appartementei gentiimer werden im
Sinne von Art. 25 BewG ermahnt, ihre Appartements der hotel méssigen Bewirtschaftung
gemaéss geltendem Mietvertrag zur Verfiigung zu stellen und von

Eigenbelegungen, welche der geltende Mietvertrag nicht zulasst, abzusehen. Im Gegenzug
wird die ... AG ebenfallsim Sinne von Art. 25 BewG gemahnt, die hotelméssigen
Dienstleistungen vertragsgemass zu erbringen.

E.28

Voraussetzung ist allerdings, dass tatsachlich mit den bisherigen Konditionen eine
wirtschaftlich tragbare Hotel bewirtschaftung nicht moglich ist. Zudem sind auch die
Interessen der Wohnungseigentimer zu berticksichtigen, die auf der Grundlage des
ursprunglichen Mietvertrags ihre Wohnungen gekauft haben. Grundsétzlich kdnnen
Bewilligungen nicht widerrufen werden, wenn die Berechtigten davon bereits Gebrauch
gemacht haben und dies erhebliche Investitionen erfordert hat, die durch einen Widerruf
vernichtet wirden (Hafelin/ Miller, aa.O., N 1015f., S. 208). Indessen ist im
Bewilligungsgesetz der Widerruf der Bewilligung ausdriicklich vorgesehen, wenn die
Auflage nicht eingehalten werden kann. Umso mehr muss es zuléssig sein, eine Anpassung
der Mietkonditionen anzuordnen, um dadurch die Respektierung der Auflagen
sicherzustellen und einen sonst drohenden Widerruf zu vermeiden. Dabel ist zu
berticksichtigen, dass der Erwerber einer Wohneinheit in einem Aparthotel das
wirtschaftliche Risiko, das sich aus der Bewirtschaftungspflicht ergibt, in Kauf nehmen
muss; insbesondere kann er nicht damit rechnen, mit der Vermietung des Appartements
einen Gewinn zu erzielen (BGE 118 Ib 178 E. 4c; Urteil des Bundesgerichts 2A.360/1995
vom 15. Mai 1996, E. 3b). Wenn jedoch, um einen wirtschaftlich tragbaren Hotelbetrieb zu
ermaoglichen, die Mietkonditionen derart zum Nachteil der Wohnungseigentiimer verandert

werden missten, dass diesen aus der Vermietung ein Verlust erwachsen oder dass sonst wie
das Eigentumsrecht in seiner Substanz angetastet wiirde, dann wére die Anderung fir die
Wohnungsei gentiimer unzumutbar. In diesem Fall musste infolge Unmoglichkeit der
Hotelbewirtschaftung die Bewirtschaftungsauflage aufgehoben werden (Art. 14 Abs. 4
BewG; vgl. E. 2.3)." Damit diese Fragen gepruft werden kénnten, wies das Bundesgericht
die Sache an das GBI zuriick. Dieses werde - unter Berticksichtigung des Gutachtens der
Schwei zerischen Gesellschaft fur Hotelkredit und unter Gewahrung des rechtlichen Gehdrs
an die Beschwerdegegnerschaft - zu prifen haben, ob eine Anpassung der Mietvertrége



erforderlich sei, um den Hotel betrieb wirtschaftlich tragbar zu gestalten. Dabei werde es
auch zu priifen haben, ob diese Anderung riickwirkend angeordnet werden miisse.
Bejahendenfalls werde es zu prifen haben, ob diese Anpassungen den

Wohnungsei gentiimern zumutbar seien. Werde auch dies bejaht, so seien die
Bewilligungsauflagen entsprechend zu &ndern und die Wohnungseigentimer unter
Androhung des Widerrufs zu ermahnen, den Mietvertrag gemass dem behordlich neu
festgelegten Inhalt abzuschliessen. Andernfalls sei eine Aufhebung der
Bewirtschaftungspflicht ins Auge zu fassen. b) Zunéchst ist festzuhalten, dass diese

V orgaben des Bundesgerichtes fir die Vorinstanz verbindlich waren. Sie war daher
gehalten, entsprechend den bundesgerichtlichen Anordnungen zu verfiigen, wenn sie die
jeweiligen tatsachlichen Voraussetzungen dafUr als gegeben erachtete. In Ziffer 2 der
angefochtenen Verfligung hielt die Vorinstanz fest, dass die Parteien des
Bewirtschaftungsverhd tnisses verpflichtet werden, riickwirkend auf den 1. Dezember 2002
die Bestimmungen des Mietvertrages beziiglich Mietzinsen und Regelung der
Eigenbelegung dem Mietvertragsentwurf gemass Gutachten der SGH vom 20. September
2002 anzugleichen. Diesbezuglich ist der angefochtene Entscheid unangefochten geblieben
und damit in Rechtskraft erwachsen. Der Vertragsentwurf setzt die Miete auf 16 % des
Bruttobeherbergungsbetrages fest, was nach dem Gutachten der SHG

jahrlich Fr. 123'000.-- ergeben sollte. Hinsichtlich der zulassigen Eigennutzung hélt der
Mietvertragsentwurf fest: "Der Stockwerkeigentimer (Vermieter) ist berechtigt, seine
Wohneinheit zu den nachstehenden Bedingung und Preisen selbst zu nutzen: @) Die
Eigennutzung darf hochstens sechs Monate im Jahr dauern. Sie hat personlich zu erfolgen.
Die Belegung durch Bekannte und V erwandte des Eigentimersist zulassig, sofern die
Wohnung unentgeltlich bzw. héchstens zu den nachstehenden Ansédtzen zum Gebrauch
uberlassen wird. Die Reservation von Eigennutzung ohne die Wohnung tatséchlich zu
benutzen (also die Wohnung leer stehen zu lassen, um die Hotel bewirtschaftung zu
verhindern) ist nicht zulassig. Ebenso ist die Vermietung der Wohnung nicht gestattet, es
sei denn sie erfolge durch die Hotel betriebsgeselIschaft. b) Der Vermieter meldet der
Hotelleitung jewells sechs Monate vor Saisonbeginn (biszum 30. Juni fir die kommende
Wintersaison; bis zum 31. Dezember fir die Sommersaison) seine Eigennutzung an. Ist die
Wohnung auf Anfrage bel der Hotelleitung frei, kann sie auch unangemel det benutzt
werden. ¢) Fur die Zeit der Eigennutzung bezahlt der Eigentiimer der Betriebsgesellschaft -
wahrend der Hochsaison vom 24.12. bis zum Wochenende nach Neujahr und im Februar %
des Preises pro Person, der einem dritten Gast verrechnet wirde; - in der Mittelsaison
(Januar, Méarz bis Ende Ostern sowie August und September) 30% des Preises, der einem
Dritten als Hotelgast verrechnet werden miisste; - in der Ubrigen Zeit die Selbstkosten fur
Reinigung und Pflege." c) Wie die Vorinstanz zu Recht erkannt hat, sind die obigen
Mietkonditionen fur die Wohnungseigentimer unzumutbar. Dabei ist es nicht zu
beanstanden, dass sie als Basis fiir ihre Uberlegungen von den Jahresrechnungen der von
den Stockwerkeigentiimern beauftragten Treuhandgesell schaft ausgegangen ist. Ausser der
unbewiesenen Behauptung, dass es sich bel der Treuhandgesellschaft um die seinerzeitige
Verkauferin bzw. einer dieser nahe stehende Person handle, bringt die Beschwerdefihrerin
keinen Grund vor, weshalb darauf nicht abgestellt werde konnte. Die Vorinstanz hat nun in

Wiedergabe der Angaben des Rechtsvertreters der Beschwerdegegner 2 ausgefihrt, dass
gemass den Jahresrechnungen der Treuhandgesellschaft in den letzten funf Jahren fir die
Gemeinschaft Betriebskosten in der Hohe von durchschnittlich CHF 310'000.-- angefallen



seien. Nach den Grundsétzen des Hauseigentiimerverbands (HEV) sei ein Mietzins
kostendeckend, wenn die regelmassig eingehenden Mietertrage die periodisch anfallenden
K osten decken wiirden. Unter die Liegenschaftskosten wirden die Kapitalkosten und die
Betriebskosten fallen. Bel einem durchschnittlichen Erwerbspreis der Stockwerkeinheiten
von Fr. 275'000.-- und angenommenen 20 % Eigenkapital wirden alein die Kapitalkosten,
gerechnet mit einer Fremdkapital verzinsung von 4.5% und einer Eigenkapitalverzinsung
von 5%, Fr. 594'550 betragen. Zuziglich des Betriebskostenanteils der hier vertretenen
Appartementeigentimer in Hohe von rund Fr. 183'000.-- wirden Liegenschaftskosten im
Betrag von ca. Fr. 778'000.-- anfallen. Daraus resultiere nach Abzug der Mietertragnisse
gemass Abrechnung vom 1. Dezember 2002 bis 30. November 2003 ein Gesamtverlust in
Hohe von rund Fr. 720'000.-- pro Jahr. Auch bei Berticksichtigung bloss der reinen
Nebenkosten von Fr. 183'000.-- wirde im Verhaltnis zu der nach entsprechender Reduktion
zufolge Einschrankung der Eigennutzung verbleibenden Nettomiete von ca. Fr. 30'000.--
eine sechsfache Unterdeckung bestehen. Damit aber sei das, was den Eigentiimern an
Verlust zugemutet werden kénne, Uberschritten. Die Vorinstanz ging mit diesen
Uberlegungen davon aus, dass die Kapitalkosten bei der Wirtschaftlichkeitsberechnung der
Vermietung der Hotel appartements mit zu berticksichtigen seien. Der zu erwartende
Mietertrag von ca. Fr. 123'000.-- vermoge aber nicht einmal die reinen Betriebskosten der
Appartements zu decken. Wirden die Kapitalkosten hinzugerechnet, bleiben den
Appartementeigentimern aus der Vermietung ein beachtlicher Verlust, und dies selbst
dann, wenn man die Kostenberechnung auf die in der Grundsatzbewilligung definierte
Bewirtschaftungszeit von sechs Monaten reduziere. Aus dem Gesagten ergebe sich, dass
den Wohnungseigentiimern die durch die Reduktion ihrer Mietbeteiligung von 43% auf
16% zusdtzlich eintretende Verschlechterung der ohnehin nicht kostendeckend

ausgestalteten Wirtschaftlichkeit der Vermietung nicht zumutbar sei. Somit stehe bereits
fest, dass die Bewirtschaftungsauflagen zu widerrufen seien. d) Diese Erwagungen sind
jedenfallsim Ergebnis nicht zu beanstanden. Aus den Akten ergeht, dass den
Wohnungseigentiimern aus der Vermietung selbst bei Erzielung des von der SGH
prognostizierten Mietertrages von Fr. 123'000.--. ein erheblicher Verlust entstehen wirde
bzw. die Vermietung bei weitem nicht kostendeckend wére. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin sind dabei die Kapitalkosten fir die Zeit, wahrend welcher die
Wohnungseigentiimer ihr Appartements zur Verfligung zu stellen haben, also wéhrend des
halben Jahres, zu berticksichtigen, da sie eben fur diesen Zeitraum, in welchem keine
Eigennutzung stattfinden kann, Vermietungsunkosten darstellen. Allein schon die
Kapitalkosten fur ein halbes Jahr betragen ca. Fr. 300'000.--. Hinzu kommen die
Betriebskosten, welche sich wohl in der von den Beschwerdegegnern angegebenen Hohe
bewegen mbgen, jedenfalls aber mit Sicherheit bereits so hoch wie die zu erwartenden
Mietertragnisse sind. Steht aber nach dem Gesagten fest, das so oder anders fur die
Wohnungseigentiimer ein erheblicher Verlust aus der Vermietung entsteht, ertibrigt es sich,
zu dieser Frage weitere Gutachten einzuholen. Missen die Beschwerdegegner aber einen
Verlust aus der Vermietung hinnehmen, hatte die Vorinstanz nach den Vorgaben des
Bundesgerichtes die Bewirtschaftungspflicht zwingend aufzuheben. Hinzu kommt, dass die
Eigennutzung durch die Eigentimer wahrend eines halben Jahres und insbesondere
wahrend der Winterzeit praktisch ausgeschl ossen bzw. nur noch gegen hohes Entgelt
maoglich ist. Dadurch wird das Eigentumsrecht fur diesen Zeitraum faktisch seines Gehaltes
entleert. Auf das ganze Jahr bezogen muss der Eingriff immer noch als sehr schwerwiegend
bezeichnet werden. Der neue Mietvertrag wirde mit seinen wirtschaftlichen Konditionen



und Nutzungsbeschrankungen nach dem Gesagten dazu fihren, dass das Eigentum der
Beschwerdegegner praktisch seiner wesentlichen Substanz beraubt wiirde. Die V orinstanz
hat deshalb die Bewirtschaftungsverpflichtungen zu Recht aufgehoben bzw. nach den
verbindlichen bundesgerichtlichen Anweisungen sogar aufheben miissen.

3. Die Beschwerdefuhrerin hat bei der V orinstanz eine Entschadigung fir die Aufhebung
der Bewirtschaftungspflicht beantragt. Die Vorinstanz hat diesem Begehren nicht
stattgegeben, weil esim BewG keine gesetzliche Grundlage gebe, welche ihr die Festlegung
einer Entschadigung zum Ausgleich allfalliger wirtschaftlicher Nachteile aus der
Aufhebung der Bewirtschaftungspflicht gestatte. Diesist in der Tat so. Die Vorinstanz hat
keinerlei Befugnis zur Festsetzung von Entschédigungen fir Vermogensschaden, die wegen
der Aufhebung ihrer Auflagen eintreten. Ob solche Forderungen allenfalls etwa gestiitzt auf
die Eigentumsgarantie geltend gemacht werden kénnen, ist nicht Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens. Vielmehr ist es allein Sache der Beschwerdefuhrerin, diese Frage
abzukléren und ihre Forderungen bei der sachlich zusténdigen Instanz anhangig zu machen.
Die Beschwerde ist auch insoweit abzuweisen. 4. Bel diesem Ausgang gehen die
Verfahrenskosten zulasten der Beschwerdefuhrerin, welche die anwaltlich vertretenen
Gegenparteien Uberdies angemessen aussergerichtlich zu entschadigen hat. Demnach
erkennt das Gericht:

E.3

Die mit Grundsatzbewilligung 1089/79 verflgten Bewirtschaftungsauflagen fir die Parteien
des Bewirtschaftungsverhéltnissesim Aparthotel ... (Parzelle Nr. ...) werden hiermit per
Datum der vorliegenden V erfiigung aufgehoben. Das Grundbuchamt ... wird angewiesen,
die auf den Betriebseinheiten StWE 51775 und 51776 des Aparthotels ... in ..., angemerkte
Pflicht zur Erbringung hotelméssiger Dienstleistungen, sowie alle zu Lasten der im Rubrum
verzeichneten Hotel appartements (Stockwerkeinheiten) aus der Liegenschaft Nr. ..., ..., im
Grundbuch angemerkten Auflagen “Aparthotel (Art. 13 Abs. 4 lit. c VBewB/Art. 4 Abs. 4
VGF/ Art. 15 SIWE Reglement/Mietvertrag, Aufhebung und Abanderung
zustimmungsbedurftig), alles gemass Verfigung Nr. 1089/79 der Bewilligungsbehdrde®, zu
|Gschen.

E.4

In Abweisung des entsprechenden Antrages werden keinerlei Entschédigungen als
Ausgleich fur den Widerruf der Bewirtschaftungsauflagen gesprochen.

E.5

Ebenfalls Abweisung der Beschwerde beantragten die durch Rechtsanwalt .... vertretenen
Wohnungseigentimer sowie die Eheleute ...

E.6

Mit Verfligung vom 17. Februar 2005 wies der Instruktionsrichter das Gesuch um
aufschiebende Wirkung ab. Auf die dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht
mit Urteil vom 14. Marz 2005 (2A.102/2005) nicht ein. Die Beschwerdegegner 2 hatten
bereits am 24. Februar ein Ausstandsbegehren gegen den Gerichtsprasidenten erhoben.

E.7

In einem weiteren Schriftenwechsel zur Sache hielten die Parteien an ihren Standpunkten
fest, ohne wesentliche neue Argumente vorzubringen. Auf die weiteren Ausfihrungen der



Parteien in den Rechtsschriften wird, soweit erforderlich, in den Erwégungen eingegangen.
Das Gericht zieht in Erwagung: 1. @) Die Beschwerdefiihrerin hat gegentiber dem a's
Instruktionsrichter amtenden Gerichtsprasidenten ein Ausstandsbegehren im Sinne von Art.
18 GV G gestellt. Geméass Art. 22 GV G ist dartber in Abwesenheit der beanstandeten
Gerichtsperson von dem in der Hauptsache zusténdigen Gericht zu entscheiden. Die
Beratung Uber das Ausstandsbegehren erfolgte dementsprechend in Abwesenheit des
Gerichtsprasidenten. b) Nach der materiell unverandert von Art. 58 aBV in Art. 30 Abs. 1
BV Uberfuhrten, ebenfallsin Art. 6 Ziff. 1 EMRK enthaltenen Garantie des
verfassungsmassigen Richters hat der Einzelne Anspruch darauf, dass seine Sache von
einem unparteiischen, unvoreingenommenen und unbefangenen Richter ohne Einwirken
sachfremder Umsténde entschieden wird. Liegen bei objektiver Betrachtungsweise
Gegebenheiten vor, die den Anschein der

Befangenheit und die Gefahr der VVoreingenommenheit zu begriinden vermoégen, soist die
Garantie verletzt (BGE 1271 196 E. 2b; 1261 68 E. 3a; 1251 119 E. 3a; 120 1a184 E. 2b).
Solche Umstande kdnnen entweder in einem bestimmten Verhalten des betreffenden
Richters oder in gewissen ausseren Gegebenheiten, wozu auch funktionelle oder
organisatorische Aspekte gehoren, begriindet sein (Pra 1997, Nr. 3, E. 2b m.H.). Eine
gewisse Besorgnis der VVoreingenommenheit und damit Misstrauen in das Gericht kann
immer dann entstehen, wenn sich der Richter bereitsin einem friiheren Zeitpunkt mit der
konkreten Streitsache in amtlicher Funktion befasste. Das Bundesgericht hat zu solchen, als
sog. Vorbefassung bezeichneten Fallen ausgefiihrt, es kénne nicht generell gesagt werden,
in welchen Konstellationen unter dem Gesichtswinkel von Art. 58 Abs. 1 aBV (bzw. Art.
30 Abs. 1 BV) eine erneute Befassung der konkreten Streitsache durch denselben Richter
zuldssig oder aber unzuléssig sei ( BGE 114 1a50, E. 3d und 5a Pra 1997, Nr. 3, E. 2b). Die
Vorbefassung stellt grundsétzlich immer dann einen Ausstandsgrund dar, wenn eine
Gerichtsperson bereits an einem Entscheid unterer Instanz mitgewirkt hat. Sie darf in
diesem Fall keinen Einfluss auf die Uberpriifung in oberer Instanz ausiiben (vgl. Art. 18 lit.
e GVG). Der Umstand, dass ein Behtrdenmitglied sich bereits friiher mit einer bestimmten
Angelegenheit befasst hat, begriindet aber nicht in jedem Fall eine Ausstandspflicht. In
erster Linieist darauf abzustellen, ob esim Rahmen der V orbefassung eine &nliche oder
qualitativ gleiche Frage gepriift hat. Diesist so lange nicht zu beanstanden, alsein
Verfahren in Bezug auf den konkreten Sachverhalt und die konkret zu beurteilenden Fragen
trotzdem als offen und nicht vorbestimmt erscheint ( BGE 120 1a 187; 117 l1a157). Keine
unstatthafte V orbefassung liegt des Weiteren dann vor, wenn nach Aufhebung eines
Entscheids der Vorinstanz und Riickweisung an diese die Neubeurteilung der Sache durch
dieselben Personen erfolgt oder wenn sich die beanstandete Mitwirkung auf ein friheres
Verfahren bel der gleichen Behorde mit anderem Gegenstand oder derselben Fragestellung
bezieht (K 6lz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich, 2.A., 85aN 12; BGE 114 1a58 m.H.).

c) Vorliegend vermag die Kammer keine objektiven Gesichtspunkte zu erkennen, die den
Instruktionsrichter als befangen erscheinen lassen. Die Beschwerdefihrerin verkennt, dass
es beim Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung nicht um einen Sachentscheid geht. Mit
der aufschiebenden Wirkung soll verhindert werden, dass in die Rechtsposition des Birgers
eingegriffen und diesem dadurch unter Umsténden ein irreparabler Schaden zugefiigt wird.
Die bisherige, vor Verfligungserlass bestehende Rechtslage soll daher beibehalten werden
(Kuhn, Der vorléaufige Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren, S.



24). Diesem Interesse, in der Regel des Privaten, von dessen Wahrung unter Umstanden der
Sinn einer Beschwerdemadglichkeit Gberhaupt abhéngen kann, steht das Interesse der
Verwaltung an der sofortigen Vollstreckung, dem verzugsl osen, schlagkréftigen Handeln
gegenuber (Kuhn, aa.0., S. 25). Geht es um Verfligungen, mit welchen ein Adressat
beglinstigt und weitere bel astet werden, sind auch diese Interessen in Erwégung zu ziehen.
Es geht mithin um eine alseitige Abwagung der sich widerstrebenden 6ffentlichen und
privaten Interessen. Genau dies hat der Instruktionsrichter vorliegend getan, indem er die
wirtschaftlichen Interessen der BeschwerdefUhrerin und der privaten Gegenparteien
einander gegeniibergestellt und gewichtet hat. Wenn er die Interessen der |etzteren am
sofortigen Vollzug der angefochtenen Verfiigung héher gewertet hat als jene der
Beschwerdefuhrerin, ist dies nicht zu beanstanden, sondern ist, wie sich aus der
prozessleitenden Verfligung ergibt, das Ergebnis einer sorgfatigen Abwéagung. Damit
wurde auch der Entscheid in der Hauptsache nicht vorweggenommen, wurde dies doch
ausdricklich dem Sachentscheid vorbehalten. Die Beschwerdefuhrerin hat in ihren
Eingaben zum Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen keinen einzigen Bewel's dafir
angeboten oder beantragt, dass sie bel Verweigerung der aufschiebenden Wirkung einen
irreversiblen Schaden erleide oder dass die Wohnungseigentimer durch den Abschluss der
neuen Mietvertrége keinen Verlust erleiden. Der Instruktionsrichter war daher auch nicht
gehalten, im Rahmen der vorsorglichen Massnahmen Bewel serhebungen zu tétigen,
bestand doch angesichts des Stillschweigens der Beschwerdefiihrerin dafr auch keinins
Auge springender Anlass. Er erscheint damit auch in dieser

Beziehung nicht a's befangen. Das Ausstandsbegehren ist deshalb abzuweisen. 2. @)
Hauptthema in materieller Hinsicht bildet die Frage, ob die Vorinstanz zu Recht die
Bewirtschaftungsauflagen fur die Wohnungseigentiimer aufgehoben hat. Massgebend fir
die Beurteilung dieser Frage ist vorab das Bundesgerichtsurteil vom 3. Juni 2004 in der
vorliegenden Streitsache. Das Bundesgericht hat dazu folgendes ausgefiihrt: 2.7 Insgesamt
erweist sich, dass das Bewilligungsgesetz, entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts,
den Verwaltungsbehtrden die Moglichkeit gibt, die Wohnungseigentimer unter Androhung
des Bewilligungswiderrufs zu ermahnen, bestimmte von den Verwaltungsbehdrden
inhaltlich festgel egte Anderungen der Mietvertrage zu akzeptieren.
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