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lll. Nachtrag zur Verordnung uber das
Offentliche Beschaffungswesen

Zusammenfassung

Aufgrund des am 1. Juli 2010 in Kraft tretenden Ill. Nachtrags zur V6B
mussen auslandische Anbieter fur Leistungen, die im Ausland erbracht,
aber in der Schweiz bezogen werden, kunftig die Einhaltung der Kern-
Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation nachweisen.

Ab diesem Zeitpunkt sind zudem den Anbietern im offenen sowie im se-
lektiven Verfahren die eingegangenen Nettopreise bereits nach Offerttff-
nung bekanntzugeben.

Einleitung

Die Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen
gehdrt zu den Fundamenten eines fairen Wettbewerbs. Immer wieder
wird dabei auf Missstande in Landern hingewiesen, welche die Kernlber-
einkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) zwar ratifiziert
haben, sich aber nicht an deren Inhalt halten oder die Kerntibereinkom-
men nicht einmal ratifiziert haben. Zu den Kerntibereinkommen gehdrt
insbesondere auch das Verbot der Kinderarbeit. Auch im Kantonsrat wur-
de das Thema aufgegriffen. Ende des Jahres 2009 hat nun der Bund fur
seinen Bereich eine gesetzliche Grundlage fur die Gewahrleistung der
Einhaltung der Kernubereinkommen der IAO erlassen (Art. 7 Abs. 2 der
Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Fassung vom
18. November 2009).

Mehrere Unternehmen wie auch das KMU-Forum haben das Baudepar-
tement mehrfach ersucht, die Moglichkeit 6ffentlicher Offertéffnungen zu
prifen beziehungsweise die Protokolle der Offertéffnungen auf einer
elektronischen Plattform zu veroffentlichen.

Um einerseits die Einhaltung der Kerniibereinkommen der IAO zu ge-
wahrleisten und andererseits die Moglichkeit der Veréffentlichung der
Offertéffnungsprotokolle zu schaffen, hat die Regierung am 23. Marz
2010 einen lll. Nachtrag zur Verordnung uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen erlassen und diesen auf 1. Juli 2010 in Vollzug gesetzt.
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Erlauterungen

1. Einhaltung der IAO-Kerniibereinkommen

Art. 10: Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen

Der Auftraggeber vergibt den Auftrag nur an einen Anbieter, der als Arbeitge-
ber gegeniiber seinen Arbeitnehmern die Arbeitsschutzbestimmungen und die
Arbeitsbedingungen der allgemeingultigen Gesamt- und Normalarbeitsvertrage
gewabhrleistet.

Bestehen keine allgemeingultigen Gesamt- oder Normalarbeitsvertrage, gelten
die berufstiblichen Bedingungen.

Wird die Leistung im Ausland erbracht, weist der Anbieter die Einhaltung
der Kerntubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation nach.

Die acht Kernuibereinkommen der IAO, die auch von der Schweiz ratifi-
ziert worden sind, enthalten Bestimmungen zum Schutz fundamentaler
Arbeitsnormen. Sie betreffen unter anderem das Vereinigungsrecht und
das Recht auf Kollektivverhandlungen, das Verbot von Zwangs- und Kin-
derarbeit sowie die Nichtdiskriminierung am Arbeitsplatz. Die Anforderun-
gen der Ubereinkommen sind aufgrund der geltenden Arbeitsschutzbe-
stimmungen und Arbeitsbedingungen bei Beschaffungen im reinen In-
landverhaltnis, in dem ein Anbieter mit Sitz bzw. Niederlassung in der
Schweiz eine Leistung in der Schweiz erbringt, regelméassig ohne weite-
res gegeben. Fir schweizerische Anbieter &ndert sich aufgrund der Ein-
fuhrung des Nachweises der Einhaltung der IAO-Kerniibereinkommen
daher grundsatzlich nichts.

Die Einhaltung von minimalen arbeitsschutzrechtlichen und sozialen Kiri-
terien ist aber insbesondere auch fir Leistungen, die von Anbietern ohne
Sitz oder Niederlassung in der Schweiz im Ausland erbracht, aber in der
Schweiz bezogen werden, angezeigt. Von Bedeutung ist in erster Linie,
wenn Gilter im Ausland produziert und an Auftraggeber in der Schweiz
geliefert werden. Auch solche ausléndischen Anbieter sollen Gewahr fur
die Einhaltung der acht IAO-Kernubereinkommen bieten und dement-
sprechend gegentber den inlandischen Beschaffungsstellen einen ent-
sprechenden Nachweis erbringen mussen.

Wird der Nachweis nicht erbracht oder zeigt sich, dass die Vorschriften
nicht eingehalten werden, kann dies einen Ausschluss vom Vergabever-
fahren nach sich ziehen (Art. 12 Abs. 1 Bst. d VOB). Soweit Leistungen im
Ausland erbracht werden, ist der Nachweis in jedem Fall zu verlangen.
Dies deshalb, weil eine Regelung, die den Nachweis von einem begrin-
deten Verdacht abh&ngig machen wirde, wenig praktikabel ware und
damit den Vollzug erheblich erschweren wirde. Eine gleichartige Rege-
lung hat auch der Bund getroffen.
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2. Veroffentlichung von Angaben des Offertdffnungsprotokolls

Art. 30: Offnung der Angebote
Die Angebote bleiben bis zum Zeitpunkt der Offnung verschlossen.

Der Auftraggeber lasst die Angebote durch wenigstens zwei Beauftragte off-
nen.

Uber die Offnung wird ein Protokoll erstellt, das wenigstens folgende Angaben
enthalt:

a) Name und Unterschrift der anwesenden Personen;
b) Bezeichnung der Anbieter;

c) Einreichungs- und Eingangsdaten der Angebote;
d) Nettopreise der Angebote.

Kantonale Auftraggeber veroffentlichen nach der Offnung der Angebote
die Nettopreise im offenen und selektiven Verfahren im Internet. Die an-
deren Auftraggeber geben den Anbietern die Nettopreise in deren Publi-
kationsorganen oder direkt bekannt.

Der Auftraggeber gewéhrt den Anbietern nach dem Zuschlag auf Gesuch
Einsicht in das Protokoll.

Im Beschaffungsverfahren eingereichte Angebote bleiben bis zum Zeit-
punkt der Offnung verschlossen (Art. 30 Abs. 1 V6B). Nach Ablauf der
Angebotsfrist lasst der Auftraggeber die Angebote durch wenigstens zwei
Beauftragte 6ffnen (Art. 30 Abs. 2 V6B). Uber die Offnung wird ein Proto-
koll erstellt, das wenigstens die Namen und Unterschriften der anwesen-
den Personen, die Bezeichnung der Anbieter, die Einreichungs- und Ein-
gangsdaten sowie die Nettopreise der Angebote enthélt (Art. 30 Abs. 3
VO6B). Einsicht in das Offertdffnungsprotokoll wurde bis anhin erst nach
erfolgtem Zuschlag und nur auf Gesuch hin gewahrt.

Es ist grundsatzlich nachvollziehbar, dass an einem Beschaffungsverfah-
ren beteiligte Anbieter ein erhebliches Interesse haben, mdglichst friih zu
wissen, im welchem Bereich der durch die eingegangenen Angebote ab-
gesteckten Preisspanne ihr eigenes Angebot liegt, zumindest in den be-
tragsmassig bedeutenderen offenen und selektiven Verfahren. Diesem an
sich berechtigten Informationsinteresse der beteiligten Anbieter steht al-
lerdings die Vertraulichkeit der Angebote entgegen (Art. 6 V6B). Das Of-
fertoffnungsprotokoll soll daher nur auszugweise und zudem anonymisiert
vertffentlicht werden. Der einzelne Anbieter weiss aufgrund der eigenen
Beteiligung, wo sein Angebot im Vergleich mit den anderen Angeboten
betragsmassig steht, umgekehrt gewahrt eine anonymisierte Veroffentli-
chung weder den Mitbewerbern noch den nicht beteiligten Dritten irgend-
welche Riickschliisse auf die hinter den Angeboten stehenden Anbieter.
Veroffentlicht werden soll einzig der Nettopreis, zumal auch im Offertoff-
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nungsprotokoll (Art. 30 Abs. 3 Bst. d V6B) nur die Nettopreise der Ange-
bote enthalten sind.

Bei der vorgesehenen Veroffentlichung muss in Bezug auf das Publikati-
onsorgan — wenigstens bis zur Einflhrung einer Losung auf der gesamt-
schweizerischen Internetplattform www.simap.ch — eine differenzierte
Regelung getroffen werden. Fur kantonale Vergabestellen, die Zugriff auf
die Internetplattform www.beschaffungswesen.sg.ch haben, soll diese
auch fur die Veroffentlichung der Nettopreise der Angebote genutzt wer-
den (Art. 30 Abs. 4 erster Satz [neu] V6B). Den anderen Auftraggebern,
also den Gemeinden sowie die weiteren Auftraggeber ausserhalb der
Staatsverwaltung, soll es freigestellt werden, die Nettopreise der Angebo-
te entweder in ihren eigenen Publikationsorganen zu verdffentlichen oder
den Anbietern direkt bekannt zu geben (Art. 30 Abs. 4 zweiter Satz [neu]
VOB).

3. Erlass von Richtlinien betreffend Ver6ffentlichung

Art. 44ter: Richtlinien

Das Baudepartement und die Staatskanzlei erlassen gemeinsam Richtlinien
Uber:

a) die Ausschreibung des Auftrags und die Veréffentlichung des Zuschlags
im Internet;

abis) die Verdffentlichung der Nettopreise nach Art. 30 Abs. 4 dieses
Erlasses;

b) die elektronische Einreichung von Angeboten.
Im Hinblick auf die neu vorgesehene Verdéffentlichung der Nettopreise

werden Baudepartement sowie Staatskanzlei gemeinsam Richtlinien er-
lassen.

Weitere Hinweise

Beschluss Nr. 206 der Regierung vom 23. Marz 2010

Schriftliche Antwort der Regierung vom 22. Mai 2007 zur Interpellation
"Kinderarbeit in Steinbriichen" [Titel der Antwort] und Motion "Fairer
Welthandel im 6ffentlichen Beschaffungswesen” (42.09.22)

AS 2009, 6149
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Verscharfter Schutz vor Passivrauchen

Zusammenfassung

Ab 1. Mai 2010 ist das Rauchen in geschlossenen Raumen, die offentlich
zugénglich sind oder mehreren Personen als Arbeitsplatz dienen, von
Bundesrechts wegen gesamtschweizerisch verboten.

Ab 1. Juli 2010 ist es im Kanton St.Gallen zudem nicht mehr zulassig, ein
Raucherlokal zu betreiben.

Erlaubt sind Rauchzimmer, sogenannte Fumoirs, die den gesetzlich neu
festgelegten baulichen, luftungstechnischen und betrieblichen Anforde-
rungen entsprechen und insbesondere unbedient gefuihrt werden mus-
sen.

Einleitung

Im September 2009 hat sich die Bevélkerung des Kantons St.Gallen fir
eine Verscharfung der geltenden Gesetzgebung zum Schutz vor Passiv-
rauchen ausgesprochen.

Die Regierung hat am 16. Februar 2010 die Verordnung Uber den Schutz
vor Passivrauchen erlassen. Geregelt werden darin im Wesentlichen die
betrieblichen, baulichen sowie liftungstechnischen Anforderungen an
Rauchzimmer. Die neuen Bestimmungen gelten ab 1. Juli 2010.

Der Bund hat seinerseits Minimalvorschriften zum Schutz vor Passivrau-
chen erlassen. In geschlossenen Raumen, die 6ffentlich zuganglich sind
oder die mehreren Personen als Arbeitsplatz dienen, ist das Rauchen ab
1. Mai 2010 gesamtschweizerisch verboten. Die Einrichtung von Rauch-
zimmern bleibt moglich. Gastgewerbliche Betriebe mit einer Flache von
maximal 80 m2 durfen nur in Kantonen, die keine oder keine strengeren
Vorschriften als der Bund erlassen haben, als Raucherlokale gefiihrt wer-
den.

Da die gestutzt auf die angenommene Gesetzesinitiative «Schutz vor
Passivrauchen fur alle» erlassene Verordnung Uber den Schutz vor Pas-
sivrauchen im Vergleich zum Bundesrecht strengeres Recht darstellt, gilt
die Ausnahmeregelung des Bundes zur Fiihrung von Raucherlokalen im
Kanton St.Gallen nur bis Ende Juni 2010.
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Erlauterungen

1. Grundsatz: Rauchverbot ab 1. Juli 2010

A.  In offentlich zuganglichen geschlossenen Rdumen

Das Rauchverbot gilt in geschlossenen Raumen, die allgemein zugéang-
lich sind. Es bezweckt den Schutz von Personen vor dem unfreiwilligen
Passivrauchen. Allgemein zugénglich sind samtliche Raume, deren Zu-
gang nicht einem bestimmten Personenkreis vorbehalten ist, das heisst
grundsatzlich allen offen stehen (Art. 1 Abs. 1 Bst. a).

Als allgemein zugénglich gelten zunachst die in Art. 52quater Abs. 2
GesG — der auf 1. Juli 2010 im Bereich der gastgewerblichen Betriebe im
Sinne einer Prazisierung ebenfalls geandert wird — genannten Raumlich-
keiten, namlich insbesondere

- Gebaude der offentlichen Verwaltung,

- Spitaler und andere Gesundheitseinrichtungen,

- Kinder- und Jugendheime, Behinderteneinrichtungen sowie Be-
tagten- und Pflegeheime,

- Schulen und andere Bildungseinrichtungen,
- Museen, Theater und Kinos,

- Sportstatten,

- Geschafte und Einkaufszentren,

- gastgewerbliche Betriebe, einschliesslich Bars, Diskotheken,
Kantinen und Besenbeizen,

- Messe- und Ausstellungsraume,
- Festzelte und Festwirtschaften.

Als allgemein zugénglich gelten R&ume gastgewerblicher Betriebe insbe-
sondere auch dann, wenn der Zutritt die Entrichtung eines Eintrittsgeldes
oder eine Mitgliedschaft voraussetzt (Art. 1 Abs. 2). Diese Bestimmung
weist darauf hin, dass bspw. die Grindung eines Vereins als Raucherclub
in den meisten Fallen eine Umgehung des Rauchverbots darstellt und
daher nicht zulassig ist.
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B.  Arbeitsplatze mehrerer Personen

Das Rauchverbot gilt zudem in geschlossenen Raumen, die mehreren
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern als Arbeitsplatz dienen (Art. 1
Abs. 1 Bst. b).

Als Arbeitsplatz gilt jeder Ort im Betrieb oder ausserhalb des Betriebs, an
dem sich der Arbeitnehmer oder die Arbeithehmerin zur Ausfihrung der
ihm beziehungsweise ihr zugewiesenen Arbeit aufzuhalten hat.

Der Begriff ,Arbeitsplatz mehrerer Personen" ist dabei weit auszulegen
und schliesst insbesondere Blroraume ein, die von mehreren Personen
benutzt werden (selbst bei nicht gleichzeitiger Anwesenheit). Auch Gén-
ge, alle Gemeinschaftsraume, Sitzungsraume, Toiletten, Eingangsberei-
che und Treppenhauser gelten als Arbeitsplatz mehrerer Personen. Ein
Blroraum, der grundsatzlich von einer einzigen Person genutzt wird, aber
dem regelmassigen Empfang anderer Personen zu Sitzungen dient, gilt
sodann nicht mehr als Einzelbiiro, sondern als mehreren Personen die-
nender Arbeitsplatz. Dagegen ist das Rauchen an Einzelarbeitsplatzen
gestattet, wenn diese nur von einer Person benutzt werden und nicht 6f-
fentlich zuganglich sind.

2.  Ausnahme: Rauchen in Rauchzimmern gestattet

Nach Art. 2 gilt das Rauchverbot nicht in Rauchzimmern, sogenannten
Fumoirs, sofern diese die gesetzlich festgelegten baulichen, liftungs-
technischen sowie betrieblichen Anforderungen einhalten.

3. Gesetzliche Anforderungen an Rauchzimmer

A. Bauliche Anforderungen

Ziel der bestehenden Gesetzgebung ist, Personen vor den gesundheits-
schadigenden Auswirkungen des unfreiwilligen Passivrauchens zu schit-
zen. Dieses Ziel wird nur erreicht, wenn Rauchzimmer baulich so einge-
richtet werden, dass der Rauch nicht in andere Raume gelangen kann
(Art. 3 Abs. 1 Bst. a).
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a.  Trennung durch feste Bestandteile

Fur einen wirksamen Nichtraucherschutz ist eine strikte physische Tren-
nung zwischen Rauchzimmern und allen anderen Raumen nétig (Art. 3
Abs. 1 Bst. b Ziff. 1). Diese physische Trennung muss durch feste Bautei-
le erfolgen, durch die keine rauchbelastete Luft gelangen kann. Die Ab-
trennung muss also grundsatzlich dicht sein. In der Regel sind dies In-
nenwande oder Trennwénde, die keine Offnungen wie etwa eine dauernd
offen stehende Durchreiche aufweisen. Raumtrennende Elemente wie
Gitter oder Vorhange erfullen diese Anforderung nicht.

b. Kein Durchgang zu anderen Raumen

Ein Rauchzimmer darf nicht als Durchgang zu anderen Raume dienen
(Art. 3 Abs. 1 Bst. b Ziff. 2). Es ist zu verhindern, dass Personen durch
das Rauchzimmer gehen missen, um in andere Raumlichkeiten wie Kor-
ridore, Toiletten, Garderoben oder Kiichen zu gelangen.

C. Selbsttatig schliessende Ttre

Die Turen des Rauchzimmers sollen nur zum Betreten oder Verlassen
des Raums gedffnet werden (Art. 3 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3). Um zu verhin-
dern, dass die Turen offen bleiben, missen sie mit einem Schliessme-
chanismus versehen sein. Dieser kann elektrisch oder mechanisch be-
trieben werden. Es muss gewahrleistet sein, dass sich die Tur ohne un-
notige zeitliche Verzégerung selbsttatig schliesst.

d. Kennzeichnung als Rauchzimmer

Die Kennzeichnung muss deutlich, verstandlich und gut sichtbar sein
(Art. 3 Abs. 1 Bst. b Ziff. 4). Beispielsweise kann mit einem Piktogramm
auf das Rauchzimmer hingewiesen werden.

e.  Nutzungsbeschrankung

Rauchzimmer durfen keinem anderen Zweck dienen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b
Ziff. 5). Selbst ausserhalb der Offnungszeiten diirfen sie nicht als Arbeits-
platz, Aufenthaltsraum oder Lager genutzt werden.

f. Flachenbegrenzung bei Rauchzimmern
gastgewerblicher Betriebe

Fur Rauchzimmer gastgewerblicher Betriebe im Speziellen gilt zudem
eine Flachenbegrenzung: Die Flache des Rauchzimmers darf héchstens
einen Drittel der Gesamtflache der Ausschankraume betragen (Art. 3
Abs. 2). Bei der Berechnung der Ausschankraume ist auf den dem Bau-
gesuch zugrundeliegenden Grundrissplan abzustellen. Nicht zu den Aus-
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schankrdumen zéhlen insbesondere abgetrennte Raume wie beispiels-
weise Lagerraume und Kiichen.

g. Vorbehalt anderer Gesetzgebungen

Bauliche Vorkehren miissen den Vorschriften der Bau- und Feuerschutz-
gesetzgebung entsprechen (Art. 3 Abs. 3).

B.  Luftungstechnische Anforderungen

Das Rauchzimmer muss mit einer ausreichenden Beliliftung ausgestattet
sein (Art. 4 Abs. 1).

a. Schutz anderer Raume

Zusétzlich zur physischen Trennung des Rauchzimmers muss eine |Uf-
tungstechnische Trennung erfolgen, damit sichergestellt wird, dass der
Rauch nicht in andere Raume gelangt (Art. 4 Abs. 2 Bst. a). Dieses Ziel
kann bestmoglich mit einer mechanischen Luftung mit Unterdruck erreicht
werden; damit wird ein steter Luftstrom aus den angrenzenden Raumen
ins Rauchzimmer angelegt, der ein Entweichen von Rauch aus dem
Rauchzimmer in die angrenzenden anderen R&ume verhindert.

b. Ausreichender Luftwechsel

Um im Rauchzimmer eine annehmbare Luftqualitat fur sich darin aufhal-
tende Personen zu erzielen, muss ein ausreichender Luftwechsel (Zufiih-
rung von Frischluft und Abfiihrung von Abluft) gewéhrleistet sein (Art. 4
Abs. 2 Bst. b).

C. Anschluss an das bestehende Liiftungssystem

Die Abluft aus Rauchzimmern ist mit Schadstoffen und Gerlichen des
Tabakrauchs belastet. Fur einen wirksamen Schutz vor dem Passivrau-
chen ist es daher notwendig, dass Massnahmen getroffen werden, die
verhindern, dass diese Abluft oder Teile davon direkt oder Uber die LUf-
tungsanlage in andere Raume gelangen kdnnen. Auszuschliessen sind
beispielsweise Leckagen von Abluftkanalen oder Geruchslbertragungen
bei rotierenden Warmetauschern. Wenn dagegen umgekehrt gewahrleis-
tet werden kann, dass keine rauch- oder geruchsbelastete Luft aus Ab-
luftkanalen von Raucherraumen in andere Raume gelangt, rechtfertigt es
sich, die Laftungsanlage fiir ein Rauchzimmer an das bestehende Luf-
tungssystem des Gebaudes anzuschliessen (Art. 4 Abs. 3).
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d. Vorbehalt anderer Gesetzgebungen

Es ist daflir zu sorgen, dass die Liftungsanlage den Vorschriften der
Energie-, Larmschutz- und Luftreinhaltegesetzgebung entspricht (Art. 4
Abs. 4).

C. Betriebliche Anforderungen

a. Im Allgemeinen

Gemass dem neuen Art. 52quater GesG sind nur noch unbediente
Rauchzimmer erlaubt. Die Betreiberin oder der Betreiber des Rauchzim-
mers sorgt dafir, dass im Rauchzimmer keine Gaste bedient werden
(Art. 5 Abs. 1 Bst. a). Gaste, welche ein Rauchzimmer aufsuchen, mis-
sen ihr Getrank selber ins Rauchzimmer mitnehmen und die leeren Be-
haltnisse anschliessend entweder in den bedienten Bereich zuriickbrin-
gen oder diese im Rauchzimmer an einen dafiir bezeichneten Ort stellen.
Ein Raum, der als Rauchzimmer ausgeschieden und gekennzeichnet ist,
muss unbedient bleiben. Es ist somit nicht zulassig, das Rauchzimmer zu
Essenszeiten rauchfrei zu halten und die Géste darin zu bedienen (Art. 3
Abs. 1 Bst. b Ziff. 5).

Um eine erhthte Anziehungskraft des Rauchzimmers auf die Kunden zu
vermeiden, darf die Betreiberin oder der Betreiber darin weder tiefere
Preise noch langere Offnungszeiten ansetzen oder Produkte im Angebot
fuhren, die im Gbrigen Betrieb nicht angeboten werden (Abs. 1 Bst. b und
c). Es ist insbesondere nicht gestattet, im Rauchzimmer Getrénke zu tie-
feren Preisen oder exklusiv Konzerte anzubieten. Der Betreiberin oder
dem Betreiber bleibt es dagegen unbenommen, im Rauchzimmer einen
Getrankeautomaten aufzustellen.

b. Reinigungs- und Unterhaltsarbeiten

Damit die Sauberkeit des Raumes und das einwandfreie Funktionieren
der Installationen (beispielsweise Getrénke- oder Zigarettenautomaten)
sichergestellt werden kénnen, dirfen kurze Reinigungs- und Unterhalts-
arbeiten wahrend der Offnungszeiten des Rauchzimmers ausgefihrt
werden (Art. 6 Abs. 1 Bst. a). Die Betreiberin oder der Betreiber hat daflir
zu sorgen, dass solche Arbeiten von kurzer Dauer sind und es sich dabei
um die notwendigsten Arbeiten wie Leeren der Aschenbecher, Abrdumen
der vollen Tablette und der leeren Glaser, Putzen der Tische handelt.
Keinesfalls durfen solche Téatigkeiten zum Anlass genommen werden,
Gaste zu bedienen.

Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer muss zu diesen Téatigkeiten
schriftlich ihre oder seine Zustimmung geben (Art. 6 Abs. 1 Bst. b).

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2010 / | 11



4. Umsetzung

A. Inbetriebnahme neuer Rauchzimmer

a. Baubewilligung erforderlich

Die Inbetriebnahme eines Rauchzimmers bedarf einer Baubewilligung der
zustandigen Gemeindebehorde (Art. 8). Dazu ist ein Baugesuch einzu-
reichen mit folgenden Unterlagen:

- ein Grundrissplan,

- eine Beschreibung der baulichen Vorkehren (insbesondere LUf-
tungsanlage, selbsttéatig schliessende Ture, Kennzeichnung des
Rauchzimmers) und

- ein Betriebskonzept.

Fur die Gemeinden empfiehlt es sich, die zur Beurteilung des Gesuchs
erforderlichen Angaben auf dem im Internet auf www.baugesuch.ch zur
Verfligung gestellten einheitlichen Baugesuchsformular zu verlangen.
Einzureichen sind regelmassig folgende Formulare:

- G1: Baugesuchsformular Kanton St.Gallen

- K1: Gesuch fur gewerbliche und industrielle Bauten und Anlagen
- K1A: Emissionserklarung

- K5: Zusatzblatt Gebaudebeschreibung

Handelt es sich um ein Rauchzimmer in einem gastgewerblichen Betrieb,
ist zusatzlich das Formular "GB: Erhebungsblatt fir gastronomische Be-
triebe" einzureichen.

b. Verfahren

Das Baugesuch wird 6ffentlich aufgelegt und durchlauft ein ordentliches
oder ein vereinfachtes Verfahren.

Die Inbetriebnahme eines neuen Rauchzimmers tangiert in aller Regel
Fragen des Arbeitnehmerschutzes sowie der Luftreinhaltung; hinzukom-
men kénnen Fragestellungen im Bereich des Feuerschutzes oder solche
der Lebensmittelhygiene. Diesfalls erfordert die Bewilligung die Mitwir-
kung kantonaler Stellen und ist das Verfahren sowie die zu erlassende
Verfiigung nach dem Gesetz tiber die Verfahrenskoordination zu koordi-
nieren (Art. 1 Abs. 1 VKoG). Das Baugesuch ist daher der politischen
Gemeinde einzureichen, die als erstes die Gesuchsunterlagen auf Voll-
standigkeit zu prifen und gegebenenfalls ihre Erganzung zu veranlassen
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hat. Sofern die Baute oder die Anlage nicht offensichtlich nicht bewilli-
gungsfahig ist, sind die Gesuchsunterlagen (in sechsfacher Ausfertigung)
mit einer ersten kurzen Stellungnahme an das Amt fir Umwelt und Ener-
gie (federfihrende Stelle das Staates nach Ziff. 1.3 Anhang 1 VKoV) zu
leiten zur Prufung des Gesuchs im kantonalen Zustéandigkeitsbereich.

Im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens sind alle 6ffentlich-rechtlichen
Anforderungen zu prifen, bei Rauchzimmern somit die Vorgaben der
eidgendssischen und kantonalen Gesetzgebung tber den Schutz vor
Passivrauchen, die durch die Verordnung tber den Schutz vor dem Pas-
sivrauchen konkretisiert werden, aber auch alle anderen, insbesondere
bau-, feuerschutz-, umweltschutz- und energierechtlichen Aspekte. Erfullt
das Rauchzimmer eine oder mehrere Anforderungen der neuen Verord-
nung nicht, wird keine Baubewilligung erteilt.

Kann eine Baubewilligung erteilt werden, ist diese gemeinsam und
gleichzeitig mit den kantonalen Verfiigungen und Stellungnahmen als
Gesamtentscheid zu er6ffnen.

B. Anpassung bestehender Rauchzimmer

a.  Bezuglich baulicher und betrieblicher Anforderungen

Da sich die baulichen Anforderungen an Rauchzimmer aus der Bundes-
gesetzgebung lber den Schutz vor Passivrauchen ableiten und diese
keine Ubergangsfrist fir den Einbau von Rauchzimmern vorsieht, kann
eine solche fur bestehende Rauchzimmer auch auf kantonaler Ebene
nicht gewahrt werden. Daher miissen die baulichen Anforderungen nach
Art. 3 in allen Rauchzimmern ab Vollzugsbeginn erfiillt sein (Art. 13
Abs. 1).

Die betrieblichen Anforderungen an Rauchzimmer (Art. 5 und 6) sind
ebenfalls ab Vollzugsbeginn in allen Rauchzimmern einzuhalten (Art.13
Abs. 1). Weil sich die betrieblichen Anforderungen mit einem verhéltnis-
massig geringen Aufwand umsetzen lassen, rechtfertigt es sich nicht,
eine Ubergangsfrist fir bestehende Rauchzimmer vorzusehen. Ausser-
dem wiegt der Schutz der Arbeitnehmer schwerer als das Interesse des
Betreibers oder der Betreiberin an einer Ubergangsfrist.

Sofern ein bestehendes Rauchzimmer den baulichen und betrieblichen

Anforderungen nicht entspricht, kann die zustidndige Gemeindebehdrde
dessen Nutzung verbieten (Art. 13 Abs. 2).
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b. Bezuglich liftungstechnischer Anforderungen

Bei Betrieben mit bestehenden Rauchzimmern, die im Vertrauen auf die
geltende Rechtslage bereits Dispositionen getroffen haben, rechtfertigt es
sich, fiir die liftungstechnischen Anforderungen (Art. 4) eine Ubergangs-
frist vorzusehen. Ein bestehendes Rauchzimmer kann ohne die erforder-
liche LUftungsanlage bis zum 30. September 2011 betrieben werden.

Ab 1. Oktober 2011 mussen alle vor Vollzugsbeginn der Verordnung be-
stehenden Rauchzimmer die lUftungstechnischen Anforderungen erfillen
(Art. 14 Abs. 1). Ist dies nach diesem Zeitpunkt nicht der Fall, kann die
zustandige Gemeindebehdrde die Nutzung des betreffenden bestehen-
den Rauchzimmers verbieten (Art. 14 Abs. 2).

Weitere Hinweise

ABI 2010, 632, 635 ff.
AS 2009, 6285, 6289

Erlauternder Bericht des Gesundheitsdepartementes vom 11. Februar
2010 zur Verordnung Uber den Schutz vor Passivrauchen sowie Merkblatt
"Schutz vor Passivrauchen - Informationen fir die Umsetzung", auf
http://www.sg.ch/home/gesundheit/gesundheitsvorsorge/
passivrauchschutz.html

Juristische Mitteilungen des Baudepartementes 2008/11/1 und 2008/1V/2
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Weder Dachaufbaute noch technisch notwendige
Baute

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2009/104 vom 28. Januar 2010

Ein Gebaudeteil, der das Treppenhaus und die Liftanlage beinhaltet, gilt
nicht als zulassige Dachaufbaute, sofern dadurch erst der Zugang zum
Attikageschoss ermdglicht und somit dessen Nutzflache erweitert werden
soll. Auch kann der Gebaudeteil in diesem Fall nicht als technisch not-
wendige Baute angesehen werden.

Einleitung

Das Verwaltungsgericht hatte ein Bauvorhaben zu beurteilen, bei wel-
chem das Attikageschoss eines zweigeschossigen Mehrfamilienhauses in
der Mitte seiner Nordseite eine bis zur Hauptfassade vorspringende Auf-
baute aufwies. Diese Aufbaute beinhaltete das Treppenhaus sowie die
Liftanlage und sollte insbesondere auch den Zugang zum Attikageschoss
ermaoglichen.

Das kommunale Baureglement bestimmt, dass ein Attikageschoss als
Dachgeschoss gelte, wenn es unter einem Winkel von 45 Grad vom
Schnittpunkt der Fassadenflucht mit der Dachhaut tber dem obersten
Vollgeschoss zurlickliegt. Des Weiteren sieht das Baureglement vor, dass
Dachaufbauten zulassig sind, wenn sie architektonisch gut gegliedert und
gestaltet sind und héchstens 45% der jeweiligen Gebaudeseite ausma-
chen. Dariiber hinaus dirfen technisch notwendige Bauteile erstellt wer-
den, wenn sie das Ortshild nicht beeintrachtigen.

Das Verwaltungsgericht hatte zu priufen, ob das oberste Geschoss als
Attikageschoss im Sinne des kommunalen Baureglements zu qualifizie-
ren ist. Die Voraussetzungen fur das Vorliegen eines zulassigen Attika-
geschosses waren nur dann erfllt, wenn der Gebaudeteil, der das Trep-
penhaus und die Liftanlage beinhaltet, als Dachaufbaute oder technisch
notwendige Baute verstanden werden kann. Andernfalls wirde es sich
nicht um ein Attikageschoss, sondern um ein zusatzliches — gemass guil-
tigem Zonenplan nicht zul&dssiges — Vollgeschoss handeln.
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Erlauterungen

1. Keine Dachaufbaute

Das Verwaltungsgericht kommt zum Schluss, dass zwischen dem vor-
springenden Geb&udeteil und dem restlichen — als Attikageschoss grund-
satzlich zulassigen — obersten Gebaudeteil eine funktionelle Einheit be-
steht. Das Treppenhaus und die Liftanlage ermdglichen erst den Zugang
zum eigentlichen Wohngebaude und erweitern somit dessen Nutzflache.
Auch gemass Art. 61 Abs. 2 BauG zahlen Treppenhauser zu den nutzba-
ren Geschossflachen. Optisch gesehen handle es sich beim vorspringen-
den Gebaudeteil um eine Verlangerung der Fassade des grundsatzlich
als Attikageschoss ausgestalteten Dachraums. Beide Gebaudeteile wir-
den senkrechte Fassaden und die gleiche Hohe aufweisen.

Das Verwaltungsgericht kommt deshalb zum Schluss, dass die Bewilli-
gung des visuell und funktionell vom Attikageschoss nicht abgrenzbaren
vorspringenden Geb&udeteils als Dachaufbaute eine Umgehung der Vor-
schriften bezuglich der Attikageschosse erméglichen wirde. Die Nut-
zungsbeschrankung und asthetische Pragung, die mit den Vorschriften
betreffend Attikageschosse angestrebt werde, wiirde vereitelt. Die gleich-
zeitige Bewilligung eines Attikageschosses und einer Dachaufbaute im
Sinne des kommunalen Baureglements wirde letztlich ein zusatzliches
Vollgeschoss zulassen.

Der vorspringende Gebdaudeteil konnte somit nicht als eine vom Attikage-
schoss getrennte Dachaufbaute qualifiziert werden.

2. Keine technisch notwendige Baute

Das Verwaltungsgericht prifte alsdann, ob der vorspringende Gebéaude-
teil als technisch notwendige Baute verstanden werden kann. Gestitzt
auf die Bestimmungen des kommunalen Baureglements waren solche
Bauten zulassig, sofern sie das Ortsbild nicht beeintrachtigen.

Gemass der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtes sind als tech-
nisch notwendig nur jene Dachaufbauten zu qualifizieren, die dem darun-
ter liegenden Geb&ude funktionell dienen, fir dessen Betrieb erforderlich
sind und nicht anders als Uber das Dach gefiihrt werden kdnnen.

Das Verwaltungsgericht stellte vorliegend fest, dass der strittige Geb&u-
deteil dem Zugang zum Attikageschoss diene und somit grundsétzlich
den nutzbaren Raum im Dachgeschoss beziehungsweise Attikageschoss
erweitere und nicht bloss dem darunter liegenden Gebaude diene. Letzte-
res ware lediglich dann der Fall, wenn das Treppenhaus und die Liftanla-
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ge nur das zweite Vollgeschoss zuganglich machen sollten, jedoch aus
technischen Griinden daruber hinaus erstellt werden mussten. Dies ist

vorliegend nicht der Fall, weshalb das Verwaltungsgericht den vorsprin-
genden Gebaudeteil, bestehend aus Treppenhaus und Liftanlage, nicht
als technisch bedingte Baute qualifizierte.

Weitere Hinweise

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2004/102 vom 22. Méarz 2005
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Anforderungen an die Verdffentlichung von
Baugesuchen bei Nutzungsanderungen

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2009/71, 72 vom 18. Marz 2010 Erw. 2

Der rechtsgenuglichen Veroéffentlichung von Baugesuchen, die umweltre-
levante Nutzungsanderungen zum Gegenstand haben, welche weitrau-
mige Immissionen verursachen kénnen, ist besondere Beachtung zu
schenken.

In grosseren Ortschaften gentigt die Bekanntgabe eines Baugesuchs im
Anschlagkasten den Anforderungen einer rechtsgenuglichen Veroffentli-
chung nur dann, wenn sie von einer anderen Massnahme der Bekannt-
machung — zum Beispiel der Visierung, der Anzeige im Amtsblatt oder in
der lokalen Tageszeitung — begleitet ist.

Einleitung

Ein Unterhaltungsbetrieb von regionaler Bedeutung, der von Donnerstag
bis Samstag hauptsachlich wahrend der Nachtzeit Konzerte und Parties
fur mehrere hundert Personen veranstaltet, reichte anfangs August 2004
bei der zustandigen Behodrde ein Baugesuch ein und ersuchte darin um
eine Verkirzung der ordentlichen Schliessungszeiten nach GWG.

Die Bewilligungsbehorde unterstelle das Baugesuch betreffend Verkair-
zung der Schliessungszeiten dem ordentlichen Baubewilligungsverfahren
nach Art. 81 ff. BauG und legte es wahrend vierzehn Tagen 6ffentlich auf.
Weil das Gesuch in erster Linie keine baulichen Massnahmen, sondern
eine umweltrechtlich relevante Nutzungsanderung zum Inhalt hatte, ver-
zichtete sie darauf, eine Visierung nach Art. 81 BauG zu verlangen. An-
zeigen nach Art. 82 BauG verschickte sie ebenfalls nicht, weil sich ihrer
Ansicht nach in einem Umkreis von 30 m keine Anstésser befunden hat-
ten. Das Baugesuch wurde einzig im Anschlagkasten am Amtshausein-
gang ausgehangt. Einsprachen gingen in der Folge keine ein, weshalb
das Baugesuch ohne Beteiligung Dritter behandelt und Ende August
2004 bewilligt wurde.

Mitte Juli 2006 erhob ein Eigentiimer eines mehr als 30 m von der ge-
planten Nutzungsanderung entfernt gelegenen Stockwerkeigentumsan-
teils, an dem er im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung und —auflage auf-
grund einer Reservationsvereinbarung obligatorisch berechtigt war, nach-
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traglich Einsprache gegen das Baugesuch betreffend Verkirzung der
Schliessungszeiten und verlangte die Aufhebung der erteilten Baubewilli-

gung.

Sowohl die Bewilligungsbehodrde wie auch die in der Folge angerufene
Rekursinstanz sprachen dem Grundeigentiimer das Recht auf nachtragli-
che Anfechtung der Bewilligung ab.

Auf entsprechende Riige des Grundeigentiimers bestatigte das Verwal-

tungsgericht in der Folge, dass seine nachtragliche Einsprache zu Un-
recht nicht vollumfanglich zugelassen worden sei.

Erlauterungen

1. Umfang der Veroffentlichungspflicht

A.  Umschreibung im kantonalen Recht

Die Veréffentlichung eines Baugesuchs bestimmt sich nach kantonalem
Recht. Dieses muss gewabhrleisten, dass die Parteirechte Dritter gewahrt
beziehungsweise alle potentiell vom Baugesuch Betroffenen orientiert
werden und somit die Mdglichkeit haben, das rechtliche Gehdr nach

Art. 29 Abs. 2 BV wahrzunehmen.

Im ordentlichen Baubewilligungsverfahren bestimmen Art. 81 sowie
Art. 82 BauG diesbeziglich Folgendes:

- vor Einreichung des Baugesuchs sind Visiere aufzustellen, welche
Stellung und Ausmass der Baute oder Anlage bezeichnen,

- den Anstdssern ist mit eingeschriebenem Brief vom Baugesuch
Kenntnis zu geben,

- die offentliche Auflage von Baugesuch und Unterlagen ist wahrend
der Einsprachefrist durch 6ffentlichen Anschlag bekanntzumachen.
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B.  Notwendigkeit von ergdnzenden Massnahmen bei weitraumigen
Immissionen

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung stellt der blosse Anschlag am
Gemeindebrett, der durch keine Verdéffentlichung in kommunalen oder
kantonalen Amtsblattern oder Anzeigen in lokalen Tageszeitungen ge-
stitzt wird, eine stark reduzierte Form der Bekanntmachung dar. Bleibt es
dabei, ist der Blrger gendtigt, sich mindestens einmal wochentlich zum
Gemeindebrett zu begeben, weil die Einsprachefrist mit der Publikations-
zeit und der Auflage der Bauvorlagen Ubereinstimmt. Ein solches redu-
ziertes Publikationsverfahren ist — namentlich in grésseren Ortschaften —
mit den Erfordernissen eines Rechtsstaates hinsichtlich Verwirkungsfrist
fur Einsprachen nur vereinbar, wenn es durch weitere unterstitzende und
erganzende Massnahmen der Bekanntmachung begleitet wird. Dazu ge-
hort beispielsweise die Visierung, die Nachbarn und Passanten unverziig-
lich darauf hinweisen soll, dass fiir das betreffende Grundstlick ein Bau-
gesuch eingereicht worden ist.

In einem neuen, den Kanton St. Gallen betreffenden Urteil hat das Bun-
desgericht Gberdies erwogen, dass selbst eine zusatzliche Visierung zur
Bekanntmachung des Baugesuchs noch ungentugend sein kénne, wenn
eine Anlage — im konkreten Fall war der Standort einer Mobilfunkanten-
nenanlage umstritten — weitraumige Immissionen verursache und deshalb
auch Personen beruhre, die in relativ grosser Entfernung vom Baugrund-
stuck wohnten und die Visierung deshalb méglicherweise nicht wahrneh-
men konnten.

2. Ungenugende Veroffentlichung im beurteilten Fall

Da das Baugesuch betreffend Verkiirzung der Schliessungszeiten im Au-
gust 2004 aufgelegen hatte, war die erst im Juli 2006, also fast zwei Jah-
re nach Ablauf der vierzehntagigen Auflagefrist erhobene Einsprache des
Grundeigentumers verspétet, was ansonsten einen Nichteintretensent-
scheid zur Folge hatte. Vorbehalten bleiben nach den Ausflihrungen des
Verwaltungsgerichts aber in jedem Fall M&ngel bei der vorgeschriebenen
Veroffentlichung des Baugesuchs.

Das Verwaltungsgericht prifte in der Folge, ob das Baugesuch betreffend
Verkirzung der Schliessungszeiten, das einzig im Anschlagkasten am
Amtshauseingang ausgehangt worden war, rechtsgentglich veréffentlicht
worden war.

Es erwog, dass es sich beim betroffenen Betrieb um einen Unterhal-
tungsbetrieb handle, der von Donnerstag bis Samstag hauptsachlich
wahrend der Nachtzeit Konzerte und Parties fur mehrere hundert Perso-
nen veranstalte und damit naturgemass Larm verursache, der nach aus-
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sen dringen konne. Funktional zugerechnet werden mussten dem Betrieb
zudem die so genannten Sekundarimmissionen, also Larm, der von des-
sen Gasten in unmittelbarer Nahe des Clubs und in direktem Zusammen-
hang mit der Benltzung des Betriebs verursacht wird. Dazu gehore der
Verhaltenslarm, den die Gaste beim Betreten und Verlassen des Lokals,
beim draussen Rauchen und sich vor dem Club beziehungsweise auf
dem Parkplatz Aufhalten sowie beim Zu- und Wegfahren der parkierten
Fahrzeuge verursachen. Von diesen Gerauschen betroffen seien all jene
Personen, die ihn deutlich héren kénnten und dadurch in ihrer Ruhe ge-
stort wirden. An der Einsprache- und Beschwerdebefugnis dndere der
Umstand, dass allenfalls eine grosse Anzahl von Personen betroffen sei,
nichts. In dicht besiedeltem Gebiet kdnne so sehr vielen Personen die
Beschwerdelegitimation zukommen, ohne dass von einer Popularbe-
schwerde gesprochen werden musste.

Der betroffene Unterhaltungsbetrieb habe seinen Standort mitten in der
Stadt innerhalb eines zentral gelegenen Areals, das allseitig von Quatrtie-
ren mit einem nicht unbedeutenden Wohnanteil umgeben sei. Die nachtli-
chen Veranstaltungen von Donnerstag bis Samstag wirden regelmassig
Hunderte von Jugendlichen und jungen Erwachsenen anziehen, die sich
— entsprechend ihrem heutigen Ausgehverhalten - vor, wahrend und nach
der Veranstaltung vor dem Lokal aufhalten, rauchen und Alkohol konsu-
mieren wirden, was zum Teil erhebliche Immissionen in der Nachbar-
schaft zur Folge hétte.

Unter Berlcksichtigung dieser tatsachlichen Verhaltnissen kam das Ver-
waltungsgericht zum Schluss, dass es offenkundig nicht gentige, ein Ge-
such fir die grossziigige Verkiirzung der Schliessungszeiten eines publi-
kumsintensiven Unterhaltungsbetriebs lediglich am Anschlagbrett beim
Amtshaus anzuschlagen.

3. Rechtsfolge der ungenigenden Verodffentlichung:
Hinkende Rechtskraft der Baubewilligung

Mit der ungeniigenden Veroéffentlichung des Baugesuchs wurde den Ein-
spracheberechtigten vorliegend verunmdglicht, rechtzeitig vom Bauge-
such Kenntnis zu nehmen und die Einsprachen fristgerecht zu erheben.

Eine Verfugung, die nicht hinreichend veroffentlicht beziehungsweise
nicht allen Parteien erdffnet wurde, ist deswegen nicht nichtig. Die man-
gelhafte Eroffnung beziehungsweise Veroffentlichung und Anzeige darf
die Einsprache- und Rekursmoglichkeit des tibergangenen Adressaten
aber auch nicht beeintrachtigen. Fiir den Ubergangenen beginnt die Be-
schwerdefrist deshalb vorlaufig nicht zu laufen, so dass die Verfigung
auch nicht in formelle Rechtskraft erwédchst (sog. hinkende Rechtskraft).
Dritte, die vom Einreichen einer Einsprache abgehalten wurden, kénnen
aus diesem Grund die Wiederherstellung der Einsprachefrist verlangen
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oder Rechtsmittel ergreifen, sobald sie vom Baugesuch beziehungsweise
der Baubewilligung Kenntnis erhalten haben.

Das Verwaltungsgericht stellte im vorliegenden Fall fest, dass dem be-
troffenen Grundeigentumer kein Gibermassig langes Zuwarten und damit
keine Verzogerung des Beginns des Fristenlaufs zur Last gelegt werden
kénne und seine Einsprache damit rechtzeitig erhoben worden war. Die
Bewilligungsbehotrde héatte daher auf die Einsprache eintreten mussen.

Da das Verwaltungsgericht das Baugesuch betreffend Verkirzung der
Schliessungszeiten auch aus materiellen Griinden als nicht bewilligungs-
fahig beurteilte, wurde die 2004 dafur erteilte Baubewilligung nachtréglich
aufgehoben.

Weitere Hinweise

BGE 115 la 21 = Pra 79 [1990] Nr. 221
Urteil des Bundesgerichtes 1C_478/2008 vom 28. August 2009 E. 2.4
URP 1/2009 S. 59

P. Hanni, Planungs- Bau- und besonderes Umweltrecht, Bern 2008,
S. 517

G. Steinmann, St. Galler Kommentar zur BV, Zirich/St. Gallen 2008,
Rz. 24 zu Art. 29 BV

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 928, 938

R. Wolf, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, Zirich 2000, Rz. 36 zu
Art. 25 USG

M. Albertini, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im
Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern 2000, S. 441 f.

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2001/1/6 sowie 2010/1/5
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Zustandigkeit zur Behandlung von Larmklagen gegen
Anlagen nach USG

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2009/71, 72 vom 18. Marz 2010 Erw. 5

Larmklagen gegen den Betrieb von Anlagen im Sinn des Bundesumwelt-
schutzrechts sind zur Wahrung der Parteirechte betroffener Dritter im
Baubewilligungsverfahren und durch die dafir zustandigen Behdrden zu
behandeln. Eine Uberweisung an eine andere, allenfalls nach kantonalem
Polizeirecht zustéandige Behdrde ist nicht zulassig.

Verursachen rechtskraftig bewilligte neurechtliche Anlagen unzuléssige
Emissionen, ist die Anordnung emissionsbeschrankender Massnahmen
gestutzt auf das umweltschutzrechtliche Vorsorgeprinzip auch nachtréag-
lich noch zulassig, soweit diese unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnis-
massigkeit zumutbar sind.

Einleitung

Im Zusammenhang mit seiner nachtraglichen Einsprache gegen ein Bau-
gesuch eines Unterhaltungsbetriebs von regionaler Bedeutung, der um
eine Verkirzung der ordentlichen Schliessungszeiten nach GWG ersucht
und dieses bewilligt erhalten hatte, reichte der betroffene Grundeigenti-
mer bei der zustandigen Baubewilligungsbehdrde zusatzlich eine Larm-
klage ein. Diese Uberwies die Larmklage zur Behandlung an die Gewer-
bepolizei.

Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens vor Verwaltungsgericht rtigte der
Beschwerdefiihrer, die Uberweisung der Larmklagen an die Gewerbepo-
lizei sei unzuléssig, da ihm damit die Wahrnehmung seiner Parteirechte
als betroffener Nachbar verwehrt worden sei.
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Erlauterungen

1. Grundlagen zur Beurteilung von Larm

A.  Larm aus Anlagen im Sinne des USG

Fur Larm, der von Anlagen im Sinn von Art. 7 Abs. 7 USG ausgeht, gilt
das Bundesumweltschutzrecht (Art. 1 Abs. 2 Bst. a LSV).

Anlagen im Sinn des USG sind Bauten, Verkehrswege und andere orts-
feste Einrichtungen sowie Terrainveranderungen. Diesen gleichstellt sind
Gerate wie Maschinen, Fahrzeuge, Schiffe und Luftfahrzeuge. Der Larm
anderer Quellen ist wie vor dem Inkrafttreten des USG nach kantonalem
Polizeirecht zu beurteilen. Allerdings kénnen Larmquellen nur noch in
seltenen Ausnahmefallen nicht einer Anlage im Sinn des USG zuge-
schrieben werden, weil der stérende Larm nicht von der Anlage selbst
ausgehen muss. Es reicht, wenn er ihr funktional zugerechnet werden
kann. So ist Larm, den Gaste nach der Schliessung eines Restaurants
auf dem Parkplatz durch lautstarkes Diskutieren erzeugen, funktional
dem Restaurant zuzurechnen.

B.  Sonstiger Larm

Nur dort, wo der storende Larm nicht einer Anlage im Sinn des USG zu-
geschrieben werden kann, kommt noch das kantonale Polizeirecht zur
Anwendung.

2.  Anwendbares Verfahren und Zustandigkeiten

A. Verfahren

Das Umweltschutzrecht kennt kein eigenes Verfahren. Damit die Partei-
rechte der nach Art. 54 USG beschwerdeberechtigten Nachbarn gewahrt
werden kénnen, wird im Kanton St. Gallen fiir die Umsetzung des Larm-
schutzrechts das Baubewilligungsverfahren angewendet.

B. Generelle Zustandigkeit: Baubewilligungsbehoérde

Zustandig zur Behandlung von Larmklagen betreffend Anlagen auf der
Basis des Bundesumweltschutzrechts ist damit grundséatzlich die jeweils
zustéandige Baubewilligungsbehorde.
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C. Spezialzustandigkeit des Amtes fur Umwelt und Energie

Eine spezielle Zustandigkeitsregelung gilt bei Bauten und Anlagen der
Industrie und des Gewerbes, wenn eine kantonale Stelle nach der Ge-
setzgebung Uber den Arbeithehmerschutz fir die Anlage zustandig ist; fur
die Behandlung von dagegen gerichteten Larmklagen ist gemass Art. 2
Bst. g des Grossratsbeschlusses Uber den Larmschutz sowie dem diesen
ausfuihrenden Regierungsbeschluss das Amt fir Umwelt und Energie
zustandig.

3.  Zulassigkeit nachtraglicher Emissionsbeschrankungen

Altrechtliche Anlagen, die beim Inkrafttreten des USG am 1. Januar 1985
bereits erstellt oder zumindest bewilligt waren und schon damals den
Bestimmungen des USG nicht entsprachen, sind nach Art. 16 bis 18 USG
Zu sanieren.

Auch rechtskraftig bewilligte neurechtliche Anlage kdnnen nachtréglich
unzulassige Emissionen verursachen, obschon die Auflagen der Baube-
willigung eingehalten sind. Der Grund dafur liegt darin, dass insbesonde-
re bei Anlagen mit wechselnder Beanspruchung haufig nicht im Voraus
bestimmt werden kann, ob die vorgesehenen baulichen oder betriebli-
chen Massnahmen zur LArmbekampfung ausreichen. Wegen der Rechts-
kraft der Bewilligung kommt in der Regel aber die Beseitigung der Anlage
nicht mehr in Frage.

Der Anordnung zusatzlicher Massnahmen zur Begrenzung der Emissio-
nen steht die Rechtskraft aber trotzdem nicht von vornherein entgegen; in
Nachachtung des umweltschutzrechtlichen Vorsorgeprinzips sind not-
wendige Massnahmen vielmehr auch noch nachtraglich anzuordnen, so-
weit sie unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit zumutbar
sind. Die Bewilligung steht deshalb unter dem impliziten (oft auch aus-
drucklichen) Vorbehalt einer spateren Ergdnzung der Massnahmen zur
Emissionsbegrenzung.

4, Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht erwog, dass es sich beim Unterhaltungsbetrieb,
gegen dessen Betrieb die Larmklage eingereicht worden war, um eine
Anlage im Sinn des USG handle. Soweit Nachbarn diese als Larmquellen
rigten, sei daftir nicht die Polizei nach der Zusténdigkeitsregelung des
kommunalen Immissionsschutzreglements zustandig, sondern die Bau-
bewilligungsbehotrde beziehungsweise das dafiir vorgesehene Verfahren
gemass Art. 78 ff. BauG anwendbar, und zwar selbst dann, wenn die ge-
rigte Anlage bereits rechtskraftig bewilligt worden sei.
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Daraus folgt, dass die Baubewilligungsbehdrde die an sie gerichtete
Larmklage betreffend den Betrieb des Unterhaltungsbetriebs zu Unrecht
an die Gewerbepolizei Uberwiesen hatte. Sie hatte darauf vielmehr eintre-
ten, ein entsprechendes baurechtliches Verfahren eréffnen und nachtrag-
liche Massnahmen priifen missen.

Weitere Hinweise

GVP 1999 Nr. 95
URP 2009, S.59f., 61f.

R. Wolf, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, Zirich 2000, Rz. 44 zu
Art. 25 USG

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 861;
Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2010/1/4
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Rekurslegitimation Privater gegen
Plangenehmigungen?

Quelle und Zusammenfassung

Beschluss Nr. 99 der Regierung vom 16. Februar 2010

Ein Privater muss samtliche Rigen gegen einen Ortsplanungserlass wéah-
rend der offentlichen Auflage durch Einsprache und anschliessend auf
dem ordentlichen Rechtsmittelweg geltend machen.

Das an das Rekursverfahren anschliessende Genehmigungsverfahren
hat nicht den Zweck, ein verpasstes oder unvollstandiges Rechtsmittel
nachzuholen. Fir Rigen, die auf dem ordentlichen Rechtsmittelweg hat-
ten vorgebracht werden kénnen und mussen, fehlt dem Privaten im Re-
kursverfahren gegen den Genehmigungsentscheid daher das Rechts-
schutzinteresse und damit die Legitimation.

Einleitung

Eine Gemeinde erliess auf Gesuch eines Grundeigentiimers einen Ge-
staltungsplan mit besonderen Vorschriften. Dieser sah den Abbruch der
bereits bestehenden Geb&aude sowie die anschliessende Uberbauung mit
funf Mehrfamilienhdusern samt Tiefgarage vor.

Drei benachbarte Grundeigentimer erhoben gegen den aufgelegten Ge-
staltungsplan Einsprache, die der Gemeinderat abwies. Dagegen wiede-
rum erhoben die unterlegenen Einsprecher erfolglos Rekurs beim Baude-
partement und anschliessend Beschwerde beim Verwaltungsgericht.

Im September 2009 genehmigte das Baudepartement den fraglichen Ge-
staltungsplan. Gegen diesen Genehmigungsentscheid erhoben die be-
nachbarten Grundeigentiimer zusétzlich zur bereits hangigen Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde Rekurs bei der Regierung, den sie materiell im
Wesentlichen mit den gleichen Argumenten begriindeten wie ihre Be-
schwerde.

Die Regierung trat auf diesen Rekurs mangels Legitimation nicht ein.
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Erlauterungen

1. Genehmigungspflichtige Ortsplanungserlasse

Nach Art. 31 Abs. 1 BauG bediirfen Baureglemente, Zonen-, Uberbau-
ungs-, Gestaltungs-, Deponie- und Abbaupléne sowie Schutzverordnun-
gen der Genehmigung des zustandigen Departementes.

2.  Genehmigungsverfiigung

A.  Erlasszustandigkeit

Zur Genehmigung der Ortsplanungserlasse ist nach Art. 25 Bst. abis des
Geschaéftsreglements der Regierung und der Staatskanzlei das Baude-
partement zustandig.

Die Genehmigungsverfiigung wird in Anwendung von Art. 1 Abs. 1 in
Verbindung mit Anhang 6 der Ermachtigungsverordnung durch den Leiter
des Amtes fur Raumentwicklung und Geoinformation im Namen des
Baudepartementes erlassen.

B.  Priufungsgegenstand des Genehmigungsverfahrens

Der Prufungsgegenstand des Genehmigungsverfahrens bestimmt sich
vorab nach der Funktion, welche dieser Genehmigung zukommt. Die Ge-
nehmigung von Erlassen ist ein Institut der Staatsaufsicht Uber die Ge-
meinden (Art.158 Bst. ¢ GG).

Im Genehmigungsverfahren ist zunéchst zu prifen, ob das Verfahren
nach Art. 29 ff. BauG ordnungsgemass durchgefiihrt worden ist. Die zu-
standige Gemeindebehdrde hat insbesondere darzutun, dass die vorge-
schriebenen amtlichen Bekanntmachungen nach Art. 29 Abs. 1 Satz 2
und Art. 30 Abs. 3 BauG sowie Art. 5 Abs. 1 GG erfolgt sind.

Der kommunale Ortsplanungserlass ist weiter auf seine Ubereinstimmung
mit dem Bundesrecht und dem kantonalen Recht zu Uberprifen. Diese
Kontrolle beschréankt sich im Genehmigungsverfahren nicht auf die
Rechtmassigkeit, sondern umfasst auch die Angemessenheit (Art. 3 Abs.
2 Satz 1 BauG). Im Rahmen der Zweckmassigkeitsprifung hat das Bau-
departement allerdings die Regel von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 BauG zu be-
achten. Danach steht der Gemeinde bei der Ortsplanung eine erhebliche
Entscheidungsfreiheit im Sinn der Rechtsprechung zur Gemeindeauto-
nomie zu, die das Baudepartement zu wahren hat.
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C. Abschluss des Genehmigungsverfahrens

Das Genehmigungsverfahren wird abgeschlossen durch den Entscheid
des Baudepartementes auf Genehmigung oder Nichtgenehmigung.

Ausschliesslicher Adressat dieser Genehmigungsverfligung ist der Ge-
meinderat.

D. Legitimation zur Anfechtung der Genehmigungsverfiigung

Nach Art. 31 Abs. 2 BauG kénnen Verfigungen des zustandigen Depar-
tementes bei der Regierung angefochten werden.

Zur Erhebung eines solchen Rekurses ist hach allgemeinen Grundsatzen
berechtigt, wer an der Anderung oder Aufhebung der Verfiigung oder des
Entscheids ein eigenes schutzwirdiges Interesse dartut (Art. 45 Abs. 1
VRP). Die Rechtsmittelbefugnis wird im Wesentlichen an ein (materielles)
Rechtsschutzinteresse und die (formelle) Beschwer gebunden.

a. Legitimation der Gemeinde

Als Adressatin der Genehmigungsverfliigung ist die Gemeinde direkt da-
von betroffen und damit formell beschwert.

Das materielle Rechtsschutzinteresse der Gemeinde besteht darin, dass
die Genehmigungsbehorde den ihr gesetzlich zugestandenen Ermessen-
spielraum im Bereich der Ortsplanung wahrt. Die Gemeinde kann daher
im Rekursverfahren geltend machen, durch die (Nicht-) Genehmigungs-
verfigung werde ihre Gemeindeautonomie verletzt.

b. Legitimation einspracheberechtigter Privater?

In Bezug auf die Legitimation von Dritten zur Ergreifung eines Rechtsmit-
tels gegen den Genehmigungsentscheid hat das Verwaltungsgericht in
einem Entscheid vom 20. November 1997 klargestellt, dass Nutzungs-
plane bei der offentlichen Auflage anzufechten sind; der Genehmigungs-
entscheid der kantonalen Behdrde eréffnet dem betroffenen Grundeigen-
timer daher nicht die Mdglichkeit, ein verpasstes Rechtsmittel nachzuho-
len.

Das bedeutet, dass Private samtliche Einwendungen gegen einen Orts-
planungserlass auf dem Weg der Einsprache gegen denselben erheben
missen. Abschlagige Einspracheentscheide kénnen dann mit Rekurs
beim Baudepartement beziehungsweise anschliessend mit Beschwerde
beim Verwaltungsgericht angefochten werden.

Dies bedeutet umgekehrt, dass einem Privaten bezlglich der Rigen und
Einwendungen, die er im Rahmen eines Einspracheverfahrens héatte ein-
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bringen kénnen — und missen — in einem allfélligen Rechtsmittelverfah-
ren gegen eine Genehmigungsverfiigung das erforderliche eigene
schutzwirdige Interesse und damit die Rechtsmittellegitimation fehlt.

3. Nichteintretensentscheid der Regierung im beurteilten Fall

In der vorliegend gegen den Genehmigungsentscheid gerichteten Einga-
be rligen die Rekurrenten, die aufgrund des Gestaltungsplans geplanten
Gebaude wirden ihre Grundstiicke wahrend des Winterhalbjahrs massiv
beschatten. Wegen der ansteigenden Topografie wirde vor ihren Hau-
sern eine 17 m hohe, geradezu erdriickende Wand aufgebaut. Dies be-
wirke im Sinn von Art. 684 ZGB Ubermassige und damit unzulassige ma-
terielle sowie ideelle Immissionen. Zudem werde Art. 28 BauG verletzt,
da mit dem Gestaltungsplan weder eine stadtebaulich vorzigliche Gestal-
tung erreicht werde, noch die geplanten Bauten sich gut ins Dorfbild ein-
ordnen wirden.

Die Regierung stellte fest, dass die Rekurrenten im Rekursverfahren ge-
gen den Genehmigungsentscheid die gleichen Argumente vorbringen,
wie im Rekursverfahren gegen den Einspracheentscheid. Das Baudepar-
tement hatte sich in seinem Entscheid Nr. 5/2009 mit diesen Argumenten
bereits ausfihrlich auseinandergesetzt. Gegen den Rekursentscheid des
Baudepartementes stand den Rekurrenten die Beschwerde an das Ver-
waltungsgericht zur Verfligung, von der sie auch tatsachlich Gebrauch
gemacht hatten. Dies werde zur Folge haben, dass sich das Verwal-
tungsgericht nach Abschluss des Genehmigungsverfahrens mit diesen
Argumenten wird befassen missen.

Vor dem Hintergrund, dass den Rekurrenten zur Anfechtung des Gestal-
tungsplans ein ordentliches Rechtsmittel zur Verfligung stand, von dem
sie auch Gebrauch machten, und dass sie im vorliegenden Verfahren
zudem keine neuen Argumente geltend machen, ist nicht ersichtlich, in-
wiefern sie durch den Genehmigungsentscheid in ihren eigenen Interes-
sen betroffen sein sollten. Die Regierung gelangte daher zum Schluss,
dass es den Rekurrenten an einem Rechtsschutzinteresse fehle, weshalb
sie zur Ergreifung des Rekurses gegen die Genehmigungsverfligung
nicht legitimiert seien.
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Weitere Hinweise

Entscheid Nr. 5/2009 des Baudepartementes vom 6. Februar 2009
GVP 1997 Nr. 14

H. Hess, Ortsplanungsrecht I, in: Das Nachtragsgesetz zum st.gallischen
Baugesetz, Veroffentlichungen des Schweizerischen Instituts fur Verwal-
tungskurse an der Hochschule St.Gallen, St.Gallen 1983, S. 104, 105 ff.

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — darge-
stellt an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen
2003, Rz. 386 ff.

Kdlz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 535 ff.
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Umgang mit Gesuchen um Sprungbeschwerde

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid Nr. 7/2010 des Baudepartementes vom 22. Januar 2010

Ob die Zustimmung zu einer vom Rekurrenten verlangten Sprungbe-
schwerde erteilt wird, liegt im pflichtgemassen Ermessen der Rekurs-
instanz. Allein der Umstand, dass in einem friiheren Verfahren Uber die
grundsatzlich gleiche Rechtsfrage entschieden wurde, begriindet keine
Notwendigkeit, einer Sprungbeschwerde zuzustimmen.

Einleitung

Das Baudepartement hatte sich im Jahr 2008 mit einem Rekurs betref-
fend die verweigerte Aufhebung eines Uberbauungsplans in der Stadt
St.Gallen zu befassen. Der Rekurs wurde abgewiesen.

Ein Jahr spater erhob ein anderer betroffener Grundeigentimer — unab-
hangig vom vorhergehenden, zwischenzeitlich rechtskraftig abgeschlos-
senen Verfahren — Rekurs beim Baudepartement und beantragte eben-
falls die Aufhebung des gleichen Uberbauungsplans.

Im Verlauf des Verfahrens ersuchte der Rekurrent das Baudepartement
um Uberweisung der Rekurssache an das Verwaltungsgericht zur direk-
ten Entscheidung (Sprungbeschwerde). Als Begriindung fuihrte er aus,
dass das Baudepartement aufgrund des Verfahrens aus dem Jahr 2008
eine vorgefasste Meinung vertrete und in der Sache befangen sei.

Erlauterungen

1. Die Sprungbeschwerde

A.  Zweck der Sprungbeschwerde

In bestimmten Fallen kann es sich als sinnvoll erweisen, wenn auf dem
Rechtsmittelweg eine Instanz Ubersprungen werden kann. Hierfur sieht
das Verwaltungsverfahrensrecht des Kantons St.Gallen in Art. 43ter VRP
das Instrument der Sprungbeschwerde vor.
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Die Sprungbeschwerde bedeutet einerseits eine Abklrzung des funktio-
nellen Instanzenzuges, stellt andererseits aber auch eine prozessdkono-
mische Massnahme dar.

Gestutzt auf Art. 43ter VRP konnen Regierung und zusténdiges Depar-
tement mit Zustimmung des Rekurrenten somit auf den Entscheid ver-
zichten und die Streitsache als Beschwerde dem Verwaltungsgericht zur
Erledigung Uberweisen, wenn gegen den Rekursentscheid die Beschwer-
de an dasselbe offenstehen wirde.

B.  Voraussetzungen

Wie bereits aus dem Wortlaut von Art. 43ter VRP hervorgeht, ist fur die
Anwendbarkeit der Sprungbeschwerde erforderlich, dass gegen den
mdglichen Rekursentscheid die Beschwerde an das Verwaltungsgericht
offensteht.

Aus der Gesetzesbestimmung ergibt sich des Weiteren, dass eine
Sprungbeschwerde nur mit Zustimmung des Rekurrenten zul&ssig ist.

Dartber hinaus ist auch das Einverstandnis der Rekursinstanz, vorlie-
gend des Baudepartementes, erforderlich. Ein Rechtsanspruch des Re-
kurrenten besteht nicht. Ob die Rekursinstanz im Einzelfall ihr Einver-
standnis zur Sprungbeschwerde erteilt oder nicht, liegt vielmehr in deren
freien Ermessen.

Die Rekursinstanz hat demgemass zu prifen, ob sie das Verfahren
Uiberweisen soll, was beispielsweise im Fall einer mdglichen Interessen-
kollision sinnvoll sein kann oder wenn verfahrensékonomische Grinde
dafurr sprechen. Angeordnet wird die Uberweisung vorab dann, wenn
Rechts- und nicht Ermessensfragen streitig sind.

2. Beurteilung durch das Baudepartement

A.  Voraussetzungen im zu beurteilenden Fall

Vorliegend steht gegen den Rekursentscheid betreffend die Aufthebung
des Uberbauungsplans die Beschwerde an das Verwaltungsgericht offen.
Zudem hat der Rekurrent den Antrag zur Uberweisung der Rekurssache
an das Verwaltungsgericht gestellt, womit sein Einverstandnis zur
Sprungbeschwerde vorliegt.

Die Zustimmung der Rekursinstanz fehlt vorliegend jedoch: Aus Sicht des

Baudepartementes besteht nadmlich kein Anlass, den Rekurs gestitzt auf
Art. 43ter VRP zur direkten Entscheidung an das Verwaltungsgericht zu
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Uberweisen. Weder besteht eine Interessenkollision noch ist eine Uber-
weisung verfahrensokonomisch angezeigt.

B. Keine unzulassige Vorbefassung

Allein die Tatsache, dass das Baudepartement in Bezug auf denselben
Uberbauungsplan bereits einmal entscheiden musste, rechtfertigt die
Uberweisung an das Verwaltungsgericht zur direkten Entscheidung nicht.

Vielmehr halt das Baudepartement fest, dass soweit im vorliegenden Ver-
fahren neue Vorbringen und Griinde fur die Uberpriifung und Aufhebung
des Uberbauungsplans geltend gemacht werden, welche zu den im friihe-
ren Verfahren vorgebrachten hinzukommen, diese auch neu zu prifen
und zu wirdigen seien; entsprechend sei auch eine vom ersten Entscheid
abweichende Beurteilung nicht von vornherein ausgeschlossen. Soweit
solche neuen Griinde nicht ersichtlich seien oder diese die Beurteilung in
materieller Hinsicht nicht zu &ndern vermégen, ware bereits aus Grinden
der Rechtssicherheit am vorangegangenen Entscheid festzuhalten.

Hieraus ergebe sich aber keine Notwendigkeit das Verfahren zur Beurtei-
lung direkt an das Verwaltungsgericht weiterzuleiten. Aus dem Umstand
allein, dass in einem friiheren Verfahren tUber die grundsétzlich gleiche
Rechtsfrage entschieden wurde, kénne im Ubrigen in der Regel auch
nicht auf eine zum Ausstand fihrende Vorbefassung geschlossen wer-
den.

Gestutzt auf diese Ausfiihrungen weist das Baudepartement den Antrag
auf Uberweisung des Rekurses zur Erledigung an das Verwaltungsgericht
(Sprungbeschwerde) ab.

Weitere Hinweise

GVP 1987 Nr. 89

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — darge-
stellt an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen
2003, Rz. 1163 ff.
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