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Beizug eidgendssischer Gutachter erforderlich?

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Bundesgerichtes vom 16. Mai 2007 (1A.11/2007; 1P.23/2007)

Gestutzt auf das Natur- und Heimatschutzgesetz kann nur dann ein Gut-
achten einer eidgendssischen Kommission gefordert werden, wenn eine
Erfullung einer Bundesaufgabe vorliegt und das Vorhaben ein in einem
Bundesinventar aufgefiihrtes Objekt von nationaler Bedeutung betrifft.

Ist eine amtliche Mehrfachbefassung (beispielsweise der kantonalen
Denkmalpflege) systembedingt und damit unvermeidlich, liegt keine unzu-
lassige Vorbefassung im Sinn von Art. 29 Abs. 1 BV vor.

Einleitung

In den Rechtsmittelverfahren vor Baudepartement wurde in letzter Zeit
wiederholt die Einholung eines Gutachtens der eidgendssischen Kom-
mission fur Denkmalpflege (EKD) oder der Eidgendssischen Kommission
fir Natur- und Heimatschutz (ENHK) gefordert. Begriindet wird dieses
Begehren unter anderem damit, dass sich die kantonale Denkmalpflege
bereits im Baubewilligungsverfahren zu den Fragen der Asthetik und des
Ortsbildschutzes geaussert habe, weshalb sie im Rekursverfahren vorbe-
fasst sei und in den Ausstand treten musse.

Das Bundesgericht hatte sich in einem wegweisenden Entscheid aus
dem Jahr 2007 mit dieser Problematik auseinandergesetzt.

Erwagungen

1. Sachverhalt

Die IG Wellness beabsichtigte die Errichtung einer Wellness-Anlage im
Dorfkern von Samedan/GR. Hierzu fihrte sie einen Architektur-Wettbe-
werb durch. Die Jury, in der auch die kantonale Denkmalpflege vertreten
war, erkor das Siegerprojekt und empfahl es zur Realisierung.
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Gegen das Baugesuch gingen verschiedene Einsprachen ein. Die Ge-
meinde erteilte die Baubewilligung unter Bedingungen und Auflagen,
nachdem sie zuvor ein Gutachten der kantonalen Denkmalpflege einge-
holt hatte.

Vor dem Verwaltungsgericht des Kantons Graublinden beantragten ver-
schiedene Anwohner die Einholung eines neutralen Sachverstandigen-
gutachtens zu den umstrittenen Fragen der Asthetik und des Ortsbild-
schutzes. Das Verwaltungsgericht wies diesen Beweisantrag mit der Be-
grindung ab, dass keine konkreten Anhaltspunkte bestiinden, die geeig-
net waren, Zweifel an der Objektivitat und Zuverlassigkeit der Stellung-
nahme der kantonalen Denkmalpflege zu begrinden.

Gegen diesen verwaltungsgerichtlichen Entscheid erhoben die Anwohner
Verwaltungsgerichtsbeschwerde und staatsrechtliche Beschwerde an das
Bundesgericht. Beantragt wurde unter anderem eine Begutachtung durch
die EKD und die ENHK.

2. Vorgeschriebene Begutachtung durch EKD/ENHK

Art. 7 Abs. 2 NHG schreibt die Begutachtung durch eine Bundeskommis-
sion vor, sofern bei der Erfilllung einer Bundesaufgabe ein Objekt, das in
einem Inventar des Bundes nach Artikel 5 aufgefihrt ist, erheblich beein-
trachtigt werden kann oder sich in diesem Zusammenhang grundséatzliche
Fragen stellen.

Die Entscheidbehérde ist also nur dann verpflichtet, ein Gutachten einer
eidgendssischen Kommission einzuholen, wenn es um die Erfillung einer
Bundesaufgabe geht und ein in einem Bundesinventar aufgenommenes
Objekt vom Bauvorhaben betroffen ist.

A.  Erfillung einer Bundesaufgabe

Was unter der Erfullung einer Bundesaufgabe zu verstehen ist, fihrt

Art. 2 Abs. 1 NHG in nicht abschliessender Weise aus. Zu den Bundes-
aufgaben im Bereich des Natur- und Heimatschutzes nach Art. 78 Abs. 2
BV gehort unter anderem:

- die Planung, Errichtung und Veranderung von Werken und Anlagen
durch den Bund, seine Anstalten und Betriebe, wie Bauten und An-
lagen der Bundesverwaltung, Nationalstrassen, Bauten und Anla-
gen der Schweizerischen Bundesbahnen (Bst. a)

- die Erteilung von Konzessionen und Bewilligungen, wie zum Bau
und Betrieb von Verkehrsanlagen und Transportanstalten (mit Ein-
schluss der Plangenehmigung), von Werken und Anlagen zur Be-
forderung von Energie, Flissigkeiten oder Gasen oder zur Ubermitt-
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lung von Nachrichten sowie Bewilligungen zur Vornahme von Ro-
dungen (Bst. b)

- die Gewahrung von Beitragen an Planungen, Werke und Anlagen,
wie Meliorationen, Sanierungen landwirtschaftlicher Bauten, Ge-
wasserkorrektionen, Anlagen des Gewdasserschutzes und Ver-
kehrsanlagen (Bst. c)

Der Erfullung von Bundesaufgaben gleichgestellt sind Entscheide kanto-
naler Behorden tber Vorhaben, die voraussichtlich nur mit Beitragen
nach Art. 2 Abs.1 Bst. ¢ NHG verwirklicht werden (Art. 2 Abs. 2 NHG).
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt unter anderem auch
die Prufung der Voraussetzungen und die Handhabung von Art. 24 RPG
als Erfillung einer Bundesaufgabe.

Ist fur die Erfillung der Bundesaufgabe der Kanton zustandig, hat die zu-
standige kantonale Fachstelle zu beurteilen, ob eine Begutachtung durch
eine Kommission erforderlich ist (Art. 7 Abs. 1 NHG). Im Kanton St. Gal-
len ist fur diesen Entscheid je nach betroffenem Bundesinventar (siehe
nachfolgender Abschnitt) eine andere Amtsstelle zusténdig, beispielswei-
se das Amt fur Natur-, Jagd und Fischerei oder die kantonale Denkmal-
pflege.

B. Objekt in einem Bundesinventar

Der Bundesrat erstellt nach Anhoren der Kantone Inventare von Objekten
von nationaler Bedeutung. Dabei kann er sich auf bestehende Inventare
von staatlichen Institutionen und von Organisationen stiitzen, die im Be-
reich des Naturschutzes, des Heimatschutzes oder der Denkmalpflege
tatig sind (Art. 5 Abs. 1 NHG).

Bundesinventare sind beispielsweise das Bundesinventar der schiitzens-
werten Ortsbilder der Schweiz (ISOS) oder das Bundesinventar der
Landschaften und Naturdenkmaéler von nationaler Bedeutung (BLN).

C. Keine Begutachtungspflicht im konkreten Fall

Das Dorf Samedan wird im Anhang der Verordnung vom 9. September
1981 uber das Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz (VISOS) als schiitzenswertes Ortsbild von nationaler Bedeutung
genannt. Im dazugehérigen Bundesinventar (ISOS) wird der Dorfkern als
Gebiet mit dem Erhaltungsziel A qualifiziert.

Das Bundesgericht stellte fest, dass es beim streitigen Bauvorhaben um
eine privat betriebene Wellness-Anlage und nicht um ein Werk oder eine
Anlage des Bundes handle. Diese Anlage werde innerhalb der Bauzone
errichtet und sei entsprechend im ordentlichen Baubewilligungsverfahren
bewilligt worden. Damit sei weder Bst. a noch Bst. b oder Bst. ¢ von Art. 2
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Abs. 1 NHG einschlagig. Es handle sich nicht um die Erfullung einer Bun-
desaufgabe, weshalb das Verwaltungsgericht auch nicht verpflichtet ge-
wesen sei, gemass Art. 7 NHG ein Gutachten einer eidgendéssischen
Kommission einzuholen.

3. Fakultative Begutachtung durch EKD/ENHK

Der ENHK und der EKD kommen nach Art. 25 Abs. 1 NHV insbesondere
folgende Aufgaben zu:

a. sie beraten die Departemente in grundséatzlichen Fragen des Naturschut-
zes, des Heimatschutzes und der Denkmalpflege;

b. sie wirken beratend mit beim Vollzug des NHG;

c. sie wirken mit bei der Vorbereitung und Nachfuhrung der Inventare von Ob-
jekten von nationaler Bedeutung;

d. sie begutachten Fragen des Naturschutzes, des Heimatschutzes und der
Denkmalpflege zuhanden der Behérden des Bundes und der Kantone, die
Bundesaufgaben nach Artikel 2 NHG zu erfiillen haben (Art. 7 und 8 NHG);

e. sie erstatten besondere Gutachten (Art. 17a NHG), sofern ein Vorhaben,
das keine Bundesaufgabe nach Artikel 2 NHG darstellt, ein Objekt beein-
trachtigen koénnte, das in einem Inventar des Bundes nach Artikel 5 NHG
aufgefuihrt oder anderweitig von besonderer Bedeutung ist.

Die eidgendtssischen Kommissionen sind also von Gesetzes wegen ge-
halten, auch dann eine Begutachtung vorzunehmen, wenn zwar keine
Bundesaufgabe erfillt wird aber dennoch ein Objekt beeintrachtigt wer-
den koénnte, welches in einem Bundesinventar aufgefiihrt oder sonstwie
von besonderer Bedeutung ist (Art. 25 Abs. 1 Bst. e NHV). Eine derartige
Begutachtung erfolgt von sich aus oder auf Ersuchen Dritter und setzt die
Zustimmung des Kantons voraus (Art. 17a NHG).

Zu beachten ist auch, dass es der Behorde nach Art. 12 Abs. 1 VRP frei-
steht, zur Sachverhaltsermittiung Amtsberichte oder Sachverstandige
beizuziehen. Das Verwaltungsgericht hat kirzlich entschieden, dass es
insofern im pflichtgemassen Ermessen der Entscheidbehdérde steht, auch
dann ein Gutachten der EKD oder der ENHK einzufordern, wenn das
Vorhaben keine Bundesaufgabe darstellt und das betroffene Objekt we-
der in einem Inventar des Bundes aufgeflihrt noch sonstwie von besonde-
rer Bedeutung ist.

4. Unzuldssige Vorbefassung der kantonalen Denkmalpflege?

Der Beizug einer eidgendssischen Kommission kann dann erforderlich
werden, wenn die Stellungnahmen der kantonalen Sachverstéandigen
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(beispielsweise der kantonalen Denkmalpflege) aufgrund von Art. 29 Abs.
1 BV nicht bertcksichtigt werden durfen.

Fraglich ist beispielsweise, ob die Denkmalpflege aufgrund von Ausse-
rungen in der Projektierungsphase vorbefasst ist, weshalb ihre Teilnahme
am spateren Baubewilligungsverfahren den Anspruch der Birger auf ein
faires und gerechtes Verfahren verletzt.

A. Nutzen eines frihzeitigen Beizugs der Denkmalpflege

Durch den friihzeitigen Beizug der Fachbehtrden kann verhindert wer-
den, dass die Bauherrschaft Zeit und Aufwand in ein aus Ortsbildschutz-
grunden nicht bewilligungsféhiges Projekt investiert.

Gleichzeitig kann vermieden werden, dass die erst zu einem spéateren
Zeitpunkt beigezogenen Behoérden - insbesondere die Denkmalpflege -
faktisch unter Druck gesetzt werden, ein nicht wirklich befriedigendes
Projekt aufgrund bereits getatigter grosser Aufwendungen bewilligen "zu
mussen".

B. Verfahrensgarantien nach Bundesrecht

Nach Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und
Verwaltungsbehdrden Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung
sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist. Zudem hat jede Person,
deren Sache in einem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss, An-
spruch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zustandiges, unabhangiges
und unparteiisches Gericht (Art. 30 Abs. 1 BV). Nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung kann eine unzuléssige, den Verfahrensausgang
vorwegnehmende Vorbefassung eines Richters vorliegen, wenn dieser
bereits in einem friiheren Verfahrensabschnitt in amtlicher Funktion mit
derselben Angelegenheit befasst war und dabei eine &hnliche oder quali-
tativ gleiche Frage zu beurteilen hatte.

Diese Rechtsprechung zur Unabhangigkeit und Unparteilichkeit von Ge-
richtsbehdrden kann jedoch nicht ohne Weiteres auf Verwaltungsverfah-
ren Ubertragen werden. Vielmehr missen die Anforderungen an die Un-
parteilichkeit von Verwaltungs- und Exekutivbehdrden in jedem Einzelfall,
unter Berucksichtigung ihrer gesetzlich vorgegebenen Funktion und Or-
ganisation, ermittelt werden. Eine amtliche Mehrfachbefassung bedeutet
nach der Rechtsprechung zumindest dann keine unzulassige Vorbefas-
sung im Sinn von Art. 29 Abs. 1 BV, wenn sie systembedingt und damit
unvermeidlich ist.
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C. Keine unzulassige Vorbefassung im konkreten Fall

Das Bundesgericht stellte fest, dass der Mitarbeitende der kantonalen
Denkmalpflege nicht als Privatperson, sondern als Vertreter der Denk-
malpflege in der Preisjury Einsitz genommen hatte. Seine Teilnahme soll-
te sicherstellen, dass die Interessen des Denkmal- und des Ortsbildschut-
zes schon bei der Auswahl des Projekts gebiihrende Beachtung fanden.
Der kantonale Denkmalpfleger ausserte sich somit bereits im Rahmen
des Architekturwettbewerbs zu Fragen, die ihm dann im spéateren Bau-
bewilligungsverfahren unterbreitet wurden. Durch seine Zustimmung zum
Siegerprojekt brachte er zum Ausdruck, dass er das Vorhaben - auch aus
Sicht von Ortsbildschutz und Denkmalpflege - flr gelungen erachtete.
Insofern war zu erwarten, dass auch seine Stellungnahme im Baubewiilli-
gungsverfahren - von Detailkritik abgesehen - grundsatzlich positiv aus-
fallen wirde.

Da jedoch das Baugesetz der Gemeinde Samedan den friihzeitigen Bei-
zug der kommunalen und kantonalen Fachstellen fir Ortsbildschutz und
Denkmalpflege in gewissen Fallen schon in der Projektierungsphase vor-
schreibt, entsprach es nach Ansicht des Bundesgerichtes Sinn und
Zweck dieser Bestimmungen, die Fachbehdrden fir Ortsbild- und Denk-
malschutz bereits im Projektwettbewerb zu beteiligen. Die Mitwirkung der
der kantonalen Denkmalpflege am Wettbewerb entspreche den gesetzli-
chen Vorgaben, weshalb dieser Umstand allein keinen Ausschlussgrund
fir das anschliessende Baubewilligungsverfahren darstellen kénne.

Das Verwaltungsgericht hatte somit zu Recht die bei den Akten liegende
Stellungnahme des kantonalen Denkmalpflegers trotz dessen Téatigkeit
als Juror des Architekturwettbewerbs berticksichtigt. Es war daher nicht
verpflichtet, dem Antrag der Beschwerdeflihrer auf Einholung eines Gut-
achtens der EKD/ENHK stattzugeben.

Hinweise

BGE 131 1113; 1251 119; 127 11 273; 114 1b 268
Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2008/100 vom 16. Dezember 2008
GVP 2001 Nr. 12

Jean-Baptiste Zufferey in: Peter M. Keller/Jean-Baptiste Zufferey/Karl
Ludwig Fahrlander [Hrsg.], Kommentar NHG, Zirich 1997, N 7 zu
Art. 2 NHG

B. Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Zirich 2002, S. 150 ff.
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Privat betriebenes Wohn- und Pflegeheim in der
Zone fur 6ffentliche Bauten und Anlagen

Zusammenfassung

Entscheid Nr. 10/2009 des Baudepartementes vom 27. Februar 2009

Ein Wohn- und Pflegeheim, das von einer privatrechtlich organisierten
Aktiengesellschaft im Auftrag der Gemeinde erstellt und betrieben wird,
ist in der Zone fur offentliche Bauten und Anlagen zonenkonform.

Entscheidend flr die Beurteilung der Zonenkonformitét ist allein die
Zweckbestimmung der geplanten Baute. Diese muss einem breiten Be-
darfnis der Allgemeinheit entsprechen. Nicht massgebend ist ihre eigen-
tumsmassige Zugehdorigkeit oder die Grisse ihres Benutzerkreises.

Einleitung

Eine Gemeinde hatte die Fihrung des bisher selbst betriebenen Al-
ters- und Pflegeheims einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft tber-
tragen. Dieser wurde gleichzeitig der Auftrag erteilt, auf einem von der
Gemeinde im Baurecht zur Verfigung gestellten, in der Zone fir 6f-
fentliche Bauten und Anlagen gelegenen Grundstlick ein neues Pfle-
geheim mit Alterswohnungen zu erstellen.

Die beauftragte Aktiengesellschaft reichte daraufhin ein Baugesuch fir
den Neubau eines Wohn- und Pflegeheims mit 13 Wohnungen, 33
Pflegezimmern, einer 6ffentlichen Cafeteria, Infrastrukturraumen,
Raumen fir Spitex, Spielgruppe und Ludothek, einer Tiefgarage sowie
Nebengebauden ein, das von der Gemeinde bewilligt wurde.

Gegen die erteilte Baubewilligung erhoben die Nachbarn und unterle-
genen Einsprecher Rekurs beim Baudepartement. Zur Begriindung
brachten sie vor, das private Wohn- und Pflegeheim sei in der Zone fur
offentliche Bauten und Anlagen nicht zonenkonform. Der Bau des
Heims liege weder im 6ffentlichen Interesse noch befriedige dieses ein
Bedurfnis der Allgemeinheit.
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Erwagungen

1. Zonenkonformitat: Funktionaler Zusammenhang zwischen
Bauvorhaben und Zonenzweck

Zentrale und allgemeine Bauvoraussetzung ist, dass die Bauten und An-
lagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen (Art. 22 Abs. 2 Bst. a
RPG).

Die abstrakte Zonenkonformitét ergibt sich aus dem Nutzungsplan und
den zugehorigen Nutzungsvorschriften. Sie ist nicht schon damit erwie-
sen, dass das Bauwerk dem Zonenzweck - besonders was Immissionen
angeht — nicht entgegensteht. Die Zonenkonformitéat verlangt vielmehr
einen positiven, funktionalen Zusammenhang zwischen Bauvorhaben und
Zonenzweck.

2.  Zonenzweck der Zone fir o6ffentliche Bauten und Anlagen

Nach Art. 18 BauG sind Zonen fiir ¢ffentliche Bauten und Anlagen fir
bestehende und kiinftige 6ffentliche Bauten und Anlagen bestimmt.

A. Beispiele zulassiger Bauten und Anlagen

Als Bauten und Anlagen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen und
daher in der Zone fir 6ffentliche Bauten und Anlagen zonenkonform sind,
kommen unter anderem Schulhauser, Kirchen, Friedhéfe, Sportanlagen,

Spielplatze, Freibader, Kurhauser, Pflegeheime und dergleichen in Frage.

B.  Beurteilungskriterien: Offentliches Interesse und
allgemeines Bediirfnis

Dem Zonenzweck entsprechend missen Bauten oder Anlagen im offent-
lichen Interesse liegen und ein allgemeines Bedirfnis befriedigen. Sie
sollen grundséatzlich der Allgemeinheit dienstbar sein und nicht nur einem
privilegierten, bestimmt eingegrenzten Personenkreis.

Es ist nicht gefordert, dass die Baute oder Anlage im Eigentum des Ge-
meinwesens steht. Denkbar ist auch eine private Tragerschaft.

Weil fir die Frage der Zonenkonformitét in einer Zone fir ¢ffentliche Bau-
ten und Anlagen weder die eigentumsmassige Zugehorigkeit der Sache
noch die Grosse ihres Benutzerkreises, sondern allein ihre Zweckbe-
stimmung massgebend ist, ist auch eine Baute mit einem beschrankten
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Benutzerkreis in dieser Zone zulassig, sofern sie im Dienst einer 6ffentli-
chen Aufgabe steht. So kann eine Schulsportanlage neben Unterrichts-
zwecken flr gewisse Zeit auch ausschliesslich fir die Mitglieder eines
privaten Vereins zur Verfligung stehen. Auch ist es mdglich, ein Alters-
wohnheim in der Zone fir 6ffentliche Bauten und Anlagen zu realisieren,
in dem wesensmassig einzelne Nutzniesser zeitweilig die Sache in aus-
schliesslicher Weise nutzen kénnen.

3.  Beurteilung durch das Baudepartement

A. Bereitstellung altersgerechter Wohn- und Pflegepléatze
als offentliche Aufgabe

Fur das bisher von der politischen Gemeinde betriebene Alters- und Pfle-
geheim mit 40 Zimmern ergab eine Projektstudie im Jahr 2001, dass sich
ein erneuter Umbau des fast 100-jahrigen und mehrfach umgenutzten
Gebéaudes im Vergleich zu einem Neubau, namentlich aus betrieblicher
Sicht, nicht mehr lohnen wirde. Gemeinderat und Bevdlkerung erarbeite-
ten darauf ein neues Altersleitbild und kamen im Jahr 2003 zum Schluss,
dass in der Gemeinde zusatzlich Alterswohnungen mit Betreuungsmog-
lichkeiten nétig seien.

Mit Vereinbarung vom Marz/April 2007 wurde der beauftragten privat-
rechtlichen Aktiengesellschaft per 1. Januar 2008 die Fuhrung des noch
bestehenden Alters- und Pflegeheims Ubertragen. Gleichzeitig verpflichte-
te sich diese, bis Ende des Jahres 2011 auf dem von der Gemeinde zur
Verfiigung gestellten Grundstiick ein neues Heim mit 33 bis 44 Betten zu
bauen und dort die fachgerechte Pflege und ganzheitliche Betreuung fur
die betagten, vorrangig aus der eigenen Gemeinde stammenden Bewoh-
nerinnen und Bewohner zu gewéhrleisten. Die politische Gemeinde ver-
pflichtete sich im Gegenzug, fur die Dauer des entsprechenden Bau-
rechtsvertrags weder ein eigenes Wohn- und Pflegeheim zu errichten
oder zu betreiben, noch eine Kooperation mit anderen Heimbetrieben
einzugehen.

Mit der geplanten Infrastrukturbaute, die das gemeindeeigene Alters- und
Pflegeheim ersetzen und nicht - wie die Rekurrenten offenbar glauben —
erganzen soll, erfiillt die politische Gemeinde ihren gesetzlichen und poli-
tischen Auftrag, Wohnungen und Pflegepléatze fiir Senioren und Betagte
anzubieten.

Die Aufgaben der anderen Institutionen, die zusatzlich im geplanten Ge-

baude untergebracht werden sollen, wie Spitex, Spielgruppe und Ludo-
thek, liegen ebenfalls im 6ffentlichen Interesse.
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B. Fortdauernde Aufsicht durch die Gemeinde

Die politische Gemeinde bleibt auf Grund einer Leistungsvereinbarung
zudem Aufsichtsorgan tUber das Heim, auch wenn die beauftragte privat-
rechtliche Aktiengesellschaft das Wohn- und Pflegeheim auf eigene Kos-
ten und Risiken betreibt. So wird die Aufsicht dem Heimrat obliegen, der -
wie die bisherige Betriebskommission - aus zwei Mitgliedern des Ge-
meinderates und drei weiteren vom Gemeinderat gewéhlten Mitgliedern
bestehen wird.

Auch die Heimtaxen und Pflegetarife werden nicht von der privaten Tra-
gerin frei bestimmt. Diese haben sich laut Leistungsvereinbarung viel-
mehr im regionalen Rahmen zu bewegen, der durch die Tarife der nahe-
gelegenen Referenzheime bestimmt wird.

C. Offener Benutzerkreis

Hinzu kommt, dass die privatrechtlich organisierte Betreiberin des Alters-
und Pflegeheims, die Spitex, die Spielgruppe und die Ludothek nicht frei
entscheiden, welche Personen ihre Einrichtungen nutzen und ihre Dienst-
leistungen in Anspruch nehmen dirfen und was sie daftir verlangen wol-
len. Das Heim steht vielmehr allen betagten Einwohnerinnen und Ein-
wohnern, vorab der Gemeinde und bei Moglichkeit sdmtlichen Einwohne-
rinnen und Einwohnern der Region offen.

D. Fazit: Offentliches Bediirfnis gegeben

Daraus folgt, dass mit dem Neubau fur das Wohn- und Pflegeheim und
den verschiedenen Nebennutzungen 6ffentliche Bedurfnisse der Ge-
meinde und der naheren Region befriedigt werden. Dieser ist daher in der
Zone fur offentliche Bauten und Anlagen zonenkonform.

Hinweise

GVP 1983 Nr. 16

P. Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht,
5. Aufl. Bern 2008, S. 196

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 387

D. Gsponer, Die Zone fur offentliche Bauten und Anlagen, Zurich
2000, S. 28
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Ermittlung der Gebaudehdhe bei Pultdachern

Zusammenfassung

Entscheid Nr. 2/2009 des Baudepartementes vom 28. Januar 2009

Massgebender oberer Bezugspunkt fir die Ermittlung der Gebaudehdhe
bei Pultdachern ist das Mittel der Schnittpunkte aller traufseitigen Fassa-
den mit der Dachoberkante in der Fassadenmitte.

Die teilweise angewandte Praxis, bei Pultdachern die tiefere Gebaude-
fassade der Gebaudehohe und die hohere Gebaudefassade der Firstho-
he zuzuordnen, lasst sich mit Art. 60 BauG nicht vereinbaren.

Einleitung

Gegen eine Baubewilligung zur Erstellung einer Gewerbehalle mit Pult-
dach war ein Rekurs erhoben worden, in dem unter anderem die Uber-
schreitung der reglementarisch zuldssigen Gebaudehodhe gertigt worden
war.

Die Vorinstanz hatte die Bewilligung mit der Begriindung erteilt, dass
sie bei Pultdachern praxisgemass die tiefere Fassade der Gebaude-
und die héhere Fassade der Firsthéhe zuordne. Die reglementarische
Gebaudehohe werde so zwar um 17 cm Uberschritten, diese geringe
Hoheniberschreitung kdnne aber ausnahmsweise bewilligt werden,
weil sie keine wesentlichen Interessen der Nachbarn verletze. Zudem
werde die Firsthohe bei weitem nicht ausgeschopft.

Erwagungen

1. Ermittlung der Gebaudehthe im Allgemeinen

Nach Art. 60 BauG bezeichnet die Gebaudehthe den senkrechten Ab-
stand zwischen dem Niveaupunkt und dem ausgemittelten Schnittpunkt
der Fassade mit der Dachoberkante in der Fassadenmitte. Als Niveau-
punkt gilt der Schwerpunkt des Gebaudegrundrisses auf dem gewachse-
nen Boden.
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2. Anwendung bei Pultdachern

Der Wortlaut von Art. 60 BauG, der die Ermittlung der Geb&udehthe im

Allgemeinen zum Gegenstand hat, gibt keine Auslegungshilfe daftr, wel-
che Fassade zur Ermittlung der Gebaudehthe als Bezugsgriésse dienen
soll. Dafir ist auf die Zweckrichtung der Gesetzesbestimmung abzustel-
len.

A. Einbezug aller Fassaden

Die Vorschrift Gber die Gebaudehdhe dient nicht allein dem Schutz der
Interessen eines bestimmten, d.h. des direkt betroffenen Nachbarn. Im
Gegensatz zu einem Grenz- und Gebaudeabstand wirkt sich die Gebau-
dehdhe nach allen Richtungen und Seiten aus. Aus diesem Grund sollen
die Interessen aller Nachbarn (Luft, Licht usw.) und die Interessen der
Allgemeinheit (Ortsbild, Ortsplanung, allgemeine Sicherheit usw.) gewahrt
werden.

Es ist deshalb sinnvoll und zweckmassig, bei der Ermittlung der Gebau-
dehdhe nicht nur auf eine Fassade, sondern grundséatzlich auf alle Fas-
saden abzustellen.

B. Oberer Bezugspunkt: Mittel der Schnittpunkte aller Fassaden

Als oberer Bezugspunkt fur die Ermittlung der Gebaudehohe ist nicht der
tiefst- oder héchstgelegene Schnittpunkt der Fassade mit der Dachober-
kante in der Fassadenmitte massgebend. Vielmehr wird vom Mittel der
Schnittpunkte aller Fassaden mit der Dachoberkante in der Fassadenmit-
te ausgegangen.

Diese Messweise ist nach der vom Verwaltungsgericht als richtig besta-
tigten Auffassung des Baudepartements auch bei Pultdachern grundséatz-
lich als zutreffende Auslegung zu betrachten.

Da bei einem Pultdach die beiden giebelseitigen Fassaden kongruent
sind und die Hbhe der beiden Schnittpunkte stets identisch auf der Hohe
des Mittels der beiden Traufseiten liegt, kdnnen die giebelseitigen Fassa-
den bei der Berechnung des Mittels der Schnittpunkte aller Fassaden
ausgeblendet werden. Es geniigt daher, die Schnittpunkte auf den Trauf-
seiten in die Berechnung einzubeziehen.

3. Beurteilung durch das Baudepartement

Das Baudepartement stellte fest, dass die reglementarisch erlaubte Ge-
baudehohe in der Wohn-Gewerbezone WG2, wo die Gewerbehalle er-
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stellt werden sollte, 8 m betragt. Das Pultdach sollte von der 8,17 m ho-
hen Sidfassade bis zur 10,65 m hohen Nordfassade ansteigen. Mit der
daraus ausgemittelten Gebaudehohe von 9,41 m war die hdchstzulassige
Hohe klar Uberschritten.

An dieser Beurteilung andert auch nichts, dass — wie von der Bauherr-
schaft geltend gemacht — statt des geplanten Pultdachs ein (a)symmet-
risches Satteldach mit einer Firsththe von 12 m errichtet werden kénnte,
womit statt des Pultdachgebaudes ein hoheres und volumindseres Ge-
baude mit Giebeldach gebaut werden kénnte. Bauprojekte missen so
beurteilt werden, wie sie sich auf Grund der eingereichten und von der
Vorinstanz beurteilten Projektplanen darstellen. Sonst muissten regel-
massig baurechtswidrige Bauten bewilligt werden, sofern theoretisch ein
grosseres, regelbaukonformes Bauvorhaben denkbar ware. Flachdach-
bauten z.B. missten mit dieser Begrindung die Geb&udehdhe grundsatz-
lich nicht einhalten, weil innerhalb der theoretischen Firsthéhe immer ein
hoheres Gebaude mit Schragdach und einem grosseren Gebaudevolu-
men maglich ware.

Da der nachgesuchte Pultdachbau die vorgeschriebene Gebaudehdhe
tberschritt und kein Grund fur die Erteilung einer Ausnahmebewilligung
vorlag, wurde der Rekurs gutgeheissen und die erteilte Baubewilligung
aufgehoben.

Hinweise

VerwGE vom 21. Dezember 1987 i.S. P.G.J., S. 12
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Gastgewerbepatent nur bei rechtskraftiger
Baubewilligung

Quelle und Zusammenfassung

Urteile des Verwaltungsgerichts B 2008/90 und 91 vom 19. Februar 2009

Das Vorliegen einer rechtskraftigen Baubewilligung ist Voraussetzung
fur die Erteilung eines Gastgewerbepatents.

Aus der Tatsache, dass ein moglicherweise baurechtswidriger Zustand
wahrend Jahren geduldet wurde, kann kein Anspruch auf eine Paten-
terteilung oder -verlangerung abgeleitet werden.

Einleitung

Ein seit Jahrzehnten bestehender Restaurationsbetrieb wurde im Lau-
fe der Zeit ausgebaut und erweitert. Fir die gastgewerbliche Nutzung
in ihrer heutigen Auspragung liegt keine rechtskraftige Baubewilligung
vor.

Das Verwaltungsgericht hatte zu prifen, ob die zustandige Gemeinde-
behdrde zu Recht trotz hangigem, nachtraglichem Baubewilligungsver-
fahren das Gastgewerbepatent verlangert hatte.

Erwagungen

1. Baubewilligungspflicht fur Gastwirtschaften

Das Errichten und Andern von Bauten und Anlagen ist baubewilligungs-
pflichtig (Art. 78 Abs. 1 BauG). Fir die Beurteilung der Bewilligungspflicht
ist entscheidend, ob mit dem Vorhaben so wichtige rdumliche Folgen ver-
bunden sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an
einer vorgangigen Kontrolle besteht. Die nicht abschliessende Aufzéhlung
von Art. 78 Abs. 2 BauG sieht unter anderem fir Neu-, Um-, An-, Auf-
und Nebenbauten (Bst. a) aber auch fir gewisse Zweckanderungen eine
Baubewilligungspflicht vor (Bst. 0).
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Baubewilligungspflichtig sind aber auch Vorhaben, die zusatzliche Immis-
sionen zur Folge haben (beispielsweise Gesuche um verlangerte Off-
nungszeiten). Zwar ist Art. 70 Bst. a BauG aufgehoben und materiell
durch das Umweltschutzgesetz und die dazugehdrenden Verordnungen
weitgehend abgeldst worden. Formell jedoch beurteilt sich der 6ffentlich-
rechtliche Immissionsschutz nach wie vor im Baubewilligungsverfahren,
zumal dieses Verfahren die Einsprachemdglichkeit der Nachbarn im Sinn
von Art. 54 USG gewabhrleistet.

2. Patentpflicht fir gastgewerbliche Tatigkeit

Gewerbsmassig ausgeibte gastgewerbliche Tatigkeiten in einem Betrieb
sind patentpflichtig (Art. 1 Bst. a, Art. 3 Bst. a und Art. 4 Bst. a GWG).
Unter den Begriff des Betriebs fallt die Zusammenfassung personeller
und sachlicher Mittel zu einem wirtschaftlichen Zweck.

A.  Gewerbepatent als Polizeierlaubnis

Sowohl bei der Baubewilligung als auch beim Gastgewerbepatent handelt
es sich um eine sogenannte Polizeierlaubnis.

Die Polizeierlaubnis ist die Verfligung, die auf Gesuch hin eine aus poli-
zeilichen Grinden unter Bewilligungspflicht stehende Tatigkeit zulasst,
weil die zum Schutz der Polizeigiter aufgestellten gesetzlichen Voraus-
setzungen fir die Ausiibung dieser Tatigkeit erfillt sind. Fir die Polizeier-
laubnis ist charakteristisch, dass die darum ersuchende Person einen
Rechtsanspruch auf Erteilung besitzt, wenn sie die gesetzlich festgeleg-
ten Voraussetzungen erflllt. Der Entscheid dartiber, ob die Erlaubnis er-
teilt wird oder nicht, liegt also in der Regel nicht im Ermessen der Bewilli-
gungsbehdérde.

B. Voraussetzungen einer Patenterteilung

Ein Patent wird einer natirlichen Person erteilt, sofern sie bestimmte Vo-
raussetzungen erfullt. Die fur die Patenterteilung zustéandige kommunale
Stelle (Art. 6 GWG) hat zu prifen, ob diese Anforderungen im konkreten
Fall gegeben sind. Das Patent wird fur lAngstens flinf Kalenderjahre er-
teilt. Es kann erneuert werden (Art. 10 GWG).

Sind die Voraussetzungen der Erteilung nicht mehr erfillt, hat die zustan-

dige kommunale Stelle das Patent dem jeweiligen Inhaber zu entziehen
(Art. 13 Abs. 1 GWG).
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a. Personliche Voraussetzungen (Art. 7 und 8 GWG)

Das Gastgewerbegesetz verlangt fur die Patenterteilung vorab die Erfll-
lung konkreter personlicher Anforderungen wie die Handlungsfahigkeit
oder die Gewabhr fur eine einwandfreie Betriebsflihrung.

b. Bau-, feuer- und lebensmittelpolizeilicher Vorschriften (Art. 9 GWG)

Der nachgesuchten gastgewerblichen Nutzung durfen aber auch keine
bau-, feuer- oder lebensmittelpolizeilichen Vorschriften entgegenstehen
(Art. 9 GWG). Kann der Nachweis, dass die entsprechenden Anforderun-
gen erflllt sind, nicht erbracht werden, fallt die Erteilung eines Patents
ausser Betracht.

Art. 9 GWG will im 6ffentlichen Interesse sicherstellen, dass die gastge-
werbliche Nutzung von Flachen im Innen- und Aussenbereich einer Bau-
te, fur die um ein Patent nachgesucht wird, nach den Vorgaben des Bau-,
Feuer- und Lebensmittelpolizeirechts zulassig ist. Die Bestimmung lasst
aber offen, unter welchen Voraussetzungen dieser Nachweis als erbracht
gelten kann.

Fest steht jedenfalls, dass rechtskraftige Verfllgungen anderer Behérden
in diesem Zusammenhang nicht zu hinterfragen sind, sofern nicht triftige
Griunde daflr sprechen. Eine rechtskraftige Baubewilligung beispielswei-
se ist Beleg fir die Beachtung bau- und feuerpolizeilicher Anforderungen.

3. Patentverlangerung kraft Vertrauensschutz?

Der Nachweis, dass eine gastgewerbliche Nutzung unter baurechtlichen
Gesichtspunkten zuldssig ist, erweist sich insbesondere dann als schwie-
rig, wenn die Erteilung eines Patents fur die Weiternutzung von Bauten
und Anlagen zur Diskussion steht, fir die keine rechtskraftige Baubewilli-
gung vorliegt, die aber schon langer ganz oder teilweise der Ausiibung
gastgewerblicher Tatigkeiten gedient haben.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtes kann indessen aus
der Tatsache, dass die zustadndige Gemeindebehotrde einen moglicher-
weise baurechtswidrigen Zustand tber langere Zeit hinweg duldete, nicht
gefolgert werden, der gastgewerblichen Nutzung stlinden im Sinn von
Art. 9 GWG keine baupolizeilichen Vorschriften entgegen. Bis zum
rechtskréftigen Abschluss des nachtraglichen Baubewilligungsverfahrens
steht eben nicht fest, in welchem Ausmass und unter welchen Gesichts-
punkten der heutige Zustand baurechtskonform ist. Folglich kann auch
erst nach Abschluss des Baubewilligungsverfahrens beurteilt werden,
inwiefern die seit Jahren praktizierte gastgewerbliche Nutzung unter bau-
und planungsrechtlichen Gesichtspunkten zuléssig ist.
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4.  "Provisorisches" Patent wahrend hangigem nachtraglichem
Baubewilligungsverfahren?

Nach Art. 18 Abs. 1 VRP kann die Behorde zur Erhaltung des Zustands
oder zur Sicherung bedrohter rechtlicher Interessen vorsorgliche Mass-
nahmen treffen. Beim Entscheid tber die Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen sind die Interessen des Gesuchstellers gegen die Interessen der
ubrigen Beteiligten und der Offentlichkeit abzuwagen.

Ergibt sich fir den Betroffenen aus der Unmdoglichkeit der Berufsaus-
tibung wahrend der Dauer des Baubewilligungsverfahrens eine aktuelle
und schwer wiedergutzumachende Beeintrachtigung seiner Interessen,
kann — sofern diese Beeintrachtigung nicht durch ein erhebliches 6ffentli-
ches Interesse gerechtfertigt ist — die vorlaufige Zulassung einer bewilli-
gungspflichtigen Berufsaustibung in Betracht kommen.

Das Verwaltungsgericht folgert aus Art. 18 Abs. 1 VRP und aus dem
Grundsatz der Verhéaltnismassigkeit, dass die Baubehdorde bei nachtragli-
chen Baugesuchen darlber zu befinden habe, ob in bestimmten Berei-
chen der bereits erstellten Bauten und Anlagen unter gewissen Bedin-
gungen eine gastgewerbliche Nutzung zuldssig ist. Zu denken ist bei-
spielsweise an einen Restaurationsbetrieb, der tber eine rechtskraftige
Baubewilligung fur 100 Sitzplatze verfigt und nun fir die Erweiterung auf
150 Sitzplatze ein nachtragliches Baugesuch eingereicht hat. Das bishe-
rige Patent ist abgelaufen. Im Sinn einer vorsorglichen Massnahme konn-
te diesfalls im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens festgestellt wer-
den, dass die gastgewerbliche Nutzung im Umfang von 100 Platzen zu-
lassig ist. Ein Patent fir diese 100 Platze kann jedoch erst nach Rechts-
kraft der vorsorglichen Massnahme ausgestellt werden.

5. Ungerechtfertigte Patenterteilung im konkreten Fall

Die zustandige Gemeindebehdrde verlangerte der langjahrigen Pachterin
ihr Patent zur Fihrung der Gastwirtschaft im Januar 2008. Zu jenem Zeit-
punkt waren die Bauten und Anlagen der Liegenschaft, die seit langerer
Zeit zum gastgewerblich genutzten Betrieb gehdren, Gegenstand eines
nachtraglichen Baubewilligungsverfahrens.

Das Verwaltungsgericht hielt fest, dass die Gemeindebehotrde zu Unrecht
davon ausgegangen sei, die baurechtlichen Voraussetzungen im Sinn
von Art. 9 GWG fur eine kinftige gastgewerbliche Nutzung seien erfillt
und der Erneuerung des Patents stehe unter dem Gesichtspunkt des
Gastwirtschaftsrechts nichts entgegen.
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Hinweise

BGE 119 Ib 226
ABI 1994/2457
GVP 2005 Nr. 25; 1996 Nr. 104
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rich/Basel/Genf 2006, Rz. 2523 und 3534

E. Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, Aarau 1985, N 10 zu
8§ 130-133

B. Heer, St. Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 376
und 847

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen
St. Gallen 2003, Rz. 1107 ff.
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Reduktion der Strahlenbelastung beim Mobilfunk

Zusammenfassung

Die Strahlenbelastung durch ein Mobiltelefon ist grundsétzlich bedeutend
hoher als diejenige durch die zum Betrieb erforderlichen Mobilfunkanten-
nen.

Eine Reduktion der Gesamtbelastung lasst sich erreichen, wenn die Dis-
tanz zwischen Telefonbenutzer und Mobilfunkantennenanlagen gering
gehalten wird, indem diese méglichst zentral im Nutzerkreis errichtet wer-
den.

Erlauterungen

1. Begrenzung der Strahlenbelastung bei Mobilfunkantennen

Die Verordnung Uber nichtionisierende Strahlung (NISV) regelt die zulas-
sige Belastung durch elektrische und magnetische Felder mit Frequenzen
von 0 Hz bis 300 GHz, die durch den Betrieb ortsfester Anlagen erzeugt
werden.

Mobilfunkantennenanlagen (Basisstationen) sind ortsfeste Anlagen, wel-
che die durch die NISV festgesetzten Grenzwerte einzuhalten haben.

Die NISV regelt die zulassige Belastung durch ortsfeste Anlagen zweistu-
fig.

A.  Erste Stufe: Einhaltung des Immissionsgrenzwerts

Fur die erste Stufe gilt der Immissionsgrenzwert (IGW), der Uberall einge-
halten werden muss, wo sich Menschen aufhalten kénnen.

Die Einhaltung des Immissionsgrenzwerts gibt Gewahr, dass nach dem

Stand der Wissenschaft und der Erfahrung die Bevélkerung in ihrem
Wohlbefinden nicht erheblich gestort wird.
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B. Zweite Stufe: Einhaltung des Anlagegrenzwerts

Die zweite Stufe stitzt sich auf das im Umweltschutzgesetz verankerte
Vorsorgeprinzip. Der rund zehn Mal tiefere Anlagegrenzwert (AGW), der
z.B. fur eine UMTS-Anlage bei 6 V/m liegt, soll allféllige neue Erkenntnis-
se Uber mogliche Schaden abdecken.

Der Anlagegrenzwert bezieht sich nur auf die Belastung durch eine ein-
zelne Anlage und gilt nur an Orten mit empfindlicher Nutzung, wie z. B.
Wohnraume.

C. Positive Erfahrungswerte

Die Erfahrung hat gezeigt, dass die Mobilfunkantennenanlagen die in der
NSIV festgelegten Immissions- sowie Anlagegrenzwerte in der Regel
mihelos einhalten. Experten schétzen, dass nur etwa 1 % der Bevolke-
rung einer Feldstarke von 1 V/m ausgesetzt ist. Fir alle Anderen liegt die
Belastung sogar noch tiefer.

2.  Strahlenbelastung beim Betrieb von Mobiltelefonen

Vom Anwendungsbereich der NISV und damit von den dort festgelegten
Grenzwerten ausgenommen ist die Strahlung, die von den Mobiltelefonen
erzeugt werden. Sie stellen keine ortsfesten Anlagen im Sinn der Verord-
nung dar. Dennoch geht von ihnen eine Strahlenbelastung aus.

Mobiltelefon und Mobilfunkantennenanlage (Basisstation) bestehen im
Wesentlichen aus je einer Sende- und einer Empfangseinheit. Generell
gilt, dass die grosste Strahlenbelastung jeweils in unmittelbarer Nahe des
Senders entsteht.

Die Exposition beim mobilen Telefonieren unterscheidet sich aber in meh-
reren Aspekten von der Exposition gegeniber einer Basisstation. Wird
beim Telefonieren keine Freisprechvorrichtung benitzt, halt man das Mo-
biltelefon wie gewohnt an das rechte oder linke Ohr. Dadurch wird die
betreffende Kopfseite einem verhéltnismassig starken Feld ausgesetzt,
das bis zu etwa 50 V/m betragen kann. Aus diesem Grund hat die bishe-
rige Forschung vor allem mdgliche Effekte im Zusammenhang mit der
Kopfbelastung untersucht, wie z.B. Hirntumore, Hirnstrdome und kognitive
Verarbeitungsprozesse.

Interessant ist nun ein Vergleich zwischen der Belastung einer Basisstati-
on mit derjenigen des Mobiltelefons bezogen auf die Kopfpartie. Eine
einzige Minute telefonieren kann ungeféhr die gleiche Belastungsdosis
erzeugen, wie wenn man 1000 Minuten einer Basisstation ausgesetzt ist.

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2009 / | 21



3. Reduktion der Strahlenbelastung durch zentrale
Standortwahl von Mobilfunkantennen

Auch wenn davon ausgegangen werden kann, dass auch am Kopf die
Immissionsgrenzwerte nicht Gberschritten werden, ist es im Sinn der Vor-
sorge doch ratsam, die Belastung maglichst tief zu halten. Dies wird unter
anderem erreicht, wenn die Basisstation mdglichst zentral im Nutzerkreis
steht, weil dann das Mobiltelefon infolge der kurzen Sendedistanz weni-
ger Sendeleistung braucht. Mobiltelefon und Basisstation sind namlich
schon aus 6konomischen und funktechnischen Griinden so ausgerustet,
dass sie die Sendeleistung stetig dem Bedarf anpassen.

Das oft gehorte und vielfach geglaubte Argument, dass die Bevdlkerung
besser vor den Strahlen geschuitzt wird, wenn die Basisstation weit weg
von den Nutzern platziert wird, ist daher nicht richtig. Es gilt vielmehr: Je
kirzer die Distanz zwischen Basisstation und Telefonbenutzer, desto ge-
ringer die erforderliche Sendeleistung und die daraus resultierende Strah-
lenbelastung.
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Keine nachtragliche Erganzung des Rechtsbegehrens
im Beschwerdeverfahren

Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2008/161 vom 19. Februar 2009

Im Beschwerdeverfahren gegen Verfliigungen der Vergabebehérde ist
eine nachtragliche Erganzung und Erweiterung des Rechtsbegehrens
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist nicht zuléssig.

Einleitung

Im Rahmen einer Vernehmlassung im Beschwerdeverfahren stellte die
beschwerdeflihrende unterlegene Anbieterin zusatzliche, in der Be-
schwerdeschrift noch nicht enthaltene weitere Rechtsbegehren, unter
anderem auch ein Begehren um Zusprechung von Schadenersatz.
Das Verwaltungsgericht trat auf diese zusatzlichen Rechtsbegehren
nicht ein.

Erwagungen

1. Formale Beschwerdeanforderungen im Allgemeinen

Nach Art. 5 Abs. 1 EGOB richtet sich der Rechtsschutz nach den Best-
immungen der IVOB.

Nach Art. 15 Abs. 3 IV6B sind Beschwerden schriftlich und begrindet
innert zehn Tagen seit Erdffnung der Verfiigung einzureichen. Neben
dem Erfordernis der Schriftlichkeit und der Frist enthalt die IV6B keine
weiteren Bestimmungen uber die formalen Anforderungen an eine
Beschwerde. Ergénzend sind daher die Vorschriften des Verwaltungs-
rechtspflegesetzes anzuwenden.

Nach Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 48 Abs. 1 VRP hat die Be-
schwerde gewissen inhaltlichen Mindestanforderungen zu geniigen.
Eine Beschwerde muss einen Antrag, eine Darstellung des Sachver-
halts und eine Begriindung enthalten.
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2. Einschrankende Spezialnorm von Art. 15 Abs. 3 IV6B

Die von der Beschwerdefthrerin in ihrer Vernehmlassung vom
5. November 2008 gestellten zusatzlichen vier Antréage waren in ihrer
Beschwerdeeingabe vom 8. September 2008 nicht enthalten.

Die in der Praxis auf Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 48 Abs. 2
VRP gestitzte Moglichkeit, eine Beschwerdeschrift und mithin auch
ein Rechtsbegehren nach Ablauf der Rechtmittelfrist zu ergénzen, wird
durch die Spezialnorm von Art. 15 Abs. 3 IV6B beschrankt. Die Veran-
kerung einer kurzen Rechtsmittelfrist und die ausdrickliche Anforde-
rung einer begrindeten Beschwerde bedeuten, dass innerhalb der
gesetzlichen Frist von zehn Tagen eine vollstandige Beschwerde-
schrift mit Antrag, Darstellung des Sachverhalts und Begriindung ein-
zureichen und eine nachtrégliche Ergénzung und Erweiterung des
Rechtsbegehrens nicht zulassig ist. Wenn eine Verfugung mangelhaft
begriindet ist und ihre Motive erst in der Beschwerdeantwort dargelegt
werden, so erhalt die Beschwerdefihrerin zwar Gelegenheit, dazu
Stellung zu nehmen und damit ihre Beschwerde gleichsam zu ergéan-
zen. Das Rechtsbegehren kann aber nicht mehr erweitert werden.
Vorliegend besteht nach Auffassung des Verwaltungsgerichts kein
Anlass, von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

3. Unzulassigkeit nachtréglicher Schadenersatzbegehren

Zu Art. 4 Abs. 2 EGOB merkt das Verwaltungsgericht zudem an, dass
dieser ausdrticklich bestimmt, dass Schadenersatzbegehren bereits
mit der Beschwerde zu stellen sind. Hatte der Gesetzgeber ein nach-
tragliches Geltendmachen von Schadenersatz als zuléssig betrachtet,
ware Art. 4 Abs. 2 EGOB anders formuliert worden. Auch der erst in
der Vernehmlassung gestellte Antrag auf Zusprechung von Schaden-
ersatz wurde daher als verspatet erachtet und nicht darauf eingetre-
ten.

Hinweise

GVP 2001 Nr. 18

Galli/Lehmann/Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen in der
Schweiz, Zirich 1996, Rz. 582

Galli/ Moser/Lang/Clerc, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts,
Zurich 2007, Rz. 948

Cavelti/ Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen,
St. Gallen 2003, Rz. 911 f.
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Nutzungsverbot wahrend hangigem Verfahren

Quelle und Zusammenfassung

Verwaltungsgericht, Prasidialurteil B 2009/2 vom 16. Februar 2009

Ist eine Baute oder deren Nutzung formell nicht bewilligt, kann die Nut-
zung wahrend des héngigen Bewilligungsverfahrens untersagt werden.

Einleitung

Ein Bauunternehmer ist Eigentimer einer der Landwirtschaftszone zuge-
teilten Liegenschaft. Im Mai 2006 reichte er der zustandigen Gemeinde-
behorde ein Baugesuch ein fuir den Umbau eines rund 75 m? umfassen-
den Bereichs seines Wohnhauses in eine gewerblich genutzte "Wellness-
Oase". Der Umbau war zu diesem Zeitpunkt bereits fertiggestellt.

Im November 2007 verweigerte die Gemeinde unter Hinweis auf die kan-
tonale Beurteilung die nachtragliche Bewilligung. Ein gewerblicher Vorbe-
stand sei nicht nachweisbar. Die nun vorgenommene vollstandige Zweck-
anderung in eine Wellness-Oase sei nicht mehr mit dem Kriterium der
teilweisen Anderung vereinbar, weshalb hierfur keine nachtragliche Zu-
stimmung erteilt werden kénne.

Das vom Gesuchsteller in der Folge angerufene Baudepartement besta-
tigte im Dezember 2008 den kommunalen Entscheid und verfugte fir die
Dauer des Verfahrens ein teilweises Nutzungsverbot, indem es die ge-
werbliche Nutzung der Liegenschaft fur Therapie- und Wellnessangebote
ab dem 1. April 2009 untersagte.

Das Verwaltungsgericht hatte unter anderem lber dieses Nutzungs-

verbot zu befinden. Das Urteil des Verwaltungsgerichtes wurde an das
Bundesgericht weitergezogen. Das Verfahren ist noch hangig.
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Erwagungen

1. Sicherung bedrohter Interessen wahrend hangigem
Verfahren

Gewichtige offentliche Interessen konnen die Einhaltung der Rechtsord-
nung bereits wahrend eines Baubewilligungs- oder Rechtsmittelverfah-
rens gebieten. Der Gesetzgeber stellt zur umgehenden Behebung von
rechtswidrigen Zustédnden mehrere Instrumente zur Verfligung.

A. Entzug der aufschiebenden Wirkung (Art. 51 VRP)

Ist eine positive Verfigung (z.B. Baubewilligung) umstritten, kann die Be-
willigungsbehdrde die Behebung eines rechtswidrigen Zustands erwirken,
indem sie einem Rekurs ans Baudepartement die aufschiebende Wirkung
entzieht. Gelangt die Bewilligungsbehorde beispielsweise zur Uberzeu-
gung, dass infolge Einsturzgefahr einer Liegenschaft umgehend mit Sa-
nierungsarbeiten begonnen werden muss, kann sie unter Umstanden
gestuitzt auf Art. 51 VRP die sofortige Vollstreckbarkeit ihres Beschlusses
anordnen.

Wahrend nach der alten Fassung des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
das Kriterium der "Gefahr" fiir die Aufhebung der aufschiebenden Wir-
kung und die sofortige Vollstreckbarkeit galt, wurde die Regelung mit dem
V. Nachtrag zum Verwaltungsrechtspflegegesetz, der am 1. Marz 2007 in
Kraft trat, flexibler gestaltet. Im Sinn eines Ermessenskriteriums wird in
Art. 51 Abs. 1 VRP nurmehr das Vorliegen von "wichtigen Griinden" ver-
langt. Als wichtiger Grund gilt insbesondere ein 6ffentliches Interesse,
das den sofortigen Vollzug einer Verfugung verlangt.

In Rechtsmittelverfahren steht das Recht, die sofortige Vollstreckbarkeit

anzuordnen, der Rekurs- beziehungsweise der Beschwerdeinstanz zu
(Art. 51 VPR in Verbindung mit Art. 64 VRP).

B. Anordnung vorsorglicher Massnahmen (Art. 18 VRP)

a.  Sekundarer einstweiliger Rechtsschutz

Auch bei negativen Verfugungen (z.B. verweigerte nachtragliche Baube-
willigung) kénnen offentliche Interessen die umgehende Behebung eines
rechtswidrigen Zustands gebieten. Der Entzug der aufschiebenden Wir-
kung greift hier ins Leere.

Daher wird in diesen Fallen ein bestehendes schutzwirdiges Interesse an
der vorlaufigen Festlegung der angeordneten Rechtsfolgen durch gleich-
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zeitige Anordnung einer positiven vorsorglichen Massnahme — beispiels-
weise eines Nutzungsverbots fir die bereits erstellten Bauten oder Anla-
gen — befriedigt.

b. Priméarer einstweiliger Rechtsschutz

Die Bewilligungsbehdrde hat aber auch die Moglichkeit, schon fir die
Dauer des Bewilligungsverfahrens — also noch vor dem Entscheid in der
Hauptsache — ein Nutzungsverbot zu erlassen. Hierbei handelt es sich
um eine separate Anordnung noch vor Erlass der dauerhaften Verfligung,
die lediglich die Sicherung bestimmter Zustande in Hinblick auf die spate-
re Verfugung zum Ziel hat.

Die gleiche Befugnis kommt auch den Rechtsmittelinstanzen zu.

2. Nutzungsverbot als vorsorgliche Massnahme

A. Voraussetzung: Interessenabwéagung

Bei einem Nutzungsverbot bis zur rechtskréftigen Erteilung oder Verwei-
gerung einer (nachtraglichen) Baubewilligung handelt es sich um eine
vorsorgliche Massnahme.

Nach Art. 18 Abs. 1 VRP kann die Behorde zur Erhaltung des Zustands
oder zur Sicherung bedrohter rechtlicher Interessen vorsorgliche Mass-
nahmen treffen. Vorsorgliche Massnahmen sind dazu bestimmt, einen
tatséchlichen oder rechtlichen Zustand einstweilen unverandert zu erhal-
ten oder bedrohte rechtliche Interessen einstweilen sicherzustellen. Beim
Entscheid Uber die Anordnung vorsorglicher Massnahmen sind die Inte-
ressen des Gesuchstellers gegen die Interessen der Ubrigen Beteiligten
und der Offentlichkeit abzuwagen. In die Interessenabwagung kénnen —
mit der erforderlichen Zurlickhaltung — auch die Aussichten des Verfah-
rensausgangs in der Hauptsache einbezogen werden.

Die Erstellung einer Baute und die Nutzung der selben sind nicht gleich
zu beurteilen. Insbesondere ist ein Nutzungsverbot nicht als Sanktion
wegen nicht bewilligter Bautatigkeit oder Zweckénderung angeordnet
werden, ist doch das 6ffentliche Interesse am Verbot der Nutzung einer
formell widerrechtlichen Baute in der Regel anders zu gewichten als das-
jenige am Verhindern einer solchen Baute. Zur Sanktion nicht bewilligter
Bautatigkeit sehen Art. 132 BauG und Art. 292 StGB Strafbestimmungen
vor. Fir die Anordnung eines Nutzungsverbots hingegen ist entschei-
dend, ob hinreichende Griinde bestehen, einen Zustand einstweilen zu
erhalten oder rechtliche Interessen zu sichern.
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B. Separat anfechtbare Verfligung

Das Nutzungsverbot ist entweder als separate Verfligung auszugestalten
ober aber im Hauptentscheid in einer separaten Ziffer zu verfiigen.

Rekurse gegen von Gemeindebehdrden verfugte Nutzungsverbote mis-
sen innert 5 Tagen bei der in der Hauptsache zustandigen Rekursinstanz
erhoben werden (Art. 47 Abs. 2 VRP). Wird das Nutzungsverbot von der
Rekursinstanz angeordnet, ist eine allfallige Beschwerde innert 5 Tagen
beim Prasidenten des Verwaltungsgerichtes einzureichen (Art. 60 Abs. 1
Bst. b VRP).

a.  Beginn des Nutzungsverbots

Die Interessenabwagung kann es gebieten, flr den Beginn des Nut-
zungsverbots ein bestimmtes Datum in der Zukunft zu wahlen. Wird bei-
spielsweise die gewerbliche Nutzung eines Restaurationsbetriebs unter-
sagt, ist zu bertcksichtigen, dass moglicherweise bereits Termine mit
Kunden vereinbart wurden.

b. Dauer des Nutzungsverbots

Als vorsorgliche Massnahme gilt das Nutzungsverbot wahrend der Dauer
"des Verfahrens". Fir Gemeindebehdrden empfiehlt es sich, in ihrem Sa-
chentscheid (Verweigerung der nachtraglichen Baubewilligung) auch tber
Wiederherstellungsmassnahmen zu befinden. Das Nutzungsverbot gilt
alsdann bis zur rechtskraftigen Erledigung des Verfahrens betreffend
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands.

C.  Wird mit einem Nutzungsverbot die aufschiebende Wirkung von
Rechtsmitteln unterlaufen?

Einem Rekurs ans Baudepartement kommt — wie auch der Beschwerde
ans Verwaltungsgericht — von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung
zu (Art. 51 VRP, Art. 64 Abs. 1 VRP). Dies bedeutet, dass der angefoch-
tene Entscheid wahrend der Dauer des Verfahrens noch keine Wirkungen
entfalten kann.

Wird eine Baubewilligung erteilt, darf vor Abschluss des Rechtsmittelver-
fahrens nicht mit dem Bau begonnen werden. Auch wenn eine Baubewil-
ligung verweigert und Wiederherstellungsmassnahmen angeordnet wer-
den, ist diese Frage vor Abschluss des Rechtsmittelverfahrens noch nicht
definitiv entschieden. Ob und in welchem Umfang die ohne Baubewilli-
gung vorgenommenen Umbauarbeiten riickgdngig gemacht werden mus-
sen, ist bis zum Abschluss der Rechtsmittelverfahren ungewiss. Die auf-
schiebende Wirkung hat jedoch nach der Rechtsprechung nicht zur Fol-
ge, dass der Rechtsmittelklager wahrend der Dauer des Verfahrens so
gestellt wird, wie wenn seinem abgelehnten Begehren entsprochen wor-
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den ware. Zur Vermeidung einer derartigen Folge, beziehungsweise zur
Erhaltung eines Zustands oder zur Sicherung bedrohter rechtlicher Inte-
ressen, kann der Erlass eines Nutzungsverbots erforderlich sein.

Wird also ein Entscheid mit einem Nutzungsverbot verbunden, fihrt dies
nicht dazu, dass die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittels unterlau-
fen wird.

3. Beurteilung des konkret angeordneten Nutzungsverbots

Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass aufgrund der Akten eine Bewilli-
gung von gewerblichen Bauten oder Nutzungen nicht ausgewiesen sei.
Allein die Bezeichnung als Abstellraum und Werkstatt in Planen, Bauge-
suchsunterlagen oder Schatzungskatastern vermoge eine vorbestandene
gewerbliche Nutzung nicht nachzuweisen. Ob eine derartige Nutzung
vorliege, sei mit der Hauptsache zu entscheiden. Solange aber diese
Frage nicht geklart sei, sei eine gewerbliche Nutzung der Liegenschaft
formell als unzulassig zu betrachten.

Weiter hielt das Verwaltungsgericht fest, dass eine formell nicht bewilligte
Baute oder deren Nutzung wahrend des héngigen Bewilligungsverfahrens
untersagt werden kénne. Im konkreten Fall komme hinzu, dass nach der
Rechtsprechung an der Durchsetzung der raumplanungsrechtlichen Vor-
schriften und am Grundsatz der Trennung von landwirtschaftlicher und
nichtlandwirtschaftlicher Nutzung ein erhebliches offentliches Interesse
bestehe. Dieses offentliche Interesse Uberwiege jenes des Beschwerde-
fuhrers an der Nutzung der Wellness-Oase wahrend des hangigen Ver-
fahrens. Das Nutzungsverbot greift nach den Ausfiihrungen des Verwal-
tungsgerichtes ohnehin nur in geringer Weise in die Rechte des Be-
schwerdefiihrers ein, zumal damit keine irreversiblen Massnahmen (wie
beispielsweise die Entfernung von ohne Bewilligung erstellten Bauteilen)
verbunden seien. Hinzu komme, dass ein Eigentimer, der ohne Bewiilli-
gung ein Bauvorhaben verwirklicht, grundsatzlich nicht besser gestellt
werden dirfe als jener, der ordnungsgemass vor der Realisierung seines
Vorhabens eine Baubewilligung einholt.

Die Beschwerde gegen das Nutzungsverbot wurde abgewiesen.
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Hinweise

GVP 2000 Nr. 48; 1980 Nr. 49

R. Kiener, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsver-
fahren, Zurich/St.Gallen 2008, N 7 zu Art. 55

F. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 246

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen,
St. Gallen 2003, Rz. 1096 und 1107 ff.

B. Heer, St.Gallisches Bau und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 1202 ff.

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2007/11/20; 2001/1/8
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Die Abparzellierung von landwirtschaftlichen
Grundstucken — Ziel, Anforderungen und Vorgehen

Zusammenfassung

Landwirtschaftliche Gebaude, die nicht mehr zweckentsprechend genutzt
werden, kénnen aus dem Geltungsbereich des Bundesgesetzes Uber das
bauerliche Bodenrecht (BGBB) entlassen werden, wenn sie aufgrund
einer zukunftsgerichteten Beurteilung als flr eine rentable und existenzsi-
chernde landwirtschaftliche Nutzung entbehrlich erscheinen.

Die Bewilligungsbehdrden haben sich in erster Linie an den Vorgaben
des Raumplanungsgesetzes zu orientieren. Das bodenrechtliche ist mit
dem raumplanungsrechtlichen Verfahren zu koordinieren. Voraussetzung
einer Abparzellierung von landwirtschaftlichen Gebauden mit Umschwung
ist eine Umnutzungsbewilligung nach Art. 24a oder Art. 24d RPG, bezie-
hungsweise eine Feststellungsverfuigung nach Art. 24c RPG.

Einleitung

Eigentimer landwirtschaftlicher Grundstiicke haben das Recht, das kan-
tonale Landwirtschaftsamt (LWA) um Abparzellierung eines Bereichs ih-
rer Liegenschaft zu ersuchen — beispielsweise eines Wohn- oder allen-
falls auch eines Okonomiegebaudes samt Umschwung. Sind die boden-
sowie die raumplanungsrechtlichen Voraussetzungen erfllt, besteht auf
die Erteilung einer entsprechenden Bewilligung ein Rechtsanspruch mit
der Folge, dass das abparzellierte Grundstiick aus dem Geltungsbereich
des Bundesgesetzes Uber das bauerliche Bodenrecht entlassen wird.

Fur den Verkaufer ist eine solche Abparzellierung darum interessant, weil
er damit unter anderem die Freiheit erhalt, seinen Kaufer frei zu wahlen
und auch beziglich Preisgestaltung keinerlei Einschrénkungen mehr un-
terworfen ist.
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Erlauterungen

1. Geltungsbereich des BGBB

Dem BGBB unterstehen einzelne oder zu einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe gehdrende Grundstiicke, die ausserhalb einer Bauzone im Sinn
des Raumplanungsgesetzes liegen und fur welche die landwirtschaftliche
Nutzung zulassig ist (Art. 2 Abs. 1 BGBB). Dem BGBB unterstehen zu-
dem auch bestehende Geb&ude ausserhalb der Bauzonen, deren land-
wirtschaftliche Nutzung rechtmassig ist und die auch tatsachlich landwirt-
schaftlich genutzt werden.

Ebenso fallen in den Geltungsbereich des BGBB Grundstlicke mit ge-
mischter Nutzung, die nicht in einen landwirtschaftlichen und einen nicht-
landwirtschaftlichen Bereich aufgeteilt sind (Art. 2 Abs. 2 Bst. d BGBB)
und gemischte Gewerbe, wenn deren landwirtschaftlicher Charakter
Uberwiegt (Art. 7 Abs. 5 BGBB). Gemischte Nutzungen entstehen haufig
dadurch, dass ehemals landwirtschaftlich gebrauchte Wohn- oder Oko-
nomiegebaude leerstehen oder bestimmungswidrig anderen Zwecken,
namentlich Wohnzwecken dienen. Dies schliesst nicht aus, dass heute
nicht mehr landwirtschaftlich genutzte Wohn- und Okonomiegebaude
kunftig wieder bestimmungsgemass genutzt werden kénnten.

Fur die Anwendbarkeit des BGBB auf die genannten Grundstiicke spielt
es keine Rolle, ob darauf befindliche Gebaude seinerzeit zonenkonform

oder im Ausnahmerecht bewilligt worden sind (Art. 22 und 24 RPG) oder
sich kraft Bestandesschutz dort befinden.

2.  Ziel der Abparzellierung: Erleichterung des Rechtsverkehrs

Der dritte Titel des BGBB unterwirft den Rechtsverkehr mit landwirtschaft-
lichen Gewerben und Grundstlicken verschiedenen offentlichrechtlichen
Beschrankungen.

A. Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot

Grundsatzlich untersagt ist unter anderem die Abtrennung einzelner
Grundstucke oder Grundstiicksteile von einem landwirtschaftlichen Ge-
werbe (Realteilungsverbot) oder die Aufteilung eines landwirtschaftlichen
Grundstucks in Teilstiicke unter 25 Aren Wies- bzw. unter 10 Aren Reb-
land (Zerstlickelungsverbot; Art. 58 Abs. 1 und 2 BGBB).
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B.  Bewilligungspflichtiger Erwerb

Der Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks oder Gewerbes ist
grundsatzlich bewilligungspflichtig (Art. 61 BGBB). Eine solche Erwerbs-
bewilligung wird grundsatzlich nur erteilt, wenn

- der Erwerber Selbstbewirtschafter (Landwirt) ist (Art. 63 Abs. 1
Bst. a BGBB),

- der vereinbarte Preis nicht Ubersetzt ist, also nicht hoher ist als 5%
Uber dem Mittel der Preise fir vergleichbare landwirtschaftliche
Gewerbe oder Grundstiicke in der betreffenden Gegend liegt
(Art. 63 Abs. 1 Bst. b in Verbindung mit Art. 66 BGBB) und

- das zu erwerbende Grundstick innerhalb des ortsublichen Bewirt-
schaftungsbereichs des Gewerbes des Erwerbers liegt (Art. 63
Abs. 1 Bst. d BGBB).

C. Einhaltung der pfandrechtlichen Belastungsgrenze

Zur Verhiitung der Uberschuldung ist die Belastung von landwirtschaftli-
chen Grundstiicken mit Pfandrechten nur beschrankt, namlich bis zur

Belastungsgrenze, moglich (Art. 73 Abs. 1 BGBB). Diese entspricht der
Summe des um 35 Prozent erhgéhten landwirtschaftlichen Ertragswerts.

D. Wegfall der Beschrankungen mit erfolgter Abparzellierung

Durch die Abparzellierung eines Teils von einem landwirtschaftlichen
Grundstuck oder Gewerbe entsteht ein neues Grundstiick. Mit Rechts-
kraft der Bewilligung zur Abparzellierung wird dieses neu geschaffene
Grundstiick samt den sich darauf befindlichen Gebauden aus dem Gel-
tungsbereich des BGBB "entlassen". Gleichzeitig entfallen auch die dar-
aus im Rechtsverkehr zu beachtenden 6ffentlichrechtlichen Beschréan-
kungen. Das neue Grundstiick ist damit nicht nur an Nichtlandwirte ver-
ausserbar, Verkaufer und Kaufer sind auch in der Preisbildung frei. Zu-
dem entfallt die Beschréankung der Belastung mit Grundpfandrechten.
Dies eroffnet einem Nichtlandwirt die Moglichkeit, das fiir allenfalls am
neu erworbenen Gebaude geplante bauliche Massnahmen erforderliche
Bankdarlehen héher besichern zu kénnen.

Zonenrechtlich verbleibt das neue Grundstiick jedoch nach wie vor in der
Landwirtschaftszone.
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3. Voraussetzungen fir eine Abparzellierung von
Landwirtschaftsland

A. Nach Landwirtschaftsrecht: Entbehrliche Objekte
ohne landwirtschaftliche Nutzung

Voraussetzung fir eine Abparzellierung von landwirtschaftlichen Liegen-
schaften ist eine Ausnahmebewilligung vom Realteilungs- und Zerstlicke-
lungsverbot nach Art. 60 BGBB. Diese wird durch das LWA erteilt.

Der wichtigste Ausnahmegrund, um vom grundsatzlich geltenden vom
Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot (Art. 58 BGBB) abzuweichen,
besteht darin, dass das landwirtschaftliche Gewerbe oder Grundstuiick in
einen Teil innerhalb und in einen Teil ausserhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes aufgeteilt wird (Art. 60 Abs. 1 Bst. a BGBB).

Beim Entscheid tber die Entlassung aus dem BGBB ist nicht einfach der
aktuelle Zustand massgebend. Massgeblich ist vielmehr, ob die abzupar-
zellierenden Objekte fir die kiinftige Bewirtschaftung unentbehrlich sind
und der betroffene Landwirtschaftsbetrieb auch ohne sie wirtschaftlich
rentabel und existenzsichernd ist. Diese Kriterien kommen allerdings erst
dann zum Zug, wenn die Bewilligungsbehérde um Entlassung aus dem
Geltungsbereich des BGBB ersucht wird und feststeht, dass die landwirt-
schaftliche Nutzung aufgehort hat. Nur in einem solchen Fall rechtfertigt
sich eine Ausnahmebewilligung vom Realteilungs- und Zerstiickelungs-
verbot.

B. Nach Raumplanungsrecht: Umnutzungsbewilligung nach
Art. 24a oder Art. 24d RPG/ Feststellungsverfiigung nach
Art. 24c RPG

Das bauerliche Bodenrecht regelt den Rechtsverkehr mit landwirtschaftli-
chen Gewerben und landwirtschaftlichen Grundstiicken. Ob eine land-
wirtschaftsfremde Nutzung von Bauten und Anlagen zuldssig ist, beant-
wortet hingegen das Raumplanungsrecht.

Wie erwéhnt, stellt sich in der Praxis die Frage einer Abparzellierung hau-
fig dann, wenn Bauten oder Anlagen ausserhalb Bauzonen an Nichtland-
wirte veraussert werden sollen. Ein landwirtschaftliches Gewerbe besteht
in der Regel aus einem Wohngebaude und einem oder mehreren Oko-
nomiegeb&duden (Stall, Remise, Garage etc.).

Raumplanungsrechtlich relevant ist die Umnutzung von Okonomiegebau-
den ohne oder mit baulichen Massnahmen (Art. 24a RPG bzw. Art. 24a
RPG in Verbindung mit Art. 24d Abs. 1bis RPG) sowie die Umnutzung
von Wohngeb&auden ohne oder mit untergeordneten baulichen Massnah-
men nach Art. 24d RPG. Die genannten Bestimmungen haben zum Ziel,
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die Zweckanderung von der landwirtschaftlichen zur nichtlandwirtschaftli-
chen Nutzung zuzulassen. Voraussetzung fur eine Abparzellierung von
landwirtschaftlichen Gebauden mit Umschwung ist mithin eine Umnut-
zungsbewilligung nach Art. 24a oder Art. 24d RPG — oder aber eine Fest-
stellungsverfiigung nach Art. 24c RPG.

a. Umnutzung von Okonomiebauten (Art. 24a RPG)

Nach Art. 24a Abs. 1 RPG kdénnen Bauten und Anlagen umgenutzt wer-
den, wenn keine baulichen Massnahmen erforderlich sind, und wenn:

a. dadurch keine neuen Auswirkungen auf Raum, Erschliessung und Umwelt
entstehen; und

b. die Bewilligung nach keinem anderen Bundeserlass unzulassig ist.

Bei umzunutzenden Okonomiebauten sind grundsatzlich samtliche bau-
bewilligungspflichtigen Massnahmen unzulassig.

Davon ausgenommen sind einzig der Einbau von anrechenbarem Wohn-
raum als Erweiterung der Wohnnutzung einer angebauten Wohnbaute
(Art. 24c oder 24d RPG in Verbindung mit Art. 42 bzw. 42a RPV) sowie
bauliche Massnahmen zur hobbymassigen Tierhaltung fir Bewohnerin-
nen und Bewohner einer nahe gelegenen Wohnbaute unter Gewahrleis-
tung einer besonders tierfreundlichen Haltung (Art. 24d Abs. 1bis RPG in
Verbindung mit Art. 42b und ¢ RPV).

b. Umnutzung landwirtschaftlicher Wohnbauten (Art. 24d RPG)

Bei Wohnbauten, die am 1. Juli 1972 noch landwirtschaftlich genutzt und
mithin zonenkonform waren, erfordert die Umnutzung eine Bewilligung
nach Art. 24d Abs. 1 und 3 RPG. Ebenfalls davon betroffen sind nach
dem 1. Juli 1972 erstellte zonenkonforme Wohnbauten, die flr landwirt-
schaftliche Wohnzwecke nicht mehr bendétigt werden.

Nach Art. 24d Abs. 1 RPG konnen in landwirtschaftlichen Wohnbauten,
die in ihrer Substanz erhalten sind, landwirtschaftsfremde Wohnnutzun-
gen zugelassen werden. Bewilligungen dtirfen nur erteilt werden, wenn:

a. die Baute oder Anlage fur den bisherigen Zweck nicht mehr bendtigt wird,
fur die vorgesehene Nutzung geeignet ist und keine Ersatzbaute zur Folge
hat, die nicht notwendig ist;

b. die dussere Erscheinung und die bauliche Grundstruktur im Wesentlichen
unverandert bleiben;

c. hdéchstens eine geringfligige Erweiterung der bestehenden Erschliessung
notwendig ist und séamtliche Infrastrukturkosten, die im Zusammenhang mit
der vollstdndigen Zweckanderung der Bauten und Anlagen anfallen, auf de-
ren Eigentiimer Uberwalzt werden;
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d. die landwirtschaftliche Bewirtschaftung des umliegenden Grundstiicks nicht
gefahrdet ist;

e. keine Gberwiegenden Interessen entgegenstehen.

Art. 24d RPG setzt voraus, dass die Wohnbaute in ihrer Substanz erhal-
ten ist. Die statisch wichtigen Teile des Geb&udes missen sich insge-
samt in einem guten Zustand befinden und dirfen nur zu einem kleinen
Teil erneuerungsbedurftig sein. Zu beachten sind dabei insbesondere der
Zustand des Fundaments, der tragenden Wande, der Béden und der
Dachkonstruktion. Eingriffe in die tragende Substanz sind nur begrenzt
zulassig.

C. Bestehende zonenfremde Bauten und Anlagen
(Feststellung nach Art. 24c RPG)

Ebenfalls von einer Abparzellierung betroffen sein kénnen zonenfremde
Bauten und Anlagen als Bestandteile eines landwirtschaftlichen Grund-
stiicks oder Gewerbes. In den Anwendungsbereich von Art. 24¢c RPG in
Verbindung mit Art. 42 RPV fallen nach Art. 41 RPV Bauten und Anlagen,
die seinerzeit in Ubereinstimmung mit dem materiellen Recht erstellt oder
geandert wurden, durch die nachtragliche Anderung von Erlassen oder
Planen jedoch zonenwidrig geworden sind.

Nach Art. 24c Abs. 1 RPG werden bestimmungsgemass nutzbare Bauten
und Anlagen ausserhalb der Bauzonen, die nicht mehr zonenkonform
sind, in ihrem Bestand grundsatzlich geschitzt. Solche Bauten und Anla-
gen kénnen mit Bewilligung der zustandigen Behotrde erneuert, teilweise
geandert, massvoll erweitert oder wiederaufgebaut werden, sofern sie
rechtmassig erstellt oder geédndert worden sind. In jedem Fall bleibt die
Vereinbarkeit mit den wichtigen Anliegen der Raumplanung vorbehalten
(Abs. 2).

Im Gegensatz zu den am Stichtag 1. Juli 1972 landwirtschaftlich genutz-
ten Wohnbauten bendétigen damals bereits zonenfremd (z.B. durch einen
Nichtlandwirt oder Freizeitlandwirt) genutzte Wohnbauten keine Umnut-
zungsbewilligung. Angesichts der umfassenderen Bestandes- und Erwei-
terungsgarantie der nach Art. 24c RPG zu beurteilenden Wohnbauten mit
dem Recht auf Ersatzbau steht diesfalls der Nachweis im Vordergrund,
dass die Wohnbaute bereits am 1. Juli 1972 nicht oder nicht mehr land-
wirtschaftlich genutzt war. Dieser Nachweis obliegt den Gesuchstellenden
und wird in der Praxis durch Schatzungsprotokolle, Vertrage, Korrespon-
denz, Fotos und immer seltener durch Aussagen von Zeitzeugen er-
bracht. Die Folgen der Beweislosigkeit betreffend zonenfremde Nutzung
per 1. Juli 1972 tréagt in der Regel der Gesuchsteller. Folge davon ist,
dass Art. 24d RPG mit den entsprechend eingeschréankten baulichen
Maglichkeiten zur Anwendung gelangt.

In der Praxis mochten Gesuchstellende vor Erwerb einer Liegenschaft
oftmals rechtlich verbindlich festgestellt haben, ob beziiglich einer Baute
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oder Anlage Art. 24c oder Art. 24d RPG anwendbar ist. Gelingt der Nach-
weis, dass eine Baute oder Anlage per 1. Juli 1972 bereits nichtlandwirt-
schaftlich genutzt war, steht einer entsprechenden Feststellungsverfi-
gung im Falle eines ansonsten rechtmassigen Zustandes der Liegen-
schaft nichts im Wege. Im Gegensatz zur Umnutzungsbewilligung ist da-
fur kein Baugesuchsverfahren erforderlich. Ein solches ist erst bei bewilli-
gungspflichtigen baulichen Anderungen durchzufiihren. Eine reine Fest-
stellungsverfigung nach Art. 24c RPG kann daher direkt beim Amt fir
Raumentwicklung und Geoinformation (AREG) beantragt werden. Die
Gemeinden werden diesfalls nachtraglich orientiert.

4.  Abparzellierungsgesuch und Verfahren

Die Abparzellierung kann im Rahmen einer Vorabklarung oder eines defi-
nitiven Gesuchs beim LWA erfolgen. Diese priift das Gesuch und koordi-
niert das Verfahren von Amtes wegen mit dem raumplanungsrechtlichen

Verfahren.

A.  Beim LWA einzureichende Gesuchsunterlagen

Folgende Unterlagen sind durch Gesuchstellende beim LWA einzu-
reichen:

- Gesuchsformular (mit dort erwdhnten Beilagen; abzurufen unter
www.landwirtschaft.sg.ch);

- Formular D (mit dort erwahnten Beilagen; abzurufen unter
www.landwirtschaft.sg.ch);

- Situationsplan mit dem gewiinschten neuen Grenzverlauf (erhaltlich
beim Grundbuchamt);

- Grundbuchauszug (erhéltlich beim Grundbuchamt);
- Kopie des Schatzungskatasters (erhaltlich beim Grundbuchamt);
- Vollstandige Adressliste der rekursberechtigten Personen nach

Art. 83 Abs. 2 BGBB (Pachter sowie Kaufs-, Vorkaufs oder Zuwei-
sungsberechtigte)

B. Raumplanungsrechtliches Verfahren

Bestandteil der Gesuchsunterlagen bildet an sich — sofern sich auf dem
abzutrennenden Grundsticksteil ein Gebaude befindet — auch die raum-
planungsrechtliche Teilverfiigung des AREG (Umnutzungsbewilligung
nach Art. 24a oder 24d RPG oder Feststellungsverfigung nach Art. 24c
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RPG). In der Regel liegt diese Bewilligung bei Anhangigmachung des
Gesuchs um Abparzellierung noch nicht vor. Diesfalls sistiert das LWA
das Abparzellierungsverfahren und leitet das Gesuch weiter an das
AREG.

Das AREG priift, ob eine bereits per 1. Juli 1972 nichtlandwirtschaftlich
genutzte Baute oder Anlage betroffen ist und erlasst gegebenenfalls eine
Feststellungsverfugung nach Art. 24c RPG.

Kommt das AREG demgegeniber zum Schluss, dass eine Umnutzungs-
bewilligung nach Art. 24a Abs. 1 RPG oder Art. 24d Abs. 1 RPG erforder-
lich ist, wird dies dem LWA mitgeteilt. Der Gesuchsteller wird daraufhin
aufgefordert, bei der zustandigen Gemeindebehdrde ein Umnutzungsge-
such nach Art. 24a Abs. 1 RPG oder Art. 24d Abs. 1 RPG einzureichen.
Diese hat das ordentliche Auflage- und Einspracheverfahren durchzufiih-
ren und die Zustimmung beim AREG einzuholen (vgl. Art. 87bis Abs. 2
BauG). Eine Umnutzungsbewilligung setzt voraus, dass sich das be-
troffene Grundstiick mit den abzutrennenden Bauten und Anlagen in ei-
nem formell und materiell rechtmassigen Zustand befindet. Regelmassig
wird gepriift, ob beziiglich der baulichen Anderungen seit 1. Juli 1972 die
Zustimmung der massgeblichen kantonalen Stelle vorliegt. Gegebenen-
falls ist die Zustimmung im Rahmen eines nachtraglichen Baubewilli-
gungsverfahrens einzuholen und der rechtméassige Zustand vor Bewilli-
gung einer Abparzellierung wiederherzustellen. In der Praxis werden Um-
nutzungsgesuche oftmals auch mit Gesuchen betreffend geplante bauli-
che Anderungen — soweit zulassig — kombiniert. Das AREG behandelt
diesfalls in der raumplanungsrechtlichen Teilverfligung vorab die Zul&s-
sigkeit der Umnutzung und anschliessend die baulichen Anderungen. Es
koordiniert das raumplanungsrechtliche Verfahren unter Einbezug allfalli-
ger weiterer betroffener kantonaler Amtsstellen. Anschliessend wird die
raumplanungsrechtliche Teilverfligung des AREG der Gemeinde zur Er-
offnung zugestellt. Das Umnutzungsgesuch mit der raumplanungsrechtli-
chen Teilverfiigung des AREG ist anschliessend durch die Gemeinde
weiterzubehandeln. Zuletzt ergeht ein anfechtbarer Entscheid der Ge-
meinde mit den zugehdrigen Teilverfligungen des AREG und allfalliger
weiterer betroffener Amtsstellen.

C. Entscheid des Landwirtschaftamts

Liegt — sofern ein Gebaude mit Umschwung abparzelliert werden soll —
die raumplanungsrechtliche Teilverfigung des AREG (Umnutzungsbewil-
ligung nach Art. 24a oder 24d RPG oder Feststellungsverfigung nach
Art. 24c RPG) vor, entscheidet das Landwirtschaftsamt tber die Abpar-
zellierung und eroffnet dem Gesuchstellenden den Entscheid mit Bedin-
gungen und Auflagen.

Zu Wohnbauten bewilligt das Landwirtschaftsamt in der Regel einen Um-
schwung von maximal 1'000 m?2,
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5. Folgen der Abparzellierung

Eine Abparzellierung hat verschiedene rechtliche Konsequenzen zur Fol-
ge:

- Fur das abparzellierte Wohnhaus gilt der Besitzstand. Bei altrechtli-
chen Wohnbauten ist bezuglich Anderungen und Erweiterungen der
Besitzstand per 1. Juli 1972 massgebend.

- Auf der verbleibenden landwirtschaftlichen Nutzflache kénnen keine
neuen Wohnbauten, auch keine zonenkonformen, mehr errichtet
werden.

- Das abparzellierte Wohngebaude ist grundsatzlich an die 6ffentliche
Kanalisation anzuschliessen bzw. die gesetzeskonforme Entsor-
gung des Abwassers ist nachzuweisen.

- Bezuglich des abparzellierten Wohnhauses besteht kein Erschlies-
sungsanspruch. Die Erweiterung einer bestehenden Erschliessung
richtet sich bei altrechtlichen Wohnbauten nach dem Besitzstand
per 1. Juli 1972.

- Das abparzellierte Wohngebaude inklusive dazugehérendem Um-
schwung untersteht nicht mehr den Bestimmungen des BGBB. Dies
ist im Grundbuch anzumerken (Art. 86 BGBB).
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