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Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz (siche im Literaturverzeichnis
bei NIGGLI/UEBERSAX/WIPRACHTIGER)

beispielsweise
Berner Tage fiir die juristische Praxis

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(SR 101)

beziehungsweise

commentaire

Costituzione federale (= Bundesverfassung)
capoverso (= Absatz)

Constitution fédérale (= Bundesverfassung)

das heisst



Diss. Dissertation

Dr. Doktor(in)

E. Erwégung

EMRK Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. No-
vember 1950 (SR 0.101)

et al. et alii (= und weitere)

etc. et cetera (= und so weiter)

E-ZWG Entwurf des Bundesrates zum Bundesgesetz iliber Zweitwohnungen (Zweit-
wohnungsgesetz, ZWG) vom 19. Februar 2014, BB1 2014 2325 {f.

f. und folgende/r (Artikel, Seite etc.)

ff. und folgende (Artikel, Seiten etc.)

Fn. Fussnote

ggll. gegeniiber

GR Kanton Graubiinden

h.c. honoris causa (= ehrenhalber)

Habil. Habilitationsschrift

Hrsg. Herausgeber

hrsg. herausgegeben

i.d.R. in der Regel

1.S.v. im Sinne von

insb. insbesondere

Komm. Kommentar

lit. litera (= Buchstabe)

m.a.W. mit anderen Worten

m.E. meines Erachtens

m.H. mit Hinweis

m.w.H. mit weiteren Hinweisen

N Randnummer

NR Nationalrat

Nr. Nummer

NzZZ Neue Ziircher Zeitung (Ziirich)

ParlG Bundesgesetz iiber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG) vom
13. Dezember 2002 (SR 171.10)

Prof. Professor(in)

RPG Bundesgesetz iliber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz) vom 22. Juni 1979

(SR 700)



SGK BV

SJZ
sog.
SR
StR
u.a.
Univ.
UNO
u.U.
VE 96

VGer GR
vgl.
VIG

VVDStRL

z.B.
z.T.
ZBJV
ZBI

ZfR
Ziff.
Zit.
ZSR
ZWG

ZwVO

XI

St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung (siehe im Literaturverzeichnis
bei EHRENZELLER/MASTRONARDI/SCHWEIZER/VALLENDER und EHRENZEL-
LER/SCHINDLER/SCHWEIZER/V ALLENDER)

Schweizerische Juristen-Zeitung (Ziirich)
sogenannt

systematische Sammlung des Bundesrechts
Stdnderat

unter anderem

Universitét

Organisation der Vereinten Nationen

unter Umstdnden

Verfassungsentwurf des Bundesrates vom 20. November 1996 (BBI 1997 1 1
ff))

Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden
vergleiche

Bundesgesetz iiber das Vernehmlassungsverfahren (Vernehmlassungsgesetz,
VIG) vom 18. Mirz 2005 (SR 172.061)

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Ber-
lin)

zum Beispiel
zum Teil
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht (Ziirich) (bis
1988: Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung)

Zentrum fiir Rechtsetzungslehre

Ziffer

zitiert

Zeitschrift fir schweizerisches Recht (Basel)

Bundesgesetz iiber Zweitwohnungen (Zweitwohnungsgesetz, ZWG) vom 20.
Mairz 2015, Schlussabstimmungstext, BB1 2015 2753 ff.

Verordnung iiber Zweitwohnungen vom 22. August 2012 (SR 702)
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I. Einleitung

Kaum eine Volksinitiative der letzten paar Jahre hat nach ihrer Annahme fiir derart viel Ver-
wirrung und (Rechts-)Unsicherheit gesorgt wie die Initiative "Schluss mit uferlosem Bau von
Zweitwohnungen!">. Die mit ihr verbundenen komplexen Auslegungsfragen und Umset-
zungsprobleme waren schon vor der Abstimmung vom 11. Mirz 2012 absehbar’ und wurden
danach einer breiten Offentlichkeit bewusst.* Rasch waren auch in praktisch jedem Umset-
zungsstadium der Initiative Stimmen zu vernehmen, welche den Bundesbehdrden eine Ver-

wisserung oder gar Missachtung des "Volkswillens" vorwarfen.’

Die Umsetzung der neu in die Bundesverfassung eingefiigten Art. 75b und Art. 197 Ziff. 9
bietet prominentes Anschauungsmaterial fiir das Zusammenspiel von Bundesrat, Bundesge-
richt und eidgenossischem Parlament bei der Auslegung und Umsetzung von durch Volksini-

tiative zustande gekommenem Bundesverfassungsrecht.

In dieser Arbeit soll anhand des "Zweitwohnungsartikels" die in der Lehre wenig diskutierte
Auslegung von durch Volksinitiativen entstandenem Verfassungsrecht erdrtert und die jewei-
lige Rolle von Bundesgericht, Bundesrat und eidgendssischem Parlament bei der Umsetzung
desselben kritisch beleuchtet werden. Besondere Beachtung wird dabei der Frage der direkten
Anwendbarkeit von Verfassungsnormen geschenkt, welche eng mit der Auslegungskompe-
tenz des Bundesgerichts zusammenhingt. Ferner soll am Beispiel der Zweitwohnungsverord-
nung vom 22. August 2012 (ZwVO) Zuléssigkeit und Eignung einer Vollzugsverordnung zu
Verfassungsnormen untersucht werden. Schliesslich wird der Rechtsetzungsprozess um das
geplante Zweitwohnungsgesetz (ZWGQG) als Anschauungsfall herangezogen um aufzuzeigen,
tiber welche politischen und rechtlichen Spielrdume das eidgendssische Parlament bei der

Umsetzung von Volksinitiativen verfiigt.

> Zur Vorpriifung durch die Bundeskanzlei sieche BB 2006 5229 ff. und zur Einreichung BBI 2008 1113 f.

3 Siehe Botschaft Zweitwohnungsinitiative, BBI 2008 8766, 8769.

Vgl. etwa SCHNEEBERGER PAUL, Webers Interpretationsspielraum kostet Zeit und Nerven, NZZ Nr. 189
vom 16. August 2012, 19.

Siehe etwa Statement vom 27. Juni 2013 "Der Bundesrat missachtet die Bundesverfassung", abrufbar unter
www.zweitwohnungsinitiative.ch/news.html, zuletzt besucht am 11. Juni 2015; siche WEBER VERA, zitiert
in: NZZ vom 26. September 2014 (nur online abrufbar unter http://www.nzz.ch/schweiz/vertreter-der-
berggebiete-missachten-den-volkswillen-1.18391547, zuletzt besucht am 11. Juni 2015); vgl. DETTWILER,
Entwurf, 351; vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 151.



Florian C. Roth, Die Umsetzung von Art. 75b und 197 Ziff. 9 BV als Lehrstiick der Verfassungsauslegung 2

II. Die Auslegung von Verfassungsnormen als beschrinkte Befugnis des
Bundesgerichts, dargestellt anhand des Leitentscheids zum '"Zweit-

wohnungsartikel" BGE 139 II 243

1. Auslegungsfragen im Zusammenhang mit dem "Zweitwohnungsartikel”

Nach Annahme der Zweitwohnungsinitiative durch Volk und Stinde am 11. Marz 2012° stell-
ten sich aufgrund der terminologischen Offenheit, einiger Strukturméngel der neu eingefiigten
Art. 75b und Art. 197 Ziff. 9 BV sowie der Unvollstandigkeit des darin enthaltenen Rege-
lungsprogramms zahlreiche Auslegungsprobleme.” Der Redaktion des Initiativtextes ist ent-
sprechend Kritik seitens der Lehre erwachsen.® Unklar bzw. konkretisierungsbediirftig war
insbesondere der Begriff der Zweitwohnung® sowie die Bedeutung der Nichtigkeitsfolge in
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV fiir ab dem 1. Januar 2013 erteilte Baubewilligungen'® und damit
der sachliche, raumliche und zeitliche Geltungsbereich der neuen Verfassungsnormen. In die-
sem Kapitel (Ziff. II) sollen Methodik und Schranken der Befugnis des Bundesgerichts zur
Verfassungsauslegung vor Erlass einer Ausfiihrungsgesetzgebung durch das Parlament eror-
tert werden, womit sich eine Konzentration auf die im Leitentscheid "Breil/Brigels"'' behan-

delten Fragestellungen anbietet.

1.1  Die direkte Anwendbarkeit von Art. 75b und Art. 197 Ziff. 9 BV

In BGE 139 II 243 war erstmals ein konkretes Bauprojekt, welches nach Annahme der Initia-
tive erstinstanzlich bewilligt worden war,'? auf dessen Ubereinstimmung mit den neu einge-
fiigten Verfassungsbestimmungen zu priifen. Verfassungsbestimmungen kdnnen ohne Vorlie-
gen konkretisierenden Ausfithrungsrechts von Rechtsunterworfenen nur direkt angerufen

werden bzw. fiir sie Rechte und Pflichten begriinden, wenn sie sog. unmittelbar> anwendbar

% Vgl. Bundesratsbeschluss Volksabstimmung, BBI 2012 6623.

7 Vgl. SGK BV-RUCH, Art. 75b N 9.

GRIFFEL, Zwischenbilanz, 60; MOSCHING, N 34; WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 126; vgl. SGK
BV-RucH, Art. 75b N 9; zur Kritik an unbedarft formulierten Volksinitiativen allgemein vgl. RHINOW,
Demokratie, 229.

Siehe Botschaft Zweitwohnungsinitiative, BB1 2008 8766; zum Ganzen siche WALTER, N 1 ff.

SGK BV-RUCH, Art. 75b N 9; vgl. GANz, Verfassungsauftrag N 33, 45; vgl. zum Ganzen MOSCHING,
N 36 ff.

' BGE 139 1 243 ff.

2 Vgl. BGer 1C_215/2012, Urteil vom 14. Dezember 2012, E. 2.4 sowie BGer 1C_159/2012, Urteil vom 14.
Dezember 2012, E. 6.2, wo es festhielt, dass Art. 75b BV jedenfalls nicht auf Baubewilligungen anwendbar
ist, welche vor Inkrafttreten dieses Artikels erstinstanzlich erteilt worden sind.

In der Lehre wird teils von "direkter", teils von "unmittelbarer" Anwendbarkeit von Verfassungsnormen
gesprochen. Die Begriffe sind synonym: vgl. KETTIGER, N 15.
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sind.'"* Zur direkten Anwendbarkeit bedarf die fragliche Verfassungsnorm einer geniigenden
inhaltlichen Bestimmtheit."”” Aufgrund der inhaltlichen Offenheit des Begriffs "Zweitwoh-
nungen",'® aber auch wegen der missgliickten Strukturierung des Initiativtextes, welcher je-
denfalls in Art. 75b Abs. 2 BV einen reinen Rechtsetzungsauftrag an den Gesetzgeber statu-
fert,'” war klirungsbediirftig, ob und ggf. in welchem Umfang der "Zweitwohnungsartikel"
bereits Rechtswirkungen fiir Private entfaltet. Die Frage war auf dem Wege der Verfassungs-

auslegung zu beantworten.'®

1.2 Zeitlicher Geltungsbereich

Angenommen, Art. 75b und 197 Ziff. 9 BV sind (zumindest teilweise) direkt anwendbar, so
stellt sich in einem zweiten Schritt die Frage, ob das neue Recht auf eine Baubewilligung an-
zuwenden ist, welche nach dem Abstimmungsdatum ergangen ist.'” Gemiss Art. 195 BV und
Art. 15 Abs. 3 BPR treten Anderungen der Bundesverfassung am Tag ihrer Annahme durch
Volk und Stiande in Kraft, d.h. in concreto am 11. Mérz 2012. Nach den anerkannten Grunds-
atzen des Verwaltungsrechts ist in einem hingigen Verfahren primir auf die Rechtslage im
Zeitpunkt des erstinstanzlichen Entscheids abzustellen, es sei denn, der Gesetzgeber sehe eine
anderslautende Regelung vor.*® Dieser Grundsatz gilt auch bei der Auslegung von Verfas-
sungsinitiativen.”' Die erstinstanzliche Baubewilligung wurde i.c. am 21. August 2012 erteilt.
Mangels einer anderslautenden Regelung wire somit an sich das bereits am 11. Mérz 2012 in
Kraft getretene Recht anzuwenden gewesen.*” Fraglich war aber, ob der bei den Ubergangs-
bestimmungen eingereihte Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV> die Rechtsinderung erst auf den 1.
Januar 2013 ansetzte, womit Baubewilligungen bis Ende 2012 nach altem Recht hitten erteilt

werden diirfen.”* Auch die Antwort zu dieser Frage war durch Auslegung zu ermitteln.

Siche HANGARTNER, Anwendbarkeit, 156; vgl. KETTIGER, N 18.

MOSCHING, N 16; vgl. HANGARTNER, Anwendbarkeit, 147 f., 156; vgl. WALDMANN, Moorschutz, 70 ff.
Siehe MOSCHING, N 34.

Siehe WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 126.

Vgl. HANGARTNER, Anwendbarkeit, 148; vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 126.

1 Vgl. MOSCHING, N 42.

GRIFFEL, Intertemporales Recht, 10; TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, §24 N 18 ff.; vgl. KOLZ, Verwal-
tungsrecht, 208 f.; vgl. MOSCHING, N 38.

Siehe MOSCHING, N 51.

2 Vgl. HAFELINMULLER/UHLMANN, N 310; vgl. KOLz, Verwaltungsrecht, 109; vgl. TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, §24 N 8.

Wortlaut: "Baubewilligungen fiir Zweitwohnungen, die zwischen dem 1. Januar des auf die Annahme von
Artikel 75b folgenden Jahres und dem Inkrafttreten der Ausfiihrungsbestimmungen erteilt werden, sind
nichtig."

**  Siehe NORER, 30.

23
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2. FEinordnung der Fragestellungen in die rechtliche Dogmatik

2.1 Zur Methodik der Verfassungsauslegung und ihren Besonderheiten im Umgang mit

durch Volksinitiativen zustande gekommenem Verfassungsrecht

2.1.1 Auslegung vs. Konkretisierung der Verfassung: eine Differenzierung mit Beziigen zur

Gewaltenteilung

Weil die oben dargelegten Rechtsfragen durch Interpretation der Bundesverfassung zu beant-
worten sind, wird zunéchst in allgemeiner Weise auf die Methodik der Verfassungsauslegung
eingegangen, dann den in der Lehre wenig Beachtung geschenkten Besonderheiten der Aus-

legung von durch Volksinitiativen zustande gekommenem Verfassungsrecht nachgeforscht.

Zunichst kann festgehalten werden, dass Verfassungsauslegung grundsitzlich nach den glei-
chen methodischen Regeln erfolgt wie die Interpretation von Gesetzes- oder Verordnungs-
recht.” Allerdings treten die klassischen Auslegungselemente, wie nachfolgend gezeigt wird,
in ihrer Bedeutung je nach Art der in Frage stehenden Verfassungsbestimmung erheblich zu-
riick.”® Auslegung von (Verfassungs-)Normen im hier (eng) verstandenen Sinne bedeutet die
Ermittlung des wahren, richtigen®’ Sinns einer Vorschrift, meint also die Herausarbeitung
eines schon in der zu interpretierenden Norm existierenden Sinngehaltes.” Jedoch zeigt sich,
dass Verfassungsnormen vielfach inhaltlich unbestimmt, d.h. offen formuliert sind. So présen-
tieren sich beispielsweise Aufgabennormen z.T. als frei von inhaltlich gestalterischen Vorga-
ben an den Gesetzgeber, so m.E. zum Beispiel Art. 75a Abs. 1 BV.?* Auch Grundrechte
zeichnen sich durch grosse inhaltliche Offenheit aus, nennen in der Regel nur ein "Stichwort,

um den Normbereich leise anzudeuten"’

. Thre Funktion als elementare Anforderungen an
eine gerechte Ordnung des Gemeinwesens bzw. Garantie grundlegendster Rechte der Priva-
ten’' konnen sie nur wahrnehmen, wenn den Gerichten die Weiterentwicklung deren Schutz-
bereiche in dem Masse erlaubt ist, als dem Individuum (u.a. durch die Rechtsordnung selbst)

neue Freiheitsgefihrdungen entgegentreten.’” Dies impliziert, dass die Gerichte bei der Inter-

» BIAGGINI, Grundfragen, §7 N 45; TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 5; BGE 105 Ib 49, 56 E. 4a; BGE 112 Ia
208,212 E. 2a; BGE 131174, 80 E. 4.1.

% Vgl BGE 11212208, 213 E. 2a.

7 Vgl. HESSE, N 51.

2 Vgl. HESSE, N 56.

» Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 75a N 2 f.; Strittig ist hingegen bspw., ob die anscheinend reine, keine
inhaltlichen Vorgaben an den Gesetzgeber stellende Kompetenznorm in BV 90 (Kernenergie) es zulésst, die
Nutzung der Kernenergie zu verbieten: vgl. die Diskussion bei SGK BV-SCHAFFHAUSER/UHLMANN, Art.
90 N 31.

3 HUBER, 192; vgl. MULLER F., 202.

' Vgl. KIENER/KALIN, 9.

32 Siehe TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 10; vgl. KIENER/KALIN, 9.
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pretation von Grundrechtsbestimmungen nicht einen der Norm bereits innewohnenden Sinn
herausarbeiten, sondern diesen in einem schopferischen Prozess fortbilden und neuen Bege-

- 33
benheiten anpassen.

Breit abgestiitzt ist in der Literatur die Ansicht, Verfassungsauslegung stelle nicht bloss eine
reproduktive Tatigkeit dar, also eine methodengeleitete Suche nach dem einen richtigen Er-
gebnis. Vielmehr enthalte sie eine schopferische Komponente, Auslegung habe m.a.W. die
Erginzung des Rechts tiber das Vorgegebene hinaus zur Aufgabe.** Soweit eine Verfassungs-
bestimmung in einem Masse offen bzw. unbestimmt ist, dass ihr mit den Mitteln der Ausle-
gung im Einzelfall nicht ein konkreter gesetzgeberischer Wille>> entnommen werden kann, so
besteht die Aufgabe in der Sinngebung statt in der eigentlichen Sinnermittlung.*® Das heisst:
Ob (eher) Auslegung oder Konkretisierung der Verfassung angezeigt ist, bestimmt sich nach
der Normstruktur der betreffenden Bestimmung, d.h. nach dem Grad ihrer inhaltlichen Unbe-
stimmtheit.”” Man spricht bei diesem Prozess nicht mehr von Auslegung, sondern von Kon-
kretisierung der Verfassung.”® Konkretisierung steht nicht fiir ein gefestigtes methodisches
Programm, sondern ist ein eigenstdndiger, schopferischer Beitrag des Interpreten, der auf
Wertungen und Abwigungen beruht.’ Konkretisierung wird in der Lehre teilweise als Aspekt
der Auslegung®, teilweise als (begrifflicher) Gegensatz dazu’' verstanden. Es wird vertreten,
dass der Ubergang zwischen Auslegung und Konkretisierung, d.h. zwischen Sinnermittlung
und Sinngebung bzw. schopferischem Gestalten fliessend sei.*” Es wird auch dargetan, dass in

jeder Rechtsanwendung Elemente der Konkretisierung lagen.*

Eine klare Grenzziehung zwischen Auslegung und Konkretisierung im verfassungsrechtlichen
Kontext wire jedoch deshalb wiinschenswert,” weil die Kompetenzverteilung zwischen Ge-

richten und Parlament mit der Fragestellung verkniipft ist: Verfassungen begriinden den "Be-

3 Vgl. HUBER, 186; vgl. KALIN, 138; vgl. RHINOW/SCHEFER, N 499; vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 10;

vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 127; vgl. BGE 112 [a 208, 213 E. 2a.
HAFELIN/HALLER/KELLER, N 85 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 1; WALDMANN, Sperrige Verfassungs-
norm, 127; vgl. RHINOW/SCHEFER, N 499 f.

¥ Vgl. HESSE, N 56.

% Vgl. BOCKENFORDE, 56.

7 Vgl. HUBER, 187.

*  Siehe HUBER, 186 f.; vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER, N 86.

39 BIAGGINI, Grundfragen, §7 N 46.

% Siehe HAFELIN/HALLER/KELLER, N 86.

4 HUBER, 186 f.; vgl. RHINOW/SCHEFER, N 499.

2 Vgl. BIAGGINI, Grundfragen, §7 N 46; vgl. HUBER, 187.

# RHINOW/SCHEFER, N 499; vgl. auch HESSE, N 56, welcher in der Verfassungsinterpretation nur beschrinkt
den Nachvollzug eines in der Verfassung priaexistenten Willens erblickt.

Zu recht a.A. jedoch betreffend die Relevanz der Unterscheidung von Auslegung und Liickenfiillung:
FORSTMOSER/VOGT, §15 N 23 f,

34

44
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ginn des Rechts in der Politik",” m.a.W. die erste Stufe (abstrakter) politischer Konsensfin-
dung.*® Die Normdichte muss angesichts dieser Funktion der Verfassung beschrinkt bleiben:
Offene Verfassungsnormen geben dem Gemeinwesen die Moglichkeit, politischen Konsens
iber die Gestalt der Rechtsordnung etappenweise aufzubauen, d.h. auch iiber mehrere Norm-
stufen hinweg.*” Bei der Handhabung offener Verfassungsnormen geht es also weniger um
Auslegung als um Konkretisierung, d.h. weniger den Nachvollzug eines vorbestehenden
Normwillens des Verfassungsgebers, sondern um den Aufbau eines Normsinns.*® Diese Aus-
fiihrungen machen m.E. deutlich, dass die Konkretisierung grundsitzlich (fortschreitender)
politischer Prozess und damit Sache des demokratischen Gesetzgebers ist, nicht des Verfas-
sungsrichters.” Denn aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem Demokratieprinzip
ergibt sich, dass die Gerichte zustdndig sind, Recht anzuwenden bzw. auszulegen — Rechts-
schopfung gehodrt dagegen in die Hand des Gesetzgebers.™ Ausgenommen von diesem Prinzip
sind, wie gesehen, die Grundrechte, deren néhere Ausgestaltung deshalb nicht Aufgabe des
Gesetzgebers sein kann, weil Konkretisierung und Einschriankung sehr nahe bei einander lie-
gen.”! Diese Kompetenzverteilung spiegelt sich m.E. darin, dass bei der Zuldssigkeitspriifung
von Grundrechtseinschrinkungen das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage nur eine Vo-

raussetzung von mehreren ist.”

Bei Normen, welche reine Gesetzgebungsauftrige statuieren (z.B. Art. 75a Abs. 2 BV), be-
schriankt sich der politische Konsens darauf, dass der Gesetzgeber in einem bestimmten Sach-
bereich zu legiferieren hat.” Es wire daher dem Bundesgericht verwehrt, gestiitzt allein auf

diese Norm "gesetzesvertretende" Konkretisierungen vorzunehmen.>

45
46
47

TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, §9 N 3.

Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §3 N 29; vgl. auch MULLER J. P., Soziale Grundrechte, 720.

Siehe TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, §9 N 3; vgl. HAFELIN, 125; vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §3 N
29; vgl. auch MULLER J. P., Soziale Grundrechte, 726 f., welcher fiir die Aufnahme moglichst weniger ma-
terialer Normen in die Verfassung eintritt.

Siehe TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, §9 N 3 m.H. auf HESSE, N 56, 60; vgl. BOCKENFORDE, 56.

¥ Vgl. HUBER, 195.

" Siehe FORSTMOSER/VOGT, §15 N 3 f.; Im Bereich der Grundrechte wird der Bezug zur Gewaltenteilung
angesichts der (weiten) Konkretisierungskompetenz des Verfassungsrichters besonders offensichtlich. Ein
Teil der deutschen Lehre meint einen "gleitende[n] Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungsstaat
zum verfassungsgerichtlichen Juridiktionsstaat" zu erkennen: BOCKENFORDE, 62.

HUBER, 191; vgl. bereits FLEINER/GIACOMETTI, 243, wonach Freiheitsrechte keiner Ausfithrung durch den
einfachen Gesetzgeber bediirfen.

Vgl. BV 36; vgl. bereits FLEINER/GIACOMETTI, 243, wonach die Freiheitsrechte eben nicht nur nach Mass-
gabe des Gesetzes gewihrleistet sind, sondern der Verfligung des einfachen Gesetzgebers entzogen sind.
Hingegen kann aus einer blossen Kompetenznorm nicht automatisch auf einen Gesetzgebungsauftrag ge-
schlossen werden: HAFELIN, 97, 122.

Vgl. HUBER, 195; Die Schaffung eines reichen Katalogs an gesetzesvertretendem Richterrecht zum inter-
kantonalen Doppelbesteuerungsverbot (Art. 46 Abs. 2 aBV) durch das Bundesgericht steht diesem Schluss
(zumindest im Grundsatz) nicht entgegen: Weil es im Doppelbesteuerungsverbot ein verfassungsméssiges
Recht erblickt (betreffend Art. 127 Abs. 3 BV siche etwa BGE 1311409, 412 E. 3.1; vgl. HOHN, in: Aubert
et al., Komm. BV 1874, Art. 46 Abs. 2 N 15 ff.), kann das Bundesgericht m.E. auf die ihm fiir Grundrechte
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Eigentlicher Problemfall der Kompetenzverteilung zwischen Bundesgericht und Parlament
sind jedoch Normen, welche Gesetzgebungsauftriage statuieren, dem Gesetzgeber aber gleich-
zeitig inhaltliche Vorgaben (z.B. Grenzwerte, Gebote, Verbote, "Grundsétze" etc.) zur Aus-
fiihrungsgesetzgebung machen.” Beispielsweise Art. 119 Abs. 2 BV?® statuiert reihenweise

"Grundsitze"”’

, nach welchen das Gesetz auszugestalten ist. Der politische Konsens geht liber
die Erteilung eines Gesetzgebungsauftrags hinaus, die Norm wird durch ihre Sachbezogenheit
der Auslegung zuginglich.” Bei diesem Normtypus stellt sich im Einzelfall u.U. die Frage,
wann das Gericht in Auslegung der Verfassung die Schwelle zur Konkretisierung iiberschrei-
tet und damit unzuldssigerweise in die Zustandigkeit des Gesetzgebers eingreift, zumal sich
der politische Konsens in solchen Verfassungsnormen eben auf inhaltliche Grundsitze der zu

regelnden Materie beschrénkt.”

Bei Verfassungsbestimmungen, welche durch Volksinitiativen zustande gekommen sind,
stellt sich hdufig die Frage nach ihrer rechtlichen Einordnung; sie weisen oft einen "schwer
fassbaren, hybriden Charakter" auf.®® So war auch beim "Zweitwohnungsartikel" (Art. 75b
und Art. 197 Ziff. 9 BV) strittig, ob es sich um Kompetenznormen, Gesetzgebungsauftrige
oder gar direkt anwendbare Bestimmungen handelt.®’ Aus dem Wortlaut von Art. 197 Ziff. 9
Abs. 1 BV darf geschlossen werden, dass der Bund einen Gesetzgebungsauftrag erhilt,** wo-
mit seine Grundsatzgesetzgebungskompetenz im Bereich der Raumplanung punktuell zu einer
umfassenden ausgeweitet wird.* Der politische Konsens geht jedoch hieriiber hinaus, es wird
ndmlich dem Wortlaut nach ("ist beschriankt") ein starrer Anteil der Zweitwohnungen von

maximal 20% an Gesamtbestand und Bruttogeschossflache aller Wohnungen pro Gemeinde

(bzw. verfassungsmaéssige Rechte) zustehende Konkretisierungskompetenz zuriickgreifen, vgl. MULLER J.
P., Soziale Grundrechte, 906. Zu beachten ist, dass die rechtsschopferische Tétigkeit des Bundesgerichts in
dem Bereich auf die anhaltende Untétigkeit des Gesetzgebers zuriickzufiihren ist. Auf die Frage nach der
Zuldssigkeit von Richterrecht bei dauernder Nichterfiillung eines Rechtsetzungsauftrags durch den Gesetz-
geber sei hier nicht weiter eingegangen (siehe dazu ausfiihrlich BIAGGINI, Richterrecht, 452 ff.; befiirwor-
tend KALIN, 169 f.; vgl. HAFELIN, 98 (Fn. 79), 121 f., welcher die Mdglichkeit einer (richterlichen) Ersatz-
vornahme offenbar ausschliesst; offen gelassen bei HANGARTNER, Anwendbarkeit, 140).

Vgl. HAFELIN, 90, 97; vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 7.

Der Ingress des BV 119 II konnte den Eindruck vermitteln, beim Erlass der Ausfithrungsgesetzgebung
handle es sich um reinen Verfassungs- bzw. Grundrechtsvollzug.

°7 Kritisch zum Begriff BIAGGINI, Komm. BV, Art. 119 N 10.

% Siehe HUBER, 190; vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 119 N 10, welcher die in Abs. 2 enthaltenen "Grundsét-
ze" z.T. fiir direkt anwendbare Verbote hilt; vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 6 f.

Spezifisch bei Art. 119 Abs. 2 BV diirfte sich diese Frage aufgrund der offensichtlichen Grundrechtsbeziige
weniger stellen: dem Bundesgericht steht es frei, den Gehalt insbesondere von Art. 7 BV fiir den Bereich
der Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie zu konkretisieren.

GRIFFEL, Zwischenbilanz, 61.

81 Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 135; vgl. die Ubersicht in BGE 139 II 243, 246 ff. E. 6 ff.

8 LENDI, 7; vgl. ARE erlduternder Bericht ZwVO, 2; zur Annahme einer impliziten Bundeskompetenz in
Art. 75b Abs. 2 BV und Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV siche unten (Ziff. IV 1.).

Siehe SGK BV-RUCH, Art. 75b N 24; siche WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 136; siche aber LEN-
DI, 9, der fiir eine zuriickhaltende Interpretation der neuen Bundeskompetenz pléadiert.
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festgelegt (Art. 75b Abs. 1 BV). In Art. 75b Abs. 2 BV folgt die Vorgabe an den Gesetzgeber,
die Gemeinden u.a. zur jdhrlichen Veroffentlichung ihres Erstwohnungsanteils zu verpflich-
ten. Die imperative Formulierung suggeriert, dass Art. 75b Abs. 1 BV Rechtsverbindlichkeit
zukommen soll.** Jedoch ist zu beachten, dass der Wortlaut einer Verfassungsnorm bisweilen
keinen zuverldssigen Schluss auf ihre Rechtsverbindlichkeit zuldsst.> Jedenfalls diirfte es sich
m.E. bei Art. 75b Abs. 1 BV um eine eigentliche materielle Bestimmung®® bzw. eine sog.
Verankerungsnorm handeln.®” Die in dieser Bestimmung enthaltenen Vorgaben konnten sich
der Auslegung durch den Verfassungsrichter zuginglich erweisen, womit namentlich eine
Priifung der Verfassungskonformitit allfdlliger gesetzgeberischer Umsetzungsakte anhand
dieser Inhalte denkbar erscheint.®® Folglich handelt es sich um den oben beschriebenen kom-

petenzrechtlichen Problemfall.”’

Ist nun der Ubergang zwischen Auslegung und Konkretisierung wie gesehen fliessend’” oder
enthilt gar jede Auslegung Elemente der Rechtsschopfung,”' so erweist sich die Abgrenzung
zwischen den beiden Konzepten m.E. jedoch als untaugliche Methode zur Vornahme einer
Kompetenzausscheidung zwischen Bundesgericht und Parlament. Wie unten (Ziff. 11 2.2.1)
gezeigt wird, ist diese stattdessen anhand des Legalitdtsprinzips bzw. tiber das Erfordernis der

. . 2
geniigenden Normdichte vorzunehmen.’

64 Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 135; vgl. MOSCHING, N 18, welcher wie LENDI, 7, in

Art. 75b Abs. 1 BV nicht nur eine Final-, sondern auch eine Konditionalnorm erkennt.
6 Vgl. SGK BV-LENDI/VOGEL, Art. 84 N 5 f., wonach Art. 84 Abs. 3 BV entgegen dem Wortlaut eine (blos-
se) Zielnorm darstellt; vgl. auch WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 135 (Fn. 62).
Zum Begriff vgl. HAFELIN, 93 f.
Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 136, welcher festhilt, BV 75b I gebe "den Hauptteil des
Regelungsprogramms fiir die zu erlassende Bundesgesetzgebung (...) vor"; zum Begriff vgl. HANGARTNER,
Anwendbarkeit, 157 und STERN, 76; vgl. auch HUBER, 190.
Vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 74 f., wonach dem Gesetzgeber u.a. kein Gestaltungsspielraum zusteht,
soweit der direkt anwendbare "harte Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV betroffen ist. Vgl. auch diverse Autoren,
welche die Verfassungskonformitit der erfolgten bzw. geplanten Umsetzungsakte priiften und z.T. anzwei-
felten: betreffend ZwVO siehe etwa LUSTENBERGER, 61; WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 45;
betreffend die sténderédtliche Fassung des geplanten ZWG vgl. GRIFFEL, Verfassungsbruch, 23. Zur Frage
nach der Rechtsverbindlichkeit materieller Verfassungsbestimmungen vgl. HAFELIN, 95 ff.
Vgl. LENDL, 2 (Fn. 7), wonach es sich bei Art. 75b BV und Ubergangsbestimmung um "gemischte Tatbe-
stinde" zwischen reiner Kompetenznorm und Ziel- bzw. Verhaltensnorm handelt.
Vgl. BIAGGINI, Grundfragen, §7 N 46; vgl. HUBER, 187; vgl. HALLER/KOLZ/GACHTER, N 640; vgl. KALIN,
162 f. m.w.H. Zur fritheren Auffassung der eindeutigen Trennbarkeit von Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung vgl. MULLER J. P., Verfassungsgerichtsbarkeit, 59 m.w.H.
Siehe RHINOW/SCHEFER, N 499.
Die Untauglichkeit einer Kompetenzausscheidung iiber die Abgrenzung von Auslegung und Konkretisie-
rung zeigt sich schon daran, dass in gewissen Féllen dem Richter durchaus die Kompetenz zur Normkon-
kretisierung zusteht, etwa u.U. bei Generalklauseln (siche FORSTMOSER/VOGT, §15 N 74 ff.). Solche Nor-
men konnen gleichwohl hinreichende Normdichte aufweisen, zumal mit ihrer Offenheit die Einrdumung ei-
nes Gestaltungsspielraums an den Rechtsanwender bezweckt wird (vgl. MULLER/UHLMANN, N 408).
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2.1.2 Grundsdtze und ausgewdhlite Besonderheiten der Verfassungsauslegung im Allgemeinen

An dieser Stelle sei nur in aller Kiirze, soweit es sich mit Blick auf die nachfolgende Ent-
scheidbesprechung (Ziff. II 4.) rechtfertigt, auf Auslegungsmethodik und Besonderheiten der
Verfassungsinterpretation eingegangen. Im Ubrigen wird auf umfassende Darstellungen in der
Literatur”® verwiesen. Solange nicht aufgrund der Offenheit der Verfassungsnormen deren
Konkretisierung vorzunehmen ist (vgl. oben, Ziff. II 2.1.1), sind die Bestimmungen nach der-
selben Methodik auszulegen wie Gesetzes- und Verordnungsrecht.”* Das Bundesgericht prak-

tiziert dabei seinen etablierten methodenpluralistischen Ansatz.”

Neben der Offenheit der Verfassungsnormen wird auf die Bedeutung ihrer Punktualitit und
grundsitzlichen Gleichwertigkeit untereinander fiir die Auslegung hingewiesen.”® Im Sinne
eines ganzheitlichen Verfassungsverstindnisses ist die Verfassung als Sinneinheit zu begrei-
fen und ihre Gehalte sind bestmoglich zur Geltung zu bringen. Da sie jedoch von keinem ge-
schlossenen Wertsystem getragen wird, ist die Einheit mit Blick auf konkrete Fragen immer
neu herzustellen. Daraus ergibt sich, dass der Rechtsanwender seinem Handeln nicht bloss die
jeweilig einschldgige Verfassungsnorm zugrunde zu legen hat, sondern alle involvierten Ver-
fassungsanliegen zu bedenken und diese in wertender Interessenabwigung in "praktische
Konkordanz" zu bringen hat, d.h. ihnen zu breitest moglicher Wirksamkeit verhelfen muss.”’
Diese grundsatzliche Gleichrangigkeit schliesst den Vorrang einer spezifischen Verfassungs-
norm vor einer anderen nicht aus; ob eine Bestimmung einer anderen vorgeht ist durch Ausle-

gung zu kldren.”

2.1.3 Die Besonderheiten der Verfassungsauslegung im Umgang mit durch Volksinitiativen

zustande gekommenem Verfassungsrecht

Den Besonderheiten der Auslegung von durch Volksinitiativen gesetztem Verfassungsrecht
wird in der Lehre anscheinend bislang wenig Rechnung getragen.”” Entsprechend werden die

spérlichen bereits entwickelten Grundsitze hier aufgezeigt und punktuell verfeinert.

Die Verfassungsgeber sind im Bund Volk und Stinde (Art. 140 Abs. 1 lit. a BV). Ist der

Normsinn einer neu eingefiigten Verfassungsbestimmung zu ermitteln, wire dem Willen die-

7 Etwa HAFELIN/HALLER/KELLER, N 77 ff.; RHINOW/SCHEFER, N 497 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 9 ff.

74 BIAGGINIL, Grundfragen, §7 N 45; TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 5; BGE 105 Ib 49, 56 E. 4a; BGE 112 Ia
208,212 E. 2a; BGE 131174, 80 E. 4.1.

5 BGE 131174, 80 f. E. 4.1 mit Hinweis auf BGE 128 1 34, 41 E. 3b. Fiir die Lehre siche statt vieler WALD-

MANN, Sperrige Verfassungsnorm, 126 f.

MOSCHING, N 5; TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 11 ff.

TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, §9 N 21 m.H. auf HESSE, N 72; vgl. RHINOW/SCHEFER, N 529 f.

Vgl. TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, §9 N 5.

Vgl. immerhin WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 127 f.; vgl. WALDMANN, Moorschutz, 13 ff.
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ses Verfassungsgebers nachzuforschen. Da es u.a. aufgrund der immensen Zahl von Stimm-
biirgern und der Begriindungsfreiheit deren Entscheids unmoglich ist festzustellen, wie das
"Volk" die Vorlage interpretiert und welchen Willen es mit seinem Votum zu erkennen gibt,
scheidet nach wohl herrschender Ansicht eine subjektiv-historische Auslegung von vorneher-
ein aus.*® Die Materialien erlauben nur wenige Riickschliisse auf den Willen des Verfas-
sungsgebers, wenn wie im vorliegenden Fall die Initiative von Bundesrat und Parlament zur
Ablehnung empfohlen, vom Volk jedoch angenommen wurde.*' Die Literatur betont dennoch
die Bedeutung der Materialien fiir die objektiv-historische Auslegung,”” d.h. fir die Ermitt-
lung der Bedeutung der Norm nach allgemeinem Verstindnis im Zeitpunkt ihrer Entste-
hung.®® Festzuhalten ist, dass mit Annahme der Volksinitiative der neu eingefiigte Text zu
Verfassungsrecht wird und sich damit der Deutungshoheit der Initianten entzieht, d.h. der
Text ist aus sich selbst heraus auszulegen und nicht nach dem subjektiven Willen der Initian-
ten.* Eine allfillige Begriindung des Volksbegehrens bzw. Meinungsiusserungen der Initian-
ten diirfen im Rahmen der objektiv-historischen Auslegung mitberiicksichtigt werden,* eben-
so Stellungnahmen von Behorden und Initiativgegnern.® Es ist aber zu bedenken, dass im
Abstimmungskampf die Argumentation (auch diejenige von Behdrden) bisweilen plakativ
und iiberzeichnet sein kann, womit taktische Motive verfolgt werden.®’” Insbesondere Ausse-
rungen der Initianten und der ihrer Gegner sind daher m.E. mit gewisser Vorsicht zu bertick-

sichtigen.

Es wird vertreten, die objektiv-historische Auslegung falle bei der Umsetzung von Volksiniti-
ativen mit der teleologischen Auslegung zusammen, indem sie ebenfalls die Ziele des Stimm-
volks zu ergriinden versucht.*® Entsprechend diirfte die Ansicht, es sei dasjenige Interpreta-
tionsergebnis vorzuziehen, welches Sinn und Zweck der Initiative am besten zum Ausdruck
bringt,*” darauf hinauslaufen, dass dem objektiv-historischen Element herausragendes Ge-
wicht beigemessen wird. Dies erscheint m.E. auch angesichts der Relativierung des gramma-

tikalischen sowie des systematischen Elements (siehe unten) sinnvoll.

% Siehe MOSCHING, N 8; siche WALDMANN, Moorschutz, 15; vgl. HAFELIN'HALLER/KELLER, N 107; vgl.

GERMANN, 383; a.A. LUCHINGER, 120 ff.

Vgl. MOSCHING, N 8; vgl. WALDMANN, Moorschutz, 15.

MOSCHING, N 8; WALDMANN, Moorschutz, 15.

¥ Vgl. HAFELIN'HALLER/KELLER, N 110 ff.

8 BGE 105 Ia 151, 154 E. 3a; KOLZ, Volksinitiative, 22; LENDI, 10; MOSCHING, N 7; WALDMANN, Moor-
schutz, 14 (Fn. 48).

% BGE 1291392, 395 E.2.2.

% So nun explizit im hier diskutierten BGE 139 II 243, 249 E. 8.

7 Vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 65.

88 MOSCHING, N 8.

% WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 128.
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Fiir die grammatikalische Auslegung ergeben sich folgende Besonderheiten: Einerseits kann
davon ausgegangen werden, dass die Initianten bei der Ausarbeitung des Normtextes nicht
primér auf eine einheitliche Begriffsverwendung geachtet haben, sondern vielmehr diesen
darauf ausgerichtet haben, moglichst viele Stimmbiirger anzusprechen und ihn entsprechend
"volksnah" zu fassen.”® Oftmals resultiert aus der Uberforderung der Initianten, einen Verfas-
sungsartikel auszuarbeiten, eine Diskrepanz zwischen Wortwahl und Initiantenwillen.”' Ent-
sprechend diirften sich gewisse begriffliche Unschirfen ergeben und es darf nicht vorbehaltlos
auf die bisherige Verwendung eines Begriffs im iibrigen eidgendssischen bzw. kantonalen
Recht oder auch in Lehre und Judikatur abgestellt werden.”® Bisweilen wird in der Literatur
der Titel der Initiative zur Bestimmung der mit ihr verfolgten Zwecke herangezogen.” Mei-
nes Erachtens hat man hier gleichermassen eine gewisse Vorsicht walten zu lassen, denn bei
der Titelsetzung steht wohl meist eine priagnante, aber u.U. nicht vollstdndige Darstellung des

verfolgten Anliegens im Vordergrund.

Im Bezug auf das systematische Auslegungselement diirfte zu bedenken sein, dass fiir die Ini-
tianten nicht primér eine gesetzessystematisch korrekte Einordnung ihres Anliegens im Vor-
dergrund steht, sondern einfach die Verankerung ihres spezifischen Anliegens (auf hochster
Erlassstufe).”* Da es sich bei Volksinitiativen um punktuelle Regelungsprogramme handelt,
welche meist ohne umfassendes Konzept ein spezifisches Anliegen in der Verfassung veran-
kern wollen,” stellen sich insbesondere Fragen zum Verhiltnis des neu eingefiigten Textes zu
bestehenden Verfassungsnormen. Der Gesetzgeber ist folglich bei der Abwigung widerstre-
bender Verfassungsziele, d.h. bei der harmonisierenden Auslegung im Sinne der Herstellung

"praktischer Konkordanz" der Normen besonders gefordert.

% WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 127. Vgl. auch RHINOW, Mehrheit, welcher darauf hinweist, dass

Volksinitiativen in neuerer Zeit oft weniger als Rechtsnormen denn als politische Postulate formuliert seien
und Sorgfalt bei der Textausarbeitung nicht ihr Kennzeichen sei.
°1 " RuiNow, Demokratie, 229.
92 Vgl. BAUMANN, 251; unzutreffend daher Botschaft Strassentransitverkehr, BBl 1994 II 1299, unter wenig
iiberzeugendem Hinweis auf BGE 118 11 50, 53 E. 3a.
Vgl. etwa LUSTENBERGER, 42.
Vgl. HANGARTNER, Anwendbarkeit, 157, welcher dafiir den Begriff der "Verankerungsnormen" verwendet.
Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 128, welcher auf die Punktualitit des Regelungsprogramms
von Volksinitiativen hinweist. Vgl. die Kritik an der systematischen Einordnung des Minarettverbots unter
Art. 72 BV bei KETTIGER, N 25.
Siehe WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 127.
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2.2 Zur Frage nach der direkten Anwendbarkeit von Art. 75b und Art. 197 Ziff. 9 BV

2.2.1 Direkte Anwendbarkeit von Verfassungsnormen als Frage im Kontext von Legalitdits-

prinzip und Gewaltenteilung

Direkte bzw. unmittelbare Anwendbarkeit meint, dass eine Rechtsnorm die Rechtsstellung
von Privaten unmittelbar regelt und rechtsanwendende Behorden ihre Anordnungen direkt auf
die Norm abstiitzen kénnen.”® Die Unterscheidung von unmittelbar und nicht unmittelbar an-
wendbaren Normen entstammt der Volkerrechtslehre, welche sich intensiv mit dem Thema
beschiftigt.”” Die Frage stellt sich jedoch ebenfalls beim innerstaatlichen Recht, vor allem im

Bezug auf Verfassungsrecht.”

Die Literatur dussert sich nur vereinzelt zum Problem der direkten Anwendbarkeit von Ver-
fassungsnormen.”’ Die Lehre iibernimmt zur Beantwortung dieser Frage in Anlehnung an die
Dogmatik zur unmittelbaren Anwendbarkeit volkerrechtlicher Normen das Kriterium der Jus-
100

tiziabilitdt: ™ Eine Norm muss hinreichend bestimmt und klar sein, um als Grundlage eines

1 Das Kriterium ist Ausdruck der Rechtsstaatlichkeit

Rechtsanwendungsaktes zu dienen.
sowie der Gewaltenteilung und ergibt sich aus dem Legalitdtsprinzip.'”® Demnach ist die un-
mittelbare Anwendbarkeit einer Verfassungsnorm anhand den Anforderungen dieses Prinzips

o103
zu beurteilen.

Das Legalititsprinzip erfiillt sowohl rechtsstaatliche als auch demokratische Funktionen:'®*
Einerseits dient es namentlich der Voraussehbarkeit staatlicher Handlungen, andererseits der

demokratischen Legitimation derselben.'®

Es stellt u.a. Anforderungen an die inhaltliche Be-
stimmtheit einer Norm: Sie ist so prizise zu formulieren, "dass der Biirger sein Verhalten da-
nach einrichten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstédnden ent-
sprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann."'’® Das Bestimmtheitserfordernis wirkt sich

insofern auf das Verhdltnis der Staatsgewalten aus, als eine offenere Norm die Bindung des

96
97
98
99

Siehe HANGARTNER, Anwendbarkeit, 137.

Vgl. die Hinweise bei HANGARTNER, Anwendbarkeit, 137 (Fn. 1).

HANGARTNER, Anwendbarkeit, 138.

Immerhin FLEINER/GIACOMETTI, 243; HANGARTNER, Anwendbarkeit, 154 ff.; KETTIGER, N 15 ff.; WALD-
MANN, Moorschutz, 70 f.; vgl. auch BLECKMANN, 55 ff.

Vgl. HANGARTNER, Anwendbarkeit, 139, 156; vgl. WALDMANN, Moorschutz, 71; vgl. BLECKMANN, 55,
welcher die (direkte) Anwendbarkeit von Rechtssétzen als "Problem der allgemeinen Rechtslehre" betrach-
tet.

101 7.B. BGE 124 11 293, 308 E. 4b; BGE 125 II1 277, 281 E. 2d/aa; BGE 126 1 240, 242 E. 2b.

122 HANGARTNER, Anwendbarkeit, 148; zum Bezug des Gesetzesvorbehalts zur Gewaltenteilung siehe BIAG-
GINI, Richterrecht, 314 ff. m.w.H.

Vgl. BAUMANN, 257; vgl. HANGARTNER, Anwendbarkeit, 148.

% BGE 13011,5E.3.1.

195 Siche HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 372 ff ; vgl. statt vieler BGE 128 1327, 339 E. 4.2 m.w.H.

1% BGE 109 1a 273, 283 E. 4d m.w.H.

100
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Rechtsanwenders an das (demokratisch legitimierte) Gesetz verringert, d.h. ihm mehr Spiel-

raum verleiht.'"’

Der Grad der im konkreten Fall erforderlichen Bestimmtheit ldsst sich nicht abstrakt festle-
gen;'® er ergibt sich jedoch aus einer Gewichtung des Interesses an Voraussehbarkeit und

109

demokratischer Legitimation staatlichen Handelns'™ bzw. aus einer Abwigung mit anderen

Interessen, namentlich der Zwecksetzung, dem Rechtsanwender durch unbestimmte Normen

C g . 110
Handlungsspielrdume zu erdffnen.

Je schwerer die Auswirkungen einer Norm auf die
Rechtsstellung des Einzelnen, desto héher sind die Anforderungen an die Normdichte.''' Bei-
spielsweise bei Eingriffen in Freiheitsrechte ist ein strenger Massstab anzulegen,''” zumal
dann insbesondere das Bediirfnis nach demokratischer Legitimation des staatlichen Handelns
ausgeprigter ist.'"> Somit weist das Kriterium der geniigenden Normdichte Beziige auf zum

"% 1n neuerer Zeit hatte

erforderlichen Mass demokratischer Legitimation eines Entscheids.
sich das Bundesgericht mehrmals mit der direkten Anwendbarkeit von durch Volksinitiativen
geschaffenem Verfassungsrecht auseinanderzusetzen: Bejaht hat es sie betreffend Art. 24%%
Abs. 5 aBV ("Rothenthurm-Initiative"),'"> verneint hingegen bei Art. 121 Abs. 3-6 BV

(''Ausschaffungsinitiative").1 16

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die unmittelbare Anwendbarkeit einer Verfassungsnorm
davon abhéngt, ob sie ohne weitere rechtssatzmissige Konkretisierung privates Verhalten
hinreichend steuern kann.''” Grundrechte sind ungeachtet ihrer inhaltlichen Unbestimmtheit
direkt anwendbar,'"® im Unterschied etwa zu reinen Kompetenznormen ohne materielle Vor-

gaben.'"”

Weist eine Verfassungsnorm Beriihrungspunkte mit Grundrechten auf, so sind aus
Griinden der demokratischen Legitimation und Voraussehbarkeit des Staatshandelns hohere

Anforderungen an deren Bestimmtheit zu stellen.'”’ Ob im Einzelfall geniigende Normdichte

197" Siehe RITTER, 171 f.; vgl. MULLER/UHLMANN, N 408.

"% Siehe statt vieler BGE 128 1327, 340 E. 4.2.

199 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 388 f.; vgl. etwa BGE 129 1 161, 163 E. 2.2, wonach bei einem frei-
willig eingegangenen Rechtsverhéltnis zwischen Biirger und Staat reduzierte Anforderungen an die Norm-
dichte gestellt werden.

"9 vgl. MULLER/UHLMANN, N 251 f., 273; vgl. SGK BV-SCHWEIZER, Art. 36 N 24; vgl. etwa BGE 136 1 87,

90 E. 3.1, wonach im Polizeirecht u.a. angesichts der Vielzahl der zu ordnenden Gefahrdungssituationen

das Bestimmtheitserfordernis auf besondere Schwierigkeiten stdsst.

RITTER, 160 m.w.H.

Siehe HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 388.

3 ygl. SGK BV-SCHWEIZER, Art. 36 N 16.

14 ygl. SGK BV-SCHINDLER, Art. 5 N 34,

' BGE1181b 11, I5E. 2e.

"' BGE 139116,26 f. E. 4.3.2.

"7 Vgl. BGE 113 Ib 60, 63 E. 3b; vgl. MOSCHING, N 13; vgl. WALDMANN, Moorschutz, 71.

13 Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 5 N 10.

"9 vgl. LENDL, 4 (Fn. 7).

120" vgl. HANGARTNER, Anwendbarkeit, 152; vgl. auch BGE 1391 16, 26 ff. E. 4.3.1 ff.

111
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1 ..
wobei die

vorliegt, um die Norm direkt anzuwenden, ist durch Auslegung zu ermitteln,'
genannten Besonderheiten bei der Auslegung von durch Volksinitiativen zustande gekomme-
nem Verfassungsrecht zu beachten sind: So liefert m.E. bspw. die systematische Einordnung

der Bestimmungen keine zuverldssigen Hinweise auf deren unmittelbare Anwendbarkeit.'**

Ist Verfassungsrecht in diesem Sinne hinreichend bestimmt, so konnen die rechtsanwenden-
den Behorden, insb. das Bundesgericht, dieses direkt anwenden.'”® Andernfalls ist es als
Rechtsetzungsauftrag an den Gesetzgeber zu betrachten und der Rechtsanwender darf die
Verfassungsnorm nicht in Anmassung dessen Kompetenzen selbst interpretieren.'** Diese
Ausfithrungen machen m.E. deutlich, dass das Legalitdtsprinzip Richtschnur der Kompetenz-
verteilung zwischen Bundesgericht und Bundesversammlung bei der Auslegung von Verfas-

sungsnormen sein muss.

2.2.2 Die direkte Anwendbarkeit des "Zweitwohnungsartikels" im Spiegel der Lehre

Uber die direkte Anwendbarkeit von Art. 75b Abs. 1 BV und Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV be-
stand Uneinigkeit: Bundesritin Doris Leuthard verkiindete kurz nach Bekanntwerden des Ab-

stimmungsergebnisses, es diirften in den betroffenen Gemeinden ab sofort keine Zweitwoh-

125

nungen mehr gebaut werden. = Einige Autoren sowie das ARE in seinem erlduternden Be-

richt zur Zweitwohnungsverordnung erachteten Art. 75b Abs. 1 BV als direkt anwendbar,'*®

wihrend andere diese Frage verneinten, was v.a. mit Hinweis auf die mangelnde Bestimmt-

127

heit des Begriffes der "Zweitwohnung" begriindet wurde. ™" WALDMANN hingegen erblickte

in Art. 75b Abs. 1 BV einen blossen Gesetzgebungsauftrag, in Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV

128

dagegen ein direkt anwendbares vorsorgliches Baubewilligungsverbot. ™ LENDI dusserte sich

dahingehend, dass Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV zwischen dem 11. Méirz und 31. Dezember
2012 die Anwendbarkeit von Art. 75b Abs. 1 BV "ausklammere", womit sich Auslegungsbe-

. vy - . 129
mithungen dazu eriibrigen wiirden.

121
122
123
124
125
126

HANGARTNER, Anwendbarkeit, 148.

Nicht liberzeugend daher KETTIGER, N 24.

Vgl. BAUMANN, 257.

Vgl. BAUMANN, 257; MOSCHING, N 32; vgl. HANGARTNER, Unklarheiten, 476.

LEUTHARD DORIS, zitiert in: NZZ Nr. 60 vom 12. Mérz 2012, 9.

DETTWILER, Zweitwohnungsverordnung, 89 f.; MARTI, 281 f.; NORER, 33; ARE erlduternder Bericht
ZwVO, 17 f. Mit Blick auf Art. 195 BV m.E. verwirrend JAAG TOBIAS, zitiert in: NZZ Nr. 103 vom 4. Mai
2012, 13, gemiss dem die Zweitwohnungsbeschrinkung, giibe es keine Ubergangsbestimmung, ohne Wei-
teres schon vor dem 1. Januar 2013 "in Kraft" wére.

So z.B. MOSCHING, N 25, 31, 35; vgl. UHLMANN FELIX, zitiert in: NZZ Nr. 61 vom 13. Mérz 2012, 9.; vgl.
RAMEL/FAVRE, 285; vgl. auch die Hinweise in BGE 139 11 243, 246 ff. E. 7.1 f.

WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 6; WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 140.

12 LENDI, 4 (Fn. 7).

127
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2.3 Ausserungen zum zeitlichen Geltungsbereich von Art. 75b und Art. 197 Ziff. 9 BV

Nicht weniger umstritten war der zeitliche Geltungsbereich der neu eingefiigten Verfassungs-
normen: Das ARE hielt in seinen Leitlinien vom 15. Mirz 2012"° fest, dass auf Baugesuche,
welche nach dem 11. Mérz 2012 eingereicht wurden, das neue Recht anzuwenden sei. Den-
selben Schluss zog MARTI aus dem schon aus dem Titel der Initiative ersichtlichen Anliegen,
einen Baustopp herbeizufiihren. Er vertrat somit die Auffassung, dass Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2
BV eine (blosse) Verschirfung der Rechtsfolge anordnet.”’’ Der andere Teil der Lehre er-
blickte in der Norm eine intertemporalrechtliche Bestimmung, nach welcher bis zum 1. Januar
2013 Baubewilligungen nach altem Recht zuldssig seien. Begriindet wurde dies u.a. mit einer
harmonisierenden Verfassungsauslegung unter Einbezug des Prinzips von Treu und Glau-

132

ben. ”” In dieselbe Richtung wiesen die Stellungnahmen diverser Experten in Tageszeitun-

133
gen.

Beispielsweise das Verwaltungsgericht des Kantons Graubilinden {ibernahm diese
Sichtweise in der Folge."** WALDMANN qualifizierte Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV ebenfalls als
Ubergangsnorm, war jedoch der Ansicht, gewichtige &ffentliche Interessen sprichen dafiir,
das neue Recht bereits auf Baubewilligungen anzuwenden, die am 1. Januar 2013 noch nicht

rechtskrdftig geworden sind.'*’

3. Argumentation und Entscheid des Bundesgerichts in BGE 139 Il 243

3.1 Beschrinkte direkte Anwendbarkeit von Art. 75b Abs. 1 und Art. 197 Ziff- 9 Abs. 2 BV

Das Bundesgericht hélt in diesem Entscheid zunéchst fest, dass der in Art. 75b Abs. 1 BV
genannte Hochstanteil von 20% prézise sei und damit einer direkten Anwendung zugénglich
erscheine. Zudem deute der Wortlaut "ist (...) beschrankt" auf eine "unmittelbar verbindliche
Vorgabe" hin."*® Das in Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV enthaltene Baubewilligungsverbot beziche

137

sich auf Gemeinden, deren Zweitwohnungsanteil 20% {ibersteige. °* Aus der Verfassung er-

gebe sich unmittelbar ein im Ergebnis einer Planungszone gleichkommendes vorsorgliches

B0 http://www.uvek.admin.ch/dokumentation/00474/00492/index.html?lang=de&msg-id=43775, zuletzt be-
sucht am 11. Mai 2015.

Sieche MARTI, 282; ebenso DETTWILER, Zweitwohnungsverordnung, 90 f.; vgl. auch ANASTA-
SI/CANONICA/MOLO, N 3; vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 64.

NORER, 37 sieht in Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV eine "Art Einschleifregelung"; vgl. ebenso nachtriglich
GRIFFEL, Zwischenbilanz, 63; vgl. GANZ, Destinationen, N 235; vgl. MOSCHING, N 43; vgl. RAMEL/FAVRE,
285; vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 143.

Etwa JAAG TOBIAS, zitiert in: NZZ Nr. 103 vom 4. Mai 2012, 13; GRIFFEL ALAIN, zitiert in: NZZ Nr. 66
vom 19. Mérz 2012, 8; vgl. UHLMANN FELIX, zitiert in: NZZ Nr. 61 vom 13. Marz 2012, 9.

134 VGer GR vom 23. Oktober 2012, R 12 77, E. 2b; vgl. die weiteren Rechtsprechungshinweise in BGE 139 11
243,245 E. 3.

WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 24,

16 BGE 139 11243, 250 E. 9.1.

7 Vgl. BGE 139 11 243, 251 E. 9.1.

131

132

133
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Baubewilligungsverbot, worauf aus dem Titel der Initiative und den Materialien geschlossen
werden konne.'*® Das Bundesgericht setzt sich darauf mit der Frage auseinander, ob der Be-
griff der Zweitwohnung geniigend bestimmt ist, um die Verfassungsnormen unmittelbar an-
zuwenden:"*’ Es untersucht die Verwendung des Terminus im eidgendssischen und kantona-
len Recht, im allgemeinen Sprachgebrauch sowie im Argumentarium der Initianten und ge-
langt zum Schluss, dass der Begriff zumindest in einem "harten Kern", ndmlich betreffend
klassischer Ferienwohnungen ("kalte Betten") geniigend bestimmt sei. In Gemeinden, wo der
Zweitwohnungsanteil (aufgrund dieses Begriffs) klar {iberschritten ist, sei Art. 75b Abs. 1 BV
also unmittelbar anwendbar.'** Soweit diese Bestimmung jedoch der gesetzgeberischen Kon-
kretisierung bediirfe (d.h. fiir Fille, welche nicht den "harten Kern" betreffen), ergebe sich aus
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV ein weit auszulegendes vorsorgliches Baubewilligungsverbot. Die
damit einhergehende Beschrinkung der Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1 BV) sei angesichts
des provisorischen Charakters des Verbots nicht ausschlaggebend. Das Verbot sei zur Ver-

meidung einer Prijudizierung der Ausfithrungsbestimmungen weit auszulegen.'*!

3.2 Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV — keine intertemporalrechtliche Norm

Zunichst hilt das Bundesgericht fest, dass nach den Regeln des allgemeinen Verwaltungs-
rechts Art. 75b Abs. 1 BV auf Baubewilligungen anwendbar sei, welche ab dem Abstim-
mungsdatum erteilt worden seien.'** Da Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV die Rechtslage betreffend
Baubewilligungen, welche zwischen dem 11. Mérz 2012 und dem 1. Januar 2013 erteilt wur-
den, nicht ausdriicklich regelt, legt das Gericht die Norm aus: Es iibernimmt dabei diejenige
in der Literatur vertretene Auffassung, wonach Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV eine (blosse) Ver-
schirfung der Rechtsfolge enthalte;'* die Bestimmung setze also nicht den Beginn der Wir-
kungen des Bewilligungsverbots auf den 1. Januar 2013 fest, womit vor diesem Datum erteilte

Baubewilligungen anfechtbar, spéter ergangene dagegen nichtig seien.'**

Das Bundesgericht begriindet diese Auslegung hauptsdchlich mit dem Umstand, dass zahlrei-
che Meinungsdusserungen vor der Abstimmung von einem "sofortigen Baustopp" ausgingen,
welcher bei Annahme der Initiative eintreten wiirde.'* Ferner spriichen teleologische Uberle-

gungen fiir die sofortige Anwendbarkeit des Bewilligungsverbots: Die mit der Annahme einer

3% BGE 13911243, 251 E. 9.2.

139 BGE 139 11 243, 252 ff. E. 10 ff.

140 BGE 139 11 243, 256 E. 10.5.

41 BGE 139 11 243, 256 f. E. 10.5.

42 Siehe BGE 139 11 243,259 f. E. 11.1.

3 ygl. MARTI, 282; vgl. auch DETTWILER, Zweitwohnungsverordnung, 90 f; vgl. ANASTA-
SI/CANONICA/MOLO, N 3; vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 64.

14 BGE 139 11 243, 262 E. 11.6.

145 BGE 139 11 243,261 f. E. 11.4.
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Ubergangsfrist bis 1. Januar 2013 verbundene Flut von Baugesuchen und -bewilligungen
stinde im Widerspruch zum Zweck der Initiative, ndmlich dem Landschafts- und Natur-
schutz.'*® Schliesslich erblickt es in Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV ein Instrument, um Druck auf
den Gesetzgeber auszuiiben, moglichst rasch mit dem Verfassungsverstindnis der Initianten
konforme Ausfithrungsvorschriften zu erlassen: So konnten die Initianten gegen ein Ausfiih-
rungsgesetz, welches zu viele Ausnahmen enthilt, das Referendum ergreifen, ohne dass in der
Zwischenzeit Baubewilligungen wirksam erteilt werden konnten. Es sei daher sinnvoll, den
Zeitpunkt der Nichtigkeit auf den Zeitpunkt anzusetzen, in dem friithestens ein Ausfiihrungs-

. . 14
gesetz vorliegen konnte.'"’

Da es sich im zu beurteilenden Fall unstreitig um ein "Baugesuch fiir Zweitwohnungen" han-
delte, hiess das Bundesgericht die Beschwerde gegen die nach dem Abstimmungsdatum er-

teilte Baubewilligung gut.'**

4. Wiirdigung und Folgerungen
4.1 Beschrinkte direkte Anwendbarkeit von Art. 75b Abs. 1 und Art. 197 Ziff- 9 Abs. 2 BV

4.1.1 Der "harte Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV

Bei der Frage nach der direkten Anwendbarkeit der neuen Verfassungsnormen war zu priifen,
ob diese so prézise formuliert waren, "dass der Biirger sein Verhalten danach einrichten und
die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstidnden entsprechenden Grad an

Gewissheit erkennen" konnte.'*

Kernproblem der direkten Anwendbarkeit war der Begriff
der "Zweitwohnung". Aus der Beschriankung des Zweitwohnungsbaus ergeben sich gewichti-
ge Eigentumsbeschrinkungen,'*’ womit tendenziell hohere Anforderungen an die Normdichte
zu stellen sind."' In der Lehre wird dafiirgehalten, die Gerichte hitten allgemein bei der Be-
urteilung der direkten Anwendbarkeit Zuriickhaltung zu iiben und auf Stellungnahmen aus der

152

Politik zu warten. ™ Dies erscheint diskutabel, zumal es sich hierbei um eine eigentliche

Rechtsfrage handelt.'” Da bereits Art. 75b Abs. 2 und Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV eine Aus-

146 BGE 139 11 243,262 E. 11.5.

7 BGE 13911243,262 f. E. 11.6.

8 BGer 1C_646/2012, Urteil vom 22. Mai 2013, E. 12.

149 ygl. BGE 109 Ia 273, 283 E. 4d m.w.H.

130 GANz, Destinationen, N 232; WALTER, N 3; siche PFAFFINGER/ROSSE, 5; vgl. MOSCHING, N 33; vgl. LENDI,
2, wonach sich aus der Zweitwohnungsbeschrinkung auch Einschrinkungen der Privatsphire (Art. 13 BV)
ergeben.

151 Vgl. RITTER, 160.

132 MOSCHING, N 32. Das Parlament entscheidet diese Frage bisweilen eher aufgrund politischer Uberlegun-
gen, vgl. HANGARTNER, Unklarheiten, 476 f.

133 Vgl. HANGARTNER, Unklarheiten, 476, wonach es sich um eine "Interpretationsaufgabe" handelt.
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filhrungsgesetzgebung fordern, kann m.E. jedenfalls nicht davon ausgegangen werden, dass
der Verfassungsgeber die Konkretisierung der Normen uneingeschriankt den Rechtsanwen-

154

dungsorganen iiberlassen wollte. ” Die rechtsanwendende Behorde darf sich vorliegend nicht

die Kompetenzen des Gesetzgebers anmassen und die Verfassungsbestimmung selbst konkre-

.. 1
tisieren. 3

Methodologisch nicht unproblematisch erscheint der Versuch der Begriffsbestimmung durch
das Bundesgericht unter Sichtung der bisherigen Verwendung des Terminus der "Zweitwoh-
nung" im eidgendssischen und kantonalen Recht:"*® Da, wie bereits ausgefiihrt (Ziff. 11 2.1.3),
Initianten bei der Formulierung des Verfassungstextes den Schwerpunkt nicht auf terminolo-
gische Konsequenz bzw. Prizision legen, sondern eher auf Volksnidhe und Prignanz, muss
diesem Argument wenig Gewicht zukommen. Zielfithrend erscheint hier eher ein Abstellen
auf den allgemeinen Sprachgebrauch,”’ wobei gleichzeitig im Sinne einer objektiv-
historischen Auslegung das wohl vorherrschende Verstdndnis der Stimmbiirger heranzuziehen
ist: Im Duden wird die Zweitwohnung definiert als "zweite Wohnung [fiir Wochenenden oder
Urlaub]"."*® Das Argumentarium der Initianten kann ebenfalls ein Indiz fiir das allgemeine
Verstindnis des Begriffs zum Zeitpunkt der Abstimmung liefern. Es umschreibt die Zweit-
wohnung als "zweite Wohnung (...), die von Privatpersonen wihrend des Jahres nur zeitweise
zu Ferienzwecken genutzt wird"."”” Das ARE ging 2010 davon aus, Zweitwohnung sei u.a.
eine Wohnung, welche von den Eigentiimern zu Urlaubszwecken'® bzw. von Nicht-
Ortsansissigen'®' benutzt wiirde. Die ZwVO erfasst in Art. 2 lit. a ebenfalls u.a. Wohnungen,
die nicht dauerhaft durch Personen mit Wohnsitz in der Gemeinde genutzt werden. Somit ist
m.E. nicht ernsthaft bestreitbar, dass zumindest die "klassischen" Ferienwohnungen, welche
hauptsichlich vom Eigentiimer genutzt werden, Zweitwohnungen sind.'®* Die Initiative be-
zieht sich ihrem Titel gemiss primér auf den Bau solcher Wohnungen.'®® Hingegen lasst sich

dem Verfassungstext etwa nicht zuverldssig entnehmen, ob bzw. unter welchen Vorausset-

13 ygl. MOSCHING, N 32, welcher in der Verwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs "Zweitwohnung"

keine Delegation der Rechtsetzungsbefugnis an die rechtsanwendenden Behorden erblickt.

MOSCHING, N 32; vgl. BAUMANN, 257.

¢ BGE 139 11 243, 252 ff. E. 10.1.

17 Vgl. BAUMANN, 251.

18 www.duden.de/rechtschreibung/Zweitwohnung, zuletzt besucht am 12. Mai 2015; vgl. auch DETTWILER,
Zweitwohnungsverordnung, 90 (Fn. 17).
http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl_files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-D-Web.pdf, 26,
zuletzt besucht am 12. Mai 2015.

1 ARE Planungshilfe, 8 (Abb. 2).

1 ARE Planungshilfe, 43.

12 Vgl. auch die Botschaft Zweitwohnungsinitiative, 8765, wonach der Bundesrat die Bedenken der Initianten
beziiglich der zu tiefen Belegung der Ferienwohnungen teilt.

Vgl. LUSTENBERGER, 42 mit Hinweis auch auf den Wortlaut von Art. 197 Ziff. 9 BV (Fn. 3); vgl. auch
GRIFFEL, Zwischenbilanz, 74 f., welcher den "harten Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV auf die Erstellung von
Wohnungen bezieht.
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zungen der Bau touristisch bewirtschafteter Zweitwohnungen oder die Umwandlung von Erst-
in Zweitwohnungen méglich bleiben soll.'** So verweisen die Initianten selbst betreffend die

"genauen Bestimmungen" auf die Ausfiihrungsgesetzgebung, etwa was den Erbfall betrifft.'®

Es wire jedoch verfehlt, aus dem Umstand, dass dem Begriff der Zweitwohnung beziiglich
einiger Fallkonstellationen nicht zuverldssig eine Regelung entnommen werden kann, zu
schliessen, Art. 75b Abs. 1 BV sei als Ganzes nicht direkt anwendbar.'® Da der Rechtsunter-
worfene zumindest betreffend den Bau neuer Ferienwohnungen die Rechtslage mit hinrei-
chender Gewissheit ermitteln kann, bestehen m.E. keine rechtsstaatlichen bzw. kompetenz-
rechtlichen Griinde, Art. 75b Abs. 1 BV nicht in diesem Umfang direkt anzuwenden. Folglich
ist dem Bundesgericht betreffend die direkte Anwendbarkeit des "harten Kerns" dieser

168

Norm'®” vollumfinglich zuzustimmen,'®® eine Beschrankung der direkten Anwendbarkeit auf

ein vorsorgliches Bewilligungsverbot in Art.197 Ziff. 9 Abs. 2 BV'® ist nicht angezeigt. Un-
berechtigt erscheint die Kritik von WALDMANN, geméss dem anscheinend die mit dieser
Volksinitiative verbundenen komplexen Abwagungsprozesse, insbesondere betreffend Grund-
rechte, einer richterliche Beurteilung von Einzelfillen auf Grundlage von Art. 75b Abs. 1 BV
entgegenstehen.'”” Genau beziiglich klassischer Ferienwohnungen besteht "Bestimmtheit des
Tatbestands und der Rechtsfolge",!”' komplexe Abwigungsprozesse sind deshalb keine vor-
zunehmen.'” Anders ist die Sachlage wohl z.B. bei der Umwandlung von unrentablen Hotel-

betrieben in "kalte Betten" (vgl. Art. 3 Abs. 3 ZwVO): Art. 75b Abs. 1 BV konnen diesbeziig-

lich keine exakten Vorgaben entnommen werden,'” entsprechend ist es Sache des Gesetzge-

%4 vgl. MOSCHING, N 21. Zwar wollten die Initianten ihrem Argumentarium nach
(http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-D-Web.pdf, 26,
zuletzt besucht am 12. Mai 2015) die touristisch bewirtschafteten Zweitwohnungen anscheinend vom Gel-
tungsbereich ausnehmen. Das Ziel der Initiative, den weiteren Attraktivititsverlust von Dorfern aufgrund
"geschlossener Fensterldden" zu verhindern verlangt angesichts des mit touristisch bewirtschafteten Zweit-
wohnungen verbundenen Umgehungspotenzials (man betrachte die zahlreichen Voraussetzungen in ZwVO
4 1lit. b) dennoch nach niherer Regulierung.
http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl_files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-D-Web.pdf, 26,
zuletzt besucht am 12. Mai 2015.

Unrichtig deshalb MOSCHING, N 22 — fragwiirdig auch dessen These, die Initianten hétten die direkte An-
wendbarkeit ihrer Verfassungsnorm explizit festschreiben miissen (N 28).

"7 BGE 139 11 243, 256 E. 10.5.

'8 Ebenso GRIFFEL, Zwischenbilanz, 62.

1% S0 WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 6.

""" WALDMANN, Leiturteile, 234 f.

71 So richtigerweise BGE 139 I 243, 256 E. 10.5.

172 Art. 75b Abs. 1 BV diirfte ggii. iibrigen Verfassungsnormen, u.a. der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) in
diesem Punkt (Bau neuer Ferienwohnungen) absoluten Vorrang beanspruchen, vgl. SGK BV-RUCH, Art.
75b N 26; a.A. offenbar LENDI, 8. Im Lichte des Bestimmtheitsgebots darf der Verfassungsrichter m.E.
i.d.R. feststellen, ob die Ziele einer Verfassungsnorm ggii. anderen Wertungen abgewogen werden miissen,
jedoch nicht wie (vgl. hierzu unten Ziff. IV 2.2).

Vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 74 f., wonach die Umnutzung "warmer" in "kalte" Betten im Zusammen-
hang mit strukturierten Beherbergungsbetrieben nicht unter den "harten Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV fillt,
wohl aber dessen Zielsetzung zuwiderlduft. Vgl. LENDI, 11, wonach die Stimmbiirger mit dem Ja zur
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bers, in harmonisierender Auslegung der Verfassung das Zweitwohnungsverbot gegen andere
offentliche Interessen, z.B. die Riicksichtnahme auf die Berggebiete (Art. 50 Abs. 3 BV) und
die Strukturpolitik (Art. 103 BV) abzuwigen, ohne den Zweck der Initiative zu unterlaufen.'”

4.1.2 Unverhdltnismdssigkeit des vorsorglichen Baubewilligungsverbots in Art. 197 Ziff. 9
Abs. 2 BV

Das Bundesgericht leitet zusdtzlich in dem Umfang aus Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV ein (direkt
anwendbares) vorsorgliches Baubewilligungsverbot ab, als Anwendungsbereich und Rechts-
wirkungen nicht mit geniigender Bestimmtheit Art. 75b Abs. 1 BV entnommen werden kon-
nen. Dieses sei weit auszulegen, um eine Prijudizierung der Ausfiihrungsbestimmungen zu
verhindern.'” In der Lehre wurde diese Passage unterschiedlich interpretiert: WALDMANN
versteht die geforderte weite Auslegung des vorsorglichen Bewilligungsverbots als "Vereite-
lungsverbot", indem der "harte Kern" extensiv auszulegen sei.'’® GRIFFEL hingegen erblickt in
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV ein vorsorgliches Bewilligungsverbot, welches eben iibergangs-
rechtlich nicht nur den "harten Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV umfasse, sondern sich z.B. auch
auf die Erstellung "warmer Betten" beziche.!”” Letzterer Auffassung ist beizupflichten: Mit
der Aussage des Bundesgerichts, es handle sich beim vorsorglichen Bewilligungsverbot um
eine bloss voriibergehende Einschrinkung der Eigentumsgarantie'”® liesse es sich nicht ver-
einbaren, wenn allein der "harte Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV darunter ficle, denn dieser ist

zeitlich unbeschrinkt direkt anwendbar.!”’

Mit dieser Auslegung weitet das Bundesgericht
den direkt anwendbaren Teil der neuen Verfassungsnormen erheblich aus, wenn auch zeitlich

befristet.'*

Fraglich ist, ob die Annahme eines solchen vorsorglichen Bewilligungsverbots als 6ffentlich-

rechtliche Eigentumsbeschrinkung'®' verhdlmismdssig ist.'®

Dieses gilt im Lichte von Art.
197 Ziff. 9 Abs. 2 BV wohl bis zum Inkrafttreten der Ausfithrungsbestimmungen. Sofern in-

nert dieser Frist keine solchen auf dem Weg der Gesetzgebung erlassen werden, beauftragt

Zweitwohnungsinitiative nicht gleichzeitig der Forderung der Berggebiete bzw. des Tourismus abgeschwo-
ren hitten.

Vgl. WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 30.

"> BGE 139 11 243, 257 E. 10.5.

176 WALDMANN, Leiturteile, 235.

77 GRIFFEL, Zwischenbilanz, 66.

' BGE 13911 243, 257 E. 10.5.

17 ygl. BGE 139 II 243, 256 f. E. 10.5, wonach ein vorsorgliches Baubewilligungsverbot eben greife, soweit
Ausfiihrungsrecht zur Anwendung der Verfassungsnorm erforderlich sei. Gerade kein Ausfiihrungsrecht ist
im Umfang des "harten Kerns" von Art. 75b Abs. 1 erforderlich; vgl. nun auch BGE 140 11 378, 382 E. 5.
GRIFFEL, Zwischenbilanz, 66.

"1 vgl. RucH, Kommentar RPG, Art. 27 N 30.

182 7Zu diesem Erfordernis statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2163.
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Abs. 1 dieser Norm den Bundesrat mit der entsprechenden Rechtsetzung. Es diirften also wohl

fiir mindestens zwei bis drei Jahre keine Projekte mehr bewilligt werden, welche mit den Zie-

183

len von Art. 75b Abs. 1 BV nicht klarerweise im Einklang stehen. ™ Erklérter Zweck des vor-

sorglichen Bewilligungsverbots ist die Verhinderung einer "Prédjudizierung der kiinftigen Aus-

fiihrungsbestimmungen".'®* Inwiefern die kiinftige Gesetzgebung prijudiziert werden soll, ist

m.E. weder ersichtlich noch im Entscheid begriindet.'® In Anlehnung an die vom Bundesge-

richt angesprochene Planungszone ist eher an die Gefahr der Vereitelung der Initiativanliegen,

186
und der

8

nimlich des Schutzes der Landschaft vor weiterer Uberbauung (Bodenverbrauch)
Verhinderung von zur meisten Zeit leerstehenden, "seelenlosen" Dérfern'®” zu denken.'®
Durch rasche Schaffung von Fakten, d.h. Erstellen von Projekten bzw. Umnutzungen, welche
nicht unter den "harten Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV fallen, konnten diese Ziele untergraben
werden. Dem ist entgegenzuhalten, dass auch ein vorsorgliches Bewilligungsverbot dem prak-
tisch wohl einfachsten Umgehungsinstrument, ndmlich der Umnutzung von Erst- zu Zweit-
wohnungen, nicht entgegen zu wirken vermag, da es am bewilligungspflichtigen Tatbestand
fehlt."™ Unter diesem Gesichtspunkt erscheint bereits die Eignung des Instruments fraglich.
Beziiglich der baulichen Erweiterung bestehender Zweitwohnungen ist festzuhalten, dass sie
den Zielen der Initiative im Wesentlichen nicht zuwiderlduft: Zutreffend wurde in der Litera-
tur bemerkt, es liege im Sinne der haushélterischen Nutzung des Bodens (Art. 75 Abs. 1 BV)
und damit auch in demjenigen der Initianten,'”® wenn bestehende iiberbaute Grundstiicke bes-

191

ser ausgeniitzt wiirden, solange dabei keine zusétzlichen Wohnungen entstiinden.”” Auch ein

Ersatzbau bestehender Zweitwohnungen lduft den Initiativzielen nicht entgegen, zumal ein

192

solcher keine Erhohung des Zweitwohnungsanteils mit sich bringt. ™~ Betreffend die sog. tou-

183 Siehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 66.

'** BGE 139 11 243, 257 E. 10.5.

%5 Ebenso ohne Begriindung GRIFFEL, Zwischenbilanz, 66.

% Vgl. Botschaft Zweitwohnungsinitiative, 8763 f.; vgl. auch das Argumentarium der Initianten
(http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl_files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-D-Web.pdf, 8 f.,
zuletzt besucht am 12. Mai 2015).

Vgl. Botschaft Zweitwohnungsinitiative, 8764; vgl. auch der Hinweis der Initianten auf die Problematik der
"kalten Betten" (http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-
D-Web.pdf, 3, 5, 8, zuletzt besucht am 12. Mai 2015); vgl. LENDI, 2.

Vgl. zur Funktion der Planungszone zum Schutz kiinftiger Nutzungsplanung vor Préjudizierung durch die-
ser widersprechende Bauprojekte RUCH, Kommentar RPG, Art. 27 N 21.

Siehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 66 f.; vgl. WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art. 22 N 17 2.
Lemma m.w.H.

Vgl. zum Zweck der Initiative, weiteren Bodenverbrauch durch Zweitwohnungen zu verhindern GANZ,
Verfassungsauftrag, N 29, womit aber die hohe Siedlungsflichenbeanspruchung bzw. Zersiedelung der
Landschaft gemeint ist, vgl. Botschaft Zweitwohnungsinitiative, 8765.

LUSTENBERGER, 48 f.; vgl. ALIG, N 53; vgl. aber Botschaft Zweitwohnungsgesetz, 2309 f.

Vgl. LUSTENBERGER, 48, welcher zumindest betreffend die Umnutzung bestehender Zweitwohnungen im
Interesse einer widerspruchsfreien Rechtsordnung fiir eine Regelung analog Art. 24c RPG pladiert. M.E.
lasst sich entgegen verbreiteter, jedoch diirftig begriindeter Ansicht (etwa ALIG, N 4; SGK BV-RUCH,
Art 75b N 31 f.; WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 136) aus Art. 75b Abs. 1 BV keine Aufforderung
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ristisch bewirtschafteten Zweitwohnungen ("warme Betten") 14sst sich festhalten, dass zwar
ein gewisses Missbrauchspotenzial erkennbar ist, jedoch offenkundige Umgehungsversuche
wohl schon iiber den "harten Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV "abgefangen" werden konnen.
Diese Regulierungsliicke betreffend "warme Betten" erscheint angesichts ihrer beschrinkten
Dauer als verkraftbar. Aus diesen Griinden erweist sich das Interesse am vorsorglichen Bewil-

ligungsverbot insgesamt als gering.

Auf der anderen Seite diirften die wirtschaftlichen Auswirkungen des vorsorglichen Bewilli-
gungsverbots trotz beschrinkter Dauer gravierend sein: Etwa im Kanton Graubiinden arbeite-
ten im Jahre 2011 10,6% der Beschéftigten im Hoch- und Tiefbau sowie im Ausbaugewer-
be.'”® Weil auch Um- und Wiederaufbau sowie Erweiterung bestehender Zweitwohnungen
vorldufig untersagt sind genauso wie der Ausbau der sog. Parahotellerie ("warme Betten"),
resultiert in den betroffenen Gebieten ein mehrjdhriger, praktisch vollstindiger und wirt-
schaftlich sehr einschneidender Baustopp.'®* Folglich steht der Nutzen des vorsorglichen Be-
willigungsverbots in einem deutlichen Missverhéltnis zu dessen wirtschaftlichen Folgen, wo-
mit es sich als unverhdltnismdssig erweist. Das Bundesgericht hat bei der Auslegung von Ver-
fassungsnormen nicht bloss die jeweilig einschlidgige Bestimmung zugrunde zu legen, son-
dern alle involvierten Verfassungsanliegen zu bedenken und diesen in wertender Interessen-
abwigung zu breitest mdglicher Wirksamkeit zu verhelfen.'” Indem es einseitig dem Initia-
tivzweck ohne Riicksicht auf das Verfassungsprinzip der Verhiltnismassigkeit zum Durch-

bruch verhilft, verletzt es m.E. diesen Auslegungsgrundsatz.'*

zur Senkung des Anteils "kalter Betten" in Gemeinden mit 20% iibersteigendem Zweitwohnungsanteil ab-
leiten. Darauf weist der Titel der Initiative ("Schluss mit dem uferlosen Bau [...]") hin. Gleiches ergibt sich
aus dem Argumentarium der Initianten: Ziel sei es, "ein Zeichen gegen noch mehr Zweitwohnungen zu set-
zen" und den "Bau weiterer Zweitwohnungen [zu] beschrinken". Die Initiative verlange keine Umwand-
lung von Zweit- in Erstwohnungen
(http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl_files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-D-Web.pdf, 3, 8,
26, zuletzt besucht am 14. Juni 2015).

Vgl. Amt fiir Wirtschaft und Tourismus Graubiinden, Wirtschaftsstruktur Kanton Graubiinden: 2011-2012,
(http://www.gr.ch/DE/institutionen/verwaltung/dvs/awt/dienstleistungen/volkswirtschaftlichegrundlagen/Se

iten/ArbeitundErwerbIndustrieDienstleistungen.aspx, zuletzt besucht am 9. Juni 2015).

Vgl. PITSCH MARCO, zitiert in: BILANZ 09/2012 vom 4. Mai 2012, 17, der aufgrund des Zweitwohnungs-
verbots von einem Umsatzriickgang von 40 Prozent ausging. Bei einem Zweitwohnungsverbot brache auch
die Nachfrage nach Erstwohnungen sowie Tiefbaudienstleistungen ein.

Vgl. RHINOW/SCHEFER, N 529 f.; vgl. TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, §9 N 21.

Ubrigens findet auch die zeitliche Ansetzung des vorsorglichen Bewilligungsverbots auf den Abstimmungs-
termin (BGE 139 11 243,257 E. 10.5) in BV 197 Ziff. 9 11, der dem Wortlaut nach klar den 1. Januar des auf
die Annahme der Initiative folgenden Jahres anpeilt, m.E. keine Stiitze.
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4.1.3 Kompetenziiberschreitung durch Annahme des vorsorglichen Baubewilligungsverbots

Mit der Annahme eines vorsorglichen Bewilligungsverbots hat das Bundesgericht, wie bereits
gesagt (Ziff. 1T 4.1.2), den direkten Anwendungsbereich der neuen Verfassungsnormen erheb-
lich ausgeweitet. Da die Auslegungszustiandigkeit des Bundesgerichts im Lichte des Legali-
tatsprinzips von der geniigenden Bestimmtheit einer Norm abhingt (siche oben, Ziff. 11 2.2.1),
bleibt unter kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten zu priifen, ob Art. 197 Zift. 9 Abs. 2 BV
geniligend bestimmt ist, dass das Bundesgericht ein (direkt anwendbares) Bewilligungsverbot
in diese Norm hineininterpretieren durfie. Wie gesehen ist der Begriff der Zweitwohnung in
mancherlei Hinsicht unbestimmt, wahrend das Bewilligungsverbot — obwohl zeitlich befristet
— zu erheblichen Grundrechtsbeschrinkungen'®’” und méglicherweise gravierenden wirtschaft-

198

lichen Auswirkungen fiihrt.”™ Vor allem angesichts seiner (irreversiblen) wirtschaftlichen

Folgen'”

ist trotz der beschriankten Geltungsdauer des Bewilligungsverbotes ein erhohter
Grad an Normdichte angezeigt.””" Zwar hat der Bundesrat nach einer Lehrmeinung mit der
Zweitwohnungsverordnung dieses vorsorgliche Verbot konkretisiert,””' jedoch vermag die
Verordnung angesichts ihrer sehr zweifelhaften verfassungsrechtlichen Grundlage’” die Be-
stimmtheit von Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV nicht zu erhdhen,”” zumal ein kompetenzrechtlich
zweifelhafter Erlass staatliches Handeln keineswegs berechenbarer bzw. demokratisch legiti-
mierter macht. Meines Erachtens operiert das Bundesgericht vorliegend bei der Annahme des

vorsorglichen Bewilligungsverbotes deshalb nicht nur materiellrechtlich, sondern auch kom-

petenzrechtlich auf sehr diinnem Eis.”*!
4.2 Intertemporalnorm Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV: Uberbetonung des Initiativzwecks als
Gefahr fiir die Rechtssicherheit

Art. 197 Zift. 9 Abs. 2 BV erkliart Baubewilligungen fiir Zweitwohnungen, welche nach dem

1. Januar 2013 erteilt werden, fiir "nichtig". Dies ist insofern atypisch, als nach den Regeln

7 ygl. die Ubersicht bei SGK BV-RUCH, Art. 75b N 27.

1% 7Zu den erwarteten wirtschaftlichen Auswirkungen eines Zweitwohnungsverbots vgl. Riitter+Partner, Wir-

kung, 73 ff., wobei dort noch von einer weiterhin bestechenden Zuldssigkeit des Baus bewirtschafteter

Zweitwohnungen ausgegangen wird (77).

Man denke bspw. an Bauunternehmungen, welche einen zweijdhrigen Auftragseinbruch nicht iiberstehen

konnen.

Vgl. RITTER, 160, wonach die Anforderungen an die Normdichte hoher sind, je schwerer in die Rechtsstel-

lung des Einzelnen eingegriffen wird. M.E. diirfte diese Uberlegung analog auch dort gelten, wo die tat-

sdchlichen (u.a. wirtschaftlichen) Verhiltnisse beriihrt werden.

Siehe WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 6.

Siehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 69 ff. m.w.H.

Zu bemerken ist, dass die ZwVO wohl durch BGE 139 II 243 in weiten Teilen sogar bereits iiberholt sein

diirfte, siche GRIFFEL, Zwischenbilanz, 69.

204 Aus diesem Grund m.E. unrichtig BGE 140 11 378, 382 f. E. 5 ff.; vgl. auch MOSCHING, N 35, wonach BV
197 Ziff. 9 II nur als Verfiigungsgrundlage dienen darf, falls die ZwVO als Grundlage zur Konkretisierung
des Zweitwohnungsbegriffs (unter kompetenzrechtlichen Aspekten, vgl. N 25) ausreicht.
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des allgemeinen Verwaltungsrechts rechtswidrige Verfiigungen grundsitzlich lediglich an-
fechtbar sind.”” Nur ausserordentlich schwerwiegende materiellrechtliche ("inhaltliche")

Mingel fiihren zu einer Nichtigkeit.?”

Eine Verletzung einfacher Bau- bzw. Nutzungsvor-
schriften, worunter auch Art. 75b Abs. 1 BV fallen diirfte, geniigt jedenfalls nicht. Indem das
Bundesgericht diskussionslos Nichtigkeit der Baubewilligungen, welche ab dem 1. Januar

2013 erteilt werden, annimmt,207

vertritt es in alleiniger Abstlitzung auf den Wortlaut, dieser
widerspiegle auch den wahren Sinn der Norm. Dabei {ibersieht das Gericht, dass nicht davon
ausgegangen werden kann, die Initianten hétten bei der Ausarbeitung des Normtextes primér
auf eine rechtlich prizise, konsequente Begriffsverwendung geachtet; vielmehr konnten sie
diesen darauf ausgerichtet haben, moglichst viele Stimmbiirger anzusprechen und ihn entspre-
chend "volksnah" zu fassen.””® "Nichtig" diirfte dem juristischen Laien das Bild eines wirk-
samen Stopps des Zweitwohnungsbaus sprachlich besser vermitteln als "anfechtbar". Zutref-
fend wird darauf hingewiesen, dass das Gros der Stimmberechtigten "nichtig" umgangs-
sprachlich im Sinne von "ungiiltig" (d.h. anfechtbar) verstanden haben diirfte.*”” Bei durch
Volksinitiativen entstandenem Verfassungsrecht ist der Bedeutung von Begriffen im allge-

meinen Sprachgebrauch erhdhte Bedeutung beizumessen,”'

womit das grammatikalische
Auslegungselement darauf hindeutet, dass ab dem 1. Januar 2013 erteilte Baubewilligungen

anfechtbar sind.

Nicht {iberzeugend ist die Annahme einer (blossen) Verscharfung der Rechtsfolge ab 1. Janu-
ar 2013 auch deshalb, weil es keinen verniinftigen Grund gibt, warum Baubewilligungen zu-
nichst nur anfechtbar, spiter nichtig sein sollen.”'' Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV verliert einen
wesentlichen Teil seines ihm vom Bundesgericht zugeschriebenen Zwecks der Druckaus-
{ibung auf das Parlament, rasch eine Ausfiihrungsgesetzgebung zu erlassen,”'? wenn Baube-
willigungen bereits ab 11. Marz 2012 anfechtbar sind."* Das Bundesgericht verweist zur

Stiitzung seiner Auslegung darauf, dass im Vorfeld der Abstimmung bei Annahme der Initia-

25 Sjehe statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 951.

% BGE 104 1a 172, 176 f. E. 2c.

27 BGE 139 11 243, 260 f. E. 11.3.

2% Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 127; vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 63, welcher die zynische
Frage stellt, ob den Initianten der rechtliche Unterschied zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit iiber-
haupt bewusst war. Zum haufigen Auseinanderdriften von Normtext und Normsinn bei Volksinitiativen vgl.
RHINOW, Demokratie, 229. Vgl. BAUMANN, 251, wonach vom Wortlaut einer Norm abgewichen werden
kann, wenn sich zeigt, dass dieser nicht deren wahren Sinn widerspiegelt.

GRIFFEL, Zwischenbilanz, 63 f.

Vgl. BAUMANN, 250 f.

Vgl. GANz, Verfassungsauftrag, N 33; vgl. MOSCHING, N 43.

212 ygl. BGE 139 11 243,262 f. E. 11.6.

213 Sjehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 63.

209
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tive von einem "abrupten" Baustopp ausgegangen worden sei.”'* Daraus kann jedoch nichts
fiir eine sofortige Anwendbarkeit von Art. 75b Abs. 1 BV abgeleitet werden: Der Baustopp
wire ebenso "abrupt", wenn er von einem Tag auf den anderen, ndmlich ab 1. Januar 2013
gelten wiirde.””> Auch die Aussage einiger Initiativgegner, die Vorlage fiihre zu einem "sofor-
tigen" Baustopp”' erweist sich als beschrinkt aussagekriftig: So diirften die Statements so-
wohl von Economiesuisse (einem Wirtschaftsvertreter) wie auch des Parlaments (einer politi-
schen Behorde) Ausdruck einer im Abstimmungskampf iiblichen gewissen Polarisierung bzw.

Ubertreibung sein.*!’

Wenn nun das Bundesgericht noch mit Blick auf die Flut von Baugesuchen nach dem
11 Mirz 2012 argumentiert, eine in Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV enthaltene Ubergangsfrist
kénne nicht Zweck der Vorlage gewesen sein,”'® so mag dies zutreffen. Letztlich ist dieses
"Windhundverhalten"*"” jedoch als Resultat eines handwerklichen Mangels bei der Ausarbei-

220

tung der Initiative hinzunehmen.””” Der Verfassungsrichter darf nicht allein gestiitzt auf den

Initiativzweck das Primat eines verniinftigen, d.h. m.E. auch eines in sich rechtlich sinnvollen,

I Dies kime einer Uberbetonung

voraussehbaren Auslegungsergebnisses beiseite schieben.
der Teleologie gegeniiber den iibrigen Auslegungselementen sowie einem nicht hinnehmbaren
Verlust an Rechtssicherheit gleich: Verursacht schon der Initiativtext nach der Abstimmung
einen "Morast an Rechtsunsicherheit"***, so macht die voraussehbare Inkaufnahme einer
rechtlich in sich unstimmigen Auslegung zwecks Durchsetzung des Initiativanliegens durch

den Verfassungsrichter das Chaos perfekt.”>

214 BGE 139 11 243, 261 E. 11.4 u.a. mit Hinweis auf die Abstimmungserlauterungen, 12.

25 Ebenso WALDMANN, Leiturteile, 236.

216 ygl. die Hinweise in BGE 139 I1 243, 261 f. E. 11.4.

*'7" Siehe WALDMANN, Leiturteile 236.

' BGE 13911243,262 E. 11.5.

219 Zum Begriff vgl. UHLMANN, Intertemporales Recht, 48 f.

220 ygl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 64; vgl. MOSCHING, N 31, wonach "die Initianten die Konsequenzen der
mangelhaften Formulierung zu tragen" hétten.

Vgl. Botschaft Strassentransitverkehr, BB1 1994 II 1299, wonach ein verniinftiges Auslegungsergebnis dem
normativen Gesamtkontext Rechnung trégt. Selbstredend ist bei der Norminterpretation auch das Willkiir-
verbot (Art. 9 BV) zu beachten, welches einer solchen in sich sinnlosen Auslegung entgegenstehen diirfte.
Zur qualifiziert unrichtigen Auslegung sowie der Verletzung des Grundsatzes der Rechtssicherheit als Will-
kiirtatbestand vgl. etwa UHLMANN, Willkiirverbot, N 42 ff., N 69 ff. Vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 64,
wonach das Auslegungsergebnis des Bundesgerichts in concreto in sich keinen Sinn ergibt. Vgl. auch
TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 1, wonach der Auslegungsvorgang u.a. zu einem verniinftigen, befriedigen-
den Ergebnis fithren soll. Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 128, der zwar den Vorrang desjeni-
gen Auslegungsergebnisses propagiert, welches dem Initiativzweck am besten entspricht, jedoch im glei-
chen Satz das Ziel eines verniinftigen Ergebnisses erwéhnt.

GRIFFEL, Zwischenbilanz, 82.

Uberdies wird mit dieser Vorgehensweise bedauerlicherweise fiir kiinftige Initianten kein Anreiz geschaf-
fen, ihre Initiativen handwerklich sorgfaltiger auszuarbeiten, vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 60.
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In concreto wire m.E. einzig die direkte Anwendbarkeit des "harten Kerns" von Art. 75b Abs.
1 BV, d.h. ein Verbot des Baus klassischer, vorwiegend durch die nicht-ortsanséssigen Eigen-
tiimer genutzter Ferienwohnungen mit Geltung ab dem 1. Januar 2013 anzunehmen gewesen,
wobei ab diesem Datum erteilte Baubewilligungen (bloss) als anfechtbar zu betrachten gewe-

sen waren.

III. Zulassigkeit und Eignung von Vollzugsverordnungen des Bundesrates
zu Bundesverfassungsbestimmungen, dargestellt anhand der Zweit-

wohnungsverordnung vom 22. August 2012

1. Die Vollzugsverordnungskompetenz des Bundesrates im Kurziiberblick

Gemaiss Art. 182 Abs. 2 BV sorgt der Bundesrat u.a. fiir den Vollzug der Gesetzgebung. Auf
diese Befugnis stiitzt sich auch die Zustdndigkeit des Bundesrates zum Erlass von Voll-

225 indem

zugsverordnungen.”** Der Begriff "Vollzug" umfasst die gesamte Exekutivtitigkeit;
Vollzugsverordnungen die Anwendbarkeit des Gesetzes ermdglichen sollen,**® haben sie exe-
kutorische Funktion.””” Das Bundesgericht fiihrt aus: "Vollziehungsverordnungen haben den
Gedanken des Gesetzgebers durch Aufstellung von Detailvorschriften nédher auszufiihren und
auf diese Weise die Anwendbarkeit der Gesetze zu ermdglichen. Sie diirfen das auszufiihren-
de Gesetz — wie auch alle anderen Gesetze — weder aufheben noch abandern; sie miissen der
Zielsetzung des Gesetzes folgen und diirfen dabei lediglich die Regelung, die in grundsatzli-
cher Weise bereits im Gesetz Gestalt angenommen hat, aus- und weiterfiithren (...). Durch

eine Vollziehungsverordnung diirfen dem Biirger grundsitzlich keine neuen Pflichten aufer-

legt werden (...)."**® Vollzugsverordnungen weisen deshalb keine Gesetzesfunktion auf.**’

Aus Griinden der Gewaltenteilung obliegt die eigentliche Rechtsetzung, d.h. unter anderem

die Festlegung von Rechten und Pflichten der Biirger, dem demokratisch legitimierten Ge-

230

setzgeber.”” Die Bundesverfassung erlaubt allerdings Rechtsetzung durch den Bundesrat u.a.

% BIAGGINI, Bundesrat, §19 N 33; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 182 N 4; SGK BV-TSCHANNEN, Art. 182 N
12; vgl. bereits zu aBV 102 Ziff. 5 FLEINER/GIACOMETTIL, 801; a.A. MULLER G., 262.

225 BIAGGINL, Komm. BV, Art. 182 N 13.

226 Siehe BGE 1301140, 149 E. 5.1.

227 FLEINER/GIACOMETTI, 801 f.; vgl. zu aBV 102 Ziff. 5 EICHENBERGER, in: Aubert et al., Komm. BV 1874,
Art. 102 N 80.

28 BGE 1301140, 149 E. 5.1.

22 Sjehe TSCHANNEN, Staatsrecht, §46 N 18.

20 Aus diesem Grund ablehnend ggii. der Figur der "gesetzesvertretenden" Verordnung FLEINER/GIACOMETTI,
800 f. Vgl. KIENER/RUTSCHE/KUHN, N 1659, wonach eine Verletzung der Gewaltenteilung vorliegt, wenn
der Verordnungsgeber ohne ausreichende Erméchtigung legiferiert.
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dann, wenn es sich um nicht grundlegende Normen handelt, wobei die Einschitzung der

Wichtigkeit der betreffenden Normen dem Gesetzgeber obliegt.”’

32

Man spricht in diesem Fall

von "gesetzesvertretenden" Verordnungen.2

Zu beachten ist, dass Vollzugsbestimmungen nur in dem Umfang zuléssig sind, als das Gesetz
daflir Raum ldsst und nicht bewusst auf eine préazisere Regelung der betreffenden Frage ver-
zichtet.”®® Der Erlass einer Vollzugsverordnung ist hingegen angezeigt, wenn das Gesetz
durch eine Regelung ergidnzt werden soll, welche die Voraussehbarkeit des Verhaltens der

Adressaten erhoht bzw. die Gleichbehandlung erleichtert.”*

2. Art. 182 Abs. 2 BV als Grundlage fiir Vollzugsverordnungen zu Bundesverfassungsbe-

stimmungen

2.1 Stimmen der Lehre zur kompetenzrechtlichen Zuldssigkeit der Zweitwohnungsverord-

nung

Soweit ersichtlich wurde im Rahmen der Umsetzung des "Zweitwohnungsartikels" die erste
Vollzugsverordnung zu einer Verfassungsbestimmung erlassen, wobei diese Figur offenbar
schon im Rahmen der Umsetzung der "Alpen-Initiative" (Art. 36 aBV) vom Bundesrat in

Betracht gezogen wurde.”*

Es bietet sich deshalb an, diese neuartige Erscheinung am konkre-
ten Beispiel zu untersuchen: Zur Kldrung der drangendsten Fragen rund um den neu in Kraft
getretenen "Zweitwohnungsartikel">’ verabschiedete der Bundesrat am 22. August 2012 die
Verordnung iiber Zweitwohnungen (ZwVO), welche am 1. Januar 2013 in Kraft gesetzt wur-
de.”® Er stiitzte sich dabei auf seine Vollzugsverordnungskompetenz aus Art. 182 Abs. 2

BV.*’ Die Meinungen der Lehre zu diesem Vorgehen sind geteilt. Entsprechend soll hier ein

Uberblick gegeben und nachfolgend (Ziff. III 2.2) eine eigene Beurteilung erfolgen.

Einige Autoren und Experten begriissten bzw. forderten den Erlass einer Verordnung: JAAG

meinte nach Annahme der Initiative etwa, dieser lasse sich "angesichts der Dringlichkeit,

»1 Vgl. MULLER/UHLMANN, N 411, wonach der Gesetzgeber durch "Gesetzesdelegation" die in Art. 164 BV

bereits verfassungsrechtlich vorgenommene Verteilung der Rechtsetzungskompetenzen bezogen auf die

spezifische Regelungsmaterie konkretisiert; vgl. SGK BV-TSCHANNEN, Art. 164 N 7.

Statt vieler siche TSCHANNEN, Staatsrecht, §46 N 22 ff.

>3 BGE 1241127, 133 E. 3c m.w.H.; BGE 126 11 283, 291 E. 3b; MULLER/UHLMANN, N 408.

24 MULLER/UHLMANN, N 408; vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §46 N 19.

235 Vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 71.

36 Vgl. Botschaft Strassentransitverkehr, BBl 1994 II 1300. Zwar sah Art. 36** Abs. 2 aBV eine Verord-
nungskompetenz des Bundesrates vor, die angefiihrte Stelle in der Botschaft bezieht sich jedoch ausdriick-
lich allein auf Abs. 3 dieser Bestimmung.

27 ARE erlduternder Bericht ZwVO, 2.

2% Art. 9 Abs. 1 ZwVO.

% Vgl. ARE erliuternder Bericht ZwVO, 2.
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Rechtssicherheit zu schaffen, basierend auf der Vollzugskompetenz des Bundesrates rechtfer-
tigen" und es schien ihm wesentlich, "dass so schnell wie moglich Rechtssicherheit hergestellt
wird, indem der Bund durch den Erlass einer Verordnung Verbindlichkeit schafft."*** MARTI
dusserte sich nicht ausdriicklich zur kompetenzrechtlichen Zuldssigkeit einer solchen Verord-
nung, betonte aber deren praktischen Vorziige, nimlich stelle sie eine rasche, klare und ein-
heitliche Grundlage fiir die Kantone dar, welche zudem vom Bundesgericht auf ihre Verfas-

sungsmissigkeit gepriift werden kénne.**!

Der Teil der Lehre, welcher die Kompetenz des Bundesrates zum Erlass der Zweitwohnungs-
verordnung bejaht, begriindet dies damit, dass der Begriff der "Gesetzgebung" in Art. 182
Abs. 2 BV in einem materiellen Sinne zu verstehen sei: MAHON zufolge umfasst dieser sdmt-
liche generell-abstrakten Normen des Bundesrechts, darunter auch die Verfassung selbst.**
Dies leitet er offenbar u.a. aus dem Umstand ab, dass in der franzosischen Version der Bun-
desverfassung der Begriff "législation" sowohl in der Artikeliiberschrift zu Art. 164 BV wie
zu Art. 182 BV vorkommt.”*® SAGESSER schloss sich in der Folge ohne nihere Begriindung
dieser Meinung an,”** wihrend er zuvor noch von einem engen Begriff der Gesetzgebung
ausgegangen war.”* Eine differenzierte Ansicht formulierte WALDMANN: Unter Bezugnahme
auf die vorgenannten Lehrmeinungen erachtete er den Bundesrat zum Erlass von Vollzugsbe-
stimmungen zu Verfassungsnormen zustindig, jedoch nur soweit diese direkt anwendbar sei-

en.*** Andere Autoren begniigten sich mit dem Hinweis, die Frage sei umstritten**’

248

oder gin-
gen gar nicht erst auf diese ein.”" GANZ vertrat die Position, angesichts des drangenden Be-
diirfnisses nach Vollzugsrecht sei es "zu rechtfertigen, dass der {iblichen Normenhierarchie

Verfassung—Gesetz—Verordnung nicht Rechnung getragen wird".**

Das Vorgehen des Bundesrates stiess aber in der Lehre auch auf deutliche Ablehnung:**° Au-
ER/MALINVERNI/HOTTELIER lehnten eine Vollzugsverordnung zu Verfassungsbestimmungen

v.a. mit Blick auf die regelmidssige Verwendung des Begriffs der "Gesetzgebung" im Sinne

20 JAAG TOBIAS, zitiert in: NZZ Nr. 103 vom 4. Mai 2012, 13.

1 MARTI, 282, wobei er sich mit dem Hinweis auf die bundesgerichtliche Priifung der Verfassungsmassigkeit
dieser Verordnung wohl primér auf die Verfassungsmaissigkeit des Verordnungsinhalts beziehen diirfte.

22 MAHON, Comm., Art. 182 N 20.

2 MAHON, Comm., Art. 182 N 20 (Fn. 34).

244 SGK BV-SAGESSER 2008, Art. 182 N 19.

5 Vgl. SGK BV-SAGESSER 2002, Art. 182 N 12.

26 WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 5, wobei er friiher offenbar noch vom Gegenteil ausging, vgl.

WALDMANN, Moorschutz, 68.

MOSCHING, N 25.

> Etwa WAGER/RUEGG, N 2 f.

9 GANz, Verfassungsauftrag, N 31.

% In der Vernechmlassung wurde offenbar hingegen nur die Abstiitzung auf Art. 8 RPG kritisiert, vgl. ARE
konferenzielle Anhérung Auswertungsbericht, 2.
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von formellen Gesetzen in der Bundesverfassung ab und bezeichneten die Zweitwohnungs-
verordnung vor diesem Hintergrund als kompetenzrechtlich problematisch.”>' Ebenfalls ab-

lehnend #usserten sich ANASTASI/CANONICA/MOLO.>?

Gemadss GRIFFEL ist die Frage nach
der Kompetenz des Bundesrates zum Erlass einer Vollzugsverordnung zu Verfassungsbe-
stimmungen "aus Griinden der Gewaltenteilung und der Demokratie mit Nachdruck zu ver-
neinen".”>> Auch er erblickt mit Hinweis auf die Uberschrift zu Art. 164 BV im Begriff der
"Gesetzgebung" allein die formellen Bundesgesetze, die historische Auslegung von Art. 182
Abs. 2 BV ergebe nichts anderes.”* Weiter wird vertreten, der Begriff der "Gesetzgebung" in
Art. 182 Abs. 2 BV umfasse zwar das Bundesrecht aller Stufen, trotzdem sei eine Voll-

zugsverordnung ohne Dazwischentreten des Gesetzgebers unzulissig.”” Kritisch zur Be-

schreitung des Verordnungsweges dusserte sich schliesslich auch LENDI.**®

2.2 FEigene Beurteilung der Zuldssigkeit der Zweitwohnungsverordnung

In der Literatur wurde m.E. zu recht bemerkt, dass Art. 182 Abs. 2 BV schon deshalb keine
Grundlage flir die Zweitwohnungsverordnung sein konne, weil die Verordnung bei weitem

nicht nur Vollzugsbestimmungen aufstelle.>” Darauf ist vorliegend nicht weiter einzugehen.

In seinem erlduternden Bericht zur Zweitwohnungsverordnung begriindete das ARE den Er-
lass derselben mit dem legitimen Bediirfnis, "einheitlich durch den Bund bereits wéhrend der
ersten zwei Jahre nach Annahme von Artikel 75b BV fiir die Zeit bis zum Erlass des Ausfiih-
rungsgesetzes zu kldren, welche Félle von Baubewilligungen iiberhaupt von Artikel 75b BV
und damit auch von der Nichtigkeitsfolge erfasst sind und welche nicht." Es erscheine "so
gesehen vertretbar, den Auftrag des Bundesrates zum 'Vollzug der Gesetzgebung' nach Arti-
kel 182 Absatz 2 BV hier heranzuziehen und den Bundesrat gestiitzt darauf fiir zustidndig zu
erachten, Verordnungsrecht zur Kldrung des Anwendungsbereichs von Artikel 75b BV wiéh-

rend der ersten zwei Jahre nach Annahme von Artikel 75b BV fiir die Zeit bis zum Erlass des

251
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253
254

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1603.

ANASTASI/CANONICA/MOLO, N 11.

GRIFFEL, Zwischenbilanz, 69.

GRIFFEL, Zwischenbilanz, 70 ff.

% SGK BV-TSCHANNEN, Art. 182 N 17.

26 LenpI, 16.

27 ANASTASI/CANONICA/MOLO, N 8, 11 "(...) I’ordinanza limita il campo di applicazione dell’art. 75b Cost.
(art. 1 cpv. 1), definisce il concetto stesso di residenza secondaria (art. 3), prevede la possibilita di autoriz-
zare, a determinate condizioni, nuove residenze secondarie (art. 5 cpv. 2) e regola altri aspetti procedurali e
sostanziali, che non possono essere direttamente dedotti dalla norma costituzionale. Essa non costituisce
dunque una semplice ordinanza di applicazione (art. 182 cpv. 2 Cost. fed.), ma un corpo normativo di appli-
cazione, ammissibile solo in quanto il Consiglio federale ne sia autorizzato dalla Costituzione o da una leg-

ge federale. (...) I’ordinanza sembra disattendere il principio di legalita e quello della separazione dei pote-

ri."
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Ausfithrungsgesetzes zu erlassen."*® Dies erscheint als eine sehr oberflichliche, allein mit
dem praktischen Bediirfnis nach rascher Rechtssicherheit untermauerte Begriindung — eine

259 Es wird nachfol-

sorgfiltige Auseinandersetzung mit der staatsrechtlichen Literatur fehlt.
gend zu priifen sein, ob diese Ausfithrungen zumindest als Begriindung einer geltungszeitli-

chen Auslegung von Art. 182 Abs. 2 BV fungieren konnen.

Art. 182 Abs. 2 BV lautet: "Der Bundesrat sorgt fiir den Vollzug der Gesetzgebung (...)."**
Ob er zum Erlass von Vollzugsverordnungen zu Verfassungsbestimmungen kompetent ist,
beurteilt sich, wie oben (Ziff. III 2.1) gesehen, danach, wie der Begriff der "Gesetzgebung"
auszulegen ist. Ausgehend vom Wortlaut lasst sich feststellen, dass die BV diesen an vielen
Stellen verwendet, wo klarerweise die formelle Gesetzgebung gemeint ist, etwa in vielen
Aufgabennormen®' und in der Artikeliiberschrift zu Art. 164 BV.*** Letzterer befasst sich
ndmlich mit der Frage, welche Inhalte der Rechtsetzung in Form eines formellen Gesetzes zu
kleiden sind; man spricht in diesem Zusammenhang davon, Art. 164 BV statuiere einen "ma-

teriellen Gesetzesvorbehalt".?%

Zu untersuchen ist das Argument von MAHON, wonach die Verwendung des Begriffs "législa-
tion" sowohl in der Uberschrift zu Art. 164 BV wie zu Art. 182 BV auf ein weites Verstind-
nis des Begriffs der Gesetzgebung hindeute.”** Diese These setzt wohl voraus, dass sich der
erste Teil der Uberschrift zu Art. 182 BV auf den ersten Absatz, der zweite Teil auf den zwei-
ten Absatz bezieht.’®> Der Begriff "législation" wiirde sich demnach auch auf die Verord-
nungskompetenz des Bundesrates geméss Art. 182 Abs. 1 BV beziehen, womit der Terminus
nicht nur die Bundesgesetzgebung umschreiben wiirde. MAHONS These leidet m.E. an zwei
Schwachstellen: Erstens konnte aus der Verwendung des Begriffs "législation" in der Uber-
schrift zu Art. 182 BV allenfalls nur abgeleitet werden, dieser umfasse auch Verordnungsge-
bung — dass auch die Verfassungsgebung darunter fillt, ist damit nicht gesagt: Zwar deutet die
Verwendung des Begriffs "législation" immerhin ein weites Verstindnis dessen an. Ob dieser
aber auch die Verfassungsgebung einschliesst, ergibt sich daraus m.E. noch nicht zwingend.
Zweitens liegt der Schluss nahe, bei der Verwendung von "législation" in der Uberschrift zu

Art. 182 BV handle es sich um eine sprachliche Unschirfe der franzosischen Fassung: Wéh-

28 ARE erlduternder Bericht ZwVO, 2.

29 Entsprechend scharfe Kritik bei GRIFFEL, Zwischenbilanz, 69 f.

260 Hervorhebung hinzugefiigt.

1 Bspw. BV 601, 87,90, 93 1, 121-123.

262 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1603 (Fn. 25).

263 Sjehe RHINOW/SCHEFER, N 2720; siche SGK BV-TSCHANNEN, Art. 164 N 4.

264 ygl. MAHON, Comm., Art. 182 N 20.

65 Qo lautet die Artikeliiberschrift zur franzosischen Fassung von BV 182 "Législation et mise en ceuvre".
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rend die deutsche differenzierend den weiteren Begriff der "Rechtsetzung"**® und der "Ge-
setzgebung" verwendet, braucht die franzdsische sowohl in Art. 164 BV wie Art. 182 BV
denjenigen der "législation", wobei in den beiden Bestimmungen offensichtlich nicht dieselbe
Art von Normierung angesprochen ist. Schliesslich lautet Art. 192 Abs. 2 BV " Lorsque /a
Constitution et la législation qui en découle n’en disposent pas autrement, la révision se fait
selon la procédure législative."*®” Diese Formulierung deutet darauf hin, dass auch in der
franzosischen Fassung mit dem Begriff "législation" nicht die Verfassung bzw. Verfassungs-
gebung gemeint ist. Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass das grammatikalische Aus-
legungselement eher darauf hindeutet, dass Art. 182 Abs. 2 BV allein die formelle Gesetzge-

bung anspricht.*®®

Eine subjektiv-historische Betrachtung bestitigt diesen Eindruck: Der Bundesrat fiihrte aus,
Art. 170 Abs. 2 VE 96 (entspricht wortlich dem nachmaligen Art. 182 Abs. 2 BV) verleihe
dem Bundesrat die Kompetenz zum "Vollzug von Gesetzen, Beschliissen der Bundesver-
sammlung und Gerichtsurteilen."*®” Diese Phrase folgt exakt dem Satzbau des heutigen Art.
182 Abs. 2 BV, womit deutlich wird, dass sich die Vollzugsverordnungskompetenz allein auf
Bundesgesetze beziehen sollte. In den Réten wurde diese Fragestellung anscheinend nicht

thematisiert.2”°

Unter der alten Bundesverfassung herrschte offenbar die Auffassung, Art. 102
Ziff. 5 aBV fungiere als Grundlage der Verordnungskompetenz, sofern der Bundesrat sich
darauf beschrinkt, einen vorangehenden Erlass auf Gesetzesstufe mit sekunddarem Recht voll-
zugstauglich zu machen.””! Es gibt keine Hinweise darauf, dass mit Art. 182 Abs. 2 BV, ob-
wohl sprachlich ggii. Art. 102 Ziff. 5 aBV modifiziert, inhaltliche Anderungen vorgenommen
werden sollten;?’* der Bundesrat fiihrte aus: "Artikel 170 VE 96 nimmt Artikel 102 Ziffer 5
[a]BV auf und bereinigt die unbefriedigende Struktur der geltenden Bundesverfassung. Ab-
satz | verschafft der im materiellen Verfassungsrecht fest verankerten Kompetenz des Bundes-
rates zum Erlass rechtsetzender Verordnungen neu eine ausdriickliche Verfassungsgrundlage,
ebenso der in Artikel 102 Ziffer 5 [a]BV stillschweigend mitenthaltenen Kompetenz des Bun-

desrates zum Erlass von Vollzichungsverordnungen."*"

266
267
268
269

Zum Begriff der Rechtsetzung vgl. MULLER/UHLMANN, N 12.

Hervorhebung hinzugefiigt.

Ebenso GRIFFEL, Zwischenbilanz, 70.

Botschaft Bundesverfassung, BBl 1997 1 414 (Hervorhebung hinzugefiigt).

210 ygl. Amtl. Bull. NR, 22. Januar 1998, 113 ff.; vgl. Amtl. Bull. StR, 30. April 1998, 144.

21 Siehe EICHENBERGER, in: Aubert et al., Komm. BV 1874, Art. 102 N 85 (Hervorhebung hinzugefiigt).

22 Ebenso GRIFFEL, Zwischenbilanz, 72.

2 Botschaft Bundesverfassung, BBl 1997 I 414. Zur Kritik an der Abstiitzung der Vollzugskompetenz auf
Art. 182 Abs. 1 BV in der Botschaft siche BIAGGINI, Komm. BV, Art. 182 N 5.
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In systematischer Hinsicht wird vorgebracht, die ausdriickliche Verankerung selbstidndiger
Verordnungskompetenzen in Art. 184 Abs. 3 BV und Art. 185 Abs. 3 BV wiirde keinen Sinn
machen, "wenn es dem Bundesrat dariiber hinaus freistiinde, nach Belieben (...) unmittelbar
gestiitzt auf die Verfassung auch andere Verordnungen zu erlassen".”’* Das Argument ver-
fangt m.E. aber deshalb nur beschriankt, weil es sich bei den demnach als selbstéindige Ver-
ordnungen qualifizierten Erlassen durchwegs um solche mit Gesetzesfunktion handelt,®”
wihrend der in Frage stehenden Rechtsfigur diese eben gerade nicht zukommt. Es wird
m.a.W. die angesprochene verfassungsrechtliche Enumeration selbstindiger Verordnungen

nicht durch (vollstindig) Gleichartiges erweitert. Die Systematik steht deshalb m.E. der Zu-

lassigkeit einer Vollzugsverordnung zu Verfassungsbestimmungen nicht zwingend entgegen.

Néher zu priifen ist noch die Ansicht von WALDMANN, wonach der Bundesrat zumindest die
Kompetenz hat, direkt anwendbares Verfassungsrecht per Vollzugsverordnung zu préizisie-
ren.”’® Er argumentiert, Art. 164 BV stiinde der Kompetenz des Bundesrates zur Schaffung
von Ausfilihrungsrecht zu Verfassungsnormen "nicht grundsitzlich" entgegen, sofern sich der
Bundesrat an die iiblichen fiir Vollzugsverordnungen geltenden Regelungsgrenzen halte.”’”’
WALDMANN begniigt sich also damit darzulegen, was nicht gegen seine These spricht. Ande-
rerseits vermag er auch nichts zugunsten derselben darzutun. Zunichst scheint m.E. einleuch-
tend, dass der Bundesrat keine Kompetenz zur Ausfiihrung richt unmittelbar anwendbarer
Verfassungsnormen haben soll: Was (noch) keine Wirkungen (fiir Private) zeitigt,””® braucht
auch nicht prézisiert zu werden. Andererseits fragt man sich aber, ob nicht eine direkt an-
wendbare Verfassungsnorm iiblicherweise keines Ausfithrungsrechts bedarf, zumal Letzteres
dazu dient, "die Anwendbarkeit der Gesetze zu ermdglichen".””” WALDMANNS Auffassung

bringt jedenfalls Folgefragen betreffend den Geltungsbereich einer solchen verfassungsunmit-

telbaren Verordnungskompetenz mit sich.**

Schliesslich ist zu untersuchen, ob allenfalls eine geltungszeitliche bzw. zeitgemdsse Ausle-
gung von Art. 182 Abs. 2 BV zur Annahme einer Vollzugsverordnungskompetenz des Bun-
desrates betreffend Verfassungsnormen fithren kann. Die geltungszeitliche Auslegung stellt

ab auf das Normverstindnis und die Verhiltnisse, die zur Zeit der Rechtsanwendung herr-

274 GRIFFEL, Zwischenbilanz, 70.

275 Vgl. SGK BV-SCHWENDIMANN/TSCHAN-TRUONG/THURER, Art. 184 N 26; vgl. SGK BV-SAXER, Art. 185
N 89; vgl. BGE 122 1V 258, 262 E. 2a betreffend Art. 102 Ziff. 8-10 aBV.

WALDMANN, Zweitwohnungsverordnung, N 5.

WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 129 mit dem Hinweis auf "analog" BGE 129 V 95, 97 E. 2.1.

Vgl. HANGARTNER, Anwendbarkeit, 137.

2 ygl. BGE 130 I 140, 149 E. 5.1; siehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 73; siche MOSCHING, N 22 (Fn. 50).

280 GRIFFEL, Zwischenbilanz, 73.

276
277
278



Florian C. Roth, Die Umsetzung von Art. 75b und 197 Ziff. 9 BV als Lehrstiick der Verfassungsauslegung 33

schen.” So erspart sie ein unverhiltnisméssiges In-Gang-Setzen des politischen Prozesses
und wirkt zugleich einer Erstarrung der Rechtsordnung entgegen,”® wihrend sie jedoch in

283 L .
Da die zeitgemisse Ausle-

einem Spannungsverhdltnis zur historischen Auslegung steht.
gung den Rechtsanwendungsorganen grossere Freiheiten einrdumt, ist im Lichte des Gewal-
tenteilungsprinzips ein sachlich begriindeter Gebrauch derselben angezeigt.*** Entsprechend
konnen Korrekturen von Normen nicht auf diese Weise erfolgen, wenn der Gesetzgeber die

285 .
zumal meist davon

entsprechende Bestimmung erst kiirzlich ausdriicklich bestétigt hat,
ausgegangen werden kann, dass sich die gesellschaftlichen Verhéltnisse seither nicht erheb-
lich gewandelt haben.**®

Die neue Bundesverfassung ist noch relativ jung, womit die geltungszeitliche Auslegung erst

287 1o -
Bei offenen Verfassungsnormen wie

in weiterer Zukunft wieder bedeutsam werden diirfte.
insbesondere den Grundrechten hat der Verfassungsgeber schon selbst den Einbezug aktueller
Zeitumstinde durch den Richter vorgesehen.”® Der Verfassungsgeber hat also bewusst eine
Fortentwicklung bzw. Anpassung des Normgehalts dem Richter iiberlassen.”®” Anders sieht es
aus bei organisationsrechtlichen Bestimmungen: Diese "geben (...) den Willen des Verfas-
sungsgebers iiber die Strukturen und Mechanismen des Staates wieder. Diese Ordnung ist
kaum konkretisierungsbediirftig. Allenfalls sich wandelnden Auffassungen vermag nicht die
Auslegung, sondern lediglich eine Verfassungsinderung Rechnung zu tragen. Fiir die Ausle-
gung solcher Verfassungsbestimmungen gilt daher, dass beim Fehlen eines klaren und un-
missverstdndlichen Wortlautes vorab die historischen Elemente heranzuziehen sind: Massge-
bend sind die Vorstellungen des Verfassungsgebers im Zeitpunkt des Erlasses der Bestim-

mungen sowie die nachfolgende Praxis der rechtsanwendenden Organe (...)."*°

Wie gesehen, deuten die (relativ jungen) Materialien zur organisationsrechtlichen Bestim-

mung®' Art. 182 Abs. 2 BV darauf hin, dass der Verfassungsgeber die Vollzugsverordnungs-

281
282
283

HAFELIN/HALLER/KELLER, N 114; vgl. bereits LUCHINGER, 18.

TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 28.

Siehe HAFELIN/HALLER/KELLER, N 115.

4 Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER, N 117.

5 Siehe BGE 134 II 223, 234 E. 4.2; vgl. BGE 112 Ia 97, 104 E. 6¢; vgl. BGE 115 V 347, 349 E. Ic; vgl.
BGE 131174,81 E. 4.2.

Vgl. BGE 135 111 59, 63 E. 4.3; vgl. KRAMER, 142, wonach bei relativ junger Gesetzgebung die Materialien
in vielen Féllen durchaus noch "zeitgemass" sind.

TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 29.

Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 29.

Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 10, wonach Grundrechte ihre Funktion nur wahrnehmen kénnen, wenn
deren Schutzbereiche durch den Richter an neue Freiheitsgefdhrdungen angepasst werden diirfen.

20 BGE 112 1a 208, 213 E. 2a.

#¥! " Zum Begriff siche HUBER, 190 f.
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kompetenz (allein) auf Bundesgesetze bezog.””> Angesichts der Neuartigkeit des Phdnomens
einer Vollzugsverordnung zu Verfassungsbestimmungen liegt m.E. der Schluss nahe, dass er
sich zu diesem Problem gar keine Gedanken gemacht hat. Da eine solche neue Kompetenz
des Bundesrates diverse Unklarheiten betreffend Geltungsbereich und Tragweite mit sich
bringt,””* erscheint eine Klirung auf dem politischen Weg angezeigt. Uberdies kann, wie der
oben (Ziff. 111 2.1) dargestellte Lehrstreit zeigt, nicht behauptet werden, es bestehe heute eine
breit abgestiitzte Auffassung, der Bundesrat sollte iiber eine solche Kompetenz verfiligen.
Selbst wenn eine geltungszeitliche Auslegung zuldssig wire, konnte diese folglich eine ent-

sprechende Kompetenz des Bundesrates nicht begriinden.

Das grammatikalische wie auch das historische Auslegungselement weisen deutlich darauf
hin, dass der Bundesrat nach geltendem Recht nicht iiber die Zustindigkeit verfiigt, Voll-
zugsverordnungen zu Verfassungsbestimmungen zu erlassen. Folglich erweist sich m.E. auch

die Zweitwohnungsverordnung als kompetenzrechtlich unzulassig.

3. Eignung einer Vollzugsverordnung zu Bundesverfassungsbestimmungen

3.1 Zwecke der Zweitwohnungsverordnung vom 22. August 2012

Es ist nun aufzuzeigen, ob eine Vollzugsverordnung, selbst wenn sie kompetenzrechtlich zu-
lassig wire, das bei inhaltlich unklaren Volksinitiativen seitens der Allgemeinheit allenfalls
bestehende Bediirfnis nach rascher Rechtssicherheit befriedigen kann. Dies kann wiederum
am konkreten Beispiel ausgefiihrt werden: Erklarter Zweck der Zweitwohnungsverordnung
war es, vor Erlass eines Ausfithrungsgesetzes "rasch eine Verordnung des Bundesrates zur
Klarung der dringendsten Fragen, vor allem beziiglich des Begriffs der Zweitwohnung und
des Ubergangsrechts [zu] erlassen". Da die in Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV vorgesehene Nich-
tigkeit nach dem 1. Januar 2013 erteilter Baubewilligungen sehr einschneidend sei, gebe es
ein "legitimes Bediirfnis, einheitlich durch den Bund bereits wihrend der ersten zwei Jahre
nach Annahme von Artikel 75b BV fiir die Zeit bis zum Erlass des Ausfiihrungsgesetzes zu
klaren, welche Fille von Baubewilligungen iiberhaupt von Artikel 75b BV und damit auch

von der Nichtigkeitsfolge erfasst" seien. **

22 Vgl. Botschaft Bundesverfassung, BB1 1997 1 414.

2% Sjehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 73.

¥ ARE erlduternder Bericht ZwVO, 2. Vgl. die Ubersicht der dringendsten Fragestellungen nach Annahme
der Initiative in SCHNEEBERGER PAUL, Verordnung oder Gesetz?, NZZ Nr. 98 vom 27. April 2012, 13.
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3.2 Problematische Aspekte

Das Bediirfnis insbesondere seitens der Wirtschaft nach rascher Klarung der Rechtslage war

h.** Jedoch ist die Eignung der

nach Annahme der Zweitwohnungsinitiative offensichtlic
Zweitwohnungsverordnung zur Losung dieses Problems aus zwei Griinden zweifelhaft: Ei-
nerseits konnen Vollzugsverordnungen vom Bundesgericht auf ihre Verfassungskonformitit
tiberpriift und allenfalls nicht angewendet werden.””® Klassischerweise stellt sich bei Voll-
zugsverordnungen die Frage, ob sie sich auf blosse Prézisierungen zum formellen Gesetz be-
schrianken oder andernfalls auf einer hinreichenden Ermichtigung des Gesetzgebers beruhen
(kompetenzrechtlicher Aspekt).””” Ferner wird auch deren inhaltliche Ubereinstimmung mit
dem Gesetz, welches sie prizisieren sollen, gepriift.®® Soll die Verordnung nun die Verfas-
sung ausfiihren, so diirfte diese Erfordernis im Sinne des "Vorrangs des Gesetzes" analog gel-

*% Also wird mit einer Vollziehungsverordnung zu Verfas-

ten (materiellrechtlicher Aspekt).
sungsbestimmungen eventuell eine rasche, einheitliche Vollzugsgrundlage geschaffen, sie
kann sich aber im Nachhinein als verfassungswidrig erweisen, was der Rechtssicherheit nicht
forderlich, sondern eher abtriaglich ist, zumal fiir die Betroffenen mit Erlass der Verordnung
der Anschein entsteht, es handle sich dabei um eine verbindliche Regelung, auf die sie sich
verlassen konnten.**

Wenn sich WALDMANNS These durchsetzen sollte, wonach der Bundesrat immerhin zur Pra-

301 offenbart sich das nichste kom-

zisierung direkt anwendbaren Verfassungsrechts befugt ist,
petenzrechtliche Problem: Die Kontroverse um den direkt anwendbaren Gehalt von Art. 75b

Abs. 1 BV und Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV>* zeigt, dass die letztlich dem Bundesgericht zur

¥ Vgl etwa PITSCH MARCO, zitiert in: BILANZ 09/2012 vom 4. Mai 2012, 17.

26 Vgl. GANZ, Destinationen, N 237; vgl. MARTI, 282; vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §8 N 12, wonach unselb-
stindige Verordnungen des Bundes aufgrund des Stufenbaus der Rechtsordnung verfassungskonform zu
sein haben.

7 Vgl. HAFELIN'HALLER/KELLER, N 1859 f. Vgl. etwa BGE 103 IV 192, 197 E. 2¢, wo das Bundesgericht das

Vorliegen einer Rechtsetzungsermichtigung des Gesetzgebers an den Bundesrat in concreto verneinte. Zu

den Delegationsgrundsédtzen als Konkretisierung des  Gewaltenteilungsprinzips  vgl.  KIE-

NER/RUTSCHE/KUHN, N 1659.

Vgl. statt vieler BGE 130 I 140, 149 E. 5.1, wonach die Vollzugsverordnung das auszufiihrende Gesetz

weder aufheben noch dndern darf; zu diesem Erfordernis als Ausdruck des Legalitdtsprinzips vgl. HAFE-

LIN/HALLER/KELLER, N 1860.

Vgl. zum sog. Vorrang des "Gesetzes" als Gehalt des Legalititsprinzips, welcher u.a. den rechtsetzenden

Behorden die Einhaltung iibergeordneten Rechts, d.h. die Respektierung der Normenhierarchie vorschreibt

BIAGGINI, Komm. BV, Art. 5N 12.

Entsprechend ist nicht ersichtlich, worin der von MARTI, 282 erblickte Vorteil des Erlasses der ZwVO in

der vorliegenden (Ubergangs-)Situation liegt: Eine einheitliche Grundlage, welche im Nachhinein "gekippt"

werden kann, schafft m.E. bloss (weitere) Verwirrung; in diesem Sinne irritierend JAAG TOBIAS, zitiert in:

NZZ Nr. 103 vom 4. Mai 2012, 13, wonach der Bundesrat durch eine Verordnung "Verbindlichkeit" (i.S.v.

Rechtssicherheit) schaffen solle; vgl. DETTWILER, Entwurf, 341; vgl. auch GRIFFEL, Zwischenbilanz, 69,

wonach die ZwVO aufgrund BGE 139 II 243 "bereits heute weitgehend vom Tisch" sei.

Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 129.

2 Siehe oben unter Ziff. 11 2.2.2.
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Klirung obliegende Frage,’” inwieweit eine Verfassungsnorm unmittelbar angewendet wer-
den kann, nur mit geringer Zuverldssigkeit im Voraus durch den Bundesrat beantwortet wer-

304

den kann.”™" Der Bundesrat erfahrt m.a.W. stets im Nachhinein, ob er iiberhaupt zur Préizisie-

rung des in Frage stehenden Aspekts einer Verfassungsnorm befugt war.

Aus diesen Griinden erweist sich die Vollzugsverordnung zu Verfassungsbestimmungen (und
damit auch die Zweitwohnungsverordnung) nicht nur als kompetenzwidriges, sondern auch
als ungeeignetes Instrument zur raschen Schaffung von Rechtssicherheit vor Erlass einer Aus-
filhrungsgesetzgebung. Zielfithrend wére allenfalls der Erlass eines dringlichen Bundesgeset-
zes gewesen: Das Bediirfnis seitens Behorden und Privaten nach schneller Klarung insbeson-

305
3

dere der Rechtslage ab dem 1. Januar 201 manifestiert zeitliche, die grosse wirtschaftliche

Tragweite der bestehenden Unsicherheit sachliche Dringlichkeit des Gesetzgebungsvorha-

306

bens.”™ Mit einem dringlichen Bundesgesetz hitte innert kurzer Frist vorldufige Rechtssi-

cherheit geschaffen werden kénnen:*”’ Einerseits hitte die Vernehmlassung im Rahmen einer
konferenziellen Anhorung stattfinden konnen,”” andererseits wire das Gesetz aufgrund der
zeitlichen Nachlagerung eines allfdlligen Referendums einer sofortigen Inkraftsetzung zu-

ginglich gewesen.*” Es hitte zudem dem Anwendungsgebot (Art. 190 BV) unterstanden.*'°

IV. Der Spielraum der Bundesversammlung bei der Umsetzung von Volks-
initiativen, dargestellt anhand des geplanten Bundesgesetzes iiber

Zweitwohnungen vom 20. Mirz 2015

1. Zuldssigkeit, Erforderlichkeit und politischer Spielraum einer Ausfiihrungsgesetzgebung

Der Erlass einer Ausfiihrungsgesetzgebung zu durch Volksinitiativen geschaffenem Bundes-

verfassungsrecht bedarf selbstverstindlich der (ausdriicklichen oder impliziten) Einrdumung

3% In der Lehre wird z.T. gefordert, die Gerichte hitten sich bei der Beurteilung direkter Anwendbarkeit von

Verfassungsnormen Zuriickhaltung aufzuerlegen, siche etwa MOSCHING, N 32. Da es sich bei der Ermitt-
lung der geniigenden Normdichte um eine Rechtsfrage handelt, besteht dazu m.E. kein Anlass (vgl. schon
oben, Ziff. II 4.1.1.); vgl. aber HANGARTNER, Unklarheiten, 477, wonach das Parlament aufgrund BV 190
iiber eine faktische Entscheidungsmoglichkeit betreffend diese Frage verfiige.

Vgl. HANGARTNER, Unklarheiten, 476; vgl. MOSCHING, N 11.

35 Vgl. ARE erliuternder Bericht ZwVO, 2.

396 zum Erfordernis zeitlicher und sachlicher Dringlichkeit vgl. HAFELIN'HALLER/KELLER, N 1829; vgl. SGK
BV-TSCHANNEN, Art. 165 N 6.

Vgl. BGE 139 1I 243, 263 E. 11.6, wonach ein Ausfiihrungsgesetz frithestens am 1. Januar 2013 zu erwar-
ten war.

3% Vgl. SAGESSER, Handkommentar VIG, Art. 7 N 25.

39 Sjehe BIAGGINI, Komm. BV, Art. 165 N 2, 5.

1% Siehe BIAGGINI, Komm. BV, Art. 190 N 10.
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einer entsprechenden Regelungskompetenz an den Bund.’'' Eine Auslegung von Kompetenz-
normen kann ergeben, dass die Bundeszustindigkeit weiter geht als der Wortlaut sugge-

riert.>'?

Finalnormen etwa erméchtigen den Bund, alle zur Zielerreichung geeigneten und er-
forderlichen Mittel zu ergreifen.’'® Art. 75b Abs. 1 BV etwa definiert als finale Bestimmung,
der Anteil an Zweitwohnungen habe 20% des Gesamtbestands an Wohneinheiten in einer
Gemeinde nicht zu iiberschreiten.’'* Uber den Wortlaut von Art. 75b Abs. 2 BV und Art. 197
Ziff. 9 Abs. 1 BV hinaus steht dem Bund folglich die Kompetenz zu, samtliches zur Errei-
chung dieses Ziels notwendige Recht zu setzen.’" Ist eine durch Volksinitiative geschaffene
Verfassungsnorm nicht unmittelbar anwendbar, so ist sie als Rechtsetzungsauftrag an den
Gesetzgeber zu verstehen,’'® was sich daraus ergibt, dass infolge des Legalititsprinzips der
Verfassungsrichter allein die Ziele der betreffenden Norm nicht zu verwirklichen vermag.*'’

Entsprechend erwichst dem Gesetzgeber der Aufirag, die Zielsetzung von Art. 75b BV zu

verwirklichen.>'®

Der politische Spielraum des Parlaments wird begrenzt einerseits durch das Erfordernis der
Zustimmung beider Rdite zum Ausfiihrungserlass (Art. 81 Abs. 2 ParlG), andererseits durch
die Moglichkeit der Ergreifung eines Referendums (Art. 141 Abs. 1 lit. a BV). Letztere setzt
das Parlament unter Druck, einen Ausgleich involvierter Interessen und damit Kompromisslo-
sungen zu suchen.’'” So fithrte auch im Fall der Zweitwohnungsinitiative die Furcht vor ei-
nem Referendum mit damit verbundener fortwéhrender Rechtsunsicherheit zur (kurzfristigen)

Ausarbeitung eines politischen Kompromisses unter Einbezug der Initianten.**°

311 Vgl. SGK BV-SCHWEIZER, Art. 3 N 10 ff.

312 vgl. BGE 108 Ib 392, 395 ff. E. 2. Zur Figur der stillschweigenden Bundeskompetenz allgemein siche
BGE 11712202, 211 f. E. 4a m.w.H.

313 Siehe SGK BV-SCHWEIZER, Art. 3 N 12 m.w.H.

314 Siehe LENDI, 7; vgl. ALIG, N 4; vgl. MOSCHING, N 18.

35 vgl. SGK BV-RUCH, Art. 75b N 24, wonach der Bund auf dem Wege der Gesetzgebung die Beschrinkung

des Zweitwohnungsanteils sicherzustellen hat. Vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 136, welcher

von einer umfassenden Bundeskompetenz ausgeht. Vgl. auch das Argumentarium der Initianten, wonach

bspw. die Rechtsfolgen bei Erbfall durch die Ausfithrungsgesetzgebung festzulegen sind

(http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl_files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-D-Web.pdf, 26,

zuletzt besucht am 12. Mai 2015).

Siehe HANGARTNER, Unklarheiten, 476.

Zum Legalitdtsprinzip als Schranke der Auslegungskompetenz des Verfassungsrichters siche oben Ziff. 11

2.2.1.

318 Siehe ALIG, N 3; vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 74; vgl. SGK BV-RUCH, Art. 75b N 24; vgl. WALDMANN,

Sperrige Verfassungsnorm, 137.

Vgl. NEIDHART, 287 f.; vgl. SGK BV-EHRENZELLER/NOBS/THURER/DIGGELMANN, Art. 141 N 12.

320 vgl. Amtl. Bull. NR, 3. Mirz 2015, 39 (Votum Killer); vgl. HAFLIGER MARKUS, Der grosse Deal mit Vera
Weber, NZZ Nr. 51 vom 3. Mérz 2015, 9.

316
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2. Rechtlicher Spielraum einer Ausfiihrungsgesetzgebung

2.1 Grundsatz: Bindung der Bundesversammlung an Verfassung und Volkerrecht

Die Bundesverfassung steht an der Spitze der landesrechtlichen Normenhierarchie, woraus
folgt, dass u.a. Bundesgesetze mit ihr im Einklang zu stehen haben.**' Art. 190 BV éndert am
materiell-rechtlichen Geltungsvorrang der Verfassung nichts, dieser Vorrang lisst sich hinge-
gen aufgrund dieser Bestimmung nicht durchsetzen.’”? Das Parlament ist somit keineswegs
frei, verfassungswidrige Bundesgesetze zu erlassen,”> es droht fiir die Nichtbeachtung der
Verfassung lediglich keine Sanktion im Sinne der Nichtanwendung der betreffenden Norm im
Einzelfall.*** Nach jiingerer Rechtsprechung verwehrt Art. 190 BV dem Gericht zwar die

Nichtanwendung, nicht aber die Priifung der Verfassungsmissigkeit eines Bundesgesetzes.**

Das Bundesgericht versagt Bundesgesetzen jedoch insbesondere dann die Anwendung, wenn
sie einer Norm menschenrechtlichen Gehalts, vorab der EMRK, widersprechen.’*® Da jedoch
die bei der Zweitwohnungsbeschriankung allenfalls tangierten Grundrechte, namentlich die
Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1 BV) und die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)**’ nicht
(vollstindig) durch die EMRK abgedeckt werden,”® diirfte Art. 190 BV im vorliegenden Zu-
sammenhang einer Nichtanwendung der Ausfithrungsgesetzgebung im Einzelfall einen wirk-

- : 329
samen Riegel schieben.

2.2 Der Umfang der Priifungsméglichkeit des Bundesgerichts unter Art. 190 BV

Bislang priift das Bundesgericht die Verfassungsméssigkeit von Bundesgesetzen nicht konse-

330
In der

quent, sondern nur, sofern es sich nach den Umstéinden des Einzelfalls rechtfertigt.
Lehre wird vertreten, insbesondere das Bundesgericht sollte nicht nur das Recht, sondern auch
die Pflicht zur Uberpriifung der Bundesgesetze auf ihre Verfassungskonformitit treffen.*’

Jedenfalls dréngt sich im Zusammenhang mit dem Priifungsrecht die Frage auf, wie weit die-

321
322
323
324
325

Statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, §8 N 1 f., 5.

Vgl. statt vieler BIAGGINI, Komm. BV, Art. 190 N 4.

Siehe Botschaft Bundesverfassung, BBl 1997 1 428; siehe AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 81 f.

Vgl. AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 82. Man kdnnte sagen: Der Gesetzgeber "kann" mehr als er "darf".

Etwa BGE 125 V 245, 249 E. 3 m.w.H.; so gesehen kann das Parlament heute nicht mehr als "alleiniger

Richter der Verfassungsmissigkeit" eines Gesetzes betrachtet werden, vgl. AUER, Verfassungsgerichtsbar-

keit, 83; zum Bedeutungswandel von Art. 190 BV sieche AUER/GRIFFEL, N 3 ff.

326 Siehe etwa BGE 125 11 417, 425 f. E. 4d. Zur Kollision von Volkerrecht und Bundesgesetzen vgl. SGK BV-
HANGARTNER/LOOSER, Art. 190 N 31 ff.

327 Vgl. SGK BV-RUCH, Art. 75b N 27.

328 Siehe AUER/GRIFFEL, N 16; siche BIAGGINI, Komm. BV, Art. 190 N 16.

329 Vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 76, wonach im Zusammenhang mit BV 75b I "kein schwerwiegender Kon-
flikt" mit Grundrechten oder Volkerrecht vorliegt.

30 Siehe BGE 136 I 65, 71 E. 3.2 m.w.H.; vgl. auch die Ubersicht bei SGK BV-HANGARTNER/LOOSER,
Art. 190N 11.

31 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1943; SGK BV-HANGARTNER/LOOSER, Art. 190 N 11.
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ses liberhaupt geht. Gemass Art. 95 lit. a BGG beurteilt das Bundesgericht (u.a. im Rahmen
der konkreten Normenkontrolle) Beschwerden wegen Verletzung von "Bundesrecht". Dazu
zahlt auch das Verfassungsrecht, jedoch nur soweit, als dieses auch unmittelbar anwendbar
ist.**? Daraus folgt, dass das Bundesgericht im konkreten Anwendungsfall bspw. das Ausfiih-
rungsrecht zum "Zweitwohnungsartikel" von vorneherein nur auf seine Ubereinstimmung mit
dem "harten Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV priifen diirfte.*> Vorbehalten bleibt selbstver-
stindlich eine Uberpriifung der Verletzung anderer direkt anwendbarer Verfassungsnormen,
insb. der Grundrechte (vgl. Art. 36 Abs. 1 BV). Vorliegend soll allerdings nur die Uberprii-
fung der geniigenden Beriicksichtigung der in der Initiative aufgenommenen sog. verstirken-

den Verfassungsziele durch das Parlament untersucht werden.”**

Bei der Ausarbeitung der Ausfiihrungsnormen muss sich das Parlament mit der Frage wer-
tungsmassiger Einordnung der neu durch Volksinitiative eingefligten Verfassungsbestimmun-
gen befassen: Allfdllige Wertungswiderspriiche zwischen bestehendem Verfassungsrecht und
dem neuen, meist punktuellen Regelungsprogramm sind durch wertende Abwiagung in Ein-

klang zu bringen.**’

Die Vornahme dieser u.U. komplexen Austarierung verschiedener Inte-
ressen liegt in der Hand des Gesetzgebers, zumal es sich bei diesem Vorgang im Wesentli-
chen nicht um Findung eines in der Verfassung vorgegebenen Normsinns, sondern um eigent-
liche Sinngebung, d.h. Konkretisierung der neuen Verfassungsnormen handelt.*® Beispiels-
weise kann Art. 75b Abs. 1 BV nicht entnommen werden, unter welchen Umstinden touris-
tisch bewirtschaftete Zweitwohnungen gebaut oder Erst- in Zweitwohnungen umgenutzt wer-
den diirfen.”” Dass eine richterliche Behérde fiir diesen Abwigungsprozess fechnisch besser

geeignet wire,”® vermag m.E. an der Zustindigkeit des Gesetzgebers aus demokratischen und

rechtsstaatlichen Griinden nichts zu dndern.

32 vgl. BSK BGG-SCHOTT, Art. 95 N 47; HANGARTNER, Anwendbarkeit, 156.

33 Zur direkten Anwendbarkeit von Art. 75b Abs. 1 BV siehe oben Ziff. I1 4.1.1.

34 Diese Fokussierung rechtfertigt sich deshalb, weil im Kontext der Zweitwohnungsinitiative als abmildernde
Verfassungsziele bei der Umsetzung v.a. eben die Grundrechte wirken, vgl. ALIG, N 5 (Fn. 12 f.).

Siche WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 128; vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §4 N 13 ff.; vgl. LENDI,
6, wonach eine Teilrevision der Verfassung nicht zur Totalrevision verkommen darf, ebenso RHINOW,
Mehrheit, wonach davon auszugehen ist, dass eine punktuelle Verfassungsianderung nicht die Grundwerte
der Verfassung aushebeln soll.

Zur gleichen Beurteilung wiirde eine Betrachtung im Lichte des Legalititsprinzips fiihren: Da es sich um
eine wertende Abwégung handelt, ist das Ergebnis des Rechtsanwenders mit Blick auf die involvierten
Grundrechtsinteressen i.d.R. zu wenig voraussehbar, vgl. WALDMANN, Leiturteile, 234 f.

37 Vgl. BGE 139 II 243, 256 f. E. 10.5; vgl. bereits das Argumentarium der Initianten, wonach Art. 75b BV
keine Regeln fiir die Umnutzung von Erst- in Zweitwohnungen z.B. bei Erbfillen entnommen werden kon-
nen (http://www.zweitwohnungsinitiative.ch/tl_files/pdf/Argumentarium/Argumentarium-A4-D-Web.pdf,
26 zuletzt besucht am 12. Mai 2015).

Vgl. RHINOW, Mehrheit, wonach diese juristisch schwierigen Abwégungsfragen einem Gericht anzuver-
trauen seien und sich nicht fiir politische Grabenkdmpfe eignen wiirden.
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Freilich unterliegt diese wertende Konkretisierung der neuen Verfassungsbestimmungen
rechtlichen Schranken, namentlich einem sich in der neuen Bestimmung ausdriickenden Wil-
len, bestehenden Verfassungsnormen bzw. -prinzipien gegeniiber Vorrang zu beanspru-

3% ebenso der Zielsetzung der Initiative.™*® So ist es dem Gesetzgeber verwehrt, im

chen,’
Rahmen einer harmonisierenden Auslegung den Initiativzweck zu "untergraben",**' d.h. aus-
zuhohlen: Die Beeintriachtigung des Zwecks der umzusetzenden Norm muss m.a.W. mit Blick
auf das Interesse an Beriicksichtigung des gegenldufigen Ziels einer anderen Verfassungsbe-

. e 34D
stimmung verhdltnismdssig sein.

Weil aber Private nur die Verletzung einer (Verfassungs-)Norm riigen konnen, welche ihre
Rechtsstellung unmittelbar regelt,”* verbleibt dem Parlament m.E. ein Umsetzungsspielraum,
in dem es verfassungsrechtlich gebunden ist, wéhrend aber sein Produkt im Einzelfall gericht-
lich nicht kontrolliert werden kann: Solange die Ausfithrungsbestimmungen den direkt an-
wendbaren Gehalt von Art. 75b Abs. 1 BV nicht verletzen, kann das Bundesgericht im Rah-
men einer konkreten Normenkontrolle einer Aushohlung des Initiativzwecks®* nicht entge-
gentreten. So diirfte etwa die vollstindige Umnutzung strukturierter Beherbergungsbetriebe in
Zweitwohnungen (Art. 9 Abs. 2 E-ZWG) der Zielsetzung der Initiative, "seelenlose" Dorfer
zu verhindern, deutlich entgegenlaufen und sich angesichts des Vorliegens alternativer Mog-
lichkeiten der Erhaltung gefidhrdeter Hotelbetriebe als nicht mehr verhéltnismissig erwei-
sen.’* Da dieser Tatbestand jedoch nicht unter den "harten Kern" von Art. 75b Abs. 1 BV
fallt,**® wire dem Bundesgericht m.E. im konkreten Anwendungsfall auch die Fillung eines

entsprechenden Appellentscheids®*’ verwehrt.
2.3 "Ubersteuerung" des Bundesgerichts durch Parlament und Volk — die Frage nach der
Deutungshoheit iiber die Bundesverfassung

Wie oben dargelegt, konnte dem Bundesgericht grundsétzlich die Kompetenz zukommen,

eine Umsetzungsgesetzgebung akzessorisch auf ihre Vereinbarkeit mit direkt anwendbarem

339
340

Vgl. TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, §9 N 5.

Siehe WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 128, 137; vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 74; vgl. auch
BAUMANN, 257; vgl. bereits zu Art. 36°® aBV LENDI, in: Aubert et al., Komm. BV 1874, Art. 36°*
N51.

Siehe WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 137.

Vgl. HESSE, N 72; vgl. etwa ALIG, N 39, der eine Durchbrechung des Initiativzwecks durch E-ZWG 10 1
u.a. aufgrund der geringen praktischen Tragweite (bzw. der hohen rechtlichen Hiirden) fiir zuldssig erachtet.
Siehe HANGARTNER, Anwendbarkeit, 137, 156.

Zur Unzuléssigkeit einer solchen Aushohlung der Initiativziele im Rahmen der Herstellung praktischer
Konkordanz vgl. WALDMANN, Sperrige Verfassungsnorm, 137.

Vgl. GRIFFEL, Zwischenbilanz, 78, welcher BV 75b als "lex specialis" zu BV 103 bezeichnet; m.E. anders
zu beurteilen nun ZWG 8 IV, vgl. auch Amtl. Bull. NR, 3. Mirz 2015, 40 (3. Votum Amstutz).

Siehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 74 f.

7 Zur Moglichkeit des Erlasses eines Appellentscheides vgl. etwa BGE 136 165, 70 . E. 3.2.
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Gehalt von Verfassungsnormen zu priifen. Fraglich ist aber, ob es iiber diese verfiigen soll,
wenn gegen den Ausflihrungserlass kein Referendum ergriffen oder dieses in einer Volksab-
stimmung verworfen wurde. In Frage steht m.a.W. die Kompetenzverteilung zwischen Bun-
desgericht, Parlament und Volk bei der Umsetzung von Volksinitiativen bzw. die "Deutungs-

hoheit" iiber die Verfassung.

Durch Ergreifen des Gesetzesreferendums wird dem Volk ermdglicht, ein ihm nicht geneh-
mes Bundesgesetz zu verhindern.**® Wird gegen die Gesetzgebung kein Referendum ergrif-
fen, so bekundet es seine stillschweigende Genehmigung zum betreffenden Erlass, bei Ver-
werfung des Referendums ist die Zustimmung dagegen eine ausdriickliche.”*” In beiden Fil-
len muss das Votum des Volkes m.E. so verstanden werden, dass es seinen in der Annahme
der umzusetzenden Volksinitiative ausgedriickten "Willen" als durch die Gesetzgebung kor-

rekt ausgefiihrt betrachtet.

Inwieweit in diesem Fall dem Bundesgericht noch eine Deutungshoheit iiber die durch Initia-
tive aufgenommene Verfassungsnorm zukommen soll, beantwortet sich m.E. nach den Funk-
tionen einer Verfassungsgerichtsbarkeit. Verfassungsgerichtsbarkeit bewegt sich in einem

350 ..
wobel insbesondere

Spannungsfeld zwischen Demokratieprinzip und Rechtsstaatlichkeit,
die Befugnis des Verfassungsrichters, eine demokratisch legitimierte Norm nicht anzuwen-
den, kritisiert wird.”>' Die Rechtfertigung des Eingriffs in den politischen Prozess durch den
Verfassungsrichter liegt nach der wohl herrschenden Auffassung in dessen Kontrollfunktio-
nen zum Schutz demokratischer, rechtsstaatlicher und bundesstaatlicher Essentialia, soweit sie
erfahrungsgeméss nur von einem Gericht wahrgenommen werden kénnen.* Etwa zur Ver-
wirklichung der Grundrechte als Kerngehalt einer gerechten (materiellen) Ordnung®> fiihrt
kein Weg an einer gerichtlichen Zustindigkeit vorbei.>* Deshalb kann, soweit die Grund-
rechtskonformitdt eines Ausfiihrungserlasses in Frage steht, die Deutungshoheit m.E. nur dem
Verfassungsrichter, d.h. letztinstanzlich dem Bundesgericht zukommen, eine "Ubersteuerung"

durch Parlament bzw. Volk scheidet insofern aus. Anders gestaltet sich die Situation, wenn

das Bundesgericht beurteilen soll, ob der Gesetzgeber den bereits zuvor von ihm ermittelten

8 ygl. RHINOW, Demokratie, 201; vgl. SGK BV-EHRENZELLER/NOBS, Art. 141 N 5.

9 ygl. RHINOW, Demokratie, 202 f. m.w.H.; vgl. SGK BV-EHRENZELLER/NOBS, Art. 141 N 14.

330 Statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, §11 N 6; vgl. auch BOCKENFORDE, 62, 69 ff., welcher die Entwicklung
hin zu einem "verfassungsgerichtlichen Juridiktionsstaat" aufzeigt; vgl. bereits BRUNNER, 41, wonach die
Verfassungsgerichtsbarkeit eine "Ausnahme zum Gewaltenteilungsprinzip" darstelle.

31 Vgl. KALIN, 77 ff. (insb. Fn. 6) m.w.H.

32 Gjehe KALIN, 106 ff,, 138 ff.; siche MULLER J. P., Verfassungsgerichtsbarkeit, 70 ff.; siche TSCHANNEN,

Staatsrecht, §11 N 7 ff.

Siche MULLER J. P., Verfassungsgerichtsbarkeit, 75.

TSCHANNEN, Staatsrecht, §11 N 13; vgl. KALIN, 145 f.; zur materiellen "Richtigkeit" von Mehrheitsent-

scheiden vgl. RHINOW, Demokratie, 182 ff.
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direkt anwendbaren Gehalt einer Verankerungsnorm® (z.B. Art. 75b Abs. 1 BV) beachtet.

Als Behorde, welche "nur dem Recht verpflichtet" ist,35 6

erscheint das Bundesgericht zwar als
fiir diese Aufgabe an sich geeigneteres Organ als Parlament und Volk.>>’ Der Verfassungs-
richter wird jedoch bei dieser Tétigkeit zum reinen Hiiter der Normenhierarchie, wihrend
jedoch insbesondere in der Schweiz, wo das Volk mit dem Referendum {iber ein effektives
Kontrollinstrument verfiigt,”>® keine Griinde ersichtlich sind, einer gerichtlichen Instanz diese

Aufgabe zu iibertragen:*

Das Volk kontrolliert m.a.W. die korrekte Ausfiithrung seines zuvor
gedusserten Gestaltungswillens,’® wobei diese "Deutungshoheit" m.E. durchaus richtiger-
weise bei einer politischen Behorde angesiedelt ist, zumal in dieser Frage keine strukturellen

Defizite des demokratischen Prozesses auszugleichen sind.*'

Somit hat das Bundesgericht in denjenigen Fillen keine Uberpriifungskompetenz beziiglich
der Einhaltung direkt anwendbarer Gehalte von durch Volksinitiative eingefiigten Veranke-
rungsnormen durch den Gesetzgeber, wo das Volk den Ausfiihrungserlass durch Nichtergrei-
fen oder Verwerfen des Referendums genehmigt®® hat, soweit nicht insbesondere der Schutz

grundrechtlicher Freiheiten in Frage steht.’®’

An diesem Schluss vermag m.E. nichts zu &n-
dern, dass in der Literatur darauf hingewiesen wird, es sei selbstverstdndlich, dass die Ausle-
gung der Verfassung durch das Bundesgericht auch von den anderen Bundesorganen als ver-

bindlich behandelt werde, was insbesondere fiir die Bundesgesetzgebung gelte:*** Diese Aus-

3% Zum Begriff vgl. etwa HANGARTNER, Anwendbarkeit, 157.

36 vgl. BV 191c.

#7 Qo prisentiert sich die Beurteilung der Verfassungsmissigkeit von Gesetzen im Parlament eher als politi-
scher denn als rechtlicher Diskurs, siche AUER, réflexions, 125 f.; vgl. MULLER J. P., Verfassungsgerichts-
barkeit, 83; vgl. SGK BV-HANGARTNER/LOOSER, Art. 190 N 7.

3% Siehe SGK BV-EHRENZELLER/NOBS, Art. 141 N 12; vgl. RHINOW, Demokratie, 203 f.

39 Zur Kritik der Legitimierung der Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem Hinweis auf die Normenhierarchie

vgl. KALIN, 87 ff. m.w.H., insb. §9.

Deshalb kénnen m.E. (vorbehéltlich Grundrechtsverletzungen) nach Inkrafttreten des Ausfiihrungsgesetzes

nicht mehr Bestimmungen desselben als verfassungswidrig bezeichnet werden, vgl. aber betreffend aBV

24°%% V WALDMANN, Moorschutz, 283 f.

Anders jedoch dann, wenn es um die Wahrung grundrechtlicher Freiheiten geht, vgl. KALIN, 138 ff.; hinge-

gen obliegt es selbstverstdndlich dem Verfassungsrichter, unter formalen Gesichtspunkten den offenen und

fairen politischen Prozess, u.a. bei Durchfiihrung des Referendums sicherzustellen, vgl. TSCHANNEN,

Staatsrecht, §11 N 8 f.

Vgl. KLEY, §24 N 16, wonach die Verwerfung eines Referendums rechtlich eine Genehmigung darstellt.

363 Unrichtig daher m.E. Amtl. Bull. NR, 3. Mérz 2015, 48 (Votum Girod), wonach die Bestimmungen iiber

"Plattformwohnungen" im ZWG durch das Bundesgericht akzessorisch gepriift werden konnten; a.A. wohl

GRIFFEL, Zwischenbilanz, 74 f., der dem Gesetzgeber im Umfang des direkt anwendbaren Gehalts von

Art. 75b Abs. 1 BV keinen Regelungsspielraum zubilligt; unklar diesbeziiglich HANGARTNER, Unklarhei-

ten, 477, welcher moglicherweise nur aufgrund Art. 190 BV anerkennt, das Parlament kénne eine ihm nicht

genehme Interpretation einer direkt anwendbaren Verfassungsnorm per Bundesgesetz durch seine eigene

Auslegung ersetzen.

Vgl. MULLER J. P., Verfassungsgerichtsbarkeit, 89. In der Tat nimmt das Parlament etwa in den Beratungen

zum Zweitwohnungsgesetz vielfach Bezug auf die bundesgerichtliche Beurteilung von Art. 75b Abs. 1 BV,

etwa Amtl. Bull. NR, 3. Mirz 2015, 33 f. (Voten Rosti und Girod).
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sage dirfte sich ndmlich (nur) auf die Rechtsprechung zum Schutz der Grundrechte sowie zur

Gewihrleistung eines offenen und fairen politischen Prozesses beziehen.*®

2.4 Pflicht zur Beachtung der Zielsetzung einer Volksinitiative — rechtliche Einordnung

Wie oben (Ziff. IV 2.2) dargelegt, bildet nach der Literatur die Zielsetzung der umzusetzen-
den, durch Initiative zustande gekommenen Verfassungsnorm eine Schranke harmonisieren-
der Auslegung durch das Parlament. Es fragt sich m.E. allerdings, wie diese Vorgabe rechtlich
einzuordnen ist: Soweit insbesondere nicht die Wahrung grundrechtlicher Freiheiten in Frage
steht, ist die Priifung der Verfassungskonformitit der Umsetzungsvorlage richtigerweise letzt-
lich bei der politischen Behdrde Volk angesiedelt.*®® Diese fillt einen politischen, nicht recht-
lichen Entscheid,*®” namlich dariiber, ob die Umsetzungsvorlage ihrem zuvor in der Initiative

gedusserten Gestaltungswillen entspricht.**®

In Sachen Zweitwohnungsgesetz ist der politi-
sche Charakter der Problemstellung bereits in den parlamentarischen Beratungen ersichtlich,
wo Verfassungskonformitit bisweilen mit Achtung des "Volkswillens" gleichgesetzt wird.*®
Dennoch ist die Beachtung des Ziels einer Volksinitiative nicht nur politisch geboten, es sind
auch Grundrechtsbeziige ersichtlich: Die Pflicht des Parlaments, die Zielsetzung einer Initiati-
ve zu beachten, erinnert an die der Garantie der politischen Rechte (Art. 34 Abs. 1 BV) ent-
nommenen Grundsétze zur Umsetzung von in Form der allgemeinen Anregung gefassten kan-

tonalen Volksinitiativen.>”°

Jedenfalls sollten juristische Stellungnahmen®”’

dem Parlament Leitlinie bei der Ausarbeitung
des Ausfiihrungserlasses sein, dient doch die durch juristische Methode geleitete Suche nach

dem Zweck der neuen Verfassungsbestimmungen (u.a. auch in Abwégung sich allenfalls wi-

%5 S0 erblickt MULLER J. P., Verfassungsgerichtsbarkeit, 70 ff. die Rechtfertigung einer Verfassungsgerichts-

barkeit ebenfalls in deren Funktion des Schutzes u.a. demokratischer und rechtsstaatlicher Essentialia.

% Siehe oben, Ziff. IV 2.3.

37 Was fiir das Parlament gilt, gilt fiir das Volk wohl umso mehr, vgl. AUER, réflexions, 125 f. Zur Tatsache,
dass dem Volk der nétige Sachverstand zur Beurteilung konkreter Abstimmungsfragen oft fehlt vgl. RHI-
Now, Demokratie, 227 ff.

368 Siehe oben Ziff. IV 2.3.

39 Vgl. etwa Amtl. Bull. NR, 3. Mirz 2015, 40 (Votum Amstutz), wonach es beim Kompromiss mit Vera

Weber darum gehe, "den Volkswillen umzusetzen". Beispielsweise die Bestimmungen zu "Plattformwoh-

nungen" hédtten "nichts mit dem Initiativtext zu tun". Der politische Charakter der Frage der Verfassungs-

konformitdt der Umsetzungsvorlage ergibt sich m.E. auch daraus, dass Gesetzgebung eben die zweite Stufe
politischen Konsenses, d.h. meist vorwiegend Verfassungskonkretisierung (i.S. einer Sinngebung) darstellt.

Vegl. BGE 13912, 9 E. 5.6, wonach die Initianten im Rahmen der Stimmrechtsbeschwerde geltend machen

konnen, der dem Volk zur Abstimmung vorgelegte Umsetzungsentscheid entspreche nicht dem Inhalt der

Initiative, verwéssere diesen oder gebe ihn kaum mehr wieder. Diese Moglichkeit besteht auf Bundesebene

nicht, vgl. BSK BGG-STEINMANN, Art. 88 N 8, vgl. auch Art. 189 Abs. 4 BV. Der Richter bewegt sich bei

diesem Entscheid in einem Spannungsfeld zwischen Recht und Politik, vgl. BIAGGINI, BV Komm., Art. 189

N7.

Kritisch zum geplanten Inhalt des Zweitwohnungsgesetzes siche etwa ALIG sowie DETTWILER, Entwurf,

341 ff. und GRIFFEL, Zwischenbilanz, 73 ff., ferner WALDMANN BERNHARD, zitiert in: NZZ Nr. 267 vom

17. November 2014, 8.
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dersprechender Verfassungsziele) dazu, den Intentionen des Volkes bei Annahme der Initiati-

ve nachzuforschen®’ und damit prospektiv eine mehrheitsfihige Vorlage zu erarbeiten.

2.5 Beispielhafte prospektive’” Kurzbeurteilung der Verfassungskonformitit von Art. 8
Abs. 4 ZWG

Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens hat insbesondere Art. 9 Abs. 2 E-ZWG Kritik hervor-
gerufen: Dieser hétte eine vollstindige Umwandlung strukturierter Beherbergungsbetriebe in
nicht bewirtschaftete Zweitwohnungen ermdéglicht. Nachdem der Stinderat die Bestimmung
zunichst strich,”’* setzte sich schliesslich der im Nationalrat beschlossene Kompromiss durch,
wonach solche Beherbergungsbetriebe zu maximal fiinfzig Prozent der Hauptnutzflache um-

genutzt werden diirfen.’”

Die urspriingliche Bestimmung stiess in der Lehre auf Kritik: Sie
betreibe Strukturpolitik mit Mitteln, welche der Intention von Art. 75b BV zuwiderlaufen
wiirden, wobei dies auch mit einer harmonisierenden Verfassungsauslegung nicht zu rechtfer-

tigen sei.’’®

Wie oben dargelegt (Ziff. IV 2.2), ist es dem Gesetzgeber verwehrt, im Rahmen
einer harmonisierenden Auslegung den Initiativzweck auszuhohlen, d.h. die Beeintrdchtigung
des Zwecks von Art. 75b BV muss m.a.W. mit Blick auf das Interesse an Beriicksichtigung
des gegenldufigen Ziels einer anderen Verfassungsbestimmung verhdltnismdssig sein. Eine
vollstindige Umwandlung nicht mehr rentabler Beherbergungsbetriebe in Zweitwohnungen
wiirde zu einer Minimierung der Einschrankungen von Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1
BV) und Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) fithren,’”” jedoch deutlich der ortsbildbezogenen
Zwecksetzung von Art. 75b BV zuwiderlaufen:>™® Als Beispiel sei die Gemeinde St. Moritz
GR genannt, in welcher diverse markante Hotelgebiude das Ortsbild prigen.’” Zwar sind

diese ebenfalls nur wéhrend der Saison belegt, jedoch erfiillt der Hotelbetrieb wohl i.d.R. an

wesentlich mehr Tagen pro Jahr das Ortsbild mit Leben als die Zweitwohnungsnutzung.®™

372 Angesprochen ist hier primir die teleologische bzw. objektiv-historische Auslegung, vgl. WALDMANN,

Sperrige Verfassungsnorm, 128; vgl. auch oben, Ziff. 11 2.1.3.

Prospektiv ist die Beurteilung deshalb, weil der Ausfiihrungserlass nach seinem Inkrafttreten aufgrund der

ausdriicklichen bzw. stillschweigenden Genehmigung durch das Volk nicht mehr als verfassungswidrig be-

zeichnet werden kann — Grundrechtsverletzungen vorbehalten (sieche oben Fn. 360).

Vgl. ZWG, Fahne Herbstsession 2014 Beschluss Stinderat (www.parlament.ch > Suche > 14.023 > Antra-

ge/Fahnen).

35 Art. 8 Abs. 4 ZWG Ingress.

37 Siehe GRIFFEL, Zwischenbilanz, 78 f.; vgl. auch die deutliche Kritik bei DETTWILER, Entwurf, 345 f.; vgl.
bereits die Kritik zum inhaltlich dhnlichen Art. 3 Abs. 3 ZwVO bei LUSTENBERGER, 54 f.

377 Vgl. SGK BV-RUCH, Art. 75b N 27.

378 Zu den Zwecksetzungen von BV 75b vgl. oben Ziff. IT 4.1.2; vgl. auch GRIFFEL, Zwischenbilanz, 78 f.

37 Zu nennen ist etwa das prominent gelegene "Badrutt's Palace Hotel".

3% Vgl. ARE Planungshilfe, 34, wonach die durchschnittliche Belegung von nicht touristisch bewirtschafteten
Zweitwohnungen bei 30-40 Tagen im Jahr liegt; vgl. hingegen etwa die Offnungszeiten "Badrutt's Palace
Hotel" (http://www.badruttspalace.com/wohnen/allgemeines/oeffnungszeiten/, zuletzt besucht am 4. Juni
2015), wonach das Hotel ca. sechs Monate pro Jahr ge6ffnet ist.
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Angesichts der Tatsache, dass dem Bund zahlreiche Alternativmassnahmen zur Wirtschafts-
forderung offen stehen,*®! iiberwiegt m.E. das Interesse an Durchsetzung des in Art. 75b BV
geforderten Ortsbildschutzes.”™ Gegen die definitive Fassung dieser nun in Art. 8 Abs. 4
ZWG verankerten Bestimmung, welche bloss eine Umwandlung zu fiinfzig Prozent der
Hauptnutzflache zuldsst, bestehen hingegen prospektiv wohl keine verfassungsrechtlichen

Bedenken.**?

V. Schlussfolgerungen

Die Befugnis des Bundesgerichts zur Auslegung von Verfassungsbestimmungen wird durch
das Legalitdtsprinzip beschrankt: Dem Verfassungsrichter obliegt bei der Anwendung von
Verfassungsnormen die bisweilen heikle (Zustdndigkeits-)Priifung, ob eine Norm geniigend
bestimmt ist, um von ihm (direkt) umgesetzt zu werden. Dabei ist den Besonderheiten der
Auslegung von durch Volksinitiativen zustande gekommenem Verfassungsrecht Rechnung zu
tragen. Nach der hier vertretenen Auffassung hat das Bundesgericht in BGE 139 11 243 bei
der Annahme eines weit gefassten vorsorglichen Baubewilligungsverbotes seine Kompetenz
iberschritten. Ferner wird bei der Auslegung von Art. 197 Ziff 9 Abs. 2 BV eine gewisse Ge-
fahr der Uberbetonung des Initiativzwecks auf Kosten der Rechtssicherheit erkennbar: Auch
konzeptionelle Mingel von Volksinitiativen entbinden den Verfassungsrichter nicht von der
Pflicht, ein verniinftiges Auslegungsergebnis zu verfolgen. Ansonsten wird die Voraussehbar-

keit staatlichen Handelns (insbesondere das der Judikative) empfindlich beeintrachtigt.

Das grammatikalische wie auch das historische Auslegungselement weisen deutlich darauf
hin, dass der Bundesrat nach geltendem Recht nicht die Zustindigkeit hat, Vollzugsverord-
nungen zu Verfassungsbestimmungen zu erlassen. Diese Feststellung entzieht der Zweitwoh-
nungsverordnung ihre kompetenzrechtliche Grundlage. Besteht nach der Annahme von
Volksinitiativen das Bediirfnis nach einer raschen Kliarung der Rechtslage, erweist sich eine
bundesritliche Vollzugsverordnung nicht nur als unzuléssiges, sondern auch ungeeignetes

Instrument. Zweckméssig ist in solchen Fillen der Erlass eines dringlichen Bundesgesetzes.

Art. 190 BV vermag eine Nichtanwendung des Ausfithrungserlasses aufgrund festgestellter

Verfassungswidrigkeit wirksam zu verhindern, sofern, wie bei der Umsetzungsgesetzgebung

381 Vgl. etwa die Ubersicht des Instrumentariums bei BIAGGINI, Komm. BV, Art. 103 N 7.

32 Vgl. DETTWILER, Entwurf, 345, wonach gestiitzt auf Art. 103 BV mit Blick auf Art. 75b BV allenfalls ande-
re Mittel der Hotellerieférderung zu ergreifen sind.

Mit einer Begrenzung des Zweitwohnungsbaus auf fiinfzig Prozent der Hauptnutzfliche wird im Sinne
eines Interessenausgleichs ein lebendiges Erscheinungsbild des Gebaudes sichergestellt, vgl. Amtl. Bull.
NR, 3. Mirz 2015, 40 (Voten Amstutz).
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zu Art. 75b BV, die allenfalls verletzten Grundrechte nicht (vollstindig) von der EMRK ab-
gedeckt werden. Es wire denkbar, dass das Bundesgericht die Vereinbarkeit des Ausfiih-
rungserlasses mit dem direkt anwendbaren Gehalt der umzusetzenden Verfassungsnorm ak-
zessorisch priift. Sofern keine Grundrechtsverletzungen in Frage stehen, liegt jedoch die
"Deutungshoheit" iiber den Verfassungsinhalt m.E. beim demokratischen Gesetzgeber, d.h.
bei Parlament und Volk. Daraus folgt die Mdglichkeit, ein vor Erlass des Umsetzungsgesetzes
ergangenes Bundesgerichtsurteil, welches den direkt anwendbaren Gehalt der betreffenden
Verfassungsnorm definiert, im Gesetzgebungsprozess zu "libersteuern". Die gesetzgeberische
Pflicht zur Beachtung der Zielsetzung einer Volksinitiative weist Beziige auf zur Garantie der

politischen Rechte, sie ldsst sich aber im Bund nicht per Stimmrechtsbeschwerde durchsetzen.
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