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Veranstaltungen:

Ubermassiger Strassen- und Alltagslarm: Was tun?

21

Die Schweizerische Vereinigung fur Landesplanung VLP-ASPAN organisiert am 27. Oktober
2004 eine Tagung zum Thema: Ubermassiger Strassen- und Alltagslarm: Was tun?

Bei der Sanierung ubermassig larmiger Strassen bestehen grosse Vollzugsdefizite. Mdgliche
Folgen sind gesundheitliche Beeintrachtigungen bei den Betroffenen und volkswirtschaftliche
Schaden. Fur eine langfristige Losung dieses Larmproblems sind insbesondere planerische
Gesamtlésungen vonnoten.

Larmprobleme ergeben sich aber auch bei 6ffentlichen Lokalen und Veranstaltungen. Wie kann
in diesem Bereich ein einheitlicher Vollzug gewéahrleistet werden? Welche Messtechnik ist an-
zuwenden und wie ist der Larm im jeweiligen Einzelfall zu beurteilen?

An der Tagung referieren Fachleute Uber die verschiedenen Aspekte des Larmschutzes. An-
schliessend besteht die Mdoglichkeit eines Erfahrungsaustausches. Dabei sollen auch neue
Ideen und Perspektiven zur Sprache kommen. So ist insbesondere der Frage nachzugehen,
welches die Erfolg versprechenden Anséatze fir eine Trendwende beim Larmschutz sein konn-
ten.

Die Tagung richtet sich an Mitglieder von Gemeindebehérden, von kommunalen Bauverwal-
tungen, Planungsamtern und Regionalplanungsstellen, an Mitarbeitende kantonaler Planungs-
fachstellen, an Planungsfachleute sowie an Wirtschafts- und Umweltorganisationen.

Durchgefuhrt wird die Tagung in Solothurn. Die Kurskosten betragen fur VLP-ASPAN-Mitglieder
Fr. 200.--, fir Nichtmitglieder Fr. 275.-- und fur Studierende Fr. 100.--.

Interessierte kdnnen das detaillierte Kursprogramm bei der VLP-ASPAN, Seilerstrasse 22,
3011 Bern, per Telefon unter 031 380 76 76, per Fax unter 031 380 76 77 oder per E-Mail un-
ter tagung@vlp-aspan.ch anfordern.
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Veranstaltungen:

Chancen und Grenzen des Verhandelns im Umwelt-
recht

Die Vereinigung fur Umweltrecht (VUR) bietet am 15. November 2004 eine Tagung zum The-
ma Chancen und Grenzen des Verhandelns im Umweltrecht an.

In den letzten Jahren ist insbesondere bei Rechtsstreitigkeiten um Grossprojekte vermehrt das
Bedurfnis aufgetaucht, Konflikte nicht durch richterliche Entscheidfindung regeln zu lassen.
Stattdessen wird direkt miteinander verhandelt oder mit Hilfe eines Mediators oder einer Media-
torin eine allseits zufriedenstellende und moglicherweise auch raschere Losung gesucht. Die
diesjahrige Herbsttagung der Vereinigung fur Umweltrecht will das Verstandnis fir Verhandlun-
gen und Mediation fordern und praxisbezogen deren Chancen und Grenzen aufzeigen.

e Prof. Dr.iur. Thomas Pfisterer, Rechtsanwalt und Standerat, erdffnet die Tagung mit einem
Referat Uber den rechtlich zulassigen Verhandlungsspielraum im Umwelt- und Raumpla-
nungsrecht. Es wird aufgezeigt, welche Projekte sich fur Verhandlungslésungen eignen,
welche Rollen den Behdrden zukommt und welche Empfehlungen das Eidgendssische De-
partement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) herausgegeben hat.

e Dr. Phil. Il Hansueli Mller-Yersin, Vertreter von Umweltschutzorganisationen in der Projekt-
leitung zur Alpinen Skiweltmeisterschaft 2003 in St. Moritz, prasentiert einen Verhand-
lungsprozess, dank dem die Eingriffe in die Landschaft minimiert und die Kosten gesenkt
werden konnten.

e Dr. techn. Ursula Kdnig, Mediatorin mit Erfahrung in Vielparteienkonflikten im 6ffentlichen
Bereich, erlautert die Anwendungsmaoglichkeiten der Mediation und verdeutlicht die Unter-
schiede zur Konfliktldsung mittels Verhandlungen.

e Lic.iur. Lorenz Lehmann, Rechtsanwalt, schildert den Fall einer sanierungspflichtigen De-
ponie. Die anfallenden Entscheidungen konnten in einem Mediationsverfahren getroffen
werden.

e Schliesslich erlautern lic.iur. Martin Pestalozzi, Rechtsvertreter eines Umweltverbandes,
und lic.iur. Ulrich B. Mayer, Rechtsvertreter eines Projekttragers, die bei Verhandlungen
auftretenden Probleme. Umweltverbande und Projekttréager sind bei der Erarbeitung von
Verhandlungslésungen in einem Spannungsfeld sowohl untereinander als auch mit Behor-
den und Investoren. Erdrtert wird auch die rechtliche Sicherung der getroffenen Vereinba-
rungen durch 6ffentlichrechtliche Bewilligungen oder durch privatrechtlich vereinbarte Kon-
ventionalstrafen.

Die Tagung richtet sich an Behdrden, Unternehmen, Umweltorganisationen, Umweltjuristen,
Mediatoren, Politiker, Medienvertretende und andere Interessierte.

Tagungsort ist das Kultur-Casino Bern. Die Tagungsgebihren betragen fur VUR-Mitglieder
Fr. 190.--, fur studierende Mitglieder Fr. 40.--, fir Nichtmitglieder Fr. 240.-- und fur studierende
Nichtmitglieder Fr. 60.--. Die Teilnehmerzahl ist beschrankt.

Interessierte kdnnen das detaillierte Kursprogramm bei der Vereinigung fir Umweltrecht, Post-
fach 2430, 8026 Zirich, per Telefon unter 044 241 76 91, per Fax unter 044 241 79 05 oder per
E-Mail unter info@vur-ade.ch anfordern.
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Baurecht:

23 Androhung und Verfigung von Ersatzvornahmen

Art. 130 Abs. 2 BauG: Wiederherstellung

Art. 131 BauG: Ersatzvornahme

Die Wiederherstellungsverfugung ist, wie auch die Androhung und die Verfugung der
Ersatzvornahme, mit Rekurs anfechtbar. Es empfiehlt sich daher, fur die Fristen kein
konkretes Datum festzulegen, sondern sie ab Rechtskraft der Verfigung anzusetzen.

Die Androhung und Verfigung von Ersatzvornahmen bei formell und materiell widerrechtlichen
Bauten und Anlagen fuhrt in der Praxis oft zu Schwierigkeiten. Dies rihrt unter anderem daher,
dass die verwendete Terminologie uneinheitlich ist. Die nachfolgenden Ausflihrungen sollen die
fur die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands notwendigen Verfahrensschritte erlau-
tern.

1. Die Wiederherstellungsverfligung

Widerspricht eine Bauausfiihrung den gesetzlichen Vorschriften oder genehmigten Pléanen,
oder wird sonstwie ein unrechtmassiger Zustand geschaffen, kann die zustédndige Behdrde
die Entfernung oder Ab&nderung der rechtswidrig ausgefiihrten Bauten oder Anlagen so-
wie die Wiederherstellung des frilheren Zustands verfigen (Art. 130 Abs. 2 BauG). Die
Behdrden haben sowohl im Interesse der einzelnen Blrger als auch im Interesse der All-
gemeinheit gegen illegale Bauten vorzugehen.

a) Voraussetzungen
aa) Formell und materiell rechtswidrige Baute oder Anlage

Eine Abbruch- oder Wiederherstellungsverfligung setzt nach herrschender Praxis
voraus, dass die Baute oder Anlage sowohl in formeller als auch in materieller
Hinsicht rechtswidrig ist.

Wird eine Baute oder Anlage ohne Vorliegen einer rechtskréftigen Baubewilligung
erstellt, ist vorab zu prifen, ob eine Baubewilligungspflicht bestanden hatte. Muss
diese Frage bejaht werden, bedeutet dies eine formelle Rechtswidrigkeit. Diese
Tatsache fir sich allein vermag jedoch eine Abbruch-, beziehungsweise Wieder-
herstellungsverfigung noch nicht zu rechtfertigen. Vielmehr ist regelmassig in ei-
nem nachtraglichen Baubewilligungsverfahren zu prifen, ob eine ordentliche
Baubewilligung (Art. 87 Abs. 1 BauG) oder eine Ausnahmebewilligung (Art. 77
BauG) erteilt werden kann. Hierzu ist der Bauherr zur Einreichung eines nachtréag-
lichen Baugesuchs aufzufordern. Kann weder eine ordentliche noch eine Aus-
nahmebewilligung erteilt werden, erweist sich die Baute oder Anlage auch als ma-
teriell rechtswidrig.
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bb) Verhaltnismassigkeit der Wiederherstellung

cc)

Bei einer sowohl formell als auch materiell rechtswidrigen Baute oder Anlage ist in
einem weiteren Schritt zu prifen, welche Massnahmen zur Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands verhaltnismassig sind. Auf den Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit kann sich auch der bosglaubige Bauherr berufen. Er muss aber in
Kauf nehmen, dass die Behérden aus grundsétzlichen Uberlegungen — wie etwa
zum Schutz der Rechtsgleichheit oder der baurechtlichen Ordnung — dem Interes-
se an der Wiederherstellung des gesetzméassigen Zustands ein erhdhtes Gewicht
beimessen.

Die vorgesehene Massnahme muss sich als zweckmassig, erforderlich und
zweckproportional erweisen. Eine Abbruchverfiigung hat beispielsweise dann zu
unterbleiben, wenn die Abweichung von den Bauvorschriften geringfiigig ist, wenn
der Abbruch nicht im o6ffentlichen Interesse liegt oder wenn der dem Bauherrn
entstehende Schaden das 6ffentliche Interesse am Abbruch tUberwiegt.

Die Zweckmassigkeit einer Massnahme ist zu bejahen, wenn sie fur die Errei-
chung des angestrebten Ziels tauglich ist. Erforderlich ist sie, wenn sie im Hinblick
auf das angestrebte Ziel nétig ist, wobei weder in sachlicher, noch in raumlicher,
zeitlicher oder personeller Hinsicht eine mildere Massnahme zur Verfligung ste-
hen darf. Die Zweckproportionalitdt schliesslich ist dann gegeben, wenn fir eine
an sich geeignete und erforderliche Massnahme ein o6ffentliches Interesse be-
steht, welches die gegeniiberstehenden privaten Interessen Uberwiegt. Das Bun-
desgericht wertet das Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
stands regelméassig hoher als die fur den Bauherrn allfallig entstehenden Nachtei-
le.

Angemessene Frist

Fur die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands ist dem Bauherrn eine
angemessene Frist zu setzen. Die Dauer dieser Frist hangt unter anderem von
dem fur die Wiederherstellung notwendigen Aufwand ab. Dem Pflichtigen muss es
objektiv moglich sein, der Anordnung innert Frist Folge zu leisten. Im Kanton
St.Gallen werden in der Regel Wiederherstellungsfristen von zwei bis sechs Mo-
naten eingeraumt. Langere Zeitspannen werden nur in Ausnahmefallen gewahrt,
etwa wenn ein anderes, hangiges Vorhaben die Folgen der Wiederherstellung
mildern kénnte.

Da Wiederherstellungsverfiigungen mit Rekurs beim Baudepartement angefoch-
ten werden konnen (Art. 43bis VRP), empfiehlt es sich, fir die Wiederherstellung
kein konkretes Datum festzulegen. Besser ist, die Frist ab Rechtskraft der Verfi-
gung anzusetzen.

dd) Keine Verwirkung des Anspruchs auf Wiederherstellung

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes verwirkt das Gemeinwesen den
Anspruch auf Anordnung einer Wiederherstellung erst dreissig Jahre nach Aus-
fuhrung der rechtswidrigen Baute oder Anlage. Theoretisch kénnten die Politi-
schen Gemeinden somit den Abbruch einer illegal errichteten Baute noch neunu-
ndzwanzig Jahre nach deren Errichtung verfigen. Haben die Behdrden jedoch
wéhrend Jahren eine ihnen bekannte rechtswidrige Situation geduldet, kann sich
der Grundeigentimer unter Umstanden erfolgreich auf seinen guten Glauben be-
rufen. Gleiches gilt fur den Fall, dass die rechtswidrige Situation den Behdrden bei
gebotener Aufmerksamkeit hatte bekannt sein missen.
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b) Allenfalls Verbindung mit der Androhung der Ersatzvornahme

Will die zustandige Behotrde nétigenfalls zur Ersatzvornahme greifen, muss diese in der
Regel dem Pflichtigen angedroht werden. Diese Androhung erfolgt idealerweise bereits in
der Wiederherstellungsverfugung.

2. Die Ersatzvornahme

Liegt eine in formelle Rechtskraft erwachsene Sachverfiigung (beispielsweise eine Wie-
derherstellungsverfiigung) vor, muss die verfiigende Behdrde fur deren Vollstreckung sor-
gen (Art. 102 VRP). Dazu stehen ihr verschiedene Zwangsmittel zur Verfigung. Das h&u-
figste Zwangsmittel - wenn nicht eine Geld- oder Sicherheitsleistung vollstreckt werden
soll - ist die Ersatzvornahme.

a) Begriff

Ersatzvornahme bedeutet, dass die zustandige Behdrde Handlungen, die vom Verpflichte-
ten nicht wahrgenommen werden, auf dessen Kosten durch eine amtliche Stelle oder ei-
nen Dritten verrichten lasst. Die urspriingliche Leistungspflicht des Pflichtigen wird also
umgewandelt in eine Pflicht zur Duldung der Ersatzvornahme und zur Bezahlung der dabei
anfallenden Kosten.

b) Die Androhung

Die Androhung der Ersatzvornahme enthélt die Aufforderung an den Betroffenen, den
rechtmassigen Zustand innert einer angemessenen Frist selbst herzustellen. Diese Auffor-
derung ist mit der Feststellung zu verbinden, dass die zustandige Behérde die Ersatzvor-
nahme durchflihren wird, sofern der Betroffene den rechtmassigen Zustand nicht von sich
aus innert der angesetzten Frist wieder herstellt.

Auf die Androhung der Ersatzvornahme kann nur verzichtet werden, wenn eine Gefahr
droht und sofortiges Handeln geboten ist (Art. 131 Abs. 2 BauG und Art. 105 Abs. 2 VRP).

aa) Form

Es ist empfehlenswert, die Ersatzvornahme bereits im Rahmen der Sachverfi-
gung (beispielsweise der Wiederherstellungsverfligung) anzudrohen. Hierzu reicht
ein Vermerk im Dispositiv, zum Beispiel: Hiermit wird die Ersatzvornahme ange-
droht.

Wird die Androhung der Ersatzvornahme nicht mit einer Sachverfiigung verbun-
den, ist sie ein eigener Verwaltungsakt. Die Androhung hat diesfalls den entspre-
chenden inhaltlichen und formellen Anforderungen einer Verfiigung zu gentigen
und bendtigt auch eine eigene Rechtsmittelbelehrung (Art. 44 Abs. 1 und 3 VRP).
Die Rekursfrist betragt finf Tage (Art. 47 Abs. 2 VRP). Die Rigemoglichkeiten
sind allerdings beschrankt. Die rechtskraftige Sachverfiigung beispielsweise kann
grundsétzlich nicht mehr angefochten werden, es sei denn mit der Ruige der Ver-
letzung unverzichtbarer Grund- und Freiheitsrechte oder der Nichtigkeit der Verfu-

gung.
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bb) Frist

Die Ersatzvornahme muss unter Ansetzung einer angemessenen Frist angedroht
werden. Wenn die Androhung der Ersatzvornahme bereits in der Wiederherstel-
lungsverfiigung erfolgt, ist die Frist fur die Ersatzvornahme identisch mit der ange-
setzten Wiederherstellungsfrist. Wenn hingegen die Ersatzvornahme in einem ei-
genen Verwaltungsakt angedroht wird, hat die zustadndige Gemeindebehérde die
Frist so anzusetzen, dass sowohl auf die Interessen des Betroffenen wie auch auf
jene der Allgemeinheit Ricksicht genommen wird. Wiederum ist es empfehlens-
wert, kein konkretes Datum festzulegen, sondern die Ersatzvornahme nach Ablauf
einer Frist ab Eintritt der Rechtskraft anzudrohen.

c) Die Verfugung (Anordnung)

Die Ersatzvornahme muss bezuglich Art und Zeitpunkt detailliert festgelegt werden. Dies
bedeutet fur die zustdndige Behorde einen sowohl zeitlichen als auch finanziellen Auf-
wand. Da dem urspriinglich Verpflichteten nur die notwendigen und angemessenen Kosten
Uberbunden werden kénnen, werden vor der Auftragserteilung zur Ersatzvornahme Infor-
mationen Uber die Preise eingeholt. Mit diesen Abklarungen wird in der Regel zugewartet,
bis feststeht, dass der eigentlich Verpflichtete seiner Leistungspflicht nicht nachkommt.

Die Ersatzvornahme wird mit anderen Worten regelmassig erst nach erfolgter Androhung
und nach Ablauf der Erflllungsfrist konkretisiert. Der urspriinglich Verpflichtete muss sich
aber auch gegen die erst jetzt feststehenden Modalitaten zur Wehr setzen kénnen. Folglich
stellt auch diese sogenannte Anordnung der Ersatzvornahme eine mit Rekurs anfechtbare
Verfugung dar. Die Rugemaoglichkeiten sind allerdings auch hier (vgl. Ziff. 2.b.aa.) stark
eingeschrankt. Die Rekursfrist betragt wiederum lediglich finf Tage (Art. 47 Abs. 2 VRP).

d) Die Durchfihrung

Die Behorde flhrt, sofern sie dazu in der Lage ist, die Ersatzvornahme selbst durch. Sie
hat aber auch die Méglichkeit, Dritte mit der Durchfihrung zu beauftragen. Soweit zum
Schutz der beteiligten Personen erforderlich, kdnnen Polizeiorgane beigezogen werden.
Die Durchfiihrung der Ersatzvornahme stellt keine Verfligung dar.

Der Anspruch des Gemeinwesens auf Ausfiihrung der Ersatzvornahme verwirkt zehn Jah-
re nach deren Anordnung.

e) Die Kostentberbindung

Die Kostenersatzpflicht erfolgt im Rahmen einer selbstandigen, bei der Verwaltungsrekurs-
kommission anfechtbaren Kostenverfiigung (Art. 41 lit. f Ziff. 4 VRP).

Dem urspringlich Verpflichteten kdnnen jedoch nur die notwendigen und angemessenen
Kosten in Rechnung gestellt werden. Unndtiger Aufwand hat er nicht zu entgelten. Dies ist
aber nicht bereits dann der Fall, wenn der Verpflichtete selber kostengtnstiger hatte han-
deln kdnnen oder wenn er eine kostengtinstigere Offerte eines Dritten vorweisen kann.
Zum notwendigen Aufwand gehdren auch der entstandene Verwaltungsaufwand und die
Kosten eines allfélligen Polizeieinsatzes.

Die Kostenersatzpflicht besteht gegeniiber der Vollstreckungsbehtrde. Diese wiederum
entschadigt gegebenenfalls jene Dritten, welche die Ersatzvornahme getéatigt haben.
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3. Schematische Ubersicht tiber das einfachste Vorgehen bei ohne Baubewilligung er-
stellten Bauten und Anlagen

Eigenméchtig erstellte
Baute / Anlage

i

Baubewilligungspflicht Baubewiilli- Baubewilligungspflicht
gungspflichtig ?
fehlt gegeben
v v
Formell rechtméssige Forgelltre/c'l&tslwidrige
Baute / Anlage aute / Anlage
v

Aufforderung zur Einreichung
eines nachtraglichen
Baugesuchs

!

Baubewiilli-
gungsfahig?

nein

A 4

A 4

Materiell rechtswidrige

Materiell rechtmassige
Baute / Anlage

Baute / Anlage

\ 4

A 4

Wiederherstellungsverfigung
(falls verhaltnisméassig), mit
Androhung Ersatzvornahme

Nachtragliche
Baubewilligung

A 4

A 4

Ablauf Rechtsmittel- und Formell und materiell
Wiederherstellungsfrist rechtmassige
: Baute / Anlage

v

Anordnung (Verfligung)
der Ersatzvornahme

\ 4
Ablauf Rechtsmittelfrist

A 4

Durchfiihrung der
Ersatzvornahme

A 4

( Kostenverfiigung )
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Umweltschutzrecht:

24 Wiederherstellungspflicht bei widerrechtlichen Ab-
fallablagerungen

Art. 30e Abs. 1 USG: Abfallablagerung

Art. 130 Abs. 2 BauG: Wiederherstellung

Abfalle durfen nur auf Deponien gelagert werden, welche vom Amt fir Umweltschutz be-
willigt wurden.

Werden Abfalle ausserhalb von bewilligten Deponien gelagert, hat die zustandige Ge-
meindebehdrde eine Wiederherstellungsverfiigung zu erlassen — sofern diese Mass-
nahme dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit entspricht.

Infolge einer Feuersbrunst brannten auf einer Alp eine Sennhitte und die angrenzenden Stélle
vollsténdig nieder. Noch vor Aufnahme des Wiederaufbaus entsorgte die Eigentiimerin der Alp-
gebaude die Branduberreste an Ort und Stelle, indem sie daflr eine rund drei Meter tiefe Mulde
aushob. Die Mulde wurde anschliessend wieder zugeschuttet, mit Humus Uberdeckt und be-
grunt.

Die zustandige Gemeindebehdrde ergriff keinerlei Massnahmen gegen diese Art der Abfallent-
sorgung, obwohl sie wiederholt auf die entsorgten Brandabfélle aufmerksam gemacht worden
war. Dies veranlasste eine Ortspartei, sich mit aufsichtsrechtlicher Anzeige an das Baudepar-
tement zu wenden.

1. Behandlung von Bauabfallen

a) Begriff

Abfalle sind bewegliche Sachen, deren sich der Inhaber entledigt oder deren Entsorgung
im offentlichen Interesse geboten ist (Art. 7 Abs. 6 USG).

Bei Bau- oder Abbrucharbeiten anfallende Abfélle werden — mit Ausnahme von Sonderab-
fallen — als Bauabfélle bezeichnet (Art. 9 TVA). Auch die nach einem Brandfall zurtickblei-
benden Brandiiberreste gelten als Bauabfalle.

b) Trennung

Wer Bau- oder Abbrucharbeiten durchflihrt, muss vorerst die anfallenden Sonderabfélle
aussondern (Art. 9 Abs. 1 TVA). Anschliessend sind auch die Ubrigbleibenden Bauabfélle
nach den in Art. 9 Abs. 1 lit. a — d TVA festgelegten Kriterien voneinander zu trennen.

c) Ablagerung

Die Ablagerung von Abfallen darf gemass Art. 30e Abs. 1 USG nur auf daflir vorgesehe-
nen Deponien erfolgen. Mit dieser Vorschrift soll erreicht werden, dass Abfélle nur kontrol-
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liert abgelagert werden und dass die Ablagerungen auch langfristig keine Gefahr fur die
Umwelt darstellen. Das Ablagerungsverbot ausserhalb vorgesehener Deponien gilt jedoch
fur samtliche Abfallmaterialien — unabhéngig davon, ob die Abfalle umweltgefahrdend oder
unbedenklich sind.

Mit dem Verbot von Abfallablagerungen ausserhalb von bewilligten Deponien bringt der
Gesetzgeber unmissverstandlich zum Ausdruck, dass eine kontrollierte Entsorgung von
grossem o¢ffentlichen Interesse ist und dass Ausnahmen hierzu grundsétzlich nicht vorge-
sehen sind. Bei einer Missachtung des Ablagerungsverbots drohen gar strafrechtliche
Sanktionen (Art. 61 Abs. 1 lit. g USG).

2. Wiederherstellungspflicht als Folge einer widerrechtlichen Abfallablagerung

Da das Ablagerungsverbot ausserhalb von bewilligten Deponien eine allgemein verbindli-
che Verhaltensnorm ist, hat die zustandige Behérde bei dessen Verletzung eine Wieder-
herstellungsverfligung zu erlassen. Andernfalls missachtet sie wesentliche 6ffentliche Inte-
ressen. Mdglich sind allenfalls auch Sicherungs- oder Behebungsmassnahmen auf dem
Weg des unmittelbaren Vollzugs (vgl. Art. 59 USG).

a) Gesetzliche Grundlage

Nach Art. 76bis BauG vollzieht die politische Gemeinde die Vorschriften tGber Bauabfalle
der eidgendssischen Technischen Verordnung tber Abfalle, indem sie in der Regel im
Bau- oder Abbruchsbewilligungsverfahren Massnahmen anordnet.

Hat es die Gemeindebehdrde versdumt, in der Abbruchbewilligung oder der fir den Wie-
deraufbau erteilten Baubewilligung Auflagen Uber die vorschriftsgemasse Entsorgung der
Bauabfalle zu machen, muss sie prifen, ob zur Behebung des rechtswidrigen Zustands
gestitzt auf Art. 130 Abs. 2 BauG Wiederherstellungsmassnahmen angebracht sind.

b) Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips

Bei der Anordnung einer Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands ist stets auch der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten. Demnach darf eine Wiederherstellungs-
verfigung nur erlassen werden, wenn die Massnahme bei objektiver Betrachtungsweise
als das einzig geeignete Mittel erscheint, um einen baurechtswidrigen Zustand zu behe-
ben. Ist die Abweichung von den Vorschriften nur geringfligig und vermégen die beriihrten
Interessen den Schaden, der dem Eigentimer durch den Abbruch oder die Wiederherstel-
lung erwachsen wirde, nicht zu rechtfertigen, ist auf eine Wiederherstellungsverfiigung zu
verzichten.

Verhaltnismassig ist die Wiederherstellung mit anderen Worten dann, wenn sie geeignet
ist, den im Offentlichen Interesse verfolgten Zweck zu verwirklichen und zur Realisierung
dieses Ziels notwendig ist. Zudem muss der im 6ffentlichen Interesse verfolgte Zweck die
beeintrachtigten privaten Interessen tberwiegen.

3. Verhdaltnismassigkeit der Wiederherstellung im konkreten Fall

a) Vorbringen der Gemeinde

Die zusténdige Gemeindebehodrde verneinte die Verhaltnismassigkeit einer Wiederherstel-
lung mit dem Vorbringen, dass die vergrabenen Brandreste fur die Umwelt unbedenklich
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seien. Hinzu komme, dass ein Abtransport mittels Lastwagen eine unnétige Belastung von
Umwelt und Strassenwerk zur Folge habe.

b) Beurteilung des Baudepartementes

Das Baudepartement erachtete demgegeniber das Ausbaggern und den Abtransport des
widerrechtlich abgelagerten Materials als geeignete, wenn nicht gar einzige Méglichkeit,
um dem umweltschutzrechtlichen Ablagerungsverbot zu entsprechen.

Notwendig sei diese Massnahme selbst dann, wenn sich der widerrechtlich gelagerte Bau-
abfall als nicht umweltgefahrdend erweisen sollte. Dies ergebe sich aus der Tatsache,
dass nach Art. 30e USG auch unbedenkliche Abfallmaterialien nur auf bewilligten Depo-
nien gelagert werden dirfen. Hinzu komme, dass gemass dem im Umweltschutzgesetz
verankerten Vorsorgeprinzip eine mogliche Geféahrdung der Umwelt bereits genigt, um die
Notwendigkeit einer Massnahme zu bejahen. Im konkreten Fall sei es tatséchlich unge-
wiss, ob nur inertes Material vergraben wurde.

Auch die Zweckproportionalitat einer Wiederherstellungsverfigung sei zu bejahen. Mass-
gebend seien allein die Auswirkungen einer solchen Verfigung auf die Rechtsstellung des
Betroffenen. Der finanzielle Aufwand fur die Aushebung und Entsorgung der Abfélle kénne
ihrem Inhaber ohne weiteres zugemutet werden. Die eigentlichen Transport- und Entsor-
gungskosten hingegen waren auch bei einer vorschriftsgemassen Entsorgung angefallen
und seien daher fur die Frage der Zweckproportionalitdt ohne Bedeutung. Damit stehe fest,
dass die offentlichen Interessen an einer Wiederherstellung die privaten Interessen uber-
wiegen.

Zur geltend gemachten zusatzlichen Umweltbelastung fiihrte das Baudepartement ab-
schliessend aus, dass der Gesetzgeber diese Folgebelastungen bewusst in Kauf genom-
men hat. Er sei sich beim Erlass des Ablagerungsverbots durchaus im Klaren gewesen,
dass das Abfallgut bei einer gesetzeskonformen Entsorgung in der Regel auf eine Deponie
transportiert werden muss, was zusatzliche Umweltbelastungen sowie die Inanspruch-
nahme von o6ffentlichen oder privaten Infrastrukturanlagen zur Folge hat. Wenn der Ge-
setzgeber die Entsorgungspflicht von den konkreten Umstanden hétte abhangig machen
wollen, hatte er entsprechende Ausnahmeregelungen getroffen. Dies habe er jedoch nicht
getan. Die Vorbringen der Gemeinde gegen die Verhaltnismassigkeit einer Wiederherstel-
lungsmassnahme seien folglich nicht stichhaltig.

Das Baudepartement gelangte somit zum Schluss, dass der Verzicht der Gemeindebehér-
de auf Wiederherstellungsmassnahmen klares Recht verletze. Der aufsichtsrechtlichen
Anzeige wurde daher Folge geleistet und die Gemeindebehdrde angewiesen, die Wieder-
herstellung des rechtmassigen Zustands zu verfligen.

Weiterfuhrende Hinweise:

BGE 123 Il 255; 120 Ib 400, 108 la 216, 107 la 27

GVP 1983 Nr. 98 Erw. 2

ZBl 98 [1997], S. 364

P. Tschannen, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, Zirich 2000, N 2, N 13 und N 18 zu
Art. 30e USG

Rhinow/Kréhenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Ba-
sel 1990, S. 178 ff.
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Entscheid des Baudepartementes vom 16. Juni 2004 i.S. P.S.

Das Baudepartement stellte als Aufsichtsbehorde fest, dass bei einer widerrechtlich erstellten
Abfalldeponie eine Wiederherstellungsverfligung die geeignete, notwendige und zweckpropor-
tionale Massnahme sei, um dem Umweltschutzgesetz zu entsprechen. Der aufsichtsrechtlichen
Anzeige wurde daher Folge geleistet und die zustandige Gemeindebehtrde zum Erlass einer
entsprechenden Verfugung angehalten.
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Offentliches Beschaffungswesen:

25 Angebote nicht eingeladener Unternehmen

Art. 25 Abs. 1 V6B: Einladungsverfahren

Art. 26 VOB: Gemeinsame Angebote

Im Einladungsverfahren darf sich eine nicht eingeladene Unternehmung nicht mit einem
eingeladenen Unternehmen zu einer Bietergemeinschaft zusammenschliessen.

Das Verwaltungsgericht hatte im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens zu beurteilen, ob im
Einladungsverfahren der Zusammenschluss einer eingeladenen mit einer nicht eingeladenen
Unternehmung zul&ssig ist.

1. Einladungsverfahren

Beim Einladungsverfahren bestimmt der Auftraggeber grundsatzlich frei, wen er gestitzt
auf Art. 25 Abs. 1 VOB zur Einreichung eines Angebots auffordert. Dies erméglicht der
Vergabebehotrde unter Einhaltung der Gebote der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminie-
rung, den Kreis der méglichen Zuschlagsempfanger zu beeinflussen.

Art. 25 Abs. 1 VOB bestimmt, dass im Einladungsverfahren die vom Auftraggeber ausge-
wahlten Anbieter ein Angebot einreichen kdnnen. Diese Formulierung schliesst e contrario
nicht eingeladene Anbieter von der Einreichung eines Angebots aus, selbst wenn sie zur
Ausfihrung des Auftrags an sich geeignet waren. Damit steht fest, dass ein nicht eingela-
dener Anbieter gestitzt auf Art. 25 Abs. 1 V6B von der Einreichung eines selbstandigen
Angebotes ausgeschlossen ist.

2. Gemeinsame Angebote

Art. 26 VOB bestimmt, dass — vorbehdltlich abweichender Bestimmungen in den Aus-
schreibungsunterlagen — gemeinsame Angebote von mehreren Anbietern zulassig sind.
Demgegentber zeichnet sich das Einladungsverfahren im Wesentlichen dadurch aus,
dass die Vergabebehorde — anders als beim offentlichen und selektiven Verfahren — durch
die Einladung den Kreis der méglichen Anbieter beschranken kann. Diese freie Entschei-
dungsmaoglichkeit wirde beschnitten, wenn nicht eingeladene Teilnehmer zusammen mit
eingeladenen Anbietern ein Angebot einreichen kénnten.

Die Prifung der jeweiligen Zuschlagskriterien hat nach objektiven Gesichtspunkten zu er-
folgen. Ergabe die Prifung der Zuschlagskriterien, dass es sich beim gemeinsamen Ange-
bot des eingeladenen und des nicht eingeladenen Anbieters um das wirtschaftlich giins-
tigste im Sinn von Art. 34 Abs. 1 VOB handeln wirde, wére die Vergabebehoérde verpflich-
tet, die Arbeitsgemeinschaft zu beriicksichtigen, obwohl sie sich zuvor durch die Nichtein-
ladung implizit gegen die Erteilung des Zuschlags an den nicht eingeladenen Anbieter ent-
schieden hat.

Weiterfihrender Hinweis:
VerwGE B 2004/55 vom 10. Juni 2004 i.S. B.M. AG
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Urteil des Verwaltungsgerichtes vom 2. Dezember 2003 i.S. I. H.&P. W. AG, Erw. 3

Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass in den Ausschreibungsunterlagen die Moglichkeit des
Zusammenschlusses einzelner Anbieter zu Arbeitsgemeinschaften ausdricklich vorgesehen
war. Dennoch beurteilte es eine Zuschlagsverfiigung als rechtswidrig, weil der Zuschlag einer
Arbeitsgemeinschaft erteilt worden war, der ein nicht eingeladener Anbieter angehdrte. Es kon-
ne nicht angehen, dass es die Eingeladenen in der Hand héatten, durch den Zusammenschluss
mit nicht eingeladenen Unternehmen den Kreis der mdglichen Zuschlagsempféanger zu erwei-
tern.
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Offentliches Beschaffungswesen:

26 Verstoss gegen gesamtarbeitsvertragliche Bestim-
mungen

Art. 12 Abs. 1 lit. d und i VOB: Ausschluss

Art. 34 Abs. 2 VOB: Zuschlagskriterien

Verstosse gegen gesamtarbeitsvertragliche Bestimmungen sind Ausschlussgriinde und
als solche bereits im Rahmen der Eignungsprufung zu wirdigen. Bei der nachfolgenden
Bewertung der Zuschlagskriterien dirfen sie nicht mehr bericksichtigt werden.

Eine Politische Gemeinde fiihrte fir eine Strassensanierung das Einladungsverfahren durch.
Der Zuschlag zum Preis von Fr. 123'145.80 wurde einer Anbieterin erteilt, welche bei der Be-
wertung 92,1 Punkte erzielt hatte. Der von einer anderen Anbieterin offerierte Preis hatte
Fr. 103'603.05 betragen. Diese Anbieterin war jedoch mit nur 83,2 Punkten bewertet worden.
Die unterlegene Anbieterin wandte sich in der Folge mit Beschwerde ans Verwaltungsgericht
und beanstandete insbesondere die Bewertung der Zuschlagskriterien.

Das Verwaltungsgericht kam zum Schluss, dass gewisse Vorkommnisse als Ausschlussgriinde
Zu werten seien, nicht aber in die Bewertung der Zuschlagskriterien einfliessen duirften.

1. Die Ausschlussgriinde

Ein Anbieter, der die Eignungskriterien nicht erfillt, kann vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden. Die Kriterien sind im Rahmen einer sogenannten Eignungsprifung zu
wrdigen.

Art. 12 VOB enthélt eine Aufzéhlung von verschiedenen Ausschlussgrinden. So kann der
Auftraggeber einen Anbieter unter anderem dann vom Vergabeverfahren ausschliessen,
wenn dieser Arbeitsschutzbestimmungen oder Arbeitsbedingungen nicht gewahrleistet o-
der einhalt (lit. d) oder wenn er sich beruflich fehlverhalten hat und dies in einem gerichtli-
chen Verfahren festgestellt wurde (lit. i).

2. Die Zuschlagskriterien
a) Arten

Nach Art. 34 Abs. 1 VOB erhalt jeweils das wirtschaftlich glinstigste Angebot den Zuschlag.
Dieses Angebot ist jedoch nicht zwingend identisch mit dem preisgunstigsten Angebot. So
konnen fur die Ermittlung der Wirtschaftlichkeit neben dem Preis auch andere Kriterien be-
ricksichtigt werden. Das wirtschaftlich glnstigste Angebot ergibt sich mit anderen Worten
aus der Beurteilung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien.

Art. 34 Abs. 2 VOB enthélt eine beispielhafte Aufzéhlung solcher Kriterien. Es sind dies
Qualitat, Termin, Garantie- und Unterhaltsleistungen, Kundendienst, Betriebskosten, Inno-
vationsgehalt, Asthetik, Umweltvertraglichkeit, Erfanrung sowie die Sicherung des Ausbil-
dungsstandes einer Berufsgattung. Dem Auftraggeber steht es frei, zusétzliche Kriterien
festzulegen.
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Nach Art. 34 Abs. 3 V6B muss der Auftraggeber im Rahmen der Ausschreibung die Krite-
rien samt allfalliger Unterkriterien bekannt geben - in der Reihenfolge ihrer Bedeutung oder
mit ihrer Gewichtung.

b) Gewichtung

Die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien liegt im Ermessen des Auftraggebers.
Das Verwaltungsgericht kann nur einschreiten, wenn einzelne Kriterien in unzulassiger
Weise ausser Acht gelassen oder fehlerhaft angewendet wurden.

3. Abgrenzung von Ausschlussgrinden und Zuschlagskriterien im konkreten Fall
a) Sachverhalt

Die vergebende Gemeinde hatte nebst anderen Kriterien die "Qualifikation" als Zuschlags-
kriterium festgelegt. Dieses Kriterium wurde bei der Beschwerdefiihrerin mit einer geringen
Punktezahl bewertet. Als Begrundung hierfir wurde unter anderem angefuhrt, dass die
Beschwerdefuhrerin in den Jahren 1999 bis 2001 verschiedentlich gegen den Landesman-
telvertrag verstossen habe.

b) Ausfihrungen des Verwaltungsgerichtes

Das Verwaltungsgericht hielt fest, dass Verstdsse gegen gesamtarbeitsvertragliche Best-
immungen einzig im Rahmen der Eignungspriifung zu wirdigen seien. Die Vorfélle aus
den Jahren 1999 bis 2001 hatten mit anderen Worten gemass Art. 12 Abs. 1 lit. d und i
VOB zu einem Ausschluss vom Vergabeverfahren fihren konnen. Bei der Beurteilung der
Angebote anhand der Zuschlagskriterien hingegen durften diese Vorfalle nicht mehr be-
rticksichtigt werden. Hinzu komme, dass die Verstésse ohnehin bereits mehrere Jahre zu-
rucklagen.

Weiterfuhrender Hinweis:
Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 1999 Nr. 28

Urteil des Verwaltungsgerichtes vom 17. August 2004 i.S. ARGE B./K.

Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass Verstosse eines Anbieters gegen den Landesmantel-
vertrag zu Unrecht beim Zuschlagskriterium "Qualifikation" beriicksichtigt worden waren. Sol-
che Vorfélle seien einzig im Rahmen der Eignungsprufung zu wirdigen. Hinzu komme, dass
die Verstdsse bereits mehrere Jahre zurticklagen. Folglich hatten sie ohnehin nicht mehr zulas-
ten des Anbieters berlcksichtigt werden durfen.
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Verwaltungsverfahrensrecht:
27 Das Augenscheinprotokoll

Art. 29 Abs. 2 BV: Anspruch auf rechtliches Gehor

Zur Gewahrleistung des rechtlichen Gehdrs ist tber einen durchgefihrten Augenschein
in der Regel ein Protokoll zu erstellen. Dieses ist den Verfahrensbeteiligten zur Stellung-
nahme zu unterbreiten.

In einem Rekursverfahren vor Baudepartement wurde geltend gemacht, dass die zustandige
Gemeindebehdrde Uber die Einsprachen entschieden habe, ohne dass ein Protokoll ber den
durchgefuhrten Augenschein vorgelegen habe. Zudem hatten an diesem Augenschein ver-
schiedene Gemeinderate gefehilt.

1. Das rechtliche Gehor
a) Gelegenheit zur Stellungnahme und Akteneinsicht

Im Rahmen der allgemeinen Verfahrensgarantien wird in Art. 29 Abs. 2 BV statuiert, dass
die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehdr haben. Ausflisse dieses verfassungsmassi-
gen Anspruchs werden vorab in Art. 15 VRP (Gelegenheit zur Stellungnahme) und Art. 16
VRP (Akteneinsicht) geregelt.

Zum Anspruch auf rechtliches Gehdr gehért das Recht auf Teilnahme am Verfahren und
auf Einflussnahme auf den Prozess der Entscheidfindung. In diesem Sinn dient das recht-
liche Gehor der Sachaufklarung.

b) Mitwirkungsrechte der Verfahrensbeteiligten

Der Anspruch auf rechtliches Gehor stellt auch ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungs-
recht beim Erlass eines Entscheids dar, der in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreift.

Der Betroffene hat das Recht, Beweisantrage zu stellen. Grundsatzlich hat er auch An-
spruch darauf, dass die beantragten Beweise tatsachlich abgenommen werden. Eine Aus-
nahme hievon gilt einzig fiir den Fall, dass die beantragten Beweise nicht den rechtserheb-
lichen Sachverhalt betreffen oder dass die angebotenen Beweismittel offensichtlich nicht
geeignet sind, Uber die streitige Tatsache Beweis zu erbringen. Im Weiteren kann auf ein
beantragtes Beweismittel verzichtet werden, wenn die Behdrde den Sachverhalt gestitzt
auf ihre eigene Sachkenntnis beziehungsweise auf jene von fachkundigen Mitarbeitenden
zu wirdigen vermag.

Der Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst ausserdem das Recht, an der Erhebung we-
sentlicher Beweise mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, so-
fern dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Wurde einem Betroffenen die
Mdglichkeit verweigert, an der Beweisabnahme mitzuwirken oder nachtraglich zum Be-
weisergebnis Stellung zu nehmen, darf bei der Entscheidfindung nicht auf das entspre-
chende Beweismittel abgestellt werden.
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2. Das Augenscheinprotokoll
a) Grundsétzliche Pflicht zur Erstellung eines Protokolls

Fuhrt im verwaltungsinternen Verfahren ein Sachbearbeiter einen Augenschein durch, ist
ein Protokoll aufzunehmen und dieses anschliessend den Beteiligten zur Stellungnahme
Zu unterbreiten. Gleiches gilt, wenn ein Gericht einen Augenschein durch eine Delegation
oder einen Referenten durchfiihren I&sst.

Die Pflicht zur Erstellung eines Protokolls und zur Zustellung an die Verfahrensbeteiligten
ergibt sich aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor, zumal das Augenscheinprotokoll der
entscheidenden Behorde als wesentliche Entscheidgrundlage dient. Nach der Rechtspre-
chung des Bundes- und des Verwaltungsgerichtes ist zur Gewahrung des rechtlichen Ge-
hors die Erstellung eines Augenscheinprotokolls und die Aufnahme der anlasslich des Au-
genscheins erhobenen Beweismittel in die Akten unumganglich.

b) Verzicht auf ein Protokoll

Die Erstellung eines Protokolls kann einzig dann entbehrlich werden, wenn die Behorde
oder das Gericht den Augenschein in vollstandiger Besetzung vornimmt.

Ein solcher Augenschein ermdéglicht es, dass samtliche Mitglieder den Sachverhalt aus
unmittelbarer eigener Wahrnehmung feststellen kénnen. Mit anderen Worten kann das Er-
gebnis der Beweiserhebung direkt Eingang in die Motive des Entscheids finden. Ein Ver-
zicht auf ein Augenscheinprotokoll ist allerdings nur dann zuléssig, wenn die relevanten
Feststellungen und die dazu gemachten erheblichen Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
in den Entscheidmotiven auch tatsachlich wiedergegeben werden.

3. Bedeutung im konkreten Fall

Im vorliegenden Fall fihrte nicht der Gemeinderat, sondern die Baukommission den Au-
genschein durch. Hinzu kommt, dass der Augenschein auf Antrag der Einsprecher nicht
als blosser Verstandigungsversuch, sondern zur Klarung des Sachverhalts abgehalten
wurde. Da kein Augenscheinprotokoll erstellt wurde, war der Gemeinderat als entschei-
dende Behdrde nicht in der Lage, in Kenntnis der am Augenschein vorgebrachten Argu-
mente Uber die Einsprachen zu entscheiden. Auch das im Rekursverfahren angerufene
Baudepartement hatte keinerlei Kenntnis von den am Augenschein vorgebrachten Argu-
menten. Folglich konnte auch das Baudepartement nicht Uberprifen, ob diese Argumente
fur die Entscheidfindung von Bedeutung gewesen waren.

Das Baudepartement gelangte daher zum Schluss, dass die Vorinstanz den Anspruch der
Rekurrenten auf rechtliches Gehor verletzt hat. Dies, weil sie nach dem nicht selbst durch-
gefuihrten Augenschein im Einspracheentscheid weder auf die Einsprachegriinde noch auf
die am Augenschein gemachten Feststellungen oder Vorbringen der Verfahrensbeteiligten
eingegangen war.

Weiterfuhrende Hinweise:

- BGE 120V 360 Erw. 1a, 119 la 261 Erw. 6a

- Cavelti/'Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt am Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003, N 967, N 969 und N 988 f.
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Entscheid des Baudepartementes vom 20. August 2004 i.S. V. und A. E.

Das Baudepartement erachtete das rechtliche Gehdr der Rekurrenten als verletzt, weil der
Gemeinderat nach einem nicht selbst durchgefuhrten Augenschein im Einspracheentscheid
weder auf die Einsprachegriinde noch auf die am Augenschein gemachten Feststellungen oder
Vorbringen der Verfahrensbeteiligten eingegangen war.
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Verwaltungsverfahrensrecht:
28 Die Begrindung von Verfligungen

Art. 29 Abs. 2 BV: Rechtliches Gehor

Art. 24 Abs. 1 VRP: Verfigungsbegrindung

Geht die zustandige Behodrde im Einspracheentscheid nicht auf die geltend gemachten
Rugen ein, verletzt sie den Anspruch der Einsprecher auf rechtliches Gehor.

Ein blosser Hinweis auf Expertenmeinungen genigt nicht fir die Begriindung eines Ein-
spracheentscheides.

Gegen ein in der Kernzone geplantes Mehrfamilienhaus wurden verschiedene Einsprachen er-
hoben. Dabei wurde unter anderem geltend gemacht, dass sich Neubauten geméss Bauregle-
ment gut ins Orts- und Strassenbild einzufligen und sich derart an die umliegenden Bauten an-
zupassen hatten, dass eine gute Gesamtwirkung erzielt werde. Beides treffe vorliegend nicht
Zu.

Der Gemeinderat erteilte die Baubewilligung und wies die Einsprachen ab. Die Beurteilung, ob
ein Bauvorhaben ortshildvertraglich sei, beziehungsweise ob es sich asthetisch gut in das
Dorfbild einfuge, sei sehr subjektiv. Der Gemeinderat habe sich daher auf das Wissen und die
Ausfihrungen von Fachpersonen gestiitzt und das Bauprojekt der kantonalen Denkmalpflege,
dem Heimatschutz und einem Raumplanungsbiro zur Vernehmlassung eingereicht. Nach Ein-
gang der fachkundigen Stellungnahmen sei das Projekt Uberarbeitet und offentlich ausge-
schrieben worden.

Gegen diese Baubewilligung erhoben zahlreiche Einsprecher Rekurs beim Baudepartement.
Der Gemeinderat habe ausschliesslich auf die Ausfliihrungen beigezogener Fachleute abge-
stellt, ohne sich mit den Argumenten der Einsprecher auseinanderzusetzen oder eigene Uber-
legungen zur Ortsbildvertraglichkeit anzustellen.

Die Vorinstanz winschte eine Heilung des Mangels im Rekursverfahren. Im eigens dafur
durchgefuhrten zweiten Schriftenwechsel verzichtete der Gemeinderat jedoch auf eine weitere
Stellungnahme.

1. Begrundungspflicht
a) Teil des rechtlichen Gehors

Der Umfang der Begrundungspflicht bemisst sich primar nach dem kantonalen Recht.
Subsidiar sind der in Art. 29 Abs. 2 BV enthaltene Anspruch auf rechtliches Gehor und die
daraus fliessenden Mindestgarantien beizuziehen. Art. 24 Abs. 1 lit. a VRP schliesslich
schreibt vor, dass eine Verfigung nebst den Tatsachen und Vorschriften auch eine Verfi-
gungsbegrindung enthalten soll.

Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt, dass eine Behorde die
Vorbringen der vom Entscheid Betroffenen tatséchlich hért, sorgféltig und ernsthaft pruft
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und in der Entscheidfindung bertcksichtigt. Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdr folgt
daher auch die grundsétzliche Pflicht, einen Entscheid zu begrinden.

b) Umfang der Begriindung

Die Begriindung muss so abgefasst sein, dass der Betroffene den Entscheid sachgerecht
anfechten kann. Die entscheidende Behdrde ist nicht gehalten, sich Uber alle Vorbringen
auszusprechen, die in der Einsprache gedaussert werden. Sie darf sich auf die fir den Ent-
scheid wesentlichen Gesichtspunkte beschréanken. Insbesondere ist die Behdrde nicht ver-
pflichtet, sich mit allen Standpunkten der am Verfahren Beteiligten detailliert auseinander-
zusetzen. Es genugt, die Vorbringen des Rechtssuchenden durch die Darlegung der eige-
nen, gegenteiligen Ansicht zu widerlegen. Der Rechtsuchende muss gentigend Aufschluss
darliber erhalten, ob und mit welchem Ergebnis sein Vorbringen geprift wurde.

Die Begrundungsdichte richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls. Je grosser der
Spielraum ist, Uber welchen die Behorde infolge Ermessens und unbestimmter Rechtsbe-
griffe verfigt und je starker ein Entscheid in die individuellen Rechte eingreift, desto héhere
Anforderungen sind an dessen Begriindung zu stellen.

2. Folgen einer ungentigend begrindeten Verfligung
a) Regel: Aufhebung und Rickweisung an die Vorinstanz

Eine ungeniigend begrundete Verfugung verletzt den Anspruch der Verfigungsadressaten
auf rechtliches Gehor. Dies fuhrt grundsatzlich zur Aufhebung des angefochtenen Verwal-
tungsaktes und zur Riickweisung der Streitsache an die Vorinstanz.

b) Ausnahme: Heilung im Rekursverfahren

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes kann die Verletzung des rechtlichen Ge-
hors durch dessen Gewahrung in einem nachfolgenden Rechtsmittelverfahren geheilt wer-
den. Voraussetzung hierfur ist, dass der Rechtsmittelinstanz die volle Uberpriifungsbefug-
nis zusteht und sie von dieser Befugnis auch tatsachlich Gebrauch macht.

Geht es allerdings um die Beurteilung von Ermessensfragen, bei welchen der Vorinstanz
ein erheblicher Beurteilungsspielraum zukommt, ist in der Regel von einer Heilung abzu-
sehen und die Sache an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

3. Beurteilung des konkreten Falles
a) Hinweis auf Expertenmeinungen als ungenigende Verfigungsbegriindung

Im vorliegenden Fall wurde die Baubewilligung nach Ansicht des Baudepartementes nur
unzureichend begrindet. Die Griinde, weshalb der Einsprache keine Folge gegeben wur-
de, kénnten aus den Erwagungen nicht entnommen werden. Es genlige nicht, bloss darauf
hinzuweisen, dass die beigezogenen Experten eine harmonische Einfligung ins Ortsbild
bejahen.

Die Einsprecher hatten in ihrer Einsprache auf vier Seiten eingehend dargelegt, weshalb
die Baute ihres Erachtens nicht ins Ortsbild passe. Unter diesen Umstanden héatte die Vor-
instanz zumindest auf die Hauptpunkte des Argumentariums der Einsprecher eingehen
und darlegen muissen, weshalb sie gegenteiliger Auffassung sei. An dieser Beurteilung
vermoége der Umstand, dass den Rekurrenten die Berichte der beigezogenen Experten be-
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kannt waren, ebensowenig zu andern, wie die Tatsache, dass anlasslich des Augen-
scheins angeblich eine eingehende Diskussion der Standpunkte der Einsprecher stattge-
funden habe. Art. 24 Abs. 1 VRP verlange eine Verfligungsbegrindung, die eine sachge-
rechte Anfechtung eines Entscheides ermdéglicht. Die Vorinstanz hingegen sei im Ein-
spracheentscheid mit keinem Wort auf die Einsprachegriinde eingegangen und habe
dadurch den Anspruch der Rekurrenten auf rechtliches Gehor verletzt.

b) Ruckweisung auf Grund des erheblichen Beurteilungsspielraums der Vorinstanz

Das Baudepartement fiihrte weiter aus, dass der Baubewilligungsbehorde bei der Frage,
ob sich ein Bauvorhaben ins Ortsbild einfige und sich den bestehenden Uberbauungen
anpasse, ein erheblicher Beurteilungsspielraum zukommt. Diesen Ermessensspielraum
habe die Rechtsmittelinstanz zu wahren. Es sei daher fraglich, ob eine Heilung der Ge-
horsverletzung im Rekursverfahren moglich gewesen wére. Die Beantwortung dieser Fra-
ge konne jedoch offenbleiben, zumal es die Vorinstanz unterlassen habe, im eigens zu
diesem Zweck durchgefiihrten zweiten Schriftenwechsel eine Begrindung fir die Ein-
spracheabweisung nachzuliefern. Der Rekurs wurde daher zur erneuten Entscheidung an
die Vorinstanz zurtickgewiesen.

Weiterfuhrende Hinweise:

BGE 126 172, 125 11 149 Erw. 2a, 123 1 34 Erw. 2c, 110 la 82

Imboden/Krdhenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1990, Nr. 85 laund c, S. 286 f.

Kdlz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Ziirich 1998,
N 355

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt am Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003, N 990

Entscheid des Baudepartementes vom 20. August 2004 i.S. V. und A. E.

Das Baudepartement hielt fest, dass der blosse Hinweis auf Expertenmeinungen einen Ein-
spracheentscheid nur ungeniigend begriindet. Nachdem die betroffene Gemeinde die mangel-
hafte Begriindung im Rekursverfahren nicht nachgeholt hatte, obwohl eigens dafur ein zweiter
Schriftenwechsel durchgefihrt worden war, wurde die Streitsache zur erneuten Entscheidung
an die Vorinstanz zuriickgewiesen.
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Verwaltungsverfahrensrecht:
2 9 Rekursberechtigung bei Asthetikvorschriften

Art. 45 Abs. 1 VRP: Rekursberechtigung

Bei der Anrufung von Vorschriften des Ortsbildschutzes hat der Nachbar eines Bauvor-
habens konkret darzutun, weshalb die Verletzung dieser Vorschriften ihn mehr trifft als
die Allgemeinheit.

An diese Darlegung durfen keine hohen Anforderungen gestellt werden, wenn fur ein
abgegrenztes Gebiet besondere Asthetikvorschriften aufgestellt wurden und sowohl die
Bau- wie auch die Nachbarparzelle in dieses Gebiet einbezogen wurden.

In einem Rekursverfahren vor Baudepartement war die Legitimation gewisser Rekurrenten um-
stritten. Die zustandige Gemeindebehérde machte geltend, dass diese Rekurrenten nur 6ffent-
liche Interessen wahrnahmen. Zudem fehle die erforderliche enge nachbarliche Beziehung zum
Baugrundstiick. Dies gelte insbesondere fiir diejenigen Rekurrenten, welche lediglich zur Miete
auf den Nachbargrundstiicken wohnten. Da es vorliegend weder um materielle Immissionen
noch um die Schaffung eines Gefahrenpotenzials gehe, konne die Rekursberechtigung nur fir
dinglich und auf unbestimmte Zeit am Nachbargrundstiick berechtigte Personen bejaht werden.

1. Rekursberechtigung im Allgemeinen

Nach Art. 45 Abs. 1 VRP ist nur derjenige zur Erhebung eines Rekurses berechtigt, wel-
cher an der Anderung oder Aufhebung der Verfligung oder des Entscheids ein eigenes
schutzwirdiges Interesse dartut.

a) Eigenes Interesse

Gegen behdrdliches Handeln soll nur einschreiten kdnnen, wer selbst davon betroffen ist.
Verfolgt also jemand mit der Prozessfiihrung Allgemeininteressen oder die Interessen Drit-
ter, muss die Rechtsmittelbefugnis verneint werden.

Diese Einschrankung der zum Rekurs befugten Personen dient dem Schutz der Rechtsmit-
telinstanzen vor Uberlastung und der Rechtssicherheit. Die Verwaltungsrechtsprechung
soll vorab dem Schutz des einzelnen Burgers dienen.

b) Schutzwirdiges Interesse

Das zweite Element der Rekursberechtigung besteht in der Schutzwirdigkeit der geltend
gemachten Interessen. Die Zulassung zum Verfahren wird mit anderen Worten von einer
bestimmten Interessenqualitat abhangig gemacht.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts gelten nicht nur rechtlich geschiitzte
Interessen des Betroffenen als schutzwiirdig, sondern auch dessen tatsachliche Interes-
sen. Die Rechtsmittelbefugnis ist jedoch nur dann zu bejahen, wenn die tatséchlichen Inte-
ressen des Betroffenen durch die Verfigung oder den Entscheid objektiv gesehen mehr
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bertihrt werden als die Interessen eines Dritten oder der Allgemeinheit. Diese Anforderun-
gen haben zur Folge, dass der Rechtsmittelklager in einer besonderen, beachtenswerten,
nahen Beziehung zur Streitsache stehen muss.

Das geltend gemachte Interesse muss fur jede einzelne Rechtsbehauptung vorliegen. Je-
der Einwand ist gesondert daraufhin zu Uberprifen, ob der Rekurrent durch den vo-
rinstanzlichen Sachentscheid unmittelbar und starker als irgendjemand in den eigenen In-
teressen beruhrt ist.

An die Darlegung des eigenen schutzwirdigen Interesses sind immer dann keine beson-
deren Anforderungen zu stellen, wenn sich dieses Interesse ohne weiteres aus der konkre-
ten Ortlichen Situation ergibt.

2. Rekursberechtigung in besonderen Fallen
a) Legitimation von Mietern

Wie obstehend ausgefiihrt, genigt fiir die Rekursberechtigung das Vorliegen eines tat-
sachlichen Interesses. Ein solches kann ohne weiteres auch einem Mieter zukommen. Bei
der Rekursberechtigung von Mietern ist allerdings darauf zu achten, dass auch sie nur ei-
gene Interessen verfolgen dirfen.

b) Legitimation von Nachbarn in Bau- und Planungssachen
aa) Grundsatzlich

In Bau- und Planungssachen ist die Rekursberechtigung von Nachbarn eines be-
stimmten Vorhabens davon abhangig zu machen, ob in raumlicher Hinsicht eine
enge nachbarliche Beziehung zum Baugrundstiick beziehungsweise zum Plange-
biet gegeben ist. Zudem muissen auch Nachbarn durch den Sachentscheid der
Vorinstanz unmittelbar und in héherem Ausmass als irgendein Dritter oder die All-
gemeinheit in eigenen, aktuellen tatsachlichen oder rechtlichen Interessen beein-
trachtigt werden.

bb) Bei Anrufung von Asthetikvorschriften

Asthetikvorschriften haben keine nachbarschiitzende Funktion. Ein Nachbar, der
sich unter Berufung auf einen solchen Rechtssatz gegen ein Bauvorhaben weh-
ren will, kann daher kein rechtliches Interesse geltend machen. Auf Grund seines
tatséchlichen Interesses kann die Rekursberechtigung jedoch gegeben sein.

Ruft der Nachbar das Verunstaltungsverbot oder die Vorschriften des Ortsbild-
schutzes an, hat er konkret darzutun, weshalb die angebliche Verletzung dieser
Vorschriften ihn mehr trifft als die Allgemeinheit. Wenn die angerufenen Asthetik-
vorschriften allerdings fur ein abgegrenztes, sowohl die Bau- wie auch die Nach-
barparzelle umfassendes Gebiet aufgestellt wurden, durfen an diesen Nachweis
keine hohen Anforderungen gestellt werden. Das besondere Interesse des Nach-
barn an der Fernhaltung von Bauten, die den speziellen Asthetikvorschriften wi-
dersprechen, ist diesfalls ohne weiteres ersichtlich.
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Bedeutung im konkreten Fall

Im vorliegenden Fall wohnen samtliche Rekurrenten in einem Radius von weniger als 40 m
vom Baugrundsttick entfernt. Bis auf eine Parzelle sind alle Grundstliicke der Kernzone zu-
geteilt. Damit unterliegen sie allesamt den speziellen Einfugungs- und Asthetikvorschriften
der Kernzone. Zudem ist der Grossteil der Liegenschaften Teil des geschiitzten Ortsbildes.
Gleiches gilt fur die Bauparzelle. Die einzige Parzelle ausserhalb der Kernzone und des
geschitzten Ortsbildperimeters grenzt unmittelbar an das Baugrundstick. Diese Parzelle
ist Uberbaut. Das Baugrundsttick liegt nur gerade 5 m sudwestlich von der Hausfassade.

Das Baudepartement gelangte zum Schluss, dass samtliche Rekurrenten Uber die erfor-
derliche nahe Beziehung zum Baugrundstiick verfiigen und tberdies durch den vorinstanz-
lichen Sachentscheid direkt und starker als Dritte in eigenen Interessen berlhrt sind. lhre
Rekursberechtigung wurde folglich bejaht.

Weiterfihrende Hinweise:

GVP 1996 Nr. 59

VerwGE vom 13. Dezember 1979 i.S. E. S.

Beschluss der Regierung vom 2. April 1996 (RRB 1996/470)

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt am Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003, N 386 ff. und N 416

Hafelin/Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zlrich 2002, N 1766 f.
Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2003 Nr. 45, 1999 Nr. 21

Entscheid des Baudepartementes vom 20. August 2004 i.S. V. und A. E.

Das Baudepartement bejahte die Rekursberechtigung von Nachbarn (Grundeigentimer und
Mieter) einer Bauparzelle, welche in einem Radius von weniger als 40 m vom Baugrundsttick
entfernt wohnten und sich auf Vorschriften des Ortsbildschutzes beriefen.
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Verwaltungsverfahrensrecht:
30 Rechtzeitigkeit von Fristerstreckungsgesuchen

Art. 48 Abs. 2 VRP: Rekurserganzung
Art. 48 Abs. 3 VRP: Saumnisfolge

Art. 78 Abs. 1 GerG: Richterliche Frist

Zur Wahrung einer behdrdlich angesetzten Frist gentigt bei Verfahren ohne Dringlichkeit
grundsatzlich ein Erstreckungsgesuch am letzten Tag der Frist.

In einem Rekursverfahren vor Baudepartement wurde den Rekurrenten unter Hinweis auf die
Saumnisfolgen eine Frist bis zum 21. April 2004 fur die Rekursergénzung angesetzt. Am letz-
ten Tag dieser Frist, mit Schreiben vom 21. April 2004, beantragten die Rekurrenten eine wei-
tere Fristerstreckung. Das Baudepartement entsprach diesem Gesuch am 23. April 2004 und
verlangerte die Frist bis zum 10. Mai 2004.

Die Rekursgegner machten in der Folge geltend, dass die von den Rekurrenten am 28. und 29.
April 2004 versandten Rekursergdnzungen verspatet eingereicht und damit aus dem Recht zu
weisen seien.

1. Amtsbetrieb als Verfahrensmaxime im Verwaltungsverfahren

Im Verwaltungsverfahren herrscht Amtsbetrieb. Dies bedeutet, dass Terminbestimmungen,
Vorladungen und Zustellungen von Amtes wegen erfolgen. Dadurch kdonnen Verfahren
rasch und sorgféltig zum Abschluss gebracht werden.

Baugesuche sind von Amtes wegen befdrderlich zu behandeln. So wird vermieden, dass
dem Baugesuchsteller in der Zeit zwischen der Einreichung des Baugesuchs und der
rechtskraftigen Baubewilligung grosse Schaden entstehen. Die Behorde hat den Beteilig-
ten deshalb fur die Mitwirkung Fristen anzusetzen.

2. Einreichung der Rekursanzeige und -ergédnzung

Ein Rekurs ist nach Art. 48 Abs. 1 VRP der Rekursinstanz schriftlich einzureichen. Er muss
einen Antrag, eine Sachverhaltsdarstellung und eine Begriindung enthalten und ist zu un-
terzeichnen.

Innert der Rekursfrist muss mindestens die Rechtsmittelerklarung im engeren Sinn einge-
reicht werden, das heisst die Willenserklarung, dass gegen eine bestimmte Verfigung oder
einen Entscheid Rekurs erhoben wird. Antrag, Sachverhaltsdarstellung, Begriindung und
Unterschrift hingegen sind lediglich relative Gultigkeitserfordernisse. Sie muissen nicht
zwingend innert der gesetzlich bestimmten Rechtsmittelfrist eingereicht werden, sondern
konnen auch noch nachtréglich, auf behordliche Fristansetzung hin erfolgen.

Fehlt in einer Rekursschrift der Antrag, die Sachverhaltsdarstellung, die Begriindung oder
die Unterschrift, hat die Rekursinstanz den Rekurrenten unter Ansetzung einer Frist zur
Ergdnzung des Rekurses aufzufordern (Art. 48 Abs. 2 VRP). Diese Aufforderung ist mit
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dem Hinweis zu verbinden, dass nach unbenitzter Frist auf den Rekurs nicht eingetreten
wird (Art. 48 Abs. 3 VRP). Durch die Androhung dieser Sdumnisfolge wird die erstreckte
Frist zu einer Notfrist, welche nach Ablauf nicht nochmals erstreckbar ist.

Behandlung von Fristerstreckungsgesuchen
a) Im Regelfall

Die Zeitbestimmungen des Gerichtsgesetzes gelten sachgemass auch im Verwaltungsver-
fahren (Art. 30 VRP). Art. 78 Abs. 1 GerG sieht vor, dass von Behorden gesetzte Fristen
verschoben werden kdnnen, wenn vor Ablauf der Frist darum ersucht wird.

Nach standiger Praxis der kantonalen Verwaltungsbehérden und des Verwaltungsgerich-
tes geniigt es daher zur Abwendung der Saumnisfolge in der Regel, dass das Fristerstre-
ckungsgesuch vor Ablauf der Frist gestellt wird. Die verfahrensleitende Verfiigung betref-
fend Fristerstreckung hingegen muss nicht vor Ablauf der Frist ertéffnet werden.

Im Rekurs- wie auch im Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht wird dem Ge-
suchsteller in der Regel eine erste solche Fristerstreckung gewahrt. Eine entsprechende
telefonische Absicherung ist jedoch zu empfehlen.

b) Bei bereits langer dauernden oder dringlichen Verfahren

Dauert ein Verfahren bereits langer, ist es besonders dringlich, musste schon wiederholt
eine Fristerstreckung gewahrt werden oder besteht der Verdacht, dass das Verfahren be-
wusst verzdogert wird, kénnen die Verfahrensbeteiligten bei einem (erneuten) Gesuch nicht
davon ausgehen, dass die Frist (nochmals) erstreckt wird. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die angesetzte Frist ausdriicklich als nicht erstreckbar oder letztmalig bezeichnet
wurde.

Fristerstreckungsgesuche missen diesfalls vor Ablauf der Frist bei der Behdrde eintreffen.
So bleibt der Behdrde genligend Zeit, vor dem Fristablauf Gber die Erstreckung zu ent-
scheiden. Wer also in einem bereits langere Zeit dauernden Verfahren am letzten Tag der
Frist eine Erstreckung beantragt, tragt das Risiko, dass bei Abweisung des Gesuchs keine
Zeit mehr bleibt, die Eingabe fristgerecht einzureichen.

Rechtzeitige Gesuchsstellung im vorliegenden Fall

Im vorliegenden Fall ersuchten die Rekurrenten am letzten Tag der fir die Rekursergan-
zung angesetzten Frist um Fristerstreckung. Es seien noch fachliche Abklarungen ausste-
hend, welche wahrend der Osterfeiertage nicht hatten vorgenommen werden kdénnen.

Das Baudepartement erachtete das Fristerstreckungsgesuch als rechtzeitig erhoben, zu-
mal das Verfahren bis anhin keine Verzdgerung erfahren hatte. Die Rekursergdnzungen
vom 28. und 29. April 2004 sind demzufolge rechtzeitig eingereicht worden.

Weiterfihrende Hinweise:

GVP 1985 Nr. 50

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt am Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003, N 910 ff.

W.E. Hagmann, Die st.gallische Verwaltungsrechtspflege und das Rechtsmittelverfahren
vor dem Regierungsrat, Zirich 1979, S. 184 ff.

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2000 Nr. 51
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Entscheid des Baudepartementes vom 20. August 2004 i.S. V. und A. E.

Die Frist zur Rekursergédnzung kann auch nach Fristablauf noch erstreckt werden, sofern das
Fristerstreckungsgesuch vor Ablauf der angesetzten Frist gestellt wurde. Bei bereits l&anger
dauernden Verfahren hingegen muss das Gesuch vor Ablauf der Frist bei der Rekursbehdrde
eintreffen.
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Verwaltungsverfahrensrecht:

31 Fristenwahrung beim elektronischen Zahlungs-
auftrag

Art. 32 Abs. 3 OG: Frist

Art. 84 Abs. 2 GerG: Fristende

Art. 96 Abs. 1 VRP: Kostenvorschuss

Ein mittels elektronischem Zahlungsauftrag geleisteter Kostenvorschuss gilt nur dann
als rechtzeitig erbracht, wenn die Daten beziehungsweise der Datentrager spatestens
am letzten Tag der Frist der Post ibergeben werden. Zudem muss das eingesetzte Fal-
ligkeitsdatum innerhalb der Zahlungsfrist liegen.

Das Bundesgericht hatte Uber die Rechtzeitigkeit eines mittels elektronischem Zahlungsauftrag
geleisteten Kostenvorschusses zu befinden.

1. Die Kostentragungspflicht

Wer eine Amtshandlung zum eigenen Vorteil oder durch sein Verhalten veranlasst, hat die
vorgeschriebene Gebihr zu entrichten und kann Uberdies zum Ersatz der Barauslagen der
Behorde verpflichtet werden (Art. 94 Abs. 1 VRP).

Von dieser Kostenregel gibt es Ausnahmen. So hat beispielsweise in Streitigkeiten grund-
satzlich jener Beteiligte die Kosten zu tragen, dessen Begehren ganz oder teilweise abge-
wiesen wird (Art. 95 Abs. 1 VRP).

2. Der Kostenvorschuss
a) Bedeutung

Nach Art. 96 Abs. 1 VRP steht es der Behorde frei, einen Kostenvorschuss zu verlangen.
Diese Befugnis ist nicht auf Rechtsmittelverfahren beschrankt, sondern gilt fir samtliche
Verfahren, die mit einer kostenpflichtigen Verfigung oder einem kostenpflichtigen Ent-
scheid enden.

Die Erhebung eines Vorschusses ist insbesondere dort angezeigt, wo die Bezahlung der
Gebuihr auf Grund der konkreten Umstande unsicher erscheint. Ausgenommen von der
Vorschusspflicht sind einzig jene Personen, bei denen die Voraussetzungen fur die unent-
geltliche Rechtspflege erflillt sind. Falls erst nach Aufforderung zur Kostenvorschussleis-
tung ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gestellt wird, ist zunachst Gber dieses zu
befinden. Im Fall einer Abweisung ist gegebenenfalls eine neue Frist fir die Vorschussleis-
tung anzusetzen.
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b) Héhe

Die Behorde legt die Hohe des Kostenvorschusses nach ihrem pflichtgemassen Ermessen
fest. Der Vorschuss darf allerdings nicht héher angesetzt werden als die voraussichtliche
Gebdihr.

c) Frist und Androhung der Sdumnisfolgen

Fur die Leistung des Kostenvorschusses ist eine angemessene Frist anzusetzen und
gleichzeitig auf die S&umnisfolgen hinzuweisen. Der Vorschusspflichtige ist mit anderen
Worten darauf aufmerksam zu machen, dass das Verfahren bei nicht oder nicht fristge-
masser Bezahlung abgeschrieben werden kann, beziehungsweise dass die beantragte
Amtshandlung unterbleiben wird (Art. 96 Abs. 2 VRP).

Es steht der zustandigen Behorde frei, die angedrohten Sdumnisfolgen eintreten zu las-
sen. Das Baudepartement und das Verwaltungsgericht beispielsweise erachten den Eintritt
der Saumisfolgen regelméassig als geboten. Auf eine Abschreibung des Verfahrens trotz
nicht rechtzeitiger Kostenvorschussleistung wird einzig dann verzichtet, wenn die Voraus-
setzungen der Wiederherstellung der Frist nach Art. 85 ff. GerG gegeben sind oder wenn
offentliche Interessen einer Abschreibung entgegenstehen (Art. 96 Abs. 2 VRP).

3. Die Wahrung von Zahlungsfristen
a) Bei Barzahlung oder Ubergabe eines Zahlungsauftrags an die Post

Art. 32 Abs. 3 OG bestimmt, dass prozessuale Handlungen innerhalb der Frist vorzuneh-
men sind. Demnach missen Eingaben spatestens am letzten Tag der Frist direkt der zu-
standigen Behorde eingereicht oder zu deren Handen der Schweizerischen Post Uberge-
ben werden.

In gleicher Weise schreibt Art. 84 Abs. 2 GerG vor, dass die geforderte Handlung bis um
24 Uhr des letzten Tages vorgenommen werden muss. Eine Zahlungsfrist gilt dann als
eingehalten, wenn die Barzahlung bis um 24 Uhr des letzten Tages erfolgt, beziehungs-
weise wenn der Zahlungsauftrag bis zu diesem Zeitpunkt der schweizerischen Post Uber-
geben wird.

b) Bei E-Banking / elektronischem Zahlungsauftrag

Die erwahnten gesetzlichen Bestimmungen beziehen sich nur auf jene Sachverhalte, bei
denen eine direkte Ubergabe erfolgt oder der Schweizerischen Post ein Zahlungsauftrag
erteilt wird. Demgegeniber wird beispielsweise beim E-Banking der Zahlungsauftrag einer
Bank erteilt. Die Bank, welche die Zahlung bei der Post ebenfalls auf elektronischem Weg
(elektronischer Zahlungsauftrag) veranlasst, ist Erfullungsgehilfin des Zahlungspflichtigen.
Aliféllige Versdumisse der eingesetzten Bank werden daher dem Zahlungspflichtigen an-
gerechnet.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes geniigt die Auftragserteilung an eine Bank
nicht zur Fristwahrung. Eine mittels (E-Banking und) elektronischem Zahlungsauftrag er-
folgte Zahlung gilt folglich nur dann als rechtzeitig geleistet, wenn die beauftragte Bank ih-
rerseits im Sinn von Art. 32 Abs. 3 OG handelt. Die elektronischen Daten beziehungsweise
der Datentréager missen mit anderen Worten spatestens am letzten Tag der Frist der Post
Ubergeben werden. Wichtig ist zudem, dass auch das eingesetzte Falligkeitsdatum inner-
halb der angesetzten Zahlungsfrist liegt. Dabei ist zu beachten, dass das Computerpro-
gramm der Postfinance den eingehenden Zahlungen automatisch das Valutadatum des
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nachsten Tages zuweist. Um die Fristenwahrung sicherzustellen, missen elektronische
Zahlungsauftrage folglich mindestens zwei Postwerktage vor Ablauf der Zahlungsfrist der
Postfinance zugehen.

Anwendung im konkreten Fall

In einem Rechtsmittelverfahren vor Bundesgericht war bis zum 10. April 2003 ein Kosten-
vorschuss zu leisten. Die Rechtsmittelklager beauftragten eine Bank mit der Bezahlung
dieses Vorschusses. Die Bank veranlasste die Zahlung bei der Post am 10. April 2003 mit
elektronischem Zahlungsauftrag. Das Computerprogramm der Postfinance wies der Zah-
lung jedoch automatisch das Falligkeitsdatum 11. April 2003 zu.

Das Bundesgericht beurteilte die Zahlung als zu spat erfolgt. Daran vermdge auch die Tat-
sache nichts zu andern, dass die Bank die Falligkeitsdaten nicht frei einsetzen kdnne und
an die bei der Post geltenden Arbeitsabldufe gebunden sei. Dies gelte umso mehr, als die
Benutzer der elektronischen Zahlungsauftrags-Dienstleistung der Post lber die techni-
schen Ablaufe im Bild seien. Der Kostenvorschuss sei daher verspatet geleistet worden.
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Damit die Fristenwahrung sichergestellt ist, missen elektronische Zahlungsauftrége der Postfi-
nance mindestens zwei Postwerktage vor Ablauf der Zahlungsfrist zugehen.




