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1 Festlegung des Gewasserraums bei verbauten Ufern

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 40/2015 vom 2. Juli 2015

Sind die Ufer eines Fliessgewassers verbaut, muss fir die Bestimmung sei-
ner natirlichen Gerinnesohlenbreite ein Korrekturfaktor angewendet werden.

Einleitung

Ein Bach fliesst zwischen zwei Grundstiicken hindurch, wovon das eine in
der Bauzone und das andere im tbrigen Gemeindegebiet (iG) liegt. Das
Grundstlick im UG wird landwirtschaftlich genutzt. Das Grundstiick in der
Bauzone ist aufgrund der derzeit geltenden Ubergangsrechtlichen Gewas-
serraumvorschriften, wonach entlang des Gewassers vorab der definitive
Gewasserraum festgelegt werden muss, nicht Gberbaubar.

Der Gemeinderat erliess deshalb einen Baulinienplan, mit welchem er den
geringstmoglichen Gewasserraum von 11 m festlegte. Der Eigentiimer der
Parzelle im UG erhob gegen diese Festlegung mit dem Antrag Einsprache,
der Baulinienplan sei so anzupassen, dass der Gewasserraum beidseits des
Bachs genau gleich gross sei. Der Gemeinderat wies die Einsprache mit der
Begriindung ab, dass die ungleiche Aufteilung keine unzulassige Ungleich-
behandlung der beiden betroffenen Grundstiicke bewirke. Die unterschiedli-
che Verteilung des Gewasserraums sei auf Grund der unterschiedlichen zo-
nenrechtlichen Zuteilung der beiden Grundstlicke gerechtfertigt.

Dagegen gelangte der Einsprecher mit Rekurs ans Baudepartement und
verlangte die Aufhebung des angefochtenen Baulinienplans.
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Erwagungen

1 Naturlicher Gewasserraum

Der Gewasserraum besteht aus dem Raum fir eine nattrliche Gerinnesohle
und den beiden Uferbereichen. Er steht dem Gewasser zur Verfliigung und
soll die natlrlichen Funktionen des Gewassers gewabhrleisten. Grundlage fur
die Bestimmung des Raumbedarfs bildet deshalb immer die natirliche Breite
eines Fliessgewassers. Nach Art. 41a Abs. 2 GSchV muss die Breite des
Gewasserraums fur Fliessgewasser mit einer Gerinnesohle von weniger als
2 m natirlicher Breite mindestens 11 m und fur Fliessgewasser mit einer Ge-
rinnesohle von 2 m bis 15 m natirlicher Breite mindestens die 2,5-fache
Breite der Gerinnesohle plus 7 m betragen.

2 Gerinnesohlebreite bei eingeschrankter Breitenvar  iabilitat

Das Baudepartement hielt fest, wahrend ein nattirliches oder mindestens na-
turnahes Fliessgewasser eine ausgepragte Breitenvariabilitdt der Gerinne-
sohle aufweise, sei jene bei verbauten Fliessgewasser eingeschrankt oder
fehle ganz. Nach der Praxis des Bundesamtes fir Umwelt (BAFU) sei fir die
Bestimmung der nattrlichen Gerinnesohlenbreite eines Fliessgewassers bei
eingeschrankter bzw. ganz fehlender Breitenvariabilitat deshalb ein Korrek-
turfaktor anzuwenden. Dieser Faktor betrage bei eingeschrankter Breitenva-
riabilitat 1,5 und bei fehlender Breitenvariabilitit 2,0. Der Gewésserraum ei-
nes Fliessgewassers, basierend auf dessen natirlicher Breite, kbnne somit
nur bestimmt werden, wenn die effektive Breite einer unnatirlichen Gerinne-
sohle eines Gewassers mit diesen Korrekturfaktoren multipliziert werde.

3 Falsche Sachverhaltsfeststellung

Das Baudepartement stellte fest, die Vorinstanz sei davon ausgegangen,
dass ein Gewdasserraum von 11 m zusammen mit der bloss einseitig vorge-
sehenen Zuganglichkeit flr den Unterhalt in Anbetracht der angegebenen
Sohlenbreite des Bachs ausreiche. Anlasslich des Rekursaugenscheins
habe sich aber gezeigt, dass der Bach entgegen der Angaben im Planungs-
bericht und entgegen der darauf basierenden Annahmen der kantonalen
Stellen kein natlrlich verlaufendes Fliessgewdasser mit rund 1,5 m Sohlen-
breite und unverbauten Ufern sei. Die Bachufer seien im Gegenteil im
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Grossteil des Plangebiets beidseitig kanalartig hart verbaut und abwech-
selnd mit senkrechten Betonmauern und/oder Steinséatzen (Blocksteinen)
befestigt. Die Sohlenbreite betrage geschatzt zwischen 1,5 m bis 2 m.

4 Massgeblicher Gewéasserraum im konkreten Fall

Weiter stellte das Baudepartement fest, um die natirliche Gerinnsohlen-
breite zu ermitteln, misse zuerst die bestehende Gerinnesohle von rund 2 m
Breite wegen ihrer eingeschrankten bzw. teilweise sogar vollstéandig fehlen-
den Breitenvariabilitéat mit dem Korrekturfaktor von 1,5 bzw. 2,0 multipliziert
werden. Die so rechnerisch ermittelte natiirliche Gerinnesohlenbreite be-
trage dadurch nicht 1,5 m, sondern lage zwischen 3 m und 4 m. Nach

Art. 41a Abs. 2 GSchV musse die Breite des Gewasserraums fur Fliessge-
wasser mit einer Gerinnesohle zwischen 2 m und 15 m natirlicher Breite
mindestens die 2,5-fache Breite der Gerinnesohle plus 7 m betragen. Folg-
lich musste der minimale Gewasserraum flir den Bach im umstrittenen Be-
reich zwischen 14,5 m und 17 m betragen.

Dementsprechend kam das Baudepartement zum Schluss, die Vorinstanz
habe aufgrund falscher Sachverhaltsermittlung den Gewasserraum zu Un-
recht mit 11 m festgelegt, was den Minimalanforderungen von Art. 41a

Abs. 2 GSchV widerspreche. Es hob den Baulinienplan auf, ohne weiter zu
beurteilen, ob eine flachenmassig ungleiche Verteilung des Gewdasserraums
auf die beidseits an das Gewasser angrenzenden Grundstlicke zuléassig sei
oder nicht.

Weitere Hinweise

Hochwasserschutz an Fliessgewassern, Wegleitungen des BWG (heute
BAFU), Bern 2001, S. 19

BAFU, Erlauternder Bericht vom 20. April 2011, Art. 41a GSchV, S. 10 f. mit
Hinweisen

Handbuch, Programmvereinbarungen im Umweltbereich 2016 — 2019, Bern
2015, Kap. 11, S. 24
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2 Einheitliche Klassierung einer Zufahrtsstrasse

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2014/64 und B 2014/72 vom 28. Mai 2015

Naturgemass nimmt der Zufahrtsverkehr auf einer Stichstrasse mit zuneh-
mender Lange ab, weil weniger Anwohner lber den hinter- als den vorderlie-
genden Teil der Strasse fahren. Die unterschiedliche Klassierung der beiden
Strassenteile verstosst gegen die kantonalrechtlichen Zuteilungskriterien.
Eine Erschliessung ist nur dann hinreichend, wenn sie rechtlich sicherge-
stellt ist.

Einleitung

E. und F. sind Eigentiimer der Grundstiicke Nrn. 0008 und 0000. Uber diese
Grundstiicke sowie Uber die Parzellen Nrn. 0002, 0003, 0004, 0005, 0006,
0007 und 0001 fuhrt die X.-strasse, welche als Gemeindestrasse dritter
Klasse eingeteilt ist. Die rund 134 m lange und 2.40 m bis 2.80 m breite X.-
strasse ist als Stichstrasse ab der A.-strasse ausgestaltet und dient als Er-
schliessungsstrasse fur acht Wohneinheiten. Geméass Zonenplan sind die
Parzellen Nrn. 0003, 0000, 0004, 0001 und 0008 der Wohnzone W2 zuge-
wiesen. Die Grundstiicke Nrn. 0006 und 0007 liegen in der Wohn-Gewerbe-
Zone WG3. Auf Grundstiick Nr. 0007 besteht ¢stlich der bestehenden Baute
eine private Wendemdoglichkeit; im Rahmen des aktuellen Bauprojekts ist ein
Wendebereich anstelle der bestehenden Baute vorgesehen.

Gemass Strassenbauprojekt "Verbreiterung X.-strasse" soll die X.-strasse
auf einer Lange von rund 66 m ab der A.-strasse auf 4.0 m, auf den ersten
zehn Metern ab der A.-strasse auf 5.50 m verbreitert und zuséatzlich ein Ban-
kett von 0.50 m auf der Seite der neuen Stitzmauer erstellt werden. Der
Teilstrassenplan sieht vor, die X.-strasse auf einer Lange von rund 66 m ab
der A.-strasse als Gemeindestrasse zweiter Klasse einzustufen. Die von E.
und F. wahrend der 6ffentlichen Auflage des Teilstrassenplans und Stras-
senbauprojekts erhobene Einsprache wies der Stadtrat ab.

Den dagegen erhobenen Rekurs hiess das Baudepartement teilweise gut,

hob den Entscheid des Stadtrates auf und wies die Sache an die Gemeinde
zur Einteilung der X.-strasse als Gemeindestrasse zweiter Klasse zurtck.
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Dagegen gelangten sowohl die Gemeinde als auch die beiden Grundeigen-
timer mit Beschwerde ans Verwaltungsgericht und verlangten die Aufhe-
bung des angefochtenen Entscheids.

Erwagungen

1 Klassierung von Gemeindestrassen

A Erlass oder die Anderung von Gemeindestrassenplanen

Der Erlass oder die Anderung des Gemeindestrassenplans obliegt der Ge-
meinde, unter Vorbehalt der Genehmigung des zustandigen Departements
(Art. 12 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 2 StrG). Ob eine Strasse als 6ffentlich be-
zeichnet und damit dem Gemeingebrauch gewidmet werden soll und wel-
cher der moglichen Strassenkategorien die Gemeindestrasse zuzuteilen ist,
beurteilt sich im Rahmen von Art. 1 ff. und Art. 7 ff. StrG und damit nach
kantonalem Recht. Die genannten Vorschriften belassen der Gemeinde je-
doch, beispielsweise hinsichtlich der Linienfiihrung der jeweiligen Gemein-
destrasse, einen grossen Entscheidungsspielraum. Die Gemeindeautonomie
ist aber insofern beschrankt, als es den Gemeinden verwehrt bleibt, den in
Konkretisierung des Strassengesetzes durch die kantonale Gerichts- und
Verwaltungspraxis gezogenen Rahmen zu tberschreiten.

B Gemeindestrassen zweiter und dritter Klasse

Laut Art. 8 Abs. 2 StrG dienen Gemeindestrassen zweiter Klasse der Gro-
berschliessung des Baugebietes und der Erschliessung grdsserer Sied-
lungsgebiete ausserhalb des Baugebietes. Sie stehen in der Regel dem all-
gemeinen Motorfahrzeugverkehr offen. Unter den Begriff "Groberschlies-
sung" im Sinne von Art. 8 Abs. 2 StrG fallen nicht nur die Hauptstréange der
Erschliessung, sondern grundsatzlich auch die Quartierstrassen, sofern sie
eine grossere Zahl von Hausern bzw. Wohneinheiten erschliessen. Im Re-
gelfall sind Erschliessungsstrassen innerhalb der Bauzone, die zehn oder
mehr standig bewohnte Wohneinheiten erschliessen, als Gemeindestrasse
zweiter Klasse zu betrachten. Gemeindestrassen dritter Klasse dienen der
Ubrigen Erschliessung sowie der Land- und Forstwirtschaft. Sie stehen dem
allgemeinen Motorfahrzeugverkehr nicht offen (Art. 8 Abs. 3 StrG). Die dritte
Klasse ist eine Auffangklasse. Alle 6ffentlichen Strassen, die nicht zwingend
einer hoheren Klasse zuzuordnen sind, gehéren zu den Gemeindestrassen
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dritter Klasse. Die Einteilung einer Strasse richtet sich nach der tatsachli-
chen oder geplanten Funktion einer Strasse. Sie hat unabhangig vom Stras-
senzustand und den Eigentumsverhaltnissen zu erfolgen.

C Vorbringen der Gemeinde

Die Gemeinde bringt vor, die X.-strasse sei nicht mit einer tblichen Stich-
strasse gleichzusetzen, die in der Regel auf der ganzen Lange gleich ausge-
staltet sei und am Ende Uber eine Wendemdglichkeit verfliige. Im Westen
werde sie eine Breite von 4 m zuzliglich einem Bankett von 0.5 m gegen-
Uber einer maximalen Breite von 2.8 m im Osten aufweisen. An der Grenze
der beiden, in der Breite klar zu unterscheidenden Strassenteile werde zu-
dem ein Wendeplatz zu liegen kommen, der die unterschiedlichen Funktio-
nen der beiden Strassenteile hervorhebe. Es gehe somit nicht darum, das
Reststlick einer Stichstrasse ab jenem Punkt, ab welchem weniger als zehn
Hauser erschlossen seien, jeweils der dritten Klasse zuzuteilen. Massge-
bend fir die Abgrenzung der Klassierung sei das aufgrund des Strassenpro-
jekts vorgesehene Ende der Verbreiterung.

D Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht erwog, Uber den vorderen Teil der X.-strasse auf ei-
ner Lange von rund 66 m sollten in naher Zukunft absehbar auf den Parzel-
len Nrn. 0003, 0000, 0004, 0007 und 0008 mehr als zehn stéandig bewohnte
Wohneinheiten erschlossen werden. Zuséatzlich zur bestehenden Uberbau-
ung auf den Grundstticken Nrn. 0003, 0000, 0004 und 0008 bestiinden ins-
besondere aufgrund des aktuellen Baugesuchs unbestrittenermassen kon-
krete und realistische Anhaltspunkte fiir eine mogliche Uberbauung der Par-
zelle Nr. 0007 mit zehn standig bewohnten Wohneinheiten. Der vordere Teil
der X.-strasse sei von der Beschwerdefuihrerin deshalb offensichtlich zu
Recht als Gemeindestrasse zweiter Klasse eingeteilt worden. Was den hin-
terliegenden Teil der X.-strasse anbelange, bestehe, abgesehen vom
Grundstlick Nr. 0007, einzig auf der stidseitigen Parzelle Nr. 0006 in der
Wohn- und Gewerbezone WG3 ein theoretisches Uberbauungspotential. Es
sei nicht auszuschliessen, dass darauf dereinst anstelle des bestehenden
Einfamilienhauses — ohne Gewerbeflachen einzurechnen — 8 bis 15 weitere
Wohneinheiten erstellt werden kénnten. Uber den hinteren Teil der X.-
strasse werden demnach weniger als zehn Wohneinheiten erschlossen. Es
stelle sich daher weiter die Frage, ob der vorder- und der hinterliegende Teil
der X.-strasse eine Einheit darstellten. Unabhangig von der Zulassigkeit des
geplanten Ausbaustandards, unterscheidet sich die X.-strasse wegen der
Verengung auf den letzten 68 m und des "Wendeplatzes" grundsatzlich nicht
von "Ublichen" Stichstrassen. Auch miusse eine "Ubliche" Stichstrasse nicht
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zwingend auf der ganzen Lange gleich ausgestaltet sein, wenn, wie vorlie-
gend, Uber den hinterliegenden Teil deutlich weniger Wohneinheiten er-
schlossen werden als tber den vorderliegenden Teil. Vielmehr liege es in
der Natur der Sache, dass der Zufahrtsverkehr auf einer Stichstrasse mit zu-
nehmender Lange abnehme, weil weniger Anwohner tber den hinter- als
den vorderliegenden Teil der Strasse fahren mussten. Die X.-strasse bilde
demgemass einen einheitlichen Strassenzug, weshalb auch der hintere Teil
der X.-strasse als Gemeindestrasse zweiter Klasse einzuteilen sei.

2 Rechtliche Sicherstellung der hinreichenden Ersch liessung

A Vorbringen der Grundeigentiimer

Die Grundeigentiimer bringen vor, auf der gesamten Strassenlénge bestehe
keine hinreichende Wendemadglichkeit. Eine solche sei flir eine hinreichende
Erschliessung praxisgemass zwingend erforderlich.

B Begriff der hinreichenden Erschliessung

Neben den Grundsatzen gemass Art. 1 und 3 RPG sowie Art. 33 StrG ist
beim Strassenbau zwingend zu beachten, dass Bauten und Anlagen nur auf
erschlossenem Land errichtet oder geandert werden dirfen (vgl. Art. 22
Abs. 2 Bst. b RPG und Art. 49 Abs. 1 BauG), was eine hinreichende Zufahrt
voraussetzt (vgl. Art. 19 Abs. 1 RPG und Art. 49 Abs. 2 Bst. a BauG). Die
Festlegung des Ausmasses der Erschliessungsanlagen und die Umschrei-
bung der genligenden Zuganglichkeit ist Sache des kantonalen Rechts. Den
kantonalen und kommunalen Behdrden steht dabei ein erhebliches Ermes-
sen zu. Eine Zufahrt ist dann als hinreichend zu betrachten, wenn sie tat-
sachlich so beschaffen ist, dass sie bau- und verkehrstechnisch der beste-
henden und der geplanten Uberbauung geniigt, den zu erwartenden Fahr-
zeugen und Fussgéangern sicheren Weg bietet und von den offentlichen
Diensten ungehindert benltzt werden kann und, wenn sie tber fremdes Ei-
gentum fuhrt, rechtlich gesichert ist. In Betracht zu ziehen sind die 6rtlichen
Gegebenheiten sowie die Anlage und Zweckbestimmung der Gebéaude, de-
nen die Zufahrt zu dienen hat. Auf einer Strasse, die einer Mehrzahl von
Wohnhausern zu dienen hat und auf der mit regelmassigem Verkehr zu
rechnen ist, missen Kreuzungsmandver ohne Gefahr moglich sein. Zudem
ist Radfahrern und Fussgangern gentigend Raum zu lassen. Nicht unbe-
dingt erforderlich ist, dass Kreuzungsmanéver zwischen Motorfahrzeugen
auf der ganzen Strecke mdglich sind. Unter Umstanden kénnen einige
zweckmassig angeordnete Kreuzungsstellen genlgen.
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C Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht hielt fest, geméss der VSS-Norm SN 640 201 vom
Oktober 1992 sei bei stark reduzierter Geschwindigkeit (bis 30 km/h) beim
Grundbegegnungsfall Personenwagen/Personenwagen eine Strassenbreite
von mindestens 4.80 m und beim Grundbegegnungsfall Personenwa-
gen/Fahrrad eine solche von mindestens 3.60 m erforderlich. Im vorliegen-
den Fall sei die normierte Breite von 3.60 m flr Zufahrtswege auf den ersten
66 m mit einer Breite 5.50 m resp. von 4.00 m plus 0.50 m Bankett eingehal-
ten. Damit vermoge der vordere Teil der X.-strasse den Anforderungen an
eine hinreichende Erschliessung zu gentgen.

Hingegen werde die fir Zufahrtswege normierte Breite von 3.60 m auf dem
hinterliegenden, hdchstens 2.80 m breiten Teil der X.-strasse auf einer
Lange von rund 68 m offensichtlich nicht eingehalten. Mit einer solchen
Breite wirde nicht einmal die fur Grundstickszufahrten normierte Breite von
mindestens 3.0 m erreicht (vgl. VSS-Norm SN 640 050 vom Mai 1993). Die
Unterschreitung der normierten Mindestbreite von 3.60 m auf dem hinteren
Teil der X.-strasse solle demnach mit einem Wendeplatz auf Parzelle

Nr. 0007 "kompensiert" werden, um eine hinreichende Zufahrt zu gewahr-
leisten. Entlang der X.-strasse bestiinden Wendemdglichkeiten jedoch nur
auf privatem Grund. Auf Parzelle Nr. 0007 gebe es 6stlich der bestehenden
Baute eine solche private Wendemadglichkeit. Gemass dem vorliegenden
Strassenbauprojekt sei kein 6ffentlicher Wendeplatz geplant. Im Weiteren
sei gemass dem privaten Bauprojekt des Grundeigentiimers der Parzelle
Nr. 0007 ein "Wendebereich" anstelle der bestehenden Baute vorgesehen.
Unabhéngig davon, ob darin nur ein blosses Dulden der allgemeinen Benit-
zung oder das Einverstandnis des privaten Grundeigentiimers zu erkennen
ware, sei damit jedoch rechtlich nicht sichergestellt, dass dieser "Wendebe-
reich" erstellt werde. Eine Wendemadglichkeit auf Parzelle Nr. 0007 sei somit
rechtlich nicht sichergestellt. Die X.-strasse geniige deshalb den Anforderun-
gen an eine hinreichende Erschliessung nicht.

Dementsprechend wies das Verwaltungsgericht die Beschwerde der Ge-
meinde ab und diejenige der Grundeigentiimer gut. Es hob den angefochte-
nen Entscheid hinsichtlich des Strassenbauprojekts auf und wies die Sache
zur Uberarbeitung an die Gemeinde zuriick.

Weitere Hinweise

BGer 1C_46/2010 vom 28. April 2010 Erw. 2.2 mit Hinweis auf BGer
1P.347/1992 vom 9. Februar 1993 Erw. 2

BGer 1C_71/2014 vom 19. Februar 2015 Erw. 2.2.1
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GVP Nr. 1992 Nr. 43

GVP 2001 Nr. 98 Erw. 2c/bb

VerwGE B 2011/9 vom 7. Dezember 2011 Erw. 4.3.2 ff.
VerwGE B 2012/216 vom 22. Mai 2013 Erw. 3.1 mit Hinweisen

G. Germann, in: Kurzkommentar zum st. gallischen Strassengesetz vom
12. Juni 1988, St. Gallen 1989, N 16 zu Art. 8

B. Heer, St. Gallisches Bau- und Planungsrecht, St. Gallen 2003, N 513 ff.
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3 Baubewilligungspflicht von Kéalber-Iglus

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 26/2012 vom 28. Juni 2012 und Urteil
des Bundesgerichtes 1C_62/2014 vom 15. Juni 2015

Das Aufstellen von Kalber-Iglus ist baubewilligungspflichtig. Aufgrund der
Gefahr der Gewasserverunreinigung durch den in den Kalber-Iglus anfallen-
den Hofdiinger sind die Iglus abzudichten und in die Glllengrube zu entwéas-
sern.

Einleitung

X. leitet einen Landwirtschaftsbetrieb mit einer landwirtschaftlichen Nutzfl&-
che von rund 27 ha und einem Tierbesatz von rund 83 Grossvieheinheiten.
Der Betrieb befindet sich in der Landwirtschaftszone. Geméss Gewasser-
schutzkarte liegt er im Ubrigen Bereich. 120 bis 150 m vom Hauptstall ent-
fernt verlauft ein Bach.

X. stellte zur Erweiterung der Stalle und zum Abbruch/Neubau Remise ein
Baugesuch und reichte etwas spater den Plan "Aufstellung Kalberiglu" nach.
Danach sind auf der Wiese vor der Milchkammer drei Reihen bzw. Standorte
fur jeweils neun Kalber-Iglus vorgesehen, die im Rotationssystem einmal im
Jahr benutzt werden sollen. Ein vierter Iglu-Standort ist als Reservestandort
eingezeichnet. Das Bauvorhaben wurde von der Gemeinde und vom kanto-
nalen Amt fir Raumentwicklung und Geoinformation (AREG) bewilligt.

Das Amt fir Umwelt und Energie (AFU) stimmte dem Vorhaben aus gewas-
serschutzrechtlicher Sicht unter verschiedenen Auflagen zu. Unter anderem
verlangte es, dass Stallungen einen flissigkeitsdichten Boden aufweisen
missten und so abzusichern seien, dass weder Giille noch durch die Tier-
haltung bedingtes Abwasser ins Erdreich dringe, und Laufhdfe mit befestig-
tem, dichtem Boden in den Gillenbehélter entwassert wirden. Es setzte X.
eine Frist zur Sanierung der Kalber-lglu-Anlage bzw. fur allenfalls notwen-
dige bauliche Massnahmen und verfligte, dass das im Liege- und Auslaufbe-
reich der Iglus anfallende Abwasser vollstandig in die Glllegrube eingeleitet
werden musse.

Dagegen erhob X. Rekurs beim Baudepartement, welches den Rekurs ab-
wies. Die dagegen erhobene Beschwerde an das Verwaltungsgericht des
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Kantons St.Gallen blieb erfolglos. Schliesslich gelangte X. ans Bundesge-
richt und beantragte die Aufhebung des angefochtenen Urteils.

Erwagungen

1 Frage der Baubewilligungspflicht von Kalber-Iglus

Im Rahmen des Rekursverfahrens priifte das Baudepartement, ob das Auf-
stellen von Kéalber-lglus baubewilligungspflichtig ist.

A Gesetzliche Grundlagen

Nach Art. 22 RPG und Art. 78 Abs. 1 BauG dirfen Bauten und Anlagen in-
ner- und ausserhalb der Bauzonen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet
werden. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind Bauten und An-
lagen im Sinn von Art. 22 Abs. 1 RPG jene kinstlich geschaffenen und auf
Dauer angelegten Einrichtungen, die in fester Beziehung zum Erdboden ste-
hen und geeignet sind, die Vorstellung Uber die Nutzungsordnung zu beein-
flussen, sei es, dass sie den Raum ausserlich erheblich verandern, die Er-
schliessung belasten oder die Umwelt beeintrachtigen. Dazu gehdren auch
Fahrnisbauten, welche Uber nicht unerhebliche Zeitraume ortsfest verwendet
werden. Die Baubewilligungspflicht soll der Behtérde ermdéglichen, das Bau-
projekt — in Bezug auf seine raumlichen Folgen — vor seiner Ausflihrung auf
die Ubereinstimmung mit der raumplanerischen Nutzungsordnung und der
Ubrigen einschlagigen Gesetzgebung zu Uberprifen.

B Kalber-Iglus als raumwirksame Fahrnisbauten

Das Baudepartement erwog, Iglus seien in der Regel aus verstarktem weis-
sem Glasfaser-Kunststoff hergestellt und kénnten je nach Herstellerfirma
eine Grosse von etwa 2 m Lange, 1 m Breite und 1,5 m Hohe (vorliegend
1,88 m Lange, 1,05 m Breite und 1,40 m Héhe) aufweisen. Vor dem Iglu be-
finde sich ein mit einem Zaun begrenzter Auslauf. Die Iglus seien mit dem
Boden nicht fest verbunden und kdnnten deshalb leicht an einem anderen
Standort verlegt werden. Sie gelten daher als Fahrnisbauten. Vorliegend be-
fanden sich mindestens neun Iglus, die in einer Reihe aufgestellt wiirden,
zwischen sechs und acht Wochen auf einer an den Stall angrenzenden
Wiese. Sie wilrden im Rotationsprinzip verschoben. Entsprechend seien das
ganze Jahr hindurch Kalber in mehreren Iglus vor Ort. Damit werde der
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Raum — vergleichbar mit einem Zelt- oder Campingplatz — ausserlich we-
sentlich verandert. Zwar mogen die einzelnen Kalber-Iglus nur Kleinbauten
oder gar Kleinstbauten darstellen; die neun Kélber-Iglus als Verbund seien
jedoch zweifellos als Anlage zu werten, die einer Baubewilligung bedtirfe.
Die Bewilligungsfahigkeit der neun Kéalber-lglus sei unter dem Gesichtspunkt
der Zonenkonformitat grundsatzlich gegeben. Ihr genauer Standort sei je-
doch vorgangig in einem Baubewilligungsverfahren zu prifen. Im Baubewilli-
gungsverfahren betreffend Abbruch/Neubau Remise habe der Rekurrent ei-
nen Rotationsplan fur die Standorte der Kéalber-Iglus eingereicht. Dieser sei
vom AREG abgestempelt geworden, womit dieses sinngemass die erforder-
liche Zustimmung zur Baubewilligung betreffend Standort der Kalber-Iglus
erteilt habe.

2 Massnahmen zum Schutz des Bodens

Anlasslich des Beschwerdeverfahrens vor Bundesgericht hatte dieses zu
prifen, ob die vom AFU verfligten Massnahmen zum Schutz des Bodens
gerechtfertigt sind.

A Gesetzliche Grundlagen

Art. 6 Abs. 1 GSchG untersagt, Stoffe versickern zu lassen, die Gewasser
verunreinigen kdnnen. Die Behorden kénnen demnach gestiitzt auf diese
Norm nur Massnahmen verfligen, wenn der in den Kélber-Iguls anfallende
Hofdlnger Gewasser zu verschmutzen droht. Bei der Anordnung der Mass-
nahme verfiigen die Verwaltungsorgane lber kein Ermessen. Solches be-
steht lediglich bei der Wahl der zu treffenden Massnahme.

B Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht erwog, dem eingeholten Gutachten entsprechend sei die
Gefahr einer oberflachlichen Abschwemmung von Nahrstoffen von der Iglu-
Parzelle in den 120 m bis 150 m entfernten Bach aufgrund der speziellen to-
pografischen Verhaltnisse auf dem Hof des Beschwerdefiihrers gering. Da-
gegen konnten Nahrstoffe (vor allem Nitrat) in das Grundwasser versickern.
Der Nahrstoffverlust werde zwar im Gutachten nicht speziell erhoben, aber
als sehr hoch geschatzt. Zumindest lokal im Grundwasser direkt unter der
Iglu-Parzelle seien die Toleranzwerte fir Stickstoff weit Gberschritten. Das
Versickern der tierischen Ausscheidungen auf der Iglu-Parzelle tbersteige
demnach die Menge, welche die Natur abbauen kénne, und fiihre deshalb
zu einer Uberdiingung des Bodens. Eine solche verstosse gegen Art. 6
Abs. 1 GSchG.

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2015 /1l 13/46



3 Schlussfolgerung des Bundesgerichtes

Das Bundesgericht kam zum Schluss, die kantonalen Instanzen hatten die
Platzentwasserung des Kalber-lglus des Beschwerdefilhrers zu Recht als
unzulassig erklart. Die von den Behorden verfligten Massnahmen (Abdich-
tung der Kalber-Standflache mit Entwasserung in das Giillelager) seien ge-
eignet, eine Gewasserverunreinigung zu verhindern. Sie kénnten auf jedem
Betrieb umgesetzt und leicht kontrolliert werden. Im Blick auf die damit ver-
bundene Versiegelung des Bodens erscheine diese Massnahme aus Sicht
von Raumplanung, Gewasser- und Bodenschutz zwar nicht optimal. Das
Baudepartement weise jedoch zu Recht darauf hin, dass die versiegelte Fla-
che auf ein Minimum beschrankt wirde, weil die Iglus nicht mehr versetzt
werden missten. Dementsprechend wies es die Beschwerde ab.

Weitere Hinweise
BGE 123 1l 256 Erw. 3 mit Hinweisen
BGE 119 Ib 222 Erw. 3a
BGE 118 Ib 1 Erw. 2¢
B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz 854 ff.
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4 Meldeverfahren bei Kunststofffenstern im
Ortsbildschutzgebiet

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 35/2015 vom 16. Juni 2015

Das Erstellen und Andern von Bauten und Anlagen in Ortsbildschutzgebie-
ten berihrt neben Interessen von privaten Einspracheberechtigten stets
auch wesentliche 6ffentliche Interessen, weshalb das Meldeverfahren von
vornherein keine Anwendung finden kann. Zudem sind innerhalb eines be-
deutenden Ortsbilds Fenster zwingend mit Holzrahmen und mit aussenseiti-
gen, echten Sprossen auszufilhren. Kunststofffenster gentigen diesen Anfor-
derungen in der Regel nicht.

Einleitung

X. ist Eigentiimer eines dreigeschossigen Mehrfamilienhauses im Ortsbild-
schutzgebiet. Fir den Ersatz der Fenster durch Kunststofffenster reichte er
ein Baugesuch ein, das die Gemeinde ohne Antrag des Gesuchsstellers im
Meldeverfahren bewilligte. Nach Abschluss der Bauarbeiten meldete die be-
nachbarte Stockwerkeigentiimergemeinschaft der Gemeinde die Bautatig-
keit und rigte, die Fenster fligten sich nicht ins Ortsbild ein.

Die Gemeinde forderte deshalb den Bauherrn zur Einreichung eines nach-
traglichen Baugesuchs auf. Wahrend der Auflagefrist erhob die Stockwerkei-
gentimerschaft Einsprache mit der Begriindung, die neuen Fenster seien zu
gross und passten aufgrund der Materialisierung nicht ins Ortsbild. Darauf-
hin hiess die Gemeinde die Einsprache gut und wies das Baugesuch ab.

Gegen den abweisenden Beschluss des Gemeinderats gelangte der Bau-
herr mit Rekurs ans Baudepartement und verlangte die Genehmigung der
Baubewilligung. Im Rahmen des Rekursverfahrens wurde das Amt fiir Kultur
zur Stellungnahme eingeladen; ebenso wurde ein Augenschein durchge-
fuhrt.
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Erwagungen

1 Wahl des richtigen Baubewilligungsverfahrens

A Das Meldeverfahren

Bauten und Anlagen, die weder die Interessen von Einspracheberechtigten
noch wesentliche 6ffentliche Interessen beriihren, kbnnen nach Art. 82ter
Abs. 1 BauG auf Begehren des Baugesuchstellers im Meldeverfahren bewil-
ligt werden. Im Meldeverfahren entfallen die Pflicht zur Visierung sowie das
Anzeige- und Auflageverfahren. Das Vorhaben darf ausgefiihrt werden,
wenn die zustandige Gemeindebehoérde nicht innert dreissig Tagen nach
Eingang des Baugesuchs dem Gesuchsteller schriftlich mitteilt, dass das
Gesuch in das vereinfachte oder das ordentliche Verfahren verwiesen oder
das Baugesuch abgelehnt wird (Art. 82ter Abs. 2 BauG).

B Bauvorhaben im Ortsbildschutzgebiet; Bertihrung von privaten und
offentlichen Interessen

Das Baudepartement hielt fest, Fassadensanierungen und der Ersatz von
Fenstern innerhalb eines Ortsbildschutzgebiets berlhrten stets zumindest
die Interessen derjenigen Grundeigentimer, die ebenfalls Liegenschaften im
Ortsbildschutzgebiet beséssen. Seien namlich besondere Asthetikvorschrif-
ten fir ein abgegrenztes Gebiet statuiert, durften dort nach der Rechtspre-
chung an die Darlegung und den Nachweis eigener Interessen grundsatzlich
keine hohen Anforderungen gestellt werden, wenn sowohl die Bau- wie auch
die Nachbarparzellen in dieses Gebiet einbezogen seien und sie deshalb im
Schutzbereich derselben Normen lagen. Die Baubewilligungsbehdérde habe
deshalb bei der Einreichung des Baugesuchs nicht davon ausgehen diirfen,
Interessen von Einspracheberechtigten wirden vom Bauvorhaben nicht be-
rihrt. Hinzu komme, dass bedeutende Ortsbilder im Sinn von Art. 98 Abs. 1
Bst. ¢ BauG als Schutzgegenstande zu erhalten seien; bei solchen sei also
das offentliche Interesse an dem durch die Unterschutzstellung resultieren-
den Eigentumseingriff gerechtfertigt. Daraus ergebe sich, dass das Erstellen
und Andern von Bauten und Anlagen in solchen Schutzgebieten neben Inte-
ressen von privaten Einspracheberechtigten stets auch wesentliche 6ffentli-
che Interessen berlihre. Zudem habe die Gemeinde das Meldeverfahren
ohne Antrag des Gesuchstellers gewahlt, was ebenfalls unzulassig sei. Weil
somit sdmtliche Voraussetzungen fir die Durchfiihrung des Meldeverfahrens
fehlten, habe die Gemeinde das damalige Baugesuch zu Unrecht im Melde-
verfahren bewilligt bzw. dem Meldeverfahren zugewiesen.
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2 Folgen des unrichtigen Baubewilligungsverfahrens

A Grundsatz: Anfechtbarkeit der Baubewilligung

Nach der Rechtsprechung liegt in der Tatsache, dass ein Bauprojekt oder
wesentliche Anderungen nicht 6ffentlich aufgelegt und publiziert werden so-
wie in der Verletzung der Anzeige- und Mitteilungspflicht gegenlber Be-
troffenen bei vereinfachten Baubewilligungsverfahren eine Verweigerung
des rechtlichen Gehors der Einspracheberechtigten. Eine Verfligung, die
nicht hinreichend publiziert bzw. nicht allen Parteien ertffnet wurde, ist des-
wegen aber nicht nichtig. Durch die mangelhafte Eréffnung bzw. Publizie-
rung und Anzeige gehen die Einsprache- und Rekursmdglichkeiten des
Ubergangenen Adressaten aber nicht verloren. Entsprechend beginnt fir
den Ubergangenen die Beschwerdefrist vorerst nicht zu laufen, so dass die
Verfligung auch nicht in formelle Rechtskraft erwachst. Dritte, die — wie bei-
spielsweise vorliegend durch die Wahl des falschen Verfahrens — vom Ein-
reichen einer Einsprache abgehalten wurden, kénnen aus diesem Grund die
Wiederherstellung der Einsprachefrist verlangen oder Rechtsmittel ergreifen,
sobald sie vom Baugesuch bzw. der Baubewilligung Kenntnis erhalten ha-
ben. Die Zeitspanne, welche die Betroffenen verstreichen lassen diirfen,
ohne ihres Vertrauensschutzes verlustig zu gehen, hangt davon ab, wann
sie vom missliebigen Entscheid auf andere Weise sichere Kenntnis erhalten
haben. Blosse Gerlichte oder vage Hinweise reichen dazu nicht. Erst wenn
der Rechtsuchende im Besitz aller fir die erfolgreiche Wahrung seiner
Rechte wesentlichen Elemente ist, also namentlich auch die Entscheid-
grinde kennt, rechtfertigt es sich, von ihm eine Anfechtung innerhalb der je-
weiligen Rechtsmittelfrist zu verlangen. Der Betroffene darf den Beginn des
Fristenlaufs auch nicht beliebig hinauszdgern. Wenn er einmal von der ihn
bertihrenden Verfligung Kenntnis erhalten hat, muss er nach Treu und Glau-
ben dafiir besorgt sein, den genauen Inhalt der Verfiigung zu erfahren. Er
hat sich insbesondere danach zu erkundigen, wenn Anzeichen fir die Ertei-
lung einer Baubewilligung vorliegen.

B Ausnahme: Unanfechtbarkeit der Baubewilligung

Unanfechtbar wird die mangelhaft eréffnete Verfligung nach dem Vertrau-
ensprinzip also einerseits dann, wenn dem Ubergangenen nach den gesam-
ten Umstéanden Ubermassig langes Zuwarten angelastet werden muss. Un-
anfechtbar wird die mangelhaft eréffnete Verfligung nach dem Vertrauens-
prinzip anderseits aber auch, wenn die Gegenpartei im Vertrauen auf die
vermeintlich rechtskraftige Verfiigung gutglaubig von den darin verbrieften
Rechten Gebrauch gemacht hat. Vorbehalten bleibt diesfalls nur ein Wider-
ruf der Verfiigung, wenn das 6ffentliche Interesse an der Durchsetzung des
richtigen Rechts einen solchen zwingend erfordert.
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a Rechtzeitigkeit der Einsprache

Das Baudepartement erwog, vorliegend habe die unrechtmassige Bewilli-
gung des Bauvorhabens im Meldeverfahren gegenlber der Rekursgegnerin
zu einer Verletzung der Anzeigepflicht und damit zu einer Verweigerung des
rechtlichen Gehdrs gefiihrt. Der Rekursgegnerin kénne sodann unter den
konkreten Umstanden kein Ubermassiges Zuwarten zur Last gelegt werden.
Erst mit der Ausfihrung der Bauarbeiten héatten firr sie Anzeichen fir die Er-
teilung einer Baubewilligung vorgelegen. Der Verwalter der Rekursgegnerin
habe unmittelbar nach Bauabschluss die Gemeinde informiert, dass auf dem
Nachbargrundstiick die Fenster saniert worden seien. Diese stérten und
passten nicht ins geschitzte Ortsbild. Damit steht fest, dass die Rekursgeg-
nerin rechtzeitig tatig geworden sei.

b Gutglaubigkeit der Bauherrschaft

Weiter hielt das Baudepartement fest, das von der Gemeinde féalschlicher-
weise angewendete Meldeverfahren bestarke vorliegend den Eindruck der
Gutglaubigkeit des Rekurrenten. Die Verweisung des Baugesuchs ins Mel-
deverfahren sei von der Gemeinde unzulassigerweise ohne ausdricklichen
Antrag des Gesuchstellers vorgenommen worden; zudem widerspreche
diese Verfahrensart samtlichen verfahrensrechtlichen Grundséatzen fir die
Behandlung von Baugesuchen in Schutzgebieten. Wére das Baugesuch
richtigerweise dem ordentlichen Baubewilligungsverfahren unterstellt wor-
den, hatte fir den Rekurrenten zumindest noch die Méglichkeit bestanden,
dass er aufgrund einer Einsprache darauf aufmerksam gemacht worden
ware, dass Kunststofffenster innerhalb eines Ortsbildschutzgebiets regel-
massig nicht bewilligungsfahig sind.

c Zwischenfazit

Das Baudepartement hielt zusammenfassend fest, dass der Rekurrent im
Vertrauen auf die vermeintlich rechtskraftige Baubewilligung gutglaubig von
den darin verbrieften Rechten Gebrauch gemacht habe, weshalb die (unter
Verletzung der Anzeige- und Mitteilungspflicht gegenliber Betroffenen eroff-
nete) Verfiigung als unanfechtbar gelten misse. Vorbehalten bliebe héchs-
tens ein Widerruf der Bewilligung, sofern das offentliche Interesse an der
Durchsetzung des richtigen Rechts einen solchen zwingend erfordere. Bei
diesem Ergebnis habe auch kein Grund bestanden, den Rekurrenten zur
Einreichung eines nachtraglichen Baugesuchs fir den Einbau der Kunst-
stofffenster aufzufordern und dieses dem ordentlichen Baubewilligungsver-
fahren zu unterstellen.
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C Widerruf der Baubewilligung

a Voraussetzungen des Widerrufs

Nach Art. 28 Abs. 1 VRP kdnnen Verfligungen durch die erlassende Be-
hoérde oder durch die Aufsichtsbehdrde gedndert oder aufgehoben werden,
wenn der Widerruf die Betroffenen nicht belastet oder wenn er aus wichtigen
offentlichen Interessen geboten ist.

b Ortsbildschutzgebiet als wichtiges offentliches Interesse

Das Baudepartement stellte fest, nachdem der Rekurrent von der Baubewil-
ligung bereits Gebrauch gemacht hatte, wirrde ihn deren Widerruf belasten.
Der erste Widerrufsgrund scheide damit von vornherein aus.

Bei der Beurteilung, ob der Widerruf aus wichtigen o6ffentlichen Interessen
geboten ist, sei zu berilicksichtigen, dass das Bauvorhaben im kommunalen
Ortsbildschutzperimeter liege und das Dorf als eines von rund 1'300 Ortsbil-
dern im Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder von nationaler Be-
deutung (ISOS) aufgenommen sei. Laut ISOS-Inventar werde der betroffene
Ortsteil als kompaktes Ensemble beschrieben. Er sei der Aufnahmekatego-
rie AB (urspriingliche Substanz/urspriingliche Struktur) mit dem Erhaltungs-
ziel A (Erhaltung der Substanz) zugewiesen. Demnach sollten hier alle Bau-
ten, Anlageteile und Freirdume integral erhalten und stérende Eingriffe be-
seitigt werden. Mittel hierzu seien Abbruch- und Neubauverbote sowie De-
tailvorschriften fur Veranderungen.

Das Amt fur Kultur fihre im Amtsbericht aus, innerhalb des bedeutenden
Ortsbilds missten Fenster zwingend mit Holzrahmen und mit aussenseiti-
gen, echten Sprossen ausgefiihrt werden. Zudem wirden die Kunststoff-
fenster dem Grundsatz der Materialauthentizitat widersprechen und das
Aussehen der Fassade beeintrachtigen. Diesen Ausfiihrungen sei grund-
satzlich nichts beizufligen. Am Rekursaugenschein habe sich bestétigt, dass
die Kunststofffenster mit den innenliegenden Sprossen erheblich auffielen
und stdrend wirkten. In der Rechtsprechung sei bereits wiederholt der
Grundsatz statuiert worden, dass im Ortsbildschutzgebiet und bei Kulturbau-
ten Holzfenster grundsatzlich wiederum durch Holzfenster ersetzt werden
mussten. Der Unterschied zwischen Holz- und Kunststofffenstern bestehe
insbesondere darin, dass letzteren mit ihren regelmassig zu breiten und fla-
chigen Rahmen die Leichtigkeit von Holzfenstern fehle, deren Rahmen-
grosse im Gegensatz zu Kunststofffenstern individuell angepasst werden
koénne. Dazu komme, dass Kunststoff infolge der fiir ihn typisch unnatirli-
chen Abnutzungserscheinung mit der Zeit noch mehr als Fremdkdrper in Er-
scheinung trete und seine stérende Wirkung damit nicht nur auf das be-
troffene Gebaude beschrankt bleibe, sondern das Gesamtbild des Ortsbilds
in Mitleidenschaft ziehe. Damit wirden schon Kunststofffenster allein dem
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erhdhten Einordnungsgebot in der Schutzverordnung grundsétzlich nicht zu
genlgen vermdgen, auch wenn die Verordnung die Materialisierung der
Fenster nicht werkstoffgenau vorschreibe. Gleiches gelte fir innenliegende
Sprossen. Diese wirkten in der Aussenwahrnehmung stark stérend. Sie wi-
dersprachen dem Grundsatz der Materialauthentizitat und beeintrachtigten
das Aussehen der Fassade. Damit stehe fest, dass die Kunststofffenster das
Einordnungsgebot verletzten und gegen die 6ffentlichen Interessen am Orts-
bildschutz verstiessen.

c Vorbestehende Beeintrachtigung des Ortsbildes

Allerdings habe der Rekursaugenschein ergeben, dass sich im rekursgegen-
standlichen Gebaude im Erdgeschoss ein Geschéftslokal befinde. Dieses
Lokal weise mehrere grosse raumhohe Schaufenster sowie eine verglaste
Eingangsnische mit einem weiteren Schaufenster auf. Auch bei diesen —
nicht rekursgegenstandlichen — Schaufenstern handle es sich um grossfla-
chige Verglasungen, deren Konstruktion und Bauart mit den Vorschriften fur
das Ortsbildschutzgebiet augenscheinlich nicht vereinbar seien. Es sei des-
halb davon auszugehen, dass das geschiitzte Ortsbild im Bereich der Baute
der Rekurrenten durch den vorbestehenden baulichen Zustand des Gebéau-
des bereits deutlich beeintrachtigt ist. Die Belassung des rechtswidrigen Zu-
stands der Fenster im ersten und zweiten Obergeschoss des Gebaudes wi-
derspreche unter diesen besonderen Umstéanden keinen wesentlichen 6f-
fentlichen Interessen und lasse deshalb einen Verzicht auf den Widerruf der
Baubewilligung gerade noch als vertretbar erscheinen.

3 Schlussfolgerung des Baudepartementes

Da Baudepartement kam zum Schluss, dass die Bauverwaltung den Rekur-
renten zu Unrecht zur Einreichung eines nachtraglichen Baugesuchs aufge-
fordert hat. Die urspriingliche Baubewilligung sei unanfechtbar, weil der Re-
kurrent gutglaubig von ihr Gebrauch gemacht habe und in Anbetracht des
bereits beeintrachtigten Zustands des Gebaudes keine Widerrufsgriinde vor-
lagen. Folglich sei die Baukommission zu Unrecht auf das neuerliche Bau-
gesuch in gleicher Sache eingetreten. Der Rekurs wurde gutgeheissen und
die angefochtene Verfligung aufgehoben.

Weitere Hinweise

Urteil des Bundesgerichtes 1C_478/2008 vom 28. August 2009 Erw. 2.4
VerwGE B 2009/71 und 72 vom 18. Marz 2010 Erw. 2.4 mit Hinweisen
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VerwGE B 2011/122 vom 1. Mai 2012 Erw. 3.2.3 mit Hinweisen
VerwGE B 2013/116 vom 14. Mai 2014 Erw. 3.3.4

M. Albertini, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehér im
Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern 2000, S. 441 f.
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5 Larmprognose bei Verkirzung der
Schliessungszeiten

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 39/2015 vom 25. Juni 2015

Bei einer Verkirzung der Schliessungszeiten fir eine Gartenwirtschaft um
eine Stunde (23.00 Uhr statt bisher 22.00 Uhr) ist eine Larmprognose einzu-
holen, wenn mehr als eine geringfligige Stérung zu erwarten ist.

Werden im Rahmen eines Baugesuchs um Verkiirzung der Schliessungszei-
ten zugleich Massnahmen in Bezug auf den schon bestehenden Betrieb ver-
langt, sind diese als Larmklage zu behandeln.

Einleitung

Am 19. April 2004 erteilte der Stadtrat der A. AG die Bewilligung fir den Um-
bau eines Pubs zu einer Lounge/Bistro/Bar mit Aussenwirtschaft unter Bei-
behaltung der Offnungszeiten des frilheren Pubs mit dem Vermerk, wahrend
der Nachtruhe (22.00 Uhr bis 07.00 Uhr) seien Gartenwirtschaften so zu be-
treiben, dass Anwohner in ihrer Nachtruhe nicht gestort wiirden. Gemass
dem Gastwirtschaftspatent sind 32 Aussensitzplatze bewilligt und es ergibt
sich, dass die Gartenwirtschaft spatestens um 23.00 Uhr gerdaumt sein muss
und dass die Offnungszeiten des Lokals von 5.00 bis 1.00 Uhr (Sonntag bis
Donnerstag) bzw. von 5.00 bis 3.00 Uhr (Freitag und Samstag) betragen.

Am 5. August 2013 ersuchte B. im Namen der A. AG um Verlangerung der
Offnungszeiten fiir die Aussenwirtschaft bis 24.00 Uhr. Wahrend der offentli-
chen Auflage erhob ein Nachbar Einsprache. Der Stadtrat erteilte antragsge-
mass die Bewilligung fiir Offnungszeiten von Montag bis Sonntag bis 24.00
Uhr fur die Aussenwirtschaft, nachdem im Rahmen des Einsprache- und Be-
willigungsverfahren festgestellt worden war, dass mit dem Baugesuch keine
Erweiterung der Aussensitzplatze verbunden ist. Er verflgte zusatzliche Auf-
lagen (Einstellung der Musik im Aussenbereich ab 22.00 Uhr, Schliessen der
Fenster und Turen in den Aussenraum ab 22.00 Uhr sowie Raumung der
Aussenwirtschaft bis Mitternacht) und wies die Einsprache ab.

Dagegen gelangte der Anwohner mit Rekurs ans Baudepartement und ver-
langte neben der Aufhebung des angefochtenen Entscheides die Ermittlung
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der bestehenden Larmimmissionen mittels eines Larmgutachtens sowie die
Reduzierung der Larmimmissionen an der Quelle auf das gesetzlich zulas-
sige Mass.

Erwagungen

1 Beurteilung der beantragten Verklrzung der Schlie  ssungszeiten

A Allgemeine larmschutzrechtliche Vorgaben

Nach Art. 11 Abs. 2 USG sind Emissionen im Rahmen der Vorsorge so weit
zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich
tragbar ist (vorsorgliche Emissionsbegrenzung). Gemass Art. 11 Abs. 3 USG
werden die Emissionsbegrenzungen verscharft, wenn feststeht oder zu er-
warten ist, dass die Einwirkungen unter Berticksichtigung der bestehenden
Umweltbelastung schadlich oder lastig werden (verscharfte Emissionsbe-
grenzung). Fir die Beurteilung der schadlichen oder lastigen Einwirkungen
legt der Bundesrat Immissionsgrenzwerte fest (Art. 13 USG). Diese sind so
festzulegen, dass nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung Im-
missionen unterhalb dieser Werte die Bevolkerung in ihrem Wohlbefinden
nicht erheblich stéren (Art. 15 USG). Neue ortsfeste Anlagen dirfen nur er-
richtet werden, wenn die durch diese Anlagen allein erzeugten LArmimmissi-
onen die Planungswerte in der Umgebung nicht Uberschreiten (Art. 25

Abs. 1 USG); diese liegen unter dem Immissionsgrenzwert (Art. 23 USG).
Nach Art. 7 Abs. 1 LSV missen die Larmemissionen neuer ortsfester Anla-
gen nach den Anordnungen der Vollzugsbehorde so weit begrenzt werden
als dies technisch und betrieblich moéglich sowie wirtschaftlich tragbar ist und
dass die von der Anlage allein erzeugten Larmimmissionen die Planungs-
werte nicht Giberschreiten. Diese Vorschriften gelten auch fiir Anderungen
von neuen ortsfesten Anlagen (vgl. Art. 8 Abs. 4 LSV).

B Larmschutzrechtliche Vorgaben in Bezug auf Gastwirtschaftslarm

Bei Gastwirtschaftslarm handelt es sich um Alltagslarm, fiir welchen in den

Anhéangen der Larmschutz-Verordnung keine Belastungsgrenzwerte festge-
setzt worden sind. Alltagslarm muss daher im Einzelfall nach Massgabe der
Bestimmungen von Art. 15, 19 und 23 USG beurteilt werden (Art. 40 Abs. 3
LSV).

In seiner Rechtsprechung zum Problem der schadlichen Einwirkungen, die
von offentlichen Einrichtungen ausgehen, hat das Bundesgericht unter dem
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Blickwinkel von Art. 25 Abs. 1 USG festgehalten, dass der durch die Kund-
schaft eines Betriebs verursachte Larm wahrend der Nacht grundsatzlich
hdchstens eine geringfligige Stérung verursachen dirfe. Im Rahmen dieser
Einzelfallbeurteilung seien der Charakter des Larms, Zeitpunkt und Haufig-
keit seines Auftretens sowie die Larmempfindlichkeit bzw. Larmvorbelastung
zu berlcksichtigen. Unter Umstanden konnten fachlich genligend abge-
stiitzte private Richtlinien, wie namentlich die von der Vereinigung kantona-
ler Larmschutzfachleute (,Cercle Bruit*) herausgegebene ,Vollzugshilfe zur
Ermittlung und Beurteilung der Larmbelastung im Zusammenhang mit dem
Betrieb 6ffentlicher Lokale" eine Entscheidungshilfe bieten.

C Im Besonderen: Pflicht zur Einholung eines Larmgutachtens

Nach Art. 36 Abs. 1 LSV ermittelt die Vollzugsbehoérde die Aussenlarmim-
missionen ortsfester Anlagen oder ordnet deren Ermittlung an, wenn sie
Grund zur Annahme hat, dass die massgebenden Belastungsgrenzwerte
Uberschritten sind oder ihre Uberschreitung zu erwarten ist. Die Frage, ob
Grund zur Annahme besteht, dass die Belastungsgrenzwerte tberschritten
werden, verlangt eine vorweggenommene Wirdigung der Larmsituation. Ist
diese Frage zu bejahen, so ist die Behdrde zur Durchflihrung eines Beweis-
und Ermittlungsverfahrens nach den Art. 36 ff. LSV und den Anhangen 2 bis
7 LSV verpflichtet, ohne dass ihr insoweit noch ein Ermessensspielraum zu-
stlinde. Dabei dirfen keine hohen Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit
einer Uberschreitung der Planungswerte gestellt werden. Dies gilt jedenfalls
im Kontext von Art. 25 Abs. 1 USG: Setzt die Erteilung der Baubewilligung
eine positive Prognose hinsichtlich der Einhaltung der Planungswerte vo-
raus, so sind weitere Ermittlungen in Form einer Larmprognose (im Sinn von
Art. 25 Abs. 2 Satz 1 und Art. 36 ff. LSV) schon dann geboten, wenn eine
Uberschreitung der Planungswerte moglich erscheint, d.h. beim aktuellen
Kenntnisstand nicht ausgeschlossen werden kann.

D Anwendung der umwelt- und larmschutzrechtlichen Vorgaben auf den
konkreten Fall

a Beurteilung und Argumente der Vorinstanz

In der Begriindung der angefochtenen Bewilligung brachte die Vorinstanz
vor, bei der Uberprifung der Auswirkungen von verkirzten Schliessungszei-
ten sei jeweils im Einzelfall zu beurteilen, ob die Bevolkerung in ihrem Wohl-
befinden erheblich gestdrt werde. Bei dieser Priifung stehe der Bewilligungs-
behdrde ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. In ihrer Rekursvernehm-
lassung ergéanzte sie, ihr sei die Situation vor Ort bekannt. Auf Larmmessun-
gen und -schatzungen habe deshalb ohne weiteres verzichtet werden kon-
nen.
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b Beurteilung durch das Amt fir Umwelt und Energie

Das im Rekursverfahren beigezogene Amt fir Umwelt und Energie (AFU)
fuhrte in seinem Amtsbericht aus, die umstrittene Aussenwirtschaft weise 32
Sitzplatze auf, was eine vergleichsweise grosse Anzahl sei. Diese Sitzplatze
befanden sich zudem in einer Distanz von lediglich rund 20 bis 30 Metern
von larmempfindlichen Raumen der benachbarten Liegenschaften entfernt.
Deshalb kénnten Ubermassige Larmimmissionen in der Nachbarschaft bei
einer Verkirzung der Schliessungszeit bis 24.00 Uhr nicht ausgeschlossen
werden. Uberméssige Immissionen seien nicht nur moglich, sondern viel-
mehr wahrscheinlich. Das AFU kommt deshalb zum Schluss, dass eine
Larmprognose hatte erstellt werden mussen.

c Beurteilung durch das Baudepartement

Das Baudepartement stellte zunéchst fest, dass vorliegend eine Anderung
einer neuen ortsfesten Anlage Gegenstand des Verfahrens sei, weshalb die
Planungswerte massgeblich seien. Weiter hielt es fest, dass es entgegen
der Ansicht der Vorinstanz bei der Beantwortung der Frage nach der Erfor-
derlichkeit einer Larmprognose vorliegend nicht darum gehe, ob die Bevol-
kerung durch die zu erwartenden Immissionen in ihrem Wohlbefinden erheb-
lich gestort werde oder nicht. Vielmehr sei eine Larmprognose bereits dann
fur die Baugesuchsbearbeitung erforderlich, wenn wegen eines Vorhabens
mehr als eine geringfligige Stérung zu erwarten sei.

Das Baudepartement erachtete weiter die Einschatzung des AFU flr Gber-
zeugend. Das Lokal befinde sich in einem larmvorbelasteten Gebiet. Zwar
musse an dieser zentralen Lage in der Kernzone (Larmempfindlichkeits-
stufe Ill) mit Strassenverkehrslarm und Larmimmissionen aus Gastwirt-
schaftsbetrieben gerechnet werden. Da die Aussenwirtschaft in unmittelba-
rer Nahe zu larmempfindlichen Raumen in der Nachbarschaft liege und sie
neuerdings an sieben Tagen je Woche auch zwischen 23.00 und 24.00 Uhr
betrieben werden solle, sei davon auszugehen, dass der damit zusammen-
hangende Larm in der Umgebung auch hérbar sein kénne. Die Auffassung
der Vorinstanz, wonach dieser Larm aufgrund der bestehenden Larmvorbe-
lastung im betroffenen Gebiet maskiert und deshalb kaum auffallen bzw. die
Anwohner nicht zusétzlich stéren wirde, sei unter diesen Umstanden nicht
haltbar.

Das Baudepartement hielt auch die Bezugnahme des AFU auf die Vollzugs-
hilfe des ,,Cercle Bruit" fir sachgerecht. Diese Richtlinie sei nicht nur auf 6f-
fentliche Lokale mit Musikerzeugung zugeschnitten, sondern umfasse alle
Larmimmissionen von Gaststatten, einschliesslich Kundenverkehr, Park-
platzlarm und durch Verkehr erzeugten Larm. Die Vorgaben des "Cercle
Bruit" kdnnten damit der Bewilligungsbehorde als Entscheidhilfe bei der Be-
urteilung der zu erwartenden Larmsituation dienen. In Verbindung mit einer
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Larmprognose sei wesentlich klarer abzuschétzen, ob das umstrittene Pro-
jekt den bundesrechtlichen Anforderungen zu genligen vermdge. An der
Schlussfolgerung, dass das Vorhaben die massgebenden Grenzwerte Uiber-
schreiten kdnnte, andere auch die bestehende Larmvorbelastung durch die
Bahnhofstrasse nichts. Dieser Larmvorbelastung sei bereits mit der Zutei-
lung der Kernzone in die Larmempfindlichkeitsstufe 1ll Rechnung getragen
worden. Der Betrieb der Aussenwirtschaft in der Nacht (ab 22.00 Uhr) kénne
durchaus zu in der Nachbarschaft wahrnehmbaren Larmimmissionen filhren
(Unterhaltung der Gaste, Bedienung, Aufraumarbeiten). Dabei sei auch zu
berlicksichtigen, dass Strassenverkehrslarm zu spater Stunde erfahrungsge-
mass abnehme, weshalb Gastwirtschaftslarm dadurch deutlicher wahrnehm-
bar werde.

d Folgerung des Baudepartementes

Das Baudepartement kam zum Ergebnis, dass insgesamt nicht ausge-
schlossen werden konne, dass im Fall verkirzter Schliessungszeiten — auch
unter Beriicksichtigung der geringen Larmempfindlichkeit und der Vorbelas-
tung durch den Strassenverkehr und den Larm benachbarter Restaurations-
betriebe — mehr als geringfligige Immissionen verursacht wirden. Unter die-
sen Umstanden ware die Erstellung einer Larmprognose vor der Bewilli-
gungserteilung zwingend geboten gewesen. Das Baudepartement hob des-
halb den angefochtenen Entscheid auf und wies die Sache zur Abklarung
des rechtserheblichen Sachverhalts (Einholung einer Larmprognose) und zu
neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurick.

2 Larmklage gegen den bestehenden Betrieb

A Vorbringen der Rekurrentin

Die Rekurrentin beanstandete weiter, sie habe in ihrer Einspracheergan-
zung — unabhéangig vom verfahrensgegenstandlichen Baugesuch — einge-
hend dargelegt, dass sie bereits durch den heute bewilligten Betrieb des Lo-
kals Ubermassigen Larmimmissionen ausgesetzt sei und deshalb den An-
trag gestellt, dass emissionsbegrenzende Massnahmen an der Quelle anzu-
ordnen seien. Die Vorinstanz habe diese Larmklage allerdings nicht ausrei-
chend behandelt; folglich sei die Angelegenheit auch diesbezliglich an den
Stadtrat zur Abklarung des Sachverhalts und zu neuer Entscheidung zuriick-
zuweisen.
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B Beurteilung durch das Baudepartement

Das Baudepartement erachtete den Einwand der Rekurrentin als zutreffend.
Ihre Einspracheergédnzung gegen die geplante Verkiirzung der Schlies-
sungszeit der Aussenwirtschaft habe auch eine Immissionsklage gegen das
bereits bestehende Lokal beinhaltet. Entgegen der Ansicht der Rekurrentin
sei die Immissionsklage von der Vorinstanz aber bislang tGiberhaupt nicht be-
handelt worden. Unter diesen Umstanden kdnne auch keine Verfiigung auf-
gehoben werden. Obwohl die Rekurrentin nicht ausdricklich eine Rechtsver-
weigerungsbeschwerde erhebe, sei die Vorinstanz darauf hinzuweisen, dass
diese Immissionsklage nach wie vor pendent und nicht bearbeitet sei. Die
Vorinstanz wurde deshalb angewiesen, die Immissionsklage rasch und un-
abhangig vom vorliegend streitigen Baugesuch zu behandeln. Auch daftr
werde es notwendig sein, vorab mittels eines noch einzuholenden Larmgut-
achtens den rechtserheblichen Sachverhalt zu ermitteln.

Weitere Hinweise
BGE 137 11 30 Erw. 3.4 mit Hinweisen
BGE 137 11 30 Erw. 3.6 mit Hinweisen
Urteil des Bundesgerichtes 1C_534/2011 vom 29. Mai 2012 Erw. 2.4

»Vollzugshilfe zur Ermittlung und Beurteilung der Larmbelastung im Zusam-
menhang mit dem Betrieb 6ffentlicher Lokale* (Vollzugshilfe vom 10. Marz
1999/30. Méarz 2007); herausgegeben von der Vereinigung kantonaler Larm-
schutzfachleute (,Cercle Bruit")
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6 Keine Bevorzugung einheimischer Anbieter

Quelle und Zusammenfassung

Prasidialverfigung Verwaltungsgericht B 2015/101 vom 18. Juni 2015

Die Ziele des offentlichen Beschaffungsrechts schliessen eine Bevorzugung
ortsansassiger gegentiber ortsfremden Anbietern grundsatzlich aus. Auch
volkswirtschaftliche oder fiskalische Griinde (beispielsweise Steuerdomizil,
ortliche Arbeitsplatze, angemessene Verteilung der Auftrage) sind sach-
fremde Kriterien, weshalb sie vom Submissionsrecht nicht berlicksichtigt
werden durfen.

Einleitung

Ein ortsansassiger Beschwerdeflhrer focht den von der politischen Ge-
meinde verflgten Zuschlag fur Rohrverlegearbeiten zur Erneuerung der
Wasserleitung beim Verwaltungsgericht an. Als Begrindung flhrte er an, es
sei nicht nachvollziehbar, dass ein die Wasserversorgung betreffender gros-
ser Auftrag "ausser Dorf* vergeben werden kénne. Seiner Meinung nach
seien dabei insbesondere die Steuerkraft und das Engagement der einhei-
mischen Anbieter in der Gemeinde mitzuberlcksichtigen.

Erwagungen

1 Grundsatz: Keine Bevorzugung ortsansassiger Anbie ter

Zentraler Zweck des offentlichen Beschaffungsrechts ist die Offnung des
Marktes der offentlichen Beschaffungen unter anderem der Gemeinden

(Art. 1 Abs. 1 Satz 1 IV6B) und insbesondere die Férderung des wirksamen
Wettbewerbs unter den Anbietern und die Gewéabhrleistung ihrer Gleichbe-
handlung sowie einer unparteiischen Vergabe (Art. 1 Abs. 2 Bst. aund b
IV6B). Diese Ziele schliessen eine Bevorzugung ortsansassiger Anbieter ge-
genlber ortsfremden Anbietern grundsatzlich aus. Auch volkswirtschaftliche
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oder fiskalische Grinde (beispielsweise Steuerdomizil, 6rtliche Arbeits-
platze, angemessene Verteilung der Auftrage) sind sachfremde Kriterien, die
vom Submissionsrecht nicht berticksichtigt werden dirfen.

2 Ausnahmsweise Bevorzugung ortsansassiger Anbieter

Das Verwaltungsgericht erwog, Orts- und Objektkenntnisse diirften dann be-
riicksichtigt werden, wenn sie sachgerecht seien. Dies sei beispielsweise bei
der Vergabe im Bereich der Kehrichtabfuhr, bei dessen Erflllung sich der
Chauffeur an eine vorgegebene, relativ einfache und gleichbleibende Route
halten misse, nicht der Fall. Demgegentiber mache die Berticksichtigung
der Ortskenntnisse bei der Vergabe eines Ingenieurauftrags fir eine Ge-
samtmelioration Sinn. Ob die Vorinstanz beim Bau neuer Wasserleitungen
Ortskenntnisse hétte bertcksichtigen dirfen, weil fir die Erstellung Kennt-
nisse des Leitungsnetzes und damit beispielsweise Uber Druckverhaltnisse
und —ausgleiche von Belang seien, kénne vorliegend offen gelassen wer-
den, weil die Gemeinde nicht verpflichtet gewesen sei, dies zu bertcksichti-
gen.

3 Exkurs zum Kriterium , Transport- und Anfahrtsweg*

Zur Bevorzugung einheimischer Bewerber hielt das Verwaltungsgericht wei-
ter fest, wirden Vergabestellen unter dem Aspekt Umweltschutz gelegent-
lich das Kriterium ,Transport- und Anfahrtswege" verwenden. Dieses Krite-
rium dirfe allerdings nicht dazu fihren, dass ortsansassige Bewerber ohne
vergaberechtlich zulassige Uberlegungen bevorteilt werden. Wenn die
Vergabebehorde bei der Ausschreibung der Wasserleitungen kein entspre-
chendes Kriterium angewandt habe, habe sie sich deshalb innerhalb des ihr
bei der Festlegung der Zuschlagskriterien und der Bewertung zustehenden
grossen Ermessensspielraums bewegt. Selbst wenn die Berlicksichtigung
des Kriteriums bei der Art der ausgeschriebenen Arbeit zulassig sein sollte,
sei nicht ersichtlich, weshalb das Angebot einer Unternehmung mit Sitz in
der Nachbargemeinde diesbezliglich schlechter benotet werden miisste.

4 Schlussbemerkung

Da die Beschwerde nicht hinreichend begriindet war, konnte das Gericht
das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung abweisen, ohne ma-
terielle Erwagungen anstellen zu missen. Gleichwohl brachte es — wie oben
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dargelegt — bereits einzelne Uberlegungen dazu an, unter anderem zur
Frage der Nichtbertcksichtigung ortsansassiger Anbieter.

Weitere Hinweise

Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts,
3. Aufl. 2013., N 920, 923
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7 Keine wesentlichen Anderungen des Vertrags nach
Erteilung des Zuschlags

Quelle und Zusammenfassung

Prasidialverfligung Verwaltungsgericht B 2015/77 vom 22. Mai 2015

Im Zeitpunkt des Vergabeentscheids muss der kiinftige Vertragsinhalt den
Anbietenden und der Vergabeinstanz bekannt sein. Eine wesentliche Ande-
rung des Vertragsinhalts nach Erteilung des Zuschlags ist ausgeschlossen.

Einleitung

Im Rahmen eines Vergabeverfahrens fir Heizungsanlagen offerierten die

X. AG zum Preis von Fr. 1'067'250.— und die Z. AG zum Preis von

Fr. 1'098'500.—, jeweils inklusive Mehrwertsteuer. Die Vergabestelle erteilte
den Zuschlag der Z. AG zum Preis von Fr. 1'067'450.— statt zum offerierten
Preis.

Die unterlegene X. AG focht den Zuschlag beim Verwaltungsgericht an und
verlangte nebst dessen Aufhebung die Erteilung der aufschiebenden Wir-
kung. Die Vergabestelle beantragte die Abweisung der Beschwerde und
reichte dafiir diverse Unterlagen ein, unter anderem die Angebote der Be-
schwerdefiihrerin und der Beschwerdegegnerin.

Erwagungen

1 Grundsatz der Transparenz und Gleichbehandlung

Mit Rechtskraft des Zuschlags, welcher das 6ffentlich-rechtliche Verfahren
der Vergabe abschliesst, miissen alle wesentlichen Elemente des kiinftigen
Vertrags feststehen. Dazu gehéren neben der Wahl des Vertragspartners
insbesondere die zu erbringenden Leistungen und Gegenleistungen, und
damit vorab auch der genaue Preis, zu welchem die Vergabebehorde das
mit dem Zuschlag bedachte Angebot annehmen will. Im Rahmen des Ver-
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tragsabschlusses, der gestitzt auf den Zuschlag erfolge, dirfen grundsatz-
lich keine wesentlichen Anderungen des vorgesehenen Vertragsinhalts mehr
vorgenommen werden, da sonst die geforderte Transparenz des Vergabe-
verfahrens missachtet und damit die Gleichbehandlung der Anbietenden,
welche dieses Verfahren zu gewahrleisten haben, wieder infrage gestellt
werden. Im Zeitpunkt des Vergabeentscheids muss den Anbietenden wie
der Vergabeinstanz also bekannt sein, welchen Inhalt der kiinftige Vertrag
im Fall eines Zuschlags fiir sie haben wird.

2 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

A In Bezug auf die Gleichbehandlung

Das Verwaltungsgericht stellte fest, in der Ubersicht der Angebotsauswer-
tung seien die von der Beschwerdefiihrerin und -gegnerin offerierten Preise
genannt. Der Benotung des Angebots der Beschwerdegegnerin liege der
von ihr urspringlich offerierte Preis zugrunde. Da sich der Inhalt der ange-
fochtenen Verfiigung offensichtlich nicht in Ubereinstimmung mit den vorlie-
genden Akten, insbesondere aber nicht mit dem Angebot der Beschwerde-
gegnerin bringen lasse, erscheine die Beschwerde als ausreichend begrin-
det. Der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung stiinden zudem keine
Uberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen gegenuber. Vielmehr
liege es auch im Interesse der Zuschlagsempfangerin und der Vorinstanz
selbst, Klarheit Gber den Inhalt der angefochtenen Verfigung und des abzu-
schliessenden Vertrags zu erhalten. Dass die Vorinstanz Preiskorrekturen
vorgenommen hatte, werde aus den eingereichten Akten nicht ersichtlich.
Allerdings habe die Vorinstanz den detaillierten Kostenvoranschlag der Be-
schwerdegegnerin nicht eingereicht. Bei der Erteilung des Zuschlags
scheine es sich deshalb eher um einen Verschrieb als um ein verstecktes
Abgebot von Fr. 1'098'500.— auf Fr. 1'‘067'450.— zu handeln.

B In Bezug auf die fehlende Mdglichkeit der Berichtigung im Beschaf-
fungswesen

Im Verwaltungsverfahren vor den verfligenden Behdrden sind die Bestim-
mungen Uber das Institut der Berichtigung gemass Art. 93quater ff. VRP
nicht anwendbar. In diesen Verfahren stehen die Institute der Wiedererwa-
gung beziehungsweise des Widerrufs zur Verfligung. Die Méglichkeit der
Berichtigung ist in diesen Instituten enthalten. Dementsprechend rdumte das
Verwaltungsgericht der Vorinstanz die Mdglichkeit ein, erforderlichenfalls die
angefochtene Zuschlagsverfligung zu widerrufen.
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Weitere Hinweise

Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, Zi-
rich 2013, N 1089

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen
2003, N 1076
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8 Umfang der Begrindung bei Wiederherstellung

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 15/2015 vom 24. Marz 2015

Bei der Anordnung eines Riickbaus genlgt der Verweis auf die gesetzlichen
Bestimmungen und den dazu gehdrenden allgemeinen rechtlichen Erwéagun-
gen den Anforderungen an eine ausreichende Begriindung nicht. Vielmehr
sind die entsprechenden Voraussetzungen konkret zu prifen und zu beurtei-
len.

Einleitung

Das Amt fir Raumentwicklung und Geoinformation (AREG) stimmte dem
von X. und Y. nachgesuchten Umbau mit Wohnraumerweiterung eines in
der Landwirtschaftszone gelegenen, zonenwidrig genutzten Wohnhauses
zu. Hingegen verweigerte es seine Zustimmung zu einem weiteren (nach-
traglichen) Baugesuch, das verschiedene teilweise schon erstellte, teilweise
erst geplante Umbauten, Neubauten und Neuanlagen beinhaltete, unter de-
taillierter Auflistung der nicht bewilligten Bauten, Bauteile und Anlagen. Der
Gemeinderat Ubernahm im Dispositiv seines abweisenden Entscheides den
detaillierten Entscheidspruch des AREG und verfligte die Wiederherstellung
der nicht nachtraglich bewilligten einzelnen baulichen Massnahmen. In sei-
ner Verfligung verwies er zur Begrindung im Wesentlichen auf die gesetzli-
che Bestimmung von Art. 130 BauG.

Dagegen erhoben X. und Y. Rekurs beim Baudepartement und verlangten
die Erteilung der nachtraglichen Bewilligung der Wohnraumerweiterungen
und der Neuanlagen bzw. den Verzicht auf deren Wiederherstellung. In ihrer
Begriindung wiesen sie darauf hin, dass sie die Gemeindebehdrden wah-
rend den Uber mehrere Jahre dauernden Arbeiten informiert hatten und der
Einbau der Einliegerwohnung aus finanziellen und personlichen Griinden
notwendig gewesen sei.
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Erwagungen

1 Beurteilung der (nachtraglichen) Bewilligungsfahi gkeit

Das Baudepartement kam zum Schluss, dass das AREG den schon erstell-
ten bzw. den noch geplanten baulichen Massnahmen zu Recht die Zustim-
mung verweigerte, weil diese das Mass der zulassigen Erweiterung nach
Art. 24c RPG in Verbindung mit Art. 42 RPV deutlich Uberschreiten wirden
und die Umgebungsarbeiten zudem wichtige Anliegen der Raumplanung,
namlich den Schutz der Landschaft, und namentlich die massgeblichen Vor-
schriften der Schutzverordnung, verletzten. Der geltend gemachte Finanzie-
rungsengpass fur die Zahlung der Hypothekarzinsen und das Erméglichen
einer Alterswohnung fir die Schwiegereltern, die den Einbau einer zusatzli-
chen Wohneinheit und die damit verbundene Vergrosserung der Wohnfla-
chen nach Ansicht der Rekurrenten bedingten, stellten rein subjektive Be-
weggrinde dar, die unbeachtlich seien.

2 Beurteilung des angeordneten Riickbaus

A Allgemeine rechtliche Vorgaben in Bezug auf die Wiederherstellung

Nach Art. 130 Abs. 2 BauG kann die zustandige Gemeindebehérde die Ent-
fernung oder die Abénderung rechtswidrig ausgefuihrter Bauten und Anlagen
sowie die Wiederherstellung des friiheren Zustands verfligen, wenn die Aus-
fihrung den gesetzlichen Vorschriften oder den genehmigten Planen nicht
entspricht oder sonst ein unrechtmassiger Zustand geschaffen wird. Kann
eine bereits erstellte Baute oder Anlage wegen materieller Rechtswidrigkeit
auch nachtraglich nicht bewilligt werden, ist sie grundsatzlich zu beseitigen.
Bei der Anordnung des Abbruchs sind allerdings die allgemeinen verfas-
sungsmassigen Grundséatze fir das Verwaltungshandeln zu beachten, zu
denen das offentliche Interesse und die Verhaltnismassigkeit gehéren (Art. 5
Abs. 2 BV). Die Abbruch- bzw. Beseitigungsverfiigung darf namentlich den
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit nicht verletzen. Dieser Grundsatz be-
sagt, dass eine Abbruch- bzw. Beseitigungsverfiigung nur erlassen werden
darf, wenn diese Massnahme bei objektiver Betrachtungsweise als das ein-
zZig geeignete Mittel erscheint, um einen baurechtswidrigen Zustand zu be-
heben. Sie hat zu unterbleiben, wenn die Abweichung von den Vorschriften
nur geringflgig ist und die berihrten Interessen den Schaden, der dem Ei-
gentimer bzw. dem Verpflichteten durch den Abbruch bzw. die Beseitigung
erwachsen wiirde, nicht zu rechtfertigen vermégen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes kann sich auch der Bauherr, der nicht gutglau-
big gehandelt hat, auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit berufen. Er
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muss indessen in Kauf nehmen, dass die Behoérde aus grundsatzlichen Er-
wagungen, namentlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der baurechtli-
chen Ordnung, dem Interesse an der Wiederherstellung des gesetzmassi-
gen Zustands erhthtes Gewicht beimisst und die dem Bauherrn erwachsen-
den Nachteile nicht oder nur in verringertem Mass berticksichtigt.

B Umfang der Begriindungspflicht

Die Begriindungspflicht wird als Ausfluss des rechtlichen Gehors betrachtet.
Der Birger soll wissen, warum die Behorde seinem Antrag nicht oder nur
teilweise entsprochen hat (Art. 24 Abs. 1 Bst. a VRP). Allgemeine Regeln,
denen eine Begriindung zu geniigen hat, gibt es nicht. Die Anforderungen
sind vielmehr unter Berlcksichtigung aller Umstéande des Einzelfalls sowie
der Interessen der Betroffenen festzulegen. Fir das erstinstanzliche Verfah-
ren stellt das Bundesgericht keine allzu hohen Anforderungen an die Be-
grindungspflicht. Diese gebietet aber, dass die entscheidende Instanz we-
nigstens kurz die Uberlegungen nennt, von denen sie sich leiten liess und
auf welche sich der Entscheid stltzt. Es gentigt, wenn aus dem Gesamtzu-
sammenhang der Begrindung hervorgeht, weshalb ein Begehren abgewie-
sen wird, und wenn es dem Betroffenen mdglich ist, den Entscheid sachge-
recht anzufechten. An die Erwagungen der Rekurs- und Beschwerdeinstanz
dagegen sind héhere Anforderungen zu stellen. Hier ist zu verlangen, dass
nicht nur die fir den Entscheid massgeblichen Griinde genannt werden. Die
Beteiligten haben dariiber hinaus grundséatzlich Anspruch darauf, dass zu
den im Verfahren gemachten Vorbringen Stellung genommen wird. Mit ge-
nerellen Verweisen auf die Ausfiihrungen der Vorinstanz sollen sich die Re-
kurs- und Beschwerdeinstanz nicht begniigen. Ungenligend begriindete Ent-
scheide sind grundsatzlich aufzuheben, es sei denn, dem Betroffenen er-
wachse aus der mangelhaften Begriindung kein Nachteil, indem dieser
seine Rechte im Rechtsmittelverfahren voll wahrnehmen kann.

C Schlussfolgerungen des Baudepartementes

Das Baudepartement hielt zunachst fest, dass der Gemeinderat den Ab-
bruch vorwiegend mit Verweis auf die massgebliche Bestimmung von

Art. 130 Abs. 2 BauG und allgemeinen Erwagungen verfligt habe, ohne je-
doch konkret die Verhaltnismassigkeit der von ihm verfligten Riickbaumass-
nahmen im Einzelnen zu prifen. Vielmehr habe er fur samtliche, in der Ver-
fligung des AREG einzeln aufgefihrten, nicht bewilligten baulichen Mass-
nahmen ohne weitere Prifung die Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
stands verfiigt. Zwar habe er zusatzlich die raumplanungsrechtliche Verfu-
gung des AREG zum integrierenden Bestandteil seines eigenen kommuna-
len Entscheids erklart und sich damit implizit der Meinung des AREG, wel-
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ches in seinen Erwégungen die Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
stands als zwingend notwendig erachtete, angeschlossen. Das allein ge-
nige aber nicht, da die Vorinstanz weder im angefochtenen Entscheid noch
in ihrer Rekursvernehmlassung begriinde, weshalb der Riickbau verhéltnis-
massig sein solle.

Zudem fehlten Abklarungen zu den entgegenstehenden privaten Interessen,
aber auch zu den Fragen, ob der vollstandige Abbruch die einzige geeignete
Massnahme darstelle, um den aktuellen baurechtswidrigen Zustand zu be-
heben, oder ob nicht auch weniger weitgehende Massnahmen genigten.
uUnd, falls ja, welche Bauteile dann konkret entfernt werden mussten. Letzte-
rer Umstand sei gerade in Fallen wie vorliegend von Bedeutung, misse
doch im Rahmen der Bauabnahme gepriift werden kénnen, ob die Wieder-
herstellungsverfiigung vollumféanglich umgesetzt worden sei. Umgekehrt
treffe die Rekurrenten aber auch eine Mitwirkungspflicht, indem sie mogliche
Rickbaumassnahmen aufzeigten.

Entsprechend hiess das Baudepartement den Rekurs teilweise gut, hob den
Entscheid des Gemeinderates hinsichtlich der verfligten Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustands auf und wies die Streitsache zur Ermittlung des
rechtserheblichen Sachverhalts und zur Neubeurteilung im Sinn der Erwa-
gungen an diesen zurlck.

Weitere Hinweise
BGE 13211 39 Erw. 6.4
BGE 123 11 248 Erw. 4a
BGE 108 IA 216 Erw. 4b
Urteil des Bundesgerichtes 1P.708/710/2006 vom 13. April 2007, Erw. 5.1

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen
2003, N 1053 ff

Baudepartement St.Gallen, Juristische Mitteilungen 1998/11/5; 2003/11/14;
2007/111/27; 2013/11/8
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9 Ausstand des Gemeinderats

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid des Baudepartementes Nr. 12/2015 vom 16. Februar 2015

Gemeinderate, die beim Entscheid Uber eine Baubewilligung schon als Mit-
glied in der erstinstanzlichen Baubewilligungskommission mitgewirkt haben,
haben beim Rekursentscheid des Gemeinderates gegen den Entscheid der
Baubewilligungskommission in den Ausstand zu treten. Fir die Einhaltung
des notwendigen Quorums fiir die Beschlussfahigkeit des Gemeinderates
durfen sie nicht mitgezahlt werden. Ist ein Gemeinderat infolge zwingend
einzuhaltender Ausstandspflichten nicht beschlussfahig, kann die Gemeinde
beim dafir zustandigen Departement des Innern die Einsetzung einer Er-
satzverwaltung beantragen.

Einleitung

Der Gemeindeprasident A. stellte als Privater ein Gesuch um Erteilung einer
Baubewilligung fir den Bau eines Mehrfamilienhauses. Das Bauprojekt
wurde vom Architekturbiiro Y. erarbeitet. B., ebenfalls Gemeinderat, ist Mit-
inhaber des genannten Architekturbiiros und zugleich Vater des fiir die Pro-
jekterarbeitung zustandigen Architekten.

Wahrend der Auflagefrist erhob ein Nachbar Einsprache gegen das Baupro-
jekt. Die Baubewilligungskommission wies die Einsprache ab erteilte glei-
chentags die Baubewilligung. Die Gemeinderate D. und E. waren Mitglieder
der entscheidenden Baubewilligungskommission. Gegen den Einsprache-
entscheid und die Erteilung der Baubewilligung erhob der Nachbar Rekurs
beim zustandigen Gemeinderat und beanstandete, dass neben dem Ge-
meindeprasidenten A. und dem Gemeinderat B. auch die beiden in der Bau-
kommission amtierenden Gemeinderéate D. und E. in den Ausstand zu treten
hatten.

Nachdem die Gemeindebehdrde sich beim Departement des Inneren betref-
fend Beschlussfahigkeit des Gemeinderates erkundigt hatte, entschied der
Gemeinderat — im Ausstand des Gemeindeprasidenten A. und des Gemein-
derates B. —. dass die Gemeinderate D. und E. bei der Beschlussfassung
nicht mitstimmen und der Rekurs vollumfanglich abgewiesen wird.
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Dagegen gelangte der Nachbar mit Rekurs ans Baudepartement und ver-
langte, der angefochtene Beschluss sei wegen Verletzung der Ausstands-
pflichten nichtig zu erklaren.

Erwagungen

1 Prufung der Ausstandspflicht

A Gesetzliche Grundlagen

a Bundesrechtliche Grundlagen

Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person Anspruch
darauf, dass ihre Sache von einem durch Gesetz geschaffenen, zustandi-
gen, unabhangigen und unparteiischen Gericht ohne Einwirken sachfremder
Umstande entschieden wird.

Fur nichtgerichtliche Behérden kommen Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1
EMRK nicht zur Anwendung. Hingegen gewahrleistet Art. 29 Abs. 1 BV den
Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung; das Gebot der Unbefan-
genheit bildet einen Teilgehalt dieses Grundrechts.

b Kantonalrechtliche Grundlagen

Nach Art. 7 Abs. 1 VRP haben Behdrdenmitglieder sowie 6ffentliche Ange-
stellte und amtlich bestellte Sachverstandige von sich aus in Ausstand zu
treten:

- wenn sie selbst, ihre Verlobten oder Ehegatten, ihre eingetragenen
Partner, ihre Verwandten und Verschwagerten bis und mit dem dritten
Grad, ihre Adoptiv-, Pflege- oder Stiefeltern oder ihre Adoptiv-, Pflege-
oder Stiefkinder, der eingetragene Partner eines Elternteils oder die
Kinder des eingetragenen Partners an der Angelegenheit personlich
beteiligt sind. Der Ausstandsgrund der Verschwéagerung besteht nach
Auflésung der Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft fort (Bst. a);

- wenn sie Vertreter, Beauftragte, Angestellte oder Organe einer an der
Angelegenheit beteiligten Person sind oder in der Sache Auftrag erteilt
haben (Bst. b);

- wenn sie aus anderen Griinden befangen erscheinen (Bst. c).
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Behordenmitglieder, die in einer Streitsache bereits bei einer Vorinstanz mit-
gewirkt haben, sind nicht stimmberechtigt (Art. 7 Abs. 2 VRP).

B Bundesgerichtliche Rechtsprechung

a Ausstand von gerichtlichen Behérden

Der Anspruch nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK ist verletzt,
wenn bei einer Gerichtsperson — objektiv betrachtet — Gegebenheiten vorlie-
gen, die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der Voreingenom-
menheit zu begrinden vermdégen. Solche Umstande kénnen entweder in ei-
nem bestimmten Verhalten der betreffenden Person oder in ausseren Gege-
benheiten funktioneller und organisatorischer Natur begriindet sein. Fir den
Ausstand wird nicht verlangt, dass der Richter tatsachlich befangen ist. Es
genlgt, wenn Umstande vorliegen, die bei objektiver Betrachtung den An-
schein der Befangenheit und Voreingenommenheit erwecken. Mit anderen
Worten muss gewabhrleistet sein, dass der Prozess aus Sicht aller Beteiligten
als offen erscheint (BGE 133 | 1 Erw. 6.2 mit Hinweisen). Eine gewisse Be-
sorgnis der Voreingenommenheit und damit Misstrauen in das Gericht kann
bei den Parteien immer dann entstehen, wenn einzelne Gerichtspersonen in
einem friheren Verfahren mit der konkreten Streitsache schon einmal be-
fasst waren. In einem solchen Fall sogenannter Vorbefassung stellt sich die
Frage, ob sich ein Richter durch seine Mitwirkung an friheren Entscheidun-
gen in einzelnen Punkten bereits in einem Mass festgelegt hat, die ihn nicht
mehr als unvoreingenommen und dementsprechend das Verfahren nicht
mehr offen erscheinen lassen.

Das Bundesgericht hat zur Beurteilung, ob eine vorbefasste Person im kon-
kreten Fall in den Ausstand treten muss, Kriterien entwickelt. So fallt etwa in
Betracht, welche Fragen in den beiden Verfahrensabschnitten zu entschei-
den sind und inwiefern sie sich ahnlich sind oder miteinander zusammen-
hangen. Zu beachten ist ferner der Umfang des Entscheidungsspielraums
bei der Beurteilung der sich in den beiden Abschnitten stellenden Rechtsfra-
gen. Massgebend ist schliesslich, mit welcher Bestimmtheit sich der Richter
bei seiner ersten Befassung zu den betreffenden Fragen ausgesprochen
hat.

b Ausstand von Behordenmitgliedern und Verwaltungsbeamten

Im Kern der Garantie der Unbefangenheit steht fiir Richter wie Verwaltungs-
beamte, dass sie sich in Bezug auf die Beurteilung des Sachverhalts nicht
bereits festgelegt haben. Die fur Gerichte geltenden Anforderungen an die
Unbefangenheit kdnnen allerdings nicht unbesehen auf das Verwaltungsver-
fahren Ubertragen werden. Gerade die systembedingten Unzulanglichkeiten
des verwaltungsinternen Verfahrens haben zur Schaffung unabhéangiger
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richterlicher Instanzen gefiihrt. Bei Exekutivbehdrden ist dabei zu beriick-
sichtigen, dass ihr Amt mit einer sachbedingten Kumulation verschiedener,
auch politischer Aufgaben einhergeht. Regierungsbehérden sind aufgrund
ihres Amtes, anders als ein Gericht, nicht allein zur (neutralen) Rechtsan-
wendung oder Streitentscheidung berufen. Sie tragen zugleich eine beson-
dere Verantwortung zur Erfullung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben. Liegt die
amtliche Mehrfachbefassung damit im 6ffentlichen Interesse und ist sie in
diesem Sinn systembedingt, so liegt nicht bereits darin eine unzulassige
Vorbefassung. Ob eine systembedingt vorbefasste Amtsperson tatsachlich
voreingenommen erscheint, entscheidet sich nach den konkreten Umstan-
den des Einzelfalls.

Auch jede Ausserung einer Amtsperson im Vorfeld eines férmlichen Verfah-
rens hat den Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung (Art. 29 Abs. 1
BV) zu wahren. So muss der Verwaltungsentscheid nach wie vor in einem
Prozess erfolgen, der eine ungestorte und ausgewogene Abwagung der auf
dem Spiel stehenden Interessen ermoglicht. Beim informell-kooperativen
Verwaltungshandeln ist die Gefahr besonders gross, dass die Interessen un-
beteiligter Dritter oder der Allgemeinheit nicht angemessen beriicksichtigt
werden. Hat sich ein Privater mit der Verwaltung vor Einleitung des formli-
chen Verfahrens Uber die wesentlichen Inhalte eines Vorhabens informell
abgesprochen, wird sich die Behorde beim anschliessenden Entscheid —
wenn auch nicht rechtlich, so doch faktisch — in der Regel an die Absprache
gebunden fiihlen. Bereits in einer solchen Situation haben die unbeteiligten
Dritten, wie etwa die Einsprecher, regelméassig berechtigten Anlass zu be-
furchten, dass die vorbefasste Behorde nicht mehr imstande ist, die Ein-
wande gegenlber dem Vorhaben mit hinreichender Offenheit und Unabhan-
gigkeit zu prufen. Amtspersonen haben sich bei informellen Ausserungen im
Vorfeld eines Verfahrens somit eine besondere Zuriickhaltung aufzuerlegen;
die Stellungnahme darf in keiner Weise den Anschein erwecken, dass sich
die vorbefasste Person in Bezug auf das anstehende Verfahren bereits fest-
gelegt hat.

C Beurteilung durch das Baudepartement

a Anwendung der fur Gerichtsbehorden entwickelten Grundséatze

Das Baudepartement stellte unter Wiirdigung vorstehend dargelegter
Grundsatze zunachst fest, dass die Zulassigkeit der Vorbefassung der bei-
den Gemeinderate D. und E. sinngemass nach den gleichen Kriterien zu be-
urteilen sei, wie sie das Bundesgericht fur die Gerichtsverfahren entwickelt
habe. Dies weil sich die beiden Gemeinderate D. und E. nicht nur informell
im Vorfeld eines Baubewilligungsverfahrens gedussert hatten. Die beiden
seien vielmehr Mitglieder der Baukommission gewesen, die erstinstanzlich
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Uber die Bewilligungsfahigkeit des umstrittenen Baugesuchs zu befinden ge-
habt habe. Ihnen sei deshalb vorliegend nicht nur eine beratende Funktion
zuhanden des Gemeinderates zugekommen.

b Anwendung des bundesgerichtlichen Referentensystems

Das Baudepartement erwog in der Folge, dass demnach insbesondere ins
Gewicht falle, mit welcher Bestimmtheit sich der Richter bei seiner ersten
Befassung zu den betreffenden Fragen ausgesprochen habe. Das Bundes-
gericht habe dieses Beurteilungskriterium zuletzt im Zusammenhang mit
dem sogenannten Referentensystem fortentwickelt. Dieses zeichne sich
dadurch aus, dass sich ein Richter als Referent Uber die prozessualen und
materiellen Fragen einer Streitsache eine erste Meinung bilde und zusam-
men mit einem Antrag dem Spruchkdrper vortrage. Das Referentensystem
halte nach Auffassung des Bundesgerichtes dann vor der Verfassung stand,
wenn der Ausgang des Verfahrens fiir die Betroffenen erkennbar nach wie
vor offen erscheine. So sei etwa zulassig, wenn der Referent den Rechtsu-
chenden im Fall einer Anschlussberufung darauf aufmerksam mache, dass
der Rechtsmittelentscheid auch zu seinen Ungunsten ausfallen kbnne. Dem
Anschein der Voreingenommenheit konne sich der Referent hingegen dann
aussetzen, wenn er auf die rechtsuchende Person zugehe, um ihr seine Ein-
schatzung der Prozessaussichten kundzutun und sie entsprechend zum
Riickzug des Rechtsmittels zu bewegen. Bei abstrakter Betrachtung bestehe
der entscheidende Unterschied zwischen zulassiger und unzuldssiger Vor-
befassung darin, ob die vorbefasste Person erst ihre vorlaufige Einschat-
zung zur Streitsache zum Ausdruck bringe — oder aber der Eindruck ent-
stehe, sie habe sich tber den Ausgang des Verfahrens bereits eine feste
Meinung gebildet.

c Vorbefassung von Behdrdenmitgliedern in Bau- und Planungssachen

Ausgehend von diesen fir Gerichtsverfahren entwickelten Grundséatzen — so
das Baudepartment weiter — sei fiir Bau- und Planungssachen zu unter-
scheiden zwischen der unverbindlichen Stellungnahme zu abstrakten Fra-
gen, der Beantwortung konkreter Fragen, der eigentlichen Beratung der
Bauherrschaft und dem verbindlichen Vorentscheid.

Bei der unverbindlichen Stellungnahme zu abstrakten Rechtsfragen bestehe
in der Regel keine Gefahr der spateren Befangenheit. In diesem Sinn habe
das Bundesgericht bei einer generellen Auskunft des Gemeinderates Uber
die grundsatzliche Bewilligungsfahigkeit eines Bauvorhabens eine unzulas-
sige Vorbefassung im Hinblick auf den anschliessenden Baubewilligungsent-
scheid verneint. Dagegen kdnne bei einer umfangreichen und detaillierten
Beantwortung konkreter, projektbezogener Fragen die Gefahr einer Vorbe-
stimmung des anschliessenden Verfahrens bestehen. Dementsprechend
habe das Bundesgericht im Urteil 1C.150/2009 vom 8. September 2009 die
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Befangenheit der Baukommission, die im Hinblick auf das anstehende Bau-
bewilligungsverfahren zu einem Bauvorhaben konkret Stellung genommen
habe, bejaht. Fir das Bundesgericht sei unter anderem ins Gewicht gefallen,
dass sich die Baukommission in ihrer Stellungnahme umfassend und detail-
liert zu zentralen Punkten des Baubewilligungsverfahrens gedussert habe.
Das Projekt sei zudem aufgrund von Anregungen der Baukommission im
Hinblick auf die Baubewilligung leicht abgeéndert worden; insofern habe die
Kommission praktisch als Beraterin fungiert. Unter diesen Umstanden habe
fur die Einsprecher der Eindruck entstehen kdénnen, die Baukommission
habe sich zum Vorhaben bereits eine feste Meinung gebildet und werde sich
im Baubewilligungsverfahren — ungeachtet der Einsprachen — nicht mehr
umstimmen lassen. Die Begleitung durch die Behdrden dirfe mithin nicht so
weit gehen, die Bauherrschaft bei ihrer Ausarbeitung des Sondernutzungs-
plans oder Baugesuchs in detaillierter Weise zu beraten oder ihr vor Beriick-
sichtigung allfélliger Drittinteressen darber hinaus die verbindliche Zusage
zu machen, das Vorhaben in einer bestimmten Form bewilligen zu kénnen.

d Zwischenfazit

Das Baudepartement kam zum Ergebnis, dass die Gemeinderéte D. und E.
schon wegen ihrer vorinstanzlichen Mitwirkung in der Baukommission als
befangen zu betrachten seien und dementsprechend — unabhéangig der kan-
tonalrechtlichen Bestimmung von Art. 7 Abs. 2 VRP — im kommunalen Re-
kursverfahren in den Ausstand hatten treten mussen. Denn vorliegend falle
ins Gewicht, dass die Baukommission nicht nur im Hinblick auf ein anste-
hendes Baubewilligungsverfahren zu einem Bauvorhaben Stellung genom-
men und sich umfassend und detailliert zu zentralen Punkten des Bauge-
suchs gedussert habe. Die Baukommission sei im Vorfeld der Bewilligungs-
erteilung nicht nur beratend téatig (bspw. zuhanden des Gemeinderates), was
nach dem oben Ausgefihrten aber allein schon ausreichen kdnnte, die Be-
fangenheit ihrer Behérdenmitglieder im Baubewilligungsverfahren anzuneh-
men. Vorliegend sei die Baukommission sogar die in Bausachen erstinstanz-
lich zustandige Bewilligungsbehorde, womit unweigerlich und zu Recht der
Eindruck entstehe, die Baukommissionsmitglieder hatten sich mit der Bewilli-
gungserteilung bereits eine feste Meinung gebildet und sie wiirden sich im
folgenden Rechtsmittelverfahren, in welchem sie Mitglied der Rekursinstanz
seien und damit eine Doppelfunktion bekleideten — ungeachtet der Vorbrin-
gen in den Rechtsschriften — nicht mehr umstimmen und von ihrem zuvor
gefallten Entscheid abbringen lassen. Eine Amtsperson, die in einem friihe-
ren Verfahrensabschnitt in amtlicher Funktion dieselbe Frage in derselben
Angelegenheit tatséachlich zu beurteilen habe, sei stets in unzuléassiger
Weise vorbefasst.
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2 Beschlussfahigkeit des Gemeinderats

Das Baudepartement verwies zunachst auf Art. 22 Abs. 2 erster Satz VRP,
welcher vorsehe, dass zur glltigen Beschlussfassung von Kollegialbehérden
die Zustimmung der Mehrheit der Anwesenden erforderlich sei. Es fuhrte
weiter aus, Vorinstanz und Departement des Innern seien aufgrund des
Wortlauts der Bestimmung davon ausgegangen, dass selbst nach Art. 7
Abs. 2 VRP nicht stimmberechtigte Mitglieder einer Kollegialbehtrde (wegen
ihrer blossen Anwesenheit) bei der Ermittlung des fiir die gulltige Beschluss-
fassung erforderlichen Quorums mitgezahlt werden kénnten. Entsprechend
hatten im vorliegenden Fall von finf gesamthaft anwesenden Gemeinderats-
mitgliedern zwei Uber kein Stimmrecht nach Art. 7 Abs. 2 VRP verfugt. Wr-
den diese zwei nicht Stimmberechtigten tatsachlich als Anwesende im Sinn
von Art. 22 Abs. 1 VRP betrachtet — was vorliegend geschehen sei —, wére
die Mehrheit der Mitglieder des Gemeinderates anwesend und der Spruch-
korper damit beschlussfahig gewesen. Zahlten die beiden nicht Stimmbe-
rechtigten hingegen nicht als anwesend, wie das die Rekurrenten verlang-
ten, verblieben nur mehr drei Ratsmitglieder, weshalb der vorliegend aus
sieben Mitgliedern bestehende Gemeinderat nicht beschlussfahig gewesen
wére. Selbst wenn man noch die Anwesenheit vorbefasster Behérdenmit-
glieder im anschliessenden Rechtsmittelverfahren und deren Teilnahme an
den Beratungen (ohne Stimmrecht) zulassen wollte — wie das der kantonale
Gesetzgeber in Art. 7 Abs. 2 VRP vorsehe, aber nach dem oben Ausgeflhr-
ten bereits ausserst fragwurdig sei — durften solche Mitglieder nicht bei der
Ermittlung des fir die Beschlussfassung erforderlichen Quorums mitbertick-
sichtigt werden. Wirden vorbefasste und deshalb nach Art. 7 Abs. 2 VRP
ausdriicklich nicht direkt stimmberechtigte Behdrdenmitglieder als anwesend
im Sinn von Art. 22 Abs. 1 und 2 VRP betrachtet, wiirden sie dadurch bei
der Stimmabgabe der anderen indirekt doch wieder berlicksichtigt, weil sie
das fur die Beschlussfassung massgebliche Quorum beeinflussten. Eine sol-
che Auslegung von Art. 7 Abs. 2 VRP in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 und 2
VRP sei unzulassig, weil sie den vom Bundesgericht entwickelten Kriterien
zur Frage der Vorbefassung nicht gerecht werde. Die Gemeinderate D. und
E. seien folglich nicht nur wegen ihrer vorinstanzlichen Mitwirkung als befan-
gen zu betrachten; sie hatten auch bei der Ermittlung des fir die Beschluss-
fassung massgeblichen Quorums nicht mitberiicksichtigt werden dirfen.

A Vorgehen bei mangelnder Beschlussfahigkeit des Spruchkérpers

Weil die Gemeinde im Rekursverfahren auch beantragte, das Baudeparte-
ment solle — falls es zur Uberzeugung gelange, der Gemeinderat sei bei der
Behandlung des Rekurses nicht beschlussfahig gewesen — an dessen Stelle
kommissarisch in der Sache entscheiden, dusserte sich das Baudeparte-
ment auch dazu.
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B Gesetzliche Grundlagen

Nach Art. 156 des Gemeindegesetzes (sGS 151.2; abgekiirzt GG) sind Auf-
sichtsbehotrden die Regierung (Bst. a), das zustandige Departement (Bst. b)
sowie weitere Behorden nach Massgabe der Gesetzgebung (Bst. ¢). Nach
Art. 159 Abs. 1 GG trifft das zustandige Departement angemessene Mass-
nahmen zur Wiederherstellung oder Sicherung der gesetzlichen Ordnung.
Nach Art. 159 Abs. 2 GG kann es insbesondere:

- anstelle eines Gemeindeorgans handeln (Bst. a);

- Ersatzvornahmen anordnen (Bst. b);

- Reglemente erlassen (Bst. ¢);

- Jahresrechnung, Voranschlag und Steuerfuss beschliessen (Bst. d);

- im o6ffentlichen Interesse Aufgaben einer Gemeinde an eine andere
Gemeinde Ubertragen, wenn keine Vereinbarung zustande gekommen
ist (Bst. e);

- eine Ersatzverwaltung einsetzen, wenn (Bst. f):

- die oberste Verwaltungsbehodrde der Gemeinde im Einzelfall nicht be-
schlussfahig ist (Ziff. 1);

— )

Nach Art. 22 Bst. ¢ des Geschaftsreglementes der Regierung und der
Staatskanzlei (sGS 141.3) fallt die Aufsicht tber die politischen Gemeinden
in den Geschaftsbereich des Departementes des Innern.

C Beurteilung durch das Baudepartement

Entgegen dem Antrag des Gemeinderates sei es vorliegend nicht Aufgabe
des Baudepartementes, anstelle des Gemeinderates Uiber den Rekurs ge-
gen die Verfigung der Baukommission zu entscheiden. Nachdem der Ge-
meinderat aufgrund der geschilderten Sachlage im vorliegenden Fall nicht
beschlussfahig sei, habe er aber nach Art. 159 Abs. 2 Bst. f Ziff. 1 GG die
Mdglichkeit, einen Antrag an die zustandige Aufsichtsbehorde, mithin das
Departement des Innern, zu stellen, damit ihm dieses fir die Beschlussfas-
sung Uber den Rekurs eine Ersatzverwaltung bestimme.
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Weitere Hinweise
BGE 1311113 Erw. 3.4 mit Hinweisen
BGE 131 1 1 Erw. 6.2 mit Hinweisen

BGE 1401326 Erw. 5.1, 5.2, 6.2 und 6.3 je mit Hinweisen (zusammenge-
fasst in: JuMi 2014/11/Nr. 7)

BGE 137 1 227 Erw. 2.6.2 ff. mit Hinweisen
Urteil des Bundesgerichtes 1C.278/2010 vom 31. Januar 2011 Erw. 2.2
Urteil des Bundesgerichtes 1C.100/2012 vom 16. Oktober 2012 Erw. 2.2

Urteil des Bundesgerichtes 1C.150/2009 vom 8. September 2009 (in ZBI
112/2011 S. 478 ff.)

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2005/228 vom 12. April 2002, Erw. 2c

B. Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Diss. Zirich 2006, S. 163 ff.
und S. 168
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