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1 Neuerscheinungen 2012

Einleitung

Wie bereits im Vorjahr soll eine kurze Ubersicht (iber die im Jahr 2012 er-
schienene Literatur in den Bereichen Bau- und Planungsrecht, Vergaberecht
sowie Staats- und Verwaltungsrecht gegeben werden. Die Aufzéhlung ist
nicht abschliessend.

An dieser Stelle sei auf die im Rahmen von njus.ch jahrlich erscheinende,
von A. Griffel bearbeitete Publikation "Raumplanungs-, Bau- und Umwelt-
recht” erinnert, welche die Entwicklungen in der Rechtsetzung, der Recht-
sprechung (vorab des Bundesgerichtes) und der Literatur aufzeigt.

www.njus.ch
http://e-shop.staempfliverlag.ch/

Bau- und Planungsrecht

K. Gilgen (Hrsg.):

Kommunale Raumplanung in der Schweiz

3. Auflage, vdf Hochschulverlag AG, Ziirich 2012
ISBN 978-3-7281-3472-1

http://www.vdf.ethz.ch/

Dieses Grundlagenwerk stellt die aktuelle Praxis der Raumplanung in der
Schweiz und die dabei angewandten Methoden und Instrumente vor. Die

3. Auflage ist in vielen Bereichen grundlegend neu Uberarbeitet und geht auf
die Auswirkungen der in den letzten Jahren geédnderten Gesetzesgrundla-
gen ein.

In der Einfuhrung in die Raumplanung (Kapitel 1), dem rechtlichen und poli-
tischen Rahmen (Kapitel 2) und in den Grundlagen (Kapitel 3), womit die na-
tarlichen Grundlagen, die Bevdlkerung und die Wirtschaft gemeint sind, wer-
den Ausfiihrungen gemacht, die flr alle Ebenen der schweizerischen Raum-
planung Gultigkeit haben. Hingegen beschrankt sich das Werk in den fol-
genden Kapiteln auf die kommunale Planung wie dies der Titel auch vor-
sieht. Kapitel 4 erlautert die einzelnen Sachbereiche wie Landschaft, Sied-
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lung, Verkehr, Versorgung und Entsorgung usw. Die folgenden Kapitel un-

tersuchen detailliert die Planung und deren Instrumente (Kapitel 5), Umset-
zung (Kapitel 6) sowie Prozesse, Methoden und Qualitatssicherung (Kapi-

tel 7).

A. Griffel:

Raumplanungs- und Baurecht in a nutshell
DIKE Verlag AG, Zirich/St.Gallen 2012

ISBN 978-3-03751-417-7

http://www.dike.ch/

Der vorliegende Band stellt das System des Raumplanungs- und Baurechts
dar, einschliesslich des Rechtsschutzes. Erlautert werden das Bundesrecht
und — exemplarisch — das Recht des Kantons Zirich. Im 1. Teil werden die
Grundlagen aufgezeigt. Das Raumplanungsrecht mit der Rahmennutzungs-
planung mit Darstellung der Zonentypen sowie der Sondernutzungsplanung,
dem Planverfahren sowie der Sicherung der Planung werden im 2. Teil be-
handelt. Das Erschliessungsrecht wird im 3. Teil erértert, und der 4. Teil
widmet sich dem 6&ffentlichen Baurecht, sowohl in materieller (innerhalb und
ausserhalb der Bauzonen) als auch in formeller Hinsicht. Der 5. und letzte
Teil befasst sich mit dem Rechtsschutz.

Der Band eignet sich sowohl fiir die Einarbeitung in dieses Rechtsgebiet als
auch fiir den raschen Uberblick Giber den aktuellen Stand. Nicht im Buch
dargestellt werden das Umweltrecht, das Recht des Denkmalschutzes, das
Enteignungs-, das Energie- und das Submissionsrecht.
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Offentliches Beschaffungswesen

J.-B. Zufferey/H. Stockli (Hrsg.):
Aktuelles Vergaberecht 2012

Beitrdge aus dem Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht,
Universitat Freiburg, Band 21, Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich/
Basel/Genf 2012

ISBN 978-3-7255-6587-0

http://www.schulthess.com/

Seit zehn Jahren fUhrt das Institut fir Schweizerisches und Internationales
Baurecht an der Universitat Freiburg alle zwei Jahre seine Vergaberechtsta-
gung durch. Das Buch zur Tagung vereint die zweisprachigen Beitrage, die
fur die Veranstaltungen in Zurich und Freiburg geschrieben wurden.

Die Vorstellung des Werks beschrankt sich vorliegend auf die deutschspra-
chigen Beitrédge. Zunachst bietet der Band eine Annaherung an das neue
Government Procurement Agreement (GPA) der Welthandelsorganisation.
Anschliessend wird die Rechtsprechung aus den Jahren 2010 bis 2012 auf-
gezeigt. Darauf folgt eine Auseinandersetzung mit den Konzessionen, deren
Ausgestaltung und wie eine korrekte Vergabe zu erfolgen hat. Ein weiterer
Beitrag tragt den Titel: Glnstigst statt billigst — Anstésse aus Planersicht. Zu
diesem Thema werden die Quality Based Selection (QBS) und die Zwei-
Couvert-Methode betrachtet sowie der Dialog nach Art. 26a V6B, der eine
Flexibilisierung der Vergabeverfahren erlaubt. Der flnfte deutschsprachige
Beitrag untersucht Chancen und Risiken von Auftragsvarianten.

Die Ausgestaltung von Verfigungen ist Inhalt eines weiteren Beitrags. Ab-
geschlossen werden die Vortrage mit den Voten zur Beschaffung durch Pub-
lic-Private-Partnership (PPP).
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H. Stéckli/M. Beyeler (Hrsg.):

Das Vergaberecht der Schweiz: Staatsvertrage, Bundesrecht,
Konkordat

8., ergdnzte und aktualisierte Auflage, Band 22, Schulthess Juristische Me-
dien AG, Ziirich/Basel/Genf 2012

ISBN 978-3-7255-6569-6

http://www.schulthess.com/

Der erste Teil stellt die Rechtsquellen im Wandel dar und gibt eine Einfih-
rung in das formelle Vergaberecht. Der zweite Teil listet die einzelnen
Rechtsgrundlagen auf.

Die drei Staatsvertrage (Government Procurement Agreement GPA, bilate-
rales Abkommen CH/EG und EFTA-Abkommen), das einschlagige Bundes-
recht (mitsamt revidierter V6B) und die Interkantonale Vereinbarung (IV6B)
sind im Volltext abgedruckt. Dartber hinaus enthalt dieser Band auch (zum
Teil auszugsweise) die Org-VéB, MG und VAMAT, das Binnenmarktgesetz,
das UWG, Kartellgesetz, Schwarzarbeitsgesetz und Entsendegesetz und
aus dem StGB die Bestechungsnormen. Das Buch enthalt ausserdem zahl-
reiche, aufdatierte Querverweise, mit welchen die Zusammenhange sichtbar
werden. Zu den Rechtsgrundlagen gehéren ebenso eine systematische Auf-
stellung des kantonalen Rechts sowie weitere Hinweise und Dokumente
(etwa zu den Arbeitsbedingungen) und die fir Fragen des Geltungsbereichs
relevanten Passagen aus der Zentralen Gltersystematik der Vereinten Nati-
onen (CPC).

Das Buch gibt einen Uberblick liber die vielfaltigen Erlasse, die das schwei-
zerische Vergaberecht ausmachen, wobei wichtige Einzelpunkte erlautert
werden und auf Entwicklungen hingewiesen wird.
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M. Beyeler:

Der Geltungsanspruch des Vergaberechts

Probleme und Lésungsansatze im Anwendungsbereich und im
Verhiltnis zum Vertragsrecht

Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich/Basel/Genf 2012

ISBN 978-3-7255-6493-4

http://www.schulthess.com/

Im ersten Teil seines Werks klart der Autor den absoluten Geltungsbereich
des Vergaberechts griindlich, umfassend und praxisnah. Unter Beriicksichti-
gung von Lehre und Rechtsprechung werden das Zentrum, die Peripherie
und die Grenzen des Geltungsbereichs ausgeleuchtet. Dabei sind insbeson-
dere die dezentral-staatlichen, rechtlich selbstandigen Unternehmen und die
privatrechtlich konstituierten Auftraggeber von Interesse, aber auch z.B. die
gemischten Geschéfte, die Grundstlicksgeschéfte und die Konzessionen.
Der zweite Teil widmet sich ausfiihrlich dem relativen Geltungsanspruch des
Vergaberechts gegentiber den Anbietern und dem Vertragsrecht. Dieser Teil
betrifft die Art und Weise der vergaberechtlichen Regulierung des vorver-
traglichen und vertraglichen Verhaltens der 6ffentlichen Auftraggeber in ei-
nem von vorbestehenden Regeln und Instituten gepragten Umfeld. Diese
systematische Untersuchung fehlte bis anhin fiir das schweizerische Verga-
berecht.

Verwaltungsrecht

R. Wiederkehr/P. Richli:

Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts
Band I, Stdmpfli Verlag AG, Bern 2012

ISBN 978-3-7272-8804-3
http://e-shop.staempfliverlag.ch/

oder

auf http://www.staempfliverlag.com/ Buchstampfli

Das Werk erschliesst nach Angaben der Autoren in umfassender Weise die
neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtes, des Bundesverwaltungsge-
richtes und der kantonalen Verwaltungsrechtspflegeorgane zum allgemeinen
Verwaltungsrecht. Es zielt darauf ab, die Rechtsprechung von Bund und
Kantonen systematisch zu erfassen.
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Die theoretischen Ausfiihrungen werden mit zahlreichen Beispielen aus der
Praxis erganzt. § 1 zeigt die Abgrenzungen des Verwaltungsrechts zum Pri-
vat- und Strafrecht, aber auch Verweisungen auf die Normen der beiden an-
deren Rechtsgebiete auf. Den Quellen des Verwaltungsrechts ist § 2 ge-
widmet. In § 3 wird der zeitliche und rdumliche Geltungsbereich erlautert, so
wird beispielsweise auch auf Fragen der Rickwirkung eingegangen. In § 4
wird die Auslegung und im Konkreten durch deren Methoden, Hilfen, Regeln
und Licken durchleuchtet. § 5 erlautert die Grundprinzipien (Legalitatsprin-
zip, Rechtsgleichheit, Verhaltnisméssigkeit, 6ffentliches Interesse, Willkir-
verbot, Treu und Glauben), und die letzten beiden Kapitel § 6 und 7 befas-
sen sich schliesslich mit den Formen des Verwaltungshandelns und den
Sanktionen.

Das Buch richtet sich vorab an Juristinnen und Juristen, die in der Praxis ta-
tig sind.

R. Kiener/B. Ritsche/M. Kuhn:
Offentliches Verfahrensrecht

DIKE Verlag AG, Zirich/St.Gallen 2012
ISBN 978-3-03751-460-3
http://www.dike.ch/

Der Schwerpunkt des Buchs liegt auf dem 6ffentlichen Verfahrensrecht des
Bundes. Im ersten Teil werden die Grundlagen mit Einbezug von Verfah-
rensgrundséatzen, Rechtsmittelsystemen und Verfahrensgrundrechten dar-
gestellt. Der zweite Teil befasst sich mit dem Erlass einer Verfigung mit al-
len Aspekten wie Verfahrensordnung, Gegenstand und Einleitung des Ver-
fahrens, zustandige Behérden, Parteien und ihre Rechte, Sachverhaltsfest-
stellungen, Verfahrensabschluss und Vollstreckung. Der dritte Teil erlautert
spezielle Verwaltungsverfahren und Klagen. Der vierte und flinfte Teil stellen
das Beschwerdeverfahren und spezielle Rechtsmittelverfahren (inklusive
Rechtsbehelfe) dar. Die Rechtsprechung beschrankt sich dabei schwer-
punktmaéssig in der Darstellung der wichtigen Urteile.

Das Werk richtet sich an Studierende sowie weitere Interessierte, die sich
mit dem 6ffentlichen Verfahrensrecht vertraut machen méchten.
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Staatsrecht

U. Hafelin/W. Haller/H. Keller:
Schweizerisches Bundesstaatsrecht

8. volistdndig Uberarbeitete und erweiterte Auflage, Schulthess Juristische
Medien AG, Ziirich/Basel/Genf 2012

ISBN 978-3-7255-6597-9

http://www.schulthess.com/

Die Dynamik des Bundesstaatsrechts erforderte eine vollstandige Uberarbei-
tung der letzten Auflage. Neue Herausforderungen an das Regierungssys-
tem und Reformen des Parlamentsrechts, die Bedeutung des Notrechts (wie
beispielsweise bei der Rettung der UBS) die wachsende Zahl vélkerrechts-
widriger Volksinitiativen und die Bemihungen um einen Ausbau der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit sind Beispiele dafir. Die 8. Auflage setzt sich praxis-
nah mit diesen Entwicklungen auseinander und ordnet sie in den rechts-
staatlichen Kontext ein. Die Autoren arbeiten auch systematisch die fiir die
Schweiz relevante Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes flr
Menschenrechte im Grundrechtsteil ein und tragen damit der zunehmenden
Internationalisierung des 6ffentlichen Rechts Rechnung.

Der Aufbau bleibt gleich wie in den Auflagen zuvor: Grundlagen, Grundrech-
te, Bund, Kanton und Gemeinden, Schweizer Birgerrecht und politische
Rechte, Bundesbehdrden, Rechtsetzung und Staatsvertrage sowie Verfas-
sungsgerichtsbarkeit.

Das primar als Lehrbuch konzipierte Standardwerk richtet sich gleichermas-
sen an Studierende und Praktiker.
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2 Nicht SIA-Norm 358 konformes Gelander:
Werkmangel?

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Bundesgerichtes 4A_382/2012 vom 3. Oktober 2012

Vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der SIA Ordnung 358 ("Geldnder und
Briistungen”, Ausgabe 1996) am 1. Dezember 1996 erstellte Geldnder, die
den dortigen Anforderungen nicht entsprechen, gelten nicht ohne weiteres
als mangelhatt.

Zu priifen ist, ob die nicht dem neusten Standard entsprechende Werksaus-
fihrung unter Ber(icksichtigung der konkreten Umstédnde noch hinreichende
Sicherheit bietet und mit Blick auf die vom Werk ausgehende Gefahr der
korrekte Unterhalt eine Anpassung an den neuen Standard gebietet.

Einleitung

B., Mieter in einem im Jahr 1959 erstellten Mehrfamilienhaus, verunfallte bei
einem Sturz vom Balkon seiner Mietwohnung auf denjenigen der darunter-
liegenden Wohnung tédlich.

Die Pensionskasse X., die den beiden Kindern des Verunfallten je eine
Halbwaisenrente ausrichtet, wollte fir diese Leistungen auf A., den Eigen-
timer und Vermieter der Mietwohnung, Ruckgriff nehmen. Sie machte gel-
tend, das Balkongelander weise entgegen der einschlagigen SIA-Norm 358
nicht eine Héhe von 100 cm, sondern lediglich eine solche von 82 cm auf.
Der Sturz sei demnach durch einen Werkmangel verursacht worden, woflr
A. nach Art. 58 OR hafte.

Der Mieter der darunterliegenden Wohnung sagte im Verfahren als Zeuge
aus, der Verunfallte habe die Angewohnheit gehabt, sich rlicklings auf das
fragliche Balkongeldnder zu setzen. Der genaue Hergang des Unfalls konnte
indessen nicht rekonstruiert werden.

Die kantonale Vorinstanz ging davon aus, der Verunfallte habe sich entwe-
der riicklings an das Gelander gelehnt oder sich auf dieses gesetzt, das
Gleichgewicht verloren und sei Uber das Gelander gestiirzt. Sie beurteilte
das Gelénder vor dem Hintergrund der SIA-Norm 358, Ausgabe 1996. Die
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Norm empfehle in Ziff. 3.14 fir Gelédnder und Bristungen eine Héhe von
mindestens 100 cm, welche das hier interessierende Balkongelénder mit
82 cm deutlich unterschreite. Dass im Zeitpunkt der Erstellung des Mehrfa-
milienhauses im Jahre 1959 noch keine derartigen Normen existierten und
die SIA-Norm 358 erst seit 1996 in Kraft stehe, sei unmassgeblich. Die SIA-
Norm sei im Zeitpunkt des Unfalls seit mehr als 10 Jahren in Kraft gewesen
und habe den aktuellen Standard gebildet. Die Aufwendungen fir ein Anhe-
ben des Gelanders waren mit Blick auf dessen bisherige Ausgestaltung rela-
tiv bescheiden gewesen, es hatte genlgt, in der erforderlichen Héhe eine
Metallstange anzubringen. Eine solche SIA-konforme Ausfiihrung des Ge-
landers hatte das Risiko eines Sturzes wesentlich verringert. Insgesamt be-
urteilte die Vorinstanz das Gelander als mangelhaft und bejahte eine Haf-
tung nach Art. 58 OR.

Erwégungen

Nach Art. 58 Abs. 1 OR haftet der Werkeigentiimer fiir den Schaden, der
durch fehlerhafte Anlage oder Herstellung oder durch mangelhaften Unter-
halt des Werks verursacht wird. Haftungsvoraussetzung ist somit das Vorlie-
gen eines Werkmangels.

1 Begriff und Arten des Werkmangels

Ein Werkmangel liegt vor, wenn ein Werk bei bestimmungsgeméssem
Gebrauch keine geniigende Sicherheit bietet.

Ein Werkmangel kann sich aus der anfanglich fehlerhaften Anlage oder Her-
stellung oder nachtréglich durch mangelhaften Unterhalt eines Werks erge-

ben. Ein solch mangelhafter Unterhalt liegt vor, wenn sich das Werk infolge

Benutzung oder Zeitablaufs oder beides in einem fiir Dritte geféhrlichen Zu-
stand befindet und dagegen keine oder nur ungeniigende Massnahmen er-

griffen werden.

2 Kriterien zur Beurteilung der Mangelhaftigkeit

A Zweckbestimmung des Werks

Ob ein Werk fehlerhaft angelegt oder mangelhaft unterhalten ist, hangt vom
Zweck ab, den es zu erfiillen hat. Ein Werkmangel liegt vor, wenn das Werk
bei bestimmungsgemassem Gebrauch keine gentigende Sicherheit bietet.
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B Objektiver Massstab

Die Frage, ob ein Werk geniigende Sicherheit bietet und damit mangelfrei
ist, héngt nicht von der subjektiven Einschatzung des Werkeigentimers ab,
sondern bestimmt sich nach objektiven Gesichtspunkten unter Berlcksichti-
gung dessen, was sich nach der Lebenserfahrung am fraglichen Ort zutra-
gen kann.

Erst nach einem Unfall gewonnene Erkenntnisse, die zu einer zusétzlichen
Sicherung Anlass geben, lassen nicht ohne Weiteres auf fehlerhaften Unter-
halt schliessen.

C Sicherungspflicht des Werkeigentimers und deren Schranken

a Sicherungspfilicht

Es liegt grundsatzlich im Verantwortungsbereich des Werkeigentimers, da-
flr zu sorgen, dass sein Werk bei bestimmungsgemassem Gebrauch weder
Personen noch Guter geféhrdet. Er hat die dafir erforderlichen Massnah-
men zu treffen.

b Schranken: Selbstverantwortung und Zumutbarkeit

Eine erste Schranke der Sicherungspflicht bildet die Selbstverantwortung.
Der Werkeigentiimer darf mit einem verninftigen und dem allgemeinen
Durchschnitt entsprechenden vorsichtigen Verhalten der BenUltzer des
Werks rechnen und braucht geringflgige Méngel, die bei solchem Verhalten
normalerweise nicht Anlass zu Schadigungen geben, nicht zu beseitigen.
Der Werkeigentimer hat daher nicht jeder erdenklichen Gefahr vorzubeu-
gen. Er darf Risiken ausser Acht lassen, die von den Benlitzern des Werks
oder von Personen, die mit dem Werk in Beriihrung kommen, mit einem
Mindestmass an Vorsicht vermieden werden kénnen. Ein ausgefallenes,
unwahrscheinliches Verhalten muss nicht einberechnet werden.

Eine weitere Schranke der Sicherungspflicht bildet die Zumutbarkeit. Zu be-
rlcksichtigen ist, ob die Beseitigung allfélliger Méngel oder das Anbringen
von Sicherheitsvorrichtungen technisch méglich ist und die entsprechenden
Kosten in einem vernunftigen Verhaltnis zum Schutzinteresse der Benitzer
und dem Zweck des Werks stehen. Nicht zuzumuten sind dem Werkeigen-
timer Aufwendungen, die in keinem Verhaltnis zur Zweckbestimmung des
Werks stehen.
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3 Verneinung eines Werkmangels durch das Bundesgericht

A Keine zwingende Anpassungspflicht an erhdhte Sicherheitsstandards

Unter Beriicksichtigung der oben aufgeflihrten Kriterien zur Beurteilung der
Mangelhaftigkeit eines Werks erwégt das Bundesgericht zunéchst, dass es
grundsétzlich einen Mangel im Unterhalt darstellen kénne, wenn die durch
den technischen Fortschritt indizierten Massnahmen zur Reduktion der von
einem Werk ausgehenden Gefahren nicht ergriffen werden, sofern die ent-
sprechenden Kosten in einem verniinftigen Verhéltnis zum Schutzinteresse
der Benutzer und dem Zweck des Werks stehen.

Gleichzeitig stellt das Bundesgericht klar, dass allein die Tatsache, dass ei-
ne Baute nicht alle Vorteile der neusten Technik aufweise, nicht ausreiche,
um sie als mangelhaft auszuweisen. Dass Sicherheitsstandards fir ein Werk
oder ein Produkt erhéht werden, bedeute demnach nicht zwingend, dass alle
alteren Modelle, die den neuen Standard nicht erfiillen, umgehend moderni-
siert oder aus dem Verkehr gezogen werden muissten. Zu prifen sei viel-
mehr unter Bertcksichtigung der konkreten Umsténde, ob die nicht dem
neusten Standard entsprechende Werksausfiihrung noch hinreichende Si-
cherheit biete oder ob mit Blick auf die vom Werk ausgehende Gefahr der
korrekte Unterhalt eine Anpassung an den neuen Standard gebiete.

B Genlgende Sicherheit im konkreten Fall

Das Bundesgericht priifte in der Folge, ob das nicht den Anforderungen der
geltenden SIA-Norm 358 entsprechende Gelander unter Beriicksichtigung
der konkreten Umstande noch hinreichende Sicherheit bot.

Es erwog zunéchst, dass ein Gelander nicht dazu bestimmt sei, sich riick-
lings daran anzulehnen oder als Sitzgelegenheit zu dienen. Wenngleich bei
der gegebenen Héhe auch mit einer entsprechenden (Fehl-)Nutzung ge-
rechnet werden miisse und wohl ein Werkmangel vorlage, wenn das Gelan-
der unter dem Gewicht einer Person nachgeben wirde, kénne nicht erwartet
werden, dass samtliche Balkongelander so konstruiert wiirden, dass man
sich Uberhaupt nicht darauf setzen kénne oder dabei keine Gefahr eines
Sturzes bestehe. Das Balkongelander, wiewohl nur 82 cm hoch, biete den-
noch einen gewissen Schutz gegen Stiirze. Der Balkon sei Teil einer priva-
ten Mietwohnung und stehe damit dem Publikumsverkehr nicht offen.

Als entscheidend erwies sich, dass es sich nicht um den Fall einer mit den
Ortlichkeiten nicht vertrauten Person handelte, die beim Anlehnen oder dem
Versuch, sich abzustitzen, von der niedrigen H6he des Gelanders Gber-
rascht wurde. Als langjéhriger Mieter sei der Verunfallte mit der Héhe des
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Gelanders vielmehr vertraut gewesen. Wenngleich es den Werkeigentimer
grundsatzlich nicht entlaste, dass der Geschadigte einen Mangel kennt,
bestimme sich die Frage, ob ein Mangel vorliege, nach dem Schutzbediirfnis
des Benutzers vor der Gefahr, die von dem Werk ausgeht. Diesbezliglich
spielte nach Auffassung des Bundesgerichts im konkreten Fall die Kenntnis
der Gegebenheiten eine Rolle, denn bei einer Nutzung des Balkons geméss
der unter den gegebenen Umsténden zu erwartenden Vorsicht sei vom Bal-
kongelander keine wesentliche Gefahr ausgegangen. Wenn der Verunfallte
sich trotz der ihm bekannten Héhe des Gelanders gewohnheitsmassig auf
dieses setzte oder sich riicklings daran anlehnte, habe er es nicht bestim-
mungsgemass benutzt und daher an der objektiv zu erwartenden Vorsicht
fehlen lassen. Eine Uber das vom Verunfallten bewusst eingegangene Risiko
hinausreichende Gefahr sei vom Gelénder nicht ausgegangen. Bevor sich
der Unfall ereignete, hatten keine Umsténde vorgelegen, die mit Blick auf
das Schutzbedurfnis des Verunfallen eine sofortige Anpassung an die SIA-
Norm hétten notwendig erscheinen lassen. Insbesondere hatten weder der
Verunfallte noch andere Mieter dem Vermieter gegeniiber die Hohe des Bal-
kongelanders beanstandet. Zum Unfall sei es nicht in erster Linie gekom-
men, weil das Gelander zu niedrig war, sondern weil der Verunfallte durch
sein Verhalten die Gefahr eines Unfalles erhéht und es dabei an der gebo-
tenen Vorsicht habe mangeln lassen.

C Schlussfolgerung

Zusammenfassend kam das Bundesgericht zum Schluss, der Vermieter ha-
be nicht davon ausgehen muissen, dass das Balkongelander eine Gefahr fur
den Verunfallten dargestellt habe, die mit Blick auf sein Schutzbedirfnis eine
umgehende Erh6hung des Gelanders ausserhalb einer allfélligen Geb&ude-
sanierung als geboten hétte erscheinen lassen. Der Unfall sei vielmehr auf
eigenverantwortliches Handeln des Verunfallten zurlickzufiihren.

Im Ergebnis verneinte das Bundesgericht daher einen Werkmangel wegen
mangelhaften Unterhalts und damit eine Haftung gestutzt auf Art. 58 OR.

Weitere Hinweise

BGE 130 Il 736 E. 1.3., 126 1l 113 E. 2a/cc, 123 111 306 E. 3b/aa, 122 III
229 E. 5a/bb S. 235,116 11422 E. 1, 102 1 343 E. 1c, 58 11 356 S. 360, 55 ||
80E.2

Urteil des Bundesgerichtes 4A_20/2009 vom 23. Marz 2009 E. 2.3.1
Urteil des Bundesgerichtes 4C.209/1991 vom 28. Dezember 1992 E. 6a
Brehm, Berner Kommentar, 3. Aufl. 2006, N 56, 58a zu Art. 58 OR
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Heierli/Schnyder, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht [, 5. Aufl. 2011,
N 17 zu Art. 58 OR

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2008/11/4

14/41

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2012/ IV



3 Fehlende Zonenkonformitat eines
Betriebsleiterwohnhauses bei Mutterkuhhaltung

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 40/2012 vom 3. September 2012

Bei der Nutzungsart der Mutterkuhhaltung ist die stdndige Anwesenheit des
Betriebsleiters vor Ort nicht erforderlich. Befindet sich zudem die ndchste
Bauzone in einer Entfernung von 1'300 m und ist diese gut erreichbar, ist ein
Betriebsleiterwohnhaus in der Landwirtschaftszone nicht betriebsnotwendig
und damit nicht zonenkonform.

Einleitung

A. und B. sind Eigentimer eines Grundstiicks in der Landwirtschaftszone,
auf dem sie zusammen mit ihren erwachsenen Kindern einen Landwirt-
schaftsbetrieb mit 28 Mutterkihen, rund 30 Ké&lbern sowie finf Alpakas auf
einer Nutzflache von knapp 19 ha fiihren. Der Betrieb umfasst ein Wohn-
haus mit mehreren Okonomiebauten und wird ab einer Kantonsstrasse

2. Klasse via eine Gemeindestrasse 2. Klasse und einer Gemeindestrasse
3. Klasse erschlossen. Die néchstgelegenen Bauzonen befinden sich in ei-
ner Fahrdistanz von 1'300 m ab dem Betriebszentrum.

Aufgrund der geplanten Betriebstibergabe im Jahr 2016 reichten die Eigen-
timer ein Baugesuch fir ein neues Betriebsleiterwohnhaus in rund 60 m
Entfernung zum bestehenden Betriebsleiterwohnhaus ein. Das aktuelle Be-
triebsleiterwohnhaus soll dann als Stéckli genutzt werden.

Das im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens beigezogene Amt fur
Raumentwicklung und Geoinformation (AREG) hielt in seiner Stellungnahme
fest, der Neubau des Betriebsleiterwohnhauses sei betriebsnotwendig und
angemessen dimensioniert.

Die gegen das Baugesuch erhobene Einsprache wies der Gemeinderat ab
und erteilte die Baubewilligung. Dagegen gelangte die Einsprecherin mit Re-
kurs ans Baudepartement mit der Begriindung, mit dem geplanten Wohn-
haus werde die hichstzulassige Wohnraumflache Uberschritten. Folglich sei
der Wohnraum Uberdimensioniert und nicht zonenkonform.
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Erwégungen

1 Zonenkonformitat von Wohnhausern in der Landwirtschaftszone

A Gesetzliche Grundlage

Nach Art. 16a RPG sind in der Landwirtschaftszone Bauten und Anlagen
zonenkonform, die zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder fir den
produzierenden Gartenbau nétig sind.

Notwendig sind Bauten und Anlagen gemass Art. 34 Abs. 3 RPV, wenn sie
fir den Betrieb des entsprechenden landwirtschaftlichen Gewerbes unent-
behrlich sind.

B Massgebende Beurteilungskriterien

a Betriebsnotwendigkeit

Die Zonenkonformitat eines Wohnhauses in der Landwirtschaftszone hangt
davon ab, ob aus betrieblichen Griinden die standige Anwesenheit der be-

wirtschaftenden Personen erforderlich ist. Ist die Betriebsflihrung auch von

einer Wohnzone aus mdoglich oder verlangen die betrieblichen Verhaltnisse
keine dauernde Anwesenheit, fehlt es am erforderlichen sachlichen Bezug

des Bauvorhabens zur landwirtschaftlichen Produktion. Auf subjektive Vor-
stellungen und Wiinsche des Einzelnen kann es ebenso wenig ankommen

wie auf die persénliche Zweckmassigkeit und Bequemlichkeit.

b Distanz zur Bauzone

Die Distanz zur nachstgelegenen Wohnzone bzw. die Zumutbarkeit eines
Standorts in der Wohnzone stellt geméss konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ein eigensténdiges Kriterium fir die Beurteilung der Zonen-
konformitat bzw. der Standortgebundenheit in der Landwirtschaftszone dar.
Soweit betrieblich die stindige Anwesenheit des Betriebsleiters oder von
Personal nicht erforderlich ist, gilt deren Wohnraum nur als zonenkonform,
wenn die nchste Bauzone weit entfernt und schwer erreichbar ist.

c Betriebskonforme Grésse

Gemass den Richtwerten fur zonenkonformen Wohnraum ausserhalb der
Bauzone soll die gesamte aBGF eines Landwirtschaftsbetriebs 300 m2 nicht
Ubersteigen. Dabei gilt fir das Betriebsleiterwohnhaus eine Richtgrésse von
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200 m2, worin eine Schmutzschleuse und ein Biiro von zusammen hdchs-
tens 15 m2 nicht enthalten sind. Fir Stéckliwohnungen gilt geméss Voll-
zugshandbuch des AREG eine Richtgrésse von 100 m2 aBGF.

2 Beurteilung durch das Baudepartement

A Keine Notwendigkeit der stdndigen Anwesenheit des Betriebsleiters
bei Mutterkuhhaltung

In Bezug auf die betriebsnotwendige Uberwachung bringen die Rekursgeg-
ner vor, ihr grosser Viehbestand erfordere die stdndige Anwesenheit des Be-
triebsleiters vor Ort. Auch fir die Betreuung von Mutterkiihen sei es erforder-
lich, dass der Betriebsleiter neben dem Stall wohne. Mutterkiihe miissten
zwar nicht regelméassig gemolken, mit den Kélbern aber trotzdem beaufsich-
tigt und betreut werden. Zwischen dem Tierhalter und den Tieren mulsse ei-
ne enge Beziehung aufgebaut werden, was nur méglich sei, wenn der Halter
regelmassigen Kontakt mit den Tieren habe, also auf dem Hof wohne. Da-
durch wirden die Tiere an den Menschen gewdhnt, womit das Unfallrisiko
massiv verringert werden kénne. Die wirtschaftliche Fihrung des Betriebs
bedinge ebenfalls, dass sich das Wohnhaus beim Betriebszentrum befinde.
Nur so kénnten die Eltern bei der Bewirtschaftung des Hofs mithelfen. Die
nachsten Bauzonen seien zu weit vom Betrieb entfernt, um von dort aus den
Hof bewirtschaften zu kénnen.

Das Baudepartement stellte fest, dass gemass der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung die Nutzungsart der Mutterkuhhaltung gerade keine standi-
ge Anwesenheit des Landwirts erfordere, sondern sich im Gegenteil dadurch
auszeichne, dass sie wenig kontroll- und arbeitsintensiv sei. Ein positiver
Aspekt der Mutterkuhhaltung liege in der natlirlichen Haltung der Masttiere.
Das Kalb bleibe nach der Geburt bei der Mutter. Es ernédhre sich zu Beginn
hauptsachlich von Muttermilch. Mit der Zeit ersetze Raufutter die Milch, ei-
weissreiche und hoch konzentrierte Futtermittel (wie Getreide, Soja usw.)
seien nur selten notwendig und wirden nur begrenzt eingesetzt. Den Som-
mer verbrachten Kuh und Kalb zum gréssten Teil auf der Weide, viele Mut-
terklihe wirden gealpt. Im Winter wiirden die meisten Mutterkuhherden in
einem Laufstall gehalten. Obwohl Tierbeobachtung und —pflege nicht unter-
schatzt werden durften, sei ein Betriebsinhaber einer Mutterkuhhaltung we-
sentlich flexibler in seiner Zeitplanung als ein Milchviehhalter. Es misse
auch nicht zweimal taglich gemolken werden. Die Anzahl der notwendigen
Kontrollgénge lasse sich allenfalls auch mit technischen Uberwachungsein-
richtungen mit geringem Aufwand vermindern. Eine allfallige Gefahrdung
von Passanten durch Mutterkiihe begriinde keinen Wohnbedarf ausserhalb
des Baugebiets. Der zuséatzlichen Sicherheit der Spaziergdnger misse mit-
tels entsprechender Umzaunung und Warnschildern Gewahr geleistet wer-
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den. Das Baudepartement verneinte daher die Notwendigkeit einer sténdi-
gen Anwesenheit des Betriebsleiters auf dem Hof.

Soweit betrieblich die stindige Anwesenheit des Betriebsleiters oder von
Personal nicht erforderlich ist, gilt deren Wohnraum nur als zonenkonform,
wenn die nachste Bauzone weit entfernt und schwer erreichbar ist. In einem
zweiten Schritt prufte das Baudepartement deshalb die Distanz des Be-
triebszentrums zu den n&chsten Bauzonen.

B Distanz des Betriebszentrums zu den nédchsten Bauzonen

Das Baudepartement erwog, die Distanz zu den nachsten Wohnzonen
betrage jeweils knapp 1'300 m. Das Betriebszentrum sei tber die Kantons-
strasse und Uber die von dieser abzweigenden, gut ausgebauten und durch-
gehend asphaltierten Gemeindestrassen strassenmassig bestens erschlos-
sen und selbst im Winter innert weniger Fahrminuten problemlos erreichbar.
Diese Distanz zur Bauzone liege etwa im Bereich der vom Bundesgericht
noch als zumutbar erachteten Entfernung von rund 1 km, jedenfalls aber klar
innerhalb der zumutbaren Gehdistanz von 20 bis 30 Minuten. Zudem befin-
de sich rund 60 m unterhalb des Betriebszentrums an der Kantonsstrasse
die Postautohaltestelle, ab der das Betriebszentrum lber einen Gemeinde-
weg zweiter Klasse erreichbar sei, wobei die Gehdistanz etwa 460 m betra-
ge. Bei diesen Verhéltnissen sei es ohne Weiteres mdéglich und zumutbar,
die Okonomiegeb&ude von der Bauzone aus zu bewirtschaften. Das grosse
6ffentliche Interesse an der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet und an
der Verhinderung von Wohnbauten in der Landwirtschaftszone, die von der
Landwirtschaft objektiv nicht bendtigt werden, lasse im vorliegenden Fall die
Bejahung der Zonenkonformitat nicht zu.

C Uberdimensionierte Wohnraumgrdsse

Das Baudepartement hielt fest, dass anlasslich des Rekursaugenscheins ei-
ne Begehung des Betriebsleiterwohnhauses stattgefunden habe, wobei das
Gebaude Aussen und Innen detailliert vermessen worden und festgestellt
worden sei, dass das Betriebsleiterwohnhaus zusammen mit dem geplanten
Neubau die kantonalen Richtwerte bei weitem tberschreite. Griinde, von
diesen Richtwerten im vorliegenden Fall abzuweichen, seien weder vorge-
bracht noch ersichtlich. Damit hatte die Baubewilligung auch aus diesem
Grund nicht erteilt werden durfen.
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3 Schlussfolgerung

Das Baudepartement kam insgesamt zum Schluss, dass der umstrittene
Wohnhausneubau nicht bewilligungsfahig ist. Die Baute ist weder betriebs-
notwendig noch angemessen dimensioniert. Es hiess den Rekurs gut und
hob den Gesamtentscheid der Vorinstanz auf.

Weitere Hinweise

BGE 121 11 67 E. 3A, 123 11499 E. 3B/CC, 125 111 175 E. 2B
Urteil des Bundesgerichtes 1A.78/2006 vom 1. Dezember 2006 E. 3.3
Urteil des Bundesgerichtes 1C.67/2007 vom 20. September 2007, E. 3.1 ff.

Urteil des Bundesgerichtes vom 16. November 2011, publ. in: ZBI 2002,
S. 142. ff.

Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, N 855

Muggli, Kurzkommentar zum Entwurf fiir eine Anderung des Raumpla-
nungsgesetzes vom 20. Marz 1998, Raum & Umwelt 1998, Art. 16a Rz. 4

Waldmann/Hé&nni, Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N 14 zu Art. 16a

Botschaft des Bundesrats zu einer Teilrevision des Bundesgesetzes Uber
die Raumplanung vom 22. Mai 1996, BBI 1996 Il S. 533
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4 Lichtimmissionen einer zonenkonformen
Tiefgaragenausfahrt

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2012/88 vom 13. November 2012

Die durch eine in der Wohnzone gelegene Tiefgarage mit 18 Einstellpldtzen
verursachten Lichtimmissionen lberschreiten die Grenzen des umwelt-
schutzrechtlichen Bagatellbereichs nicht. Die entsprechende Ausfahrt verur-
sacht daher weder 6ffentlichrechtlich noch privatrechtlich tiberméssige Im-
missionen.

Einleitung

A. ist Eigentimerin dreier unbebauter Bauparzellen, die sich westlich des
Dorfzentrums an einem dem Zirich- bzw. dem Obersee zugewandten Sid-
hang mitten im mehrheitlich Gberbauten Siedlungsgebiet befinden. Die ers-
ten beiden Bauparzellen stossen an die X.-strasse, eine Gemeindestrasse
2. Klasse. Die dritte Bauparzelle liegt stdlich unmittelbar darunter. Nach
dem geltenden Zonenplan sind die Grundstiicke der Wohnzone W2a zuge-
schieden. Sie werden vom Uberbauungsplan X.-strasse tiberlagert.

A. reichte ein Baugesuch fir eine Wohniiberbauung der drei Grundstiicke
mit einer Tiefgarage a 18 Einstell- und vier Besucherparkplatze ein, woge-
gen die Nachbarn 6éffentlichrechtliche und privatrechtliche Einsprache erho-
ben. Der Gemeinderat wies diese ab und erteilte die Baubewilligung.

Dagegen erhoben die Einsprecher Rekurs beim Baudepartement mit der
Begriindung, die Scheinwerfer der aus der geplanten Tiefgarage ausfahren-
den Fahrzeuge wiirden direkt in ihr Wohn- und Schlafzimmer leuchten, was
sie Ubermassig beeintrachtige. Zudem befénde sich ihr Haus an einer privi-
legierten Aussichtslage bzw. teuren Wohnlage, wodurch sie auch einen hé-
heren Anspruch darauf hatten, vor Immissionen geschitzt zu werden.

Gegen den abweisenden Entscheid des Baudepartementes erhoben die un-
terlegenen Nachbarn Beschwerde beim Verwaltungsgericht.
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Erwégungen

1 Beurteilung von Lichtimmissionen im Allgemeinen

A Offentlichrechtlicher Immissionsschutz

a Geltung des Vorsorgeprinzips

Das Umweltschutzgesetz schitzt den Menschen und seine natiirliche Um-
welt vor schédlichen oder I&stigen Einwirkungen. Als Einwirkungen gelten
nach Art. 7 Abs. 1 USG auch Strahlen wie kinstliches Licht. Im Rahmen der
Vorsorge sind Einwirkungen, die schadlich oder lastig werden kénnten, frih-
zeitig zu begrenzen, soweit dies technisch und betrieblich méglich und wirt-
schaftlich tragbar ist (Art. 11 Abs. 2 USG).

b Grenzen des Vorsorgeprinzips

Das Vorsorgeprinzip hat nur emissionsbegrenzenden, nicht aber emissions-
eliminierenden Charakter. Das Vorsorgeprinzip bietet deshalb keine Grund-
lage daflir, eine bestimmte Tatigkeit, welche die massgebenden Belas-
tungsgrenzwerte einhalt, grundsatzlich zu verbieten. Liegen Immissionen un-
terhalb der daflr gesetzlich festgelegten Grenzwerte, gibt es keine schadli-
chen oder erheblich stérenden Einwirkungen (Art. 13 und 15 USG), so dass
kein Anlass fir Einschrankungen besteht.

c Einzelfallbeurteilung bei fehlenden Grenzwerten

Nachdem fiir die Beurteilung von Lichtimmissionen gesetzlich festgelegte
Grenzwerte fehlen, ist im Einzelfall zu prifen, ob Lichtimmissionen schéadlich
oder lastig sind (Art. 12 Abs. 2 USG). Als schadlich oder lastig gelten sie,
wenn sie die Bevdlkerung in ihrem Wohlbefinden erheblich stéren (Art. 14
lit. b USG i.V.m. Art. 13 USG, Art. 15 USG). Dabei wird ein so genannter
umweltschutzrechtlicher Bagatellbereich anerkannt, in dem gestitzt auf das
Vorsorgeprinzip keine Massnahmen zu treffen sind. Dies gilt etwa, wenn
sich eine Reduktion von geringfligigen Emissionen als unverhaltnismassig
erweist.

B Privatrechtlicher Immissionsschutz

Nach Art. 684 Abs. 1 ZGB ist jedermann verpflichtet, sich bei der Auslbung
seines Eigentums aller Gberméssigen Einwirkungen auf das Eigentum der
Nachbarn zu enthalten. Verboten sind insbesondere alle schadlichen und
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nach Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch
nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Luftverunreinigung, tiblen Geruch,
Larm, Schall, Erschitterung, Strahlung wie Licht oder durch den Entzug von
Besonnung oder Tageslicht (Art. 684 Abs. 2 ZGB).

Bei der Abgrenzung zwischen zulassigen und unzulassigen, d.h. Gbermassi-
gen Immissionen ist die Intensitat der Einwirkungen massgebend. Diese be-
urteilt sich nach objektiven Kriterien. Der Richter hat dabei eine sachlich be-
grindete Abwagung der Interessen vorzunehmen, wobei er den Massstab
des Empfindens eines Durchschnittsmenschen in der gleichen Situation
zugrunde zu legen hat.

C Verhéltnis éffentlichrechtlicher und privatrechtlicher Immissionsschutz

Der privatrechtliche und der 6ffentlichrechtliche Immissionsschutz stehen an
sich selbstandig nebeneinander. Dennoch bestehen zwischen den beiden
Regelungen Beriihrungspunkte und Uberschneidungen. Insbesondere wenn
das nach Lage, Beschaffenheit und Ortsgebrauch gerechtfertigte und zu
duldende Mass von Einschréankungen zu ermitteln ist (Art. 684 Abs. 2 ZGB),
kénnen o&ffentlichrechtliche Vorschriften eine Rolle spielen (Bau- und Zonen-
vorschriften, Normen betreffend Larmschutz, Luftreinhaltung, Strahlung und
Erschitterung). Die allgemeinen Gebote der widerspruchsfreien und koordi-
nierten Anwendung der Rechtsordnung verlangen den sachgerechten Ein-
bezug von und die méglichst weitgehende Ricksichtnahme auf Normen an-
derer Rechtsgebiete zum gleichen Gegenstand. In diesem Sinn haben die
rechtsanwendenden Behdrden auf eine Harmonisierung des Immissions-
schutzes hinzuwirken.

2 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

A Offentlichrechtlich: Bagatellbereich

Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes flihrt die Anwendung des umwelt-
schutzrechtlichen Bagatellbereichs vorliegend dazu, dass die Nachbarn we-
der einen Anspruch auf vollstandige Ruhe noch darauf haben, dass es in ih-
rem Wohnhaus zu keinerlei Raumaufhellungen kommt, wenn ein Fahrzeug
der gegentberliegenden Wohniiberbauung die Tiefgarage im Dunkeln ver-
lasst. Die Beschwerdeflihrer wohnen mitten im Siedlungsraum, wo ein ge-
wisses Mass an Lichtimmissionen hinzunehmen sei. Daran andere auch ihre
privilegierte Wohnlage nichts. Unter diesen Umstédnden musse die Zumut-
barkeit von Massnahmen im Sinn der Vorsorge nicht weiter geprift und auch
keine weitere Interessenabwagung mehr vorgenommen werden.
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B Privatrechtlich

Das Verwaltungsgericht hielt fest, das Baugesuch entspreche unbestritte-
nermassen dem Uberbauungsplan X.-strasse. Dazu komme, dass der Son-
dernutzungsplan auch materiell dem 6ffentlichrechtlichen Immissionsschutz
beziglich Larm- und Lichtimmissionen Rechnung trage, was bereits im da-
maligen Rechtsmittelverfahren durch das Verwaltungsgericht bestétigt wor-
den sei. Unter diesen Umstéanden sei nicht erkennbar, warum diese Tiefga-
ragenausfahrt zu ibermassigen Immissionen im Sinn von Art. 684 ZGB fiih-
ren solle, zumal im Rahmen des zivilrechtlichen Nachbarschutzes lediglich
vom Empfinden eines "normalen Durchschnittsmenschen" auszugehen sei,
wahrend im Bereich des &ffentlichrechtlichen Immissionsschutzes auf Per-
sonen mit erhéhter Empfindlichkeit, wie Kinder, Kranke, Betagte und
Schwangere abgestellt werden misse (Art. 13 Abs. 2 USG). Dies gelte auch
an der vorliegenden privilegierten Aussichtslage. Selbst an sehr bevorzugten
Wohnlagen mit bester Aussicht sei es mittlerweile durchaus ortsiblich, dass
sich in der nachsten Nachbarschaft Liegenschaften mit Tiefgaragen befan-
den, deren Ausfahrten senkrecht in die Quartierstrasse mindeten, so dass
die Scheinwerfer der ausfahrenden Autos kurz das gegeniberliegende
Wohnhaus streiften und anleuchteten. Die Scheinwerfer, welche die Be-
schwerdeflhrer subjektiv stéren mdégen, lagen immissionsmassig in einem
absoluten Bagatellbereich, was keine Uberméassige Einwirkung im Sinn von
Art. 684 ZGB bzw. keine unverhaltnismassige Nachtruhestérung darstelle.

3 Schlussfolgerung

Das Verwaltungsgericht kam zum Schluss, dass die Beschwerdefihrer nicht
bloss mit Blick auf das Umweltschutzrecht, sondern auch nach Art. 684 ZGB
nicht verlangen kénnten, vor jeglicher Lichteinwirkung verschont zu bleiben,
wenn diese von einer ordnungsgemassen zonenkonformen Nutzung ausge-
he. Daran andere auch nichts, dass Licht zur Nachtstunde subjektiv stérend
wirken kdénne. Die Beschwerde wurde demnach abgewiesen und der vorin-
stanzliche Entscheid sowie die Baubewilligung bestatigt.

Weitere Hinweise

BGE 132 111 49 E. 2.1, 133 11 92 E. 3.3 mit Hinweis

Urteil des Bundesgerichtes 1C_216/2010 vom 28. September 2010 E. 5
VerwGE B 2010/227 und 228 vom 6. Juli 2011 E. 5.4

VerwGE B 2011/137 vom 20. Marz 2012 E. 5
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VLP-ASPAN 1/13, S. 10 f. mit zuséatzlichem Verweis auf das Urteil des Bun-
desgerichtes 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012 (Blendwirkung einer Solar-
anlage)

Baudepartement St.Gallen, Juristische Mitteilungen 2012/1/4
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5 Keine Pflicht zur Bekanntgabe der Gewichtung der
Zuschlagskriterien

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2012/175 vom 13. November 2012

Der Grundsatz der Transparenz ist nicht verletzt, wenn in den Vergabeunter-
lagen nur die Rangfolge, nicht aber die Gewichtung der Zuschlagskriterien
bekannt gegeben wird.

Trotz weitgehenden Ermessens der Vergabestelle ist es sachlich nicht be-
grindet und daher nicht zuldssig, fiir einzelne qualitative Zuschlagskriterien
unterschiedliche Notenskalen anzuwenden.

Einleitung

Fir die bei der Sanierung eines Primarschulhauses anfallenden Malerarbei-
ten fUhrte die politische Gemeinde ein Einladungsverfahren durch. In den
Ausschreibungsunterlagen wurden die finf folgenden Zuschlagskriterien
festgelegt:

1. Preis

2. Referenzen

3. Leistungskapazitat

4. Ausbildung Lernende

5. Konditionen Regieansatze

Die Gewichtung der Zuschlagskriterien sowie die Preisbewertung wurden
nicht zum Voraus bekannt gegeben.

Von den insgesamt flinf eingegangenen Angeboten erhielt die X. AG, deren
Angebot mit 4.05 Punkten bewertet worden war, den Zuschlag. Dagegen er-
hob die mit 3.86 Punkten zweitplatzierte Y. AG Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht. Sie machte geltend, das von der Vergabebehdérde angewandte
Bewertungssystem sei nicht nachvollziehbar und verlangte die Aufhebung
des Zuschlags und Vergabe der Arbeiten an ihre Unternehmung.
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Erwégungen

Aufgrund der geltend gemachten Nichtnachvollziehbarkeit der Bewertung
setzte sich das Verwaltungsgericht zunachst mit der damit implizit aufgewor-
fenen Frage auseinander, ob der beschaffungsrechtliche Grundsatz der
Transparenz eine vorgangige Bekanntgabe von Gewichtung und Preisspan-
ne verlange; es priifte danach, ob das angewandte Bewertungssystem ge-
rechtfertigt war.

1 Angewandte Bewertungsmatrix der Vergabebehérde

Gewichtung X. AG Y. AG

Note Punkte Note Punkte
Preis 50% 6 8 2.13 1.06
Referenzen 20% 0 0 6 1.2
Leistungskapazitat 15% 4 0.6 6 0.9
Ausbildung Lernende 10% 2 0.2 4 0.4
Konditionen Regieansatze 5% 5 0.25 6 0.3
Total Punkte 100% 4.05 3.86

Die eingegangenen Angebote wurden im Licht der bekannt gegebenen Zu-
schlagskriterien benotet und anschliessend gemass oben stehender Anga-
ben prozentual gewichtet.

FUr den Preis kam eine Preisspanne von 30 Prozent zur Anwendung. Dem-
entsprechend wurde das billigste Angebot mit der Héchstnote 6 bewertet,
ein um 30 Prozent teureres Angebot mit der Note 0 und dazwischen linear
abgestuft. Diese lineare Abstufung wurde ins Negative fortgeflihrt, so dass
das teuerste Angebot mit der Note — 1.36 bewertet wurde.

Bei den qualitativen Zuschlagskriterien galt bei den Kriterien Leistungskapa-
zitat, Lehrlingsausbildung sowie Konditionen Regieansatze eine Notenskala
zwischen 2 (mangelhaft) und 6 (sehr gut), bei den Referenzen hingegen von
0 bis 6.

Das Angebot der X. AG war das preislich tiefste und erhielt beim Preis daher
die Hichstnote 6 (gewichtete Punktzahl: 3). Da sie hingegen keine geni-
genden Referenzobjekte nachgewiesen hatte, wurde sie bei den Referenzen
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mit 0 bewertet. Bei der Leistungskapazitat erhielt sie die Note 4 und damit
gewichtet 0.6 Punkte. Beim Kriterium Lehrlingsausbildung wurde ihr Angebot
mit 2 benotet, obschon sie im Zeitpunkt der Zuschlagsverfiigung Uber keine
Lernenden verfligte. Das Kriterium Konditionen Regieansétze wurde
schliesslich mit 5 benotet (gewichtet: 0.25 Punkte).

2 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

A Transparenzgrundsatz: Vorgangige Bekanntgabe der Gewichtung der
Zuschlagskriterien erforderlich?

Das Verwaltungsgericht setzt sich zunéchst mit der Frage auseinander, ob
der Grundsatz der Transparenz eine vorgangige Bekanntgabe der Gewich-
tung der Zuschlagskriterien verlange. Diese wird in der beschaffungsrechtli-
chen Literatur kontrovers diskutiert. Nach einem Uberweigenden Teil der
Lehre widerspricht eine erst nachtragliche Festlegung von Gewichtung und
Preisspanne dem Transparenzgrundsatz, weil dies der Vergabebehdrde die
Mdoglichkeit verschafft, den Zuschlag gezielt zu steuern. Kritisch wird dazu
angemerkt, dass umgekehrt die zwingende Verpflichtung zur vorgéngigen
Bekanntgabe der Gewichtung zu Problemen flhren kénne, wenn wichtige
Gesichtspunkte flr den Zuschlag allenfalls erst durch die konkreten Angebo-
te aufgezeigt wiirden.

Grundsatzlich halt das Verwaltungsgericht dafir, dass im Interesse der
Transparenz die vorgéangige Bekanntgabe der Gewichtung der Zuschlagskri-
terien an sich zu begriissen sei. Allerdings bestimmte Art. 34 Abs. 3 V6B
ausdrucklich, dass die Zuschlagskriterien im Rahmen der Ausschreibung in
der Reihenfolge ihrer Bedeutung oder mit ihrer Gewichtung bekannt zu ge-
ben sind. Auch das Verwaltungsgericht Zlrich habe in einem Grundsatzurteil
aus dem Jahr 2001 ausdriicklich festgehalten, dass es in erster Linie am
Gesetzgeber waére, die Bekanntgabe der Gewichtung bereits in den Verga-
beunterlagen vorzuschreiben; solange dies nicht erfolgt sei, erscheine es
nicht gerechtfertigt, auf dem Weg der Rechtsprechung generell strengere
Anforderungen aufzustellen. Dieser Auffassung stimmte das Verwaltungsge-
richt mit Blick die im Kanton St.Gallen geltende Rechtslage ausdricklich zu.
Damit erweist sich die Beschréankung auf die blosse Bekanntgabe der Rei-
henfolge der Zuschlagskriterien ohne gleichzeitige Bekanntgabe von deren
Gewichtung bzw. der angewandten Preisspanne als ausreichend und damit
als zulassig.

Daraus darf nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes aber nicht der Schluss
gezogen werden, die Vergabebehdrde sei in der nachtraglichen Festlegung
von Gewichtung sowie Preiskurve véllig frei. So lberschreite sie beispiels-

weise ihr Ermessen, wenn sich aufgrund der nachtréglich festgelegten Ge-
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wichtung die Bedeutung der einzelnen Zuschlagskriterien gegeniber der
zum Voraus bekannt gegebenen Rangfolge verschiebt.

B Unsachliche Bewertung durch die Vergabebehdrde

Das Verwaltungsgericht Uberprifte in der Folge die Bewertung der Vergabe-
behérde.

Bezliglich der angewandten Preisspanne stellte es fest, die gewahlte Span-
ne von 30 Prozent sei fir eher einfache Arbeiten wie Malerarbeiten sachge-
recht. Zudem sei es Ublich, die Preisspanne am glnstigsten Angebot anzu-
legen und dementsprechend auch gerechtfertigt, ausserhalb der realisti-
schen Preisspanne liegende Angebote negativ zu bewerten.

Unhaltbar ist es nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes hingen, bei den
qualitativen Zuschlagskriterien je unterschiedliche Notenskalen zu verwen-
den. Die Anbieter hatten vielmehr darauf vertrauen dirfen, dass zumindest
bei allen qualitativen Leistungskriterien der gesamte Bewertungsspielraum
ausgenutzt werde, also bei einzelnen Kriterien die Notenskala nicht erst bei
der Note 2 einsetze. Es fehle an einer sachlichen Begriindung, warum bei
den Referenzen eine andere Notenskala als bei den drei weiteren Kriterien
gewahlt worden sei und bei diesen die tiefstmdgliche Bewertung auf die No-
te 2 beschrankt worden sei. Nicht nachvollziehbar sei zudem, warum die

X. AG beim Kriterium Ausbildung Lernende mit der Note 2 bewertet worden
sei, obschon sie bei Angebotseinreichung Uber keine Lehrlinge verflgt habe.

Das Verwaltungsgericht kam insgesamt zum Schluss, dass die Beurteilung
der Vergabebehdérde nicht sachlich begriindet und daher unhaltbar sei.

C Eigene Bewertung durch das Verwaltungsgericht und
Zuschlagsaufhebung

In der Folge nahm das Verwaltungsgericht eine eigene Bewertung vor unter
Anwendung einer fur alle qualitativen Zuschlagskriterien einheitlichen No-
tenskala von 0-6. Dabei bewertete es die X. AG bei den Kriterien Referen-
zen und Lehrlingsausbildung mit der Note 0, da die X. AG keine Referenzen
eingereicht hatte und im massgebenden Zeitpunkt der Angebotseinreichung
keinen Lehrling beschéftigte. Das Angebot X. AG erreichte so neu 3.85
Punkte, wahrenddem das Angebot der Y. AG sich mit total 3.86 Punkten als
das wirtschaftlich giinstigste erwies.

Dementsprechend hob das Verwaltungsgericht die Zuschlagsverfligung der
Vorinstanz auf und erteilte den Zuschlag an die Y. AG.
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Weitere Hinweise

Urteil des Verwaltungsgerichtes Ziirich VB.2005.00582 vom 5. Mai 2006

Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz,
Diss. Freiburg 2004, Nr. 299 [Fn. 584]

Lang, Offertenbehandlung und Zuschlag im éffentlichen Beschaffungswe-
sen, ZB1 2000, S. 246

Stdckli, Urteilsanmerkungen, BR 1999, S. 143 f.

Offertenbehandlung und Zuschlag im 6ffentlichen Beschaffungswesen,
ZBIl 2000, S. 246
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6 Umfang und Gegenstand eines Baugesuchs

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 52/2012 vom 17. Oktober 2012

Mit dem Baugesuch bestimmt der Baugesuchsteller den Umfang und den
Verfahrensgegenstand, den die Baubewilligungsbehdérde zu priifen hat.

Ist in einem Baubewilligungsverfahren auch der Feuerschutz zu Gberprtifen,
so hat sich die feuerschutzrechtliche Uberpriifung und Bewilligung auf den
Gegenstand des Baugesuchs zu beschrdnken. Weitergehende Auflagen
kdnnen nur im Rahmen einer Feuerschau mit anschliessender Sanierungs-
verfligung angeordnet werden.

Einleitung

Die Eigentimerin eines in der Landwirtschaftszone liegenden Hotels reichte
bei der Gemeinde fir die teilweise bereits erfolgte Modernisierung der Ho-
telzimmer und den Umbau der bestehenden Wohnung ein Baugesuch ein.
Das Amt fir Feuerschutz (AFS) fUhrte in der Folge einen Augenschein an
Ort und Stelle durch. Aufgrund der anlésslich des Augenscheins gemachten
Feststellungen reichte die Eigentimerin dem AFS neue Projektplane zum
Umbauprojekt ein, fir die das AFS die brandschutztechnische Bewilligung
erteilte und Auflagen verflgte.

Dagegen gelangte die Eigentimerin mit Rekurs ans Baudepartement und
beantragte die Neubeurteilung der brandschutztechnischen Massnahmen.
Zur Begrindung fOhrt sie aus, die geplanten bzw. bereits teilweise ausge-
fihrten Umbauarbeiten seien nicht bewilligungspflichtig. Zudem verlange
das AFS brandschutztechnische Massnahmen fiir das Untergeschoss und
die Raumlichkeiten im Westfligel des Erdgeschosses, obwohl die dortigen
Raumlichkeiten in keiner Weise vom Baugesuch betroffen seien.
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Erwégungen

1 Bewilligungspflicht des Umbauprojekts

A Gesetzliche Vorgaben

Das Baugesetz sieht eine Bewilligungspflicht fiir die Errichtung und Ande-
rung von Bauten und Anlagen vor (Art. 78 BauG). Eine Baute wird geéndert,
wenn sie in bautechnischer oder ausserlich erheblicher Weise umgebaut
wird.

Die Errichtung und die Anderung von Gebauden und Geb&udeteilen bediir-
fen zuséatzlich einer brandschutztechnischen Bewilligung der zustéandigen
Feuerschutzbehérde, soweit der Feuerschutz berlhrt wird (Art. 15 Abs. 1
Bst. a FSG). Der Umbau von Geb&uden, die der Aufnahme einer grésseren
Anzahl von Personen dienen, wozu auch Hotels z&hlen, ist nach Art. 15
Abs. 1 Bst. b FSG ebenfalls bewilligungspflichtig. Fir die Erteilung der ent-
sprechenden Bewilligungen ist das AFS zusténdig (Art. 16 Abs. 1 Bst. a
FSG).

B Beurteilung der Baubewilligungspflicht durch das Baudepartement

Das Baudepartement stellte fest, die Umbaumassnahmen im Hotel der Re-
kurrentin wirden unter anderem die bestehende Fluchttreppe, die Innen-
wande und die Tiren der Géstezimmer betreffen. Zudem seien brennbare
Materialien eingesetzt worden. Diese Anderungen berihrten offensichtlich
den Feuerschutz, womit die Bewilligungspflicht nach Art. 15 Abs. 1 Bst. a
FSG gegeben sei.

Betreffe ein Bauvorhaben den Feuerschutz, sei auch die Baubewilligungs-
pflicht nach Art. 78 BauG zu bejahen. Es bestehe ein erhebliches 6ffentli-
ches Interesse daran, dass die Einhaltung der Vorschriften tiber den Feuer-
schutz in einem geeigneten Bewilligungsverfahren Uberprift werde. Das
Baubewilligungsverfahren sei dabei das geeignete Verfahren.

Die Rekurrentin bringt weiter vor, die brandschutztechnischen Massnahmen
seien in Bereichen angeordnet worden, die nicht vom Baugesuch erfasst
seien.
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2 Brandschutztechnische Massnahmen und Bestandesgarantie

A Verfassungsmassige Bestandesgarantie

Die Bestandesgarantie ergibt sich unmittelbar aus der verfassungsmassigen
Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1 BV). Sie besagt, dass formell und mate-
riell rechtmassig unter altem Recht erstellte Bauten in ihrem Bestand ge-
schiitzt bleiben, auch wenn sie nach neuem Recht unzulassig sind. Sie ge-
wabhrleistet grundsatzlich, dass eine bestehende Baute oder Anlage beibe-
halten und weiterhin genutzt werden darf. Sie gewahrleistet ferner, dass an
bestehenden, mit geltendem Recht in Widerspruch stehende Bauten oder
Bauteile werterhaltende Unterhaltsarbeiten vorgenommen werden dirfen.

B Bestandesgarantie im Feuerschutzgesetz

Nach Art. 63 Abs. 1 FSG sind bei Vollzugsbeginn des Gesetzes bestehende
Bauten, Anlagen und Einrichtungen, die den neuen Vorschriften nicht gena-
gen, zulassig, wenn sie den bisherigen Vorschriften entsprechen und keine
besondere Gefahr bilden. Werden bestehende Bauten, Anlagen und Einrich-
tungen geandert oder einem neuen Zweck zugefihrt, so sind sie den neuen
Vorschriften anzupassen, soweit dies zumutbar ist (Art. 63 Abs. 2 FSG). Die
Bestandesgarantie ermdglicht es, Bauten, die vor Erlass des FSG erstellt
worden sind und daher gewisse feuerschutzrechtliche Vorschriften nicht er-
fallen und damit einen rechtswidrigen Zustand aufweisen, in einem ausge-
wogenen Verhaltnis zwischen Aufwand und Erfolg einem rechtmassigen Zu-
stand zuzufiihren. Die Zumutbarkeit der erforderlichen Massnahmen ist da-
bei gesondert zu prifen.

3 Inhalt des Baugesuchs

Das Baugesuch ist das an die zustandige Behdrde gerichtete Begehren, das
in den Bauvorlagen umschriebene Projekt aufgrund der einschlagigen 6f-
fentlichrechtlichen Vorschriften zu untersuchen und nach Massgabe des
Prifungsergebnisses die Bewilligung zur Bauausflihrung zu erteilen. Mit
dem Baugesuch bestimmt der Baugesuchsteller den Umfang und den Ver-
fahrensgegenstand, den die Baubewilligungsbehdrde zu prifen hat. Die
Baubewilligungsbehdrde prift, ob das Bauprojekt mit der raumplanerischen
Nutzungsordnung und der Ubrigen einschlagigen Gesetzgebung Uberein-
stimmt. Ist dies der Fall, hat der Baugesuchsteller Anspruch auf Erteilung
der Baubewilligung (Art. 87 BauG).
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4 Beurteilung durch das Baudepartement

In Bezug auf die Bestandesgarantie im Feuerschutzgesetz hielt das Baude-
partement fest, das Hotel habe seinen Betrieb im Jahr 1905 aufgenommen.
Da es bei Vollzugsbeginn des Gesetzes Uber den Feuerschutz (1968) be-
reits bestanden habe, unterstehe das Umbauobjekt folglich der Bestandes-
garantie. Die in der brandschutztechnischen Bewilligung aufgeftihrten Aufla-
gen des AFS wiirden jedoch auch Bereiche betreffen, in denen geméss den
Baugesuchsplanen keine Umbaumassnahmen geplant seien. Dies treffe
insbesondere auf das Untergeschoss und den Westflligel im Erdgeschoss
zu. Bei der Beurteilung der brandschutztechnischen Massnahmen sei jedoch
ausser Acht gelassen geworden, dass es sich vorliegend um einen Betrieb
handle, der gemass Art. 63 FSG Bestandesgarantie geniesse.

Das Baudepartement stellte klar, soweit sich die Auflagen des AFS auf Be-
reiche und Bauteile bezbégen, die vom Umbauprojekt nicht beriihrt werden,
verstiessen sie gegen die Bestandesgarantie nach Art. 63 Abs. 1 FSG. Sol-
che weitergehenden Auflagen kénnten nur im Rahmen einer Feuerschau mit
anschliessender Sanierungsverfiigung (Art. 19 ff. FSG) angeordnet werden.
Es sei zwar zuldssig, die brandschutztechnische Bewilligung mit einer Sa-
nierungsverfigung zu verbinden und gleichzeitig zu eréffnen. Aus der Verfu-
gung musse jedoch klar hervorgehen, welche Auflagen sich auf das konkre-
te Baugesuch bezdgen und somit zur brandschutztechnischen Bewilligung
gemass Art. 15 ff. FSG gehdrten, und welche Massnahmen dariiber hinaus
im Sinn einer Sanierungsverfigung gemass Art. 19 ff. FSG angeordnet wir-
den. Ausserdem sei in der Begriindung der Verfligung dem Unterschied
zwischen der brandschutztechnischen Bewilligung und der Sanierungsver-
flgung Rechnung zu tragen.

5 Schlussfolgerung

Das Baudepartement hob daher die Gesamtverfiigung der Gemeinde auf
und wies die Sache zur weiteren Abklarung des Sachverhalts sowie zur
Neubeurteilung an die Vorinstanzen zur(ick.

Weitere Hinweise

Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, N 854 ff.

Kiener/Ritsche/Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, Ziirich/St.Gallen 2012,
N 86 und N 450 f.

Méader, Das Baubewilligungsverfahren, Diss. Zirich 1991, Rz. 240
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7 Zustellfiktion bei nicht abgeholten Einschreiben

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2012/208 vom 13. November 2012

Wer ein férmliches Rechtsmittelverfahren einleitet, muss mit der Zustellung
von fristauslésenden Schreiben von Seiten der Behdrden rechnen.

Die per Einschreiben versandte Aufforderung, den Rekurs innert Frist zu er-
génzen und einen Kostenvorschuss einzuzahlen, gilt mit Ablauf der sieben-
tdgigen Abholfrist als zugestellt.

Einleitung

X. stellte bei der zustédndigen Behdérde ein Gesuch um einen Schulgeldbei-
trag fir seinen Sohn fir den Besuch einer Privatschule, welches abgewie-
sen wurde.

Gegen den abschlagigen vorinstanzlichen Entscheid erhob X. am 27. Juli
2012 Rekurs bei der kantonalen Rekursinstanz, die den Rekurseingang am
30. Juli 2012 bestatigte und X. gleichzeitig mitteilte, die Eingabe sei ungeni-
gend und werde erst geprift, wenn sie unterschrieben und ein Kostenvor-
schuss von Fr. 800.00 einbezahlt worden sei. Die Behérde setzte dafiir eine
Nachfrist an. Beide Aufforderungen erfolgten unter Androhung, dass nach
unbenutzter Frist auf den Rekurs nicht eingetreten (Art. 48 Abs. 3 VRP) und
das Verfahren ohne weiteres abgeschrieben werde (Art. 96 Abs. 2 VRP).

Weil X. die eingeschrieben versandte Aufforderung nicht zugestellt werden
konnte, teilte ihm die Rekursinstanz am 20. August 2012 mit, dass auf das
Rechtsmittel nicht eingetreten werden kénne. Gleichzeitig gab sie X. Gele-
genheit, innert neuer Frist ein Gesuch um Wiederherstellung der versdumten
Frist zu stellen. X. liess sich wiederum nicht vernehmen, weshalb der Re-
kurs, wie angedroht, am 6. September 2012 von der Geschéftsliste der Re-
kursinstanz abgeschrieben wurde.

Gegen diesen Abschreibungsbeschluss erhob X. am 22. September 2012
beim Verwaltungsgericht Beschwerde. Zur Begriindung machte er geltend,
vom 27. Juli 2012 bis 12. August 2012 ferienabwesend gewesen zu sein,
weshalb er die Frist zur Nachreichung der Unterschrift und zur Leistung des
Kostenvorschusses nicht habe einhalten kénnen.
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Erwégungen

1 Eréffnung der Verfiigung als Voraussetzung der
Rechtswirksamkeit

Damit eine Verfligung Rechtswirkungen entfalten kann, muss sie dem Be-
troffenen gegentiber erdffnet werden (Art. 25 Abs. 1 VRP).

Die Eréffnung einer Verfligung ist eine empfangsbedurftige, jedoch keine
annahmebediirftige einseitige Rechtshandlung. Dementsprechend ist grund-
satzlich unerheblich, ob der Betroffene vom Verfligungsinhalt tatsachlich
Kenntnis nimmt oder nicht.

Rechtswirkungen entfaltet die Verfligung demnach erst vom Zeitpunkt der
ordnungsgemassen Zustellung an.

2 Form der Zustellung

A Rechtsgrundlagen

Art. 30 Abs. 1 VRP erklart fir die Form der Zustellung die Schweizerische
Zivilprozessordnung fur sachgemass anwendbar. Der fur die Form der Zu-
stellung einschlagige Art. 138 ZPO lautet folgendermassen:

' Die Zustellung von Vorladungen, Verfiigungen und Entscheiden erfolgt durch einge-
schriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen Empfangsbestatigung.
2 Sie ist erfolgt, wenn die Sendung von der Adressatin oder vom Adressaten oder von
einer angestellten oder im gleichen Haushalt lebenden, mindestens 16 Jahre alten
Person entgegengenommen wurde. Vorbehalten bleiben Anweisungen des Gerichts,
eine Urkunde dem Adressaten oder der Adressatin persdnlich zuzustellen.
8 Sie gilt zudem als erfolgt:
a. bei einer eingeschriebenen Postsendung, die nicht abgeholt worden ist: am sieb-
ten Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch, sofern die Person mit einer Zu-
stellung rechnen musste;
b. bei persénlicher Zustellung, wenn die Adressatin oder der Adressat die Annahme
verweigert und dies von der Uberbringenden Person festgehalten wird: am Tag der
Weigerung.
* Andere Sendungen kann das Gericht durch gewdhnliche Post zustellen.
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B Zustellungsarten und -zeitpunkt

a Tatsdchliche Inempfangnahme

Als zugestellt gilt eine mittels Einschreiben versandte Verfligung grundséatz-
lich vom Zeitpunkt an, in dem sie durch den Adressaten oder eine von ihm
angestellte oder im gleichen Haushalt lebende, mindestens 16 Jahre alte
Person tatsachlich in Empfang genommen wird (Art. 138 Abs. 2 ZPO).

b Abholung auf der Post

Wird der Adressat nicht angetroffen, wird eine Abholeinladung in seinen
Briefkasten oder sein Postfach gelegt. Die Sendung gilt in diesem Fall in
dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem sie vom Adressaten auf der Post abge-
holt wird.

c Zustellfiktion bei Nichtabholung

Wird die Sendung nicht abgeholt, so gilt sie nach Art. 138 Abs. 3 Bst. a ZPO,
der die bisherige konstante bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Zustell-
fiktion bei nichtabgeholten eingeschriebenen Sendungen positivrechtlich
festschreibt, am siebten Tag nach dem erfolglosen Zustellversuch als zuge-
stellt, wenn der Adressat mit der fraglichen Zustellung rechnen musste. Da
es sich bei einer Fiktion um eine unwiderlegbare Vermutung handelt, steht
dem Adressaten der Nachweis, dass er die Sendung tatsachlich erst zum
einem spateren Zeitpunkt entgegengenommen hat, von vornherein nicht of-

fen.
Beispiel:
Erfolgloser Zustellversuch: Mittwoch, 16. Januar 2013
Erster Tag nach erfolglosem Zustellversuch: Donnerstag, 17. Januar 2013
Siebter Tag nach erfolglosem Zustellversuch: Mittwoch, 23. Januar 2013

C Einschrankungen der Zustellfiktion im Besonderen

a Behdrdliche Zustellung wahrscheinlich

Zum Tragen kommt die Zustellfiktion indessen nur, wenn mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung eines behérdlichen Akts gerechnet
werden muss. So entsteht erst mit Rechtshéngigkeit eines Verfahrens ein
Prozessverhaltnis, das die Verfahrensbeteiligten verpflichtet, sich nach Treu
und Glauben zu verhalten, das heisst unter anderem daflir zu sorgen, dass
ihnen Schreiben, die das Verfahren betreffen, rechtzeitig zugestellt werden
kdnnen. Diese Obliegenheit entsteht mithin als prozessuale Pflicht mit der
Begrundung eines Verfahrensverhéltnisses und gilt insoweit, als wahrend
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des hangigen Verfahrens mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zu-
stellung eines behdrdlichen Akts gerechnet werden muss.

b Beschrdnkung auf ein bestimmtes Verfahren

Die Zustellfiktion kommt bloss fiir ein bestimmtes laufendes bzw. hangiges
Verfahren zum Tragen. Nicht anwendbar ist sie etwa auf das gerichtliche
Rechtséffnungsverfahren, da dieses dem Betreibungsverfahren nachgeht.
Dieses bildet ein eigenes Verfahren, das mit dem Rechtsvorschlag beendet
wird.

c Berticksichtigung der Verfahrensdauer

Dem Betroffenen kann die Obliegenheit, flr die Behdrden jederzeit rechtzei-
tig erreichbar zu sein, zeitlich nicht unbeschrankt zugemutet werden. Mit an-
deren Worten ist bei der Anwendung der Zustellfiktion die Verfahrensdauer
zu berticksichtigen. Der Zeitraum, wahrend dem diese unbeschrankt auf-
recht erhalten werden kann, ohne dass verfahrensbezogene Handlungen er-
folgen, darf in der Regel ein Jahr nicht {iberschreiten. Ein Zeitraum bis zu ei-
nem Jahr seit der letzten verfahrensbezogenen Handlung ist aber noch ver-
tretbar.

Liegt der letzte Kontakt mit der Behdérde indessen langere Zeit zuriick, kann
von einer Zustellfiktion nicht mehr ausgegangen werden, sondern nur noch
von einer Empfangspflicht des am Verfahren Beteiligten in dem Sinn, dass
dieser fur die Behdrde erreichbar sein muss. Dabei spricht man von einer
Empfangspflicht in "gelockerter Form". Vom Verfahrensbeteiligten wird in
diesem Fall einzig noch verlangt, dass er Adressanderungen und l&anger
dauernde Abwesenheiten der Behdrde meldet. Hingegen kann ihm eine Ab-
wesenheit von wenigen Wochen nicht mehr entgegengehalten werden. Die
Regeln Uber die Zustellfiktion sind in diesem Sinne vernlnftig zu handhaben.

3 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

Die verfugte Aufforderung vom 30. Juli 2012, innert Frist bis 15. August 2012
sowohl die Rekurseingabe zu unterzeichnen als auch einen Kostenvor-
schuss einzuzahlen, wurde nachweislich am gleichen Tag verschickt und am
andern Tag dem Adressaten zur Abholung gemeldet. Am 8. August 2012 re-
tournierte die Post den eingeschriebenen Brief mit dem Vermerk "nicht ab-
geholt". Der Beschwerdeflihrer begriindet seine Unterlassung damit, dass er
nach der Rekurseingabe gleichentags in die Ferien verreist sei. Nachdem er
unmittelbar vorher selber ein Rechtsmittelverfahren in Gang gesetzt hatte,
ware es jedoch an ihm gelegen, Vorkehrungen zu treffen, dass allféllige
fristauslésende behdrdliche Schreiben rechtzeitig hatten entgegengenom-
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men und entsprechende Handlungen innert Frist hatten vorgenommen wer-
den kénnen. Allein ein allfélliger Zurtickhalteauftrag bei der Post wahrend
der Ferienabwesenheit hatte daflr nicht ausgereicht.

Da der Beschwerdeflihrer unmittelbar, nachdem er den Rekurs eingereicht
hat, ohne weitere Vorkehrungen flr langere Zeit verreist ist, muss die einge-
schriebene Sendung spatestens am siebten Tag nach dem erfolglosen Zu-
stellversuch am 31. Juli 2012, also am 7. August 2012, als zugestellt be-
trachtet werden. Anders wére es nur dann, wenn der Beschwerdefiihrer der
Rekursbehérde vorgéangig seine Ferienabwesenheit mitgeteilt hatte bzw.
wenn ihm die Behdrde auf eine entsprechende Anfrage, wie er sich bei Fe-
rienabwesenheit verhalten soll, zu einer entsprechenden Mitteilung geraten
hatte, so dass er sich darauf hatte verlassen durfen, wahrend seiner ange-
kiindigten Abwesenheit keine fristausldsenden Schreiben zu erhalten.

Das Verwaltungsgericht kam daher zusammenfassend zum Schluss, dass
X., der durch die Einreichung des Rekurses selbst ein férmliches Rechtsmit-
telverfahren eingeleitet hatte, mit fristauslésenden Schreiben der Behérden
hatte rechnen missen. Die behdérdlicherseits angesetzten Sdumnisfristen fur
die Nachreichung der Rekursunterschrift und Leistung des Kostenvorschus-
ses vom 30. Juli 2012 habe X. daher selbstverschuldet verpasst. Die Be-
schwerde wurde demnach als unbegriindet abgewiesen.

Weitere Hinweise

Urteil des Bundesgerichtes 2C_128/2012 vom 29. Mai 2012 E. 2.2 m.H. auf
BGE 134149 E. 4

Urteil des Bundesgerichtes 4A_422/2012 vom 15. August 2012
Urteil des Bundesgerichtes 4A_660/2011 vom 9. Februar 2012 E. 2.4.2 f.
BGE 13011396 E. 1.2.3

Botschaft des Bundesrates vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO), BBI 2006, 7307 Ziff. 5.9.2

Hafelin/Mlller/Uhimann, Aligemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/
St. Gallen 2010, Rz. 886
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8 Anfechtung eines selbstandigen Entscheids Uber
Ausstandsbegehren

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2012/179 vom 11. Dezember 2012

Ein Zwischenentscheid einer Rekursinstanz, mit dem ein Ausstandsbegeh-
ren abgewiesen worden ist, kann beim Verwaltungsgericht selbstdndig mit
Beschwerde angefochten werden.

Einleitung

Zur Bestandessicherung einer Reitsportanlage erliess eine Gemeinde im
Februar 2009 einen Teilzonenplan, mit dem die drei betroffenen, bisher teil-
weise in der Landwirtschaftszone (LwZ) und teilweise in der Intensiverho-
lungszone Reiten (IE R) gelegenen Grundstiicke vollstéandig der IE R zuge-
wiesen wurden. Gegen den zustimmenden Entscheid der Blrgerschaft er-
hoben die Eigentimer der unmittelbar benachbarten Grundstiicke Rekurs
beim Baudepartement, den dieses abwies. Die benachbarten Grundeigen-
timer hatten ihrerseits fast zeitgleich ein Gesuch um Einzonung ihrer eige-
nen, bisher der Landwirtschaftszone zugewiesenen Grundstiicke in die
zweigeschossige Wohn-Gewerbe-Zone 2 gestellt, auf welches die Gemein-
de indessen nicht eingetreten war; das Baudepartement wies in der Folge
den dagegen gerichteten Rekurs ebenfalls ab.

In der Folge erliess die Gemeinde eine untergeordnete Anderung des Teil-
zonenplans sowie einen dessen Flache (iberlagernden Uberbauungsplan,
mit dem die Bauweise naher geregelt wurde. Gegen beide Planungsinstru-
mente erhoben die benachbarten Grundeigentiimer nach Abweisung der
dagegen erhobenen Einsprachen durch die Gemeinde wiederum Rekurs
beim Baudepartement. Dabei stellten sie unter anderem das Begehren, an
der Behandlung der Rekurse dirften keine Personen beteiligt sein, die be-
reits in den seit dem Jahr 2006 fir das betroffene Gebiet durchgefihrten
Rekursverfahren mitgewirkt hatten. Weil die leitenden Mitarbeitenden der
Rechtsabteilung des Baudepartementes in dieser Angelegenheit vorbefasst
seien und deshalb nach Art. 7 VRP in den Ausstand zu treten hétten, sei die
Verfahrensleitung dem Departement des Innern als stellvertretendem Depar-
tement zu Ubertragen.
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Mit Zwischenentscheid vom Juli 2012 wies das Baudepartement das Aus-
standsbegehren ab. Dagegen erhoben die benachbarten Grundeigentiimer
Beschwerde beim Verwaltungsgericht.

Erwagungen

1 Beschwerdevernehmlassung des Baudepartementes

Das Baudepartement hatte in der Beschwerdevernehmlassung beantragt,
auf die gegen den Ausstandsentscheid erhobene Beschwerde sei nicht ein-
zutreten. Dies unter Berufung auf die bisher in der st.gallischen Verwal-
tungsrechtsliteratur vertretene Auffassung, wonach es sich beim Entscheid
Uber den Ausstand um eine Zwischenverfliigung handle, die nach
st.gallischem Recht nur mit der Hauptsache angefochten werden kénne.

2 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht hatte demnach zunachst zu prifen, ob es sich beim
Entscheid des Baudepartementes, mit dem ausschliesslich das Austands-
begehren abgewiesen worden war, um einen selbstéandig mit Beschwerde
anfechtbaren Entscheid handelte.

A Unbefriedigende kantonale Regelung

Das Verwaltungsgericht fihrte zunachst aus, dass Zwischenverfligungen
der zur Diskussion stehenden Art nach geltendem innerkantonalem Recht
nicht selbstandig anfechtbar seien. Nach der vom Baudepartement zitierten
Literatur handle es sich aber um eine unbefriedigende Ordnung. Es sei des-
halb prifenswert, ob die Anfechtung nicht analog der bundesrechtlichen Re-
gelung zugelassen werden musste.

B Analoge Anwendung der bundesrechtlichen Regelung

Art. 92 BGG regelt die Anfechtung von Vor- und Zwischenentscheiden Uber
die Zustandigkeit und den Ausstand. Absatz 1 lautet folgendermassen:

Gegen selbsténdig erdffnete Vor- und Zwischenentscheide Uber die Zustandigkeit und
Uber Ausstandsbegehren ist die Beschwerde zulassig.
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Gemass ausdricklicher gesetzlicher Regelung ist eine Beschwerde gegen
selbstandig erdffnete Vor- und Zwischenentscheide Uber die Zustandigkeit
und Uber Ausstandsbegehren daher zuldssig, auch wenn sie ein Verfahren
nicht im Sinn eines Endentscheids abschliessen.

Das Verwaltungsgericht stiitzt seinen Entscheid im Wesentlichen auf die
verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien ab. Aus Art. 30 Abs. 1 BV,

Art. 6 Ziff. 1 der Europaischen Menschenrechtskonvention und Art. 14

Abs. 1 UNO-Pakt Il ergebe sich die Garantie eines durch Gesetz geschaffe-
nen, zustandigen, unabhangigen und unparteiischen Gerichts. Weitere Ver-
fahrensgarantien ergédben sich zudem aus Art. 29 Abs. 1 BV, die insbeson-
dere auch vor Verwaltungsbehdérden gelten wiirden. Demnach habe jede
Person auch in Verfahren vor Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche
und gerechte Behandlung.

Die Grundsatze der richterlichen Unabhangigkeit dirften zwar nicht unbese-
hen auf nicht richterliche Behdrden bzw. auf Art. 29 Abs. 1 BV Ubertragen
werden. Aufgrund des gleichermassen auch in Verwaltungsverfahren gel-
tenden Anspruchs auf gleiche und gerechte Behandlung erachtete es das
Verwaltungsgericht indessen dennoch als sachgerecht, den Entscheid einer
Rekursinstanz, mit dem ein Ausstandsbegehren abgewiesen worden ist, in
analoger Anwendung der bundesrechtlichen Regelung als selbstandig mit
Beschwerde beim Verwaltungsgericht anfechtbaren Entscheid entgegenzu-
nehmen.

In Anderung der bisherigen Praxis trat das Verwaltungsgericht auf die gegen
den Entscheid tber den Ausstand geflihrte Beschwerde daher ein.

Weitere Hinweise

BGE 127 | 198 E. 2b mit Hinweisen

F. Uhlmann, in: Niggli/Uebersax/Wiprachtiger, Bundesgerichtsgesetz,
2. Aufl. 2011, N 9 f. zu Art. 92 BGG

G. Steinmann, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.),
St. Galler Kommentar BV, 2. Aufl. 2008, N 18 zu Art. 29 BV

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen
2003, Rz. 565 f.
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