B. VERWALTUNGSPRAXIS

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfassung

114

Art. 19 BV (SR 101); Art.2 Bst. m und Art.3 Bst a KV (sGS 111.1); Art. 34
Abs. 1 Bst. ¢ VSG (sGS 213.1); Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ VWU (sGS 213.12). Ein
Therapieangebot (Psychomotorik), das organisatorisch strikt vom obliga-
torischen Unterricht getrennt ist und insbesondere nicht der Aufarbeitung
allfalliger Defizite aus dem Schulunterricht dient, ist Schilerinnen und
Schulern, welche eine Privatschule besuchen bei ausgewiesenem Bedarf
gleichermassen unentgeltlich zur Verfliigung zu stellen, wie Schilerinnen
und Schilern, welche die 6ffentliche Volksschule besuchen.

Erziehungsdepartement, 19. Dezember 2006

Sachverhalt:

A. besucht seit Beginn des Schuljahres 2005/06 eine Privatschule. Weil A. in der
Schule unter Kopf- und Bauchschmerzen litt, sich schlecht konzentrieren konnte
und manchmal geistig abwesend war, stellte der Kinderarzt von A. bei der Schulge-
meinde B. ein Gesuch um Kostengutsprache fir eine Psychomotorik-Therapie bei
der Therapiestelle C. in D., welche auch fir die Schulkinder der 6ffentlichen Schule
B. genutzt wird. Der Schulrat wies das Gesuch mit Verfligung vom 12.Juni 2006
mit der Begrlindung ab, dass der Entscheid fiir den Besuch einer Privatschule im
Grundsatz den Verzicht auf das gesamte Angebot der ¢ffentlichen Schule beinhalte.
Dagegen erhoben die Eltern von A. am 26. Juni 2006 Rekurs beim Erziehungsde-
partement.

Aus den Erwagungen:

2. a) Sorgen Eltern auf eigene Initiative fur die Beschulung ihres Kindes in einer
Privatschule, besteht gegenlber dem Volksschultrager am Aufenthaltsort grund-
satzlich kein Anspruch auf Ubernahme des Schulgeldes. Gleiches gilt hinsichtlich
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Kostenbeteiligung flr fordernde Massnahmen nach Art.34ff. VSG i.V. m. Art.6
VVU. Aus der Verpflichtung von Art.62 BV, dass die Kantone flr ausreichenden
Grundschulunterricht zu sorgen haben, folgt nicht, dass Kinder im schulpflichtigen
Alter einen genlgenden und unentgeltlichen Unterricht an einem beliebigen Ort
beanspruchen kénnen (M. Borghi, Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfas-
sung, Bern 1988, Art.27 aBV N. 55). Umso weniger kann daraus ein Anspruch auf
unentgeltlichen Unterricht an einer beliebigen Privatschule abgeleitet werden. Die
Bestimmungen des Volksschulgesetzes Uber den Privatschulunterricht beschran-
ken sich auf die Aufsicht des Staates (Art. 1T Abs.2 i.V. m. Art. 115 und 123 VSG;
vgl. im Ubrigen GVP 1997 Nr. 59). Auch Art. 3 KV kann nicht dahingehend ausgelegt
werden, dass vom Schulangebot der 6ffentlichen Schule bzw. vom Angebot einer
Privatschule beliebig Gebrauch gemacht werden kann. Wer sich entscheidet, eine
Privatschule zu besuchen, verzichtet im Grundsatz auf das gesamte Angebot der
offentlichen Schule (vgl. GVP 1995, Nr.86 S. 198 und GVP 2003, Nr.99 S.273f.).

b) Die Gleichbehandlung von Schiilerinnen und Schlern von Privatschulen mit
solchen der o6ffentlichen Schule kann indessen ausnahmsweise angezeigt sein,
wenn ein Angebot vom obligatorischen Unterricht organisatorisch strikt getrennt
ist. Wird es mit diesem weder stundenplanmaéssig noch organisatorisch verknipft,
so liegen insoweit keine ungleich zu behandelnden Sachverhalte vor, als die Schi-
lerinnen und Schiler aus der 6ffentlichen Schule verglichen mit denjenigen aus
privaten Schulen eine identische Ausgangslage zum Besuch des Angebots aufwei-
sen. Dies schldgt sich nicht nur in der Zulassung zum Angebot, sondern auch in der
Kostenerhebung nieder (vgl. GVP 1995 und 2003 a.a.0.)

3. a) Gemass Art.34 Abs.1 Bst. ¢ VSG sorgt die Schulgemeinde fir die Be-
handlung von Schilern mit Lern-, Leistungs- oder Verhaltensstérungen. Die Regie-
rung bezeichnet durch Verordnung die zulassigen Therapien und den zuldssigen
StUtzunterricht (Art. 34 Abs. 2 VSG). In Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ VVU wird Psychomotorik
als eine der zuldssigen Hilfen aufgeflihrt; sie ist somit bei ausgewiesenem Bedarf
Bestandteil des obligatorischen Unterrichts. Bewilligung und Finanzierung von The-
rapien und Stltzunterricht nach Art.6 VVU setzen ein bestimmtes Abklarungsver-
fahren und die Anordnung durch den Schulrat voraus (Art. 34 Abs.3 VSG). Danach
ordnet der Schulrat Therapien und Stitzunterricht nach Anhéren der Eltern und der
Kindergéartnerin oder des Lehrers an. Kindergéartnerin, Lehrer, Schulpsychologe und
Schularzt sind antragsberechtigt.

b) Weder die Schule B. noch die Privatschule bieten in ihren Schulrdumlich-
keiten Psychomotorik an. Den Schulerinnen und Schilern der Gemeinde B. steht
indessen das externe Angebot der Therapiestelle C. in D. unentgeltlich zur Verfi-
gung. Diese bietet Psychomotorik flr die Schulerinnen und Schiler der 6ffent-
lichen Schulen von B. und Umgebung an. Die Therapien finden in einem eigens fir
diesen Zweck eingerichteten Therapieraum statt. Die Therapiestunden werden
jeweils ausserhalb der Unterrichtszeit nach Stundenplan bzw. an Randstunden an-
gesetzt. Der Transport erfolgt in der Regel durch die Eltern auf privater Basis;
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Schulbustransporte sind die Ausnahme. Abklarungsstelle ist neben dem Schulpsy-
chologischen Dienst des Kantons St.Gallen auch die Therapiestelle C. Das Verfah-
ren zwischen Antragstellung und Bewilligung der Psychomotorik ist fir Schilerin-
nen und Schuler der Privatschule sowie flir Schilerinnen und Schiler der
offentlichen Schulen von B. und Umgebung identisch. Hinsichtlich Therapiezweck
sollen mit Psychomotorik allgemeine Verzégerungen und Defizite in der Entwick-
lung eines Kindes behoben werden. Psychomotorik weist insoweit keinen un-
mittelbaren Zusammenhang bzw. keine Kausalitdt zum Unterricht nach Stunden-
plan auf. Psychomotorik dient insbesondere nicht der Aufarbeitung allfélliger
Defizite aus dem Schulunterricht.

Nach dem Gesagten handelt es sich bei der durch die Therapiestelle C. fir meh-
rere Schultrager zentral angebotenen Psychomotorik um ein teilbares Angebot im
Sinne der Rechtsprechung (vgl. GVP 1995 Nr.86 und GVP 2003 Nr.99). Es gibt
somit keinen Grund, die Rekurrenten im Vergleich zu Eltern, deren Kinder die
offentliche Volksschule besuchen, bei der Kostentragung ungleich zu behandeln.
Voraussetzung ist immerhin, dass die beantragte Therapie in der Sache durch den
Schulrat mit rekursfahiger Verfligung angeordnet wird. Ein allféllig ablehnender Ent-
scheid kdnnte mit Rekurs bei der Regionalen Schulaufsicht angefochten werden.
Vorliegend ist die TherapiebedUrftigkeit von A. unbestritten. Der Schulrat hat nach
dem Gesagten die Kostengutsprache fir Psychomotorik zu erteilen.
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2. Burgerrecht

115

Art. 8ter Abs. 2 und Art. 7bis BRG (sGS 121.1); Art. 14 BUG (SR 141.0). Bei
der Besonderen Einbirgerung eines auslandischen Jugendlichen darf das
schulische Verhalten bertcksichtigt werden. Dessen Bedeutung fur die Ein-
blrgerungseignung ist danach zu beurteilen, wie schwerwiegend die be-
anstandeten Vorfélle sind, wie lange das Fehlverhalten angedauert hat, wie
weit der Schulbesuch zuriickliegt und wie sich der Einblrgerungskandidat
heute zum bemangelten Verhalten stellt. Die Einblrgerungseignung setzt
ferner Kenntnisse Uber die Grundlagen der politischen und sozialen Ordnung
der Schweiz voraus.

Departement des Innern, 9. Juni 2006

Aus den Erwagungen:

2. a) Die seit dem 1. Januar 2003 in Vollzug stehende KV flhrte zwei Arten von
Einblrgerungen ein; die Einbilrgerung im Allgemeinen und die Besondere Einblir-
gerung. Vorliegend ist eine Besondere Einbilrgerung strittig.

Die verfahrensmassige Regelung der Besonderen Einbirgerung erfolgte in der
Verordnung Uber das Einbilrgerungsverfahren vom 4. Januar 2005. Sie fihrte zu einer
entsprechenden Anderung des kantonalen Biirgerrechtsgesetzes.

b) Die Besondere Einbirgerung findet ihre rechtliche Grundlage in Art. 105 KV
bis Art. 108 KV und in Art.8ter BRG. Sie bezieht sich auf Schweizerinnen und
Schweizer sowie auf auslandische und staatenlose Jugendliche. Im vorliegenden
Zusammenhang sind allein die flr ausldndische Jugendliche massgebenden Be-
stimmungen von Interesse. Auslédndische Jugendliche verfigen gemass Art. 106
Abs. 1 KV und Art. 8ter Abs. 2 BRG Uber einen Anspruch auf selbstandige Einblrge-
rung, sofern sie ein Einblrgerungsgesuch stellen und die in der Kantonsverfassung
aufgestellten formellen und materiellen Einblrgerungsvoraussetzungen erfillen. In
formeller Hinsicht setzt Art. 106 Abs. 1 KV voraus, dass die auslandischen Jungend-
lichen ihr EinbUrgerungsgesuch vor Vollendung des 20. Altersjahrs stellen und eine
mindestens zehnjahrige Wohnsitzdauer in der Schweiz aufweisen. Von diesen zehn
Jahren mussen die Gesuchsteller wenigstens finf Jahre in derjenigen politischen
Gemeinde wohnen, in welcher sie sich einblrgern lassen wollen. Die materiellen
Eignungsvoraussetzungen bestimmen sich gemaéass Art.8ter Abs.2 BRG nach
Art. 7bis BRG. Gestltzt auf Art. 7bis BRG sind wiederum die Kriterien nach Art. 14
BUG zu beachten. Art. 14 BUG erklart einen Gesuchsteller insbesondere dann zur
Einblrgerung geeignet, wenn er in die schweizerischen Verhaltnisse eingegliedert
ist (Bst. a), mit den schweizerischen Lebensgewohnheiten Sitten und Gebrduchen
vertraut ist (Bst. b), die schweizerische Rechtsordnung beachtet (Bst. c) sowie
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durch sein Verhalten die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz nicht gefdhr-
det (Bst. d).

3. a) (..)

b) Aus den dargelegten Argumenten ergibt sich, dass vorliegend in erster Linie
die Anwendung von Art. 14 Bst. a und Bst. b BUG in Frage steht. (...) Wéahrend es
in Art. 14 Bst. a BUG in der Hauptsache um die Integration in der Schweiz geht, hat
Art. 14 Bst. b BUG das Vertrautsein mit den schweizerischen Verhaltnissen zum
Gegenstand. Integration bedeutet die Aufnahme der auslandischen Person in die
schweizerische Gemeinschaft und die Bereitschaft der Person, sich in das gesell-
schaftliche Umfeld einzufligen, ohne deswegen aber ihre Eigenheit oder Staatsan-
gehdrigkeit aufgeben zu miissen (vgl. Botschaft zur Anderung des Blirgerrechtsge-
setzes vom 26. August 1987, in: BBl 1987 Il 304). Noch vorhandene Beziehungen
zum Herkunftsstaat — etwa im Rahmen gelebter familiarer Beziehungen — stehen
einer Einblrgerung daher nicht grundsétzlich entgegen. Da jedoch das gesellschaft-
liche Verstandnis von Integration im Laufe der Zeit Anderungen unterworfen ist,
lassen sich die flr eine gelungene Integration massgebenden Kriterien kaum je
abstrakt und abschliessend festlegen. Mit dem Vertrautsein ist die Ubernahme der
schweizerischen Lebensgewohnheiten und Sitten gemeint. Es bedeutet einen
Zustand bereits fortgeschrittener Integration und beruht auf einer im Ermessen des
einzelnen Auslanders liegenden Entwicklung, die darin besteht, die auslandische
und die schweizerische Kultur zu verbinden (vgl. Botschaft zur Anderung des Biir-
gerrechtsgesetzes vom 26. August 1987, in: BBI 1987 Il 305). Zum Vertrautsein ge-
héren zum einen Kenntnisse einer der Landessprache, aber auch ein entsprechen-
des Wissen Uber schweizerische Sitten und Gebrauche. Um als Blrgerin bzw.
Blrger im politischen System der Schweiz mitwirken zu kénnen, sind auch Kennt-
nisse Uber die Grundlagen der politischen und sozialen Ordnung notwendig.

Minderjahrige Personen sollten den materiellen Einblrgerungsvoraussetzungen
der Integration und des Vertrautseins mit den schweizerischen Verhéltnissen ihrem
Alter entsprechend sinngemass gentgen.

c) Aus den Akten ist ersichtlich, dass die Schulzeit des Rekurrenten nicht pro-
blemlos verlaufen ist. In der Stellungnahme der Schulverwaltung vom 29. August
2005 wird festgehalten, dass der Rekurrent seinen Platz in der Gesellschaft und der
Klasse haufig Uber Gewalt gesucht habe. Diese Einschédtzung der Schulverwaltung
beruht in erster Linie auf einem von der Schulleitung des Oberstufenzentrums A am
7.Januar 2004 verfassten Schreiben. Darin wird den Eltern des Rekurrenten mitge-
teilt, dass der Rekurrent am letzten Schultag des Jahres 2003 in eine Streitigkeit
verwickelt gewesen sei. Die anfanglich harmlose Auseinandersetzung habe mit ei-
nem doppelten Nasenbeinbruch eines Mitschilers geendet. Der Rekurrent werde
nicht als Alleinschuldiger der Auseinandersetzung bezeichnet, jedoch darauf auf-
merksam gemacht, dass Gewaltanwendungen auf dem Schulareal in dieser Form
nicht geduldet werden. Da er in dieser Hinsicht kein unbeschriebenes Blatt sei, wer-
de ihm fir den Wiederholungsfall die Einleitung schulratlicher Massnahmen ange-
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droht. In der Stellungnahme der Schulverwaltung vom 29. August 2005 wird Uber-
dies festgehalten, dass es neben dem dargelegten Begebnis zu weiteren Vorfallen
gekommen sei, diese jedoch nicht aktenkundig seien. Die Vorinstanz schloss aus
dem von der Schulverwaltung dargelegten Verhalten, dass dem Rekurrenten die fr
die Einburgerung erforderliche Bereitschaft fehle, sich an die schweizerischen Sit-
ten und Gebrduche zu halten. Ob jemand in diesem Sinn in die schweizerischen
Verhéltnisse eingegliedert und mit ihnen vertraut ist, kann in der Regel nicht direkt
bewiesen werden, sondern muss mit Hilfe von Indizien erstellt werden. Dies be-
deutet es missen Umstande vorliegen, die auf die zu beweisende Eingliederung
und Vertrautheit mit Sicherheit oder doch mit moglichst hoher Wahrscheinlichkeit
schliessen lassen bzw. diese im Gegenteil ausschliessen (Cavelti/Vogeli, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, 2. Aufl., St.Gallen 2003, Rz.621). Vorlie-
gend ist demnach strittig, ob der Einblrgerungsrat gestltzt auf die eingangs ge-
nannten Begebenheiten den Schluss ziehen durfte, dass der Rekurrent nicht willens
oder nicht fahig sei, sich in die schweizerischen Verhéaltnisse einzugliedern.

Im Verwaltungsverfahren gilt der Grundsatz der freien Beweiswdrdigung. Frei-
heit in der BeweiswUlrdigung bedeutet, dass der Einblrgerungsrat an keine starren
Beweisregeln gebunden ist. Ihm wird weder vorgeschrieben, wie ein gultiger
Beweis zustande zu kommen hat, noch welchen Beweiswert die einzelnen Be-
weismittel im Verhaltnis zueinander haben. Massgebend ist die innere Qualitat der
Beweise. Diese ergibt sich aus ihrer anzunehmenden Ubereinstimmung mit der
Wirklichkeit. Die Wirdigung hat sich deshalb auf verniinftige und nachvollziehbare
Uberlegungen abzustitzen (Cavelti/Vogeli, a.a. 0., Rz.616; Gygi, a.a. 0., S.278f.).
Die Nichtbefolgung der schulischen Pflichten durch den Rekurrenten in Form einer
gewalttatigen Auseinandersetzung kann als ein Zeichen daflir angesehen werden,
dass er nicht bereit ist, sich in die in der Schweiz geltende Ordnung einzufligen.
Allerdings gilt es ebenfalls zu beachten, dass die vorliegend strittigen Einbdr-
gerungsvoraussetzungen im Zeitpunkt der Gesucheinreichung bzw. anlasslich der
Einburgerungsverfigung erflllt sein muissen. Die Eingliederung in die schweizeri-
schen Verhaltnisse ist daher auf diesen Zeitpunkt hin zu prifen.

Ein schulisches Fehlverhalten allein genigt in der Regel nicht, um gestltzt dar-
auf einem Einburgerungswilligen die Eignung abzusprechen. Die Folgerung der
Nichteignung hangt insbesondere auch von den Antworten auf die Fragen ab, wie
schwerwiegend die zu beanstandeten Vorfalle sind, wie lange das Fehlverhalten
angedauert hat, wie weit der Schulbesuch zurlickliegt und wie sich der Rekurrent
heute zum bemaéngelten Verhalten stellt. Somit kann ein schulisches Fehlverhalten
zwar als Indiz fir eine ungentigende Integration gewertet werden, die Eignung zur
Einblrgerung kann gestitzt darauf jedoch erst verneint werden, wenn auch keine
weiteren Umstande daflr sprechen. Vorliegend ist in diesem Zusammenhang zu-
nachst zu beachten, dass in den Akten lediglich ein einziges konkretes Vorkomm-
nis umschrieben wird. Dieses Vorkommnis ist angesichts des daraus resultieren-
den doppelten Nasenbeinbruchs eines Mitschiilers als schwerwiegend zu werten.
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Allerdings ist das Mass der rekurrentischen Beteiligung an der geschilderten Prlge-
lei unklar. Im Schreiben der Schulleitung des Oberstufenzentrums A vom 7. Januar
2004 wird der Rekurrent ausdrlcklich nicht als Alleinschuldiger bezeichnet. Ob er
deshalb als eine Art Mitldufer anzusehen ist oder dennoch — wenn auch nicht allein
— entscheidend zur Verletzung des Mitschilers beigetragen hat, bleibt gestltzt auf
diese Umschreibung offen. So kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass die
Ursache seines gewalttatigen Verhaltens nicht in einer Verweigerungshaltung
gegenuber der geltenden Ordnung lag, sondern unter Umstanden im Gegenteil aus
dem Wunsch «dazuzugehoren» oder «dabeizusein» resultierte. Immerhin hat sich
der Rekurrent seit der schriftlichen Ermahnung vom 7.Januar 2004 kein Fehlver-
halten mehr zu Schulden kommen lassen. Die Schulverwaltung deutet in ihrer
Stellungnahme vom 19. August 2005 zwar an, dass es neben den im Schreiben der
Schulleitung des Oberstufenzentrums erwahnten Vorkommnissen noch zu zusatz-
lichen Vorfallen gekommen sei, doch kann aus dieser auf blossem Hoérensagen
beruhenden und jegliche Prazisierung vermissenden Aussage nichts weiter ab-
geleitet werden. Da es in der Folge zu keinerlei dokumentierten Aktivitat seitens
der Schulleitung mehr kam, ist davon auszugehen, dass sich der Rekurrent die
Zurechtweisung zu Herzen genommen und sich den Rest seiner Schulzeit — rund
eineinhalb Jahre lang — entsprechend wohlverhalten hat. Zu beachten ist ausser-
dem, dass sich der Rekurrent seit dem August 2005 in einer Ausbildung zum
Bodenleger befindet und im Rahmen dieser Ausbildung ebenfalls zu keinen Bean-
standungen mehr Anlass gegeben hat. Vielmehr dussert sich sein Arbeitgeber im
Schreiben vom 18. Dezember 2005 ausgesprochen positiv Uber das Verhalten des
Rekurrenten. Des Weiteren féllt in Betracht, dass der Rekurrent im Verlauf des am
26. Oktober 2005 geflhrten Einblrgerungsgesprachs gemass dem hierzu erstellten
summarischen Protokoll keine Gelegenheit erhielt, sich zu seinem Verhalten zu
aussern. Dies ware angesichts seiner unklaren Beteiligung an der Ende des Jahres
2003 stattgefundenen Streitigkeit angebracht gewesen, zumal wie dargelegt sein
Verhalten sowohl im Sinn einer fehlenden Eingliederung wie auch im Sinn einer
fehlgeleiteten Eingliederung verstanden werden kénnte.

Die Gesamtbeurteilung der vorliegend gegebenen Umstande zeigt, dass das
schulische Fehlverhalten des Rekurrenten als Indiz fir die fehlende Eignung des
Rekurrenten Uberbewertet wurde. Dem schulischen Verhalten ohne jegliche Be-
rtcksichtigung der Ubrigen Umstande — der ungeklarten Rolle des Rekurrenten im
Rahmen des erwéhnten Streites und dem seitdem nicht mehr zu Beanstandungen
Anlass gebenden Verhalten — eine solche Bedeutung zuzumessen, wirde letztlich
bedeuten, dass einem Einbirgerungswilligen bei einem irgendwie gearteten schu-
lischem Fehlverhalten ohne Weiteres die Einblrgerung im besonderen Verfahren
verweigert werden konnte. Die Vorinstanz hat aus dem ihr bekannten schulischen
Fehlverhalten des Rekurrenten demnach zu Unrecht die Schlussfolgerung gezogen,
der Rekurrent neige zur Gewaltbereitschaft und sei daher nicht zur Einbirgerung
geeignet. Sie hatte dabei auch die in diesem Zusammenhang stehenden Ubrigen

318



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2006 Nr.115

Umstande in ihre Uberlegungen einbeziehen und gegebenenfalls auch weiterge-
hend abklaren mussen.

Allerdings stltzt die Vorinstanz ihre Beurteilung, dass der Rekurrent im Sinn von
Art. 14 Bst. a und Bst. b BiUG zur Einblrgerung nicht geeignet ist, nicht allein auf
seine aus dem schulischen Fehlverhalten abgeleitete Gewaltbereitschaft und damit
fehlende Eingliederung in die schweizerischen Verhéltnisse. Gleichzeitig beanstan-
det sie beim Rekurrenten als weiteres fehlendes Element der Eingliederung sein
fehlendes Interesse am Offentlichen Geschehen sowie als Grund der verneinten
Vertrautheit mit den schweizerischen Verhéltnissen im Sinn von Art. 14 Bst. b BUG
seine fehlenden Kenntnisse der Staatskunde.

Bei den in Art. 14 Bst. a bis Bst. d BUG genannten materiellen Einblrgerungsvor-
aussetzungen handelt es sich um einen bundesrechtlich vorgegebenen Mindeststan-
dard. Die dort genannten Voraussetzungen mussen daher auf jeden Fall erfillt sein,
damit die Eignung einer auslandischen Person zur Einblrgerung bejaht werden kann
(vgl. Botschaft zur Anderung des Blirgerrechtsgesetzes vom 26. August 1987, in: BBl
1987 IIl, 305). Infolgedessen kann aus dem Fehlen genlgender Anhaltspunkte flr
die gegenwartige Gewaltbereitschaft des Rekurrenten zwar gefolgert werden, dass
er allein deswegen nicht als fir die Einblrgerung ungeeignet beurteilt werden darf,
doch bedeutet dies nicht zwingend, dass er nicht auch aus anderen Griinde als fir
die Einblrgerung ungeeignet erscheinen konnte. Wie sich aus dem summarischen
Protokoll des am 26. Oktober 2005 durchgefiihrten Einblrgerungsgespréchs ergibt,
konnte der Rekurrent verschiedene Fragen zum &ffentlichen Leben wie auch im Be-
reich der Staatskunde nicht beantworten. Im Zeitpunkt des Einblrgerungsgespréachs
war der Rekurrent 17 Jahre alt und hatte seine obligatorische Schulzeit bereits hinter
sich. Eine besondere Riicksichtnahme auf Alter und Vorbildung war demnach nicht
erforderlich, was allerdings nicht bedeutet, dass das zu einer Bejahung der Eignung
geforderte Wissensniveau beliebig hoch gesetzt werden kann. In Bezug auf die
schweizerische wie auch globale Politik wusste der Rekurrent jedoch kein einziges
ihn interessierendes Thema zu nennen. Im Bereich der Staatskunde wusste er we-
der wie der schweizerische Staat aufgebaut ist, noch vermochte er mit den verschie-
denen als Beispiele genannten Grundrechten etwas anzufangen. Aus dem Begriff
der Blrgerversammlung konnte er zwar ableiten, dass es sich dabei um eine Ver-
sammlung der Birger handeln muisse, doch war er nicht in der Lage, etwas mehr
Uber deren Bedeutung zu erzahlen. Das derart dokumentierte mangelnde Interesse
am offentlichen Geschehen in Verbindung mit dem nicht vorhandenen Wissen Uber
die schweizerische Staatsordnung lasst den Schluss zu, dass der Rekurrent in dieser
Hinsicht nicht genligend in die schweizerischen Verhéltnisse eingegliedert bzw. nicht
hinreichend mit ihnen vertraut ist. Die an ihn gestellten Anforderungen kénnen unter
diesen Umsténden auch nicht als (ibermassig hoch angesehen werden. Das Fehlen
grundlegender Kenntnisse wird denn auch von keinem der Verfahrensbeteiligten
ernsthaft bestritten. Vielmehr gesteht der Rekurrent selbst ein, dass diese Einschéat-
zung durch den Einblrgerungsrat nachvollziehbar sei.
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Der Einblrgerungsrat ist somit im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass
der Rekurrent die materiellen Einblrgerungsvoraussetzungen nicht erflllt. Gestltzt
auf das fehlende Wissen zum 6ffentlichen Geschehen und in der Staatskunde sind
hinreichend Anhaltspunkte vorhanden, dass der Rekurrent nicht im Sinn von Art. 14
Bst. a und Bst. b BUG in die schweizerischen Verhéltnisse eingegliedert sowie mit
den schweizerischen Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebrduchen vertraut ist.
Damit erweist sich die Ablehnung der Einblrgerung als rechtmassig. Der gegen die
Abweisung der Einblrgerung erhobene Rekurs wird daher abgewiesen.

3. Erziehung und Bildung

116

Art. 1 StipG (sGS 211.5); Art. 2 Abs. 2 SHG (sGS 381.1). Sozialhilfeleistungen
sind subsidiar gegentber Leistungsverpflichtungen Dritter. Sie konnen erst
ausgerichtet werden, wenn auch die spezialgesetzlichen offentlich-recht-
lichen Anspriiche des Gesuchstellers, wozu Stipendien gehoéren, ausge-
schopft worden sind.

Erziehungsdepartement, 10. Novemberr 2006

Sachverhalt:

A. schloss im Juli 2004 die zweijahrige Lehre zum Verkéufer im Bereich Metzgerei
mit dem Fahigkeitszeugnis ab. Seit August 2005 absolvierte er die dreijahrige Ausbil-
dung zum Logistikassistenten. Fur das Wintersemester 2005/06 und das Sommer-
semester 2006 wurde ihm ein Studiendarlehen zugesprochen. Am 30.Mai 2006
reichte A. ein weiteres Darlehensgesuch ein. Abklarungen der Abteilung Stipendien
und Studiendarlehen beim Sozialamt ergaben, dass A. dort monatliche Beitrédge in der
Hoéhe von durchschnittlich Fr.780.— erhielt. Zusatzlich Gibernahm das Sozialamt die
Krankenkassenpramien sowie allfallige Krankheitskosten. In der Folge rechnete die
Abteilung flr Stipendien und Studiendarlehen diese Beitrdge bei der Berechnung des
Studiendarlehens als Eigenleistungen an und lehnte mit Verfigung vom 22. Juni 2006
das Gesuch um Studiendarlehen ab. Dagegen erhob das Sozialamt im Namen und in
Vertretung von A. mit Eingabe vom 6. Juli 2006 Rekurs beim Erziehungsdepartement.

Aus den Erwéagungen:
2. Gemass Art. 1 StipG gewahrt der Staat in ausreichendem Masse Stipendien
und Studiendarlehen, soweit die Kosten der Ausbildung oder Weiterbildung einem
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Bewerber oder seinen Eltern nicht zugemutet werden kénnen. Unterstitzungsleis-
tungen der offentlichen Sozialhilfe werden geleistet, soweit keine Hilfeleistung
durch unterstitzungspflichtige Verwandte, andere Private oder private Sozialhilfein-
stitutionen gewahrt wird oder diese nicht rechtzeitig verfligbar ist, und soweit kein
Anspruch auf Sozialhilfeleistungen oder auf Sozialhilfe nach der besondern Gesetz-
gebung besteht (Art. 2 Abs. 2 SHG). Anspruch auf finanzielle Sozialhilfe hat, wer fir
seinen Lebensunterhalt nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mit-
teln aufkommen kann (Art. 9 SHG).

3. a) Flrsorgeleistungen gemass Sozialhilfegesetz unterliegen dem Grundsatz
der Subsidiaritat. Sie werden nur gewahrt, wenn sich die bedlrftige Person nicht
selber helfen kann oder wenn Hilfe von dritter Seite nicht rechtzeitig erfolgen kann
(vgl. Ziff. 3 vorstehend und Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, Bern
1993, S.71f1.). Staatliche Hilfe soll erst geleistet werden, wenn zunachst alle
andern Maoglichkeiten der Hilfe ausgeschoépft worden sind (vgl. Wolffers, a.a.O.
S.71). Die Sozialhilfe gilt insoweit «als letztes Auffangnetz im weitreichenden Ge-
flecht sozialer Absicherungen gegen Armutsrisiken und das Abgleiten in existentielle
Not» (Kathrin Amstutz, Das Grundrecht auf Existenzsicherung, Bern 2002, S.51).

Diese Subsidiaritdt gilt insbesondere gegentber dem Sozialhilfeempfanger sel-
ber. In erster Linie ist dieser aufgefordert, durch seine eigene Arbeitskraft fir den
Lebensunterhalt aufzukommen (vgl. dazu Charlotte Gysin; Der Schutz des Existenz-
minimums in der Schweiz, Basel 1999, 106f. und Wolffers, a.a. 0., S.71). Auch
das Bundesgericht halt fest, dass «keinen Anspruch hat..., wer solche (Sozial-)Leis-
tungen beansprucht, obwohl er objektiv in der Lage ware, sich ... aus eigener Kraft
die fur das Uberleben erforderlichen Mittel selber zu beschaffen» (BGE 130 |
S.75¢1).

Sozialhilfeleistungen sind aber auch subsididr gegentber Leistungsverpflich-
tungen Dritter. Sozialhilfe kann erst ausgerichtet werden, wenn u. a. die 6ffentlich-
rechtlichen Anspriiche des Gesuchstellers wie Stipendien ausgeschopft worden
sind (vgl. Wolffers, a.a. 0. S.72; Urteil des Bundsgerichts 2P 169/2005 E 3.2.; GVP
2000, Nr. 13, S.37). Sozialhilfebeitrage stellen keine gemeinnitzigen Fremdleistun-
gen im Sinn von Art.22 Abs.1 Bst. b StipV dar. Das Sozialhilferecht dient auch
nicht dazu, generelle Korrekturen fir ungenligende Regelungen bei Ausbildungs-
finanzierungen vorzunehmen. Sozialhilfeleistungen kénnen im Sinn der absoluten
Subsidiaritat lediglich im Rahmen von stipendienergénzenden Ausrichtungen im
Einzelfall erfolgen oder als Leistungen an Personen, welche die Anspruchsvoraus-
setzungen flr staatliche Ausbildungsbeihilfen nicht erflllen (vgl. Wolffers, a.a.O.,
S. 148, Fussnote 106).

b) Der Gesetzgeber hat das Instrument der Studiendarlehen fir jene Félle ge-
schaffen, in denen der Gesuchsteller Uber eine Erstausbildung verflgt, welche ihm
grundsatzlich den Lebensunterhalt gewéhrleistet. Die Zweitausbildung ermdglicht
es dem Gesuchsteller, sich auf dem Arbeitsmarkt durch eine bessere oder zusatz-
liche Qualifikation besser zu positionieren. Der Gesetzgeber wollte das Erlernen
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einer Zweitausbildung und die berufliche Weiterbildung fordern und diese durch
Studiendarlehen finanziell unterstiitzen (vgl. Art.3 StipG). Studiendarlehen sind
zwar grundsétzlich rickzahlbar. Die Rlckzahlungs- und Verzinsungsmodalitdten er-
folgen jedoch zu moderaten Bedingungen und mit der Maoglichkeit der spéateren
Umwandlung in ein Stipendium (Art. 13 StipV). Flrsorgeleistungen sollen demge-
genlber aus einer existenziellen Notlage helfen. Sie sind wie bereits erwahnt
(vgl. Ziff. 3 Bst. a vorstehend) letztes soziales Auffangnetz.

A. verflgt bereits Uber eine Erstausbildung, welche ihm grundsétzlich den Ein-
tritt ins Berufsleben ermaglicht und ihn dazu befédhigt flr seinen Lebensunterhalt
aufzukommen. Es ware ihm maoglich, durch seine eigene Arbeitsleistung fir sich
selber zu sorgen. Er hat sich aber entschlossen, eine Zweitausbildung zu absolvie-
ren. Dadurch kann er seine berufliche Qualifikation und seine Chancen auf dem
Arbeitsmarkt erhdhen. Aufgrund der absoluten Subsidiaritat der Sozialhilfe kénnen
einem Gesuchsteller, welcher die fiir das Uberleben erforderlichen Mittel selber
beschaffen kdnnte, keine Sozialhilfeleistungen ausgerichtet werden, da es bereits
an einer Anspruchsvoraussetzung fehlt (vgl. BGE 130 | S.76). A. kann zwar auf-
grund seiner begonnenen Zweitausbildung nicht mehr fir seinen gesamten Le-
bensunterhalt aufkommen. Fiir die Uberbriickung der daraus entstehenden finan-
ziellen Engpésse sind indessen Studiendarlehen vorgesehen. Dass sich der
Gesuchsteller dabei verschulden muss, liegt im Wesen des Studiendarlehens. Der
Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass es dem Gesuchsteller aufgrund der bes-
seren beruflichen Qualifikation nach einer gewissen Zeit mdglich ist, sukzessive
Rlckzahlungen zu leisten. Daflir hat er sozialvertréglich Verzinsungs- und Rickzah-
lungsbedingungen vorgeschrieben (vgl. Art. 17 und 18 StipG). Im Ubrigen hat jeder
Bezliger von Studiendarlehen — ob Sozialhilfeempfanger oder nicht — die Pflicht, das
Darlehen zuriickzubezahlen. Wie das Sozialamt richtig ausfihrt ist es mit der Bevor-
schussung nicht einer eigenen Leistungspflicht nachgekommen, sondern es hat
damit geholfen, die Zeit bis zur Auszahlung des Studiendarlehens zu Uberbrlcken.
Die Abtretung der Anspriiche aus dem Studiendarlehen diente mithin zur Absiche-
rung der bevorschussten Leistungen.

¢) Nach dem Gesagten hat A. Anspruch darauf, dass ihm ein Studiendarlehen
ohne Anrechnung von Sozialhilfeleistungen gewahrt wird. A. ist unter Zugrunde-
legung der massgeblichen Stipendienbemessung fir das Wintersemester 2006/07
ein Studiendarlehen zuzusprechen.
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Art.31 Abs. 1 Bst. ¢ VSG (sGS 213.1) in Verbindung mit Art. 12 des kanto-
nalen Promotions- und Ubertrittsreglements’. Nach Art. 12 PUR stdtzt sich
der Ubertrittsentscheid des Schulrates einerseits auf die Empfehlung der
Klassenlehrkraft der 6. Primarklasse, die nach Gesprachen mit den Eltern
der 4. bis 6. Klasse ergeht, und anderseits — nicht im mathematischen,
sondern im allgemeinen Sinn - auf das aktuelle Notenbild. Der fir den
Aufnahmeentscheid zustandigen Behorde steht es nicht zu, den Ubertritts-
entscheid flr die Oberstufe schematisch auf Grund der in den Promotions-
fachern erzielten Noten oder auf Grund eines Einschatzungsrasters vorzu-
nehmen.

Erziehungsdepartement, 20. September 2006

Sachverhalt:

A. besuchte im Schuljahr 2005/06 die 6. Primarklasse in der Primarschulgemeinde
B.Zum Zeitpunkt der Abgabe des Zuweisungsantrages beziiglich Ubertritt in die
Oberstufe wies A. in den Fachern Mensch und Umwelt, Deutsch sowie Mathema-
tik einen auf Zehntel gerundeten Notendurchschnitt von 4,8 auf. Der Notendurch-
schnitt aller Zeugnisnoten betrug 5,15. Mit Verfligung des Oberstufenschulrates B.
vom 7.Juni 2006 wurde A. der Realschule zugewiesen. Der dagegen bei der Regio-
nalen Schulaufsicht C. (RSA) erhobene Rekurs wurde mit Entscheid vom 24. Juli
2006 abgewiesen. Dagegen erhoben die Eltern von A.Rechtsverweigerungsbe-
schwerde beim Erziehungsdepartement. Der Oberstufenschulrat B. flihrte an, dass
die Vorgaben von Art. 12 PUR zu wenig griffig seien. Es seien deshalb gemeindein-
tern erganzende Kriterien entwickelt worden. Fir den Ubertritt in die Sekundar-
schule werde in den Fachern Deutsch, Mathematik sowie Mensch und Umwelt ein
Notendurchschnitt von mindestens 5,0 vorausgesetzt.

Aus den Erwagungen:

2. Nach Art. 88 Abs. 2 Bst. ¢ VRP Uberprift das Erziehungsdepartement den an-
gefochtenen Entscheid des Beschwerdegegners auf Willkir. Diesbezlglich ist auf
die Rechtsprechung zu Art.9 der Bundesverfassung (SR 101, abgekirzt BV) bzw.
Art. 4 der vorgangigen Bundesverfassung abzustellen. Willkir liegt nicht bereits
vor, wenn eine andere Auslegung ebenfalls vertretbar oder gar vorzuziehen ware,
sondern erst, wenn ein Entscheid zur tatsachlichen Situation klar in Widerspruch
steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in
stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 127 | 54 ff. mit
weiteren Hinweisen).

1 SchBI 1997 Nr. 7 und 9 sowie 2006 Nr. 4, abgekiirzt PUR
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3. a) Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist in Art. 29 Abs.2 der Bundesver-
fassung (SR 101, abgekirzt BV) verankert. Das Bundesgericht umschreibt den An-
spruch auf rechtliches Gehor als Recht, vor Erlass eines in seiner Rechtsstellung
eingreifenden Entscheides sich zu dussern, erhebliche Beweise beizubringen, Ein-
sicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu werden
und an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zu-
mindest zum Beweisergebnis dussern zu konnen (vgl. BGE 124 | 242, 122 1| 286;
mit Hinweisen).

b) Der Schulrat halt fest, dass der Ubertrittentscheid in Anbetracht des Noten-
durchschnitts von 4,8 in den Promotionsfachern im Wesentlichen auf Grund eines
14 Kriterien umfassenden Einschatzungsbogens erfolgt ist. Sowohl die antragstel-
lende Klassenlehrkraft als auch der Schulrat haben es nach Lage der Akten unter-
lassen, den Beschwerdeflihrern rechtzeitig Einsicht in den fiir den Ubertrittsent-
scheid als massgeblich bezeichneten Einschatzungsbogen zu gewéahren. Dieser ist
durch die Klassenlehrkraft erst am 15. Mai 2006, d. h. nach dem Ubertrittsgesprach
vom 9. Mai 2006 ausgefiillt worden. Dieses Vorgehen ist unzulssig. Wird im Uber-
trittsverfahren als wesentliche Entscheidungsgrundlage fir die Klassenlehrkraft
bzw. flr den Schulrat ein Kriterienkatalog erstellt und wird eine Schulerin bzw. ein
Schiler daran gemessen, besteht kein Grund, den Eltern das Ergebnis dieser Beur-
teilung im Detail vorzuenthalten. Nach dem vorstehend Gesagten (Bst. a) hatte der
massgebliche Einschatzungsbogen den Beschwerdeflihrern spatestens anlasslich
des Ubertrittsgesprachs vom 9. Mai 2006 ausgehandigt werden missen. Die Be-
schwerdeflihrer hatten zum damaligen Zeitpunkt indessen keine Maoglichkeit, ihren
Standpunkt in Kenntnis der Zuweisungs- bzw. Prognosekriterien darzulegen. Damit
steht unabhéngig von der Vertretbarkeit des Kriterienkatalogs, auf die sogleich zu-
rickzukommen ist, fest, dass im Verfahren vor dem Schulrat der Anspruch der Be-
schwerdeflhrer auf rechtliches Gehor verletzt und damit willkirlich vorgegangen
worden ist.

4. a) Nach Art.31 Abs.1 Bst. ¢, d und e VSG ordnet der Erziehungsrat durch
Reglement den Ubertritt in die Oberstufe, den Ubertritt aus einer Privatschule in
die 6ffentliche Schule und den Wechsel zwischen Real- und Sekundarschule. Die-
sem gesetzlichen Auftrag ist der Erziehungsrat mit Art. 11 bis 18 des Promotions-
und Ubertrittsreglementes vom 25. Juni 1997 (SchBI 1997, Nr.7; 1997, Nr.9; 1999,
Nr. 5; abgekirzt PUR) nachgekommen. Nach Art. 12 PUR stiitzt sich der Ubertritts-
entscheid des Schulrates einerseits auf die Empfehlung der Klassenlehrkraft der
sechsten Primarklasse, die nach Gesprachen mit den Eltern der vierten bis sechs-
ten Klasse ergeht, und andererseits — nicht in mathematischem, sondern in allge-
meinem Sinn — auf das aktuelle Notenbild.

b) Der flr den Aufnahmeentscheid zustandigen Behorde steht es nicht zu, den
Ubertrittsentscheid firr die Oberstufe schematisch auf Grund einzelner oder des
Totals der in den Promotionsfachern erzielten Noten oder auf Grund eines Ein-
schatzungsrasters vorzunehmen. Ebenso wenig ist es zulassig, den Ubertritt in die
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Oberstufe vom Erreichen einer auf eine Zehntelsnote gerundeten Durchschnitts-
note abhangig zu machen. Gleiches gilt fir eine durch den Schulrat verbindlich fest-
gelegte Bandbreiteregelung. Die Schulbehoérde ist vielmehr aufgerufen, das ihr
durch Art. 12 PUR eingeraumte Ermessen im Einzelfall auszuliben. Dabei ist sie
zwar beziglich Noten nicht an die Grenze zwischen einer gentigenden und einer
ungentigenden Durchschnittsnote (vgl. Art. 4 der Verordnung Uber den Volksschul-
unterricht, sGS 213.12) gebunden. Sie kann mithin auch ein Schulkind mit einem
genlgenden bis guten Notendurchschnitt der Realschule zuweisen. Voraussetzung
daflr ist indessen eine triftige individuelle Begriindung. Die Anforderungen an eine
entsprechende Begriindung sind umso hoéher, je héher der Notendurchschnitt der
Schiilerin oder des Schilers liegt.

Nach Ziff. 2.1. der Weisungen des Erziehungsrates zur Beurteilung in der Schu-
le vom 15. April 2006 (SchBI 2006, Nr. 4; nachfolgend Weisungen) hat eine Schile-
rin bzw. ein Schler, die im Zeugnis die Note 5 erhalten hat, die Lernziele gut er-
reicht und ist in der Lage, Aufgaben mit erhohtem Schwierigkeitsgrad teilweise
erfolgreich zu I6sen. A. wies gegen bzw. am Ende der sechsten Klasse abgesehen
vom Fach Mathematik (4,5) in sdmtlichen Fachern gute bis sehr gute Noten auf
(Notendurchschnitt in den Promotionsfachern 4,83; Notendurchschnitt aller Zeug-
nisnoten 5,15; vgl. Bst. A vorstehend).

c) Bei dieser Ausgangslage bedlrfte es nach dem Gesagten ausserordentlicher
Grliinde, damit eine Zuweisung von A. zur Realschule vertretbar ware. Solche
ausserordentlichen Griinde fehlen in den Erwédgungen und Stellungnahmen zu den
angefochtenen Entscheiden und sind auch nicht aus den Akten ersichtlich. Das auf
Grund schematisierter Prognosen der Lehrkréafte als ungenlgend eingestufte Ver-
besserungspotenzial ist nicht signifikant. Diese Prognosen sind jedenfalls nicht
dazu geeignet, den um 5 liegenden durchschnittlichen Notenwert dergestalt zu
relativieren, dass eine Zuordnung des Méadchens zu jenem Drittel Schilerinnen und
Schiler gerechtfertigt ware, welche im kantonalen Durchschnitt den leistungs-
massig weniger anforderungsreichen Oberstufentyp zu absolvieren haben; dies
umso weniger als die Klassenlehrkraft noch gegen Ende des ersten Semesters des
Schuljahres 2005/06 eine glinstige Prognose abgegeben hatte. Der zu Beginn des
zweiten Semesters des Schuljahres 2005/06 festgestellte voribergehende Leis-
tungseinbruch (unregelmassige Leistungen) ist mit den geschilderten familidren
Spannungen erklarbar. Dem Schulrat ist diesbezlglich vorzuhalten, dass er diese
Tatsachen und die bei A. am Ende des Schuljahres erkennbar gewordene neuer-
liche Leistungssteigerung nicht hinreichend in seine Entscheidfindung hat einflies-
sen lassen.

d) Anzumerken bleibt, dass insbesondere Schilerinnen und Schiler, bei denen
der Ubertritt in die Sekundarschule fraglich ist, nach Art. 12 Abs.1 PUR Anspruch
darauf haben, dass die bis zum Ende der 6. Klasse bzw. bis zum Ende des Schul-
jahres gezeigten Leistungen angemessen bericksichtigt werden. Eltern und Schi-
lerinnen bzw. Schiler dirfen m.a.W. darauf vertrauen, dass die bis zum Ende des
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Schuljahres effektiv erbrachten Leistungen nicht nur im Schulzeugnis, sondern
auch beim Ubertrittsentscheid berlcksichtigt werden. Gegen die Praxis, Promo-
tions- und Ubertrittsentscheide aus Griinden der Schuljahres- bzw. Klassenplanung
vorzuverlegen ist zwar im Grundsatz nichts einzuwenden. Zu beachten ist indes-
sen, dass es sich diesbezlglich, selbst flr den Fall, dass die Entscheide als rekurs-
fahige Verfligungen erdffnet wurden, insoweit nur um provisorische Entscheide
handeln kann, als die Schulbehdérde am Ende des Schuljahres nicht von einer noch-
maligen bzw. abschliessenden Priifung der Promotions- bzw. Ubertrittsvorausset-
zungen unter dem Blickwinkel eines mdoglichen Widerrufs zu Gunsten einer Schi-
lerin bzw. eines Schilers entbunden ist (vgl. Art. 28 VRP).

e) Mit der schematischen Rechtsanwendung in sachlicher und zeitlicher Hinsicht
sind die Vorinstanzen in Willkir im eingangs geschilderten Sinn (Ziff. 2) verfallen.
Die Rechtsverweigerungsbeschwerde ist daher gutzuheissen. Der Rekursentscheid
der Beschwerdegegnerin vom 24. Juli 2006 und die Verfligung des Schulrates vom
7.Juni 2006 sind aufzuheben. Mit Blick auf die Zeitverhaltnisse ist es angezeigt,
den Ubertritt von A. in die Sekundarschule gestitzt auf Art. 28 VRP aufsichtsrecht-
lich anzuordnen.

118

Art. 35bis Abs. 2 VSG (sGS 213.1). Der Schulrat kann die Zuweisung eines
teilweise schulreifen Kindes in die Einflhrungsklasse bzw. in das Einschu-
lungsjahr ohne Zustimmung der Eltern nur auf Grund eines eindeutigen
und einldsslich begriindeten fachpadagogischen Gutachtens vornehmen.
Fremdsprachigkeit ist ohne spezifischen Grund kein Indiz fir eine Klein-
klassenbedurftigkeit. Sie konnte allenfalls Anlass fiur Deutschunterricht
sein.

Erziehungsrat, 23. Oktober 2006

Aus den Erwagungen:

2. a) Das im Kanton St.Gallen wohnhafte Kind hat das Recht und die Pflicht, jene
Schule zu besuchen, die seinen Fahigkeiten entspricht und deren Anforderungen
es erflllt (Art. 45ff. und Art. 51 VSG). Nach Art. 34 ff. VSG ist der Schulrat gegebe-
nenfalls angehalten, fir die Schilerinnen und Schiler Hilfen beim Besuch der Regel-
klasse oder den Besuch einer Kleinklasse bzw. die Sonderschulung anzuordnen.

b) Im vorliegenden Fall ist zu prifen, ob der Schulrat B. zu Recht dem Einschu-
lungsjahr zugewiesen hat. Das Einschulungsjahr ist ein Schuljahr zwischen dem
Kindergarten und der ersten Klasse und dient der Schulung von Kindern, die zwar
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schulinteressiert sind, zum Zeitpunkt der Einschulung aber noch Uber unzureichende
Basisfunktionen verfligen (vgl. Richtlinien zur Schaffung von Alternativen zu Einfih-
rungsklassen vom 13.Juni 2001; SchBI 2001, Nr.7-8). Der Stoffplan des Einschu-
lungsjahres orientiert sich im Wesentlichen an den individuellen Voraussetzungen
der einzelnen Kinder und am generellen Ziel der Schulfahigkeit. Dabei geht es
hauptsachlich um die Foérderung der allgemeinen Basisfunktionen (Wahrnehmung,
Koordination, Raum-Lage-Orientierung, zeitliche Orientierung, Konzentration, Moto-
rik usw.) und um die Vorstufen der Kulturtechniken (Grafomotorik, Mengenerfas-
sen, Lautierung usw.). Bei der Zuweisung in das Einschulungsjahr ist Art. 3bbis
VSG, welche Norm sich auf die Einflhrungsklasse als Form der Kleinklasse be-
zieht, sachgemaéss anzuwenden (vgl. auch Anhang zu den Richtlinien zur Schaffung
von Alternativen zu Einfihrungsklassen, a.a. O.).

c) Gemass Art. 3bbis Abs. 2 VSG kann der Schulrat nur in Ausnahmefallen ohne
Zustimmung der Eltern eine Zuweisung eines teilweise schulreifen Kindes in die
Einflhrungsklasse bzw. das Einschulungsjahr vornehmen. Er holt das Gutachten
einer Fachstelle ein. Der Gesetzgeber verlangt explizit die Zustimmung der Eltern
fir eine Zuweisung in die Einflhrungsklasse, weil die Erfahrung gezeigt hat, dass
der Erfolg dieser besonderen Schulform eher gewéhrleistet ist, wenn die Eltern
diese beflirworten. Fehlt die Zustimmung, kénnte dies flr das Kind negativere Aus-
wirkungen haben als eine Einschulung in die Regelklasse. Gemass Rekurspraxis
des Erziehungsrates ist die Zuweisung in die Einflihrungsklasse oder in das Ein-
schulungsjahr ohne Zustimmung der Eltern lediglich bei Vorliegen eines eindeuti-
gen und einlasslich begrindeten fachpadagogischen Gutachtens angebracht.

3. a) Eine Zustimmung der Eltern zur Zuweisung in das Einschulungsjahr liegt
im vorliegenden Fall nicht vor. Somit ist zu prifen, ob ein Ausnahmefall nach
Art. 35 Abs.2 VSG vorliegt, welcher es erlauben wirde, B. gegen den Willen ihrer
Eltern dem Einschulungsjahr zuzuweisen.

b) Aus dem schulpsychologischen Bericht geht hervor, dass B.'s intellektuelle
Leistungsfahigkeit im mittleren Durchschnittsbereich liegt. Der Schulpsychologe
beflirchtet, dass sie diese nicht in entsprechende Leistungen werde umsetzen
konnen. B. ist der Expertin des Erziehungsrates indessen weder in der Mathe-
matik- noch in der Sprachstunde speziell aufgefallen. Beim visuellen und auditiven
Differenzieren hat sie, abgesehen davon, dass sie sich umstédndlich an die Arbeit
machte, keine Schwierigkeiten gezeigt. Bei der Lautdifferenzierung hatte sie keine
Probleme, wenngleich ihr Wortschatz recht karg war. Die Lehrerin beurteilt B. zur-
zeit als Grenzfall; beim Rechnen und Schreiben kénne sie in der schwachen und
anspruchsvollen Klasse aber gut mithalten. Die Lehrerin ist bereit, B. in der ersten
Klasse zu behalten und ihr die durch den SPD geforderte wohlwollende und besta-
tigende FUhrung zukommen zu lassen.

Die festgestellten Schwierigkeiten B.’s reichen nicht aus, um sie gegen den
Willen ihrer Eltern dem Einschulungsjahr zuzuweisen. B. ist durch die Schularbeit
mit den Eltern offenbar bereits so weit auf schulische Leistungen und Schulstoff
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eingestellt (Rechnen-Zahlen, Buchstaben-Schreiben), dass eine Rlickversetzung ins
Einschulungsjahr mittlerweile nicht mehr ihrem aktuellen Interessens- und Leis-
tungsstand entsprechen wirde und voraussichtlich kontraproduktiv ware. Das
Madchen ist sehr darauf bedacht, ihren Eltern Freude zu machen; sie hat bereits
vor der Schule «trainiert». Da B. im Rechnen und Schreiben mehreren Mitschilern
voraus ist, ware flr sie eine Zuweisung ins Einschulungsjahr demotivierend. Objek-
tiv ist B. zum jetzigen Zeitpunkt ein Grenzfall zwischen Regelklasse und Einflih-
rungsklasse bzw. Einschulungsjahr.

Mit Blick auf die Fremdsprachigkeit der Familie ist anzumerken, dass diese
ohne spezifischen Grund kein Indiz fir eine Kleinklassenbedurftigkeit ist. Sie kénnte
allenfalls Anlass fir Deutschunterricht sein.

Der vom Gesetz geforderte Ausnahmefall, um B. gegen den Willen der Eltern
dem Einschulungsjahr zuzuweisen, liegt damit nicht vor.

119

Art. 52 und 53 Abs. 1 VSG (sGS 213.1). Die Bewilligung des auswartigen
Schulbesuchs fir Mittelstufenschilerinnen und -schidiler ist im Vergleich
zur entsprechenden Bewilligung fur Kindergarten- und Unterstufenschile-
rinnen und -schiler — in Anbetracht der altersbedingt fortgeschrittenen
schulischen und sozialen Reife — an erhéhte Voraussetzungen zu knipfen.
Einer besonderen schulischen oder familidren Situation einer Schdlerin
oder eines Schulers kann ungeachtet dessen mit der Bewilligung des aus-
wartigen Schulbesuchs ausnahmsweise Rechnung getragen werden.

Erziehungsrat, 28. Juli 2006

Aus den Erwagungen:

3. Der Schuler hat nach Art. 52 VSG grundsétzlich die 6ffentliche Schule am Ort
zu besuchen, wo er sich aufhélt. Ausnahmsweise kann der Schulrat den auswartigen
Schulbesuch bewilligen, wenn besondere Griinde, wie unzumutbare Schulwege
oder eine sinnvolle Klassenbildung, es rechtfertigen (Art.53 Abs.1 VSG). Diese
Aufzahlung ist exemplarisch, nicht abschliessend, d.h. abgesehen vom Schulweg
und der Klassenbildung kénnen auch andere Grinde fir die Bewilligung des Schul-
besuchs ausserhalb der Aufenthaltsgemeinde sprechen (GVP 1994 Nr. 85 und 1999
Nr.83). Anderseits ist Art. 53 Abs. 1 VSG eine Kann-Vorschrift, womit der Schulrat
einer besonderen Situation grundsatzlich auch auf andere Weise als mit Bewilli-
gung des auswartigen Schulbesuchs Rechnung tragen kann. Dieses Ermessen des
Schulrates ist gerechtfertigt, denn mit einem auswartigen Schulbesuch wird das

328



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2006 Nr.119

Territorialprinzip, welches die gebietskorperschaftliche Schulorganisation pragt,
durchbrochen und eine Ausnahmesituation begriindet. Diese fuhrt flr den bewilli-
genden Schultrager zu einer erheblichen finanziellen Belastung, dem keine nen-
nenswerte Kosteneinsparungen gegeniberstehen, und kann unter Umstanden zu
Komplikationen bei der eigenen Klassenplanung fihren (GVP Nr.1995 Nr.85 und
GVP 1999 Nr.83). Besondere Griinde flr einen auswartigen Schulbesuch sind da-
her nicht leichthin anzunehmen. Die Bewilligung des auswartigen Schulbesuchs fir
Mittelstufenschilerinnen und -schiiler ist im Vergleich zur entsprechenden Bewilli-
gung fur Kindergarten- und Unterstufenschulerinnen und -schiler in Anbetracht der
altersbedingt fortgeschrittenen schulischen und sozialen Reife zudem an erhdhte
Voraussetzungen zu knipfen.

4. An der genannten restriktiven Praxis ist im Grundsatz festzuhalten. Naturge-
mass ist ein Schul- bzw. Klassenwechsel mit Verunsicherung verbunden. Wie die
Fachstelle Unterstlitzungsangebote des Amtes fir Volksschule (vgl. Bst. E vorste-
hend) zutreffend festhalt, ist auch einer Kleinklassenschdlerin bzw. einem Klein-
klassenschiler ein Klassenwechsel nach 2 1/2 Jahren grundséatzlich zuzumuten.

Ungeachtet dessen ist vorliegend der besonderen schulischen und familiaren
Situation des Sohnes der Rekurrenten angemessen Rechnung zu tragen. Fir A.
war der schulische Einstieg nur unter erschwerten Bedingungen maoglich: Nach
dem Besuch der Einfihrungsklasse wurde er zunachst in die Regelklasse in B. ein-
geschult, nachdem ihn die Stadt C. aus Platzgriinden nicht in die Kleinklasse hatte
aufnehmen kénnen; die auswartige Beschulung in der Kleinklasse in C. wurde erst
auf Beginn des zweiten Semesters der zweiten Klasse moglich. A. sah sich darU-
ber hinaus auf Grund der Scheidung seiner Eltern auch mit einschneidenden Veréan-
derungen in seinem familiaren Umfeld konfrontiert. Trotz dieser Schwierigkeiten
hat sich die schulische Situation in der Kleinklasse der Stadt C. gllcklicherweise
stabilisiert und positiv entwickelt. Von der urspriinglich in Betracht gezogenen
Anordnung der Sonderschulung konnte Abstand genommen werden. Um die
schulische Situation des Knaben weiter zu stabilisieren bzw. zu verbessern, ist es
angezeigt, dass er in der verbleibenden Primarschulzeit in seiner vertrauten und fur
ihn lernfordernden Umgebung bleiben kann; dies insbesondere auch mit Blick dar-
auf, dass in B. eine Kleinklasse fiir die Oberstufe noch nicht gesichert scheint und
fir A. nicht das Risiko eines zweimaligen Schulortswechsels in Kauf genommen
werden soll.

Nach Angaben der Vorinstanz wird die neue Kleinklasse im Schuljahr 2006/07
voraussichtlich mit zehn bis elf Schilerinnen und Schuler starten. Die Fihrung der
Kleinklasse ist flr B. bereits ab acht Schilerinnen und Schilern glnstiger als die
auswartige Beschulung in einer Kleinklasse in C.Bei einem Verbleib des Sohnes
der Rekurrenten in der Kleinklasse der Stadt C. wird der Bestand der Kleinklasse in
B. hinsichtlich der angestrebten finanziellen Einsparungen mithin nicht grundsatz-
lich in Frage gestellt. Die Vorinstanz hat zwar die flr den auswartigen Schulbesuch
inkl. allfalligen Schulertransport anfallenden Schulkosten zu Gbernehmen. Insoweit

329



GVP 2006 Nr.120 Verwaltungspraxis

werden die mit der Grindung der eigenen Kleinklasse gewonnenen Einsparungen
geschmalert. Dieser finanzielle Mehraufwand ist indessen auf Grund der geschil-
derten besonderen schulischen und familidren Situation von A. hinzunehmen.

Im vorliegenden Fall soll im Ubrigen nicht die Qualifikation der Lehrkrafte an bei-
den Orten bzw. die Qualitat des von diesen gebotenen bzw. zu bietenden Unter-
richts verglichen werden. Im Vordergrund steht vielmehr die Kontinuitadt des Schul-
besuchs flr die verbleibende Primarschulzeit. Abgesehen davon ist der vorliegende
Fall unter padagogischen und familidren Aspekten derart von Besonderheiten
gepragt, dass er nicht zum Préjudiz fir den Entscheid Uber spatere Gesuche um
Bewilligung des auswartigen Schulbesuchs werden kann.

Es ist nach dem Gesagten ausnahmsweise gerechtfertigt, A. weiterhin den aus-
wartigen Schulbesuch in der Kleinklasse der Stadt C. zu bewilligen.

4. Lotterien

120

Art. 1 Abs.2 LG (SR 935.51). «Planmassigkeit» nach Art.1 Abs.2 LG ist
nicht als Ausschluss des Spielrisikos des Spielveranstalters, bezogen auf
das Spiel zwischen Spielveranstalter und Spielteilnehmer, zu verstehen
(BGE 99 IV 25ff.). Vielmehr bedeutet der Begriff durchdachte (geplante)
Einflussnahme des Spielveranstalters auf die Gewinnaussicht der Spielteil-
nehmer beim (einzelnen) Spiel.

Stellungnahme des Rechtsdienstes des Finanzdepartementes an ein
Untersuchungsamt, 18. Mai 20067

1. Vorerst ist klarzustellen, dass sowohl Lotterie- wie Spielbankenspiele Gliicks-
spiele sind. Nur weil der Begriff «Planmassigkeit» bei der Definition des Glicksspiel-
begriffs in Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber Gliicksspiele und Spielbanken (SR
935.52, abgekirzt SBG; — sowie im entsprechenden Vorgéngererlass) fehlt und im Ti-
tel zum Bundesgesetz betreffend die Lotterien und die gewerbsmaéassigen Wetten

1 Gekdrzte und zur Verdffentlichung leicht Uberarbeitete Fassung.
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(SR 935.51; abgekiirzt LG) nicht auch «Gllcksspiel» steht, ist das Lotteriespiel nicht
kein Gliicksspiel. Der Begriff «Gllcksspiel» hat seinen «Gegenpol» im Begriff «Ge-
schicklichkeitsspiel» und ist von diesem abzugrenzen (Art. 3 Abs. 2/3 SBG, hier aller-
dings nur auf Automaten bezogen). Geschicklichkeit ist geistiges oder korperliches
Geschick, also Wissen oder/und korperliche Fertigkeit. Dabei erfolgt die rechtliche
Qualifikation als Glicksspiel auch, wenn im Rahmen eines Spiels die Gewinnvoraus-
setzung sehr weit Uber dem «normal durchschnittlichen Geschick» liegt?, die Ge-
schicklichkeitsvoraussetzung somit sogar fir eine gelibte Person Uberdehnt wird?.
Glicksspiel i.w.S. verstanden umfasst die Gllicksspiele i.e.S. (nach dem SBG sind
das eben die Spielbankenspiele), die Lotterien und die lotteriedhnlichen Spiele. Eben-
falls «GlUcksspiel» ist die (gewerbsmassige) Wette. Sie hat allerdings «Mischcharak-
ter», weil sie — zumindest von der Spielsystematik her — als Totalisatorwette dem
Lotterie- und als Buchmacherwette dem Spielbankenspiel zuzuordnen ist. Das LG ist
gegenlber dem SBG «Spezialgesetz» (BBI 1997 I, S. 158).

2. Auszugehen ist davon, dass das LG (Art. 1 Abs.2 LG) — im Gegensatz zum
SBG - den Begriff «Planmaéssigkeit», nicht aber denjenigen des «Spielrisikos», ent-
halt4. Der Begriff «Spielrisiko» (bzw. «Ausschluss des Spielrisikos») entstammt der
Auslegung des Bundesgerichts (nachfolgend BGer). Es hat diesen zur Abgrenzung
von Lotterie/MVette zu den Spielbankenspielen aus dem Begriff «Planmassigkeit»
hergeleitet, und zwar ausgehend von den «klassischen»® Spielbankenspielen, wie
Roulette, Black Jack, einerseits und der klassischen Lotterie mit Losen und Treffer-
plan anderseits. Richtig daran ist, dass bei Lotterie und Wette (Totalisatorwette!)
der Spielanbieter «nicht mitspielt», weil der Spielgewinn entweder:

a) durch den Spielanbieter schon vor Spielbeginn in einem vorgegebenen Ver-
haltnis zu den Einnahmen aus dem beabsichtigten® Losverkauf festgelegt wurde
(Gewinn-/Trefferplan der Lotterie). Dabei beschrankt der Gewinn des einen Spielers
die Gewinnchancen eines anderen Mitspielers bzw. schliesst ihn sogar aus (z.B.
Kauf des Haupttrefferloses), oder

b) sich erst Uber die Zahl und die Hohe der von den Mitspielenden (Wettenden)
tatséchlich geleisteten Einsatze bestimmt (Totalisatorwette)’. Dabei begrenzt der
Gewinn eines anderen Spielers zwar nicht die Gewinnmdglichkeit als solche. Hin-

2 Schéatzung der Zahl Reiskorner in einem Glas.

3 So hat das BGer schon vor langer Zeit entschieden (BGE 69 | 278).

4 Darauf ist zu Recht in einer Stellungnahme der Bundesverwaltung in VPB 1983 Nr. 19 hin-
gewiesen worden.

5 «Klassisch» ist hier im Sinne von «traditionell» zu verstehen. Die heute in grosser Zahl in
Spielbanken Uber aufgestellte Geldspielautomaten angebotenen Spiele missten wohl, weil
die Gewinnausschlttung programmiert werden kann, als «lotteriedhnlich» qualifiziert wer-
den. Sie sind nur deswegen «Spielbankenspiele», weil sie ausschliesslich in einer (konzes-
sionierten) Spielbank angeboten werden durfen.

6 Nicht dem tatsachlichen!

7 Der Spielanbieter selber leistet weder einen Einsatz, noch bezahlt er «aus eigener Tasche»
einen Gewinn aus.
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gegen hangt die Gewinnhohe, die zu Beginn unbestimmt ist, von der Menge der
Wettteilnehmer und der Héhe der von ihnen geleisteten Einsatze ab8. Dass der Ge-
winn von den Mitspielern finanziert wird, trifft auch auf das Schneeballsystem (inkl.
Schenkkreis) zu, doch profitiert dort nur der Initiator oder wer sonst weit vorne am
Beginn der Pyramide steht.

Im Sinne dieser Ausflihrungen tragt der Spielanbieter der Lotterie und der Totalisa-
torwette tatsdchlich kein Spiel-, aber durchaus ein Geschéftsrisiko (z. B. Verkauf bloss
zweier Lose, worunter gerade des Hauptgewinns; Eingehen von nur zwei Wetten, so
dass die Unkosten, bspw. flr die Herstellung von Wettscheinen, nicht gedeckt sind).

Richtig ist, dass (Spiel-)Gewinn oder Verlust — gerade aber nicht pekuniar ver-
standen! — bei den («klassischen») Spielbankenspielen unmittelbar/direkt zwischen
Spielanbieter und Spielteilnehmer ermittelt wird und der Gewinn oder Verlust eines
Spielers die Gewinn- oder Verlustmaoglichkeiten der Mitspieler nicht berthrt. Bei je-
dem einzelnen Spiel bzw. jedem einzelnen Spielvorgang gibt es also einen Sieger
und Verlierer — wie auch beim Jassspiel, wo immer eine der Parteien mehr Punkte
erzielt hat als die andere®. Der Spielanbieter kann genau gleich wie der Teilnehmen-
de das (einzelne) Spiel gewinnen oder verlieren'®. DemgegenUber verliert oder ge-
winnt der Spielanbieter bei der Lotterie oder der Totalisatorwette lediglich auf das
einzelne Spiel bezogen nicht'!, sondern nur der Spielteilnehmer. Aus dieser Gegen-
Uberstellung der beiden Gllcksspieltypen stammt die bundesgerichtliche Formulie-
rung der Lotteriespielanbieter trage «kein Spielrisiko» bzw. er habe das «Spielrisiko
ausgeschlossen»'2, Und nur insoweit ist diese Formulierung auch richtig. Der Be-
griffsteil «Risiko» im Begriff «Spielrisiko» ist aber verfehlt, wenn er zum (falschen)
Schluss der Risikotragung im finanziellen Sinne verleitet. Denn wie die Spielbank
will auch der Lotterieanbieter aus dem von ihm durchgefihrten Glicksspiel Ge-
winn erzielen und insoweit ist nur der Begriff des «Geschéftsgewinns» (und nicht
des blossen — nicht pekuniaren — Spielgewinns) von Bedeutung. Dies wird vom
Bundesgericht und der Uberwiegenden Mehrheit der Lehre Ubersehen bzw. ver-
mischt. Der gewerbsmassige, also auf Verdienst ausgerichtete Spielbetreiber hat
kein besonderes Interesse am einzelnen Spiel als solchem, sondern er mochte Ein-
nahmen aus dem von ihm angebotenen Spielbetrieb erzielen, Einnahmen in wel-

8 Im Kanton St.Gallen ist die Wiederausschuttung auf mind. 70% der gesamten Wetteinnah-
men festgelegt worden (Art. 16 Abs. 1 der Vollzugsverordnung zur Gesetzgebung Uber die
Lotterien und die gewerbsmassigen Wetten; sGS 455.11).

9 Dies ist naturlich unabhangig davon, ob um Geld gespielt wird oder nicht.

0 Dies gilt allerdings flr das ebenfalls in der Spielbank gespielte Pokerspiel bereits nicht
mehr, da die Spielbank nicht mitspielt, sondern nur die «Infrastruktur» zur Verfigung stellt,
allenfalls die korrekte Durchfiihrung des Spiels durch die Teilnehmer kontrolliert und eine
Entschadigung flr ihre Dienstleistungen kassiert.

" Hingegen erzielt der Lotterieanbieter — wie der Spielbankenbetreiber auch — sehr wohl
mehr oder weniger Geschaftsgewinn!

2 |m Unterschied dazu — so das BGer — tragt der Spielbankenspielanbieter ein Spielrisiko bzw.
hat er es eben nicht ausgeschlossen.
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cher Form auch immer'3. Auch der Spielbankenbetreiber kann (ausgehend von der
eigenen Erfahrung und der Statistik anderer Spielbanken) Uber die Regeln der
Wahrscheinlichkeitsrechnung seinen Gewinn aus dem Gllicksspiel zwar nicht ganz
genau, aber doch annahernd berechnen. Dabei hangt dieser natlrlich insbesondere
vom «Umsatz», also der Spieler- bzw. der Spielmenge, ab. Das ist aber beim Be-
treiber eines Lotteriespiels nicht anders. Auch dieser kann nicht als sicher unter-
stellen, immer alle Lose der einzelnen Emissionen verkaufen zu kénnen'.

Die Einfihrung des Begriffs «Spielrisiko», abgeleitet aus demjenigen der Plan-
massigkeit, sah das Bundesgericht zur Abgrenzung von den Lotterie- zu den Spiel-
bankenspielen als notwendig an. LG wie SBG sind nun aber grundsatzlich «Polizei-
gesetze». Sie dienen dem Schutz der Bevolkerung vor negativen Erscheinungen
des Glicksspiels, die sowohl bei den Lotterie- wie den Spielbankenspielen eintre-
ten kénnen. Die seitens des Anbieters auf Verdienst/Gewinn ausgerichtete Durch-
fihrung von Glicksspielen, an denen deswegen der Spielinteressierte sich nur
Uber einen (Geld-)Einsatz (bzw. den Abschluss eines Rechtsgeschafts) beteiligen
kann' und ihm daflr dann ein Geld- oder geldwerter Gewinn in Aussicht gestellt
wird, ist daher in der Schweiz grundsatzlich verboten. Sie bedarf, soweit eben doch
zulassig, der Bewilligung. Unter dem Gesichtspunkt des Schutzzwecks ist die Ab-
grenzung der beiden Gesetze zueinander eigentlich nicht nétig'e. Sie dient ledig-
lich'” zur Bestimmung der «Zustandigkeit», sind doch die Lotteriespiele im Rahmen
der bundesgesetzlichen Vorgaben den Kantonen zur Bewilligung, Beaufsichtigung
und erganzenden Regelung Uberlassen, wahrend die Spielbanken grundsétzlich in
die Zustdndigkeit des Bundes fallen. Die Abgrenzung Uber Begriffsdefinitionen ist,
wie schon der Bundesrat bei der Ausarbeitung des Entwurfs zum LG erkannte,
zweifelhaft. Das Parlament sah die Problematik ebenfalls. Es fligte trotzdem eine
Legaldefinition ein — dabei eben den Begriff der Planméssigkeit. Zugleich ermach-

18 Z.B. in Form einer Umsatzsteigerung im «Hauptgeschaftsbereich» oder — bei der Spielbank
—auch im «Nebengeschaftsbereich» des Restaurationsbetriebs.

4 \Wie bereits erwahnt, muss das Lotterieunternehmen die auszuschittende Gewinnsumme aus
den beabsichtigten Losverkaufen, also einer «theoretischen» Losverkaufssumme, ermitteln.

5 GlUcksspiele, bei denen der Spielinteressierte keinen Einsatz leisten muss, die sogen.
«Gratisspiele», sind erlaubt. Aber bereits erhohte Telephon- und SMS-Gebihren, die neben
den reinen Ubermittlungskosten auch einen sog. «Mehrwertanteil» enthalten, stellen einen
Einsatz im Sinne von Art. 1 Abs. 2 LG dar (BGE 132 Il 240, 125 IV 213 unrichtig 6S. 198-
197/2006 betr. WAP, da Erkenn- ohne (fir den «Durchschnittsspieler» verniinftige) Realisier-
barkeit widersinnig ist.

16 Wird das beachtet, ist von vornherein sehr fraglich, ob — entgegen dem Willen des Gesetz-
gebers — der Begriff der «Planmassigkeit» im LG dazu verwendet werden kann, die Straf-
barkeit der Durchflihrung nicht bewilligter Glicksspiele einzuschranken, wie dies das BGer
mit seiner Auslegung tut.

17 Dies ist nicht ganz genau, da LG wie SBG je eigene Strafbestimmungen enthalten. Das un-
bewilligte, nicht gratis angebotene Glicksspiel um Geld oder geldwerte Vorteile hatte aber
auch in genereller Form, z.B. bei dessen Einflihrung im StGB, unter Strafe gestellt werden
kénnen.
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tigte es jedoch den Bundesrat — im Wissen um die Abgrenzungsprobleme — «/otte-
riedhnliche Spiele» den Lotteriespielen gleichzustellen (Art. 56 Abs.2 LG).

Das BGer hat die Wahrscheinlichkeitsrechnung zur Bestimmbarkeit des Aus-
schlusses des «Spielrisikos» nicht gentigen lassen — auch nicht bei lotteriedhnlichen
Spielen’s. Es hat zwar gesehen, dass es mit seiner Auslegung einen Widerspruch
zum Gesetzgeber begriindet und Spielveranstaltungen «trotz ihrer Gefahrlichkeit»
(im Sinne der «ratio legis» der Glicksspielgesetzgebung) als zuléssig (nicht strafbar)
bezeichnet. Der Gesetzgeber habe aber mit dem nachtrdglichen Erlass des Spielb-
ankengesetzes selber glicksspielahnliche Unternehmungen, denen das Merkmal
der Planmassigkeit fehle, «von den lotteriedhnlichen Veranstaltungen mit dieser Ei-
genschaft geschieden und damit seine friher vertretene Auffassung aufgegeben»
(BGE 99 IV 35). Diese Ausflihrungen Uberzeugen nicht. Einmal hat der Gesetzgeber
— wie schon erwéhnt — nicht den Begriff des «Spielrisikos» (bzw. des Ausschlusses
des Spielrisikos) eingeflihrt, sondern denjenigen der «Planméssigkeit». Sodann gibt
das Wort «ahnlich» («lotteriedhnlich») nach dem Willen des Gesetzgebers die Mog-
lichkeit und den Spielraum ebenfalls Glicksspiele zu erfassen, die dem Lotteriespiel
lediglich ahnlich sind. Das verlangt aber danach, der «papiermassigen» Planmassig-
keit der Lotterie auch andere, ahnliche Formen gleichzustellen.

3. Art. 1 Abs. 2 LG gibt (fur die Lotterie) vor, dass der Gewinn des Spielteilneh-
mers (in irgendeiner Form'®) planmdéssig vom Zufall abhdngig sein muss — nicht
mehr und nicht weniger. «Planmassig» in Art. 1 Abs.2 LG bezieht sich somit auf
den Gewinn des Spielteilnehmers.

«Planmassigkeit», bezogen auf die pekunidren Folgen des durchgefihrten Glicks-
spiels, bedeutet nichts anderes als die Absicht des Spielanbieters, hinreichend (fi-
nanziellen) Gewinn zu erzielen. Einen solchen vermag er nur dann zu erreichen,
wenn er die Gewinnausschittung an den oder die Spieler, die ja ihrerseits seinen
Gewinn beschneidet, so berechnen, also so planen kann, dass ihm Gewinn verbleibt.
Gerade die Gewinnabsicht des Spielanbieters, der ohne Einholung einer behord-
lichen Bewilligung zum Gllicksspiel einladt, beinhaltet die Gefahr zwielichtiger
Glicksspielangebote. Vor solchen soll aber nach dem Schutzzweck der Glicksspiel-
als Polizeigesetzgebung der «durchschnittliche» Blrger bewahrt werden, dem — ge-
mass BGer? — ja kein «besonderer Scharfsinn eigen» ist. Gekddert durch grossartig
dargestellte Gewinnaussichten zusammen mit der doch immer gegebenen Gewinn-

8 BGE 99 IV 33. Das BGer selbst hat dann allerdings in Form eines «obiter dictums» seinen
Entscheid in diesem Punkte korrigiert (BGE 123 IV 230), indem es fir die Bejahung der
Planmassigkeit hat genligen lassen, dass das Spielrisiko aufgrund mathematischer Berech-
nung (die Wahrscheinlichkeitsrechnung ist eine solche) ausgeschlossen werden kann. Ent-
scheidend sei allein, dass der Veranstalter sein Risiko ausschliesse. Bedauerlicherweise hat
es mit diesem letzten Satz aber an seinem Verstandnis des Begriffs der Planmaéssigkeit als
«ausgeschlossenem Spielrisiko» festgehalten.

9 «...planmassig durch Ziehung von Losen oder durch ein dhnliches auf Zufall gestelltes
Mittel...»

20 BGE 99 IV 29 unten.
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hoffnung verunmaglichen dem durchschnittlichen und insbesondere dem «spielge-
fahrdeten» Blrger eine realistische und sachgerechte Abwagung des von ihm zu er-
bringenden Einsatzes im Verhaltnis zur tatsachlich gegebenen Gewinnmdglichkeit
sowie seinen tatsachlichen finanziellen Verhaltnissen. Planmassigkeit in pekunidrem
Sinne verstanden bedeutet mithin Kalkulierbarkeit des Geschéftsrisikos. Dabei spielt
keine Rolle, ob der Gewinn unmittelbar mit dem Spiel als solchem oder erst durch
gesteigerten Geschaftsumsatz (z.B. in einer Gastwirtschaft) erzielt werden soll.
Ebenso klar ist, dass bei pekunidrer Betrachtungsweise auch die Anwendung von
Wahrscheinlichkeitsrechnungen Kalkulierbarkeit und somit Planméssigkeit beinhaltet.
In diesem Sinne erfolgen ebenfalls die Spielbankenspiele «planmassig»2'. Die Kalku-
lierbarkeit des Geschéftsgewinns seitens des Veranstalters (auch Uber die Anwen-
dung der Wahrscheinlichkeitsrechnung) ist damit Vorgabe des (verbotenen) Gliicks-
spiels an sich und kein Abgrenzungskriterium von Lotterie- und Spielbankenspiel.

Der (vermdgensrechtliche??) Gewinn des Spielteilnehmers beim Lotteriespiel darf
nicht alleine vom Zufall abhéngig sein, wie bei der rollenden Roulettekugel, die auf
die gesetzte Zahl sieben fallt oder nicht. Insoweit ist der Wortlaut von Art. 1 Abs. 2
LG absolut klar. «Geplant» oder «planbar» (in irgendeiner Form) muissen die Gewin-
ne der Spielteiinehmer sein (ob Uberhaupt oder was). Das ldsst durchaus offen, ob
der Spielanbieter/-veranstalter ein Risiko tragt oder nicht. Insbesondere setzt Plan-
barkeit in diesem Sinne nicht voraus, dass der Spielanbieter seinerseits komplett
jedes Spielrisiko, in welchem Sinne auch immer, ausgeschlossen haben muss, wie
das BGer glaubt. Ebenfalls ergibt sich aus dem so verstandenen Begriff nicht, dass
der Plan sich vollstandig erfillen muss. Auch bei der «klassischen» Lotterie kann
es sein, dass das Los mit dem Haupttreffer nicht gekauft worden ist.

Beim Kauf eines Loses sind die zu gewinnenden Preise mit dem Trefferplan be-
reits festgelegt. Ob er beim Loskauf (Spieleintritt) Uberhaupt etwas gewinnt und,
wenn ja, was, weiss der Lotteriespieler nicht?®. Demgegenlber weiss der Spielban-
kenspieler beim klassischen Spielbankenspiel genau, wie hoch sein Gewinn ist, falls
er gewinnt?*. Wahrend aber beim Los der Gewinn oder das entsprechende Verlust-
los quasi aus dem Spiel, der Losreihe, «ausgeschieden» ist bzw. seinen Zweck er-
flllt hat, geschieht solches beim Spielbankenspiel nicht. Dieses lduft — wie ein «per-

21 Ware das «Spielrisiko» im Sinne des «Geschaftsrisikos» bei den Spielbanken tatsachlich
von grosser und anderer Bedeutung als bei den Lotteriespielanbietern hatte der Gesetzge-
ber doch wohl den Spielbankenbetreibern nicht eine keineswegs unbedeutende Spielban-
kenabgabe vom Bruttospielerlds auferlegt.

22 Nach der Legaldefinition in Art. 1 Abs. 2 LG muss dem Spielteilnehmer ein vermdgens-
rechtlicher Vorteil in Aussicht gestellt werden. Fir das richtige Verstandnis des Begriffs
«Planmaéssigkeit» spielt es aber keine Rolle, ob der Gewinn finanzieller oder anderer (bloss
ideeller) Natur ist. Dabei geht es alleine um den Gewinn im Sinne des (mehr oder weniger)
«Siegens/Obsiegens bzw. Verlierens». Eine andere Frage ist, ob Gllcksspiele, bei denen
nicht um vermaogensrechtliche Vorteile gespielt werden kann, Uberhaupt attraktiv sind.

23 Beim Rubbellos weiss er es wenigstens solange nicht, bis er gerubbelt hat.
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petuum mobile» — immer und immer wieder unter den gleichen Bedingungen erneut
ab. Bei der Lotterie kann aus der laufenden Losreihe zwar auch wieder ein neues
Los gekauft werden, doch haben sich nun die Bedingungen geandert. Der Lotterie-
spieler kann nicht mehr genau das gleiche Gewinn- oder Verlustlos erhalten. Mit je-
dem neuen Loskauf, sei es durch den gleichen oder einen anderen Spieler, &ndern
sich die Gewinnmaglichkeiten. Beim Kauf von «Nieten» steigen diese, oder sie neh-
men ab, wenn Treffer gezogen werden. Sind alle Lose bis auf das Haupttrefferlos
verkauft, muss das letzte Los der Haupttreffer sein, fir Zufall bleibt dann kein Raum
mehr?, Zufall ist aber, ob das Haupttrefferlos Uberhaupt gekauft wird oder nicht,
doch beschlagt das nicht die (Lotterie-)Gewinnplanung des Spielanbieters als solche,
sondern seinen Geschéaftsgewinn. Demgegeniber bleibt beim klassischen Spielban-
kenspiel der Zufall, die Gewinnmoglichkeit, bei je einzelnem Spielvorgang immer un-
verandert gleich. Sind alle Lose der Spielreihe verkauft, sind auch alle Preise den Lot-
teriespielteilnehmern zugefallen. Kennzeichnend flr das (klassische) Lotteriespiel ist
demnach, dass im dargelegten Sinne ein Spiel der Spielteilnehmer gegeneinander
stattfindet, bei welchem der Gewinn oder Nichtgewinn des einen Spielers auf den
Gewinn oder Nichtgewinn des andern Einfluss hat, womit der Zufall im Sinne der
Gewinnaussicht beschnitten bzw. jedenfalls beriihrt wird. Dies — und nicht mehr — ist
die Planmdéssigkeit des Lotteriespiels nach Art. 1 Abs. 2 LG. DemgegenUber ist beim
je einzelnen Spielbankenspiel die Gewinnaussicht des Spielers immer genau gleich
gross, sie bleibt unverandert. Ob nun ein Spielteilnehmer beim vorherigen Spiel-
durchgang gewonnen oder verloren hat, spielt beim Spielbankenspiel keine Rolle?.
Und die Gewinnaussicht der neu spielenden Person &ndert sich beim Spielbanken-
spiel wegen der vorhergehenden Spielermenge und Gewinne/Verluste nicht?’. Noch
einmal: Bei der Lotterie sind die Gewinnaussichten des ersten und des letzten Los-
kaufers sehr unterschiedlich. Demgegeniber hat in der Spielbank der Letzte, der
kurz vor Schliessung (z.B.) auf Rot setzt, immer noch genau die gleiche Chance zu
gewinnen oder zu verlieren, wie der Erste, der bereits kurz nach Aufnahme des
Spielbetriebs seinen Spieleinsatz auf Rot platziert hatte. Daran zeigt sich die typische
und kennzeichnende Wesensverschiedenheit von Lotterie- und Spielbankenspiel.

24 Er gewinnt namlich das in den Spielbedingungen festgelegte Vielfache seines Einsatzes, je
nach Spiel und Platzierung des Einsatzes.

% Da der Lotteriespieler die anderen Vorgénge nicht kennt, scheint ihm der Zufall, die Ge-
winnmoglichkeit, unverandert. Wisste er, dass der Hauptpreis bereits vergeben ist, wirde
er wohl kaum mehr ein Los kaufen.

2 Ein Lotteriespiel hingegen «erschopft sich» mit dem Verkauf aller Lose, worauf dann theore-
tisch wenigstens nicht einmal mehr Lotterie gespielt werden kann. (Allerdings kann dann
vom Lotteriebetreiber wieder eine neue Losreihe/Emission auf den Markt gebracht werden.)

27 Die Geschaftskalkulation des Spielbankenbetreibers Uber die Wahrscheinlichkeitsrechnung
kann denn auch nur Uber das sogen. «Gesetz der grossen Zahl», d.b. unter Zugrundelegung
aller einzelnen Spielvorgénge/-ereignisse zusammen und Uber einen langeren Zeitraum hin-
weg, erfolgreich vorgenommen werden. Beim je einzelnen Spiel bleibt aber die Wahr-
scheinlichkeit des Gewinns oder Verlusts unverandert.
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Der Wortlaut von Art.1 Abs.2 LG macht damit durchaus deutlich, was Planmassig-
keit nach Art.1 Abs.2 LG bedeutet, namlich nicht mehr und nicht weniger als Einfluss-
nahme des Spielveranstalters auf die Struktur der den Spielteilnehmern (beim einzel-
nen Spiel) in Aussicht gestellten Gewinne. Mit entsprechend geeigneten Massnahmen
wird der Zufall (ggf. nur — aber immerhin — beschrénkt) beherrsch- und damit auch plan-
bar. Solche Massnahmen sind etwa die im voraus festgelegte Gewinnsumme, die
Auswahl geeigneter (in der Regel «gegenldufiger») Gewinnereignisse, so dass sich
Gewinne und Verluste der Spielteiinehmer ausgleichen, oder die Einschrankung des
Verlustrisikos des Veranstalters in den Spielbedingungen durch zusatzlich den Gewinn
erschwerende Vorgaben. Auf diese Weise ist planmaéssig nach Art.1 Abs.2 LG zu ver-
stehen. Synonym zu «planmassig» ist «durchdacht», «(berlegt». Wahrend der Spielb-
ankenbetreiber bezliglich des vom Zufall abhangigen Gewinns «seiner» Spieler (beim
einzelnen Spielvorgang) nichts mehr vorkehren kann?, stellt der Betreiber einer Lotte-
rie oder einer lotteriedhnlichen Veranstaltung durchaus Uberlegungen betreffend der
Gewinnerzielung sowie der Verteilung verschiedener Preise an und Uberldsst dies
eben nicht ganz dem Zufall. Diese planmassige Einflussnahme wird — wie dargelegt —
bei der (klassischen) Lotterie dadurch erreicht, dass der Spielveranstalter die Spielteil-
nehmer «gegeneinander» spielen lasst, was ihre Gewinnaussichten/die Gewinnvertei-
lung bertihrt. Demgegenlber kann der Spielbankenbetreiber nicht verhindern, dass et-
wa beim Roulette 10-mal nacheinander «der Haupttreffer gezogen wird», also 10-mal

28 Damit wird nicht gesagt, dass hinter den (klassischen) Spielbankenspielen nicht ebenfalls «ein
Plan» steht und daher solche «planméassigen Massnahmen» dort nicht auch feststellbar waren
(so bspw. dass Gewinn und Verlust der Spieler sich oft ausgleichen). Aber der Plan des Spielb-
ankenbetreibers verwirklicht sich erst Gber das Gesetz der grossen Zahl und damit nach einer
Vielzahl von Spielvorgdngen, wahrend jedes einzelne Lotteriespiel (jede Losemmission, jede
Spielreihe) des Lotterieanbieters sozusagen von Anfang bis Ende «durchgeplant» ist. Bezogen
auf das einzelne Spiel, den einzelnen Spielvorgang (also das einmalige Rollen der Rouletteku-
gel auf eine Zahl), ist fir den Spielbankenbetreiber Gewinn oder Verlust nicht planbar. Demge-
genilber weiss der Lotteriebanbieter beim einzelnen Spiel durchaus exakt, wie hoch seine
(maximale) Gewinnausschittung ist. Beim Zahlenlotto, bei welchem die «Trefferzahl» (im
Gegensatz zum klassischen Lotteriespiel mit Losen) offen ist, bewirkt der Gewinn mehrerer
Personen, dass sie sich die Gewinnsumme teilen muissen, was beim einzelnen Spiel der
Spielbank so Uberhaupt nicht zutrifft. Die im Text getroffene Unterscheidung ist daher — wie
dort ebenfalls festgehalten — immer auf das einzelne Spiel (und nicht eine Vielzahl) bezogen
und zu suchen. Dabei zeigt sich, dass beim Lotteriespiel die Planelemente mit ihrem Einfluss
auf die Gewinnchancen sich unmittelbar/direkt verwirklichen, aber vom «Durchschnittsspie-
ler» kaum wahrzunehmen sind (Spiel der Loskaufer gegeneinander), wahrend sie beim einzel-
nen Spielbankenspiel Uberhaupt nicht versteckt sind, aber vom Spieler als «spielimmanent»
nicht weiter hinterfragt werden (z.B. griines Feld mit Zahl 0). Dementsprechend wird ein
(einzelnes) Glicksspiel, das die Gewinnausschuttung an das Ein- oder Nichteintreten eines
kiinftigen Ereignisses knUpft (eigentlich: Wette), dann jedenfalls zum «lotteriedhnlichen
GlUcksspiel», wenn es den Gewinn Uber zuséatzliche Bedingungen erschwert (damit sind
grundsatzlich nicht formale Bedingungen gemeint, wie bspw. eine Einreichefrist). Dadurch
wird ndmlich ein héheres, qualifiziertes Mass an Planbarkeit erreicht, welches diese Zuord-
nung rechtfertigt, und die eben Kennzeichen der Lotterieplanmassigkeit ist.

337



GVP 2006 Nr.120 Verwaltungspraxis

nacheinander die Kugel auf die Zahl rollt, auf die gesetzt worden ist. Besonders «Uber-
legt», «durchdacht» und mithin planmaéssig ist die Vorgabe zusétzlicher Gewinnbedin-
gungen durch den Spielveranstalter, die flr den durchschnittlichen Blirger?® wenig er-
kennbar die Gewinnwahrscheinlichkeit, mit der das Spiel beworben wird, erheblich
herabsetzen. Zumindest beim «lotteriedhnlichen Gliicksspiel», das der Gesetzgeber ja
als «Auffangtatbestand» verstanden wissen wollte, ist nicht zu sehen, wieso ein ande-
res Verstandnis — entgegen dem Wortlaut von Art.1 Abs.2 LG - sich rechtfertigen soll-
te. Ob der Veranstalter ein Risiko tragt oder nicht, oder es mathematisch, insbesonde-
re aufgrund von Wahrscheinlichkeitsrechnungen, kalkuliert oder nicht, ist in Bezug auf
die Frage nach der Bedeutung des Begriffs «Planmassigkeit» nicht von Interesse und
nicht durch Art.1 Abs.2 LG bestimmt. Hingegen ist durch den Begriff «planmassig»
vorgegeben3?, dass Uiber den Gewinn des Spielteiinehmers (beim einzelnen Spiel) nicht
der «reine» Zufall alleine entscheidet, sondern auch ein «Planelement» «mitspielt»®'.
Was wie ein Widerspruch zu sein scheint, ndmlich Planbarkeit und Zufall, bietet die
Moglichkeit zur Abgrenzung von klassischem Lotterie- und Spielbankenspiel je nach ih-
rem unterschiedlichen Wesen und erspart unsachgerechte, an den gegebenen Gliicks-
spielrealitdten vorbeigehende Konstruktionen Uber «ausgeschlossene Spielrisiken»,
auch wenn diese einfacher sein mégen32.

29 BGE 99 IV 29 unten — vorstehend ggf. auch «Durchschnittsspieler» genannt.

30 Die dem LG unterstellten, auf dem Schneeballsystem beruhenden Glicksspiele, bei denen
die Rechtsprechung «den Zufall» in der immer mehr kleineren Wahrscheinlichkeit, weitere
Spielteilnehmer zu finden (das Spiel genlgend lange am Laufen zu halten), sieht, liegt das
Planelement im Wissen insbesondere des (Spiel-)Initianten, aber auch jeden weiteren Mit-
spielers — und trotzdem bieten sie das Spiel an —, dass es fir jeden zusatzlichen angewor-
benen Mitspieler immer schwieriger wird, das Spiel am Laufen zu erhalten (weitere Spieler
anzuwerben) und die Gewinnaussichten rapide abnehmen, je weiter «unten» in der Spieler-
pyramide sich der (angeworbene) Mitspieler befindet.

31 Mit dieser Losung werden auch die in verschiedenen Formen, insbesondere auf ausléandi-
schen TV-Kanélen, nicht als Gratisspiel angebotenen Schatz- oder (scheinbar) Wissensspiele
sachgerecht als lotteriedhnliche Spiele erfasst. Denn entweder findet die «Planmassigkeit» in
Form der Gewinnbeschrdankung durch Gewinne von Mitspielern statt und bleibt so nicht vol-
lig dem Zufall Gberlassen (den Hauptpreis gewinnt derjenige, der die Zahl der im Glas vorhan-
denen Reiskdrner am genauesten geschatzt hat), oder es sind unterschiedliche Zugangsmog-
lichkeiten (-geschwindigkeiten) zum Spiel durch den Anbieter festgelegt, welche so, ohne
dass der Spielteilnehmer davon weiss, die Gewinnaussicht schon dadurch unterschiedlich
auf die Spielteilnehmer verteilt, als gewisse Teilnehmer «gar nicht bis zum Spiel gelangen».
Beim Spiel selbst finden sich dann oft noch weitere Gewinnbeschrankungen.

32 In BGE 123 IV 230, mit welchem das BGer die mathematische Berechnung (somit auch die
Wahrscheinlichkeitsrechnung) doch zur Spielrisikoberechnung zugelassen hat, hat es dar-
Uber hinaus ausgeflhrt, es sei Uber «die Art der Veranstaltung» (sc. Spielveranstaltung) die
Unterstellung unter das LG (oder das SBG) zu prifen. Wahrend der Spielvorgang des je ein-
zelnen Spielbankenspiels sehr kurz ist, ziehen sich Lotteriespiele Uber langere Zeit hin. Ein
Spielangebot von zahlreichen einzelnen Spielvorgdngen mit je kurzer Zeitdauer aber Uber ei-
nen langeren Zeitrahmen hinweg, wiirde — nach Art der Veranstaltung — eine Zuordnung zur
Spielbank nahe legen, wahrend ein sich Uber einen ldngeren Zeitraum sich hinziehendes
einzelnes Gllicksspiel wieder eher die Zuordnung zur Lotterie rechtfertigt.

338



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2006 Nr.121

5. Begrabnisordnung

121

Art. 9 FBG (sGS 458.1). Die Kosten des Sonntagsdienstes des Bestattungs-
unternehmens und die Kosten der Sargbespannung dirfen den Angehori-
gen des Verstorbenen nicht in Rechnung gestellt werden, sondern sind
von der politischen Gemeinde zu Ubernehmen.

Departement des Innern, 22. August 2006

Aus den Erwagungen:

3. b) Gestutzt auf Art.9 Abs. 1 FBG sind die Bestattungskosten von jener poli-
tischen Gemeinde zu tragen, in welcher der Verstorbene niedergelassen war. Ge-
mass Art. 9 Abs. 2 FBG werden insbesondere die Lieferung des Sarges, das Einsar-
gen und das Uberfiihren des Leichnams auf den Friedhof innerhalb der zur
Bestattung verpflichteten Gemeinde tbernommen. (...)

Auch Art.9 Abs.1 und 2 der Verordnung Uber das Begrabniswesen der politi-
schen Gemeinde A (im Folgenden: Begrabnisverordnung) halt fest, dass insbeson-
dere die Kosten fir den Sarg, die Einsargung und die Verbringung der Leiche auf
den Friedhof in der Regel auf Rechnung des allgemeinen Gemeindehaushaltes
Ubernommen werden. Gemass Art.6 Abs. 1 der Begrabnisverordnung werden die
Verstorbenen mit dem Leichenauto in der Regel unmittelbar nach der Einsargung
in die Leichenhalle verbracht. Die Transporte innerhalb der Gemeinde gehen zu
Lasten der politischen Gemeinde.

c) X sel. war im Zeitpunkt ihres Todes in der politischen Gemeinde A niederge-
lassen, womit diese gestiitzt auf Art.6 Abs.2 und Art.9 FBG zur Ubernahme der
Bestattungskosten, namentlich der Kosten fir die Lieferung des Sarges, das Ein-
sargen und das Uberfiihren des Leichnams, verpflichtet war. Gleichwohl erhielt Y
(...) eine Rechnung betreffend Todesfall von X im Gesamtbetrag von zunéchst
Fr.195.—, mit den Positionen «Sargbespannung, Fr. 95.—» und «Sonntagsdienst 2
Mann, Fr.100.—», welche schliesslich nach Intervention von Y auf insgesamt Fr. 145.—
reduziert wurde (Sargbespannung [Fr. 95.-] und Sonntagsdienst 1 Mann [Fr. 50.-]).

Bei den Fr. 50.— flir den Sonntagsdienst eines Angestellten handelt es sich um
Kosten der Uberfiihrung des Leichnams bzw. des Einsargens. Gestiitzt auf Art.9
FBG, sowie Art.6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 und 2 der Begrabnisverordnung hétte die
politische Gemeinde A diese Bestattungskosten Ubernehmen missen, da gemass
Rechnung (...) kein Transport ausserhalb der Gemeinde A durchgefihrt werden
musste. Insbesondere besteht auch kein Recht, den Angehorigen die durch die
Sonntagsarbeit verursachten Mehrkosten — mithin einen Sonn- bzw. Feiertagszu-
schlag — aufzublrden. Ein derartiges Vorgehen findet keine gesetzliche Grundlage,
weder im FBG, in der VV zum FBG, noch in der Begrabnisverordnung.
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Fraglich ist, ob die Kosten der «Lieferung des Sarges» gemass Art. 9 Abs. 2 FBG
bzw. die «Kosten des Sarges» gemass Art. 9 Abs. 2 der Begrédbnisverordnung auch
jene der sog. «Sargbespannung» umfassen; es stellt sich mit anderen Worten die
Frage, ob die Sargbespannung zum Sarg dazugehort, mithin einen eigentlichen Be-
standteil desselben darstellt. Den Gesetzesmaterialien zum FBG lassen sich dazu
keine Informationen entnehmen; auch die kommunale Begrabnisverordnung liefert
diesbeziglich keine weiteren Hinweise. Art.4 FBG verpflichtet jedoch die poli-
tische Gemeinde daflr zu sorgen, dass alle Verstorbenen, fir deren Bestattung sie
nach diesem Gesetz verantwortlich ist, schicklich Gberfihrt und bestattet werden.
Es ist mithin zu prifen, ob eine Einsargung in einen Sarg ohne Sargbespannung
geradezu als unschicklich qualifiziert werden musste, da in diesem Fall die Sarg-
bespannung als Bestandteil des Sarges zu betrachten ware und damit auch diese
Kosten gemaéss Art.9 FBG von der politischen Gemeinde zu Ubernehmen waren.
Der Begriff der Schicklichkeit ist insofern relativ, als er sich primar nach der orts-
Ublichen Auffassung richtet, welche sich im Lauf der Zeit auch wieder dndern
kann (vgl. Riccardo Paolo Maria Boscardin, Die Bestattung als Rechtsproblem,
Diss. Basel 1981, S.21). Die Schicklichkeit verlangt, dass jeder Verstorbene in einer
wirdevollen Art und Weise bestattet und auf die Geflihle der Angehérigen Ruiick-
sicht genommen wird. Die Bestattung darf nichts Verletzendes oder Entehrendes
enthalten. Als unschicklich gilt etwa eine Beerdigung, bei welcher der Tote nicht
als vollwertiger Mensch behandelt wird (vgl. Boscardin, a.a. O., S. 19f.).

Die Einsargung eines Verstorbenen in einen Sarg ohne Sargbespannung ent-
spricht keineswegs ortslblicher Tradition. Einen Leichnam auf das blanke Holz des
Sarges und nicht auf eine Polsterung oder eine vergleichbare Unterlage zu legen,
erscheint vielmehr héchst ungewohnlich und 16st Befremden aus. Es entspricht
der hierzulande Ublichen Sitte, dass die Angehdrigen — soweit dies moglich ist —am
Sarg des Verstorbenen Abschied nehmen. Zu diesem Zweck wird der Leichnam
hergerichtet und wirdevoll aufgebahrt; dazu gehort insbesondere, dass er auf eine
schickliche Unterlage — die sog. Sargbespannung, oder eine vergleichbare Polste-
rung — gebettet wird. Eine politische Gemeinde erflillt demnach die von Art.4 FBG
geforderte schickliche Uberfiihrung und Bestattung eines Verstorbenen nicht,
wenn sie diese in einem Sarg ohne Sargbespannung durchfthrt. Es ist damit davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber mit der Bezeichnung «Lieferung des Sarges» in
Art.9 Abs.2 FBG auch die Lieferung der Sargbespannung oder einer anderen wiir-
devollen Unterlage gemeint hat, da nur so gewahrleistet ist, dass der Leichnam im
Sarg auch schicklich gebettet werden kann. Die Sargbespannung oder eine andere
Unterlage ist mithin als notwendiger Bestandteil eines Sarges zu qualifizieren und
die entsprechenden Kosten dlrfen folglich den Angehdérigen gestiitzt auf Art.9 FBG
grundsatzlich nicht verrechnet werden.
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6. Raumplanung und offentliches Baurecht

122

Art. 22 Abs.2 Bst. a RPG in Verbindung mit Art. 16a RPG (SR 700) und
Art.34 Abs.5 RPV (SR 700.17). Ist ein Betrieb nicht in der Lage, ein land-
wirtschaftliches Einkommen zu erzielen, das den Betrieb als langerfristig
existenzfahig erscheinen lasst, zahlt er zur Freizeitlandwirtschaft und ist in
der Landwirtschaftszone nicht zonenkonform.

Regierung, 2. November 2005

Sachverhalt:

Auf einem in der Landwirtschaftszone gelegenen Grundstlck betreibt der Eigen-
timer seit dem Jahr 1990 eine Damhirschzucht. Weil die Damhirschzucht nicht
als landwirtschaftliche Tatigkeit im Sinn eines Voll- oder Nebenerwerbs eingestuft
wurde, verweigerte die zustandige Behorde die Bewilligung flr den Neubau einer
Scheune fir die Damhirschhaltung. Dagegen erhob der Grundeigentimer Rekurs
bei der Regierung.

Aus den Erwéagungen:

5. Nach Art. 22 Abs. 2 RPG setzt die Erteilung einer Baubewilligung voraus, dass
die Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen (Bst. a) und das
Land erschlossen ist (Bst. b).

a) Das Baugrundstlck befindet sich in der Landwirtschaftszone (Art. 16 RPG,
Art. 20 BauG). Die Zonenkonformitdt von Bauten und Anlagen in der Landwirt-
schaftszone wird grundsatzlich durch das Bundesrecht geregelt (Art.16a RPG,
Art. 34 RPV). Die Kantone konnen den Begriff enger umschreiben, nicht aber weiter
fassen (Art. 16a Abs. 1 zweiter Satz RPG; Haller/Karlen, Raumplanungs-, Bau- und
Umweltrecht, Band I, 3. Aufl., Zurich 1999, N 559, S.156; Botschaft und Entwurf
der Regierung vom 6. Februar 2001 betreffend VI. Nachtragsgesetz zum Bauge-
setz, ABI 2001, 403); von dieser Maglichkeit hat der Kanton St.Gallen keinen Ge-
brauch gemacht, sondern verweist ausdrlcklich auf das Bundesrecht (Art.20
Abs. 1 und 2 BauG). Die Zonenkonformitdt von Bauten und Anlagen in der Land-
wirtschaftszone ist daher ausschliesslich nach Bundesrecht zu beurteilen.

b) Nach Art.16a Abs.1 RPG sind in der Landwirtschaftszone Bauten und An-
lagen zonenkonform, die zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder fur den
produzierenden Gartenbau notig sind. Zonenkonform sind ferner Bauten und Anla-
gen, die der inneren Aufstockung eines landwirtschaftlichen oder eines dem produ-
zierenden Gartenbau zugehdrigen Betriebs dienen (Art. 16a Abs.2 RPG). Bauten
und Anlagen, die Uber eine innere Aufstockung hinaus gehen, kénnen als zonen-
konform bewilligt werden, wenn sie in einem Gebiet der Landwirtschaftszone er-

341



GVP 2006 Nr.122 Verwaltungspraxis

stellt werden sollen, das vom Kanton in einem Planungsverfahren dafir freige-
geben wird (Art. 16a Abs. 3 RPG). Vom Fall einer «Intensivlandwirtschaftszone» im
Sinn von Art. 16 Abs. 3 RPG — eine solche liegt hier nicht vor — und der inneren Auf-
stockung abgesehen, ist somit nach wie vor eine bodenabhéngige Bewirtschaftung
erforderlich (Art.34 Abs.1 RPV). In jeden Fall darf aber eine Bewilligung nach
Art. 34 Abs. 4 RPV nur erteilt werden, wenn die Baute oder Anlage fir die in Frage
stehende Bewirtschaftung notig ist (Bst. a), der Baute oder Anlage am vorgesehe-
nen Standort keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen (Bst. b) und der
Betrieb voraussichtlich langerfristig bestehen kann (Bst. c).

c) Von einer bodenabhédngigen Bewirtschaftung ist im Fall einer Damhirsch-
zucht, bei welcher der Boden nicht bloss als Auslauf, sondern zu einem Uberwie-
genden Teil auch als Futtermittelbasis dient, auszugehen.

d) Nach Art.34 Abs.5 RPV gelten Bauten und Anlagen fur die Freizeitlandwirt-
schaft in der Landwirtschaftszone nicht als zonenkonform. Mit dieser Bestimmung
soll die eigentliche Landwirtschaft vor der Konkurrenzierung durch andere Formen
der Bodennutzung, die nicht auf ertragsorientierte oder wenigstens kostendecken-
de Ausibung angewiesen ist, geschitzt werden. Das Bundesgericht hat erkannt,
dass sich eine auf diese Zielsetzung ausgerichtete Raumordnung im Lichte von
Art.3 Abs.2 Bst. a RPG - nach diesem Planungsgrundsatz ist die Landschaft zu
schonen, wobei insbesondere der Landwirtschaft genligende Flachen geeigneten
Kulturlandes erhalten bleiben sollen — rechtfertige und daher im 6ffentlichen Inter-
esse stehe; sie halte vor der Eigentumsgarantie als auch vor der Rechtsgleichheit
stand. Der Ausschluss der Freizeitlandwirtschaft in Art. 34 Abs.5 RPV entspreche
dem Sinn der verfassungsmassigen Ordnung (und davon abgeleitet des Raum-
planungsgesetzes) und der Bundesrat habe durch diese Prazisierung Art. 16a RPG
in zulassiger Weise verdeutlicht und seine Vollzugskompetenz nicht Uberschritten.
Es bestehe somit kein Anlass, Art.34 Abs.5 RPV nicht anzuwenden (Urteil des
Bundesgerichtes 1A.134/2002 vom 17.Juli 2003, Erw. 2.4 und 2.5).

aa) Wie sich daraus zunachst ergibt, ist der Einwand des Rekurrenten, das
Raumplanungsrecht kenne den Begriff der Freizeitlandwirtschaft nicht, offenkundig
unbegriindet. Zutreffend ist, dass sich aus Art. 34 Abs.5 RPV selber noch nicht er-
gibt, was unter Freizeitlandwirtschaft zu verstehen ist. Nach den Erlduterungen zur
Raumplanungsverordnung soll auf die Setzung starrer Grenzwerte bewusst ver-
zichtet worden sein, damit einzelfallgerechte Losungen mdglich bleiben. Ob es
sich — in Abgrenzung zu den Haupt- und Nebenerwerbsbetrieben — um eine hobby-
massig betriebene «landwirtschaftliche» oder «gartenbauliche» Bewirtschaftung
handle, lasse sich im Einzelfall auf Grund verschiedener Indikatoren feststellen. So
fehle es im Fall der Freizeitlandwirtschaft beispielsweise an der Gewinn- bzw.
Ertragsorientierung. Ein Indiz, dass bloss Freizeitlandwirtschaft betrieben werde,
koénne auch im Umstand gesehen werden, dass gewisse Mindestgrossen — etwa
jene, die zum Bezug von Direktzahlungen berechtige — nicht erreicht wurden. Far
die Beantwortung der Frage, ob im konkreten Fall Freizeitlandwirtschaft vorliege,
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kénne unter Umsténden auch auf den auf dem Betrieb bestehenden Arbeitsbedarf
— bemessen in Standard-Arbeitskraften oder Standard-Arbeitstagen — abgestellt
werden (Bundesamt flr Raumentwicklung, Erlduterungen zur Raumplanungsver-
ordnung, S.32).

bb) Das Amt fir Raumentwicklung ARE hat in Zusammenarbeit mit dem Land-
wirtschaftlichen Zentrum St.Gallen interne Richtlinien fir die Beurteilung der lan-
gerfristigen Existenzfahigkeit eines Betriebes als Bewilligungsvoraussetzung fir
Bauvorhaben in der Landwirtschaftszone nach Art.34 Abs.4 Bst. ¢ RPV und die
Abgrenzung von Nebenerwerbsbetrieben zu Hobbybetrieben erarbeitet. Diese Richt-
linien sehen vor, dass neue, der bodenabhangigen Bewirtschaftung dienende Bauten,
wie zum Beispiel Remisen, nur bewilligt werden, wenn das im Betrieb erwirtschaf-
tete steuerbare landwirtschaftliche Einkommen im Durchschnitt der letzten drei
Jahre mehr als 10 Prozent des Soll-Einkommens, mindestens aber 10 000 Franken,
betragt. Bei Erweiterungsbauten wird verlangt, dass das durchschnittliche steuer-
bare landwirtschaftliche Einkommen mehr als 5 Prozent des Soll-Einkommens,
mindestens aber 5000 Franken, betragt. Als Soll-Einkommen wird dabei jenes Ein-
kommen definiert, das erforderlich ist, um die laufenden Ausgaben fir Betrieb und
Familie zu decken, die Zins- und Amortisationszahlungen zu tatigen, die notwendi-
gen Reserven flr kinftige Investitionen zu bilden und die notwendige Liquiditat
sicherzustellen (vgl. Art. 8 Abs. 2 der Strukturverbesserungsverordnung, SR 913.1).
Fur die Abgrenzung von Nebenerwerbs- zu Hobbybetrieben ist zuséatzlich erforder-
lich, dass der Betrieb Direktzahlungen erhalt.

cc) Unter Berlcksichtigung des Umstands, dass die Bewilligung flir eine zonen-
konforme landwirtschaftliche Baute oder Anlage letztlich nur erteilt werden darf,
wenn der Betrieb voraussichtlich langerfristig bestehen kann (Art. 34 Abs. 4 Bst. ¢
RPV), erscheint es folgerichtig, fir die Abgrenzung von Freizeitlandwirtschaft zu
eigentlicher Landwirtschaft nicht bloss darauf abzustellen, ob ein Betrieb Direkt-
zahlungen erhélt (was unter anderem voraussetzt, dass auf dem Betrieb ein
Arbeitsbedarf fir mindestens 0,25 Standardarbeitskréafte besteht [Art. 18 Abs. 1 der
Direktzahlungsverordnung, SR 910.13]), sondern auch darauf, ob der Betrieb in der
Lage ist, ein bestimmtes minimales landwirtschaftliches Einkommen zu erwirt-
schaften. Ob es dabei mit dem Grundsatz der Rechtsgleichheit vereinbar ist, fur
Neu- bzw. Erweiterungsbauten unterschiedliche Einkommenskriterien aufzustellen,
braucht im vorliegenden Fall sowenig entschieden zu werden wie die Frage, ob die
Grenze gegebenenfalls bei einem minimalen landwirtschaftlichen Einkommen von
5000 oder 10000 Franken zu ziehen ist. Jedenfalls ldsst es sich vertreten, ein
minimales landwirtschaftliches Einkommen von 5000 Franken zu verlangen.

e) Nach der vom Rekurrenten eingereichten Wirtschaftlichkeitsberechnung fir
30 Tiereinheiten Dambhirsche (entspricht 60 Tieren) lasst sich damit bei angenom-
mener Direktzahlung von rund Fr.14800.— und unter der Annahme, dass keine
Schuld- und Pachtzinsen zu bezahlen sind, ein landwirtschaftliches Einkommen von
Fr. 3625.50 erwirtschaften. Dieser Betrag liegt deutlich unter dem oben erwahnten
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Minimalbetrag von 5000 Franken. Dementsprechend handelt es sich bei der vom
Rekurrenten betriebenen Damhirschhaltung um Freizeitlandwirtschaft im Sinn von
Art.34 Abs.5 RPV. Die fir diese Damhirschhaltung geplante neue Scheune ist
daher nicht zonenkonform, weshalb eine Bewilligung nach Art. 22 Abs. 2 RPG nicht
in Betracht fallt. Offen bleiben kann bei diesem Ergebnis, ob die geplante Baute in
der vorgesehenen Grosse flr die in Frage stehende Bewirtschaftung notig ware
(Art.34 Abs.4 Bst. a RPV) und ob ihr am vorgesehenen Standort Uberwiegende
Interessen entgegenstinden (Art. 34 Abs. 4 Bst. b RPV).

f) Soweit der Rekurrent in seiner Eingabe vom 26.Juli 2005 geltend macht,
gegenwartig habe er zwar nur eine Betriebsbewilligung fir 3 Hektaren, womit er
59 Tiere halten konne, besitze aber 4,5 Hektaren, woflr er ohne Weiteres eine Be-
willigung zur Damhirschhaltung im Umfang von 94 Tieren erhéltlich machen kénne,
ist dem entgegenzuhalten, dass im vorliegenden Verfahren keine Ausdehnung der
Hirschhaltung beantragt wurde. Es ist daher auf den tatsédchlichen und nicht auf
einen hypothetischen Bestand abzustellen. Unbegriindet ist im Ubrigen der Ein-
wand, die angenommenen Direktzahlungen wirden entgegen der Behauptung des
ARE in dessen Stellungnahme vom 24. Mai 2005 rund 22000 Franken und nicht
bloss rund 14800 Franken betragen. Wie sich aus der Wirtschaftlichkeitsberech-
nung zweifelsfrei ergibt, machen Deckungsbeitrag und Direktzahlungen zusammen
rund 22 000 Franken aus, die angenommenen Direktzahlungen allein jedoch rund
14800 Franken. Offenkundig fehl geht schliesslich auch der Vergleich mit einem
Landwirtschaftsbetrieb, der zwei Stiere und dreissig Kiihe der Rindergattung halt.
Wie sich aus Art. 27 der Landwirtschaftlichen Begriffsverordnung (SR 910.91; ab-
gekdrzt LBV) in Verbindung mit dem Anhang ergibt, zahlen Kihe der Rindergattung
als eine Grossvieheinheit, und pro Milchkuh wird nach Art.3 Abs.2 Bst. b Ziff. 1
LBV mit einem gesamtbetrieblichen Arbeitszeitbedarf von 0.043 Standardarbeits-
kraften (SAK) gerechnet. Im Vergleich zur Damhirschhaltung ist damit der Arbeits-
zeitbedarf pro Tier rund vierzehn Mal hoher.

Ergebnis:

Weil die Damhirschhaltung des Rekurrenten als Freizeitlandwirtschaft einzustufen
war, konnten die daflr erforderlichen Bauten und Anlagen in der Landwirtschafts-
zone nicht als zonenkonform bezeichnet werden. Der Neubau einer Scheune konnte
deshalb nicht bewilligt werden. Der Rekurs wurde abgewiesen.

Dieser Entscheid wurde durch das Urteil des Bundesgerichtes vom 7. November
2006 (1A.64/2006) bestatigt.
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123

Art. 23 BauG (sGS 731.1). Die in einem Uberbauungsplan festgelegten
Abweichungen von der Regelbauweise dirfen insgesamt nicht zu einer
dem fakultativen Referendum unterstellten Anderung der Zonenordnung
fahren.

Baudepartement, 6. Méarz 2006

Sachverhalt:

Uber mehrere, in der dreigeschossigen Wohnzone gelegene Parzellen wurde ein
Uberbauungsplan erlassen, welcher unter anderem die Erstellung von drei vierge-
schossigen Bauten zuldsst. Gegen diesen Uberbauungsplan wurden von Nachbarn
zwei Rekurse beim Baudepartement eingereicht.

Aus den Erwéagungen:

5. Weiter machen die Rekurrentinnen und Rekurrenten geltend, die raumplane-
rische Interessenabwagung sei nicht richtig vorgenommen worden. Es seien nicht
nur die privaten Interessen der Nachbarn vernachlassigt worden, sondern auch das
Interesse der Offentlichkeit an der Erhaltung des besonderen Charakters des Gebiets.

a) Art.23 Bst. b BauG bestimmt, dass in einem Uberbauungsplan mit besonde-
ren Vorschriften unter Beibehaltung der Zweckbestimmung der Zone von den allge-
meinen Zonenvorschriften abgewichen werden kann. Dazu gehoéren die in Art. 23
Bst. b Satz 1 BauG ausdrlcklich erwdhnten Baumasse und die Ausniltzungsziffer,
also insbesondere auch die Bestimmungen Uber die Gebaudeléange, -héhe oder die
Stockwerkzahl (VerwGE vom 18.Februar 1999 i.S. E.L.). Zum gleichen Schluss
fuhrt die Bestimmung von Art. 27 BauG, wonach durch einen Uberbauungsplan —
unter bestimmten Voraussetzungen — eine Mehrausnltzung gewahrt werden darf.
Art. 27 BauG findet auch Anwendung, wenn in einer Bauordnung keine Ausnitzungs-
oder Baumassenziffer vorgesehen ist. Das Ziel, das mit den Verhaltniszahlen der
Ausnitzungsziffer (Art. 61 Abs. 1 BauG) oder der Baumassenziffer (Art. 63bis BauG)
verfolgt wird, namlich die Beschrankung der Baudichte, kann auch mit den Gbrigen
Regelbauvorschriften (Gebdaudehohe, Gebaudeabstande usw.) erreicht werden. Eine
Mehrausniitzung kann insbesondere auch durch eine Erhohung der Geschosszahl
erreicht werden. Allerdings gilt allgemein und damit auch in Bezug auf die Mehr-
ausnUtzung durch eine Erhohung der Geschossanzahl, dass mit der Mehrausn(t-
zung die Grenze der materiellen Zonenplananderung nicht Uberschritten werden
darf, weil sonst das Referendum nach Art. 30 Abs. 1 BauG umgangen wirde.

b) Die vom streitigen Uberbauungsplan erfassten Grundsticke sind der Wohn-
zone W3a zuteilt. Die Vorschriften nach der Regelbauweise schreiben vor, dass in
der Bauklasse 3a maximal dreigeschossige Bauten zuldssig sind, wobei im Rah-
men der Vorschriften ausgebaute Dach- und Sockelgeschosse nicht als Vollge-
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schosse angerechnet werden. Der Gebaudeabstand entspricht der Summe der
massgebenden Grenzabstande, wobei der kleine Grenzabstand 5 m und der gros-
se Grenzabstand 10 m betrdgt. Der grosse Grenzabstand ist auf die am stérksten
nach Stden gerichtete Langsfassade einzuhalten. Die Gebaudehohe ist auf 11 m
beschrankt, und die zulassige Gebaudeldnge betragt 22 m, wobei ab 12 m Lange
ein Mehrlangenzuschlag dazugerechnet werden muss. Der ordentliche Strassenab-
stand ist auf 3 m festgelegt.

c) Im Uberbauungsplan sind drei Baubereiche fir viergeschossige Hauptbauten
mit zuséatzlichem Sockelgeschoss entlang der D-Strasse vorgesehen. Samtliche Bau-
bereiche weisen eine Lange von 23,6 m auf. Je Hauptbaute sind an der Slidfassade
je zwei Baubereiche fir Vorbauten geplant. Zusatzlich erhalten alle drei Baubereiche
an der Ost- und Westfassade gegen die nach Stden gerichteten Gebaudeecken
zwei weitere Baubereiche flr Vorbauten. Der Baubereich fir Vorbauten auf dem
Grundstlck Nr. X erstreckt sich auf die gesamte Lange der Westfassade. Der Ab-
stand zur D-Strasse betragt 3,8 m und zur S-Strasse mindestens 4 m. Der Gebau-
deabstand der drei geplanten Hauptbauten sowie auch zum bestehenden Wohn-
haus liegt bei 10 m. Ausgehend von einem Niveaupunkt von 0,8 m Uber dem
Niveau der D-Strasse betragt die Gebaudehohe 13,7 m. Der grosse Grenzabstand
der am stérksten gegen Slden ausgerichteten Léngsfassade betragt zwischen
4,8 m beim Ostlichsten und 6,04 m bei der westlichsten Hauptbaute der drei
Hauptbauten. Das Keller- und Sockelgeschoss reicht bis auf die sidliche Parzellen-
grenze. Die besonderen Vorschriften bestimmen, dass das Sockelgeschoss gegen-
{iber der D-Strasse mit einer Héhe von 3 m in Erscheinung treten dirfe. Uber den
Vollgeschossen ist kein Dachgeschoss zulassig (Art. 4 Abs.2 und 3 besV).

d) Es ist unbestritten, dass der Uberbauungsplan mehrere Abweichungen zu
den Regelbauvorschriften zuldsst. Dies betrifft die Anzahl Vollgeschosse, die Ge-
baudehohe und -lange sowie den grossen Grenzabstand.

e) Nachdem feststeht, dass in einem Uberbauungsplan mit besonderen Vor-
schriften grundsatzlich von der im Zonenplan vorgegebenen Geschosszahl, Gebdude-
hoéhe, aber auch Grenzabstand abgewichen werden kann, ist die Rechtmassigkeit
der konkret getroffenen Ordnung zu prifen. Unbestritten ist, dass mit dem streitigen
Uberbauungsplan eine Mehrausnitzung gewahrt werden soll, weshalb der Plan
den Vorgaben von Art. 27 BauG zu genigen hat. Es muss somit gewahrleistet sein,
dass durch den Uberbauungsplan ein besseres Projekt als nach zonengeméasser
Uberbauung verwirklicht wird, die Grésse des Grundsticks dies rechtfertigt und
die Interessen der Nachbarn nicht erheblich beeintrachtigt werden. Ob ein besseres
Projekt als nach zonengemasser Uberbauung bzw. nach Regelbauvorschriften vor-
liegt, ist anhand der raumplanungsrechtlichen Planungsgrundséatze und -ziele (Art. 1
und 3 RPG) zu beurteilen (B.Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern
2003, Rz 145).

f) Da die Ortsplanung Aufgabe der politischen Gemeinden ist (Art. 4 BauG), hat
der Staat den noétigen Ermessensspielraum der politischen Gemeinde zu wahren
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(Art. 3 Abs. 2 BauG). Die Rekursinstanz (bt daher insbesondere bei der Zweckmas-
sigkeitstberprifung eine gewisse Zurlickhaltung (H. Hess, Ortsplanungsrecht I, in:
Das Nachtragsgesetz zum st.gallischen Baugesetz, Veroffentlichungen des Schwei-
zerischen Instituts flr Verwaltungskurse an der Hochschule St.Gallen, Bd. 20,
St.Gallen 1983, S. 25). Dies bedeutet, dass die kantonalen Behdrden bei ihrer
Zweckmassigkeitskontrolle nicht erst einschreiten kénnen, wenn die Lésung der
Gemeinde ohne sachliche Griinde getroffen wurde und schlechthin unhaltbar ist.
Sie durfen die Ortsplanung vielmehr korrigieren, wenn sie sich auf Grund Uber-
kommunaler 6ffentlicher Interessen als unzweckmassig erweist oder wenn sie den
wegleitenden Grundsatzen und Zielen der Raumplanung nicht entspricht oder
unzureichend Rechnung tragt (Heer, a.a. 0., Rz 67 mit Hinweisen). Umgekehrt hat
der Staat den kommunalen Entscheid zu respektieren, wenn er den massgeben-
den Rechtsnormen entspricht, zweckmaéssig sowie sachgerecht ist, unabhangig,
ob weitere, ebenso zweckmaéssige Losungen denkbar waren (Heer, a.a.O.,
Rz 224). Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Planungsgrundsatze, wie sie insbe-
sondere in Art. 3 RPG verankert sind, als Rechtsgrundséatze zwar einer Uberpriifung
zuganglich sind, aber kein widerspruchloses Zielsystem bilden, sondern vielmehr
Wertungsgesichtspunkte darstellen, die im Einzelfall der Harmonisierung bedurfen.
Sie dienen als Anleitung und Massstab bei der Abwagung der planerischen Interes-
sen. Wahrend die Frage des vollstandigen Einbezugs der massgeblichen Einzel-
aspekte in die Interessenabwagung im Rahmen der Planung grundsatzlich der
Rechtskontrolle unterliegt, steht der Planungsbehdrde namentlich dort ein grosser
Ermessens- bzw. Beurteilungsspielraum zu, wo es um die Wertung bzw. Gewich-
tung der einzelnen Grundséatze geht (GVP 1996 Nr. 12).

g) Hinsichtlich der Frage, ob mit dem Uberbauungsplan ein besseres Projekt im
Sinn von Art.27 BauG verwirklicht werden kann, betont der Rekursgegner, dass
Volumen, Lage und Grésse der bestehenden Bauten in den Uberbauungsplan ein-
geflossen seien. Die vier- bis flinfgeschossige Bauweise sei quartiertblich.

Die Vorinstanz weist auf die besonderen bestehenden Verhaltnisse im Bereich
der stdlichen D-Strasse hin. Dieser liege mitten in einem Wohnquartier und gehore
zur Wohnzone W3a. Von den drei betroffenen Grundstlicken werde lediglich die
Parzelle Nr. X als Mehrfamilienhaus vollwertig genutzt. Auf der Parzelle Nr.Y hinge-
gen befinde sich ein seit ldngerem leer stehendes, friher gewerblich genutztes
Gebaude und die westlich angrenzende Parzelle Nr.Z sei ganzlich untiberbaut. Der
vorgesehene Abbruch der Gewerbebaute und die Realisierung einer Neulberbau-
ung mit reiner Wohnnutzung ldgen daher nicht nur im Interesse der Bauherrschaft,
sondern ebenso im Interesse von Stadt und Quartier. Da sich aber auf Grund der
Parzellenstruktur weder auf der Parzelle Nr.Y noch auf der uniberbauten Parzelle
Nr.Z nach der Regelbauweise eine sinnvolle Uberbauung verwirklichen bzw. ange-
messene Nutzung erreichen lasse, sei eine stadtebaulich gesamthafte Losung nur
unter Einbezug aller drei Grundsticke mdglich. Insbesondere sei festzustellen,
dass das zu Beginn des 20. Jahrhunderts entstandene Quartier trotz verschiedener
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pragender Elemente wie der vier- und flinfgeschossigen Bauweise, des rechtwink-
ligen Strassensystems oder des minimalen Umschwungs sowie der klar definierten
Strassenrdume kein einheitliches Erscheinungsbild aufweise. Die drei geplanten,
gleich grossen Bauten der D-Strasse entlang lehnten sich hinsichtlich Volumen an
die angrenzenden Bauten D-Strasse 8 und S-Strasse 16/18 an. Indem sie die vor-
herrschende Gebaudetypologie aufndhmen und diese hinsichtlich Hohe, Abstande
und Fassadenflucht weiterflhrten, erganzten sie das Siedlungsbild. Zusammen mit
dem bestehenden Haus auf Parzelle Nr.X bildeten sie eine Hauserzeile. Die not-
wendige Angleichung an die auf Grund der dortigen Hanglage hoher gelegene Ge-
baudereihe an die R-Strasse erfolge mit einem Sockelgeschoss.

h) Das Rechteck zwischen der F- und der M-Strasse sowie der Fr- und S-Stras-
se, das durch die D- und R-Strasse durchtrennt wird, definiert das Gebiet mit be-
sonderem baulichem Erscheinungsbild. Gemass Baureglement sind Bauten und
Aussenrdume so zu gestalten, dass der typische Gebietscharakter gewahrt bleibt
und eine gute Gesamtwirkung erzielt wird. Dies gilt insbesondere fir Stellung,
Mass und Dachgestaltung der Bauten, Fassaden- und Fenstergestaltung sowie die
Material- und Farbwahl und Umgebungsgestaltung. Die Grenzabstdnde von Neu-
und Erweiterungsbauten kénnen ohne Sonderbauvorschriften von der Regelbau-
weise abweichen, wenn sie die Gebietscharakteristik nicht wesentlich beeinflussen.

i) Der Augenschein hat gezeigt, dass die Grundstlicke an der Fr-Strasse 7 und
an der F-Strasse 169 und 171 viergeschossig Uberbaut sind. Westlich angrenzend
(F-Strasse 175) befindet sich eine eingeschossige Garage mit Flachdach. Weiter
stdlich an der D-Strasse 8 steht ein flinfgeschossiges Wohnhaus. Die folgenden
Wohnhéauser an der D-Strasse 6 bis 2 sowie an der Fr-Strasse 5 sind viergeschossig
iiberbaut. Stdlich des Uberbauungsplangebiets befindet sich an der S-Strasse 19
ein viergeschossiges Hotel mit Sockelgeschoss. Die Grundstlcke R-Strasse 1 bis 9
sind mit engstehenden, viergeschossigen Punktbauten mit Schindelschirm Uberbaut.
Auf der gegenlberliegenden Seite der R-Strasse 2 befindet sich ein eingeschossi-
ges, atelierdhnliches Gebaude mit Flachdach. Das Gebaude an der R-Strasse 10 ist
dreigeschossig. Bei den Gebauden noérdlich der M-Strasse handelt es sich um drei-
geschossige Backsteinbauten.

Im Geviert, das als Gebiet mit besonderem baulichem Erscheinungsbild bezeich-
net wird, ist kein einheitlicher Baustil erkennbar. Die Gebdude unterscheiden sich
sowohl in Farbe (rosa, lindgrin, gelb, grau) und Fassadengestaltung (Verputz,
Schindelschirm, Backstein), als auch in der Dachform (Walmdach, Mansardendach,
Kreuzgiebeldach, Flachdach). Einzelne Strassenzlige zeigen durch die Gebdude
eine auffallende Regelmassigkeit. Insbesondere die Punktbauten an der R-Strasse
und die Backsteinhauser auf der nordlichen Seite der M-Strasse fallen je durch ihre
regelmassige Anordnung gleicher Architektur auf.

k) Der Uberbauungsplan nimmt die Symmetrie der bestehenden Uberbauung auf,
indem sich die westlichste Baute an den Grundriss und die Ausrichtung der gegen-
Uberliegenden Baute an der D-Strasse 8 anpasst. GegenUlber den Bauten auf den sid-
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lich angrenzenden Parzellen Ubernimmt sie durch ihre Lage eine Klammerfunktion,
indem sie sich praktisch von der Mitte des einen Gebaudes zur Mitte des anderen
Gebaudes erstreckt. Diese Regelmassigkeit wird gegeniber den Punktbauten weiter
Ostlich weitergeflhrt. Indem sich die drei geplanten Bauten am ehesten an der Gros-
se des Mehrfamilienhauses an der D-Strasse 8 orientieren, gehoren sie zweifellos zu
den volumindseren Bauten in diesem Quartier. Durch die besondere Gitterstruktur der
Erschliessungsstrassen sind die Grundstiicke des Uberbauungsplangebiets die einzi-
gen — mit zwei Ausnahmen — innerhalb des Gebiets mit besonderem baulichem Er-
scheinungsbild und in der Wohnzone Wa3a, die gegen Stden den grossen Grenzab-
stand einzuhalten haben. Die Ubrigen Grundstlicke grenzen im Slden an die R- bzw.
M-Strasse und haben damit lediglich den Strassenabstand einzuhalten. Auf zwei Par-
zellen weisen die Bauten ebenfalls eine vergleichbare Unterschreitung des grossen
Grenzabstands auf wie die streitigen Baubereiche fir Hauptbauten. Das bestehende
vom Uberbauungsplan erfasste Mehrfamilienhaus auf der Parzelle Nr. X halt sogar nur
gerade einen grossen Grenzabstand von 3 m ein. Auch die im Norden an die D-Stras-
se und im Westen an die S-Strasse angrenzenden Bauten bestarken den Eindruck
eines dicht Uberbauten Gevierts mit wenig Umschwung. Diese relativ hohe Uber-
bauungsdichte entspricht einem zentralen raumplanerischen Interesse, zumal das
Planungsgebiet Uber eine gute Versorgungs- und Verkehrsinfrastruktur verfligt. Stadte-
baulich bildet der Uberbauungsplan grundsatzlich auch einen guten Ansatz, die beste-
hende, fir dieses Geviert charakteristische Rhythmik weiterzufiihren. Allerdings wird
dabei der Tatsache nicht gentigend Rechnung getragen, dass das Uberbauungsplan-
gebiet in der Wohnzone W3a und nicht wie die gegeniberliegende Seite der
D-Strasse der Kernzone K4 zugeteilt ist. Der Uberbauungsplan enthélt im Vergleich
zur Regelbauweise in der Wohnzone W3a folgende Abweichungen:

— viergeschossig statt dreigeschossig

— maximale Gebdudehdhe 13,7 m statt 11 m

— maximale Gebaudeldnge 23,6 m statt 22 m

— grosser Grenzabstand 4,8 bis 6,04 m statt 11,45 m (10 m + 1,45 m)

— Strassenabstand 3,8 m statt 3 m.

Diese Abweichungen erlauben ein Ausmass von Bauten, die selbst in einer Kern-
zone K4 ohne Ausnahmebewilligung bzw. ohne Sondernutzungsplan nicht erstellt
werden kénnten. Denn selbst in der Kernzone K4 wirde der grosse Grenzabstand —
wenn auch deutlich weniger — unterschritten werden. Der Uberbauungsplan lauft
damit auf eine materielle Anderung der Zonenordnung im Planperimeter hinaus, fir
die nach Art. 30 BauG das Referendumverfahren zwingend vorgeschrieben ist.

6. Schliesslich ist zu prifen, ob die Nachbarn in ihren Interessen erheblich be-
eintrachtigt werden.

a) Beim Erlass eines Uberbauungsplans sind die Baumdglichkeiten nach der
Regelbauweise zu berlcksichtigen. Die Grenze der zuldssigen Abweichungen von
der Regelbauweise ergibt sich einerseits aus dem Erfordernis des offentlichen
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Interesses an der Abweichung, anderseits aus dem Erfordernis der Wahrung be-
rechtigter Nachbarinteressen. Abweichungen von der Regelbauweise in einer Zone
sind mit anderen Worten nur in dem Mass zulédssig, als sie zur Erreichung einer
vom offentlichen Interesse getragenen Uberbauung erforderlich sind und die Inter-
essen der Nachbarn nicht erheblich beeintrachtigen. Massgebend ist dabei eine
Gesamtbeurteilung der Auswirkungen einer Uberbauung nach Uberbauungsplan.
Ob Nachbarn gesamthaft gesehen in ihren geschitzten Interessen Ubermassig
beeintrachtigt werden, ist entscheidend. Es kommt nicht darauf an, ob sie nur in
einzelnen Punkten ohne Bericksichtigung der ihnen in anderer Beziehung erwach-
senden Vorteile nachteilig berthrt werden. In jedem Fall haben Nachbarn insoweit
Beeintrachtigungen durch einen Uberbauungsplan zu dulden, als diese nicht weiter
gehen als diejenigen nach Regelbauweise (GVP 1995 Nr. 93).

b) Der Uberbauungsplan (iberschreitet kumulativ alle wichtigen Bestimmungen,
die das Volumen von Bauten definieren, die der Wohnzone W3a zugeschieden
sind. Der Verzicht auf die Erstellung eines Satteldachs wirkt sich nur marginal auf
die Veradnderung der Besonnungsverhéltnisse aus, und die Vergrosserung des
Strassenabstands vermag die massiven Uberschreitungen der Regelbauvorschrif-
ten nicht aufzuheben. Auch der Gebaudeabstand, der zwar eingehalten wird, ist auf
ein Minimum begrenzt, so dass auch in diesem Bereich keine Kompensation der
Uberschreitungen der Geschossigkeit, der Gebaudehéhe und -lange und vor allem
aber der erheblichen Unterschreitung des grossen Grenzabstands geschaffen wird.
Der Uberbauungsplan verursacht damit eine Mehrbeeintrachtigung, die das zumut-
bare Mass Uberschreitet.

Ergebnis:

Da der Uberbauungsplan zu einer unzuldssigen materiellen Zonenplaninderung
flhrte und zudem die Interessen der Nachbarn (bermaéssig beeintrachtigte, war er
unter Gutheissung der Rekurse aufzuheben.
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Art. 63 BauG (sGS 731.1). Der Eintrag eines Ausnitzungstransfers als ¢ffent-
lichrechtliche Eigentumsbeschrankung im Grundbuch ist nur zulassig, wenn
und soweit der Ubertrag auf Grund eines konkreten Baugesuchs erforder-
lich ist.

Baudepartement, 20. April 2006

Sachverhalt:

Die K.AG (Rekurrentin) verkaufte im Jahr 2000 einen Teil ihrer Parzelle an das
Ehepaar R. (Rekursgegner 2). Im 6ffentlich beurkundeten Kaufvertrag hielten die
Parteien fest, dass die Ausnltzung der Verkaufsflache dem Stammgrundstlick er-
halten bleibe. Eine Anmerkung der Ausnitzungsreserve erfolgte ebenso wenig wie
eine Verpflichtung, diese Bestimmung einem Rechtsnachfolger zu iberbinden.

Im Jahr 2001 verkaufte das Ehepaar R. seine Parzelle an die Eheleute L. (Re-
kursgegner 1), welche auch heute noch Eigentimer dieser Liegenschaft sind.

Auf Antrag der K.AG verfligte die zustandige Gemeindebehorde am 26. April
2004 einen AusnUtzungstransfer zu Gunsten der Parzelle der K. AG und zu Lasten
der Parzelle der Ehepartner L. sowie nach eingetretener Rechtskraft dessen An-
merkung als 6ffentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung im Grundbuch (Verfi-
gung 1). Gegen diese Verfligung erhoben sowohl das Ehepaar L. als auch das Ehe-
paar R. Rekurs beim Baudepartement. Am 4. Februar 2005 widerrief die zustandige
Gemeindebehdérde die erste Verfligung und wies den Antrag der K. AG ab (Verfu-
gung 2). Gegen diese Verfligung erhob die K. AG Rekurs beim Baudepartement.

Aus den Erwagungen:

6. a) Die Vorinstanz verfligte urspriinglich die Anmerkung des Ausnltzungstrans-
fers im Grundbuch als &ffentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung. Fir solche gilt
die Besonderheit, dass sie eine doppelte Rechtsgrundlage erfordern. Dazu zéhlt ein-
erseits die grundbuchrechtliche und somit zivilrechtliche Grundlage und andererseits
die kantonalrechtliche Grundlage (D. Scherrer, Anmerkungen im Grundbuch unter Be-
rucksichtigung des Bundesrechts und des kantonal-st.gallischen Rechtes, Diss. Frei-
burg 1984, S.246ff.). Art. 962 Abs. 1 ZGB stellt die grundbuchrechtliche Kompetenz-
norm flr kantonale Anmerkungstatbestdnde dar. Kantonalrechtlich finden sich
entsprechende Kompetenznormen u.a. in Art. 62 und 63 BauG (GVP 1997 Nr.72).

b) In ihrer Verfigung 1 stltzte die Vorinstanz die grundbuchliche Anmerkung
des Ausnitzungstransfers auf Art. 62 BauG. Diese Bestimmung verlangt die An-
merkung einer Vorbelastung der Ausnltzung als 6ffentlichrechtliche Eigentums-
beschrankung von Amtes wegen fir den Fall, dass ein ganz oder teilweise Uber-
bautes Grundstlck geteilt und die Ausnltzung durch die Teilung auf ein anderes
Grundstlck verlagert wird. Entscheidend ist hierbei, dass infolge der Teilung beim
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bereits Uberbauten Parzellenteil eine Uberschreitung der Ausnitzungsziffer eintritt,
weil die bisher fir die Berechnung der Ausnltzungsziffer zur Verfligung gestande-
ne, nunmehr aber abgeteilte Bodenflache nicht mehr berlcksichtigt werden kann.
Wird deshalb aufgrund der Teilung die Ausnltzung auf einem bereits Uberbauten
Grundstlck Uberschritten, so ist von der zustandigen Gemeindebehdrde ein Aus-
nltzungstransfer zu dessen Gunsten und zu Lasten des bisher fir die Ausnitzungs-
berechnung berlcksichtigten Grundstickteils von Amtes wegen im Grundbuch
anmerken zu lassen. An einer solchen Anmerkung besteht ein ausgewiesenes
offentliches Interesse, weil ansonsten durch die Teilung eines Grundstlcks die ge-
setzlichen Vorschriften betreffend Ausnitzungsziffer umgangen werden kdnnten.

c) Wie bereits ausgefihrt stellte das Bauamt nach dem Landverkauf aufgrund
seiner approximativen Hochrechnung fest, dass dem verbleibenden Restgrund-
stlick der Rekurrentin trotz Landabtretung noch genigend AusnUtzung fir die sich
darauf befindlichen Bauten verbleiben werde. Somit bestand aus amtlicher Sicht
keinerlei Veranlassung einen AusnUtzungstransfer gestltzt auf Art.62 BauG als
offentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung im Grundbuch anmerken zu lassen.

d) Entgegen der Ansicht der Rekurrentin ergibt sich daher, dass fir eine Anmer-
kung einer offentlichrechtlichen Eigentumsbeschrankung von Amtes wegen ge-
stltzt auf Art. 62 BauG keine Veranlassung bestand, weshalb die Verfligung 1 auch
aus materieller Sicht zu Recht widerrufen wurde. Ohne diesen Widerruf hatten die
Rekurse der Rekursgegner 1 und 2 auch wegen materieller Rechtswidrigkeit gut-
geheissen werden missen. Dass die Parteien in Ziffer 11 des Kaufvertrags auf rein
privatrechtlicher Basis dennoch einen Ausnltzungstransfer vereinbarten, der aus
offentlichrechtlicher Sicht nicht geboten war, konnte keine Verpflichtung der Vorin-
stanz zu hoheitlichem Handeln begrinden. Vielmehr ware es Sache der Parteien
gewesen, ihre privatrechtlichen Vereinbarungen entsprechend zu sichern. Hierzu
kdénnen sie nicht nachtraglich den Staat beanspruchen.

7. a) Zu prifen bleibt weiter, ob die Vorinstanz gehalten gewesen ware, dem Be-
gehren der Rekurrentin um Anmerkung einer offentlichrechtlichen Eigentumsbe-
schrankung gestltzt auf Art. 63 BauG zu entsprechen. Konkret verwarf sie dies mit
dem Einwand, dass die daflir notwendige schriftliche Zustimmung der betroffenen
Grundeigentimer fehle. Die Rekurrentin wendet dagegen ein, mit Ziffer 11 des Kauf-
vertrags vom 27. Oktober 2000 sei das erforderliche Einversténdnis erteilt worden.
Hiergegen wiederum bringen die Rekursgegner 1 vor, sie hatten als zum Zeitpunkt
des Eintragungsgesuchs aktuelle Eigentimer der fraglichen Liegenschaft eine solche
Zustimmung nie erteilt, weshalb ihnen vertragliche Vereinbarungen zwischen der Re-
kurrentin und den Rekursgegnern 2 nicht vorgehalten werden konnten. Wie es sich
damit verhalt, kann indes aufgrund nachfolgender Uberlegungen offen bleiben.

b) Geméss Art.63 BauG ist die Inanspruchnahme von Nachbargrundstiicken zur
Berechnung der Ausnitzungsziffer ausnahmsweise zuldssig, wenn die betroffenen
Grundeigentiimer sich schriftlich zu einem Verzicht auf die spatere Uberbauung ver-
pflichten. Diesfalls verfligt die zustdndige Gemeindebehorde diese Verpflichtung als
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offentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung und lasst sie im Grundbuch anmerken.
Es fragt sich, ob eine amtliche Pflicht zur Anmerkung auch dann besteht, wenn kein
aktuelles Bauvorhaben verwirklicht werden soll. M.Zemp fihrt im Kommentar zum
Baugesetz des Kantons St.Gallen vom 6.Juli 1972, St.Gallen 1980, S.82 i.V. m.
S.62f. dazu aus, dass der Fall, in dem ein Nachbar eine solche generelle Verpflich-
tungserklarung (d. h. ohne Abhéngigkeit von einem konkreten Bauvorhaben und somit
quasi auf Vorrat) abgebe, unter Art. 680 Abs.3 ZGB zu subsumieren sei, werde damit
doch die gesetzliche Eigentumsbeschréankung abgeédndert, ohne dass es zur korrelie-
renden Nachbarsbaute kommen musse. Wolle ein Nachbar eine solche Verpflichtung
eingehen, sei er an die Bestimmungen des Privatrechts gebunden. Eine solche Ver-
pflichtung vermoége jedoch die 6ffentlichrechtliche Verpflichtungserklarung gegendber
der Behorde nicht zu ersetzen. Ausserdem dirfe die Verpflichtung des Nachbarn von
Amtes wegen nur so weit gehen, wie es offentlichrechtlich erforderlich sei. Ob und
inwieweit die Verpflichtungserklarung bendétigt werde und Bestand habe, hdnge des-
halb vom Entscheid der Behorde hinsichtlich des konkreten Bauvorhabens ab. Daraus
schliesst Zemp, dass die Verpflichtungserklarung nach Art.63 BauG erst mit oder
nach Einreichung eines Baugesuchs gultig abgegeben werden kénne.

c) Diese Ansicht Uberzeugt. Auch der Wortlaut von Art. 63 BauG unterstreicht
diese Auffassung, spricht er doch explizit von «Inanspruchnahme», was offenbar ein
konkretes Projekt, bei welchem die erlaubte Ausnutzung Uberschritten werden kdnn-
te, voraussetzt. Allein in solchen Féallen rechtfertigt sich eine o6ffentlichrechtliche
Eigentumsbeschrankung und damit ein staatlicher Eingriff in die verfassungsmassig
geschitzte Eigentumsgarantie (Art. 26 BV). Weshalb der Staat die Anmerkung eines
durchaus zuldssigen, aber rein privatrechtlich vereinbarten, aus 6ffentlichrechtlicher
Sicht nicht notwendigen Ausnltzungstransfers als 6ffentlichrechtliche Eigentums-
beschrankung verflgen sollte, ist in der Tat nicht einzusehen. Einem solchen Vor-
gehen wirde es bereits am erforderlichen 6ffentlichen Interesse mangeln, welches
jedem Eingriff in die verfassungsmassig garantierten Grundrechte zugrunde liegen
muss (vgl. Art. 36 Abs.2 BV). Eine Verfligung der Vorinstanz hatte sich somit auch
dann nicht auf Art. 63 BauG stlitzen lassen, wenn man Ziffer 11 des Kaufvertrags
vom 27. Oktober 2000 als Zustimmung gedeutet hatte, denn es fehlte im Zeitpunkt
des rekurrentischen Gesuchs an einem aktuellen Bauvorhaben, fir welches ein
AusnUtzungstransfer zur Wahrung offentlicher Interessen angezeigt gewesen ware.

Ergebnis:

Hinter dem obligatorisch vereinbarten Ausnitzungslbertrag stand kein 6ffentliches
Interesse, weshalb dieser nicht als 6ffentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung im
Grundbuch eingetragen werden konnte. Die Vorinstanz hatte demzufolge in der
Verfligung 2 das entsprechende Begehren zu Recht abgewiesen. Auch der gegen
diese Verflgung beim Baudepartement erhobene Rekurs war abzuweisen. Umge-
kehrt konnten die Rekurse gegen die Verfigung 1 zufolge Gegenstandslosigkeit
von der Geschéftsliste abgeschrieben werden.
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Art. 82 BauG (sGS 731.1). Wurde ein Baugesuch unter Verletzung der Ver-
fahrensvorschriften und namentlich ohne vorgangige Auflage und Anzeige
bewilligt, so kann die Baubewilligung auch nachtraglich angefochten werden.

Baudepartement, 24. Januar 2006

Sachverhalt:

Im Jahr 2001 erteilte die zustandige Gemeindebehorde der Baugesellschaft S.
die Baubewilligung flr die Erstellung von sechs Doppeleinfamilienhdusern mit Ein-
stellhalle. Davon wurden vorerst drei Doppeleinfamilienhduser erstellt. Die Halfte
eines Doppelhauses sowie das Benltzungsrecht an zwei Parkplatzen in der Ein-
stellhalle wurde vom Ehepaar L. im Jahr 2002 erworben.

Am 14. Oktober 2004 erteilte die zustdndige Gemeindebehorde der Baugesell-
schaft S. unter Verzicht auf ein Anzeige- und Auflageverfahren die Bewilligung fur
eine Projektdnderung. An Stelle der verbleibenden drei Doppelhduser wurden Ein-
zelhauser bewilligt, welche im Untergeschoss mit der Einstellhalle und im Erdge-
schoss mit geschlossenen Abstellrdumen verbunden sind.

Mit Schreiben vom 7. September 2005 erhoben die Eheleute L. nachtraglich Ein-
sprache gegen das Bauvorhaben, weil sie kurz zuvor festgestellt hatten, dass die
Bauausflhrung nicht den urspriinglich bewilligten Pldnen entsprach. Sinngemaéss
wurde gerlgt, dass die Projektanderung nicht ausgeschrieben worden war, obwohl
ihre Interessen betroffen seien. Am gleichen Tag nahm die Gemeindebehdrde Stel-
lung und hielt fest, dass sich aus der Projektanderung keine nachteiligen Auswir-
kungen ergaben.

Am 13. September 2005 reichten die Ehepartner L. beim Baudepartement eine
Rechtsverweigerungsbeschwerde ein.

Aus den Erwagungen:

1. a) Nach Art.88 Abs.1 VRP kann Rechtsverweigerungsbeschwerde erhoben
werden, soweit kein ordentliches Rechtsmittel gegeben ist oder offen stand. Dabei
kann nach Art.88 Abs.2 VRP mit der Rechtsverweigerungsbeschwerde geltend
gemacht werden, dass eine Behdrde:

a) sich weigere, eine vorgeschriebene Amtshandlung vorzunehmen oder sie un-

gerechtfertigt verzogere;

b) die Amtsgewalt missbraucht oder sich einer strafbaren Handlung oder Unter-

lassung schuldig gemacht habe;

c) bei Auslbung der Befugnisse sonst willkirlich gehandelt habe.

Wahrend Art. 88 Abs. 1 lit.a VRP Falle der formellen Rechtsverweigerung erfasst —
dazu gehort auch der Missbrauch der Amtsgewalt nach Art.88 Abs. 1 lit.b VRP —

354



Staats- und Verwaltungsrecht GVP 2006 Nr.125

fallen unter Art.88 Abs. 1 lit.c VRP die Falle der materiellen Rechtsverweigerung
(W. E. Hagmann, Die st.gallische Verwaltungsrechtspflege und das Rechtsmittel-
verfahren vor dem Regierungsrat, Diss. Zirich 1979, 100).

Die Rechtsverweigerungsbeschwerde ist zuldssig innert dreissig Tagen, nach-
dem der Betroffene vom Beschwerdegrund Kenntnis erhalten hat (Art. 90 Abs. 1
VRP). Die Beschwerde, mit der eine ungerechtfertigte Verzdgerung einer Amts-
handlung geltend gemacht wird, ist an keine Frist gebunden (Art. 90 Abs. 2 VRP).
Es ist Sache des Beschwerdeflhrers, die Rechtzeitigkeit der Beschwerde nachzu-
weisen.

b) Die Beschwerdefiihrer machen in erster Linie geltend, die Bewilligung vom
14. Oktober 2004 flr eine Projektdnderung sei in Verletzung ihrer Verfahrensrechte
erteilt worden.

aa) Diese Ruge kann mit Rekurs gegen die Bewilligung vom 14. Oktober 2004
geltend gemacht werden, weshalb insoweit die Rechtsverweigerungsbeschwerde
nicht zur Verfligung steht. Dem steht nicht etwa die formelle Rechtskraft der frag-
lichen Bewilligung entgegen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes liegt
namlich in der Tatsache, dass ein Bauprojekt oder wesentliche Abdnderungen des-
selben nicht offentlich aufgelegt und publiziert werden sowie in der Verletzung der
Anzeigepflicht gegenliber Betroffenen bei vereinfachten Baubewilligungsverfahren,
eine Verweigerung des rechtlichen Gehdrs gegenlber den Einspracheberechtigten.
Ihnen darf aus der mangelhaften bzw. fehlenden Eréffnung kein Rechtsnachteil
erwachsen, weshalb sie befugt sind, ein Rechtsmittel noch innerhalb der ordent-
lichen Frist seit dem Zeitpunkt, in dem von der Verfligung Kenntnis genommen
werden konnte, einzureichen. In solchen Fallen ist die formelle Rechtskraft der
mangelhaft eréffneten Verfligung daher zunachst eine bloss scheinbare oder «hin-
kende», wie Lehre und Rechtsprechung seit jeher angenommen haben. Nach Treu
und Glauben darf indessen ein Betroffener den Beginn des Fristenlaufs nicht belie-
big hinauszogern, wenn er einmal von der ihn berthrenden Verfligung Kenntnis er-
halten hat, sondern es ist ihm dann zuzumuten, daflir besorgt zu sein, den Inhalt
der Verfligung zu erfahren. Er hat sich danach zu erkundigen, wenn Anzeichen fir
die Erteilung einer Baubewilligung vorliegen (BGE 107 la 76; ZBI 85 [1984], S. 426,
je mit Hinweisen).

bb) Im vorliegenden Fall bestanden fir die Beschwerdeflihrer erst im Zeitpunkt
der Ausschalung des Untergeschosses (30. August 2005) Anzeichen dafir, dass
offenbar eine Projektdnderung bewilligt worden war. Die unter falscher Adressan-
gabe im November 2004 erfolgte Publikation der Projektdanderungsbewilligung auf
der Homepage der Gemeinde kann ihnen jedenfalls nicht entgegengehalten werden,
umso mehr als eine Homepage nicht als amtliches Publikationsorgan zugelassen
ist (Art. 7 Abs. 2 GG). In der Folge erkundigten sie sich unverziiglich bei der zustén-
digen Behdrde, und diese bestatigte den Sachverhalt mit Schreiben vom 7. Sep-
tember 2005. Die in diesem Punkt als Rekurs entgegenzunehmende Rechtsverwei-
gerungsbeschwerde vom 13. September 2005 erfolgte mithin in jedem Fall innert
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der Rekursfrist von vierzehn Tagen (Art. 47 Abs. 1 VRP), nachdem die Beschwerde-
fUhrer Kenntnis von der Erteilung einer Projektdnderungsbewilligung erhielten, und
damit fristgerecht. Die Zustandigkeit des Baudepartementes folgt aus Art. 43bis
VRP in Verbindung mit Art. 25 lit.a des Geschéftsreglementes der Regierung und
der Staatskanzlei (sGS 141.3). Auch wenn die Beschwerdefihrer bzw. Rekurrenten
keinen ausdricklichen Antrag stellen, so geht doch aus ihrer Eingabe hervor, dass
sie sinngemass die Aufhebung der Baubewilligung fir die Projektanderung und die
Wiederholung des Verfahrens unter Berlcksichtigung ihrer Verfahrensrechte an-
streben. Die Eingabe genlgt daher insoweit auch den Formerfordernissen (Art. 48
VRP; Hagmann, a.a.O., S.182f.). Schliesslich ist auch die Rekursberechtigung
(Art. 45 Abs. 1 VRP) gegeben, soweit die Rekurrenten eine Verletzung ihrer Verfah-
rensrechte rigen. Ob eine Verletzung ihrer Verfahrensrechte gegeben ist oder
nicht, bildet vorliegend Gegenstand des Sachurteils und ist nicht eine Frage des
Eintretens.

cc) Es ergibt sich somit, dass die Rechtsverweigerungsbeschwerde als Rekurs
entgegenzunehmen ist, soweit damit eine Verletzung von Verfahrensrechten im
Zusammenhang mit der Erteilung der Baubewilligung vom 14. Oktober 2004 fir
eine Projektanderung gerlgt wird; auf den Rekurs ist einzutreten. Inwieweit im
Ubrigen auf die Rechtsverweigerungsbeschwerde einzutreten ist, wird im Zu-
sammenhang mit den einzelnen Rligen zu prifen sein.

2. a) Nach Art.80ff. BauG werden bewilligungspflichtige Bauten und Anlagen
im ordentlichen (Art. 81 f. BauG), im vereinfachten (Art. 82bis BauG) oder im Melde-
verfahren (Art. 82ter BauG) bewilligt. Im ordentlichen Verfahren sind die Bauten
und Anlagen zu visieren (Art. 81 BauG), und die zustandige Gemeindebehdrde hat
den Anstéssern mit eingeschriebenem Brief vom Baugesuch Kenntnis zu geben
(Art. 82 Abs. 1 BauG). Baugesuch und Unterlagen sind wahrend vierzehn Tagen zur
Einsicht aufzulegen, und die Auflage ist wahrend der Einsprachefrist durch offent-
lichen Anschlag bekanntzumachen (Art. 82 Abs. 3 BauG). Im vereinfachten Verfah-
ren entfallen die Pflicht zur Visierung und das Auflageverfahren. Vom Baugesuch
wird den Einspracheberechtigten mit eingeschriebenem Brief unter Eréffnung einer
Einsprachefrist von vierzehn Tagen Kenntnis gegeben, wenn diese dem Baugesuch
nicht unterschriftlich zugestimmt haben. Baugesuch und Unterlagen stehen den
Einspracheberechtigten wahrend der Einsprachefrist zur Einsicht offen (Art. 82bis
Abs. 2 BauG). Im Meldeverfahren entfallen die Pflicht zur Visierung und das Anzei-
ge- und Auflageverfahren. Das Vorhaben darf ausgefihrt werden, wenn die zustan-
dige Gemeindebehdrde nicht innert dreissig Tagen nach Eingang des Baugesuches
dem Gesuchsteller schriftlich mitteilt, dass das Gesuch in das vereinfachte oder
das ordentliche Verfahren verwiesen oder abgewiesen wird (Art. 82ter Abs. 2 BauG).

b) Das ordentliche Verfahren findet immer Anwendung, wenn weder die spezi-
fischen Voraussetzungen des vereinfachten noch jene des Meldeverfahrens erfillt
sind. Im vorliegenden Fall konnte das Meldeverfahren von vornherein keine An-
wendung finden, weil dieses ein entsprechendes Begehren des Baugesuchstellers
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voraussetzt (Art. 82ter Abs. 1 BauG) und ein solches nach den Akten nicht vorlag;
dabei kann offen bleiben, ob die Ubrigen Voraussetzungen des Meldeverfahrens
Uberhaupt erflllt gewesen waren. Nach Art. 82bis Abs. 1 BauG werden Bauten und
Anlagen im vereinfachten Verfahren bewilligt, wenn sie keine oder nur die Interes-
sen weniger Einspracheberechtigter beriihren. Ohne Anzeige an die Rekurrenten
hatte die Projektdnderung nur bewilligt werden dirfen, wenn sie deren Interessen
nicht berlhrt hatte oder die Rekurrenten dem Baugesuch unterschriftlich zuge-
stimmt héatten. Letzteres war nicht der Fall. Es konnte aber auch nicht mit Grund
davon ausgegangen werden, dass die Projektdnderung die Interessen der Rekur-
renten nicht berthre. Abgesehen davon, dass nach den neuen Planen fir das Haus
der Rekurrenten die Parkplatze Nrn. 9 und 10 und nicht die den Rekurrenten dienst-
barkeitsrechtlich gesicherten Parkplatze Nrn. 10 und 11 vorgesehen waren, sahen
die Plane vor dem Parkplatz Nr. 11 (nicht Nr. 12, wie die Vorinstanz in ihrem Schrei-
ben vom 7. September 2005 an die Rekurrenten ausfiihrt) neu eine Tlre vor, woge-
gen nach den urspringlichen Planen dort nur ein Fenster vorgesehen war. Auch
wenn in 6ffentlichrechtlicher Hinsicht nicht ersichtlich ist, was gegen die geander-
te Anordnung der Parkplatze oder die Tlre vor einem der Parkplatze sprechen soll-
te, lag eine Verletzung der privaten Rechte der Rekurrenten (Dienstbarkeit) auf der
Hand. Da im Baubewilligungsverfahren auch privatrechtliche Einsprachen erhoben
werden koénnen (Art. 84 Abs. 3 BauG), hatte den Rekurrenten daher vor Bewilligung
der Projektdnderung mit eingeschriebenem Brief vom Baugesuch unter Erdffnung
einer Einsprachefrist von vierzehn Tagen Kenntnis gegeben werden missen. Die
ohne Anzeige an die Rekurrenten erfolgte Bewilligung der Projektédnderung verletz-
te mithin deren Verfahrensrechte, was zur Aufhebung der Baubewilligung vom
14. Oktober 2004 und zur Rickweisung der Sache an die Vorinstanz fiihren muss.
Diese wird den Rekurrenten vom Baugesuch (Projektdnderung) mit eingeschriebe-
nem Brief unter Eréffnung einer Einsprachefrist von vierzehn Tagen Kenntnis zu ge-
ben und anschliessend neu zu entscheiden haben.

Ergebnis:

Da die angefochtene Baubewilligung unter Verletzung wesentlicher Verfahrens-
vorschriften erteilt worden war, musste diese aufgehoben und der dagegen erho-
bene Rekurs gutgeheissen werden.
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126

Art. 130 Abs.2 BauG (sGS 731.1). Tragen mehrere Beteiligte die Verant-
wortung fur einen widerrechtlichen Zustand, kénnen flr die Wiederherstel-
lung des rechtmaéassigen Zustands im Grundsatz alle Beteiligten herangezo-
gen werden.

Regierung, 3. Oktober 2006

Sachverhalt:

In der Landwirtschaftszone wurde ohne Bewilligung eine rund 3000 m3 umfas-
sende Gelandeaufflllung beziehungsweise Aushubdeponie erstellt. Da diese Anla-
ge nicht bewilligungsféhig war, verlangte die zustdndige Gemeindebehérde vom
Grundeigentiimer die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands. Dagegen er-
hob dieser Rekurs bei der Regierung.

Aus den Erwagungen:

9. In den vorstehenden Erwédgungen wurden die Voraussetzungen fir eine
Wiederherstellung der Gelandesenke, auch unter Berlcksichtigung der (vorab) ver-
mogensrechtlichen Interessen des Rekurrenten, bejaht. Es fragt sich jedoch, ob
sich die Anordnung der Wiederherstellung tatsachlich nur an den Rekurrenten zu
richten hat oder ob die Folgen der unrechtmassigen Aufflllung nicht auch von Drit-
ten, insbesondere der S. AG, zu tragen sind.

a) Wie das Bundesgericht im Urteil 1A.51/2005 vom 29. November 2005 aus-
flhrt, sind nach den allgemeinen Grundséatzen Uber die Behebung eines polizeiwid-
rigen Zustands die hieflr erforderlichen Massnahmen grundsatzlich gegen den Stérer
zu richten. An den Begriff des Storers wird auch angeknlpft, wenn zu bestimmen
ist, wer die Kosten fir Massnahmen zur Wiederherstellung des ordnungsge-
maéassen Zustands zu tragen hat. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ist
Storer derjenige, der den Schaden oder die Gefahr selbst oder durch das unter sei-
ner Verantwortung erfolgende Verhalten Dritter verursacht hat (Verhaltensstorer),
zuséatzlich aber auch, wer Uber die Sache, die den ordnungswidrigen Zustand
bewirkt, rechtliche oder tatsachliche Gewalt hat (Zustandsstorer). Bei einer Mehr-
zahl von Storern kann die Pflicht zur Stérungsbeseitigung alternativ oder kumulativ
jedem Verhaltens- oder Zustandsstorer auferlegt werden, wobei der zustdndigen
Behorde bei der Auswahl des Pflichtigen ein gewisser Ermessensspielraum zu-
steht. Dem Gesichtspunkt der Dringlichkeit bzw. Nichtdringlichkeit der Stérungs-
beseitigung kommt dabei erhebliche Bedeutung zu. Ist die Wiederherstellung der
Ordnung nicht besonders dringlich, so kann eine differenzierte Beseitigungs-
regelung getroffen werden, die nicht oder nicht ausschliesslich vom Bedurfnis
nach raschem und wirksamem Handeln bestimmt wird. Im Urteil des Bundesge-
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richtes 1A.67/1997 vom 26. Februar 1998 (URP 1998 S. 152 ff.) wird fir diesen Fall
ausgefihrt, dass jener Storer zu belangen ist, dem die polizeiliche Inanspruchnah-
me am ehesten zuzumuten ist, wobei die vom Bundesgericht zur Kostenverteilung
nach antizipierter Ersatzvornahme entwickelten Grundsatze heranzuziehen sind.
Entsprechend seien die Kosten von Schutzmassnahmen nach mdéglichst genauer
Klarung des Hergangs auf die verschiedenen Verursacher nach analogen Grundséat-
zen zu verteilen, wie sie flr das Innenverhaltnis im privaten Haftpflichtrecht gelten.
Bei der Kostenauflage sei zu berlcksichtigen, aus welchem Grund der Verursacher
zur Mitverantwortung herangezogen wird (Zustands- oder Verhaltensstérer) und
welches Gewicht seiner Verursachung zukommt; dabei sei in erster Linie der
schuldhafte Verhaltensstérer heranzuziehen. Daneben dirfen auch Billigkeitsge-
sichtspunkte beachtet und der wirtschaftlichen Interessenlage Rechnung getragen
werden.

b) Das so genannte Storerprinzip dient einer sachgerechten Massnahmenanlas-
tung. Es beschrankt sich auf die Frage, wer einen polizeilichen Eingriff zu dulden
oder Massnahmen zur Erhaltung oder zur Wiederherstellung eines Zustands zu er-
greifen hat. Das Verursacherprinzip sucht demgegenlber die massnahmebeding-
ten Kosten sachgerecht zu verteilen und orientiert sich dabei am Begriff des Storers
(Tschannen/Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2005, §54 N 17 ff., 29;
M. Frick, Das Verursacherprinzip in Verfassung und Gesetz, Bern 2004, S.58, 61f.).
Im Folgenden geht es lediglich um die Ermittlung der flr den rechtswidrigen Zu-
stand verantwortlichen Stérer bzw. der notwendigen Adressaten der Wiederher-
stellungsverfligung. Die Frage nach der Anlastung der mit der Wiederherstellung
verbundenen Kosten betrifft demgegenlber das Innenverhéltnis der Storer zuein-
ander und ist unter diesen vergleichsweise oder auf dem Weg des Zivilprozesses
zu klaren. Nur wenn es zu einer Ersatzvornahme kommen sollte, kénnten die ent-
sprechenden Kosten von der Politischen Gemeinde anteilsméssig verteilt werden
(Tschannen/Zimmerli, a.a. O., 8564 N 25f.).

c) Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid vom 1. September 2005 nur den Rekur-
renten zur Wiederherstellung verpflichtet. Dieser ist Grundeigentimer der von der
unrechtmassigen Geldndeaufschittung betroffenen Parzelle und damit Zustands-
storer. Soweit er aktiv, das heisst wenigstens durch seine Zustimmung, als Auf-
traggeber oder im Rahmen der Planung, an der Aufflllung der Senke beteiligt war,
gilt er auch als Verhaltensstérer. Gemass eigener Aussage hat der Rekurrent der
S.AG fUr das angelieferte Material weder etwas bezahlt noch von dieser eine Leis-
tung erhalten. Daraus muss geschlossen werden, dass die Gelandeauffillung bzw.
die Ablagerung des Bauaushubs auch in deren Interesse lag. Die S.AG ist damit
keineswegs nur als (werkvertragliche) Hilfsperson des Rekurrenten, sondern viel-
mehr ebenfalls als selbststédndige Verhaltensstdrerin zu betrachten.

Wie bereits vorstehend ausgeflhrt, ist Bauabfall, sofern eine Verwendung zur
Rekultivierung nicht maoglich ist, zwecks endgultiger Lagerung grundsatzlich auf
eine Inertstoffdeponie zu verbringen. Fir die S. AG dirfte ohne Weiteres erkennbar
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gewesen sein, dass es sich bei der ausserhalb der Bauzone liegenden Parzelle des
Rekurrenten nicht um eine Deponie handelte. Des weitern darf vorausgesetzt wer-
den, dass einem in der Baubranche tatigen Unternehmen die Bewilligungspflicht
von Geldndeverdanderungen bekannt ist. Ohnehin setzt aber die Verantwortlichkeit
als Verhaltensstorerin gleich wie beim Zustandsstoérer weder Schuldféhigkeit noch
ein konkretes (privat- oder strafrechtliches) Verschulden voraus (Urteil des Bundes-
gerichtes 1A.51/2005 Erw. 4.2.1).

d) Zumindest auf Grund der vorliegenden Akten erscheinen der Rekurrent und
die S. AG als gleichermassen und je selbststandig an der Gelandeaufflllung betei-
ligte Storer. Die Gelandeaufflllung dirfte dabei die Interessen beider Parteien —
kostenlose oder zumindest giinstige Entsorgung von Bauaushub auf der einen, Er-
leichterung der Bewirtschaftung auf der anderen Seite — erflillt haben, dies jeden-
falls dann, wenn die S. AG dem Rekurrenten tatsachlich keine oder eine gegentiber
einer Ublichen Deponiegeblhr erheblich tiefere Entschadigung bezahlt oder dieser
seinerseits fUr die Lieferung des Materials und die Durchflihrung der Aufschittung
keine adaquate Gegenleistung erbracht hat. Zeigt sich jedoch, dass an der Entste-
hung eines polizeiwidrigen Zustands wie vorliegend mehrere Beteiligte offensicht-
lich massgeblichen und unmittelbaren Anteil hatten, so ist zumindest in Fallen
ohne Dringlichkeit zu prifen, ob die Pflicht zur Beseitigung beziehungsweise Wieder-
herstellung nebst einem allfalligen Baugesuchsteller nicht auch weitere Beteiligte
treffen sollte. Die Vorinstanz hat den Miteinbezug der S.AG in das Verfahren als
Verhaltensstorerin offenbar nicht einmal erwogen und somit den ihr zustehenden
Ermessensspielraum nicht ausgeschopft. Insofern liegt eine Ermessensunterschrei-
tung vor (Hafelin/Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, Zirich/Basel/Genf 2002,
4. Aufl., N 470f.).

e) Ein Einbezug der S. AG in das Verfahren rechtfertigt sich vorliegend auch unter
dem Gesichtspunkt der Billigkeit. So ist nicht zu Ubersehen, dass die Kosten der
Wiederherstellung, auch wenn sie im Rahmen der Prifung der Verhaltnisméassig-
keit nicht ausschlaggebend sind, fir den Rekurrenten allein eine sehr grosse finan-
zielle Belastung darstellen. Fir allfallige Rickforderungen gegentber der S. AG wa-
re er grundsatzlich auf den Weg des Zivilprozesses zu verweisen. Die S.AG ist
aber, da Verhaltensstorerin, auch als Verursacherin zu qualifizieren (vgl. M. Frick,
a.a.0., S.65) und somit in Bezug auf die Wiederherstellung aus verwaltungsrecht-
licher Sicht zumindest beschrankt kostenpflichtig. Die Deponiegeblihr sowie die
Kosten des Transports zur Deponie hatten sodann bei einer vorschriftsgemassen
Entsorgung nach Art. 32 USG ohnehin die Abfallinhaber, das heisst die S. AG bezie-
hungsweise die fir den Aushub verantwortlichen Bauherrn tragen mussen, wes-
halb es sich auch unter diesem Gesichtspunkt rechtfertigt, die erstere bereits in
das verwaltungsrechtliche Verfahren zur Wiederherstellung miteinzubeziehen. Als
Transport- und Bauunternehmerin, welche bereits die Aufflllung ausgefihrt hat, er-
scheint sie zudem auch mit Blick auf die praktische Ausfihrung des Ruckbaus
zweifellos als besonders geeignet. Schliesslich dirfte auch die politische Gemein-
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de ein Interesse daran haben, dass die Pflicht zur Wiederherstellung sich nicht nur
an den Rekurrenten richtet und die Weiterfiihrung des Landwirtschaftsbetriebs, so-
weit sie aus finanziellen Grinden bedroht sein sollte, nach Maoglichkeit gesichert
bleibt.

f) Der Rekurrent hat die Unverhéltnismassigkeit der Wiederherstellungsver-
figung geltend gemacht und deren Aufhebung beantragt, sich aber nicht explizit
auf eine Ermessensunterschreitung berufen. Als Rechtsverletzung unterliegt diese
grundsatzlich dem Rugeprinzip. Es gilt jedoch der Grundsatz der Rechtsanwendung
von Amtes wegen. Auch eine nicht geltend gemachte Rechtsverletzung kann ge-
prift werden, wenn sie eindeutig ist oder wenn erhebliche 6ffentliche oder auch
private Interessen betroffen sind (Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Kanton St.Gallen — dargestellt an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl.,
St.Gallen 2003, N 653f., 743; Tschannen/Zimmerli, a.a. 0., §26 N 15, 23). Dies ist
vorliegend der Fall; wie ausgefihrt berlhrt der Entscheid Uber die Wiederherstel-
lung der Gelandesenke sowohl massgebliche 6ffentliche Interessen als auch das
private Interesse des Rekurrenten.

g) Die S. AG war am vorliegenden Rekursverfahren nicht beteiligt. Die Sache ist
deshalb gestltzt auf Art. 56 Abs.2 VRP zur Abklarung der Verantwortlichkeit und
der subjektiven Wiederherstellungspflicht der S. AG sowie zur allfélligen entspre-
chenden Ergénzung von Ziffer 2 des angefochtenen Entscheids an die Vorinstanz
zurlickzuweisen. Allenfalls ist der Rekurrent als Grundeigentimer zu verpflichten,
von der S. AG im Zusammenhang mit dem Rickbau notwendigerweise zu treffen-
de Massnahmen zu dulden.

Ergebnis:

Die Gelandeauffillung beziehungsweise Aushubdeponie erwies sich als formell
und materiell rechtswidrig. Da die angeordneten Wiederherstellungsmassnahmen
auch verhaltnismassig waren, musste der dagegen erhobene Rekurs abgewiesen
werden. Dennoch wurde die Angelegenheit an die Vorinstanz zurtickgewiesen, da-
mit diese den Einbezug des mitverantwortlichen Transportunternehmens prifen
konnte.
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7. Gebaudeversicherung

127

Art. 31 Ziff. 3 GVG (sGS 873.1). Die Uberalterung eines Foliendaches kann
«wesentliche andere Ursache» im Sinne von Art. 31 Ziff. 3 GVG sein. Muss
eine Dachfolie nach einem Hagelzug komplett ersetzt werden, kommt
dem versicherten Ereignis «Hagel» als Ursache fir den Totalersatz nur
untergeordnete Ursachenwirkung zu, wenn die Folie Uberaltert war.

Verwaltungskommission der Gebadudeversicherungsanstalt, 1. Mérz 2006

Aus den Erwéagungen:

2. Nach Art. 31 Ziff. 3 GVG erbringt die GVA Versicherungsleistungen, wenn Ge-
baudeschaden u.a. durch Hagel entstanden sind. Strittig ist vorliegend, ob es sich
beim Schaden des Foliendaches des Gewerbehauses XX in Y, der nach einem Ha-
gelereignis entdeckt wurde, doch nicht um einen versicherten Gebaudeschaden
handelt.

a) Der Aufzahlung der versicherten Ereignisse in Art. 31 Ziff. 3 GVG findet sich
beigeflgt: «ausgenommen sind Schéden, die im Wesentlichen auf andere Ursa-
chen zurtickgehen». Konkretisierend fihrt Art.47 Abs.2 GVV aus, dass insbeson-
dere Schéaden nicht vergltet werden, die auf fortgesetztes Einwirken zurlickgehen
oder die nicht auf eine plotzliche, aussergewohnlich heftige Einwirkung zurlick-
zuflhren sind. Dabei muss dieser letztere Satzteil so verstanden werden, dass
Schaden, die nicht Uberwiegend bzw. im Wesentlichen auf eine plotzliche, ausser-
gewohnlich heftige Einwirkung zurtickzufihren sind, nicht vergltet werden.

Ein Schaden gilt nur dann als durch ein Elementarereignis verursacht, wenn
zwischen Ursache und Erfolg ein addquater Kausalzusammenhang besteht. Ein sol-
cher ist nach der Rechtsprechung gegeben, wenn das Ereignis nach dem gewdhn-
lichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, einen Er-
folg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren, der Eintritt dieses Erfolges
somit durch das Ereignis allgemein als beglnstigt erscheint (VerwGE vom 22. Janu-
ar 2002 i. S.W.K. GmbH, B 2002/67, S.9 mit weiteren Hinweisen). Der addquate
Kausalzusammenhang ist nicht gegeben, wenn ein Verhalten (Ereignis) nicht geeig-
net ist, zum fraglichen Ergebnis zu fihren (Brehm, Berner Kommentar, Art.41 OR
N 130). Sodann wird praxisgemass von Unterbrechung des Kausalzusammenhan-
ges gesprochen, wenn eine neue (andere) Ursache rechtlich die bisherige abgeldst
hat (Brehm, a.a. 0., N 132), mithin eine Ursache so stark in den Vordergrund tritt,
dass sie die andere geradezu verdrangt, diese so nicht mehr rechtserheblich ist.

Der adaquate Kausalzusammenhang ermaoglicht die rechtliche Zuordnung eines
erlittenen Schadens zu einem bestimmten (eben den Schaden verursachenden) Er-
eignis (Schadenereignis). Er ist Haftungsvoraussetzung bei unerlaubter Handlung
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nach dem Schweizerischen Obligationenrecht (SR 220; abgektrzt OR) und erlaubt
dort Uberdies die Feststellung, ob der bestimmte Erfolg einer (natlrlichen oder
juristischen) Person, die ihn verursacht hat, zugerechnet werden kann. Die Beifu-
gung in Art.31 Ziff.3 GVG waére unnotig, wenn bloss die Selbstverstandlichkeit
zum Ausdruck gebracht werden wollte, nur Schaden, die durch ein versichertes Er-
eignis addquat-kausal herbeigeflihrt worden seien, wirden von der Versicherungs-
deckung erfasst. Vielmehr regelt die Beifigung in Art. 31 Ziff. 3 GVG daher in erster
Linie das Verhaltnis beim Vorliegen von mehreren Ursachen, die alle adaquat-kausal
fir den Schaden sein kénnen (Mitursachen, Teilursachen, konkurrierende Schaden-
ursachen; vgl. Brehm, a.a.0., N 125, 128, 132 sowie BGE 117 V 360 Erw.4b).
Wenn Art. 31 Ziff. 3 GVG letzter Satz von «wesentlichen Ursachen» spricht, bedeu-
tet dies daher gerade nicht, die hinzutretende Ursache misse den adaquaten Kau-
salzusammenhang unterbrechen, um das Tatbestandsmerkmal der Wesentlichkeit
zu erfillen. Vielmehr kann eine (andere) Ursache, obwohl ihre Intensitét fur eine
Unterbrechung des adaquaten Kausalzusammenhanges (noch) nicht ausreicht,
trotzdem wesentlich im Sinne von Art. 31 Ziff. 3 GVG flr den eingetretenen Scha-
den sein, was die Rekurrentin verkennt (Rekursschrift S. 11).

Das eben Dargelegte ergibt sich auch aus Art. 47 GVV, welcher festlegt, dass je
nach dem, ob das Elementarereignis oder ein anderes Ereignis lberwiegend fir
den Schaden verantwortlich ist, die volle Versicherungsleistung erbracht wird oder
nicht. «Uberwiegend» ist mathematisch in Prozentzahlen ausgedriickt bereits
51 Prozent. Geht also ein Schaden zu mindestens 51 Prozent auf ein versichertes
Ereignis zurlck, ware nach diesem mathematischen Verstandnis die Versiche-
rungsleistung vollumfanglich zu erbringen, bei nur 49 Prozent hingegen nicht. (Die
Praxis der Versicherungen durfte allerdings etwas weniger streng sein.) Bei diesem
knappsten Verhéltnis der verschiedenen Ursachen zueinander von 51 Prozent zu
49 Prozent (oder umgekehrt) kann aber mit Sicherheit nicht von einer Unterbre-
chung des addquaten Kausalzusammenhanges durch eine der beiden Ursachen ge-
sprochen werden. Vielmehr missen diesfalls die beiden Ursachen als je adaquat-
kausal mitwirkende Teilursachen betrachtet werden. Damit kann eben auch eine
den adaquaten Kausalzusammenhang nicht unterbrechende Ursache wesentlich im
Sinne von Art. 31 Ziff. 3 letzter Satzteil GVG sein, was die Rekurrentin Ubersieht.
Sie interpretiert dabei auch die Auslegung dieser Bestimmung durch die Vorinstanz
falsch (...), wenn sie dieser das Verstandnis unterstellt, fir die Anwendbarkeit von
Art. 31 Ziff. 3 letzter Satzteil GVG mUsse die Kausalkette unterbrochen sein. Denn
waére das versicherte Ereignis (Hagel) in keiner Weise adaquat-kausal fir den Scha-
den, kénnte ja sowieso schon von vornherein die Versicherung nicht in Anspruch
genommen werden und brduchte es Art.31 Abs.3 letzter Satzteil GVG gerade
nicht. Vielmehr ist diese Bestimmung durchaus — wie die Rekurrentin vortragt — im
«quantitativen Sinne» zu verstehen, namlich — wie dargelegt — in der quantitativen
Schadensursachenbemessung. Beim Zusammentreffen mehrerer Teilursachen, die
alle fir den Schaden adédquat-kausel sind, ist keine Versicherungsleistung geschul-
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det, wenn die Ursache, die das versicherte Ereignis gesetzt hat, gegenlber den an-
deren flr den Schaden mitkausalen Ursachen nur untergeordnet ist.

In dem von der Rekurrentin gezogenen Vergleich (..), in welchem Hagel einige
Locher verursacht zugleich aber Vandalen in viel grésserem Ausmass die funktions-
taugliche Folie zerschnitten haben, hatte die Versicherung die Reparaturkosten der
durch den Hagel verursachten Loécher zu ersetzen, auch wenn diese im Vergleich
zum durch Vandalen verursachten Schaden klein waren, nicht aber die Kosten der
Vandalenschadenreparatur. Ersteres ware namlich ein Schaden aus einem ver-
sicherten Ereignis, zweites aber nicht. Art. 31 Ziff. 3 zweiter Satzteil GVG wirde ge-
rade nicht erlauben, die Versicherungsleistung nicht zu erbringen, weil der durch
Hagel verursachte Schaden «im Quantitativ», also im Verhaltnis zum gesamten
Schaden, klein ist, falls die Rekurrentin auch noch solches meinen sollte. Haben
aber Vandalen die Folie gerade vor dem Einsetzen des Hagels in der Weise besché-
digt, dass sie nur noch unbedeutend mechanischen Widerstand zu leisten ver-
mochte, als der Hagel niederfiel, dann eben kommt Art. 31 Ziff. 3 letzter Satzteil
GVG zur Anwendung, weil «im Quantitativ» der beiden Schadensursachen der
Hagel bloss noch von untergeordneter, nicht mehr wesentlicher (Schadensverur-
sachungs-)Bedeutung ist. Wieso aber ein Unterschied darin bestehen soll, ob die
mechanische Funktionstauglichkeit der Folie durch Beschadigung seitens Vandalen
oder durch hohen Weichmacherverlust aufgrund der fortgeschrittenen Alterung
weitgehend herabgesetzt wurde, ist nicht ersichtlich.

b) Die Rekurrentin tragt vor, die Vorinstanz vermische die Bestimmungen von
Art. 31 Ziff. 3 sowie Art.33 GVG. Sie begriinde die Leistungsverweigerung mit der
Funktionsuntauglichkeit bzw. dem «schlechten Zustand» der Dachfolie und werfe
damit der Rekurrentin implizit vor, die Dachfolie in Verletzung der Schadenver-
hitungspflicht nicht ersetzt zu haben. Ein solcher Vorwurf falle unter Art. 33 GVG
und eben nicht unter Art.31 Ziff. 3 GVG. Damit vermischt die Rekurrentin aber
selbst die Frage nach der Verweigerung oder Kirzung von Versicherungsleistungen
wegen Selbstverschuldens nach Art. 33 GVG mit der Frage, ob Uberhaupt eine Ver-
sicherungsleistung geschuldet ist.

Art. 20 Abs. 2 GVG verhélt als Schadenverhitungspflicht den Versicherungsneh-
mer zu ordnungsgemassen (Gebdude-)Unterhalt, dessen Unterlassung gegebenen-
falls zu einer Kirzung der Versicherungsleistung im Sinne von Art. 33 Abs. 2 Ziff. 1
GVG fihren kann. Im Entwurf zum GVG von 1960 (ABI 7959 1042) wird denn auch
der ordnungsgemasse Unterhalt sogar explizit im damaligen Kirzungsartikel ge-
nannt. Bevor sich aber die Frage nach der Kirzung stellt, ist zu klaren, ob eine Ver-
sicherungsleistung Uberhaupt geschuldet ist. Diese Prifung findet — in Fallen wie
dem vorliegenden — gestltzt auf Art. 31 Ziff.3 GVG in Verb. mit Art. 47 GVV statt.
Mangelnder Unterhalt fiihrt nun dazu, dass das Gebaude (bzw. Teile davon) schnel-
ler altert und somit schneller in seiner Funktionsfahigkeit herabgesetzt wird, bildet
aber noch nicht einfach die Ursache eines Schadens. Die Unterlassung des Unter-
halts kann aber irgendwann zur Funktionsunfahigkeit des Gebaudeteiles flihren, ge-
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nau gleich wie auch die Abnutzung durch bestimmungsgemaéassen Gebrauch
irgendwann einmal zur Funktionsuntauglichkeit eines Gebaudeteils, mithin zum
Uberschreiten dessen Lebensdauer fiihren wird. Diesfalls stellt sich die Frage nach
dem Grund der mangelnden Funktionsfahigkeit gerade aber nicht mehr und muss
dartber auch nicht befunden werden, wenn die Versicherung keine Leistung schul-
det, weil die Hauptursache des Schadens eben die fehlende Funktionalitat und das
versicherte Ereignis (keine oder) nur noch Nebenursache der Schadigung war oder
der angebliche Schaden nur vom bestimmungsgeméassen Gebrauch herrihrt. Ins-
besondere wird dabei gerade nicht an einem Verschulden des Versicherten ange-
knUpft, wie die Rekurrentin behauptet, und geht sie so mit ihrem Vorbringen fehl,
die Behauptung des schlechten Zustands der Folie seitens der Vorinstanz sei nichts
anderes als ein Verschuldensvorwurf im Sinne von Art. 33 GVG, weil diesfalls ein-
fach vorgetragen werde, die Folie hatte friher ersetzt werden missen. Vielmehr
ist es gerade umgekehrt. Der Versicherte der so argumentiert, will fir einen
beschadigten Gegenstand (Dachfolie), flr den zu Recht nach Gesetz keine Versi-
cherungsdeckung besteht, unter dem Titel der Leistungskirzung doch noch eine
Versicherungsleistung erreichen. Es entspricht aber eben gerade nicht dem Geset-
zessinn, dass ein Versicherter mit dem Ersatz seines ganz oder nahezu funktions-
untlichtigen Foliendaches einfach solange zuwarten kann, bis ein versichertes
Ereignis eine Beschadigung bewirkt (und aufgrund der mangelhaften Funktions-
tauglichkeit auch bewirken muss), um dann auf Kosten der solidarischen Versicher-
tengemeinschaft ein neues Dach ganz oder zu einem Teil ersetzt zu bekommen.
Ebenso wenig zuldssig kann es sein, ein reparierbares Foliendach einfach vollstan-
dig zu ersetzen, um sich so eine in naher Zukunft doch notwendige Neuerrichtung
vorweg auf Kosten der Versichertengemeinschaft finanzieren zu lassen. Diese
Darlegungen zeigen, dass sich nicht die Frage nach einem Verschulden an der
Funktionsuntauglichkeit stellt, sondern der gesetzgeberische Wille ist, in Fallen, in
denen dem versicherten Ereignis fir die Schadensentstehung nur eine untergeord-
nete Ursachenwirkung zukommt, keine Versicherungsdeckung zu bieten. Anders
stellt sich die Frage, wenn ein an sich funktionstauglicher Gebaudebestandteil
durch ein versichertes Ereignis beschadigt wird, weil die Funktionstauglichkeit z. B.
durch eine unglickliche Fehlmanipulation des Versicherten beeintrachtigt worden
ist (vgl. GVP 2003 Nr.42).

c) Die Rekurrentin macht geltend, das Gebaude sei im Mai 2001 neu einge-
schatzt worden. Dabei sei nicht auf die mangelnde Funktionalitdt der Dachfolie
hingewiesen worden. Hingegen habe sie in der Folge fir das zum Neuwert ver-
sicherte Objekt eine erheblich hohere Jahrespréamie (Minderwertzuschlag) bezah-
len muissen. Es sei treuwidrig, eine hohere Pramie einzukassieren, sich dann aber
der Neuwertversicherung durch Ausschluss von der Versicherung wegen Funk-
tionsuntauglichkeit zu entschlagen.

Vorerst ist festzuhalten — wie auch das Verwaltungsgericht verschiedentlich ent-
schieden hat (vgl. z.B. Urteil vom 11.Dezember 2003, B 2003/172) -, dass im
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Schéatzverfahren der Neuwert, der Zeitwert und der Verkehrswert des versicherten
Gebaudes festzustellen sind und dabei die Schatzung sich auf das Grundsatzliche
zu beschranken hat. Den Gebaudeschatzer, der keineswegs beziiglich samtlicher
denkbaren Bauvorgdnge Fachmann ist, trifft keine Pflicht zur Nachforschung nach
nicht offensichtlichen (versteckten) Mangeln und Beantragung des Ausschlusses
solcher Gebaudeteile von der Versicherung. Mit ihrer Argumentation vermengt die
Rekurrentin denn wiederum zwei unterschiedliche Fragestellungen: Ware vorliegend
das Gebaude bis auf die Grundmauern abgebrannt, hatte die Rekurrentin gemass
Art. 57 Abs. 1 GVG bei Wiederaufbau innert dreier Jahre zum bisherigen Zweck die
Wiederherstellungskosten ersetzt erhalten, und es ware kein Abzug von der Ver-
sicherungsleistung wegen der Mangelhaftigkeit der Dachfolie erfolgt. Ein solcher
Abzug ware namlich dann ein «Einbruch» in die Neuwertversicherung (Ersatz der
Wiederherstellungskosten), da diesfalls der Zeitwert und nicht die Wiederher-
stellungskosten des einzelnen Gebaudeteils der Versicherungsleistung zugrunde
gelegt wirde. Vorliegend aber geht es um die Fragestellung, ob aufgrund eines an
sich versicherten Ereignisses, welches nicht Hauptursache fir den geltend ge-
machten Schaden an einem Gebaudebestandteil war, Uberhaupt Versicherungs-
deckung besteht. Mit der gleichen Argumentation kdnnte die Rekurrentin auch vor-
tragen, dass ein Gebdudeschaden aus einem Kanalisationsrickstau aufgrund
hohen Wasserstandes zu einer Versicherungsleistung fihren misse, da Hochwas-
ser ein versichertes Ereignis sei, sie hierfir Pramie bezahlt und die Versicherung
diese einkassiert habe.

3.Vorliegend handelt es sich um ein (xxxx-)Foliendach, welches, nach Angabe
der Rekurrentin (...) 24 Jahre alt war. Unbestritten ist, dass nach einem Hagelge-
witter Beschadigungen der Dachfolie der Vorinstanz gemeldet worden sind.

a) Art.8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (SR 210, abgekirzt ZGB) sieht
vor, dass derjenige, welcher ein Recht behauptet, die Sachumstdnde zu beweisen
hat, die nach dem massgebenden Rechtssatz diese Rechtsfolgen erzeugen. Dieser
Grundsatz gilt im Privatversicherungsrecht. Demnach sind Personen, die gegend-
ber einem Versicherer einen Versicherungsanspruch erheben, im Sinne von Art. 8
ZGB bezlglich der Frage, ob ein Versicherungsfall eingetreten ist, grundsatzlich be-
hauptungs- und beweispflichtig bzw. tragt der Versicherte die Rechtsfolge der Un-
bewiesenheit, der Beweislosigkeit. Behauptet der Versicherer indessen eine die
Leistungspflicht ausschliessende oder herabsetzende Tatsache, ist es an ihm, die-
se zu beweisen. Diese Beweislastverteilung gilt auch im offentlichen Gebaudever-
sicherungsrecht, namentlich bei der Anwendung von Art. 31 Ziff. 3 GVG (vgl. GVP
2003 Nr.42, S. 125 mit weiteren Hinweisen).

Aus beweisrechtlicher Sicht tragt nach dem eben Ausgefiihrten die Rekurrentin
die Beweislast lediglich fir den Schaden und das versicherte Ereignis. An sich
misste sie zusatzlich beweisen — weil sie daraus Rechte ableitet —, dass der Scha-
den auf das versicherte Ereignis tatsachlich auch zurlickgeht. Es ist aber im Ver-
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sicherungsrecht anerkannt, dass der Versicherte diesen adaquaten Kausalzusam-
menhang in Féllen, in denen ein absoluter Nachweis unmaglich erscheint, nur in
Form eines «prima-facies-Beweises» fihren muss und dieser als geleistet zu be-
trachten ist, wenn das (vom Versicherten nachgewiesene) versicherte Ereignis
nach Indizien oder allgemeiner Lebenserfahrung zu diesem Schaden gefiihrt haben
kann (vgl. Kuhn, Entwicklungen im Versicherungs- und Haftpflichtrecht, in: SJZ
1998, S.163). Es ist dann Sache der Versicherung, den Gegenbeweis zu leisten.
Bezogen auf Art. 31 Ziff. 3 GVG bedeutet das, dass der Vorinstanz der Beweis ob-
liegt bzw. sie die Beweislast fir diese Behauptung zu tragen hat, das versicherte
Ereignis, vorliegend der Hagel, sei gerade nicht im Uberwiegenden Masse wesent-
lich fir den Schaden.

b) Dass Foliendédcher der friiheren Generation — inwieweit dies auch flr heutige
Modelle gilt, kann hier offen bleiben —, insbesondere infolge des Weichmacher-
verlustes, mit zunehmendem Alter spréde werden, so an Funktionstlichtigkeit
immer mehr verlieren und deswegen durch mechanische Einflisse immer leichter
beschadigt werden koénnen, ist geradezu schon allgemein bekannt. Zu beachten da-
bei ist, dass ohne mechanische Einwirkung, z.B. bei blossen Regenfallen, eine Folie
trotzdem noch ihre Wasserundurchlassigkeit, was ihr eigentlicher Zweck darstellt,
flr langere Zeit beibehalten kann. Doch ist sie deswegen nicht einfach voll funktions-
tauglich, wie die Rekurrentin offenbar glaubt, da eine Dachfolie eben auch mechani-
schen Einflissen, wie bspw. dem Niederfallen eines Astes von einem Baum oder
eben Hagel, in gewissem Umfange widerstehen konnen muss (vor Markteinflihrung
neuer Folien wird gerade auch darauf geprift), und eine Beschadigung der Folie
durch solche Einflisse dann eben erst zum Eindringen von Wasser fihren kann.

In den letzten Jahren hatte die Verwaltungskommission Uber eine gréossere Zahl
von Rekursen gegen die Verweigerung von Versicherungsleistungen bei Schaden
an Folienddachern nach einem Hagelgewitter zu entscheiden. Kein Foliendach mit
Alter von mehr als 20 Jahren war in vorstehend ausgefiihrtem Sinne noch funk-
tionstauglich. Darunter war ebenfalls ein Nacktdach, vergleichbar mit demjenigen
der Rekurrentin. Diese selbst verweist auch darauf, dass der zur Besichtigung des
Schadenobjektes beigezogene Experte gegenilber ihrem Geschaftsfihrer gesagt
habe (...), Uber 15-jghrige Foliendacher seien gewdhnlich nicht mehr funktionstaug-
lich. Sogar nach der Rekurrentin selbst (...) betragt die durchschnittliche Lebens-
dauer solcher Folien 20-30 Jahre und ist damit die untere Grenze von der 24-jahrigen
Folie jedenfalls eindeutig Uberschritten, selbst wenn die Rekurrentin noch anmerkt,
ein Nacktfoliendach wiirde gegenlber mit Kies bedeckten Folien langer halten. (Fur
Letztere dlrfte jedenfalls die «untere Grenze» gerade eben schon mit 15 Jahren
etwa erreicht sein.) Damit alleine zeigt sich schon, dass nach allgemeiner Lebens-
erfahrung die 24-jghrige Folie der Rekurrentin nicht mehr funktionstauglich war und
erheblicheren mechanischen Belastungen nicht mehr standhalten konnte.
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Zusammenfassend ergibt sich, dass die wesentliche Ursache (Hauptursache)
des Schadens an der Dachfolie der Rekurrentin, bestehend in den Kosten eines
Totalersatzes, nicht der Hagelschlag, sondern die durch die Alterung der Dachfolie
bewirkte weit fortgeschrittene Funktionsuntauglichkeit gegenliber mechanischen
Einflissen war. Diese Feststellung ergibt sich aus den von den Fachpersonen der
GVA kurze Zeit nach dem Schadenfall festgehaltenen Verhéltnissen, die durch den
beigezogenen Experten aufgrund seiner anldsslich der durchgeflihrten Besichti-
gung gemachten Beobachtungen und erlangten Erkenntnisse bestatigt wurden.
Dessen Berichtsgabe ist entgegen der Rekurrentin nicht aus dem Recht zu weisen,
sondern sie ist nur, aber immerhin, als Auskunft einer fachkundigen Person beacht-
lich. Die Vorinstanz hat daher zu Recht gestitzt auf Art. 31 Ziff. 3 letzter Satz GVG
die Erbringung von Versicherungsleistungen verweigert.
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