
   

 

LEITARTIKEL 

Lex Candinas: Aktuelle Fragen aus der Zweitwohnungsge-

setzgebung 

von MLaw Flavio Decurtins

Am 1. Oktober 2024 trat eine 

Revision von Art. 11 des eidge-

nössischen Zweitwohnungsge-

setzes (ZWG) in Kraft. Art. 11 

ZWG ordnet die Zulässigkeit von 

baulichen und nutzungsmässi-

gen Änderungen von Wohnun-

gen, die vor der Annahme der 

Zweitwohnungsinitiative durch 

das Volk im Jahre 2012 bereits 

bestanden haben (sog. alt-

rechtliche Wohnungen). Solche 

Wohnungen sind in der Art der 

Nutzung frei, können also so-

wohl als Erst- als auch als Zweit-

wohnungen weitergenutzt wer-

den. 

Die Revision von Art. 11 ZWG 

geht auf eine parlamentari-

sche Initiative von Nationalrat 

Martin Candinas zurück und 

wird deshalb auch als «Lex 

Candinas» bezeichnet. Die we-

sentlichen Revisionspunkte las-

sen sich wie folgt zusammenfas-

sen:  

- Altrechtliche Wohnungen 

dürfen neu auch dann um 

bis zu 30 % der vorbestande-

nen Hauptnutzfläche (HNF) 

erweitert werden, wenn sie 

abgebrochen und neu auf-

gebaut werden (bisher war 

eine Wohnungserweiterung 

um bis zu 30 % nur zulässig 

bei Erneuerungen oder Um-

bauten, nicht aber bei ei-

nem Abbruch und Wieder-

aufbau); 

- Altrechtliche Wohnungen 

dürfen neu auch dann in 

mehrere (frei nutzbare) 

Wohnungen aufgeteilt wer-

den (sog. Splitting), wenn sie 

um bis zu 30 % erweitert wer-

den (bisher war ein Splitting 

einer altrechtlichen Woh-

nung nur möglich, wenn 

keine Erweiterung erfolgte 

oder wenn die neu entstan-

dene Wohnung mit einer 

Nutzungsbeschränkung be-

legt wurde); 

- Zusätzliche (frei nutzbare) 

Wohnungen, die im Rahmen 

eines Umbaus, einer Erweite-

rung oder eines Abbruchs 
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und Neuaufbaus durch Auf-

teilung bzw. Splitting einer 

altrechtlichen Wohnung ge-

schaffen werden, dürfen 

auch in einem neuen, zu-

sätzlichen Gebäude unter-

gebracht werden (bis anhin 

musste eine so geschaffene 

neue Wohnung mehr oder 

weniger an Ort und Stelle, 

zumindest aber im selben 

Gebäude entstehen). 

In diesen Punkten hat die 

Revision zweifellos die von der 

Initiative Candinas anvisierte 

Klarheit gebracht. Zu zwei dar-

aus resultierenden Fragen, wel-

che in der Praxis aktuell werden 

dürften, schweigt sich der Ge-

setzgeber aber aus. Diese bei-

den Fragen sollen im Folgen-

den beleuchtet werden. 

 

1) Wo muss das zusätzliche 

Gebäude im vorerwähnten 

Sinne zu stehen kommen?  

Zu dieser Frage schweigt 

sich das revidierte ZWG aus. 

Aufgrund der Botschaft vom 

19. Februar 2014 zum ZWG (BBl 

2014, S. 2310) sowie gemäss 

bundesgerichtlicher Rechtspre-

chung (u.a. BGE 1C_478/2019 

E. 5.2.3) gilt die Regel, dass eine 

Standortverschiebung beim 

Wiederaufbau grundsätzlich 

möglich ist, wobei die Verschie-

bung «geringfügig» ausfallen 

müsse. Was unter «geringfügig» 

zu verstehen ist, wurde bislang 

noch nirgends in Metern quan-

tifiziert oder sonst wie umschrie-

ben. Im Rahmen der Beratun-

gen zur «Lex Candinas» wurde 

von einigen Votanten gefor-

dert, dass dem Grundeigentü-

mer die Möglichkeit einge-

räumt werden solle, die Lage 

des Ersatzbaus «auf seinem 

Grundstück» frei zu wählen, dies 

im Interesse des verdichteten 

Bauens (siehe die Voten von 

Nationalrat Paganini und Natio-

nalrätin Vincenz-Stauffer im 

Amtlichen Bulletin 2023 

N 1940 ff. sowie die Voten der 

Ständeräte Schmid und Rieder 

im Amtlichen Bulletin 2023 

S. 97 ff.). Man sah dann aber 

von einer Aufnahme einer sol-

chen Regelung in die ZWG-Re-

visionsvorlage ab mit dem sinn-

gemässen Hinweis, dass dies in 

der Wendung «geringfügige 

Standortverschiebung» inkludi-

ert sei. 

Aus den vorstehenden Aus-

führungen zu den Gesetzesma-

terialien und zur Rechtspre-

chung kann und darf unseres 

Erachtens folgendes abgeleitet 

werden: 

Einerseits müssen sich das ur-

sprüngliche Gebäude und der 

Ersatzbau nicht zwingend be-

rühren oder gar mit dem «Fuss-

druck» überschneiden; es ge-

nügt, wenn sie in einem «ge-

ringfügigen» Abstand zueinan-

derstehen. 

Anderseits darf aus den Ma-

terialien und der Rechtspre-

chung gefolgert werden, dass 

ein Ersatzbau nicht zwingend 

auf demselben Grundstück wie 

der Ursprungsbau stehen muss. 

Die Zulässigkeit einer «geringfü-

gigen Standortverschiebung» 

wurde, soweit ersichtlich, nir-

gends an die Bedingung ge-

koppelt, dass der Ersatzbau auf 

dem gleichen Grundstück wie 

der Ursprungsbau stehen müsse 

bzw. dass zwischen Ersatzbau 

und Ursprungsbau keine Grund-

stücksgrenze verlaufen dürfe. 

Das würde auch keinen Sinn 

machen. Entweder ist die Be-

dingung der Geringfügigkeit 

der Standortverschiebung er-

füllt oder nicht. Auch unter dem 

Aspekt der Identitätswahrung 

spielt es keine Rolle, ob zwi-

schen Ersatzbau und Ursprungs-

bau eine Grundstücksgrenze 

verläuft. Es wäre im Gegenteil 

willkürlich, wenn man für die Be-

urteilung der Frage, ob eine 

Standortverschiebung gering-

fügig sei oder nicht, der Zufällig-

keit einer dazwischen verlau-

fenden Grundstücksgrenze 

eine Bedeutung beimessen 

würde. Wenn im Zuge der Bera-

tung der ZWG-Revisionsvorlage 

in den eidgenössischen Räten 

verschiedentlich davon die 

Rede war, dass der Grundei-

gentümer die Lage des Ersatz-

baus auf seinem Grundstück 

frei wählen können sollte, er-

folgte dies lediglich vor dem 

Hintergrund, dass man dem 

Grundeigentümer im Interesse 

des verdichteten Bauens die 

Möglichkeit bieten wollte, den 

Ersatzbau so zu platzieren, dass 

daneben später auch noch ein 
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weiteres Gebäude gebaut 

werden kann.  

 

2) Darf bei Gebäuden mit 

mehreren Wohnungen das Er-

weiterungspotenzial einzelner 

Wohnungen kumuliert genutzt 

werden, sei es im bestehenden 

oder einem zusätzlichen Ge-

bäude? 

Die gestellte Frage lässt sich 

an folgendem Beispiel veran-

schaulichen: In einem zu Stock-

werkeigentum aufgeteilten 

Mehrfamilienhaus bestehen 

übereinander vier Wohnungen, 

welche je eine altrechtliche 

Hauptnutzfläche von 100 m2 

aufweisen. Alle vier Wohnun-

gen könnten je um 30 % erwei-

tert werden. Es stellt sich nun die 

Frage, ob beispielsweise die Ei-

gentümer der oberen drei 

Wohnungen auf ihre Erweite-

rungspotenziale von je 30 % zu-

gunsten des Eigentümers der 

Erdgeschosswohnung (bei wel-

cher ein Anbau am effizientes-

ten umsetzbar wäre) verzichten 

dürften, so dass die Erdge-

schosswohnung um insgesamt 

120 m2 erweitert werden 

könnte. 

Auch zu dieser Frage lassen 

sich dem Gesetz und den Ma-

terialien keine Antworten ent-

nehmen. Nach der hier vertre-

tenen Auffassung muss es auf-

grund der «Lex Candinas» zuläs-

sig sein, dass die Wohnungsei-

gentümer der oberen Ge-

schosse ihre Erweiterungsmög-

lichkeiten auf den Eigentümer 

der Erdgeschosswohnung oder 

in ein neues Gebäude «übertra-

gen». Wenn die Revisionsfas-

sung von Art. 11 ZWG im Absatz 

2 letzter Satz neu schon von «zu-

sätzliche Gebäude schaffen» 

spricht, tut sie dies wohl kaum 

nur wegen des Transfers des Er-

weiterungspotenzials einer ein-

zigen Wohnung, sondern mit 

Blick auf den kumulierten Trans-

fer mehrerer Erweiterungspo-

tenziale. Im Art. 11 Abs. 2 letzter 

Satz ZWG ist ausdrücklich von 

«zusätzliche … Gebäude» die 

Rede, weshalb daraus ge-

schlossen werden kann, dass 

damit nicht der Ersatzbau nach 

einem Abbruch eines beste-

henden Gebäudes gemeint ist. 

Es macht – nicht zuletzt auch 

vor dem Hintergrund des Ge-

bots zur haushälterischen Nut-

zung des Bodens – wenig Sinn, 

ein zusätzliches Gebäude mit 

lediglich einem einzelnen Er-

weiterungspotential von viel-

leicht 30 bis 50 m2 zu realisieren. 

Es entspricht denn auch der 

Stossrichtung der «Lex Candi-

nas», dem Eigentümer eines 

Gebäudes mit mehreren alt-

rechtlichen Wohnungen mehr 

Flexibilität im Umgang mit seiner 

bestehenden Hauptnutzfläche 

einzuräumen. Wenn nach dem 

Gesagten ein Zusammenzug 

resp. Transfer mehrerer Erweite-

rungspotenziale eines beste-

henden Gebäudes in ein neues 

zusätzliches Gebäude zulässig 

ist, muss ein solcher Zusammen-

zug resp. Transfer erst recht – 

wie im eingangs erwähnten 

Beispiel – auch im Rahmen des 

bestehenden Gebäudes zuläs-

sig sein. 

Es darf mit Spannung erwar-

tet werden, in welche Richtung 

sich die Rechtsprechung zu die-

sen Fragen entwickeln wird. 
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Gefahr der Vorbefassung der Baubehörde im Baubewilligungsverfahren nach einer vor-

läufigen Beurteilung gemäss Art. 41 KRVO 

von Dr. iur. Corina Caluori und MLaw Rea Dedual 

Gemäss Bundesgericht ist 

die Frage der Befangenheit 

von Baubehördemitgliedern, 

die sowohl in einem Preisgericht 

über ein Bauvorhaben und im 

anschliessenden Einsprache-

verfahren über dasselbe Bau-

vorhaben mitgewirkt haben, 

beachtlich. 

Gemäss Art. 29 Abs. 1 BV hat 

jede Person vor Gerichts- und 

Verwaltungsinstanzen An-

spruch auf gleiche und ge-

rechte Behandlung. Wichtiger 

Teilgehalt dieses Anspruchs ist 

das Gebot der Unbefangenheit 

von Mitgliedern von Entscheid-

behörden. Im Kern geht es da-

bei darum, dass sich Mitglieder 

von Entscheidbehörden (Ge-

richts- und Verwaltungsbehör-

den), in Bezug auf die Beurtei-

lung des Sachverhalts nicht be-

reits festgelegt haben. Die für 

Gerichte geltenden Anforde-

rungen an die Unbefangenheit 

können jedoch nicht unbese-

hen auf das Verwaltungsver-

fahren übertragen werden, da 

beispielsweise Regierungsbe-

hörden aufgrund ihres Amtes 

nicht allein zur Rechtsanwen-

dung oder Streitentscheidung 

berufen sind, sondern zugleich 

eine politische Verantwortung 

zur Erfüllung bestimmter öffentli-

cher Aufgaben tragen. Wenn 

eine amtliche Mehrbefassung 

im öffentlichen Interesse liegt 

und in diesem Sinne systembe-

dingt ist, liegt nicht bereits eine 

unzulässige Vorbefassung vor. 

Ob eine systembedingt vorbe-

fasste Amtsperson tatsächlich 

voreingenommen erscheint, 

entscheidet sich nach den kon-

kreten Umständen. 

Das Verfahren vor Erlass ei-

ner Verfügung soll den Betroffe-

nen das rechtliche Gehör ge-

währen und sicherstellen, dass 

die verschiedenen auf dem 

Spiel stehenden Interessen vor 

der definitiven Entscheidfin-

dung berücksichtigt werden. 

Angesichts dieser Bedeutung 

des Verfahrens zur Gewährleis-

tung des Gehörsanspruchs Drit-

ter darf informelles Verwal-

tungshandeln im Vorfeld des 

Einspracheentscheid in keiner 

Weise vorwegnehmen. An-

dernfalls verlöre das bundes-

rechtlich vorgeschriebene Auf-

lage- und Einspracheverfahren 

(Art. 33 Abs. 1 RPG) seine Be-

deutung als Mittel für eine sach-

gerechte Entscheidfindung im 

Bau- und Planungsrecht. 

Ausgehend von den für Ge-

richtsverfahren entwickelten 

Grundsätzen ist für Bau- und 

Planungssachen zwischen der 

unverbindlichen Stellung-

nahme zu abstrakten Fragen, 

der Beantwortung konkreter 

Fragen, der eigentlichen Bera-

tung der Bauherrschaft und 

dem verbindlichen Vorent-

scheid zu unterscheiden. 

Bei der unverbindlichen Stel-

lungnahme zu abstrakten 

Rechtsfragen besteht in der Re-

gel keine Gefahr der späteren 

Befangenheit und dies stellt 

grundsätzlich keine unzulässige 

Vorbefassung im Hinblick auf 

den anschliessenden Bewilli-

gungsentscheid dar. 

Bei einer umfangreichen 

und detaillierten Beantwortung 

konkreter, projektbezogener 

Fragen kann jedoch die Gefahr 

einer Vorbefassung entstehen. 

Bei der Beurteilung der Frage ist 

vor allem von Relevanz, ob sich 

die zuständige Baubehörde 

umfassend und detailliert zu 

zentralen Punkten der Bewilli-

gungsfähigkeit geäussert hat. 

Die Begleitung durch die Behör-

den darf nicht so weit gehen, 

die Bauherrschaft bei ihrer Aus-

arbeitung des Baugesuchs in 

detaillierter Weise zu beraten 

oder ihr vor Berücksichtigung 

allfälliger Drittinteressen dar-

über hinaus die verbindliche Zu-

sage zu machen, das Vorha-

ben in einer bestimmten Form 
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bewilligen zu können. Eine ei-

gentliche Beratertätigkeit der 

Baubehörde stellt in vielen kan-

tonalen Verfahrensordnungen 

sowieso bereits einen gesetzlich 

geregelten Ausstandsgrund 

dar. 

Um die Gefahr einer Vorbe-

fassung der Baubehörde bei 

der vorläufigen Beurteilung ge-

mäss Art. 41 KRVO vorzubeu-

gen, sollten Fragen in generel-

ler Weise beantwortet werden, 

indem beispielsweise lediglich 

die grundsätzlichen rechtlichen 

Voraussetzungen darlegt wer-

den, ohne auf das spezifische 

Projekt konkret einzugehen. Zur 

Vermeidung der Vorbefassung 

kann eine Beurteilung durch 

Personen erfolgen, die nicht 

über die Baubewilligung und 

allfällig Einsprachen entschei-

den. Auf diese Weise kann die 

Baubehörde sowohl weiterhin 

Gesuche um vorläufige Beurtei-

lungen gemäss Art. 41 KRVO 

bearbeiten, als auch die Wah-

rung des rechtlichen Gehörs 

potenzieller Einsprechenden 

garantieren. 

Urteil des Bundesgerichts 

BGE 140 I 326 

Der Umgang mit Nebenbestimmungen im Baubewilligungsverfahren 

von MLaw Gian Luca Peng 

Das Bundesgericht behan-

delte in den vereinigten Verfah-

ren 1C_12/2024 und 

1C_13/2024 die Frage der Be-

schwerdelegitimation bei Bau-

bewilligungen mit Nebenbe-

stimmungen. Konkret ging es 

um die Stadt Affoltern am Albis, 

die einer Bauherrschaft eine 

Baubewilligung für ein Terras-

senhaus unter der Auflage er-

teilte, dass ein Liegenschaftsen-

twässerungskonzept noch ge-

nehmigt werden müsse. 

Das Bundesgericht stellte 

klar, dass Beschwerden grund-

sätzlich nur gegen Endent-

scheide zulässig sind. Zwischen-

entscheide können bloss aus-

nahmsweise angefochten wer-

den, wenn entweder ein nicht 

wiedergutzumachender Nach-

teil droht oder die Gutheissung 

der Beschwerde direkt zu ei-

nem Endentscheid führen 

würde. 

Das Bundesgericht prüfte 

die Frage, ob in der prozessua-

len Verfahrenserledigung in-

folge der Nebenbestimmungen 

von einem End- oder Zwischen-

entscheid auszugehen ist. Es 

unterschied dabei zwischen fol-

genden Nebenbestimmungen: 

- Regelungen von unterge-

ordneter Bedeutung, wie 

etwa zur Farb- oder Materi-

alwahl, können in einem 

nachgelagerten Verfahren 

selbstständig beurteilt wer-

den und hemmen die Wirk-

samkeit der Baubewilligung 

nicht. 

- Wesentliche und eng mit 

dem Bauvorhaben ver-

knüpfte Aspekte, bei deren 

Prüfung der Behörde ein 

Entscheidspielraum bleibt, 

hemmen hingegen die 

Wirksamkeit der Baubewilli-

gung. 

Im vorliegenden Fall bewer-

tete das Bundesgericht das Lie-

genschaftsentwässerungskon-

zept als einen wesentlichen 

und untrennbaren Bestandteil 

des Bauprojekts. Da die Baube-

hörde die Bedingungen hierfür 

noch nicht abschliessend ge-

prüft hatte, handelte es sich 

beim angefochtenen Ent-

scheid bloss um einen Zwi-

schenentscheid. Da die Vo-

raussetzungen für eine selbst-

ständige Anfechtung nicht er-

füllt waren, trat das Bundesge-

richt nicht auf die Beschwerde 

ein. Es betonte jedoch, dass die 

angefochtenen Urteile später 

im Rahmen einer Beschwerde 

gegen den Endentscheid über-

prüft werden könnten. Das 

heisst mit anderen Worten, dass 

die Nebenbestimmungen zu-

nächst bereinigt und das Bau-

bewilligungsverfahren abge-

schlossen werden müssen, be-
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vor der Weg ans Gericht über-

haupt offensteht. Nicht eindeu-

tig erscheint unter dem Blick-

winkel des Koordinationsgebots 

gemäss Art. 25a RPG die Folge-

frage, in welchen Konstellatio-

nen der Koordination genüge 

getan wird, wenn Nebenbe-

stimmungen mit wesentlichen 

Aspekten erst in einem weiter-

führenden (Folge-) Baubewilli-

gungsverfahren beurteilt wer-

den, und in welchen Konstella-

tionen nicht mehr (z.B. hinrei-

chende Erschliessung, koordi-

nationspflichtige Zusatzbewilli-

gungen etc.) 

Urteil des Bundesgerichts 

1C_12/2024 und 1C_13/2024 

vom 1. Juli 2024, zur Publ. vorge-

sehen 

Legitimationsbegründendes Konkurrenzverhältnis im Baubewilligungsverfahren 

von MLaw Rea Dedual

Im Entscheid 1C_625/2022 

befasste sich das Bundesge-

richt mit der Einsprachelegiti-

mation zweier Einsprecher im 

Baubewilligungsverfahren. 

Da die Legitimation der Be-

schwerdeführer nicht mit der 

Betroffenheit aufgrund der en-

gen räumlichen Distanz ange-

nommen werden konnte, 

setzte sich das Gericht mit der 

Frage auseinander, ob ein legi-

timationsbegründendes Kon-

kurrenzverhältnis zwischen den 

Baugrundstücken vorliegt, da 

die betreffende Gemeinde 

überdimensionierte Bauzonen 

zu reduzieren resp. Rückzo-

nungsflächen zu definieren 

hatte. Das Bundesgericht führt 

jedoch aus, dass die Rückzo-

nung auf objektiven Parame-

tern beruhe und anhand einer 

Einzelfallbeurteilung vorgenom-

men werde. Auch bei einer 

Auszonung der Baugrundstü-

cke des Beschwerdegegners 

würde es nicht wahrscheinli-

cher, dass die Grundstücke der 

Beschwerdeführer in der 

Bauzone zu belassen wären. Ein 

konkretes Konkurrenzverhältnis 

oder eine Wechselwirkung zwi-

schen den jeweiligen Grundstü-

cken bestehe demzufolge 

nicht, weshalb den Beschwer-

deführern die Beschwerdelegi-

timation abgesprochen wurde. 

Urteil des Bundesgerichts 

1C_625/2022 vom 19. August 

2024
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