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1 Bedeutung der Zustimmung des Grundeigentiimers
zum Baugesuch

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid Nr. 15/2011 des Baudepartementes vom 8. April 2011

Viele Gemeinden sehen in ihren kommunalen Baureglementen vor, dass der
Grundeigentimer die Baugesuchsunterlagen mitzuunterzeichnen hat. Dabei
handelt es sich um eine kommunale Ordnungsvorschrift mit dem Zweck, den
Grundeigentiimer vor unzuldssigen — also gegen seinen Willen eingereich-
ten — Baugesuchen auf seinem Grundsttick zu schiitzen. Die Baubehdrde
muss auf das Baugesuch eintreten, wenn glaubhaft erscheint, dass der
Grundeigentimer dem Baugesuch zugestimmt hat.

Einleitung

Eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft ist Eigentiimerin eines Grund-
stlicks, das mit einem Mehrfamilienhaus Uberbaut ist. An der Stockwerkei-
gentimerversammlung wurden die anwesenden Mitglieder Giber den Stand
der Verhandlungen mit einer Mobilfunkbetreiberin bezlglich der Installation
einer Mobilfunkanlage auf dem Dach des Hauses informiert. Die anwesen-
den Mitglieder stimmten den Konditionen fir einen Mietvertrag mit der Mobil-
funkbetreiberin einstimmig zu.

Wahrend der Auflage erhob eine Nachbarin Einsprache gegen das Baupro-
jekt. In der Folge hiess die Gemeindebehdrde die Einsprache teilweise gut
und wies das Baugesuch ab.

Gegen den ablehnenden Entscheid der Gemeinde erhob die Mobilfunk-
betreiberin Rekurs beim Baudepartement. Im Rahmen des Rekursverfah-
rens war insbesondere strittig, ob die Grundeigentiimerin dem Baugesuch
zugestimmt hat. Die Nachbarin war diesbeziiglich der Auffassung, dass die
Zustimmung der Grundeigentimerin fehle. Gemé&ss Baubescheid héatten
nicht alle Stockwerkeigentiimer zugestimmt, sondern nur eine Mehrheit der
Eigentimer. Erforderlich sei aber die Zustimmung aller Stockwerkeigent(-
mer.
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Erwégungen

1 Gesetzliche Grundlage

Das massgebende kommunale Baureglement sieht vor, dass die Gesuchs-
unterlagen vom Bauherrn, vom Projektverfasser und, sofern mit dem Bau-
herrn nicht identisch, vom Grundeigentiimer unterzeichnet werden missen.

2 Unterschrift des Grundeigentiimers: Giiltigkeits- oder Ordnungs-
vorschrift?

Das Baudepartement hielt in seinem Entscheid fest, dass es sich bei sol-
chen Vorschriften nicht um absolut zu erfiillende Gultigkeitsvoraussetzungen
handle. Es seien vielmehr Ordnungsvorschriften mit dem Zweck, den
Grundeigentiimer vor unzuldssigen — gegen seinen Willen eingereichten —
Baugesuchen auf seinem Grundstiick zu schitzen, ohne dass er sich dage-
gen zivilrechtlich wehren musse.

Die Baubehérden hatten sich dabei auf die Prifung der Frage zu beschran-
ken, ob das Bauvorhaben offenkundig Eigentumsrechte Dritter verletzt. Es
sei nicht Sache der Baubehdrden, die Eigentumsverhéltnisse — gleich wie
der Zivilrichter — im Einzelnen und endgultig aufzuklaren. Die Baubehérden
mussten auf ein Baugesuch eintreten, wenn glaubhaft gemacht werden kén-
ne, dass der Grundeigentiimer dem Baugesuch zugestimmt habe.

Im vorliegenden Fall waren auf dem Baugesuchformular als Grundeigenti-
merin die Stockwerkeigentiimergemeinschaft und deren Bevollméachtigter
aufgefahrt. In den Akten befand sich zudem ein Protokoll der Stockwerkei-
gentimerversammlung. Unter Ziffer 1 des Protokolls war festgehalten, dass
der Bevollméchtigte die Versammlung ausfihrlich Gber den Stand der Ver-
handlungen mit der Mobilfunkbetreiberin bezlglich Aufstellen einer Mobil-
funkantenne informiert habe und die anwesenden Stockwerkeigentiimer ein-
stimmig die Konditionen des Mietvertrages akzeptiert hatten. Zudem sei der
Bevollm&chtigte angewiesen worden, den Mietvertrag zu unterschreiben und
Uber den richtigen Ablauf zu wachen.

3 Zwischenfazit

Das Baugesuch war vom Bevollmé&chtigten der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft mitunterschrieben. Das Baudepartement kam in seinem Ent-
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scheid deshalb zum Schluss, dass die Vorinstanz daraus schliessen konnte,
dass damit die Zustimmung des Grundeigentimers vorliege und keine of-
fensichtliche Verletzung von Eigentumsrechten Dritter gegeben sei.

4 Exkurs: Riige der Verletzung von Quorumsbestimmungen als pri-
vatrechtliche Einsprache?

Weiter zweifelte die Rekursgegnerin daran, dass der einstimmige Beschluss
der Stockwerkeigentiimergemeinschaft den Bevollméachtigten fir den Ab-
schluss des Mietvertrages und die Zustimmung zum Baugesuch gehérig be-
vollmé&chtigt habe. Hierzu hatten sémtliche Stockwerkeigentimer ihre aus-
driickliche Zustimmung geben missen.

Das Baudepartement hielt dazu fest, die Vorinstanz habe die vorgebrachte
Rige im angefochtenen Entscheid geprift und als unbegriindet abgewiesen.
Diese Frage betrafe das interne Verhéltnis der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft und sei privatrechtlicher Natur. Deren Kléarung obliege allein dem
Zivilrichter. Dennoch habe die Vorinstanz zu Recht keine Frist zur Einleitung
eines Verfahrens auf dem Zivilrechtsweg nach Art. 84 Abs. 3 BauG erdffnet.
Die privatrechtliche Einsprache setze einen im Privatrecht begriindeten An-
spruch voraus (z.B. ein Fahr- oder Wegrecht). Die Rekursgegnerin berufe
sich aber auf eine Verletzung der Quorumsbestimmung. Diese kénne von
jedem Mitglied, das nicht zugestimmt habe, binnen Monatsfrist seit Kennt-
nisnahme beim Gericht angefochten werden (Art. 712m Abs. 2 i.V.m. Art. 75
ZGB). Ein Nachbar hingegen kénne als Nichtmitglied der Stockwerkeigen-
timergemeinschaft weder deren Beschllisse anfechten noch sich auf deren
Verletzung berufen. Damit stehe fest, dass die Rekursgegnerin offensichtlich
keinen privatrechtlichen Anspruch habe, auf den sie sich in einer privatrecht-
lichen Einsprache hétte berufen kénnen.

5  Schlussfolgerung

Das Baudepartement entschied, dass die Vorinstanz zu Recht von der aus-
reichenden Zustimmung der Grundeigentimerin ausgegangen war.

Weitere Hinweise

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2001/1V/38
ZBL 1985, S. 121
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2 Umfang des Einspracheriickzugs

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid Nr. 18/2011 des Baudepartementes vom 2. Mai 2011

Sofern die Einsprache gegen ein Baugesuch allgemein zuriickgezogen wird,
gelten sowohl der éffentlichrechtliche als auch der privatrechtliche Teil als
zurlickgezogen, auch wenn vermerkt wird, dass auf die nachbarschaftlichen
Rechte nicht verzichtet werden soll. Das Festhalten an einem Teil der Ein-
sprache miisste in diesem Fall explizit erwdhnt werden.

Einleitung

Ein Anwohner erhob gegen ein Bauvorhaben fristgerecht Einsprache. Er be-
griindete seine Einsprache insbesondere mit einer unzureichenden Ver-
kehrserschliessung fiir das Bauvorhaben. Zudem machte er geltend, dass
durch das Bauvorhaben bestehende Dienstbarkeitsvertréage verletzt wirden.
Er erhob somit sowohl éffentlichrechtliche als auch privatrechtliche Einspra-
che.

Nach Durchfiihrung des Augenscheins zog der Rechtsvertreter des Nach-
barn die Einsprache zurtick. Er fuhrte aus, dass aufgrund der Umstande und
der Erkenntnisse anlasslich des Augenscheins "die Einsprache" zurlickge-
zogen werde. Erganzend wies er darauf hin, dass mit diesem Einsprache-
rickzug nicht auf die nachbarschaftlichen Rechte verzichtet und insoweit
nicht vom bisherigen Rechtsstandpunkt abgewichen werde.

In der Folge erteilte die Gemeinde die Baubewilligung. Auf die 6ffentlich-
rechtliche Einsprache ging die Gemeinde nicht mehr ein. Die privatrechtliche
Einsprache wurde jedoch auf den Zivilrechtsweg verwiesen.

Hiergegen gelangte der Baugesuchsteller mit Rekurs ans Baudepartement
und machte geltend, dass die Einsprache vollumfanglich zurlickgezogen
worden sei. Der Verweis auf den Zivilrechtsweg sei entsprechend aufzuhe-
ben.
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Erwégungen

1 Mégliche Einsprachen

Gegen ein Bauvorhaben kann éffentlichrechtliche und privatrechtliche Ein-
sprache sowie privatrechtliche Immissionseinsprache nach Art. 684 ZGB ge-
fihrt werden.

Mit einer 6ffentlichrechtlichen Einsprache wird geltend gemacht, das Bau-
vorhaben widerspreche Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts. Demge-
geniber kann mit einer privatrechtlichen Einsprache ein Hindernis, das im
Privatrecht begriindet ist, gerligt werden. Sofern die privatrechtliche Ein-
sprache innert der Auflagefrist erhoben und anschliessend innert Frist das
Verfahren auf dem Zivilrechtsweg eingeleitet wird, darf das Bauprojekt bis
zur rechtskraftigen Erledigung der privatrechtlichen Einsprache nicht ausge-
fihrt werden (Art. 89 BauG). Nach Art. 86 BauG kann zudem privatrechtliche
Immissionseinsprache geméss Art. 684 ZGB aufgrund Ubermassiger Einwir-
kungen gefliihrt werden. Letztere muss explizit als solche bezeichnet sein.

2 Einsprache im zu beurteilenden Fall

Der Anwohner hat fristgerecht Einsprache erhoben. Die Einsprache war
zwar nicht explizit als éffentlichrechtliche und privatrechtliche Einsprache
gekennzeichnet, dies geht jedoch aus der Begrliindung der Einsprache her-
vor. Entsprechend hat der Nachbar sowohl éffentlichrechtliche (unter ande-
rem eine mangelhafte Erschliessung) als auch privatrechtliche (zum Beispiel
die Verletzung von Dienstbarkeitsvertragen) Griinde vorgebracht, die gegen
die Erteilung der Baubewilligung sprechen sollen.

3  Riickzug der Einsprache

Wie aufgezeigt, hat der Rechtsvertreter des Anwohners nach erfolgtem Au-
genschein die Einsprache zurlickgezogen. Auf eine Unterscheidung zwi-
schen 6ffentlichrechtlicher und privatrechtlicher Einsprache hat er verzichtet.
Vielmehr zog der Vertreter die Einsprache insgesamt zuriick. Gleichzeitig
bat er den Gemeinderat, ihm zuhanden seines Mandanten ein Exemplar des
Entscheides Uber das Baugesuch zuzustellen. Weiter flihrte er aus, dass der
Anwohner mit diesem Einspracherlickzug grundséatzlich nicht auf seine
nachbarschaftlichen Rechte verzichte. Er weiche insoweit also auch nicht
von seinem bisherigen Rechtsstandpunkt ab.
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Im Rahmen des Rekursverfahrens machte der Vertreter geltend, dass auf-
grund des Hinweises, nicht auf die nachbarschaftlichen Rechte verzichten
zu wollen, der privatrechtliche Teil der Einsprache bestehen geblieben sei.
Der Gemeinderat habe seinen Mandanten diesbezlglich zu Recht auf den
Zivilrechtsweg verwiesen.

Das Baudepartement konnte dieser Argumentation nicht folgen. Mit seinem
Schreiben habe der Rechtsvertreter vielmehr die Einsprache gegen das
Baugesuch vollumfénglich zurickgezogen. Andernfalls hatte der Einspre-
cher ausdricklich festhalten miissen, dass lediglich die éffentlichrechtliche
Einsprache zurlickgezogen werde, der privatrechtliche Teil aber aufrechter-
halten bleibe. Eine solche Differenzierung sei jedoch nicht vorgenommen
worden. Dadurch sei sowohl die 6ffentlichrechtliche als auch die privatrecht-
liche Einsprache zuriickgezogen worden.

Gemass den Erwagungen des Baudepartementes war auch das ausdriickli-
che Ersuchen um die Zustellung eines Exemplars des Baubewilligungsent-
scheides nicht anders zu werten, als dass die Einsprache vollumfanglich zu-
riickgezogen wurde. Wére der Vertreter des Einsprechers tatsachlich davon
ausgegangen, dass die privatrechtliche Einsprache weiter bestehen bliebe,
hatte sich dieser Hinweis namlich erlbrigt. In diesem Fall ware der Anwoh-
ner — als Einsprecher — ohnehin mit einem Entscheid bedient worden.

Zudem stellte das Baudepartement fest, auch der Hinweis, dass auf die
nachbarschaftlichen Rechte nicht verzichtet werde, sei nicht dahingehend zu
verstehen, dass an der privatrechtlichen Einsprache festgehalten werde. In
diesem Passus sei lediglich hervorgehoben worden, dass der Riickzug der
Einsprache nicht mit einem Rechtsverzicht gleichzusetzen sei. Am Riickzug
der Rechtsmittel habe dies jedoch nichts gedndert.

4  Schlussfolgerung

Das Baudepartement kam in seinem Entscheid zum Schluss, dass die Ein-
sprache gegen das Baugesuch vollumfanglich zurlickgezogen wurde. Ein
Verweis zur Geltendmachung der zivilrechtlichen Anspriiche auf dem Zivil-
rechtsweg war deshalb nicht angezeigt. Der Rekurs des Baugesuchstellers
war somit gutzuheissen und die entsprechende Anordnung der Baubewilli-
gung aufzuheben.

Weitere Hinweise

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 927 ff.
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3 Vorbefassung eines im Wettbewerb beratend
mitwirkenden Ingenieurs?

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2010/269 vom 12. April 2011, Erw. 3

Architektur- und Ingenieurleistungen sind als unterschiedliche und submissi-
onsrechtlich eigenstédndig auszuschreibende Beschaffungsobjekte zu qualifi-
Zieren.

Wirkt ein Ingenieur im Rahmen eines vorgelagerten Architekturwettbewerbs
bloss beratend zu Gunsten eines teilnehmenden Architekten mit, liegt keine
unzuldssige Vorbefassung vor, wenn der Ingenieur ansonsten keine Még-
lichkeit hatte, auf Ausschreibung und Zuschlag der fiir die Projektrealisie-
rung erforderlichen Bauingenieurarbeiten Einfluss zu nehmen.

Einleitung

Die im offenen Verfahren ausgeschriebenen Bauingenieurarbeiten

(BKP 292) fir die Gesamterneuerung des Spitals Altstatten vergab das
Baudepartement an die X. Ingenieure, die aufgrund der erfolgten Bewertung
auf dem ersten Platz rangierten.

Gegen diese Vergabe erhoben die zweitplatzierten Y. Ingenieure Beschwer-
de beim Verwaltungsgericht. Da die X. Ingenieure in dem der Ausschreibung
der Bauingenieurarbeiten zu Grunde liegenden offenen Projektwettbewerb
von den Verfassern des berlicksichtigten Siegerprojekts als Fachberater
beigezogen worden seien, hatten sie im nachfolgenden Vergabeverfahren
infolge Vorbefassung ausgeschlossen werden muissen.
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Erwégungen

1 Grundsatz: Keine Verfahrensbeteiligung bei Vorbefassung

Gemass Art. 5bis V6B diirfen sich Personen und Unternehmen, die an der
Vorbereitung der Ausschreibung oder der Ausschreibungsunterlagen so mit-
gewirkt haben, dass sie den Zuschlag zu ihren Gunsten beeinflussen konn-
ten, am Vergabeverfahren nicht beteiligen.

Ein wesentliches Ziel des Vergaberechts besteht in der Gewahrleistung ei-
nes echten, fairen und offenen Wettbewerbs. Dieser ist nur méglich, wenn
fur alle Bewerber die gleichen Wettbewerbsbedingungen gelten. Neben dem
Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Diskriminierungsverbot (Art. 5 V6B)
steht deswegen auch das Verbot der Vorbefassung im Zentrum des 6ffentli-
chen Beschaffungsrechts.

Die Vorbefassung eines Anbieters setzt voraus, dass er sich bereits vor der
Teilnahme am Submissionsverfahren mit der konkret in Frage stehenden
Beschaffung befasst hat. Dabei ist unbedeutend, auf welche Art der Anbieter
mitgewirkt hat, sei es durch das Verfassen von Projektgrundlagen, durch
das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das Informieren der
Beschaffungsstelle Uber bestimmte technische Spezifikationen des zu be-
schaffenden Gutes.

2 Ausnahme: Zuldssige Verfahrensbeteiligung

Eine Verfahrensbeteiligung trotz Vorbefassung wird als zuléssig erachtet,
wenn

- der durch die Vorbefassung bewirkte Wissensvorsprung nur zu einem
geringflgigen Vorteil gegeniiber den anderen Anbietern fihrt,

- die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters bei der Vorbereitung des
Submissionsverfahrens nur untergeordneter Natur ist und

- die Mitwirkung sowie der Wissensvorsprung gegenuber den ubrigen
Anbietern offen gelegt wird.

Ebenfalls nicht zu beanstanden ist ein Wissensvorsprung, der nicht dem

Submissionsverfahren, sondern der bisherigen Tétigkeit des Submittenten
entspringt; so kann einem Anbieter nicht verwehrt werden, Vorwissen aus-
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zun(tzen, das er sich durch frihere Arbeiten flir denselben Auftraggeber -
allenfalls sogar am selben Objekt - erworben hat.

3 Beispiele unzuladssiger Vorbefassung

Kriterium zur Beurteilung, ob eine Verfahrensbeteiligung trotz Vorbefassung
zuldssig ist oder nicht, ist, inwieweit der vorbefasste Anbieter den Zuschlag
zu seinen Gunsten beeinflussen kann.

Eine solche Beeinflussung und damit die Gefahr einer Vorbefassung kann
namentlich darin liegen, dass der vorbefasste Anbieter versucht, die Be-
schaffung auf das von ihm angebotene Produkt bzw. die von ihm angebote-
ne Dienstleistung auszurichten, um seine Chancen auf den Zuschlag zu er-
héhen, oder dass er die im Rahmen der Vorbereitung des Submissionsver-
fahrens gewonnenen Kenntnisse bei der Erstellung der Offerte einsetzt oder
durch vorgangigen Behdrdenkontakt persénliche Bekanntschaft mit den Be-
hérdenmitgliedern schliesst und auf diese Weise Sympathien gewinnen
kann.

Eine bloss untergeordnete Mitwirkung liegt dann nicht vor, wenn ein Anbieter
bei Bauvorhaben mit der Planung oder Projektierung beauftragt worden ist,
wenn er zur gesamten Submission Studien oder Vorprojekte erstellte und zu
diesem Zweck die konkreten Verhaltnisse vertieft studierte oder wenn er
wesentliche Teile oder gar die gesamten Ausschreibungsunterlagen ausge-
arbeitet hat.

Von einer Vorbefassung ist nach dem Gesagten dann zu sprechen, wenn
ein an der Vorbereitung der Beschaffung beteiligtes Unternehmen sich als
Anbieterin an einem Vergabeverfahren beteiligt, wobei die Vorbereitungsar-
beiten und das Vergabeverfahren in einem inneren Sachzusammenhang
stehen und folglich dasselbe Beschaffungsvorhaben betreffen miissen. Der
Anbieter gilt allerdings nur dann als vorbefasst, wenn ihm aus der Mitwir-
kung an der Beschaffungsvorbereitung ein Wettbewerbsvorteil erwéchst.

4 Argumente im Beschwerdeverfahren

A Vorbringen der zweitplatzierten Y. Ingenieure

Die Y. Ingenieure riigen, die X. Ingenieure hatten vom Verfahren ausge-
schlossen werden mussen. Als Partner des siegreichen Architekturblros
hatten sie die Verhaltnisse vertieft studieren kénnen. Sie hatten sich schon
in der ersten Eingabe im Rahmen des Wettbewerbs und vor allem auch in
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der nur dem Sieger und dem Zweitplazierten zugestandenen Uberarbeitung
Uber einen langeren Zeitraum intensiv mit der Aufgabenstellung befasst und
einen wichtigen Beitrag zum siegreichen Lésungsansatz geleistet. Die inten-
sive Befassung mit dem Thema, die im Rahmen des Architekturwettbewerbs
angestellten Uberlegungen und Priifungen sowie die damals praktizierte en-
ge Zusammenarbeit mit dem Architekten habe zu einer rechtlich nicht ak-
zeptablen Vorbefassung geflhrt. Daran &ndere nichts, dass allen Anbietern
gewisse Planunterlagen des Architekten aus dem Wettbewerbsverfahren zur
Verfligung gestellt worden seien.

B  Vorbringen der Baudepartements sowie der X. Ingenieure

Das Baudepartement und die X. Ingenieure machten geltend, der Projekt-
wettbewerb flr Architekturleistungen habe zwar das gleiche Objekt wie die
umstrittenen Leistungen, namlich das Spital Altstétten, betroffen. Das vorlie-
gend zur Diskussion stehende Vergabeverfahren betreffe jedoch die Be-
schaffung von Bauingenieurarbeiten. Es handle sich um sachlich verschie-
dene und submissionsrechtlich zulassigerweise separat zu vergebende Teil-
bereiche fir das gleiche Projekt, diese vermdgen keine unzulassige Vorbe-
fassung zu bewirken.

Den X. Ingenieuren kénne nicht verwehrt werden, ein allfélliges Vorwissen,
das sie sich im Rahmen des Projektwettbewerbs erarbeitet haben, auszu-
nutzen. Eine bloss beratende Funktion eines Fachplaners in einem vorgela-
gerten Architekturwettbewerb mit grundlegend anderer Fragestellung fihre
nicht zu einer rechtlich relevanten Vorbefassung. Dieser Wettbewerb habe
nicht der Vorbereitung der Vergabe der Bauingenieurleistungen dienen kon-
nen, da zu diesem Zeitpunkt nicht festgestanden sei, welches Projekt kon-
kret weiterverfolgt werde. Das Erfordernis der Vorbereitung der konkret in
Frage stehenden Beschaffung sei mit der blossen Mitwirkung der

X. Ingenieure im Projektwettbewerb fir Architekturleistungen nicht erfallt.

Die X. Ingenieure seien in der Folge nicht in die Vorbereitung der Beschaf-
fung der Bauingenieurarbeiten involviert gewesen. Die Projektpléne, die den
Anbietern zusammen mit den Ausschreibungsunterlagen ausgehandigt wor-
den seien, habe die Z. AG ohne die Mitwirkung von Fachplanern erstellt. Die
Ausschreibungsunterlagen seien vom Hochbauamt des Kantons St.Gallen
erstellt worden, die Beratung in Bezug auf die Durchflihrung des Vergabe-
verfahrens sei durch die B. AG erfolgt. Die X. Ingenieure hatten somit zu
keinem Zeitpunkt die Mdglichkeit gehabt, den Zuschlag zu ihren Gunsten zu
beeinflussen.
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5 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

A Trotz Sachzusammenhangs unterschiedliche Beschaffungen

Die beiden Beschaffungsvorhaben stehen in einem zeitlichen und sachli-
chen Zusammenhang; das Siegerprojekt bildet den Rahmen bzw. die
Grundlage fur die Ausschreibung der Ingenieurleistungen. Daraus lasst sich
aber nicht zwingend ableiten, dass es sich um ein und dieselbe Beschaffung
handelt. Inhaltliche Uberschneidungen schaffen zwar eine gewisse sachliche
Verbindung, von einer Vorbefassung kann aber erst gesprochen werden,
wenn der zeitlich zuerst ausgefiihrte Auftrag vor allem der Vorbereitung des
nachfolgenden Auftrags gedient hat. Das ist vorliegend nicht der Fall.

Das Architekturunternehmen hatte ein Gesamtprojekt fir die Erweiterung
des Spitals Altstatten abzuliefern, wobei das Raumprogramm auch die be-
stehenden Gebé&ude integrieren musste. Im Rahmen der Teilkonzepte waren
verschiedene Fragen zu beleuchten, unter anderem auch zur Materialisie-
rung und zu den Konstruktionselementen; dies jedoch nicht in einem Detail-
lierungsgrad, der vertiefte Fachkenntnisse der Baustatik erfordert und folg-
lich den Beizug eines Ingenieurs notwendig gemacht hatte. Zwei der funf
bestplatzierten Wettbewerbsteilnehmer zogen dann auch keine Fachspezia-
listen bei.

Die Ausschreibungsunterlagen fiir Ingenieurleistungen wurden durch die
Fachabteilung des Baudepartementes in Zusammenarbeit mit der B. AG
sowie der Z. AG erstellt. Vorab fand dazu eine Sitzung mit je einem Vertreter
der Beteiligten statt; traktandiert war unter anderem "die optimalste Ausar-
beitung der Aufgaben an die Bauingenieure". Somit kann nicht gesagt wer-
den, das Siegerprojekt habe vor allem der Vorbereitung der Beschaffung der
Ingenieurleistungen gedient; es bildete lediglich den planerischen Rahmen
fur alle weiteren Fachkonzepte.

Dass es sich bei den Architektur- und den Ingenieurleistungen um zwei un-
terschiedliche Beschaffungen handelte, |asst sich auch aus dem direkten
Vergleich der Aufgabenstellungen erkennen. Zum Projektwettbewerb zuge-
lassen wurden nur Planer des Fachbereichs Architektur. Es wurde ihnen
freigestellt, Spezialisten fir die Wettbewerbsbearbeitung beizuziehen. Nur
drei der flnf bestplatzierten Projektverfasser machten von dieser Méglichkeit
Gebrauch. Dies zeigt, dass die einzureichenden Unterlagen ohne fachliche
Unterstiitzung weiterer Fachspezialisten erstellt werden konnten. Im Wett-
bewerbsprogramm fur die Erweiterung des Spitals Altstatten wurde fest-
gehalten, Aufgabe des Wettbewerbs sei es, das ausgewiesene Raumpro-
gramm auf dem Perimeter fUr eine zukunftsorientierte, patientenfreundliche
Krankenhausstruktur zur Verfligung zu stellen und zu Uberpriifen, inwieweit
die Altbauten betrieblich, rAumlich und gestalterisch sinnvoll als Teil einer
gesamtheitlichen Spitalanlage erhalten und eingebunden werden kénnen.
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Gemass Wettbewerbsprogramm hatten sich die Wettbewerbsteilnehmer im
Projektentwurf einerseits mit den Themen Situation, Organisation und Ges-
taltung zu befassen und anderseits die Wirtschaftlichkeit hinsichtlich Kosten
und Konstruktion darzulegen. Zudem mussten sie in einem ebenfalls abzu-
gebenden Bericht verschiedene Konzepte erlautern (organisatorisches,
ortsbauliches und architektonisches Konzept; Aussagen zur Materialisie-
rung; kurzer Baubeschrieb der Konstruktionselemente und der relevanten
Schnittstellen; Etappierungsplan; Aussagen zu zukiinftigen Erweiterungs-
méglichkeiten und deren rdumlicher Umsetzung geméss Randbedingung;
Aussagen zu Energie und Okologie; Aussagen zum Erschliessungskonzept
und zum getrennten Wegesystem flr Patienten, Personal und Waren).

Demgegenlber beinhaltete die Aufgabenstellung bei der Ausschreibung der
Bauingenieurarbeiten (BKP 292) einen auf der Grundlage des Wettbe-
werbsprojekts auszuarbeitenden konzeptionellen Vorschlag fir das Trag-
werk des Neubaus. Dieses statische Konzept musste Aussagen zu Materia-
lien, Spannweiten, Flexibilitdt im Grundriss, Haustechnik usw. machen. Ins-
besondere war auch eine Lésung fir den Anschluss an die Tragstruktur des
bestehenden Bettentraktes aufzuzeigen. Der Lésungsvorschlag musste so-
dann Vorschlage zur Etappierung, Machbarkeit sowie zu Wirtschaftlichkeit
und Angemessenheit im Sinn von optimalen Schnittstellen enthalten.

Die beiden Aufgabenstellungen weisen gewisse thematische Uberschnei-
dungen auf. Dies ist unvermeidlich, denn ein architektonisches Konzept
muss sich zu allen relevanten Fragestellungen aussern, unter anderem auch
zur technischen Umsetzbarkeit einer Idee und folglich auch zur Konstruktion
der Baute. Es ist davon auszugehen, dass die X. Ingenieure im Rahmen des
Architekturwettbewerbs zur Diskussion solcher Fragen beigezogen wurden.
Die genannten Fragestellungen werden aber in einem architektonischen
Konzept Ublicherweise wesentlich weniger detailliert behandelt als in den
nachfolgenden Fachkonzepten. Eine ausfihrliche, Uber die Fragestellung
des Wettbewerbs hinausgehende Klarung der technischen Details wéare
schon aus 6konomischer Sicht nicht sinnvoll gewesen.

Das Verwaltungsgericht gelangte daher zum Schluss, dass die Architektur-
und die Ingenieurleistungen als unterschiedliche und submissionsrechtlich
eigenstandig auszuschreibende Beschaffungsobjekte zu qualifizieren sind.

B  Kein wettbewerbsrelevanter Wissensvorsprung

Da ein bereits in einer friiheren Phase involvierter Fachplaner tber einen
gewissen Informationsvorsprung verfigt, ist nach Auffassung des Verwal-
tungsgerichtes aber die Chancengleichheit zu wahren. Es prifte daher, ob
die X. Ingenieure durch die Zusammenarbeit mit dem Verfasser des Sieger-
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projekts einen Informationsvorsprung erlangten, der einen fairen Wettbe-
werb verhinderte.

Die Beweislast fir einen unzulassigen Wettbewerbsvorteil obliegt grundséatz-
lich dem Konkurrenten, der sich vom Ausschluss des vorbefassten Anbieters
bessere Aussichten fur den Zuschlag verspricht. Fir die von den Y. Ingeni-
euren erhobene Behauptung, die X. Ingenieure hatten sich als Partner des
siegreichen Architekturunternehmens auch nach der ersten Jurierung wei-
terhin und Uber eine langere Zeit mit dem Projekt befasst und dadurch einen
Wettbewerbsvorteil erlangt, I1dgen keine Beweise vor. Damit sei nicht darge-
tan, inwiefern die X. Ingenieure nach der ersten Jurierung weiterhin in einem
unzuléssigen Masse in die Projektentwicklung involviert gewesen sein soll.

Auch wenn die X. Ingenieure durch ihre Zusammenarbeit mit der Projektver-
fasserin zweifellos gewisse Kenntnisse tber das Projekt erworben hatten,
fihrte dies nicht zu einer unzulassigen Bevorteilung. Zudem seien den An-
bietern die notwendigen Ausschreibungsunterlagen und Projektplane und
damit alle wesentlichen Informationen zugestellt worden. Unter diesen Um-
stdnden stufte das Verwaltungsgericht den erlangten Wissensvorsprung als
lediglich gering ein.

C  Schlussfolgerung

Das Verwaltungsgericht gelangte zum Schluss, dass die X. Ingenieure nicht
unrechtmassig vorbefasst waren und Uber keinen Informationsvorsprung
verflgten, der einen fairen Wettbewerb ausgeschlossen hétte. Sie seien da-
her zu Recht nicht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden.

Weitere Hinweise

Urteile des Verwaltungsgerichtes B 2005/149 vom 20. Dezember 2005 i.S.
INGE N. + P. AG, B 2006/203 vom 11. April 2007 i.S. U.L. AG, Erw. 3.5.2

GVP 2005 Nr. 26
VerwGE ZH vom 8. Dezember 2004, in: RB/ZH 2004, Nr. 39
BGE 2P.164/2004, Erw. 3.3, Erw. 5.7.3 m.w.H.

Nyffenegger/Kobel, Vorbefassung im Submissionsverfahren, BVR 2004,
S.551.

Ch. Jager, Die Vorbefassung des Anbieters im éffentlichen Beschaffungs-
wesen, Diss. Bern, Zirich/St.Gallen 2009, S. 99
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4 ARGE: Ausschluss wegen fehlender Eignung von
Mitgliedern

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2011/22 vom 12. April 2011, Erw. 2.1 f.

Die Auftraggeberin darf verlangen, dass die von ihr aufgestellten Eignungs-
kriterien nicht nur von der Arbeitsgemeinschaft als Ganzes, sondern von je-
dem ihrer Mitglieder erfLillt werden.

Einleitung

Die Stadt St.Gallen, St.Galler Stadtwerke, schrieb den Jahreswerkvertrag
2011/2012 fir Grabarbeiten fir elektrische Kabelleitungen und Glasfaseran-
lagen auf dem Gebiet der Stadt St.Gallen und der Nachbargemeinden im of-
fenen Verfahren aus. Innert der Angebotsfrist reichte unter anderem die
ARGE X ein Angebot ein.

In den Ausschreibungsunterlagen forderte die Auftraggeberin als Eignungs-
kriterien u.a. von allen Unternehmen der ARGE Erfahrungen im Bau von
Kabelrohranlagen in der Elektrizitatsversorgung in mindestens je drei Refe-
renzobjekten in den letzten drei Jahren, wovon mindestens zwei in einer
Stadt und auf éffentlichem Grund ausgefiihrt worden sein mussten.

In der Folge schlossen die St.Galler Stadtwerke die ARGE X wegen Nichter-
flllung der Eignungskriterien vom Submissionsverfahren aus. Der Aus-
schluss wurde damit begriindet, dass gemass den Unterlagen zwei der finf
an der ARGE beteiligten Unternehmen das Eignungskriterium betreffend Er-
fahrung im Bau von Kabelrohranlagen in der Elektrizitatsversorgung nicht er-
fallen wirden.

Gegen den Ausschluss aus dem Submissionsverfahren erhob die ARGE X
Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Sie machte geltend, sie habe eine
Vielzahl von Referenzobjekten eingereicht, die belegen wirden, dass samt-
liche der beteiligten Unternehmen Uber ausreichende Erfahrungen im Hin-
blick auf das ausgeschriebene Bauvorhaben verfugten.
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Erwégungen

1 Ausschluss geméss Art. 12 V6B

Gemass Art. 12 Abs. 1 Bst. a V6B kann der Auftraggeber einen Anbieter
vom Vergabeverfahren ausschliessen, wenn der Anbieter die Eignungskrite-
rien nicht erfullt.

Der Ausschluss von Anbietern dient der Sicherstellung eines den Grundsat-
zen der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung verpflichteten Wett-
bewerbs. Ein Ausschluss ist eine drastische Massnahme des Auftraggebers,
die den Anbieter in seinen vitalen Interessen trifft. Der Ausschluss soll des-
halb nur nach Abwagung aller auf dem Spiel stehenden Interessen erfolgen;
er muss dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit Rechnung tragen.

2 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdeflihrerin rligte, aufgrund der Ausschreibungsunterlagen sei
eine ARGE mit mindestens drei Mitgliedern verlangt worden, was bedeute,
dass mindestens neun Referenzobjekte nachgewiesen sein miissten und sie
auch unter dieser Betrachtungsweise das aufgestellte Eignungskriterium bei
weitem erfllle. Zu bertcksichtigen sei auch, dass die geplanten Leitungen
fir das Glasfasernetz nicht nur auf dem Gebiet der Stadt St.Gallen erstellt
werden sollen, sondern auch in den umliegenden Nachbargemeinden. Hinzu
komme, dass sich grosse Teile der Bauzonen der Stadt St.Gallen hinsicht-
lich Baudichte kaum von jenen in den Nachbargemeinden Wittenbach, Gai-
serwald oder Teufen unterscheiden wiirden. Im Ubrigen sei nicht einzuse-
hen, weshalb z.B. mit einer Trasseeleitung von 15 m in der Stadt St.Gallen
das Eignungskriterium "Erfahrung" erfillt sein solle, mit einer 700 m langen
Leitung in einem Dorf jedoch nicht.

3 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht hielt dazu fest, die Vorinstanz habe in den Aus-
schreibungsunterlagen als Eignungskriterien ausdrtcklich vermerkt, dass al-
le Unternehmungen der ARGE Erfahrungen im Bau von Kabelrohranlagen in
der Elektrizitatsversorgung in mindestens je drei Referenzobjekten in den
letzten drei Jahren nachweisen missten, wovon mindestens zwei in einer
Stadt und auf éffentlichem Grund ausgefiihrt worden seien (Ortsangabe,
Bauherr, Auftragssumme, Trasseeldangen). Damit habe die Vorinstanz die
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Eignungskriterien klar und unmissversténdlich umschrieben und insbeson-
dere fur jedes ARGE-Mitglied die entsprechenden Eignungskriterien ver-
langt. Diese Kriterien seien nicht bei sdmtlichen Mitgliedern der ARGE X er-
fallt, weshalb ein Ausschlussgrund gegeben sei.

Weiter hielt das Verwaltungsgericht fest, Art. 12 Abs. 1 V6B sei eine "Kann-
Vorschrift". Beim Vorliegen eines Ausschlussgrundes muisse ein Ausschluss
nicht zwingend erfolgen. Der Vergabebehdrde komme in diesem Bereich ein
gewisser Ermessensspielraum zu. Das Verwaltungsgericht dirfe aber in die
Ermessensbetatigung der Vergabebehdérde nur eingreifen, wenn diese ihr
Ermessen missbrauchlich betatigt oder Gberschritten habe.

Das Verwaltungsgericht schiitzte die Auffassung der Vorinstanz und erach-
tete es als zweckmassig, dass diese von allen Mitgliedern der Anbieterin das
Vorhandensein gewisser wichtiger Eignungskriterien forderte. Die Auftrag-
geberin wisse namlich nicht zum Vornherein, welches Mitglied der ARGE fir
welche Arbeiten aufgeboten werde. Daher sei es nachvollziehbar, dass die
Auftraggeberin Gewahr haben méchte, dass alle einzelnen Mitglieder der
ARGE die entsprechenden Eignungskriterien erfiillen. Ebenso lege die Vor-
instanz Uberzeugend dar, weshalb das Eignungskriterium der Erfahrung in
stadtischen Gebieten relevant sei. Aufgrund der besonderen Verkehrsver-
héltnisse, des 6ffentlichen Verkehrs sowie des Verkehrs von Notfallfahrzeu-
gen seien die Anforderungen fir Arbeiten an einem Versorgungsnetz einer
Stadt grosser und komplexer als fur Arbeiten in einem Dorf. Es sei sachlich
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz davon ausgehe, die besonderen
stadtischen Verhaltnisse wirden die ausschlaggebende Erfahrung begriin-
den und es nicht ausreiche, Erfahrung mit dem Ziehen von langen Grében
zu haben, sondern mit den besonderen stédtischen Verhéltnissen. Daher
habe die Vorinstanz davon ausgehen dirfen, dass eine Trasseeleitung von
15 m in einer Stadt eine wertvollere Erfahrung bilde als eine solche von

700 m in einem Dorf. Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dass sich
die Eignungskriterien auf Bereiche beschrénken, die flur die Ausfihrung des
Auftrags als wesentlich betrachtet werden durften.

4  Schlussfolgerung

Das Verwaltungsgericht gelangte zum Schluss, dass die Vorinstanz die
ARGE X zu Recht vom Submissionsverfahren ausgeschlossen hatte, da
nicht sdmtliche Mitglieder der ARGE X die Eignungskriterien erflllten.
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Weitere Hinweise

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2010/220 vom 26. Januar 2011
GVP 2006 Nr. 60

Handbuch des 6ffentlichen Beschaffungswesen im Kanton St.Gallen 2010,
Rz. 1 ff. zu Art. 12 V6B
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5 Anforderungen an die Rekursbegriindung

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid Nr. 22/2011 des Baudepartementes vom 12. Mai 2011

Die Rekursbegriindung hat sich zumindest in den Grundziigen zu den tat-
sdchlichen und rechtlichen Médngeln des angefochtenen Entscheids zu dus-
sern. Eine Begriindung, in der allgemein auf die geltende Rechtsordnung
verwiesen wird, gendiigt diesen Anforderungen nicht.

Einleitung

Gegen die Erteilung der Baubewilligung flr eine Mobilfunkanlage erhob ein
Nachbar durch seinen Rechtsvertreter Rekurs beim Baudepartement. Im
Rahmen der Rekursschrift wurde beantragt, dass der angefochtene Ent-
scheid aufzuheben und die Baubewilligung zu verweigern sei.

Im Sinn einer vorlaufigen Begriindung hielt der Rechtsvertreter fest, dass
sich der Rekurrent "in seinen Rechten verletzt fihlt und der Auffassung ist,
die beantragte Antennenbaute widerspreche sowohl den &ffentlichrechtli-
chen Vorschriften hinsichtlich Strahlenschutz als auch verschiedenen bau-
rechtlichen Bestimmungen".

Fir die Erganzung des Rekurses ersuchte der Rechtsvertreter um eine
Fristerstreckung. Diese gewahrte das Baudepartement, hielt aber gleichzei-
tig fest, dass auf den Rekurs nicht eingetreten werden kénne, sofern diese
Frist unbenutzt verstreiche. Der Rekurrent verzichtete dennoch auf eine Re-
kurserganzung.
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Erwégungen

1 Anforderungen an eine Rekursschrift

A Allgemeine Anforderungen

Art. 48 Abs. 1 VRP bestimmt, dass der Rekurs einen Antrag sowie eine Dar-
stellung des Sachverhalts und eine Begriindung enthalten muss. Weiter ist
die Rekursschrift zu unterzeichnen. Fehlt eine dieser formellen Giltigkeits-
voraussetzungen, ist dem Rekurrenten eine Frist zur Ergédnzung des Rekur-
ses anzusetzen. Zugleich ist ihm anzudrohen, dass nach unbenitztem Ab-
lauf dieser Frist auf den Rekurs nicht eingetreten werde (Art. 48 Abs. 3
VRP).

B  Anforderungen an die Rekursbegriindung

An die Qualitat und die Ausgestaltung der Rekursbegriindung durfen keine
grossen Anforderungen gestellt werden. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtes ist von einer Rekursbegriindung aber zu erwarten,
dass sie sich mit dem angefochtenen Entscheid auseinandersetzt. Eine Be-
griindung ist deshalb nur dann als ausreichend zu werten, wenn Argumente
vorgebracht werden, nach denen ein Entscheid oder eine Verfiigung auf ei-
ner fehlerhaften Sachverhaltsfeststellung oder Rechtsanwendung beruht.
Wenn sich die Vorbringen demgegentiber nicht auf den angefochtenen Ent-
scheid bzw. dessen Motive beziehen, genligt die Begriindung den Anforde-
rungen nicht.

Somit wird vom Rekurrenten ein Mindestmass an Sorgfalt verlangt und es
wird von ihm erwartet, dass er wenigstens ansatzweise dartut, warum er mit
einzelnen Bedingungen und Auflagen nicht einverstanden ist. Entsprechend
hat sich ein Rekurs zumindest in den Grundziigen zu den tatséachlichen und
rechtlichen Mangeln des angefochtenen Entscheids zu aussern.

2 Ungeniigende Begriindung im vorliegenden Fall

Da vorliegend keine Rekurserganzung eingereicht wurde, musste das Bau-
departement prifen, ob die erste, urspriingliche Eingabe die Eintretensvor-
aussetzungen erflllt oder nicht.

In der Rekursschrift wurde lediglich geltend gemacht, dass das Bauvorha-
ben den Vorschriften hinsichtlich des Strahlenschutzes als auch verschiede-

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2011 /11 20/26



nen baurechtlichen Bestimmungen widerspreche. Der Rekurrent begniigte
sich jedoch mit diesen allgemeinen Aussagen. Es wurde in keinster Weise
ausgeflhrt, welche Vorschriften verletzt sein sollten. Der Rekurrent legte
Uberhaupt nicht dar, inwiefern eine fehlerhafte Sachverhaltsfeststellung oder
falsche Rechtsanwendung bestehen soll und beliess es bei den allgemeinen
Verweisen auf die Rechtsordnung.

Das Baudepartement erwog, der Rekurrent habe sich somit Gberhaupt nicht
mit dem konkreten Fall auseinandergesetzt und nicht mal ansatzweise dar-
gelegt, welche rechtlichen Mangel das Bauvorhaben aufweisen kénnte. Es
kénne jedoch nicht die Aufgabe der Rekursinstanz sein, nach Verletzungen
der Rechtsordnung — ohne entsprechende Hinweise seitens des Rekurren-
ten — zu suchen. Das Baudepartement hielt erganzend fest, dass andernfalls
die Anforderungen von Art. 48 Abs. 1 VRP ihres Gehalts entleert wiirden, da
Rekurse an das Baudepartement naturgemass die Einhaltung der "baurecht-
lichen Bestimmungen " zum Gegenstand haben wirden.

Aufgrund dieser Erwagungen kam das Baudepartement zum Schluss, dass
solch allgemeine Verweise auf die Rechtsordnung die Minimalanforderun-
gen an eine rechtsgenulgliche Begriindung nach Art. 48 Abs. 1 VRP nicht er-
fallen. Aufgrund der mangelhaften Begriindung konnte das Baudepartement
auf den Rekurs nicht eintreten.

Weitere Hinweise

Urteil des Verwaltungsgerichtes vom 26. September 1985i.S. H.E

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen - dargestellt
an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003,
N 921 ff.
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6 Ausseramtliche Entschadigung im Rekursverfahren
flr Spezialgemeinden?

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid Nr. 25/2011 des Baudepartementes vom 24. Mai 2011

Im Zusammenhang mit der Erfillung ihrer gesetzlich zugewiesenen éffentli-
chen Aufgaben steht den Spezialgemeinden im Rekursverfahren auch bei
Obsiegen grundsétzlich kein Anspruch auf eine ausseramtliche Entschadi-
gung zu.

Einleitung

Eine Schulgemeinde hatte ein Baugesuch zur Umgestaltung und Erweite-
rung der zu ihrer Turnhalle gehérenden Aussensportanlage eingereicht. Die
Gemeinde erteilte dafiir die Baubewilligung und wies die gegen das Bauge-
such von zwei benachbarten Grundeigentimern erhobene Einsprache ab.

Gegen diesen ablehnenden Einspracheentscheid erhoben die unterlegenen
Nachbarn Rekurs beim Baudepartement, der ebenfalls abgelehnt wurde. Die
im Rekursverfahren anwaltlich vertretene Schulgemeinde, die mit ihren An-
tragen vollumféanglich obsiegt hatte, verlangte fiir das Rekursverfahren die
Zusprechung einer ausseramtlichen Entschadigung.

Erwégungen

1 Keine ausseramtliche Entschadigung fiir die erstverfligende
Vorinstanz

Nach sténdiger verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung hat die im Rekurs-
verfahren obsiegende erstverfligende Vorinstanz nur in Ausnahmefallen ei-
nen Anspruch auf Zusprechung einer ausseramtlichen Entschadigung; dies
wird im Wesentlichen damit begriindet, dass die Zuerkennung eines Ent-
schadigungsanspruchs dem Rechtsschutz der Birger und nicht des Ge-
meinwesens dienen soll.
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Gemeinden verflgen zur Erfullung ihrer Aufgaben Uber einen aus Steuer-
geldern finanzierten Verwaltungsapparat; die Aufwendungen fiir dessen Be-
anspruchung in einem Rechtsmittelverfahren gelten als amtliche Kosten.

2 Sachgeméasse Anwendung auf Spezialgemeinden

Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung ist dem Grundsatz nach im Zu-
sammenhang mit Vorinstanzen in ihrer Eigenschaft als erstverfligende Be-
hérden, die im Rechtsmittelverfahren lediglich die von ihnen erlassene und
begriindete Verfligung verteidigen, ergangen. Das Baudepartement hielt de-
ren sachgemasse Anwendung auch im zu beurteilenden Fall fiir gerechtfer-
tigt.

Als Tragerin der Volksschule ist eine Schulgemeinde verpflichtet, die not-
wendigen Schulanlagen zu beschaffen und zu unterhalten (Art. 11 Abs. 1
VSG). Da an der Volksschule der Turn- und Sportunterricht obligatorisch ist,
gehdéren dazu auch die erforderlichen Sportbauten und -anlagen. Die Einrei-
chung des Baugesuchs fir die erforderliche Neugestaltung der Aussen-
sportanlage des Schulhauses gehért daher zu den von der Schulgemeinde
zu erfullenden o6ffentlichen Aufgaben.

Auch wenn vorliegend die Schulgemeinde nicht als erstverfiigende Behdrde
am Rekursverfahren beteiligt ist, ist es aufgrund des Bezugs zur 6ffentlichen
Aufgabenerfillung doch auch nicht sachgerecht, sie wie einen beteiligten

Privaten zu behandeln. Hinzukommt, dass die Schulgemeinden Gemeinden
im Sinn von Art. 1 Abs. 2 Bst. b GG sind. Dies bedeutet im umgekehrten Fall
des Unterliegens im Rekursverfahren, dass ihr gegentber auf die Erhebung
amtlicher Kosten in Anwendung von Art. 95 Abs. 3 VRP verzichtet wiirde.

Da keine Griinde vorlagen, die ausnahmsweise die Zusprechung einer aus-
seramtlichen Entschadigung rechtfertigen wirden, lehnte das Baudeparte-
ment den Antrag der Schulgemeinde auf Zusprechung einer ausseramtli-
chen Entschadigung ab.

Weitere Hinweise

R. Hirt, Die Regelung der Kosten nach st.gallischem Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz, St.Gallen 2004, S. 176 m.w.H.

GVP 1987 Nr. 90 Erw. 5
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7 Beweismass beim Wiederherstellungsgrund

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2010/296 vom 31. Mai 2011, Erw. 2 ff.

Bringt ein Beschwerdefiihrer im Rahmen des Gesuches um Fristwiederher-
stellung als Beweis fiir sein fehlendes Verschulden an der Sdumnis lediglich
die Kopie einer CD der Radiologie des Kantonsspitals St.Gallen sowie drei
Terminreservationen flir Physiotherapie vor, so hat er damit nicht glaubhaft
gemacht, dass er wegen Krankheit nicht dazu in der Lage war, die gesetzte
Frist zu wahren.

Einleitung

Einem Beschwerdeflihrer wurde die Frist zur Ergénzung der Beschwerde
mehrmals erstreckt. Letztmals wurde sie am 9. Marz 2011 bis zum 23. Méarz
2011 verldngert mit dem Hinweis auf die Sdumnisfolgen. Nachdem der Be-
schwerdeflhrer vom Verwaltungsgericht darauf hingewiesen wurde, dass
seine Eingabe vom 24. Marz 2011 verspatet eingereicht wurde und deshalb
aus dem Recht gewiesen werde, beantragte er sinngemass, die Frist sei
wiederherzustellen. Er habe die ihm gesetzte Frist nicht einhalten kénnen,
weil er im Garten gestiirzt sei und sich im Spital habe behandeln lassen
muissen.

Erwégungen

1 Gesetzliche Grundlagen

Nach Art. 148 Abs. 1 ZPO, auf den Art. 30 Abs. 1 VRP verweist, kann eine
Frist auf Gesuch einer sdumigen Partei wiederhergestellt werden, wenn die
Partei glaubhaft macht, dass sie kein oder nur ein leichtes Verschulden an
der Saumnis trifft. Das Gesuch ist innert zehn Tagen seit Wegfall des
Saumnisgrundes einzureichen (Art. 148 Abs. 2 ZPO). Diese Frist ist eine
gesetzliche Frist und hat bei Nichtbeachtung Verwirkungsfolge (Art. 30bis
VRP).
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2  Voraussetzungen der Wiederherstellung

A Kein oder nur leichtes Verschulden an der Saumnis

Die sdumige Partei muss glaubhaft machen, dass sie kein oder nur ein leich-
tes Verschulden an der Saumnis trifft. Bei grobem Verschulden oder Absicht
ist somit jegliche Wiederherstellung ausgeschlossen. Die Beurteilung, ob in
einem konkreten Fall bei einer sdumigen Partei leichtes oder grobes Ver-
schulden vorliegt, liegt im richterlichen Ermessen.

Kein Verschulden an der Sdumnis wird etwa angenommen bei einer plétzli-
chen schweren Erkrankung einer Partei oder wenn sie infolge eines Natur-
ereignisses saumig ist. Auch bei verkehrsbedingter Sdumnis, wie beispiels-
weise Unféllen, technischen Pannen oder Verkehrsstérungen ist die Wie-
derherstellung zu gewahren, sofern die Griinde nicht vorhersehbar waren.
Auch Hinderungsgrinde subjektiver, psychischer Art kénnen unter Umstan-
den eine Wiederherstellung rechtfertigen.

Das Hindernis dauert demnach solange an, als der Betroffene wegen seiner
kérperlichen oder geistigen Beeintrachtigung weder selbst die Rechtshand-

lung vornehmen noch einen Dritten damit beauftragen kann, wobei im zwei-
ten Fall erforderlich ist, dass der Betroffene trotz seiner Beeintrachtigung die
Notwendigkeit einer Vertretung Gberhaupt wahrnehmen kann.

Hingegen wird leichtes Verschulden verneint und damit die Wiederherstel-
lung ausgeschlossen, wenn ein Betroffener vergisst, die vorbereitete Einga-
be der Post zum Versand zu Ubergeben, ein Anwalt den Klienten nicht in-
struiert, wenn er ihm die Aufforderung zur Leistung eines Kostenvorschus-
ses Ubergibt oder wenn er wegen grossen Arbeitsanfalls die Fristenkontrolle
vernachlassigt.

B Kausalitat

Der Hinderungsgrund muss kausal fiir die Sdumnis gewesen sein. Ein bloss
vortibergehender Hinderungsgrund, nach dessen Wegfall die Partei noch
gentgend Zeit hatte, die entsprechende Prozesshandlung vorzunehmen, ist
nicht kausal fir die Sdumnis.

C Beweismass

Im Interesse der Prozessbeschleunigung muss die sdumige Partei nur
glaubhaft machen, dass sie kein ihr anzurechnendes Verschulden oder nur
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leichtes Verschulden an der Sdumnis trifft. Sie hat hierflir die erforderlichen
Beweismittel einzureichen.

Glaubhaftmachung bedeutet im Gegensatz zum Beweis ein herabgesetztes
Beweismass. Der Beweisflihrer muss nicht wie beim Beweis dem Richter die
vollstandige persénliche Uberzeugung von der Richtigkeit der Tatsachenbe-
hauptung verschaffen, sondern hat die Tatsache schon dann glaubhaft ge-
macht, wenn diese dem Richter wahrscheinlich erscheint.

3 Schlussfolgerung

Das Verwaltungsgericht gelangte zum Schluss, dass nicht feststehe, ob das
Gesuch um Wiederherstellung innert der Frist nach Art. 148 Abs. 2 ZPO
eingereicht wurde. Zudem habe der Beschwerdeflhrer mit den eingereich-
ten Beweismitteln nicht glaubhaft dargelegt, dass er nicht in der Lage gewe-
sen sein soll, dem Verwaltungsgericht eine weitere Eingabe bis spatestens
am 23. Marz 2011 einzureichen, sondern dass es ihm erst einen Tag spater
moglich gewesen sein soll, dem Verwaltungsgericht eine weitere Eingabe
persdnlich zu Gberbringen. Daran andert nichts, dass der Beschwerdefuhrer
am 13. April 2011, als er auf der Gerichtskanzlei Einsicht in die Akten nahm,
einerseits die Kopie einer CD der Radiologie des Kantonsspitals St.Gallen,
wonach sein linkes Schultergelenk am 19. M&rz 2011 untersucht worden sei,
und anderseits drei Terminreservationen fir Physiotherapie im Zeitraum
vom 6. bis 20. April 2011 ins Recht legte. Das Verwaltungsgericht entschied,
aus den eingereichten Beweismitteln misse zwar geschlossen werden, dass
die linke Schulter des Beschwerdefiihrers radiologisch untersucht und dass
er anfangs April physiotherapeutisch behandelt worden sei. Mit den einge-
reichten Beweisen habe der Beschwerdefihrer jedoch nicht dargelegt, wann
er sich welche Verletzung zugezogen und ob ihn diese daran gehindert hat,
die ihm am 9. Méarz 2011 gesetzte Frist einzuhalten. Das Gesuch um Wie-
derherstellung der Frist wurde deshalb abgewiesen.

Weitere Hinweise

Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Zirich/Basel/Genf 2010, N 7 ff. zu Art. 148 ZPO

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen - dargestellt
an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003,
N 1139 ff.

BGE 51 11451; 11911 86, Erw. 2a
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