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Veranstaltungen:

17 Aufwertung von Ortszentren

Die Schweizerische Vereinigung fur Landesplanung VLP-APSAN organisiert am 30. November
2006 eine Tagung zum Thema "Aufwertung von Ortszentren — Wie schaffen Gemeinden attrak-
tive und lebendige Orts- und Quartierzentren?"

Historisch gewachsene Orts- und Quartierzentren stehen zunehmend in Konkurrenz mit peri-
pher gelegenen Einkaufs- und Freizeitzentren. Dennoch erfillen sie vielfaltige Aufgaben als
Einkaufs-, Arbeits-, Wohn- und Veranstaltungsorte. Da attraktive und funktionsfahige Ortszen-
tren immer weniger eine Selbstverstandlichkeit bedeuten, sind die Gemeinden gefordert, aktiv
auf deren Entwicklung und Gestaltung Einfluss zu nehmen.

Wo liegen die Schliisselprobleme der Orts- oder Quartierzentren? Wie konnen die Gemeinden
die Aufwertung ihres Zentrums angehen? Was ist aus planerischer, architektonischer, verkehr-
licher und wirtschaftlicher Sicht zu beachten? Welches Vorgehen, welche Verfahren filhren zu
guten Ergebnissen? Was geschieht, wenn man nichts macht?

An der Tagung vom 30. November 2006 soll die Aufwertung von Orts- und Quartierzentren in
einem ganzheitlichen Ansatz angegangen werden. Den Gemeinden wird aufgezeigt, dass sie
nur mit einem Gesamtkonzept, in dem der planerische, architektonische, wirtschaftliche, aber
auch der soziale und ortsbildschiitzerische Aspekt mit einbezogen wird, zu guten Resultaten
gelangen. Bevor eine Gemeinde aktiv werden kann, muss sie sich dartiber Gedanken machen,
was in ihrem Zentrum stattfinden soll und wie die Zukunft ihres Zentrums aussehen musste.

Anhand unterschiedlich gelagerter Beispiele werden gute Erfahrungen prasentiert, aber auch
Schwierigkeiten und Interessenkonflikte aufgezeigt. In einer abschliessenden Podiumsdiskus-
sion kommen die verschiedenen Akteure zu Wort, die bei der Aufwertung von Ortszentren eine
wichtige Rolle spielen. Den Tagungsteilnehmenden wird Gelegenheit geboten, an der Podi-
umsdiskussion teilzunehmen.

Die Tagung richtet sich an Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen kommunaler Verwaltungen, an Pla-
nungsfachleute, Verkehrsplaner, Architekten, Landschaftsarchitekten und Immobilienfachleute.

Durchgefuhrt wird die Tagung in Olten. Die Kurkosten betragen fir VLP-ASPAN Mitglieder
Fr. 250.--, fr Nichtmitglieder Fr. 350.--.

Interessierte kdnnen das detaillierte Kursprogramm bei der VLP-ASPAN, Seilerstrasse 22,
3011 Bern, per Telefon unter 031 380 7676, per Fax unter 031 380 76 77 oder per E-Mail unter
tagung @vlp-aspan.ch anfordern.
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Natur- und Heimatschutzrecht:

18 Verunstaltung durch Parabolantennen?

Art. 93 BauG: Verunstaltungsverbot

Die Sorge vor der prajudiziellen Wirkung einer Baubewilligung kann unter dem Ge-
sichtspunkt des Verunstaltungsverbots nicht beriicksichtigt werden. Fur das Verfolgen
von Gestaltungszielen bedarf es spezieller Vorschriften.

Auf entsprechende Aufforderung der zustandigen Gemeindebehérde reichte ein Mieter eines
Mehrfamilienhauses ein nachtragliches Baugesuch fiir die auf dem Balkon seiner Mietwohnung
errichtete Parabolantenne ein. Die Baubewilligung wurde ihm in der Folge mit der Begriindung
verweigert, dass das Quartier- und Ortsbhild durch Parabolantennen erheblich gestort werde.
Der Baugesuchsteller wandte sich daraufhin mit Rekurs an das Baudepartement.

1. Baubewilligungspflicht fur Parabolantennen?

Die Bewilligungspflicht fir Bauten und Anlagen ist in Art. 78 BauG geregelt. Im Sinn einer
Generalklausel bestimmt Art. 78 Abs. 1 BauG, dass das Errichten und Andern von Bauten
und Anlagen einer Bewilligung bedarf. Art. 78 Abs. 2 BauG enthalt eine nicht abschlies-
sende Aufzahlung von Bauten und Anlagen, die der Bewilligungspflicht unterliegen.

Parabolantennen werden von der Aufzahlung von Art. 78 Abs. 2 BauG nicht erfasst. Damit
ist im konkreten Einzelfall zu prifen, ob die zu beurteilende Parabolantenne (beispielswei-
se auf Grund ihrer Dimensionen) der Baubewilligungspflicht unterliegt. Eine Bewilligungs-
pflicht ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn die politische Gemeinde in ihrem Baureglement
Radio- und Fernsehantennen ausdricklich als bewilligungspflichtig erklart (vgl. Art. 78
Abs. 3 BauG).

2. Antennenverbot contra Informationsfreiheit
a) Antennenverbot gemass Art. 97 BauG

Nach Art. 53 Abs. 1 RTVG kodnnen die Kantone fir bestimmte Gebiete das Errichten von
Aussanantennen verbieten, wenn dies fir den Schutz bedeutender Orts- und Landschafts-
bilder, von geschichtlichen Stéatten oder von Natur- und Kunstdenkmélern notwendig ist
(Bst. a) und der Empfang der Programme, wie er mit durchschnittlichem Antennenaufwand
madglich ware, unter zumutbaren Bedingungen gewahrleistet bleibt (Bst. b).

Der st.gallische Gesetzgeber hat in Art. 97 BauG die politischen Gemeinden ermachtigt,
entsprechende Antennenverbote im Baureglement, in Zonen-, Uberbauungs- und Gestal-
tungsplénen oder durch Schutzverordnung vorzusehen.

b) Bedeutung der Informationsfreiheit

Bau- und planungsrechtliche Vorschriften Gber die Errichtung von Radio- und Fernsehan-
tennen im Freien bezwecken den Schutz des Orts- und Landschaftsbildes. Solche Vor-
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schriften mussen nicht nur mit der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie (Art. 26 BV),
sondern auch mit der Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV) vereinbar sein. Die
Informationsfreiheit gewahrleistet das Recht, Nachrichten und Meinungen ohne Eingriffe
der Behorden zu empfangen und sich aus allgemein zuganglichen Quellen zu unterrichten.
Dieses Recht ist jedoch nicht unbegrenzt, sondern steht wie andere Grundrechte in einem
Spannungsverhaltnis zu entgegenlaufenden gesellschaftlichen Forderungen, wie etwa sol-
chen der Raumplanung. Es ist vor allem Sache der Gesetzgebung, Grundrechte und ande-
re, gegenlaufige offentliche Interessen so gegeneinander abzugrenzen, dass beiden ver-
fassungsrechtlichen Anliegen in einem ausgewogenen Verhaltnis Rechnung getragen wird.

Auch wenn die Informationsfreiheit grundsatzlich das Recht gewéhrleistet, alle in den Ather
ausgestrahlten, fur die Offentlichkeit bestimmten Programme zu empfangen und dafir die
notwendigen Einrichtungen zu betreiben, bedeutet dies folglich noch nicht, dass Parabo-
lantennen ohne Rucksicht auf die kantonalen und kommunalen Planungs- und Bauvor-
schriften Gberall und in beliebiger Gestalt erlaubt waren. Umgekehrt durfen einschrénken-
de Vorschriften nicht weitergehen, als es die mit dem Planungs- und Baupolizeirecht ver-
folgten offentlichen Interessen erfordern, und es darf die Informationsfreiheit nicht in ihrem
Kern getroffen werden. Eine Ordnung, die fur das ganze Baugebiet einer Gemeinde Para-
bolantennen untersagen und Uber das Kabelnetz nur eine beschrankte Auswahl von Pro-
grammen anbieten wirde, wirde vor der Meinungs- und Informationsfreiheit nicht stand-
halten.

Art. 97 BauG erlaubt daher Antennenverbote nur fiir umgrenzte Gebiete, nur zum Schutz
von Orts- und Landschaftsbildern, geschichtlicher Statten, Natur- oder Kunstdenkmalern
und nur unter der Voraussetzung, dass der Empfang der Programme im Wesentlichen ge-
wabhrleistet bleibt.

3. Parabolantennen und Verunstaltungsverbot

Fur Parabolantennen gilt das Verunstaltungsverbot nach Art. 93 Abs. 1 BauG - soweit nicht
im Einzelfall strengere Einordnungsgebote bestehen, wie sie die Gemeinden in Anwen-
dung von Art. 93 Abs. 4 BauG fir bestimmte Teile ihres Gebietes erlassen kénnen.

Das Verunstaltungsverbot bezieht sich auf die Wirkung hinsichtlich des Orts- und Land-
schaftsbildes. Eine Verunstaltung darf nicht leichthin angenommen werden. Sie liegt nur
vor, wenn nach allgemeiner Auffassung asthetisch ansprechbarer Menschen etwas offen-
sichtlich Unschénes geschaffen werden soll. Verunstaltung bedeutet eine schwerwiegende
Verletzung asthetischer Werte; sie ist gleichbedeutend mit einer schweren, groben oder
erheblichen Beeintrachtigung. Diese Voraussetzungen sind nicht erfillt, wenn eine Baute
oder Anlage von einem A&sthetisch ansprechbaren Durchschnittsbiirger zwar als nicht
schon empfunden wird, diese aber keine positiv hassliche oder argerliche Wirkung ausubt.
Ein Bau oder eine Anlage muss sich als qualifiziert unschon bezeichnen lassen, um als
verunstaltend zu gelten. Bei der Beurteilung asthetischer Aspekte darf nicht auf ein subjek-
tives architektonisches Empfinden oder Gefuhl abgestellt werden, sondern es sind mog-
lichst objektive Kriterien anzuwenden. Zudem darf ein Bauvorhaben in asthetischer Hin-
sicht nicht fur sich allein betrachtet werden. Es muss in Beziehung zu seiner Umwelt ge-
setzt und in Bezug auf die Gesamtwirkung beurteilt werden.

Fur die Beurteilung der Verunstaltung sind damit die vorgefundenen ortlichen Verhaltnisse
ausschlaggebend. Liegt die Liegenschaft eines Gesuchstellers beispielsweise in einem
Ortsbild- oder Landschaftsschutzgebiet oder muss auf schutzwirdige Objekte Rucksicht
genommen werden, ist - selbst wenn die Gemeinde kein generelles Antennenverbot im
Sinn von Art. 97 BauG kennt - ein Bauabschlag denkbar. Auch in solchen Fallen sind in-
dessen die in Frage stehenden baupolizeilichen und planerischen Interessen gegen die
durch ein allfalliges Verbot bewirkte Beeintrachtigung der Informationsfreiheit abzuwagen.
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Anzufigen bleibt, dass das Verunstaltungsverbot nicht dazu dienen kann, bestimmte Ge-
staltungsziele in allgemeiner Weise zu verfolgen. Hierflir bedarf es spezieller Vorschriften.
Die Beflurchtung vieler Gemeindebehdrden, durch die Bewilligung einer Parabolantenne
koénnten auch andere Einwohner Parabolantennen anbringen wollen, kann im Rahmen des
allgemeinen Verunstaltungsgebots nicht beriicksichtigt werden.

Keine Verunstaltung im konkreten Fall

Im vorliegenden Fall hatte die Standortgemeinde kein Antennenverbot im Sinn von Art. 97
BauG erlassen. Deren Bauregelement schreibt einzig vor, dass Aussenantennen in konk-
ret bezeichneten Orts- und Landschaftsschutzgebieten sowie an geschitzten Kulturobjek-
ten nicht stérend wirken dirfen (Art. 28 BauR). In der kommunalen Schutzverordnung wird
Uberdies in allgemeiner Weise festgehalten, dass sich der Gemeinderat durch einschran-
kende Auflagen beziglich Einpassung darum zu kiimmern hat, dass Kulturobjekte nicht
durch benachbarte Bauten und Anlagen beeintrachtigt werden.

Das Baudepartement stellte fest, dass die betroffene Liegenschaft kein Kulturobjekt ist und
sich auch nicht in einem Ortsbildschutzgebiet nach Art. 28 BauR befindet. Art. 28 BauR ist
daher nicht anwendbar. Das Wohnhaus liegt indessen in der Umgebung zweier geschiitz-
ter Villen. Da jedoch zu diesen Kulturobjekten keine, beziehungsweise eine durch die Dis-
tanz und die Bestockung abgegrenzte Sichtverbindung besteht, kann eine Beeintrachti-
gung dieser Kulturobjekte ausgeschlossen werden. Auch ein Verstoss gegen das Verun-
staltungsverbot kann ausgeschlossen werden, zumal die Umgebung des Wohnhauses ar-
chitektonisch und gestalterisch sehr uneinheitlich ist. Die Parabolantenne féallt nicht auf.
Dabei ist nicht von Bedeutung, ob die Antenne inner- oder ausserhalb des Balkons plat-
ziert wird. Der Rekurs wurde daher gutgeheissen.

Weiterfihrende Hinweise:

BGE 108 la 277; 107 la 305; 107 la 294; 107 la 65; 105 la 336; 104 la 396; 104 la 94;
103 la 431

GVP 2002 Nr. 12; 1998 Nr. 81; 1991 Nr. 65

J. P. Muller, in: Kommentar BV, Informationsfreiheit, NN. 23 bis 27

J. P. Muller, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern 1982, S. 104 ff.

J. Hangartner, Grundzige des schweizerischen Staatsrechts, 2. Bd., Zurich 1982, S. 81 ff.
und 110

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, N 1025

B. Zumstein, Die Anwendung der asthetischen Generalklauseln des kantonalen Baurechts,
Diss. St.Gallen 2001, S. 131 f.

Entscheid des Verwaltungsgerichtes des Kantons Zirich vom 17. Januar 1984, in: ZBI 86
(1985), S. 73 ff.

Entscheid des Baudepartementes vom 8. Juni 2006 i.S. P. Z.

Die Beflurchtung, durch die Bewilligung einer Parabolantenne kénnten andere Einwohner das-
selbe Recht fordern, kann nicht im Rahmen des Verunstaltungsverbots beriicksichtigt werden.
Fur derartige Gestaltungsziele braucht es spezifische, gestutzt auf Art. 93 Abs. 4 BauG erlas-
sene Einordnungsgebote.
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Baurecht:

19 Ausweitung einer Terrainaufschtttung ins tGbrige
Gemeindegebiet

Art. 24 RPG: Standortgebundenheit

Art. 32 BauG: Anderung von Zonenplanen

Aus dem Bestand einer Terrainaufschittung innerhalb der Bauzone kann keine
Standortgebundenheit ausserhalb der Bauzone abgeleitet werden.

Die Erweiterung der Bauzone zur Legalisierung von zonenfremden Bauten oder Anlagen
ausserhalb der Bauzone stellt eine Umgehung von Art. 24 RPG dar, wenn mit dieser Pla-
nungsmassnahme eine unzulassige Kleinbauzone geschaffen wird oder wenn sie sonst
auf einer sachlich nicht vertretbaren Abwagung der bertihrten raumlichen Interessen be-
ruht.

Die Regierung hatte kirzlich zu prufen, ob die Ausweitung einer Gartenanlage von der Bauzo-
ne ins Ubrige Gemeindegebiet nachtraglich bewilligt werden kann und ob eine Einzonung des
zonenwidrig Uberbauten Parzellenteils rechtméassig ware. Die zustdndige Gemeindebehdérde
hatte beide Gesuche abgewiesen.

1. Sachverhalt

Eine Erbengemeinschaft ist Grundeigentimerin einer Parzelle, welche nach geltendem
Zonenplan Uberwiegend der Wohnzone zugewiesen ist, mit einer Flache von 151 m? je-
doch dem ubrigen Gemeindegebiet (UG) zugehort.

Die Parzelle ist mit einem Einfamilienhaus, einer Garage und einem Schwimmbad Uber-
baut. Schwimmbad und Pool-Umfassung liegen noch innerhalb der Bauzone. Der gesamte
Umschwung — auch jener ausserhalb des Baugebiets — ist aufgeschiittet. Im Bereich des
UG sind Stiitzmauer und Aufschiittung bis zu 1,5 m hoch.

Nachdem die zustéandige Gemeindebehdrde die Ausweitung der Gartenanlage ins brige
Gemeindegebiet bemerkt hatte, forderte sie die Grundeigentiimerin zur Einreichung eines
nachtraglichen Baugesuchs auf.

Die Grundeigentimerin ersuchte in der Folge um nachtréagliche Bewilligung der Terrainauf-
schittung und um teilweise Einzonung der dem UG zugewiesenen Parzellenflache. Die
zustandige Gemeindebehdrde lehnte beide Gesuche ab und verfugte die vollumféangliche
Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands. Daraufhin wandte sich die Grundeigen-
timerin mit Rekurs an die Regierung.
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2.

Baubewilligung fur Terrainaufschittung im tGbrigen Gemeindegebiet verweigert
a) Zonenkonformitat verneint

aa) Gesetzliche Bestimmungen

Nach Art. 22 Abs. 2 Bst. a RPG missen Bauten und Anlagen dem Zweck der
Nutzungszone entsprechen.

Im UG sind Bauten und Anlagen zugelassen, wenn sie in der Landwirtschaftszone
zulassig sind und die planmassige bauliche Entwicklung der Gemeinde nicht sto-
ren (Art. 21 Abs. 2 BauG). In der Landwirtschaftszone sind Bauten und Anlagen
zonenkonform, wenn sie zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder fur den
produzierenden Gartenbau bendtigt werden (Art. 16a Abs. 1 RPG).

bb) Bedeutung im konkreten Fall

Die Rekurrentin hat im UG eine Flache von 151 m? um 1,5 m aufgeschittet und
mit einer Stitzmauer und Bdschungselementen abgestiitzt, um so die in der an-
grenzenden Wohnzone bereits aufgeschittete Umgebungsanlage zu vergrossern.
Sie macht zu Recht nicht geltend, dass diese Terrainveranderung, soweit diese im
UG und damit ausserhalb der Bauzone liegt, zonenkonform sei.

b) Standortgebundenheit verneint

aa) Gesetzliche Bestimmungen

Abweichend von Art. 22 Abs. 1 Bst. a RPG kdnnen nach Art. 24 RPG Ausnahme-
bewilligungen erteilt werden, wenn der Zweck der Bauten und Anlagen einen
Standort ausserhalb der Bauzonen erfordert (Bst. a) und keine tiberwiegenden In-
teressen entgegenstehen (Bst. b).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes darf die Standortgebundenheit
nach Art. 24 Bst. a RPG nur dann bejaht werden, wenn eine Baute aus techni-
schen oder betriebswirtschaftlichen Griinden oder wegen der Bodenbeschaffen-
heit auf einen Standort ausserhalb der Bauzonen angewiesen ist. Die Vorausset-
zungen sind nach objektiven Massstaben zu beurteilen. Es kann also weder auf
die subjektiven Vorstellungen und Wiinsche des Einzelnen noch auf die personli-
che Zweckmassigkeit oder Bequemlichkeit ankommen.

Lasst sich das Bauvorhaben aus technischen oder betrieblichen Griinden oder
aus Grinden der Bodenbeschaffenheit nur an einem mehr oder weniger bestimm-
ten Ort verwirklichen, spricht man von positiver Standortgebundenheit. Eine nega-
tive Standortgebundenheit liegt dann vor, wenn sich das Bauvorhaben in einer
Bauzone nicht sinnvoll platzieren Iasst.

bb) Bedeutung im konkreten Fall

Nach Ansicht der Regierung ist im vorliegenden Fall nicht ersichtlich, inwiefern die
Gelandeaufschittung in technischer oder betriebswirtschaftlicher Hinsicht oder
aus Grunden der Bodenbeschaffenheit auf einen Standort ausserhalb der Bauzo-
nen angewiesen sein soll. Zudem sind in Wohnzonen sowohl Gartenanlagen mit
Terrainverdnderungen als auch Garten- und Stutzmauern durchaus ublich. Sie
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sind also von ihrem Zweck her nicht auf einen Standort ausserhalb der Bauzonen
angewiesen.

Fur die Rekurrentin mag es durchaus zweckmassig sein, die aufgeschuttete Lie-
gewiese rund um das Schwimmbad um einige Meter Uber die Zonengrenze hin-
aus zu vergrossern. Dies dient jedoch allein ihrer Bequemlichkeit und einer luxuri-
Oseren Gartengestaltung. Durch den Rickbau der Gelandeauffillung wird weder
die Nutzung des Einfamilienhauses noch der Gebrauch des dazugehdrenden Gar-
tens oder Schwimmbeckens beeintrachtigt. Die Rekurrentin ist somit weder aus
technischen noch aus betriebswirtschaftlichen Grinden darauf angewiesen, die
Garten- und Schwimmanlage tber die Bauzone hinaus auszudehnen. Es geht ihr
mit anderen Worten nicht um objektive, sondern um rein subjektive Gesichtspunk-
te. Solch personliche Gesichtspunkte dirfen indessen nach standiger Praxis bei
der raumplanungsrechtlichen Beurteilung keine Berlcksichtigung finden. Eine
Standortgebundenheit der strittigen Gelandeauffillung ist somit zu verneinen.
Auch aus dem Bestand der Terrainaufschittung innerhalb der Bauzone kann kei-
ne Standortgebundenheit ausserhalb der Bauzone abgeleitet werden.

Die Regierung gelangte daher zum Schluss, dass die Voraussetzungen fur eine
Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG nicht erflllt sind und dass das nachtragli-
che Baugesuch zu Recht abgewiesen wurde.

3. Einzonung der zonenwidrig Gberbauten Parzellenflache verweigert
a) Nachtragliche Einzonung als Umgehung von Art. 24 RPG?
aa) Absehen vom Erfordernis der Standortgebundenheit

Sollen zonenfremde Bauten oder Anlagen ausserhalb der Bauzonen erstellt wer-
den, bedurfen sie einer Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG, beziehungswei-
se — bei planungspflichtigen Vorhaben — einer Anderung des Zonenplans.

Bei nicht planungspflichtigen Vorhaben kann nur dann mit Hilfe von Planungs-
massnahmen (Erweiterung der Bauzone) von der Standortgebundenheit der ge-
planten Baute abgesehen werden, wenn die Zonenplananderung den Zielen und
Grundsatzen der Nutzungsplanung gemass Raumplanungsgesetz entspricht.
Diesfalls ist die Einzonung - selbst wenn fir das Bauvorhaben eine Ausnahme-
bewilligung mangels Standortgebundenheit ausgeschlossen ist - rechtmassig und
stellt keine Umgehung von Art. 24 RPG dar.

Eine Umgehung von Art. 24 RPG ist jedoch dann anzunehmen, wenn mit der frag-
lichen Planungsmassnahme eine unzulassige Kleinbauzone geschaffen wird oder
wenn sie sonst auf einer sachlich nicht vertretbaren Abwagung der berihrten
rdumlichen Interessen beruht.

bb) Bedeutung im konkreten Fall

In der von der Regierung zu beurteilenden Streitsache schliesst die zonenwidrig
uberbaute Parzellenflache (UG) direkt an die Bauzone an. Die Regierung schloss
daraus, dass durch eine Einzonung der zonenwidrig Uberbauten Flache lediglich
die bestehende Wohnzone erweitert, nicht aber eine isolierte Kleinbauzone ge-
schaffen wirde. Die Einzonung wirde damit nach Ansicht der Regierung keine
Umgehung von Art. 24 RPG bedeuten.
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b) Anforderungen an eine Zonenplandnderung

aa)

Anspruch auf Anderung von Zonenplanen?

Nach Art. 33 Abs. 2 BauG hat der Grundeigentimer Anspruch auf Aufhebung
oder Abanderung von Zonenplanen, wenn die Voraussetzungen nach Art. 32
Abs. 1 BauG erfllt sind (Bst. a) oder wenn der Zweck des Erlasses nicht erreicht
wird und dem Grundeigentiimer unzumutbare Nachteile erwachsen (Bst. b). Nach
Art. 32 Abs. 1 BauG werden Zonenplane geandert oder aufgehoben, wenn es aus
wichtigen 6ffentlichen Interessen geboten ist - insbhesondere wenn sich die Grund-
lagen ihres Erlasses wesentlich geandert haben oder wenn wesentliche neue Be-
durfnisse nachgewiesen sind.

Diese Bestimmungen konkretisieren den Grundsatz von Art. 21 Abs. 2 RPG, wo-
nach Nutzungspléane tberpruft und notigenfalls angepasst werden, wenn sich die
Verhaltnisse erheblich geéndert haben.

Planung und Wirklichkeit mussen im Lauf der Entwicklung miteinander in Uberein-
stimmung gebracht werden. Da aber ein Zonenplan seinen Zweck nur erfillen
kann, wenn er eine gewisse Bestandigkeit aufweist, ist er nach dem Gebot der
Rechtssicherheit nur aus wichtigen Griinden abzuandern. Fir eine Plananderung
ist es deshalb notig, dass die geltende Zonenordnung in erheblichem Mass den
gewandelten offentlichen Interessen nicht mehr entspricht. Erhebliche Verande-
rungen nach Art. 21 Abs. 2 RPG liegen dann vor, wenn das Gemeinwesen nach
der allgemeinen Erfahrung andere Festlegungen getroffen héatte, sofern die geén-
derten Verhaltnisse zur Zeit der Ausarbeitung der Nutzungsplanung massgeblich
gewesen waren. Dazu gehoren insbesondere tatsachliche Umstande wie etwa die
Bevdlkerungs- und Wirtschaftsentwicklung.

Plandnderungen missen mit anderen Worten stets planerisch begriindet sein und
einem offentlichen Interesse entsprechen. Allein das seit der Planfestsetzung ent-
standene private Interesse an der Uberbauung eines Areals gilt nicht als wesentli-
che Veranderung der Verhdltnisse.

bb) Voraussetzungen fir eine Einzonung

cc)

Die Voraussetzungen fur die Zuscheidung von Land zu Bauzonen sind in Art. 15
RPG geregelt. Demnach umfassen Bauzonen Land, das sich fir die Uberbauung
eignet und zusatzlich entweder weitgehend Uberbaut ist (Bst. a) oder voraussicht-
lich innert 15 Jahren bendtigt und erschlossen wird (Bst. b).

Die Eignung einer Parzelle als Bauland ergibt sich insbesondere aus den natirli-
chen Gegebenheiten (Art. 1 Abs. 1 Satz 3 RPG) wie aus topographisch und histo-
risch gewachsenen Siedlungsstrukturen. Der Bedarf an zusatzlichem Bauland
bemisst sich unter anderem anhand der kommunalen Planungsziele. Die Ge-
meinde als Trégerin der oOrtlichen Nutzungsplanung ist berechtigt und verpflichtet,
die bisherige Entwicklung zu Uberdenken, zu bewerten, deren Folgen zu erfor-
schen, Zielvorstellungen zu formulieren und die erforderlichen Massnahmen zu
treffen.

Bedeutung im konkreten Fall
Die Regierung hielt vorab fest, dass in der betroffenen Gemeinde kein Bedarf

nach weiterem Bauland besteht. Der grosste Teil des Gemeindegebiets ist bereits
als Bauland ausgeschieden. Der Gemeinderat verneint denn auch einen zusatzli-
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chen Bedarf an Bauland, zumal im Baugebiet grosses Verdichtungspotenzial be-
steht. Zudem sind vor einigen Jahren Bauparzellen, fur welche bis anhin eine
zehnjahrige Bausperre galt, zum bereits erhéltlichen Bauland dazugekommen.
Falls gleichwohl eine Einzonung ndétig wirde, wirden vorab diese Gebiete be-
rucksichtigt.

Fur die Bestimmung der Bauzonengrésse sind nebst dem Bedarf an Bauland
auch die raumplanerischen Grundséatze der Schonung der Landschaft und der Be-
grenzung von Siedlungen entscheidend. Insbesondere besteht ein erhebliches 6f-
fentliches Interesse an der Freihaltung grésserer zusammenhangender Flachen
und an sinnvollen Bauzonengrenzen. Diesen Leitsatzen ist nach Ansicht der Re-
gierung vorliegend spezielle Beachtung zu schenken, zumal sich die betroffene
Region bereits heute in weiten Teilen als zusammen gewachsener Siedlungsraum
prasentiert. Das vorliegend umstrittene, an die Bauzone angrenzende Ubrige Ge-
meindegebiet ist eines der wenigen grosseren unbebauten Gebiete der Gemeinde
und als solches grundsatzlich vor einer weiteren Uberbauung freizuhalten.

Die Rekurrentin will eine nachtragliche Legalisierung der widerrechtlichen Gelan-
deaufschittung erreichen. Die Beseitigung eines rechtswidrigen Zustands allein
(nachtragliche Baubewilligung nach rechtskraftiger Zonenplananderung) rechtfer-
tigt indessen noch keine Einzonung. Dieses Vorgehen lasst sich gegeniber jenen
Bauherren, welche erst nach Erhalt der Baubewilligung im bewilligten Umfang
bauen, nicht mit dem Grundsatz der Rechtsgleichheit vereinbaren. Die Regierung
hielt daher fest, dass der Gemeinderat - wirde er dem subjektiven Wunsch der
Rekurrentin nachkommen - das Raumplanungsgesetz wegen der préjudiziellen
Wirkung eines solchen Entscheids und dem Anspruch auf rechtsgleiche Behand-
lung nicht mehr durchsetzen kénnte.

Die Regierung gelangte damit zum Schluss, dass die Einzonung der zonenwidrig
Uberbauten Parzellenflache zu Recht verweigert worden war. Da sich auch die
verfligte Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands als rechtmassig erwies,
wurde der Rekurs vollumféanglich abgewiesen.

Weiterfihrende Hinweise:

- BGE 124 11 391; 1211 245; 120 Ib 207; 118 Ib 17; 116 Ib 230

- GVP 2005 Nr. 97; 1999 Nr. 93

- BEZ 2006, S. 46; 1986, S. 31

- Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepartement/Bundesamt fir Raumplanung [EJPD/
BRP], Erlauterungen zum RPG, Bern 1981, N 22 zu Art. 15 RPG, S. 208

- Waldmann/Héanni, Handkommentar Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N 17 zu Art. 21
RPG

- A. Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni 1985, Bern 1987,
N 6 zu Art. 72 ff., S. 388

- P. Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl., Bern 2002, S. 150

- Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2006 Nr. 20 und 2005 Nr. 21

Beschluss der Regierung vom 27. Juni 2006 i.S. V. K.

Werden zonenwidrig Uberbaute Grundstiicke nur eingezont, damit nachtraglich die Baubewilli-
gung erteilt und der rechtswidrige Zustand beseitigt werden kann, wird das Rechtsgleichheits-
gebot in Bezug auf jene Bauherren verletzt, welche vor Baubeginn ein Gesuch einreichen.
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Baurecht:
20 Freizeitlandwirtschaft im Gbrigen Gemeindegebiet

Art. 34 Abs. 5 RPV: Bauten und Anlagen flr die Freizeitlandwirtschaft

Bauten und Anlagen flr die Freizeitlandwirtschaft sind weder in der Landwirtschaftszo-
ne noch im tbrigen Gemeindegebiet zonenkonform.

Indizien flur eine bloss freizeitlandwirtschaftliche Nutzung von ausserhalb der Bauzone
errichteten Bauten und Anlagen kénnen die fehlende Gewinn- oder Ertragsorientierung,
die Grosse des Betriebs oder der Arbeitsbedarf sein.

Ein Grundeigentimer hatte auf demjenigen Teil seiner Parzelle, welcher dem lbrigen Gemein-
degebiet zugewiesen ist, einen Geréateunterstand und einen Kaninchenstall errichtet. Die Ubri-
ge, mit einem Wohnhaus Uberbaute Parzellenflache ist der Wohnzone zugewiesen. Die zu-
standige Gemeindebehotrde verweigerte die nachtragliche Baubewilligung und verfligte die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands.

Gegen diesen Bauabschlag wandte sich der Baugesuchsteller mit Rekurs an die Regierung.
Zur Begriindung wurde im Wesentlichen geltend gemacht, dass die dem tbrigen Gemeindege-
biet zugewiesene Parzellenflache mit dem Anbau von Obst und Gemiise landwirtschaftlich ge-
nutzt werde. Der Gerateunterstand misse dort erstellt werden, wo der Boden bewirtschaftet
werde. Der Kaninchenstall wiederum kdnne auf Grund der damit verbundenen Geruchsimmis-
sionen nicht in der Bauzone errichtet werden.

1. Ubriges Gemeindegebiet — gesetzliche Grundlagen

Das Bundesrecht unterscheidet lediglich zwischen Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzo-
nen (vgl. Art. 14 Abs. 2 RPG), rAumt aber den Kantonen die Mdglichkeit ein, weitere Nut-
zungszonen vorzusehen (Art. 18 Abs. 1 RPG). Insbesondere kann das kantonale Recht
Vorschriften Uber jene Gebiete enthalten, deren Nutzung noch nicht bestimmt ist oder in
denen eine bestimmte Nutzung erst spater zugelassen wird (Art. 18 Abs. 2 RPG).

Der st.gallische Gesetzgeber hat eine entsprechende Regelung geschaffen und in Art. 21
Abs. 1 BauG ausdricklich vermerkt, dass diese, als "lUbriges Gemeindegebiet" bezeichne-
te Nutzungszone keine Bauzone ist.

2. Zonenkonformitat im Gbrigen Gemeindegebiet

a) Grundsatz

Nach Art. 22 Abs. 2 Bst. a RPG missen Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszo-
ne entsprechen.

Fur die Beurteilung der Zonenkonformitat von Bauten und Anlagen im Ubrigen Gemeinde-
gebiet verweist Art. 21 Abs. 2 BauG auf die vom Raumplanungsgesetz fir die Landwirt-
schaftszone getroffene Regelung. Im Gbrigen Gemeindegebiet sind Bauten und Anlagen
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somit nur zugelassen, wenn sie in der Landwirtschaftszone zulassig sind und die planmés-
sige bauliche Entwicklung der Gemeinde nicht stéren.

b) Keine Zonenkonformitat bei Bauten und Anlagen fur Freizeitlandwirtschaft

Bauten und Anlagen sind im tGbrigen Gemeindegebiet wie auch in der Landwirtschaftszone
grundsétzlich nur dann zonenkonform, wenn sie fur die landwirtschaftliche Bewirtschaftung
oder den produzierenden Gartenbau nétig sind (Art. 21 Abs. 2 BauG in Verbindung mit
Art. 16a Abs. 1 RPG). Dienen Bauten und Anlagen der Freizeitlandwirtschaft, sind sie folg-
lich weder in der Landwirtschaftszone noch im ubrigen Gemeindegebiet zonenkonform
(Art. 21 Abs. 2 BauG in Verbindung mit Art. 34 Abs. 5 RPV).

Indizien flr eine bloss freizeitlandwirtschaftliche Nutzung der Bauten und Anlagen kénnen
die fehlende Gewinn- oder Ertragsorientierung, die Grosse des Betriebs oder der Arbeits-
bedarf sein.

3. Beurteilung des konkreten Falls durch die Regierung
a) Zonenkonformitat verneint

Die Regierung hielt fest, dass die Gerate, welche der Rekurrent im Gerateunterstand un-
terbringen will, der Bewirtschaftung des im Ubrigen Gemeindegebiet liegenden Gemise-
und Obstgartens dienen. Im Kaninchenstall werden derzeit keine Tiere gehalten. Der Er-
trag aus der Bewirtschaftung des Gemiuse- und Obstgartens und aus der Kaninchenhal-
tung ist fur den Eigengebrauch des Rekurrenten und seiner Familie bestimmt, gentgt je-
doch nicht fur deren Lebensunterhalt. Der Rekurrent ist beruflich als Bauleiter tatig. Die Ar-
beit im Garten dient vor allem der Freizeitbeschaftigung.

Die Bewirtschaftung des Bodens durch den Rekurrenten ist damit weder gewinn- noch er-
tragsorientiert. Auch der Arbeitsbedarf, der sich aus dieser Bewirtschaftung ergibt, ist sehr
gering. Damit sprechen mehrere Indizien dafiir, dass die Bewirtschaftung des Bodens nur
hobbymassig betrieben wird. Der Geréateunterstand wie auch der Kaninchenstall dienen
dieser freizeitlandwirtschaftlichen Nutzung. Entsprechend verneinte die Regierung die Zo-
nenkonformitat dieser Bauten.

b) Standortgebundenheit verneint
aa) Gesetzliche Regelung

Fur Bauten ausserhalb der Bauzonen, die nicht dem Zweck der Nutzungszone
entsprechen, kann nach Art. 24 RPG eine Ausnahmebewilligung erteilt werden,
wenn der Zweck der Bauten und Anlagen einen Standort ausserhalb der Bauzo-
nen erfordert (Bst.a) und keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen
(Bst. b).

Eine Baute ist positiv standortgebunden, wenn sie aus technischen oder betriebli-
chen Grinden oder wegen der Bodenbeschaffenheit auf einen Standort aus-
serhalb der Bauzonen angewiesen ist. Negative Standortgebundenheit liegt vor,
wenn sich die geplante Nutzung aus bestimmten Grinden nicht in einer Bauzone
verwirklichen lasst.

Die Voraussetzungen sind nach standiger Praxis nach objektiven Massstaben zu
beurteilen. Zudem sind an die Erfordernisse der Standortgebundenheit strenge
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Anforderungen zu stellen, da sonst die vom Raumplanungsgesetz geforderte
Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet in Frage gestellt wirde.

bb) Kein Erfordernis fir ein Ausweichen aus der Bauzone

Die Regierung hielt vorab angesichts der ortlichen Gegebenheiten fest, dass fir
die Bewirtschaftung des kleinen Gemuse- und Obstgartens verhaltnismassig we-
nige Geratschaften notwendig sind. Diese kdnnen ohne weiteres aus der Bauzone
mitgefuhrt werden. Der im Ubrigen Gemeindegebiet errichtete Gerateunterstand
ist fir die Bewirtschaftung nicht erforderlich und damit auch nicht standortgebun-
den.

In Bezug auf den Kaninchenstall wies die Regierung darauf hin, dass der Stall —
zumal der Rekurrent zurzeit keine Kaninchen halt — keinem aktuellen Bedurfnis
entspricht. Die mit dem Kaninchenstall verbundenen Geruchsimmissionen erfor-
dern keinen Standort ausserhalb der Bauzone. Der Stall bietet Platz fir vier Ka-
ninchen. Die damit verbundenen Geruchsemissionen stehen einem Standort in
der Bauzone nicht entgegen. Auch fir den Kaninchenstall liegt somit keine (nega-
tive) Standortgebundenheit vor. Dies gilt umso mehr, als das Bundesgericht gar
die negative Standortgebundenheit eines Gefligelstalls fir 18 Hihner — trotz der
damit verbundenen Larm- und Geruchsemissionen — verneint hat.

Da sich auch die angeordnete Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands als
recht- und verhaltnisméassig erwies, wurde der Rekurs vollumféanglich abgewiesen.

Weiterfilhrende Hinweise:

- Urteil des Bundesgerichtes vom 17. Juli 2003 (1A.134/2002)

- Bundesamt fir Raumentwicklung, Erlauterungen zur RPV, S. 32

- Waldmann/Héanni, Handkommentar Raumplanungsgesetz, Bern 2006, S. 369
- Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2006 Nr. 19

Beschluss der Regierung vom 12. September 2006 i.S. Ch. M.

Die Regierung verneinte die Standortgebundenheit eines im Ubrigen Gemeindegebiet, angren-
zend an die Bauzone errichteten Gerateunterstands, welcher der Bewirtschaftung eines kleinen
Obst- und Gemusegartens diente. Auch die Standortgebundenheit eines Stalls fur vier Kanin-
chen wurde — trotz der damit verbundenen Immissionen — verneint.
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Baurecht:

2 1 Wiederaufbau von Wohnbauten in der Landwirt-
schaftszone

Art. 42a Abs. 3 RPV: Wiederaufbau landwirtschaftsfremd genutzter Wohnbauten

Wurde ein nicht landwirtschaftlich genutztes Wohnhaus in der Landwirtschaftszone
durch den Eigentimer oder mit dessen Duldung (eventual)vorsatzlich zerstort, ist ein
Wiederaufbau unzulassig.

Das Verwaltungsgericht hatte zu prifen, ob die zustandige Gemeindebehérde den Wiederauf-
bau eines Wohnhauses in der Landwirtschaftszone zu Recht verweigert hatte. Das Wohnhaus
war zuvor im Auftrag des Eigentiimers abgebrochen worden.

1. Wiederaufbau landwirtschaftlich genutzter Wohnbauten

Dienen der Landwirtschaftszone zugewiesene Wohnbauten der landwirtschaftlichen Be-
wirtschaftung oder dem produzierenden Gartenbau, sind sie zonenkonform (vgl. Art. 16a
RPG).

Ersucht also ein Landwirt um den Abbruch und Wiederaufbau seines Wohnhauses in der
Landwirtschaftszone, richtet sich die Bewilligungsfahigkeit dieses Vorhabens nach den all-
gemeinen Regeln fiir zonenkonforme Bauten und Anlagen (vgl. Art. 22 RPG). Liegen keine
im 6ffentlichen Recht begriindeten Hindernisse vor, kann die Baubewilligung erteilt werden
(Art. 22 Abs. 3 RPG, vgl. auch Art. 87 Abs. 1 BauG).

2. Wiederaufbau von Wohnbauten mit landwirtschaftsfremder Wohnnutzung

Dienen der Landwirtschaftszone zugewiesene Wohnbauten weder der landwirtschaftlichen
Bewirtschaftung noch dem produzierenden Gartenbau, sind sie nicht zonenkonform (vgl.
Art. 16a RPG). Eine landwirtschaftsfremde Wohnnutzung liegt mit anderen Worten dann
vor, wenn eine Wohnbaute von Personen bewohnt wird, welche keiner landwirtschaftlichen
Tatigkeit nachgehen.

Fur Wohnbauten mit landwirtschaftsfremder Wohnnutzung kann mangels Zonenkonformi-
tat keine ordentliche Baubewilligung erteilt werden (vgl. Art. 22 Abs. 2 Bst. a RPG). Ersucht
also ein Nichtlandwirt, beziehungsweise jemand, der keiner landwirtschaftlichen Téatigkeit
nachgeht, um den Abbruch und Wiederaufbau seines Wohnhauses in der Landwirtschafts-
zone, richtet sich die Bewilligungsfahigkeit des Vorhabens nach den Ausnahmebestim-
mungen von Art. 24 ff. RPG. Gemass diesen Bestimmungen und den zugehdrigen Erlaute-
rungen richten sich die Voraussetzungen fir die Bewilligungsfahigkeit eines Abbruchs und
Wiederaufbaus danach, ob die Nutzung der Wohnbaute am 1. Juli 1972 zonenkonform war
oder ob sie (schon) damals zonenfremd wurde.

Der 1. Juli 1972 ist das Datum des Inkrafttretens des ersten Gewasserschutzgesetzes,
welches erstmals eine strenge Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet einfiihrte. Bauten
und Anlagen, die erst nach diesem Stichtag in der Bauzone erstellt und nach einer Zuwei-
sung zur Landwirtschaftszone zonenkonform genutzt wurden, werden rechtlich gleich be-
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handelt wie die am 1. Juli 1972 schon vorhandenen und in der Folge zonenkonform ge-
nutzten Bauten und Anlagen. Bauten und Anlagen hingegen, die erst nach dem 1. Juli
1972 in der Bauzone erstellt und nach einer Zuweisung zur Landwirtschaftszone zonen-
widrig genutzt wurden, sind gleichzusetzen mit den damals schon vorhandenen Bauten
und Anlagen, deren Nutzung an diesem Stichtag zonenwidrig war.

a) Wohnbauten, die am 1. Juli 1972 zonenkonform genutzt wurden
aa) Regel: Kein Wiederaufbau nach Abbruch (Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG)

Art. 24d RPG erlaubt die Umnutzung von nicht benétigten landwirtschaftlichen
Wohnbauten zu landwirtschaftsfremden Wohnzwecken, sofern - nebst anderen
Voraussetzungen - die aussere Erscheinung und die bauliche Grundstruktur im
Wesentlichen unveréndert bleiben (Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG).

Unter "baulicher Grundstruktur" sind die statisch wichtigen Teile eines Gebaudes
zu verstehen. Fundamente, Béden, tragende Wande und Dachkonstruktionen
missen sich in einem guten Zustand befinden und dirfen nur zu einem kleinen
Teil erneuerungsbedurftig sein. Missen ganze Gebaudeteile abgebrochen wer-
den, um die Baute entsprechend nutzen zu kénnen, ist die Umnutzungsbewilli-
gung folglich zu verweigern. Entsprechend héalt auch der Bundesrat in seiner Bot-
schaft zur Teilrevision des Raumplanungsgesetzes ausdricklich fest, dass die
blosse Beibehaltung von Dach und Fassade eines Gebaudes bei gleichzeitiger
Aushohlung und "Neuflllung” des Objekts nicht von Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG
gedeckt ist.

Mit Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG wird also auf Gesetzesstufe festgehalten, dass ei-
ne landwirtschaftsfremde Nutzung in landwirtschaftlichen Wohnbauten nicht bewil-
ligungsfahig ist, wenn massiv in die tragende Substanz eingegriffen wird. Nach ei-
nem solchen Eingriff kann folglich auch ein Wiederaufbau - der die landwirt-
schaftsfremde Wohnnutzung des Neubaus bezweckt - nicht zulassig sein. So be-
steht nach der Botschaft des Bundesrates Sinn und Zweck von Art. 24d Abs. 3
Bst. b RPG darin, eine sinnvolle, auch mit Blick auf Raum und Landschaft vertret-
bare Weiterverwendung der bestehenden Bausubstanz zu erreichen. Entspre-
chend schliesst Art. 24d RPG einen vollstandigen Abbruch der landwirtschafts-
fremd genutzten Wohnbaute mit anschliessendem Wiederaufbau grundsatzlich
aus.

bb) Ausnahme: Wiederaufbau nach Zerstorung durch héhere Gewalt (Art. 42a
Abs. 3 RPV)

Art. 42a RPV konkretisiert die Gesetzesbestimmung von Art. 24d RPG. Im dritten
Absatz wird im Sinn einer Erleichterung festgehalten, dass ein Wiederaufbau
landwirtschaftlicher Wohnbauten zwecks landwirtschaftsfremder Wohnnutzung
(nur) nach Zerstdrung durch héhere Gewalt zuldssig ist.

Musterbeispiele der Zerstérung durch hohere Gewalt sind Zerstérungen durch Na-
turgewalten. Darunter féallt beispielsweise ein Abbrennen des Gebaudes durch
Blitzschlag oder eine Zerstérung durch Sturmwinde. Auch Lawinen, Erdbewegun-
gen und Uberschwemmungen kénnen zu einer Zerstérung durch hohere Gewalt
fuhren. Keine Zerstérung durch hohere Gewalt liegt jedenfalls dann vor, wenn das
Gebaude vorsétzlich oder eventualvorsatzlich durch den Eigentimer oder mit
dessen ausdricklichen oder stillschweigenden Duldung zerstort wird.
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cc) Offentliches Interesse am grundséatzlich unzulassigen Wiederaufbau

Das Gebot, Baugebiet vom Nichtbaugebiet zu trennen, gehort zu den zentralen
Aufgaben des Bundesgesetzes lber die Raumplanung. Wegleitend ist der Grund-
satz, dass eine der Entwicklung des Landes angemessene Begrenzung und Ord-
nung des Siedlungsgebiets anzustreben ist, um der Streubauweise entgegenzu-
wirken und Baugebiet vom Nichtbaugebiet zu trennen. Das in Art. 75 Abs. 1 BV
und Art. 1 Abs. 1 RPG verankerte Gebot, den Boden "haushalterisch" zu nutzen,
weist auf dieses zentrale Anliegen des Planungsrechts hin.

Folgerichtig stellen Art. 24 ff. RPG strenge Bauvoraussetzungen an (zonenwidri-
ge) Bauvorhaben ausserhalb der Bauzonen. Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG setzt vo-
raus, dass die bisherige Bausubstanz weiter genutzt wird. Mit dieser Bestimmung
will der Gesetzgeber eine sinnvolle und mdglichst raum- und landwirtschaftsver-
tragliche Weiterverwendung funktionsloser Bauten ermdglichen, keinesfalls aber
neuen baulichen Aktivitaten ausserhalb des Baugebiets Vorschub leisten. So ver-
pflichtet das verfassungsrechtliche Gebot der Trennung von Siedlungs- und
Nichtsiedlungsgebiet nach der Botschaft des Bundesrates die Bewilligungsbehor-
den zu einer konsequenten Anwendung der in Art. 24d Abs. 3 RPG verankerten
Kriterien. In jedem Einzelfall muss sorgféltig und umfassend geprift werden, ob
die Voraussetzungen auch tatsachlich erflillt sind.

Das offentliche Interesse am grundsatzlich unzuldssigen Wiederaufbau nicht-
landwirtschaftlich genutzter Wohnbauten kommt auch in Art. 16 Abs. 1 RPG zum
Ausdruck. Gemass dieser Bestimmung sind Landwirtschaftszonen weitgehend vor
Uberbauungen freizuhalten.

Zusammengefasst liegt es im offentlichen, raumplanerischen Interesse, Landwirt-
schaftszonen mdglichst vor Uberbauungen freizuhalten und den Wiederaufbau
von nichtlandwirtschaftlichen Wohnbauten zu untersagen.

b) Wohnbauten, die am 1. Juli 1972 zonenfremd genutzt wurden

Die Bewilligungsfahigkeit eines Abbruchs und Wiederaufbaus von Bauten oder Anlagen,
die (schon) am 1. Juli 1972 zonenwidrig wurden, richtet sich nach Art. 24c RPG.

Nach Absatz 1 dieser Bestimmung werden bestimmungsgemass nutzbare Bauten und An-
lagen ausserhalb der Bauzonen, die nicht mehr zonenkonform sind, in ihrem Bestand
grundséatzlich geschiitzt. Mit der Wendung "nicht mehr zonenkonform" wird gemass der
konkretisierenden Bestimmung von Art. 41 RPV ausgedriickt, dass die Bauten und Anla-
gen seinerzeit zwar rechtmassig erstellt oder geadndert wurden, dann aber auf Grund einer
Rechtsanderung — insbesondere mit dem Inkrafttreten des ersten Gewasserschutzgeset-
zes - und der damit verbunden Zuweisung zu einer Nichtbauzone zonenwidrig wurden (da
sie nicht landwirtschaftlich genutzt wurden).

Solche Bauten und Anlagen sollen sich - wiewohl sie einer Nichtbauzone zugewiesen wur-
den - baulich weiterentwickeln kdnnen. Nach Art. 24c Abs. 2 RPG dirfen diese Bauten und
Anlagen daher - sofern sie rechtmassig erstellt oder geandert worden sind - unter anderem
auch wiederaufgebaut werden. Die Vereinbarkeit mit den wichtigen Anliegen der Raum-
planung bleibt jedoch vorbehalten.
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3.

Beurteilung des konkreten Falls durch das Verwaltungsgericht
a) Sachverhalt

Im April 2004 hatte ein Grundeigentiimer bei der zustédndigen Gemeindebehdrde ein Bau-
gesuch fur den Umbau eines der Landwirtschaftszone zugewiesenen Wohnhauses einge-
reicht. Das Wohnhaus wurde zu jenem Zeitpunkt vom Grundeigentiimer und seinem Vater
bewohnt. Beide gehen keiner landwirtschaftlichen Tatigkeit nach.

Im Oktober 2004 erteilte die zustéandige Gemeindebehérde gestiitzt auf Art. 24d RPG und
Art. 42a Abs. 1 und 2 RPV die Baubewilligung fir den Umbau und die Zweckanderung des
Wohnhauses. Bezuglich der geplanten baulichen Massnahmen wurde festgehalten, dass
damit das zulassige Erweiterungskontingent vollstandig ausgeschopft werde.

Zwischen Marz und Juni 2005 fanden zwischen dem Projektverfasser und dem kantonalen
Amt fur Raumentwicklung (ARE) diverse Kontakte satt. Der Projektverfasser teilte dem
ARE mit, dass er einen Abbruch und Wiederaufbau des Wohnhauses als wiinschenswert
erachte. Das ARE machte ihn in der Folge wiederholt - unter anderem auch anlasslich ei-
nes personlichen Gesprachs - darauf aufmerksam, dass nach den gesetzlichen Bestim-
mungen ein Wiederaufbau des Wohnhauses nach einem Abbruch unzuléssig sei.

Das Wohnhaus wurde in der Folge vollstéandig abgebrochen.

Im Juli 2005 reichte der Grundeigentimer ein Gesuch fur den Wiederaufbau des Wohn-
hauses ein. Die zustandige Gemeindebehotrde verweigerte jedoch eine Baubewilligung mit
Gesamtverfiigung vom 2. September 2005.

Gegen diesen Bauabschlag erhob der Grundeigentiimer Rekurs bei der Regierung und
anschliessend Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Zur Begriindung wurde im Wesentli-
chen geltend gemacht, dass die tragende Holzkonstruktion des Wohnhauses in grésserem
Ausmass sanierungsbediirftig gewesen sei als urspriinglich angenommen. Die Korrekturen
seien aus Griunden der Sicherheit, wie auch aus technischen und baurechtlichen Griinden
geboten gewesen. Es kdnne also nicht von einem freiwilligen Ersatz gesprochen werden.
Ein verweigerter Wiederaufbau wiirde einen Teil des Eigentums zerstéren. Dem offentli-
chen Interesse an der Einhaltung der Rechtsordnung stiinden folglich enorme private Inte-
ressen entgegen.

b) Rechtmassigkeit von Bauabschlag und Eigentumseingriff

Das Verwaltungsgericht erachtete den verweigerten Wiederaufbau als recht- und verhalt-
nismassig. Gewurdigt wurde unter anderem die Tatsache, dass einer Gutheissung des
Baugesuchs prajudizielle Bedeutung zukommen wiirde.

aa) Rechtméssigkeit des Bauabschlags

Der Beschwerdefiihrer hat sein in der Landwirtschaftszone liegendes Wohnhaus
in Abweichung zur Baubewilligung vom Oktober 2004 freiwillig abgebrochen. Die
Wohnbaute ist also unbestrittenermassen nicht durch Naturgewalten, sondern von
Menschenhand vorsétzlich zerstort worden. Dies, obwohl dem zustéandigen Archi-
tekten die Unzulassigkeit eines vollstandigen Abbruchs mehrfach dargelegt wor-
den war. Die in Art. 42a Abs. 3 RPV verankerten gesetzlichen Voraussetzungen
fur einen Wiederaufbau der landwirtschaftsfremd genutzten Wohnbaute sind da-
mit nicht gegeben.
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Die Griinde, die den Beschwerdefiihrer zu einem Abbruch bewogen, vermbgen
daran nichts zu &ndern. Auch die (angebliche) Baufélligkeit des Wohnhauses
vermag den Abbruch und Wiederaufbau ganzer Teile nicht zu rechtfertigen.

bb) Rechtmassigkeit des Eigentumseingriffs

Die Ablehnung des Baugesuchs beziehungsweise der verweigerte Wiederaufbau
stellt einen Eingriff in die Eigentumsrechte des Bauherrn dar (vgl. Art. 26 BV).
Staatliche Eingriffe in Freiheitsrechte missen auf einer genitigenden gesetzlichen
Grundlage beruhen, im o6ffentlichen Interesse liegen und vor dem Verhéltnismas-
sigkeitsprinzip standhalten.

Das Verwaltungsgericht halt vorab fest, dass der durch den verweigerten Wieder-
aufbau bewirkte Eigentumseingriff direkt auf Art. 24d RPG - einem Gesetz im for-
mellen Sinn - beruht. Das Erfordernis der hinreichenden gesetzlichen Grundlage
ist damit erfullt.

Der durch den verweigerten Wiederaufbau bewirkte Eingriff in die Eigentumsga-
rantie des Bauherrn liegt auch im 6ffentlichen Interesse. So wirde der Wiederauf-
bau nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes eine bauliche Aktivitat bedeuten, wel-
che vom Gesetzeszweck nicht gedeckt ist.

Schliesslich bejaht das Verwaltungsgericht auch die Verhaltnismassigkeit des
Eingriffs in die Eigentumsrechte. Die verweigerte Bewilligung eines Wiederauf-
baus landwirtschaftsfremd genutzter Wohnbauten ist zweifellos geeignet, dem
Grundsatz der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet nachzuleben und neue,
unerwunschte bauliche Aktivitaten in der Landwirtschaftszone zu verhindern. Mil-
dere Massnahmen, welche es erlauben wiirden, dem Gesetzeszweck auf andere
Weise Rechnung zu tragen, sind nicht ersichtlich. Zudem Uberwiegen die 6ffentli-
chen Interessen die betroffenen privaten Interessen. Zwar hat die Ablehnung des
Baugesuchs und die Verweigerung des Wiederaufbaus fir den Bauherrn in finan-
zieller und emotionaler Hinsicht schwerwiegende Folgen. Die entgegenstehenden
offentlichen Interessen missen jedoch als ausserordentlich schwerwiegend beur-
teilt werden. Wesentlich ist in diesem Zusammenhang nach Ansicht des Verwal-
tungsgerichtes namentlich die prajudizielle Bedeutung, die einer Gutheissung des
Baugesuchs zukommen wiirde. Wirde man dem Begehren des Beschwerdefiih-
rers stattgeben, muisste kinftig der Wiederaufbau von Wohnhausern, die nicht
durch hohere Gewalt zerstort wurden, generell zugelassen werden. Der Gesetz-
geber hat indessen mit Art. 24d RPG den Wiederaufbau von freiwillig zerstorten
Wohnhausern klar ausgeschlossen.

Zusammenfassend kommt das Verwaltungsgericht damit in Abweisung der Be-
schwerde zum Schluss, dass die zustandige Gemeindebehérde zu Recht keine
Bewilligung fur den Wiederaufbau der landwirtschaftsfremd genutzten Wohnbaute
erteilte.

Weiterfihrende Hinweise:

Urteil des Bundesgerichtes vom 17. Juli 2003 (1A.134/2002)

Botschaft des Bundesrates vom 22. Mai 1996 zu einer Teilrevision des Bundesgesetzes
Uber die Raumplanung, in: BBI 1996, 543 ff.

Bundesamt fur Raumentwicklung, Erl&uterungen zu Art. 42a RPV, Version vom 23. August
2004, S. 4

Bundesamt fur Raumentwicklung, Bewilligungen nach Art. 42 RPG, S. 5

Waldmann/Hanni, Raumplanungsgesetz, Bern 2006, S. 619 ff.
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Urteil des Verwaltungsgerichtes vom 14. September 2006 i.S. O. S.

Das Verwaltungsgericht halt fest, dass eine verweigerte Bewilligung fur den Wiederaufbau von
freiwillig zerstorten, nichtlandwirtschaftlich genutzten Wohnh&usern fir die betroffenen Ge-
suchsteller regelmassig eine finanzielle Einbusse und emotionale Belastung bedeutet. Den 6f-
fentlichen Interessen an der Einhaltung der Rechtsordnung ist indessen - unter anderem auch
angesichts der prajudiziellen Bedeutung, die einer Gutheissung des Wiederaufbaus zukommen
wirde - hdheres Gewicht zuzumessen.
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Baurecht:

22 Uberschreitung der bewilligten Gebaudehohe
um 36 cm

Art. 77 Abs. 1 Bst. c BauG: Ausnahmebewilligung

Art. 130 Abs. 2 BauG: Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands

Die zuséatzliche Hohe von 36 cm rechtfertigt keine Ausnahmebewilligung, da die Einhal-
tung der bewilligten Gebdudehodhe keine architektonisch nachteiligere Lésung erzwun-
gen hatte, als sie mit dem bestehenden Gebaude verwirklicht wurde.

Das offentliche Interesse an der Einhaltung der Rechtsordnung wird hoher gewichtet als
das private finanzielle Interesse des bdsglaubigen Bauherrn an der Aufrechterhaltung
des widerrechtlichen Zustands. Die Pflicht zur Behebung des rechtswidrigen Zustands
ist verhaltnismassig.

Die zustandige Gemeindebehdrde bewilligte ausnahmsweise den Bau eines Einfamilienhau-
ses, obwohl der giiltige Gestaltungsplan im betroffenen Gebiet eine weitere Uberbauung
grundsatzlich ausschloss. Sie entsprach sodann dem Korrekturgesuch bezlglich des nachtrag-
lichen Lifteinbaus und der Erweiterung des Autounterstands. Anlasslich einer Rohbaukontrolle
musste die Behdrde feststellen, dass die Gebaudehdhe Uberschritten wurde, weswegen sie ei-
nen Baustopp verfigte. Das Wohnhaus wurde gleichwohl fertig gebaut. Gegen das eingereich-
te Korrekturgesuch, das die bereits ausgefiihrte Erhdhung des Gebdudes um 36 cm Uber die
bewilligte Hohe zum Gegenstand hatte, erhoben einige Nachbarn Einsprache. Die Gemeinde-
behdrde lehnte das nachtragliche Baugesuch ab, hiess die Einsprachen gut, verzichtete aber
auf die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands. Die dagegen erhobenen Rekurse wies
das Baudepartement ab. Dagegen erhoben sowohl der Architekt als auch die Nachbarn Be-
schwerde beim Verwaltungsgericht.

1. Ausnahmebewilligung
a) Gesetzliche Grundlage

Fur eine Ausnahmebewilligung ist eine gesetzliche Grundlage nétig. Diese ist mit Art. 77
Abs. 1 BauG gegeben. Demnach kann die zustandige Gemeindebehotrde eine von den
Vorschriften des Baugesetzes, des Baureglements sowie von Zonen-, Uberbauungs- und
Gestaltungsplanen abweichende Bewilligungen erteilen.

b) Ausnahmesituation

Ein Baudispens hat den Zweck, Harten und Unbilligkeiten zu vermeiden, die sich wegen
der Besonderheit des Sachverhalts aus der strikten Anwendung der Bauordnung ergeben
wurden. Er verlangt eine Ausnahmesituation, bei der die Handhabung der Bauvorschriften
in Wurdigung der Gegebenheiten des Einzelfalls den Bauherrn in besonderem Masse hart
treffen wirde. Die Harte muss in einem objektiven Nachteil bestehen, den der Baugesuch-
steller im Verhéltnis zu MitbUrgern in gleicher oder ahnlicher Situation durch die strikte An-
wendung der Baunormen erleiden wirde. Es muss sich um einen Einzelfall handeln, wo
die Allgemeinordnung den besonderen Verhaltnissen nicht gerecht wird. An die Erteilung
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eines Baudispenses ist ein strenger Massstab zu legen. Die einzelnen Ausnahmefélle sind
in Art. 77 Abs. 1 Bst. a bis d BauG abschliessend aufgezahlt. Die Erteilung einer Ausnah-
mebewilligung ist mdglich:

- wenn die Anwendung der Vorschriften fir den Bauherrn zu einer offensichtlichen Harte fuhrt
(Bst. a)

- fur Bauten und Anlagen, deren Zweckbestimmung ohne Ausnahmebewilligung nicht erfillt wer-
den kénnte (Bst. b)

- wenn eine den offentlichen Interessen besser entsprechende Uberbauung erzielt werden kann
(Bst. ¢)

- bei Umbauten, Erneuerung oder Erweiterung erhaltungswirdiger zonenkonformer Altbauten
(Bst. d).

c) Ausnahmebewilligung, wenn eine den o&ffentlichen Interessen besser entspre-
chende Uberbauung erzielt werden kann

Vorliegend war einzig Art. 77 Abs. 1 Bst. ¢ BauG zu priifen. Als massgebliche 6ffentliche In-
teressen fuhrt diese Bestimmung beispielhaft die Anforderungen der Energiepolitik, des
Verkehrs, der Hygiene, der Feuersicherheit sowie der architektonischen und ortsplaneri-
schen Gestaltung auf. Es missen positiv 6ffentliche Interessen erwiesen sein, die flr Aus-
nahmerecht sprechen und eine unter dem Gesichtspunkt der &6ffentlichen Interessen we-
sentlich bessere Lésung brachten.

Konkret liegt keine solche Ausnahmesituation vor. Die einzelnen Stockwerke des Einfamili-
enhauses hatten mittels einer leicht geringeren Raumhdhe so gestaltet werden kénnen,
dass die bewilligte H6he hétte eingehalten werden kénnen. Der Umstand, dass die Baute
vor der Erteilung der nachgesuchten Ausnahmebewilligung erstellt wurde, ist nicht bei der
Frage der Zulassigkeit der Verweigerung der Ausnahmebewilligung zu prifen, sondern bei
der Frage der Verhéaltnismassigkeit der Wiederherstellung. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern
die Einhaltung der urspriinglich bewilligten Gebaudehdhe eine architektonisch nachteiligere
Ldsung erzwungen hatte, als sie mit dem bestehenden Gebaude verwirklicht wurde. Na-
mentlich im Hinblick auf die Gberdurchschnittichen Raumhdhen wére eine Einhaltung der
bewilligten Gebaudehéhe mdglich gewesen, ohne dass in asthetischer und architektoni-
scher Hinsicht ein Nachteil entstanden ware.

Daran vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass das Gebaude, wie es sich in sei-
ner heutigen Form prasentiert, bezlglich der architektonischen Gestaltung besser einzustu-
fen ist als das urspringlich bewilligte Objekt mit Liftaufbau. Entscheidend ist vielmehr, dass
das Haus innerhalb der bewilligten Dimensionen architektonisch in der heute realisierten
Form hatte verwirklicht werden kdénnen, was gegentber der realisierten Ausflihrung nur
marginale Anderungen erfordert hatte. Dagegen ist unerheblich, wie sich die Mehrhéhe von
36 cm bzw. der Wegfall des Liftaufbaus auf die benachbarten Parzellen auswirkt.

2. Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands
a) Materielle und formelle Rechtswidrigkeit

Nach Art. 130 Abs. 2 BauG kann die zustandige Gemeindebehérde die Entfernung oder
die Abanderung rechtswidrig ausgefuhrter Bauten und Anlagen sowie die Wiederherstel-
lung des friiheren Zustandes verfligen, wenn die Ausfiihrung den gesetzlichen Vorschriften
oder den genehmigten Planen nicht entspricht oder sonst ein unrechtmassiger Zustand
geschaffen wird. Ist die materielle Rechtswidrigkeit gegeben und ist die Baute auch formell
illegal, d.h. ohne Vorliegen einer rechtskraftigen Baubewilligung erstellt worden, besteht
grundsatzlich ausreichender Anlass zur Wiederherstellung des rechtmdassigen Zustands
(Legalitatsprinzip).
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b) Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Prinzipien

Koénnen Bauten und Anlagen auf Grund materieller Rechtswidrigkeit auch nachtraglich
nicht bewilligt werden, folgt daraus aber noch nicht notwendigerweise, dass sie abgebro-
chen werden mussen. Vielmehr sind in jedem Fall die allgemeinen verfassungsrechtlichen
Prinzipien des Bundesrechts, inshesondere die Grundsatze der Verhaltnismassigkeit und
des Schutzes des guten Glaubens zu beriicksichtigen. Der Grundsatz der Verhaltnismas-
sigkeit besagt, dass eine Abbruchverfigung nur erlassen werden darf, wenn diese Mass-
nahme bei objektiver Betrachtung als die einzig geeignete erscheint, um einen aktuellen
baurechtswidrigen Zustand zu beheben. Sie hat zu unterbleiben, wenn die Abweichung
von den Bauvorschriften nur geringfugig ist, wenn der Abbruch nicht im 6ffentlichen Inte-
resse liegt oder wenn die berthrten 6ffentlichen Interessen den Schaden, der einem Ei-
gentimer aus dem Abbruch erwéchst, nicht zu rechtfertigen vermégen.

c) Verhaltnismassigkeit einer Abbruchverfiigung

Bei der Beurteilung der Verhaltnismassigkeit ist zu prufen, wie schwerwiegend die Verlet-
zung der materiellen Baurechtsordnung ist, wie das offentliche Interesse an der Wieder-
herstellung zu gewichten ist, ob gutglaubig gegen die Vorschriften verstossen wurde oder
nicht und welche Nachteile den Eigentiimern bei einer Wiederherstellung des rechtmassi-
gen Zustands erwachsen wirden.

Auch ein Bauherr, der nicht gutglaubig gehandelt hat, kann sich gegeniber einem Ab-
bruch- oder Wiederherstellungsbefehl auf den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit berufen.
Er muss indessen in Kauf nehmen, dass die Behdrden aus grundsatzlichen Erwéagungen,
namlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der baurechtlichen Ordnung, dem Interesse
an der Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustands erhdhtes Gewicht beimessen und
die dem Bauherrn erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem Masse bertck-
sichtigen.

aa) Keine geringfugige Abweichung im konkreten Fall

Vorliegend betragt die Uberschreitung der bewilligten Gebaudehohe 36 cm. Diese
Uberschreitung mag noch als wenig schwerwiegend erscheinen. Allerdings ist zu
bertcksichtigen, dass bereits die bewilligte Baute auf einer Ausnahmebewilligung
beruht und die Gebaudehdhe im gesamten Bewilligungsverfahren eine zentrale
Rolle spielte. Dies verbietet es, die Hohenuberschreitung als geradezu geringfugig
zu qualifizieren.

bb) Fehlende Gutglaubigkeit des Architekten und der Grundeigentiimer

Hinzu kommt, dass der Architekt und die Eigentimer nicht gutglaubig waren. Ein
gutglaubiges Vorgehen ware allenfalls dann anzunehmen, wenn der Baugesuch-
steller oder die Bauherrschaft im guten Glauben gewesen ware, die Baute ge-
mass dem rechtskraftig bewilligten Projekt auszufiihren. Die Gebaudehthe war
aber einer der zentralen Punkte im Bewilligungsverfahren und einer der Haupt-
streitpunkte in der Auseinandersetzung mit den Nachbarn. Im Baubewilligungs-
entscheid war ausdricklich festgehalten, dass mit dem Projekt die maximal zul&s-
sige Gebaudehodhe exakt eingehalten werde. Die erlaubte Hohe wurde sogar zu
Gunsten eines der Nachbarn grundbuchlich fixiert. Unter diesen Umstanden war
klar, dass die Gebaudehthe nach dem urspriinglich eingereichten Projekt ohne
Toleranz ausgeschopft war und bereits geringfiigige Anderungen im Rahmen der
Umsetzung des Projekts bzw. der Bauausfiihrung zu einer Uberschreitung der
bewilligten Gebaudehohe fuhren kénnten. Vollends belegt wird die Bdsglaubigkeit
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cc)

dadurch, dass der Architekt sich Uber den behdrdlichen Baustopp kurzerhand
hinwegsetzte und trotz des unmissverstandlich ausgesprochenen und schriftlich
verfligten Verbots das Gebaude fertig stellte. Die Grundeigentimer haben sich
das Wissen ihres Architekten anrechnen zu lassen. In jedem einzelnen Stadium
der Bauphase, in der sich die Mehrh6he abgezeichnet hat, hatte diese durch eine
entsprechende Reduktion der Raumhéthe des obersten Geschosses kompensie-
ren lassen. Der Architekt war aber offensichtlich bestrebt, die infolge des nach-
traglich geplanten Lifteinbaus nétig gewordene und bewilligte Liftaufbaute in das
Gebaudevolumen zu integrieren, um die urspringlich beabsichtigte dussere Er-
scheinung der Baute wieder zu erreichen.

Private Interessen der Nachbarn

Das Uberhohte Gebaude ist von den Liegenschaften der Nachbarn aus gut sicht-
bar, insbesondere im Bereich der oberen Geschosse. Daran vermag der Um-
stand, dass das Gebaude von einer weiter entfernt stehenden Blutbuche Uberragt
wird, nichts zu andern. Abgesehen davon kann der Blick auf ein Gemé&uer als weit
weniger ansprechend empfunden werden als die Sicht auf eine nattrliche Umge-
bung und einen lebenden Baum. Die Hdheniberschreitung fuhrt daher zu einer
gewissen Beeintrachtigung der Grundstlicke der Nachbarn.

dd) Private Interessen der bésglaubigen Grundeigentimer ohne Belang

ee)

Die Wiederherstellungskosten betragen auf Grund einer groben Schéatzung rund
200'000 Franken. Diese sind aber, wenn uberhaupt, nur in geringem Masse zu
berlcksichtigen. Durch die Missachtung des Baustopps wurden die Kosten einer
Wiederherstellung ohnehin noch erhoht, weshalb die entsprechenden Mehrauf-
wendungen bei der Verhaltnismassigkeitsprifung ausser Betracht fallen. Hinzu
kommt, dass die Baukosten rund 1,9 Mio. Franken betrugen, womit sich die Kos-
ten fUr die Wiederherstellung des rechtméassigen Zustands lediglich auf rund 10
Prozent der Baukosten belaufen. Nicht entscheidend ist, ob die Nachbarn die Ab-
weichungen selbst feststellten oder nicht. Ebenfalls sind die zeitlich beschréankten
Beeintrachtigungen wahrend der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands
nicht von Belang. Diese Arbeiten wirden innerhalb eines Zeitraums von einigen
Monaten durchgefiihrt und fallen daher im Hinblick auf den kinftigen Bestand des
Gebaudes nicht wesentlich in Betracht.

Das 6ffentliche Interesse an der Einhaltung der Rechtsordnung tGiberwiegt

An der Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustands besteht insbesondere
aus prajudiziellen Grinden ein erhebliches 6ffentliches Interesse. Grundeigenti-
mer, die sich Uber geltende Vorschriften und Bewilligungen hinwegsetzen, sollen
nicht besser gestellt werden als diejenigen, die den vorgeschriebenen Verfah-
rensweg einschlagen und sich an die entsprechenden Vorschriften halten. Bei der
Prifung der Verhaltnisméssigkeit der Wiederherstellung spielt es keine Rolle, ob
die Baute in architektonischer und gestalterischer Hinsicht ohne Liftaufbau positi-
ver einzustufen ist als in der bewilligten Form. Der strikten Einhaltung der bewillig-
ten Gebaudedimensionen kommt ein zentrales 6ffentliches Interesse zu. Die Ein-
haltung der Rechtsordnung und die Durchsetzung der Baubewilligungen wéaren
nicht mehr gewahrleistet, wenn Abweichungen, selbst wenn sie die nachbarlichen
Interessen nicht untragbar beeintrachtigen, toleriert wirden. Wirde im Streitfall
auf eine Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands verzichtet, so wéare ins-
kinftig bei &hnlich gelagerten Verstdossen eine Durchsetzung der Bauordnung
nicht mehr sichergestellt.
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ff) Das offentliche Interesse an der Rechtsgleichheit Uberwiegt

Auch im Lichte der rechtsgleichen Behandlung der Grundeigentiimer und Bauge-
suchsteller ist ein strenger Massstab anzulegen, insbesondere in Féllen, in denen
nicht gutglaubig gehandelt wurde. Es geht nicht an, wissentlich Bauvorschriften zu
missachten und sich anschliessend der Wiederherstellung unter Berufung auf die
Kosten zu widersetzen. Diese Kosten sind im vorliegenden Fall auf Grund des
fehlenden guten Glaubens nur in geringfugigem Mass zu bericksichtigen. Es
rechtfertigt sich deshalb nicht, die finanziellen Interessen der Eigentimer und des
Baugesuchstellers am Bestand der illegalen Baute bzw. am Verzicht auf die Wie-
derherstellung héher zu gewichten als das offentliche Interesse an der Durchset-
zung der Bauvorschriften und der Rechtsgleichheit. Die Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands erweist sich daher als verhaltnisméassig.

Weiterfilhrende Hinweise:

- BGE 12311 255f.; 111 Ib 222 ff.; 108 la 218; 98 la 271

- Urteil des Bundesgerichtes vom 10. Juli 2000 (1A. 79/2000)

- GVP 1977 Nr. 4; 1982 Nr. 17

- ZBI 84 (1983), S. 286; 80 (1979), S. 3009 ff.

- M. Ruoss Fierz, Massnahmen gegen illegales Bauen, Zirich 1999, S. 156 ff.

- B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, NN 735 ff. und 1205 ff.

- P. Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, Bern 2002, S. 324 ff.
- Chr. Mader, Das Baubewilligungsverfahren, Zurich 1991, NN 660 ff.

Urteil des Verwaltungsgerichtes vom 14. September 2006 i.S. N.und S. I. AG

Das Verwaltungsgericht hat die Beschwerde des Architekten gegen die Verweigerung einer
Ausnahmebewilligung abgewiesen. Demgegeniber hat es die Beschwerde der Nachbarn gut-
geheissen und die Grundeigentimer verpflichtet, die Hohe des Wohnhauses auf das bewilligte
Mass, beziehungsweise um 36 cm zu reduzieren.

Gegen dieses Urteil des Verwaltungsgerichtes haben der Architekt und die Grundeigentiimer
am 23. Oktober 2006 beim Bundesgericht staatsrechtliche Beschwerde erhoben. Diese Verfah-
ren sind noch hangig.
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2 Baurecht:
3 Folgen einer verspateten Bauanzeige

Art. 82 BauG: Anzeige- und Auflageverfahren

Die Bauanzeige ist zeitlich so zu versenden, dass die Berechtigten spéatestens am Tag
vor Beginn der oOffentlichen Auflage von der Anzeige Kenntnis nehmen kdnnen. Eine
verspatete Anzeige verletzt den Anspruch der Anstdsser auf rechtliches Gehor.

Die Bauanzeige darf keine selbstandige Frist fur die Einspracheerhebung enthalten.

Mit der am 3. Januar 2005 per Einschreiben versandten Bauanzeige informierte die zustandige
Gemeindebehorde diverse Anstosser Uber ein Bauvorhaben. Der Eigentimer einer angrenzen-
den Liegenschaft holte die Bauanzeige am 5. Januar 2005 auf der Post ab und erhob am
19. Januar 2005 Einsprache gegen das Bauvorhaben.

Das Bauvorhaben lag vom 5. bis 18. Januar 2005 o6ffentlich auf.

Da die zustandige Gemeindebehdrde infolge verspateter Eingabe nicht auf die Einsprache ein-
trat, ersuchte der betroffene Grundeigentimer das Baudepartement um Wiederherstellung der
Einsprachefrist beziehungsweise um Neubeurteilung des Baugesuchs unter Berlicksichtigung
der Einsprache.

1. Anzeige- und Auflagepflicht

Im ordentlichen Baubewilligungsverfahren hat die zustandige Gemeindebehérde den An-
stdssern - jenen Grundeigentimern, deren Grundstiick nicht mehr als 30 Meter von der
geplanten Baute oder Anlage entfernt ist - mit eingeschriebenen Brief vom Baugesuch
Kenntnis zu geben ("Anzeige"; vgl. Art. 82 Abs. 1 und 2 BauG).

Zudem sind Baugesuch und Unterlagen wéhrend vierzehn Tagen zur Einsicht aufzulegen
(Art. 82 Abs. 3 BauG).
2. Beginn und Dauer der Einsprachefrist

Nach Art. 83 Abs. 1 BauG miissen Einsprachen der zustandigen Behérde innert der Aufla-
gefrist, schriftlich und mit einer Begriindung versehen eingereicht werden.

Aus dieser Gesetzesbestimmung ergibt sich, dass die gesetzliche Einsprachefrist einzig an
die vierzehntéagige o6ffentliche Auflage gebunden ist. Mit der Bauanzeige darf folglich keine
selbstandige Frist fur die Einspracheerhebung eingerdumt werden.
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3.

Zeitliche Anforderungen an die Bauanzeige
a) Zeitpunkt des Versands

Die Bauanzeige muss von der zustandigen Gemeindebehotrde zeitlich so versendet wer-
den, dass die Berechtigten spatestens am Tag vor Beginn der 6ffentlichen Auflage von der
Anzeige Kenntnis nehmen kdnnen.

Bauanzeigen sind per Einschreiben zuzustellen (Art. 82 Abs. 1 BauG). Wird der Adressat
anlasslich einer versuchten Zustellung nicht angetroffen und daher eine Abholungseinla-
dung (Abholfrist von sieben Tagen) in seinen Briefkasten oder sein Postfach gelegt, so gilt
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die eingeschriebene Sendung in jenem
Zeitpunkt als zugestellt, in welchem sie auf der Post abgeholt wird. Die zustdndige Ge-
meindebehdrde hat folglich darauf zu achten, dass die 6ffentliche Auflage des Bauvorha-
bens erst nach der siebentagigen Abholfrist beginnt.

b) Folgen einer verspateten Bauanzeige
aa) Kein Einfluss auf den Ablauf der Einsprachefrist

Die Bauanzeige ist ohne Einfluss auf Beginn und Dauer der Einsprachefrist (vgl.
obstehend, Ziff. 2). Die verspatete Zustellung einer Bauanzeige kann folglich den
Ablauf der Einsprachefrist nicht verhindern. Auch kann die Einsprachefrist nicht
um die Verspétung verlangert werden.

bb) Verletzung des rechtlichen Gehors

Eine Verletzung der Anzeigepflicht gilt nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtes jedoch als Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor. Beginnt also
die offentliche Auflage eines Bauvorhabens noch wahrend der siebentagigen Ab-
holfrist fur die eingeschrieben zugestellte Bauanzeige beziehungsweise wird eine
eingeschriebene Sendung zu einem Zeitpunkt abgeholt, an dem das Baugesuch
bereits offentlich aufliegt, wird das rechtliche Gehor des Adressaten verletzt.

cc) Aufhebung der Baubewilligung durch die Rechtsmittelinstanz?

Eine unter Verletzung des rechtlichen Gehdrs erlassene Baubewilligung wird
grundséatzlich von der angerufenen Rechtsmittelinstanz ungeachtet der materiell-
rechtlichen Erfolgsaussichten aufgehoben und ohne materielle Priifung der erho-
benen Rugen zur Behebung des Mangels und zu neuer Entscheidung an die Vo-
rinstanz zurtickgewiesen.

Dieser Grundsatz gilt nicht absolut. Nach der Rechtsprechung darf den Ein-
spracheberechtigten aus der mangelhaften beziehungsweise zu spat erfolgten
Anzeige kein Rechtsnachteil erwachsen. Nach Ansicht des Bundesgerichtes wird
daher das rechtliche Gehér im Grunde genommen noch gewahrt, wenn der Be-
troffene — trotz nicht formeller Entsprechung des rechtlichen Gehors — in der Aus-
tibung seiner Verfahrensrechte nicht beeintrachtigt wurde. Die Beriicksichtigung
der Interessenlage, der konkreten Relevanz der Gehdrsverletzung und der Ver-
fahrensdkonomie kénnen also dazu fihren, dass auf eine Aufhebung der Baube-
willigung verzichtet wird.
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Beurteilung des konkreten Falls durch das Baudepartement

Das Baudepartement hielt vorab fest, dass eingeschriebene Sendungen erst mit dem Ab-
holdatum als zugestellt gelten. Der betroffene Grundeigentimer hat die Bauanzeige am
ersten Tag der Offentlichen Auflage in Empfang genommen. Die Bauanzeige ist damit ei-
nen Tag zu spat erfolgt. Damit wurde das rechtliche Gehdr des Einsprechers verletzt.

Diese Verletzung des rechtlichen Gehors kann indessen nach Ansicht des Baudeparte-
mentes als so geringfligig angesehen werden, dass die Interessen des Einsprechers trotz-
dem gewahrt wurden. So kann davon ausgegangen werden, dass ihm das Ende der Ein-
sprachefrist bekannt war. Trotz verspateter Anzeige um einen Tag konnte dem Einspre-
cher daher zugemutet werden, die Einsprache rechtzeitig einzureichen. Dies gilt umso
mehr, als die Publizitatswirkung ja nicht nur durch die Bauanzeige, sondern auch durch die
Visierung und die offentliche Auflage erreicht wird. Der Einsprecher wurde mit anderen
Worten in der Ausiibung seiner Verfahrensrechte nicht beeintrachtigt. Hinzu kommt, dass
die Vorinstanz die Angelegenheit unter Berticksichtigung gleich lautender Einsprachen be-
urteilt hatte. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass die Einsprache des Rekurrenten
zu einer anderen Beurteilung gefuhrt hatte. Das Baudepartement kam damit zum Schluss,
dass trotz der (formellen) Gehérsverletzung des Einsprechers auf eine Aufhebung und
Ruckweisung der Baubewilligung verzichtet werden kann.

Erganzend wies das Baudepartement darauf hin, dass auch das Gesuch um Wiederher-
stellung der Einsprachefrist keine Aussicht auf Erfolg gehabt hatte, zumal eine Wiederher-
stellung héchstens ein leichtes Verschulden des Einsprechers an der Sdumnis toleriert
(vgl. Art. 85 Abs. 1 GerG).

Weiterfuhrende Hinweise:

BGE 124V 180; 123 111 493

M. Albertini, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsver-
fahren des modernen Staates, Bern 2000, S. 447 ff.

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, N 889

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2001 Nr. 6

Entscheid des Baudepartementes vom 18. September 2006 i.S. L. H.

Die Einsprachefrist ist einzig an die vierzehntagige offentliche Auflage gebunden. Eine leicht
verspatete Bauanzeige kann folglich den Ablauf der Einsprachefrist nicht verhindern.




Baudepartement SG - Juristische Mitteilungen 2006 / 1l -28 -

Verwaltungsverfahrensrecht:

24 Aufforderung zur Einreichung von Planunterlagen

Art. 80 Abs. 3 BauG: Erganzende Unterlagen

Art. 45 Abs. 1 VRP: Rekursberechtigung

Die behordliche Aufforderung zur Einreichung von Planunterlagen ist keine anfechtbare
Verfuigung. Wird die Aufforderung angefochten, fehlt es an der materiellen Beschwer.

Die zustandige Gemeindebehdrde verweigerte die Bewilligung fur bauliche Massnahmen an
einem Wohnhaus. Uberdies wurde der Bauherr im Dispositiv des Beschlusses aufgefordert, fur
die baulichen Vorkehrungen an der benachbarten Scheune Planunterlagen einzureichen.

Der Bauherr wandte sich gegen diesen Beschluss mit Rekurs an die Regierung und anschlies-
send mit Beschwerde ans Verwaltungsgericht. Zur Begriindung machte er unter anderem gel-
tend, dass die baulichen Massnahmen an der Scheune in den bereits eingereichten Planunter-
lagen ersichtlich seien.

Das Verwaltungsgericht verneinte die Rechtsmittelberechtigung des Beschwerdefihrers bezilg-
lich der angefochtenen behdrdlichen Aufforderung.

1. Verfugung als Anfechtungsobjekt im Rechtsmittelverfahren

Gemass Art. 45 Abs. 1 VRP ist zur Erhebung eines Rekurses berechtigt, wer an der Ande-
rung oder Aufhebung einer Verfligung oder eines Entscheids ein eigenes schutzwirdiges
Interesse dartut. Diese Bestimmung ist kraft Verweises auch im Beschwerdeverfahren an-
wendbar (Art. 64 Abs. 1 VRP).

Der Inhalt von Art. 45 Abs. 1 VRP macht deutlich, dass als Anfechtungsobjekt eines Re-
kurses oder einer Beschwerde nur eine Verfugung oder ein Entscheid in Frage kommt.
Gleichzeitig umschreibt die Bestimmung die Voraussetzungen fur die Ergreifung eines
Rechtsmittels: die Legitimation zur Ergreifung eines Rechtsmittels wird an die Vorausset-
zung geknupft, dass der von der Verfligung oder dem Entscheid Betroffene in seinen eige-
nen, schutzwirdigen Interessen betroffen ist.

2. Begriff der Verfiigung
a) Definition
Eine Verfigung ist ein Akt einer Behorde, der gestiitzt auf einen offentlichrechtlichen
Rechtssatz als hoheitliche Anordnung in verbindlicher und erzwingbarer Weise ein konkre-

tes Rechtsverhaltnis zwischen Gemeinwesen und Individuum begriindet, aufhebt oder ab-
andert.
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b) Inhalt

Inhaltlich hat eine Verfiigung den Anforderungen von Art. 24 Abs. 1 VRP zu geniigen. Da-
nach soll die Verfligung nebst den Tatsachen, den Vorschriften und den Entscheidgrinden
auch den Rechtsspruch der Behorde, die Rechtsmittelbelehrung, die Kostenregelung und
das Datum enthalten.

Die aussere Form ist nicht ausschlaggebend. Zulassig ist deshalb auch eine Verfigung in
Briefform, sofern sdmtliche notwendigen Elemente enthalten sind.

3. Verbindlichkeit und Erzwingbarkeit als Wesensmerkmal

Verfugungen sind gemass Definition verbindlich und erzwingbar. Sie kénnen vollstreckt
werden, ohne dass hierfur noch eine weitere Konkretisierung notwendig ist. Es ist daher im
Einzelfall zu priifen, ob die behdérdliche Anordnung eine verbindliche Begriindung, Ande-
rung oder Aufhebung eines Rechtsverhaltnisses begriinden kann. Fehlt es an der Verbind-
lichkeit des behdrdlichen Aktes, kann dieser nicht als Verfigung qualifiziert werden.

Nach der Praxis des Verwaltungsgerichtes stellt beispielsweise die behoérdliche Aufforde-
rung zur Einreichung eines Baugesuchs keine anfechtbare Verfiigung dar. Ein Baugesuch
ist eine Willenserklarung zur Anhebung des Bewilligungsverfahrens und kann folglich nur
freiwillig eingereicht werden.

4. Die Aufforderung zur Einreichung von Planunterlagen
a) Fehlende Erzwingbarkeit

Die Aufforderung zur Einreichung von Planunterlagen mag samtliche Anforderungen von
Art. 24 Abs. 1 VRP efrflllen, ist aber dennoch nicht als Verfligung zu qualifizieren. Das Ein-
reichen von Planunterlagen kann namlich von der Baubewilligungsbehdrde grundsatzlich
nicht erzwungen werden. Insbesondere geniigt allein der Umstand, dass die Aufforderung
von einer hoheitlich wirkenden Behdrde ergeht, nicht, um die Verbindlichkeit zu begriinden.

Es verhélt sich in dieser Hinsicht ahnlich wie bei einer behdrdlichen Aufforderung zur Ein-
reichung eines Baugesuchs. Wie ein Baugesuch kénnen auch die dem Gesuch zu Grunde
liegenden Plane nur freiwillig eingereicht werden. Das Baugesuch ist eine Willenserklarung
zur Anhebung des Baubewilligungsverfahrens. Die Planunterlagen sind Ausdruck dieser
Willenserklarung, indem sie Uber die dussere Erscheinung und Ausdehnung einer geplan-
ten Baute orientieren und eine baupolizeiliche Beurteilung erméglichen (vgl. Art. 80 Abs. 2
BauG).

b) Vorgehen bei fehlenden Planunterlagen

Ist die Behorde der Auffassung, dass die eingereichten Planunterlagen den konkreten An-
forderungen nicht gentigen, ist sie berechtigt, die notwendigen beziehungsweise ergan-
zenden Unterlagen zu verlangen (Art. 80 Abs. 2 und 3 BauG).

Diese Aufforderung zur Einreichung von Planen enthalt jedoch nach dem Gesagten keine
verbindliche Begriindung, Anderung oder Aufhebung eines Rechtsverhéltnisses. Erst mit
dem verbindlichen Entscheid, ein Bauvorhaben kénne gestitzt auf die eingereichten Plane
nicht bewilligt werden, werden Rechtsverhdltnisse gestaltet beziehungsweise Eingriffe in
solche gemacht. Ist die Behdrde also der Auffassung, ein Bauvorhaben kdnne gestiitzt auf
die eingereichten Plane nicht beurteilt werden und kommt der Bauherr der Aufforderung
zur Einreichung von Planen nicht nach, ist das Baugesuch abzuweisen.
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c) Rechtsmittel?

Fehlt es an der Verbindlichkeit eines behérdlichen Aktes und kann dieser deshalb nicht als
Verfugung qualifiziert werden, stellt sich die Frage, ob der Adressat zur Erhebung eines
Rekurses berechtigt ist.

Nach Art. 45 Abs. 1 VRP ist ein Adressat eines behoérdlichen Aktes nur dann zum Rekurs
berechtigt, wenn er ein eigenes schutzwiirdiges Interesse an der Anderung oder Aufhe-
bung des behordlichen Erlasses dartut. Ein solches ist vorhanden, wenn durch den be-
hordlichen Akt in die Interessenlage des Betroffenen eingegriffen wird. Das Rechtsschutz-
interesse besteht im praktischen Nutzen, den der erfolgreiche Rekurs dem Rekurrenten
eintragen wirde. Die Anfechtung des behdrdlichen Aktes muss also die Abwendung eines
wirtschaftlichen, ideellen, materiellen oder anders gearteten Nachteils zumindest mdglich
machen.

Die behordliche Aufforderung zur Einreichung von Planunterlagen greift - wie obstehend
dargelegt - nicht in die Rechtsstellung des Adressaten ein. Auf Grund der fehlenden Ver-
bindlichkeit des behdrdlichen Erlasses werden weder Rechte noch Pflichten begriindet.
Dem Adressaten erwachsen aus der Aufforderung somit keine Rechtsnachteile. Fir die
Ergreifung eines Rechtsmittels fehlt es demnach an der materiellen Beschwer.

5. Beurteilung des konkreten Falls durch das Verwaltungsgericht

Die Regierung hatte die Rekursberechtigung des Bauherrn vollumfanglich bejaht. Das
Verwaltungsgericht hingegen wies darauf hin, dass der behérdlichen Aufforderung zur Ein-
reichung von Planunterlagen keine Verbindlichkeit zukommt. Dem Beschwerdefluhrer fehlt
es daher — soweit er diese Aufforderung anficht — an der materiellen Beschwer und damit
an der Legitimation zur Ergreifung des Rechtsmittels. Auf die Beschwerde wurde somit
diesbezlglich nicht eingetreten.

Weiterfuhrende Hinweise:

- GVP 1998 Nr. 9

- P. B. Leutenegger, Das formelle Baurecht der Schweiz, Bern 1974, S. 113

- Cauvelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt am Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003, NN 536 ff.

Urteil des Verwaltungsgerichtes vom 14. September 2006 i.S. O. S.

Das Einreichen von Planunterlagen kann von der Baubewilligungsbehérde nicht erzwungen
werden. Kann ein Bauvorhaben nach Auffassung der Behérde gestitzt auf die eingereichten
Plane nicht beurteilt werden und kommt der Bauherr der Aufforderung zur Einreichung von
Planen nicht nach, ist das Baugesuch abzuweisen.
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Verwaltungsverfahrensrecht:

Sistierung beziehungsweise Moratorium betreffend
UMTS-Anlagen

Art. 87 Abs. 3 BauG: Behandlung von Baugesuchen

Die abschliessende Regelung des Schutzes vor elektromagnetischer Strahlung im Um-
weltschutzgesetz und in der NIS-Verordnung erlaubt keine mit Zweifeln an der Richtig-
keit der geltenden Grenzwerte begriindete Nichtbehandlung oder Sistierung von Bauge-
suchen.

Das Baudepartement hatte in zwei Verfahren zu entscheiden, ob die (vorlaufige) Nichtbehand-
lung von Baugesuchen flir Mobilfunkantennen-Anlagen zulassig sei oder nicht. Im einen Fall
hatte der Gemeinderat ein bis auf Widerruf geltendes Moratorium flr Mobilfunkantennen mit
UMTS-Technik beschlossen. Die Baukommission wurde beauftragt, die Mobilfunkbetreiberin-
nen mit hangigen Baugesuchen uber den Beschluss des Gemeinderates zu informieren und
samtliche Baugesuche zu sistieren, soweit nicht bereits ein ordentlicher Baubeschluss ergan-
gen war. Im anderen Fall wurde ein konkretes Baubewilligungsverfahren bis zum Vorliegen des
Ergebnisses einer laufenden ETH-Studie sistiert.

Das Moratorium beziehungsweise die Sistierung wurde in beiden Fallen im Wesentlichen mit
gesundheitlichen Bedenken gegeniber der Strahlung von UMTS-Antennen begriindet.

1. Sistierung und Moratorium

Weder die Sistierung noch das Moratorium werden im Gesetz naher definiert oder gere-
gelt. Die Sistierung wird jedoch in der Rechtsprechung als zuldssiger Akt der Verfahrens-
leitung anerkannt. Mit ihr wird der Gang eines bestimmten, bereits héngigen Verfahrens bis
auf weiteres unterbrochen. Wahrend der Einstellung werden keine Verfahrenshandlungen
vorgenommen, ausser solchen, welche mit Blick auf die Wiederaufnahme des Verfahrens
notig erscheinen.

Ein Moratorium bezieht sich demgegentiber nicht auf ein bestimmtes Verfahren. Es han-
delt sich vielmehr (im hier interessierenden Sinn) um die grundsatzliche Erklarung einer
Verwaltungsbehdrde, dass nebst bereits hangigen auch allfallige kiinftige Gesuche oder
Eingaben einer bestimmten Kategorie oder mit einem bestimmten Inhalt nicht behandelt
beziehungsweise keine entsprechenden Bewilligungen ausgestellt wirden.

Sowohl die Sistierung als auch ein Moratorium kdnnen zeitlich befristet, auf unbestimmte
Zeit ausgesprochen oder von einer Bedingung abhangig gemacht werden.

Wer ein Baugesuch einreicht, hat grundséatzlich Anspruch darauf, dass dieses von der zu-
standigen Gemeindebehtrde ohne Verzug und innert der gesetzlichen Fristen behandelt
wird (Art. 87 Abs. 3 BauG; Gesetz lber die Verfahrenskoordination in Bausachen). Die Sis-
tierung eines Verfahrens stellt demgegeniber eine Abweichung vom Gebot der beférderli-
chen Behandlung und Erledigung von Verwaltungsverfahren dar. Sie benétigt deshalb eine
Rechtfertigung und ist nur zulassig, wenn
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- ein anderes Verfahren anhéngig ist, dessen Ausgang von prajudizieller Bedeutung ist,
oder wenn

- sie aus wichtigen Grunden geboten erscheint und ihr keine Gberwiegenden offentlichen
oder privaten Interessen entgegenstehen.

Eine Sistierung kann von den Beteiligten beantragt oder von Amtes wegen angeordnet
werden. Den Ubrigen Verfahrensbeteiligten ist Gelegenheit zu geben, zu einem entspre-
chenden Begehren Stellung zu nehmen. Glaubhaft gemachte entgegenstehende Interes-
sen sind gegen die Anordnung der Sistierung abzuwagen.

Die Sistierung stellt keine Verfligung, sondern eine verfahrensleitende Anordnung dar. Sie
kann somit nicht mit Rekurs, sondern nur mit Rechtsverweigerungsbeschwerde gemass
Art. 88 ff. VRP angefochten werden.

Gegen einen Moratoriumsbeschluss kann, sofern er von der obersten Verwaltungsbehérde
einer offentlich-rechtlichen Korperschaft gefasst und ordentlich eroffnet wurde, Rekurs
beim zustandigen Departement erhoben werden.

2. Baubewilligungen fur Mobilfunkantennen
a) Allgemeines

Die rechtliche Grundlage fir Massnahmen zum Schutz von Menschen, Tieren und Pflan-
zen vor schadlichen und lastigen Einwirkungen findet sich im Bundesgesetz tiber den Um-
weltschutz. Auch Strahlungen gelten als Einwirkungen, welche ebenso wie Luftverunreini-
gungen, Larm und Erschitterungen durch Massnahmen an der Quelle begrenzt werden
sollen (Emissionsbegrenzungen). Unabhangig von der bestehenden Umweltbelastung sind
Emissionen im Rahmen der Vorsorge so weit zu begrenzen, als dies technisch und be-
trieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist (Vorsorgeprinzip).

Gestutzt auf das Umweltschutzgesetz wurde der Schutz vor schadlicher oder Iastiger nicht-
ionisierender Strahlung vom Bundesrat in der Eidgendssischen Verordnung zum Schutz
vor nicht ionisierender Strahlung geregelt. Die NIS-Verordnung legt fiir den Betrieb von
Sendeanlagen Anlage- und Immissionsgrenzwerte fest, die an Orten mit empfindlicher
Nutzung oder an allen Orten, an denen sich Personen auch nur kurzfristig aufhalten kon-
nen, eingehalten werden missen. Immissionsgrenzwerte stiitzen sich auf wissenschaftlich
anerkannte schadliche Auswirkungen. Die an den Orten mit empfindlicher Nutzung gelten-
den Anlagegrenzwerte wurden gestutzt darauf im Sinn der Vorsorge rund zehn Mal stren-
ger festgesetzt.

Der Schutz der Umwelt vor elektromagnetischer Strahlung wird im Umweltschutzgesetz
und in der NIS-Verordnung abschliessend geregelt. Auf kantonaler oder kommunaler Ebe-
ne ist damit die Ansetzung héherer Anforderungen als den vom Bundesrat in der NIS-
Verordnung festgesetzten nicht zulassig.

Art. 11 Abs. 3 USG verpflichtet den Bundesrat, den Stand von Wissenschaft und For-
schung zu verfolgen und gegebenenfalls eine Anpassung der Grenzwerte der NIS-Ver-
ordnung zu prufen. Das Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, dass die geltenden
Grenzwerte der NIS-Verordnung nicht als gesetzes- oder verfassungswidrig betrachtet
werden konnen und die zustdndigen Behérden ihrem im Umweltschutzgesetz festgelegten
Auftrag nachkommen.

Die Messung von UMTS-Strahlung basiert auf einer vom Bundesamt fir Umwelt, Wald und
Landschaft BUWAL (heute: Bundesamt fir Umwelt BAFU) und dem Bundesamt fiir Metro-
logie METAS herausgegebenen Messempfehlung (Entwurf vom 17. September 2003). Wie
das Bundesgericht in einem Entscheid vom 6. September 2006 festhalt, wurden gestitzt
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auf einen vom METAS am 10. November 2005 publizierten Bericht zwischenzeitlich die
Messgerate nachkalibriert und die Streuung der Messwerte betrachtlich verringert. Nach
Ansicht des BAFU existieren somit Messsysteme, die UMTS-Strahlung zuverlassig mes-
sen kénnen. Das empfohlene Messverfahren fur den Nachweis der Einhaltung der Anlage-
grenzwerte wird als geeignet erachtet. Auf Grund der bisherigen Erfahrungen sei auch
nicht davon auszugehen, dass der Entwurf zur Messempfehlung in grundlegenden Aspek-
ten Uberarbeitet werden musste. Nach Ansicht des Bundesgerichtes besteht keine Veran-
lassung, von dieser Einschatzung der Umweltschutzfachstelle des Bundes abzuweichen.

b) Neue Entwicklungen

Am 6. Juni 2006 wurde die so genannte, von der Forschungsstiftung Mobilkommunikation
in Auftrag gegebene TNO-Anschlussstudie publiziert, welche eine im Jahr 2003 veroffent-
lichte hollandische Studie zu den Auswirkungen von UMTS-Strahlung auf das subjektive
Wohlbefinden und kognitive Fahigkeiten ("TNO-Studie") replizieren sollte.

Die Studie konnte keine Auswirkungen kurzfristiger UMTS-Mobilfunkstrahlung feststellen.
Wie das Bundesamt fir Kommunikation BAKOM in einer Pressemitteilung festhielt, schiit-
zen die geltenden Grenzwerte die Bevolkerung nach heutigem Wissensstand ausreichend.
Die Studie lasst allerdings keine Ruckschlisse auf allfallige Auswirkungen bei langfristiger
Exposition oder allfallige Risiken beim Mobiltelefonieren mit UMTS-Natels zu.

Der Frage nach allfalligen Langzeitwirkungen von UMTS-Strahlung wird im Rahmen des
Nationalen Forschungsprogramms 57 "Nichtionisierende Strahlung, Gesundheit und Um-
welt" nachgegangen. Im Frihjahr 2006 sind erste Projekte und Studien angelaufen.

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid vom 10. Marz 2005 anerkannt, dass die An-
wohner von Mobilfunkanlagen ein schutzwirdiges Interesse an der Einhaltung der in der
NIS-Verordnung festgelegten Grenzwerte haben. Fir das Standortdatenblatt, in welchem
die fur die geplante Anlage geltenden technischen Daten (unter anderem die Sendeleis-
tung und —richtung) anzugeben sind, sei grundsatzlich die auf Grund der Hardwarekonfigu-
ration der Anlage maximale aegivalente Strahlungsleistung (ERP) massgebend, das heisst
die Sendeleistung bei Maximalleistung der vorgesehenen Senderendstufen und nicht ein
tieferer, durch Fernsteuerung einstellbarer Wert. Fur das Bewilligungsverfahren schloss
das Bundesgericht daraus Folgendes:

- Sind die Grenzwerte der NIS-Verordnung bei maximaler Strahlungsleistung der Anten-
ne gemass Berechnung eingehalten, so ist die Bewilligung zu erteilen - allenfalls ver-
bunden mit einer Abnahmemessung, falls die Grenzwerte bereits gemass Berechnung
zu 80 Prozent ausgeschopft sind.

- Sind die Grenzwerte bereits gemass Berechnung Uberschritten, so muss die maximale
ERP der Anlage reduziert werden, beispielsweise durch Verwendung von Senderend-
stufen einer geringeren Leistungsklasse. Wird von diesem Grundsatz abgewichen und
der Betrieb der Anlage mit einer niedrigeren als der maximalen ERP der Anlage bewil-
ligt, muss dies in der Bewilligung begriindet und dargelegt werden, wie die Einhaltung
der bewilligten ERP gewahrleistet werden soll.

Diese LOsung durfte auch auf die Einhaltung der bewilligten Senderichtung von Antennen
Ubertragen werden.

Um die Einhaltung der bewilligten Einstellungen und Werte zu gewébhrleisten, sind techni-
sche oder bauliche Massnahmen — wie die Fixierung einer Antenne — oder verstarkte Kon-
trollen denkbar.
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Mit Rundschreiben vom 16. Januar 2006 empfahl das BAFU ein in Zusammenarbeit mit
dem BAKOM und den kantonalen und kommunalen NIS-Fachstellen sowie den drei Mobil-
funkbetreiberinnen Swisscom, Orange und Sunrise aufgestelltes Qualitatssicherungssys-
tem (QS-System), welches bis Ende des Jahres 2006 eingefiihrt werden und die standige
Einhaltung der bewilligten Sendeleistung und —richtung gewahrleisten soll. Den Bewilli-
gungsbehdérden wurde empfohlen, in der Baubewilligung (z.B. als Bedingung oder Auflage)
die im Standortdatenblatt von der Mobilfunkbetreiberin bestatigte Verpflichtung der Einbin-
dung der Anlage in das QS-System festzuhalten.

Im Entscheid vom 6. September 2006 setzt sich das Bundesgericht naher mit dem neu
vorgesehenen Kontrollsystem auseinander. Unter anderem raumt es ein, dass Uberschrei-
tungen der bewilligten ERP damit nicht verhindert werden kdnnen; das Kontrollsystem sor-
ge jedoch dafir, dass diese sofort erkannt und regelméassig schon am folgenden Tag be-
hoben werden kénnen. Nicht jede Uberschreitung der bewilligten Sendeleistung fiihre so-
dann zu einer Uberschreitung des Anlagegrenzwerts. Das System habe den Vorteil, dass
es alle Mobilfunkstationen und somit auch bestehende Anlagen erfasse, deren Leistung
bisher nicht durch Hardwarevorkehrungen begrenzt war. Sodann erfasse es nicht nur die
Sendeleistung, sondern alle fir die NIS massgeblichen Parameter einer Mobilfunkantenne;
insbesondere werde erstmals eine Kontrolle der Senderichtungen méglich sein. Insgesamt
stellt das Qualitatssicherungssystem nach der Beurteilung des Bundesgerichtes ein wirk-
sames Kontrollinstrument dar (so bereits in einem Urteil des Bundesgerichtes vom 31. Mai
2006). Wie das Bundesgericht unter Verweis auf das Rundschreiben des BAFU vom
16. Januar 2006 weiter ausfihrte, soll fir den Fall, dass eine Netzbetreiberin ihre Verpflich-
tung zum Aufbau eines QS-Systems nicht einhalten sollte, kiinftig fur die NIS-Beurteilung
die maximale Sendeleistung und der maximal durch Fernsteuerung einstellbare Winkelbe-
reich zu Grunde gelegt werden.

Von Seiten des Baudepartementes wird empfohlen, bei der Beurteilung von Baugesuchen
fur Mobilfunkantennen-Anlagen der Berechnung im Standortdatenblatt in jedem Fall, ent-
sprechend den Ausfilhrungen des Bundesgerichtes im Urteil vom 10. Marz 2005, die ma-
ximale aequivalente Strahlungsleistung zu Grunde zu legen (vgl. obstehend Ziff. 2.b.cc.).

3. Zu den Entscheiden des Baudepartementes

Das Baudepartement hielt in den beiden Entscheiden unter Verweis auf die vorstehend
ausgefiihrten gesetzlichen Grundlagen und die neuste Rechtsprechung des Bundesgerich-
tes insbesondere Folgendes fest:

- Die abschliessende Regelung des Schutzes vor elektromagnetischer Strahlung im Um-
weltschutzgesetz und in der NIS-Verordnung erlaubt keine mit Zweifeln an der Richtig-
keit der geltenden Grenzwerte begriindete Nichtbehandlung oder Sistierung von Bau-
gesuchen.

- Wann aus dem Nationalen Forschungsprogramm 57 Resultate erwartet werden kénnen
und ob diese gegebenenfalls bereits ausreichend sein werden, um zu einer Anpassung
der NIS-Verordnung zu futhren, ist noch vollig offen. Allfallige Ergebnisse werden dann-
zumal vorerst durch die zustédndigen Bundesbehdérden zu prifen und interpretieren sein.
Einer allfalligen Anderung der NIS-Grenzwerte ware gemass Art. 7 NISV im Ubrigen
auch der Betrieb von bereits bewilligten oder bestehenden Mobilfunk-Anlagen anzupas-
sen. Eine unter Verweis auf das laufende Forschungsprogramm ausgesprochene Sistie-
rung oder Nichtbehandlung von entsprechenden Baugesuchen rechtfertigt sich somit
nicht.

- Mit der Anordnung, der Berechnung geméss Standortdatenblatt die maximale ERP der
Anlage zu Grunde zu legen und insofern vom schlechtest méglichen Fall auszugehen,
besteht Gewahr, dass selbst bei einer unzulassigen Uberschreitung der bewilligten
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Sendeleistung oder Senderichtung nach aufgenommenem Betrieb der Antenne die
Grenzwerte der NIS-Verordnung nicht tberschritten wirden.

- In Bezug auf die Kontrolle der Einhaltung der bewilligten Sendeleistung und —richtung
wird auf das Qualitatssicherungssystem verwiesen. Daneben besteht nach wie vor die
Mdglichkeit, mit der kantonalen NIS-Fachstelle zusammenzuarbeiten, welche ihrerseits
direkten Zugriff auf die Datenbank des BAKOM und damit die Betriebsdaten der einzel-
nen Anlagen hat.

- Naturgemass kann die Sendeleistung einer Mobilfunkantenne im Bewilligungsverfahren
nur berechnet und nicht gemessen werden. Nach der Inbetriebnahme von Anlagen, die
bereits geméass Berechnung tber 80 Prozent der NISV-Grenzwerte ausschopfen, wird
deshalb in der Regel eine Abnahmemessung durchgefiihrt. Ergibt diese Messung eine
hohere NIS-Belastung als berechnet, so ist der Betrieb der Antenne anzupassen. Die
Frage der Kontrolle der Einhaltung der bewilligten Strahlungswerte betrifft damit grund-
satzlich den Zeitraum nach Abschluss des Bewilligungsverfahrens und Inbetriebnahme
der Anlage. Allenfalls bestehende Probleme bei der nachtraglichen Messung der Strah-
lung koénnen insofern von vornherein grundsatzlich keinen Einfluss auf das Baubewilli-
gungsverfahren haben und rechtfertigen dessen Sistierung oder Nichtbehandlung eben-
falls nicht.

- Die Prifung des Standortdatenblattes und der daraus hervorgehenden Berechnung be-
treffend Einhaltung der Grenzwerte ist ebenso wie der Entscheid dartiber, ob Schutz-
vorkehren im konkreten Fall sinnvoll und notwendig sind, von der zustandigen Behdérde
im Baubewilligungsverfahren vorzunehmen. Werden beim vorgesehenen Betrieb einer
Anlage die vorgeschriebenen Grenzwerte gemass Berechnung eingehalten, so ist die
Baubewilligung, vorbehéltlich anderweitiger, im 6ffentlichen Recht begriindeter Hinder-
nisse sowie allenfalls mit Auflagen versehen, zu erteilen. Sollte die Einhaltung der mas-
sgebenden NISV-Grenzwerte jedoch tatsachlich nicht gewahrleistet erscheinen, so ist
das Baugesuch abzuweisen. Fir eine allgemeine Nichtbehandlung oder Sistierung von
Mobilfunkgesuchen besteht hingegen kein Raum. Die Mobilfunkbetreiberinnen haben
Anspruch auf Prifung ihrer Baugesuche.

Zusammenfassend kam das Baudepartement zum Schluss, dass weder flr eine Sistierung
der bereits hangigen Baugesuche der Rekurrentinnen noch fir ein allgemeines Moratorium
in Bezug auf die Bewilligung von UMTS-Antennen ausreichende Grinde vorliegen. Die
Sistierung hangiger Verfahren wie auch die Anweisung zur Nichtbehandlung kinftiger
Baugesuche wurde als Rechtsverweigerung qualifiziert und die jeweilige Vorinstanz ange-
wiesen, fur eine unverzigliche Behandlung aller hangigen Baugesuche zu sorgen.

Weiterfuhrende Hinweise:

BGE 126 11 399

Urteil des Bundesgerichtes vom 12. August 2003 (1A.148/2002) und vom 15. Dezember
2003 (1A.86/2003)

Urteil des Bundesgerichtes vom 10. Marz 2005 (1A.160/2004); 17. November 2005
(1A.106/2005) und 29. November 2005 (1A.218/2004)

Urteil des Bundesgerichtes vom 31. Mai 2006 (1A.116/2005) und vom 6. September 2006
(1A.57/2006)

Urteil des Verwaltungsgerichtes Luzern vom 18. August 2005 [Nr. V 04 374]

Urteil des Verwaltungsgerichtes Zirich vom 8. Februar 2006 [VB.2006.00001]
Vollzugsempfehlung zur NIS-Verordnung, herausgegeben vom BUWAL [heute: BAFU],
Bern 2002, ziff. 2, 2.1.3., 2.1.8 und 2.2.1
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Entscheid des Baudepartementes vom 22. Juni 2006i.S. S. M. AGund T. S. AG sowie

vom 18. August 2006 i.S. S. M. AG

Der Schutz der Umwelt vor elektromagnetischer Strahlung wird in der Umweltschutzgesetzge-
bung des Bundes abschliessend geregelt.

Indem der Berechnung gemass Standortdatenblatt die maximale aequivalente Strahlungsleis-
tung zu Grunde gelegt und insofern vom schlechtest maoglichen Fall ausgegangen wird, besteht
Gewabhr, dass selbst bei einer unzulassigen Uberschreitung der bewilligten Werte nach aufge-
nommenem Betrieb der Anlage die Grenzwerte der NIS-Verordnung nicht lberschritten wer-
den. Das von den Mobilfunkanbieterinnen bis Ende 2006 zu implementierende Qualitatssiche-
rungssystem stellt ein wirksames Instrument zur Kontrolle der Einhaltung der bewilligten Sen-
deleistung und -richtung dar.




