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Zivilrecht:

24 Ausschluss negativer Immissionen

Art. 684 ZGB: Zivilrechtlicher Immissionsschutz

Halt ein Bauvorhaben die 6ffentlichrechtlichen Regelbauvorschriften ein, liegen grund-
satzlich keine Uberméssigen negativen Immissionen zivilrechtlicher Art vor. Allerdings
muss im Einzelfall Gberprift werden, ob nicht ausnahmsweise eine tiberméassige Immis-
sion vorliegt.

Gegen die Erstellung eines Einfamilienhauses wurde vorgebracht, dass dieses zu einer unzu-
lassigen Beschattung der Nachbarliegenschaft und damit zu einer Uberméssigen negativen
Immission nach Art. 684 ZGB flihre. Das Verwaltungsgericht hatte dieses Vorbringen zu tber-
prufen.

1. Beurteilung privatrechtlicher Immissionseinsprachen im Baubewilligungsverfahren

Nach Art. 84 Abs. 2 BauG entscheidet die zustandige Gemeindebehdrde tber offentlich-
rechtliche Einsprachen gleichzeitig mit der Erteilung oder Ablehnung der Baubewilligung.
Bei privatrechtlichen Einsprachen kann der Baugesuchsteller jederzeit das Verfahren auf
dem Zivilrechtsweg einleiten. Ist dies nicht erfolgt, setzt die zustédndige Gemeindebehdrde
im Einspracheentscheid dem Einsprecher eine Frist von vierzehn Tagen zur Einleitung
dieses Verfahrens an. Verstreicht diese Frist unbenutzt, so fallt die privatrechtliche Ein-
sprache dahin (Art. 84 Abs. 3 BauG). Dagegen sind nach Art. 86 Abs. 1 BauG privatrecht-
liche Einsprachen gegen die Erstellung von Bauten und Anlagen, soweit der Tatbestand
einer Ubermassigen Einwirkung auf fremdes Eigentum gemass Art. 684 ZGB streitig ist, im
offentlichrechtlichen Verfahren zu entscheiden. Gleichzeitig mit dem Entscheid tUber die
Baubewilligung ist in einer gesonderten Verfligung Uber die privatrechtliche Einsprache
gemass Art. 684 ZGB zu entscheiden (Art. 86 Abs. 2 BauG).

Im Verfahren vor Verwaltungsgericht sind neue Rechtsbegehren, Behauptungen und Be-
weisantrage, soweit sie den Tatbestand einer Uberméassigen Einwirkung betreffen, zulas-
sig. Die privatrechtliche Einsprache muss aber bereits im erstinstanzlichen Bewilligungs-
verfahren vorgebracht werden. Auf Begehren einer Partei hat das Verwaltungsgericht eine
mindliche Verhandlung durchzufiihren (Art. 86 Abs. 3 BauG).

Diese Bestimmungen regeln die verfahrensmassige Besonderheit, dass die privatrechtli-
che Immissionseinsprache gemass Art. 684 ZGB im offentlichrechtlichen Verfahren ent-
schieden wird, also nicht durch den Zivilrichter. Nicht nur die zustdndige Gemeindebehotrde
hat gleichzeitig mit dem Entscheid Gber die Baubewilligung in einer gesonderten Verfiigung
zu entscheiden, sondern auch die kantonalen Rechtsmittelinstanzen; privatrechtliche Ru-
gen nach Art. 684 ZGB unterliegen der Zivilrechtspflege, offentlichrechtliche der Verwal-
tungsrechtspflege des Bundesgerichts.
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a) Erstinstanzliche Beurteilung durch die zustandige Gemeindebehdrde

Zutreffend hielt die Vorinstanz fest, dass der Gemeinderat wohl in den Erwagungen des
Einspracheentscheids auf die zivilrechtliche Immissionseinsprache nach Art. 684 ZGB ein-
ging, dies im Dispositiv aber nicht zum Ausdruck brachte.

Der Gemeinderat hielt fest, beim Schattenwurf handle es sich nicht um eine Ubermassige
Einwirkung auf das Eigentum der Beschwerdefiihrerin. Zudem habe das Bundesgericht
festgehalten, dass das blosse Vorhandensein einer Baute keine Einwirkungen im Sinn von
Art. 684 ZGB verursache, wie sie nur infolge der Art der Bewirtschaftung oder Nutzung des
Grundstucks entstehen konne. Aus Sicht des Gemeinderates sei der Schattenwurf nicht
als uberméssige Einwirkung zu taxieren und werde damit nicht nach Art. 85 BauG abge-
handelt. Deshalb miisse dieser Einsprachepunkt auf den Zivilrechtsweg verweisen werden.
In Ziff. 3 des Einspracheentscheids wurde der Verweis auf den Zivilrechtsweg festgehal-
ten.

Der Gemeinderat verneinte somit materiell das Vorliegen einer bermassigen Einwirkung
nach Art. 684 ZGB und verwies die Einsprache aus diesem Grund auf den Zivilrechtsweg.
Entscheidend fur die Behandlung als privatrechtliche Einsprache nach Art. 684 ZGB und
fir den Rechtsmittelweg ist aber nicht, ob die Einsprache begriindet ist oder nicht, sondern
ob darin entsprechende Tatsachen- und Rechtsbehauptungen vorgetragen werden. Die
Beschwerdefiihrerin machte in der Einsprache Immissionsriigen nach Art. 684 ZGB gel-
tend. Uber diese hatte der Gemeinderat in einer besonderen Ziffer des Dispositivs férmlich
entscheiden mussen. Darauf hat die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid zutreffend
hingewiesen.

b) Zweitinstanzliche Beurteilung durch das Baudepartement

Die Vorinstanz behandelte die zivilrechtliche Einsprache nach Art. 684 ZGB materiell und
hielt fest, dass damit der Verfahrensfehler des Gemeinderates geheilt werde. Der Be-
schwerdefiihrerin ist daraus entgegen ihrer Auffassung kein Nachteil erwachsen. Insbe-
sondere ging ihr keine Instanz verloren. Wie erwahnt, brachte sie im Einspracheverfahren
die entsprechende Immissionsriige vor, und sie konnte sowohl im Rekurs als auch in der
Beschwerde neue Tatsachenbehauptungen und Beweisantrége vorbringen.

Die Heilung eines Verfahrensfehlers wird als zulassig erachtet, wenn die Rechtsmitte-
linstanz Uber dieselbe Kognition verfligt wie jene Behorde, welcher der Verfahrensfehler
unterlaufen ist, und wenn sie den unterbliebenen Verfahrensschritt tatsachlich nachholt.

Im vorliegenden Fall bestand der formelle Fehler lediglich darin, dass die in den Erwagun-
gen des Einspracheentscheids enthaltene Beurteilung der zivilrechtlichen Immissionsriigen
im Dispositiv keinen Ausdruck fand beziehungsweise daraus der fehlerhafte Schluss gezo-
gen wurde, die Einsprache sei auf den Zivilrechtsweg zu verweisen. Die Vorinstanz verflig-
te zudem Uber dieselbe Kognition wie der Gemeinderat, und sie holte den unterbliebenen
Verfahrensschritt tatséchlich nach. Auch im Umstand, dass der Gemeinderat nach Darstel-
lung der Beschwerdefiihrerin die zivilrechtliche Einsprache ungeniigend behandelt bezie-
hungsweise sich mit den eingereichten Beweismitteln nicht hinreichend auseinanderge-
setzt hat, ist die Ruge eines Verfahrensfehlers zu erblicken, der im Rekursverfahren geheilt
werden konnte.

Wird die Heilung eines Verfahrenfehlers zugelassen, kann stets vom Verlust einer Instanz
gesprochen werden. Allein dies begriindet aber keinen Nachteil, der einer Heilung in jedem
Fall entgegensteht. Rekursinstanzen entscheiden regelmassig reformatorisch, selbst wenn
sie den Sachverhalt ergdnzen oder neue rechtliche Griinde fur ihre Entscheidung anfih-
ren. Zudem konnen bei der zivilrechtlichen Immissionseinsprache nicht nur im Rekursver-
fahren, sondern auch im Beschwerdeverfahren neue Tatsachen- und Rechtsbehauptungen
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vorgetragen werden. Im Weiteren hat die Vorinstanz dem Umstand, dass die Vorausset-
zungen fur die Abweisung des Rekurses erst im Rekursverfahren gegeben waren, bei der
Kostenverlegung Rechnung getragen. Unter diesen Umsténden kann in der Heilung des
Verfahrensfehlers bei der Behandlung der zivilrechtlichen Immissionseinsprache kein er-
heblicher Nachteil fiir die Beschwerdefihrerin erblickt werden.

2. Umfang des zivilrechtlichen Immissionsschutzes

Nach Art. 684 ZGB ist jedermann verpflichtet, bei der Auslibung seines Eigentums, wie
namentlich bei dem Betrieb eines Gewerbes auf seinem Grundsttick, sich aller tbermassi-
gen Einwirkungen auf das Eigentum der Nachbarn zu enthalten. Verboten sind insbeson-
dere alle schadlichen und nach Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Orts-
gebrauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Rauch oder Russ, lastige Diinste,
Larm oder Erschutterung.

a) Beurteilung negativer Immissionen

Die Vorinstanz hat die bei der Beurteilung negativer Immissionen im Sinne von Art. 684
ZGB massgebenden Grundsatze zutreffend dargelegt.

Das Bundesgericht anerkannte in einem Grundsatzentscheid, dass auch so genannte ne-
gative Immissionen unter Art. 684 ZGB zu subsumieren sind. Solche negativen Immissio-
nen sind insbesondere Lichtentzug und Schattenwurf. Jenes Urteil betraf den Lichtentzug
beziehungsweise Schattenwurf durch Pflanzungen beziehungsweise Baume.

Das Bundesgericht hielt fest, seine Erwagungen kénnten nicht ohne weiteres auf negative
Immissionen ubertragen werden, die von Bauten verursacht wirden. Im Unterschied zum
kantonalen Pflanzenrecht stelle heute das kantonale Baurecht in der Regel ein umfassen-
des Regelwerk dar, sodass fir die Anwendung der Art. 679 und 684 ZGB kaum mehr
Raum bestehen dirfte. Dem berechtigten Immissionsschutz der Nachbarn werde im Bau-
bewilligungsverfahren Rechnung getragen. Ohnehin ware kaum denkbar, dass bei einer
rechtmassig erstellten Baute Immissionen, die durch deren blosses Vorhandensein verur-
sacht wirden, derart schwer wiegen wirden, dass sich ein bundesrechtlicher Beseiti-
gungsanspruch rechtfertigen wirde.

b) Verhaltnis des Bundeszivilrechts zum 6ffentlichen Baurecht

In einem spéateren Urteil prazisierte das Bundesgericht jene Ausfiihrungen und hielt zur
Frage des Verhaltnisses zwischen Art. 684 ZGB und dem o6ffentlichen Baurecht fest, dass
die Kantone in ihren offentlichrechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht be-
schrankt wirden (Art. 6 ZGB). Das kantonale 6ffentliche Recht dirfe zwar nicht Sinn und
Zweck des Bundeszivilrechts widersprechen oder gar dessen Anwendung vereiteln, es
verflige jedoch Uber "expansive Kraft" und bestimme mittels Bauordnung und Zonenplan
mehr und mehr, was nach Lage und Ortsgebrauch an Einwirkungen zuléssig sei.

Obwohl die 6ffentlichen Interessen an den Grenz- und Gebaudeabstdnden priméar auf den
Gebieten der Feuer- und Gesundheitspolizei, der guten Gestaltung der Siedlungen und der
Asthetik lagen, sollten diese Vorschriften auch die mannigfaltigen Einfliisse von Bauten
und ihrer Benutzung auf die Nachbargrundstiicke mildern. Freilich verhalte es sich nicht
so, dass Zonenordnungen und Baureglemente die Lage der Grundstiicke und den Ortsge-
brauch im Sinne von Art. 684 ZGB geradezu verbindlich festlegten. Allerdings bilde das 6f-
fentliche Baurecht einerseits ein Indiz fur den Ortsgebrauch, und anderseits sei es bei der
Anwendung von Art. 684 ZGB insofern mitzubedenken, als die Einheit der Rechtsordnung
ein beziehungsloses Nebeneinander von privatem und 6ffentlichem Recht verbiete. Art. 6
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Abs. 1 ZGB stelle in diesem Sinn nicht nur einen unechten Vorbehalt zugunsten der Kan-
tone dar, sondern verpflichte auch zur Harmonisierung von Bundeszivil- und kantonalem
offentlichem Recht.

Freilich sei nicht zu verkennen, dass die Ausweitung des 6ffentlichen Baurechts tendenziell
auf Kosten des privatrechtlichen Immissionsschutzes gehen kdénne. Dies sei jedoch inso-
weit sachlich gerechtfertigt und hinzunehmen, als man es mit detaillierten Zonenordnungen
und Baureglementen zu tun habe. Nur diese vermodchten der tGibergeordneten Zielsetzung
der Raumplanung und dabei insbesondere dem Grundsatz der rationalen, das ganze Sied-
lungsgebiet umfassenden Planung zu geniigen. Werde daher das Vorliegen einer tber-
massigen Einwirkung im Sinn von Art. 684 ZGB mit dem Argument verneint, das Bauvor-
haben entspreche den massgebenden offentlichrechtlichen (Bauabstands-)Normen, und
handle es sich dabei um Vorschriften, die im Rahmen einer detaillierten, den Zielen und
Planungsgrundsatzen des Raumplanungsrechts entsprechenden Bau- und Zonenordnung
erlassen worden seien, bedeute dies in aller Regel keine Vereitelung von Bundesrecht.

3. Prifung des Vorliegens negativer Immissionen

Die Vorinstanz hielt unter Berufung auf ein unveréffentlichtes Urteil des Verwaltungsge-
richts fest, negative Immissionen seien grundsatzlich unter Art. 684 ZGB zu subsumieren,
jedoch nur insofern, als diese nicht die Folge einer zulassigen Uberbauung des Ausgangs-
grundsttckes seien. Der Entzug von Aussicht, Licht oder Sonnenschein, der sich als Folge
der Errichtung einer baurechtskonformen Baute einstelle, gehdre grundsatzlich zur zulas-
sigen Ausiibung der Eigentumsrechte und stelle keine Uberméssige Einwirkung dar.

Das Bundesgericht hielt allerdings fest, dass es "in aller Regel" keine Vereitelung von
Bundesrecht sei, wenn das Vorliegen einer tiberméassigen Einwirkung im Sinn von Art. 684
ZGB mit dem Argument verneint werde, das Bauvorhaben entspreche den Bau- und Zo-
nenvorschriften. Dies bedeutet, dass es in Ausnahmeféllen moéglich sein kann, dass ein
dem offentlichen Baurecht entsprechendes Gebaude Ubermassige Immissionen im Sinn
von Art. 684 ZGB verursachen kann. Ob ein solcher Ausnahmefall vorliegt, ist im Folgen-
den zu prufen.

a) Beurteilung der generellen Situation

Im Streitfall entspricht das Bauobjekt den zonenrechtlichen und baureglementarischen
Vorschriften. Insbesondere bezuglich Gebaudehthe und -dimension sowie beziglich
Grenz- und Gebaudeabstanden hélt es die Vorschriften des Baugesetzes und des Baureg-
lements ein. Dies ist mit Ausnahme der Aufschittung unbestritten, und auch bezlglich die-
ses Punktes gelangt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass die Terrainveranderung
rechtmassig ist.

In einem solchen Fall kann, wenn Uberhaupt, nur in Ausnahmeféllen eine Ubermassige
Immission allein durch den Bestand des Gebaudes vorliegen. Das Eigentum an einer
Wohnliegenschaft in einer zweigeschossigen Einfamilienhauszone verschafft keinen An-
spruch auf zeitlich und 6rtlich uneingeschrankte Besonnung beziehungsweise auf Abwehr
samtlicher Bauten, welche eine Verkirzung der Sonnenscheindauer oder eine Verringe-
rung der besonnten Grundstticks- und Gebaudeteile verursachen. Insbesondere verschafft
Art. 684 ZGB auch keinen Anspruch, dass in einem Einfamilienhausquartier den Nachbarn
die Einsicht auf Sitzplatze und Garten verunmaglicht wird.
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b) Beurteilung der Beschattung

Die Vorinstanz ging davon aus, dass der geplante Neubau am kiirzesten Tag des Jahres
von 10:30 bis 13:45 Uhr partiell Schatten auf die Liegenschaft der Beschwerdeflihrerin
wirft. Die nach Suden gerichteten Fassaden wirden mit je rund 50 Prozent im zweistundi-
gen Dauerschatten liegen. Am 21. November sowie am 21. Januar wirde die Sudwestfas-
sade mit rund 50 Prozent wahrend etwa eineinhalb Stunden und die Sudostfassade schlei-
chend mit rund 30 Prozent wahrend etwa zwei Stunden dauerbeschattet. Mitte Oktober
und Mitte Februar werde das Erdgeschoss nur minim durch den Schattenwurf beeintrach-
tigt. Wahrend der tbrigen Monate Méarz bis September werde die Liegenschaft der Be-
schwerdefuihrerin nicht vom Schattenwurf tangiert.

Auf Grund der von der Beschwerdeflhrerin eingereichten Unterlagen bewirkt der vorgese-
hene Neubau eine Einbusse der Sonnenscheindauer auf dem Grundstiick der Beschwer-
defuhrerin fir gewisse Zimmer sowie den Gartensitzplatz (Pergola) und den Garten (Ra-
sen) bis maximal dreidreiviertel Stunden. Dabei findet der Schattenwurf beziehungsweise
die Reduktion der Besonnung vorwiegend in der zweiten Halfte des Vormittags und am
frihen Nachmittag statt.

Die eingereichten Unterlagen betreffen die Zeit vom 21. September bis 21. Marz des Jah-
res. Wahrend dieser Zeit ist ein Aufenthalt im Freien beziehungsweise auf dem Balkon,
Gartensitzplatz oder Rasen nur selten mdglich. Bis 21. September sind nur der Sitzplatz
und der Rasen von einer Einbusse an Sonnenschein wahrend zweieinviertel beziehungs-
weise drei Stunden betroffen, am 21. Oktober wahrend dreidreiviertel beziehungsweise
zweieinhalb Stunden und zusatzlich das Elternzimmer wahrend eindreiviertel Stunden. Am
21. November werden auch ein Wohnzimmerfenster wahrend zwei Stunden und ein Kin-
derzimmer im Erdgeschoss wéahrend zweieinviertel Stunden zusatzlich beschattet. Am
21. Dezember dauert die zusatzliche Beschattung des Wohnzimmers zwei beziehungswei-
se zweieinhalb Stunden und jene des Schlafzimmers im Erdgeschoss zweieinhalb bezie-
hungsweise drei Stunden.

Nach der von der Beschwerdeflihrerin eingereichten Auswertung der Besonnungsmessun-
gen betragt selbst am kiirzesten Tag des Jahres die Dauer der Besonnung bei den Wohn-
zimmerfenstern eine beziehungsweise eineinhalb Stunden und beim Balkon zwei Stunden
und funf Minuten. Von einem Dauerschatten, wie er in der Beschwerde behauptet wird,
kann also nicht gesprochen werden.

Anlasslich des Augenscheins beschrieb der Lebenspartner der Beschwerdefiihrerin von
deren Balkon aus den Verlauf der Sonne wahrend der kiirzesten Tage des Jahres. Das
geplante Gebaude Uberragt aus der Sicht vom Obergeschoss des Hauses der Beschwer-
defihrerin nach Sidwesten den Horizont aber nur in geringfigigem Mass. Im besagten
Gebiet findet der Sonnenuntergang in der Zeit von Ende November bis Ende Januar zwi-
schen 14:15 und 14:30 Uhr und Ende Dezember sogar bereits um 13:45 Uhr statt. Auf
Grund der Berge ist die natlrliche Sonnenscheindauer namentlich im Winter relativ kurz.

Die vom Neubau verursachte zusatzliche beziehungsweise verlangerte Beschattung findet
lediglich wahrend rund der Halfte des Jahres in der zweiten Halfte des Vormittags und am
frihen Nachmittag und damit nicht in jener Tageszeit statt, in der im allgemeinen die Frei-
zeit verbracht wird. Im Weiteren bewirkt die geplante Baute selbst am klrzesten Tag des
Jahres keine dauernde Beschattung des Hauses der Beschwerdefiihrerin; bei sdmtlichen
betroffenen Raumen bleibt eine wenn auch im Einzelfall relativ kurze Besonnung erhalten.

Von einem unzuldssigen massiven Entzug von Sonnenlicht kann unter diesen Umstanden
nicht gesprochen werden. Insbesondere ist nicht ersichtlich, inwiefern der Sonnenentzug
das asthetische beziehungsweise seelische Wohlbefinden der Beschwerdefiihrerin massiv
beeintrachtigen kénnte. Geradezu abwegig ist die Argumentation, es seien noch weitere



Baudepartement SG - Juristische Mitteilungen 2007 / 1l -7-

Nachteile wie héhere Heiz- und Stromkosten sowie die negative Beeintrachtigung der Gar-
tenvegetation zu erwarten.

Selbst am kirzesten Tag des Jahres betragt die Sonnenscheindauer fir die betroffenen
Zimmer noch zwischen einer halben Stunde und rund zwei Stunden. Am kirzesten Tag
des Jahres sind zahlreiche Wohnbauten nur wahrend kurzer Zeit besonnt, und aus den
schriftlichen Unterlagen ergibt sich fur die massgebenden Raume und Platze eine Son-
nenscheindauer mit dem Neubau zwischen finfzehn Minuten und eineinhalb Stunden.
Weiter kommt hinzu, dass der Schattenwurf im Garten sowie auf gewisse Raume des Erd-
geschosses auch durch den der Beschwerdefiihrerin gehdérenden Thujahag mitverursacht
wird.

Die Einschrankung der Besonnung ist nach den dargelegten Ausfiihrungen nicht als tber-
massige Einwirkung im Sinn von Art. 684 ZGB zu betrachten und von der Beschwerdeflih-
rerin hinzunehmen. Ob die geplante Baute teilweise lichtdurchlassig ist, ist im Ubrigen un-
erheblich und kann offen bleiben.

Weiterfilhrende Hinweise:

- BGE 129 Il 161 ff.; 126 11l 452 ff.

- GVP 1996 Nr. 13

- B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, N 961

- Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003, N 731
- Juristische Mitteilungen 2000 Nrn. 3 und 42

Urteil B 2007/61 des Verwaltungsgerichtes vom 4. Juli 2007

Weil das streitige Einfamilienhaus zu keinen tibermassigen Einwirkungen im Sinn von Art. 684
ZGB fuhrte, wies das Verwaltungsgericht die gegen dieses Bauvorhaben erhobene Beschwer-
de betreffend privatrechtliche Immissionen ab.
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Baurecht:

25 Wiederaufbau von Wohngeb&auden ausserhalb der
Bauzonen

Art. 24d Abs. 3 RPG: Erhaltung der baulichen Grundstruktur

Art. 42a Abs. 3 RPV: Wiederaufbau bei héherer Gewalt

Die Umnutzung von nicht bendtigten landwirtschaftlichen Wohnbauten zu landwirt-
schaftsfremden Wohnzwecken ist nur zuldssig, wenn neben anderem die bauliche
Grundstruktur erhalten bleibt. Ein freiwilliger Abbruch und anschliessender Wiederauf-
bau solcher Gebaude ist deshalb nicht zuléssig.

Die Regierung hatte zu priifen, ob die zustidndige Gemeindebehérde die (nachtragliche) Bau-
bewilligung fur den Wiederaufbau eines Wohnhauses zu Recht verweigert hatte.

1. Sachverhalt

Es ist unbestritten, dass die Rekurrenten das Wohnhaus schrittweise abgebrochen und in
der Folge teilweise ersetzt haben. Gemass den eingereichten Planunterlagen vom
6. Oktober 2006 wurden samtliche Innen- und Aussenwande des Unter- und Erdgeschos-
ses sowie die Boden des Unter-, Erd- und Obergeschosses abgebrochen. Der Boden des
Untergeschosses wurde Uberdies um 1,45 m nach unten versetzt, jener des Erd- und
Obergeschosses um 0,9 m beziehungsweise 0,4 m. Wie aus den bei den Akten liegenden
Fotodokumentationen hervorgeht, wurde das Wohnhaus ausgehoéhlt und auf Stitzen ge-
stellt. Zudem wurde das Untergeschoss ausserhalb des urspriinglichen Bauvolumens er-
weitert.

2. Zulassigkeit von Einschrankungen der Eigentumsfreiheit

Das Recht zu bauen ist Teil der Eigentumsfreiheit, die in Art. 26 Abs. 1 BV gewahrleistet
wird. Eine andere Frage aber ist, in welchem Rahmen und unter welchen Voraussetzun-
gen diese Baufreiheit gilt. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, ist die Baufreiheit praktisch
und rechtlich auf die Bauzone beschrankt. Weil diese Einschrankung durch das 6ffentliche
Interesse geboten ist, wird der Grundsatz der Baufreiheit dadurch nicht verletzt.

Die Vermutung spricht fur die Freiheit des Eigentums, weshalb der Staat das Bedurfnis
und die Notwendigkeit von Einschrankungen erbringen muss. Staatliche Beschrankungen
sind nur zul&ssig, wenn sie auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6f-
fentlichen Interesse liegen und das Verhaltnismassigkeitsprinzip wahren.

a) Gesetzliche Grundlage

Eingriffe in die Eigentumsgarantie mussen also vorab in einer generell-abstrakten Norm
vorgesehen sein. Die erforderliche Rechtsetzungsstufe richtet sich nach der Schwere des
Eingriffs. Schwerwiegende Eingriffe sind auf der Stufe eines (formellen) Gesetzes zu nor-
mieren, wahrend fur weniger schwerwiegende Eingriffe eine Verordnung genugt.
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aa) Regelung im Bundesgesetz Uber die Raumplanung

Art. 24d RPG erlaubt die Umnutzung von nicht benétigten landwirtschaftlichen
Wohnbauten zu landwirtschaftsfremden Wohnzwecken, sofern - nebst anderen
Voraussetzungen - die dussere Erscheinung und die bauliche Grundstruktur im
Wesentlichen unverandert bleiben (Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG).

Unter "baulicher Grundstruktur" sind die statisch wichtigen Teile eines Gebaudes
zu verstehen. Fundamente, Boden, tragende Wande und Dachkonstruktionen
missen sich in einem guten Zustand befinden und dirfen nur zu einem kleinen
Teil erneuerungsbediirftig sein. So halt auch der Bundesrat in seiner Botschaft zur
Teilrevision des Raumplanungsgesetzes ausdricklich fest, dass die blosse Bei-
behaltung von Dach und Fassade eines Gebaudes bei gleichzeitiger Aushéhlung
und "Neuflllung" des Objekts nicht von Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG gedeckt ist.

Wie die bei den Akten liegenden Fotoaufnahmen eindrtcklich belegen, wurde vor-
liegend aber genau so vorgegangen. Das Erd-, Ober- und Dachgeschoss wurden
schrittweise unterfangen, ausgehohlt und teilweise bereits wieder neu errichtet.
Nahezu alle Innenwénde sowie die Aussenwande des Unter- und Erdgeschosses
wurden zerstort.

bb) Beurteilung der gesetzlichen Grundlage

cc)

Mit Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG wird also auf Gesetzesstufe festgehalten, dass ei-
ne landwirtschaftsfremde Nutzung in landwirtschaftlichen Wohnbauten nicht bewil-
ligungsfahig ist, wenn massiv in die tragende Substanz eingegriffen wird. Nach ei-
nem solchen Eingriff kann folglich auch ein Wiederaufbau - der die landwirt-
schaftsfremde Nutzung des Neubaus bezweckt - nicht zulassig sein. Die grund-
satzliche Unzulassigkeit des Wiederaufbaus eines urspringlich landwirtschaftlich
genutzten, vollstdndig zerstdrten Wohnhauses zu landwirtschaftsfremder Wohn-
nutzung stitzt sich demnach auf Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG.

Der durch den verweigerten Wiederaufbau bewirkte Eigentumseingriff beruht so-
mit auf einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage.

Nichtanwendbarkeit kantonalen Rechts

Anzufligen bleibt, dass gemass der Ausnahmebestimmung von Art. 42a Abs. 3
RPV in Fallen von Zerstérung durch héhere Gewalt ein Wiederaufbau zugelassen
werden kann. Mit Inkrafttreten dieser Bundesrechtsnorm (in Kraft seit 1. Juli 2003)
wurde der am 1. Januar 2002 in Kraft getretene Art. 77quinquies BauG bundes-
rechtswidrig und damit nicht mehr anwendbar.

b) Offentliches Interesse

Ein offentliches Interesse fur den durch den verweigerten Wiederaufbau bewirkten Eingriff
in die Eigentumsgarantie liegt ebenfalls vor. So gehdért das Gebot, Baugebiet von Nicht-
baugebiet zu trennen, zu den zentralen Aufgaben des Bundesgesetzes Uber die Raumpla-
nung. Wegleitend ist der Grundsatz, dass eine der Entwicklung des Landes angemessene
Begrenzung und Ordnung des Siedlungsgebiets anzustreben ist, um der Streubauweise
entgegenzuwirken und Baugebiet von Nichtbaugebiet zu trennen. Das in Art. 75 Abs. 1 BV

und Art.

1 Abs. 1 RPG verankerte Gebot, den Boden "haushalterisch" zu nutzen, weist auf

dieses zentrale Anliegen des Planungsrechts hin.
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Folgerichtig stellen Art. 24 ff. RPG strenge Bauvoraussetzungen an (zonenwidrige) Bau-
vorhaben ausserhalb der Bauzonen. Uberdies schreibt Art. 16 Abs. 1 RPG ausdriicklich
vor, dass Landwirtschaftszonen weitgehend vor Uberbauungen freigehalten werden miis-
sen. Es liegt mit anderen Worten im 6ffentlichen, raumplanerischen Interesse, Landwirt-
schaftszonen moglichst vor Uberbauungen freizuhalten.

c) Verhaltnismassigkeit

Zu prufen ist, ob der Eingriff in die Eigentumsgarantie vor dem Verhaltnismassigkeitsprin-
zip standhalt. Geméass Art. 36 Abs. 3 BV mussen Einschrénkungen von Grundrechten ver-
haltnismassig sein. Dies bedeutet, dass die staatliche Massnahme zweckmassig und er-
forderlich sein muss, den im 6ffentlichen Interesse liegenden Zweck zu verfolgen. Zudem
missen die offentlichen Interessen gegentber den privaten Interessen Uberwiegen.

aa) Geeignetheit

Im vorliegenden Fall soll ein zerstortes, urspringlich landwirtschaftlich genutztes
Wohnhaus wieder aufgebaut und in der Folge einer landwirtschaftsfremden Nut-
zung zugefuhrt werden. Die verweigerte (nachtragliche) Bewilligung des Wieder-
aufbaus ist zweifellos geeignet, dem Grundsatz der Trennung von Bau- und
Nichtbaugebiet nachzuleben und die Landwirtschaftszone méglichst weitgehend
vor Uberbauungen freizuhalten.

bb) Erforderlichkeit

Ausser Frage steht auch, dass dem Grundsatz des Raumplanungsrechts nur
dann Rechnung getragen werden kann, wenn zerstérte Wohnhéauser in der Land-
wirtschaftszone nicht flr landwirtschaftsfremde Nutzungen wieder aufgebaut wer-
den durfen. Die Verweigerung von entsprechenden Baubewilligungen geht nicht
Uber den Rahmen dessen hinaus, was vernunftigerweise zum Schutz der Interes-
sen der Allgemeinheit erforderlich ist.

Vielmehr hat der Bundesrat in seiner Botschaft zur Teilrevision des Bundesgeset-
zes Uber die Raumplanung ausdriicklich festgehalten, dass das verfassungsrecht-
liche Gebot der Trennung von Siedlungs- und Nichtsiedlungsgebiet die Bewilli-
gungsbehdrden zu einer konsequenten Anwendung der in Art. 24d Abs. 3 RPG
verankerten Kriterien verpflichtet. In jedem Einzelfall misse sorgféltig und umfas-
send gepruft werden, ob die Voraussetzungen auch tatsachlich erfiillt seien.

cc) Zweckproportionalitat

Landwirtschaftszonen dienen der langfristigen Sicherung der Erndhrungsbasis
des Landes, der Erhaltung der Landschaft und des Erholungsraums oder dem
Okologischen Ausgleich (Art. 16 Abs. 1 RPG). Als zonenkonform gelten daher
grundsétzlich nur jene Bauten und Anlagen, welche fir die landwirtschaftliche
Bewirtschaftung oder den produzierenden Gartenbau unbedingt erforderlich sind
(Art. 16a Abs. 1 RPG). Bauten und Anlagen, die dem Zweck der Landwirtschafts-
zone nicht entsprechen, sind im Licht der Ausnahmebestimmungen von Art. 24 ff.
RPG zu beurteilen - wobei auch hier der Grundsatz der Trennung von Bau- und
Nichtbaugebiet zu beachten ist.
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Wenn auch die Folgen eines ablehnenden Baubescheids fur die Rekurrenten gra-
vierend sein mdgen, so sind doch die entgegenstehenden o6ffentlichen Interessen
ausserordentlich gewichtig.

Zwar bedeutet ein verweigerter Wiederaufbau fur die betroffenen Gesuchsteller
eine finanzielle Einbusse und emotionale Belastung. Wirde man dieser Tatsache
aber Beachtung schenken, miusste kinftig der Wiederaufbau von zerstérten
Wohnhausern generell toleriert werden. Dies wiederum fihrte dazu, dass ur-
sprunglich landwirtschaftlich genutzte Wohnh&auser ohne weiteres zerstort, wieder
aufgebaut und einer landwirtschaftsfremden Nutzung zugefuhrt werden kénnten -
eine Folge, die klar dem Gedanken der Raumplanungsverordnung zuwiderlauft.
Zudem wiurde die Landwirtschaftszone ihr Wesensmerkmal als eine Zone mit
Bauten, die fur die landwirtschaftliche Bewirtschaftung oder den Gartenbau beno-
tigt werden, verlieren.

Damit steht fest, dass die privaten Interessen der Rekurrenten die offentlichen, in
Art. 75 Abs. 1 BV verankerten raumplanerischen Interessen nicht Uberwiegen. Ei-
ne Beschrénkung der Baufreiheit ist somit zulassig.

4. Beurteilung der baulichen Massnahmen

Die Rekurrenten machen geltend, dass nach den bewilligten Planen gebaut worden sei.
Der Abbruch und Neuaufbau der Erdgeschossdecke beispielsweise sei Folge des bewillig-
ten Abbruchs von Innen- und Aussenwanden gewesen.

a) Wiederaufbau nur nach Zerstérung durch héhere Gewalt

Wie bereits ausgefihrt, lasst das Bundesrecht einen Wiederaufbau landwirtschaftlicher
Wohnbauten zwecks landwirtschaftsfremder Wohnnutzung nur nach Zerstérung durch ho-
here Gewalt zu (Art. 42a Abs. 3 RPV). Musterbeispiele der Zerstorung durch héhere Ge-
walt sind Zerstérungen durch Naturgewalten. Darunter fallen beispielsweise ein Abbrennen
des Gebaudes durch Blitzschlag oder eine Zerstérung durch Sturmwinde. Auch Lawinen,
Erdbewegungen und Uberschwemmungen konnen zu einer Zerstérung durch hohere Ge-
walt fihren.

Keine Zerstoérung durch héhere Gewalt liegt jedenfalls dann vor, wenn das Geb&ude vor-
satzlich durch den Eigentimer oder mit dessen ausdriicklichen oder stillschweigenden
Duldung zerstort wird.

b) Absichtliche Zerstérung des Wohnhauses

Aus einem Vergleich der bei den Akten liegenden Fotoaufnahmen wird klar ersichtlich,
dass das Wohnhaus schrittweise abgebrochen und ersetzt wurde. Die Rekurrenten be-
streiten denn auch nicht, das Wohnhaus teilweise abgebrochen zu haben. Das Geb&ude
wurde demnach nicht durch Naturgewalten, sondern von Menschenhand - durch die Re-
kurrenten beziehungsweise in deren Auftrag - absichtlich zerstort. Es handelt sich somit
nicht um eine Zerstérung durch hohere Gewalt. Die Griinde, die die Rekurrenten zu ihrem
Handeln bewogen, vermdgen an dieser Abgrenzung nichts zu andern.

Damit steht fest, dass der vorliegende Sachverhalt nicht unter die Ausnahmebestimmung
von Art. 42a Abs. 3 RPV, sondern unter Art. 24d RPG fallt. Ein Wiederaufbau kann dem-
nach nicht bewilligt werden.
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c) Bewilligte bauliche Massnahmen

Auch aus dem bewilligten Plan (885-01/290304wm) kdnnen die Rekurrenten nichts zu ih-
ren Gunsten ableiten. Gemass diesem Plan sollte das Wohnhaus im Hinblick auf die kinf-
tige landwirtschaftsfremde Wohnnutzung bestimmten baulichen Massnahmen unterworfen
werden. Entsprechend hatten sowohl das Amt fur Raumentwicklung als auch die Vo-
rinstanz die Zustimmung zum Bauvorhaben gestitzt auf Art. 24d RPG in Verbindung mit
Art. 42a Abs. 1 und 2 RPV erteilt.

Bewilligt wurde mithin die Umnutzung des Wohnhauses mit baulichen Massnahmen - nicht
aber dessen Abbruch. Wenn auch das Baugesuch und die darauf folgende Baubewilligung
grossziigige Anpassungen der Raumaufteilung ermdglichten, so steht doch fest, dass ein
Abbruch der Aussenwande nicht bewilligt wurde.

Dennoch haben die Rekurrenten das Wohnhaus schrittweise abgebrochen. Jeder dieser
Schritte beruhte auf einer selbstédndigen Entscheidung. Ihr Vorbringen, wonach sich der
Ersatz der Tragkonstruktion aus statischen Grinden aufgedrangt habe, vermag daran
nichts zu andern. So vermag ein nachtréglich festgestelltes Erfordernis zuséatzlicher bauli-
cher Massnahmen den Abbruch ganzer Geb&udeteile nicht zu rechtfertigen. Vielmehr wéa-
ren die Rekurrenten diesfalls gehalten gewesen, der zustandigen Behdrde ein entspre-
chendes Gesuch einzureichen.

Beurteilung durch die Regierung

Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass die Rekurrenten in Abweichung
zur Baubewilligung vom 15. Juni 2004 das der Landwirtschaftszone zugeteilte Wohnhaus
schrittweise abgebrochen, teilweise ersetzt und ausserhalb des bestehenden Geb&udevo-
lumens erweitert haben. Fest steht damit auch, dass das Wohnhaus nicht durch hdhere
Gewalt zerstort wurde. Der Wiederaufbau kann folglich nicht bewilligt werden (Art. 24d
Abs. 3 Bst. b RPG in Verbindung mit Art. 42a Abs. 3 RPV). Die Vorinstanz hat deshalb die
Bewilligung zum (nachtraglichen) Baugesuch vom 17. Oktober 2006 - welches den Wie-
deraufbau des Wohnhauses und dessen Erweiterung bezweckte - zu Recht verweigert.
Der Rekurs ist daher diesbeziiglich abzuweisen.

Weiterfihrende Hinweise:

Botschaft des Bundesrates vom 22. Mai 1996 zu einer Teilrevision des Bundesgesetzes
Uber die Raumplanung, in: BBI 1996, S. 515, 543, 545 und 551

Bundesamt fir Raumentwicklung, Erlauterungen zu Artikel 42a der Raumplanungsverord-
nung, S. 4 f.

P. Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl., Bern 2002, S. 26 f.
und 65 f.

Héafelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl., Zirich 2005, NN 310, 320,
599 ff.

Juristische Mitteilungen 2005 Nr. 32, 2007 Nr. 28

Beschluss Nr. 580 der Regierung vom 14. August 2007

Die Regierung stitzte den Entscheid der Vorinstanz, welche den freiwilligen Wiederaufbau ei-
nes ausserhalb der Bauzonen gelegenen, fur die zonenfremde Nutzung vorgesehenen Wohn-
hauses abgelehnt hatte.
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Baurecht:

26 Gegenstand eines Korrekturgesuchs

Art. 80 Abs. 2 BauG: Baugesuchsunterlagen

Gegenstand eines Korrekturgesuchs bilden die mit dem Gesuch eingereichten Plane
und der Baubeschrieb. Diese missen aufzeigen, inwieweit von den bewilligten Planen
abgewichen wurde oder abgewichen werden soll.

Der Eigentimer eines in der Landwirtschaftszone gelegenen, zonenfremd genutzten Wohn-
hauses hatte fur den Umbau dieses Wohnhauses die Baubewilligung erhalten. Nach Aufnahme
der Bauarbeiten teilte der Bauherr der zustandigen Gemeindebehdrde mit, dass er von der
Baubewilligung abgewichen sei. Namentlich habe er die Nutzungen erweitert und das ganze
Unter-, Erd- und Obergeschoss schrittweise abgebrochen und neu aufgemauert. Die zustandi-
ge Behorde verfiigte umgehend einen Baustopp und forderte ein Korrekturgesuch ein.

Der Bauherr reichte deshalb ein Korrekturgesuch mit Planen und Bauschrieb samt Fotodoku-
mentation und Erklarungen fiir die erfogten Anderungen und Erweiterungen ein. Die zustandige
Behdrde verweigerte jedoch die Baubewilligung und verfligte den Abbruch des wiederaufge-
bauten Wohnhauses.

Nach Ausschopfung der kantonalen Rechtsmittel hatte das Bundesgericht zuerst dartiber zu
entscheiden, welche baulichen Massnahmen zu beurteilen waren.

1. Umstrittener Inhalt des Korrekturgesuchs

Der Beschwerdefuhrer wirft dem Verwaltungsgericht zunéchst eine offensichtlich falsche
Sachverhaltsfeststellung vor. Er macht sinngemass geltend, das Verwaltungsgericht sei zu
Unrecht davon ausgegangen, bei den im Baubeschrieb aufgefiihrten Bauarbeiten handle
es sich um die nachtraglichen Bauarbeiten gemdass Korrekturgesuch. Tatsachlich be-
schreibe die Auflistung den Endzustand und unterscheide nicht zwischen den bereits be-
willigten Bauarbeiten und den gemass Korrekturgesuch zur Bewilligung beantragten weite-
ren baulichen Massnahmen. Bereits mit der Baubewilligung seien dem Beschwerdefiihrer
wesentliche Eingriffe in die Substanz bewilligt worden. Diese seien im Baugesuch mit den
Farben "Rot" (Neu) und "Gelb" (Abbruch) deklariert worden.

Zudem bestreitet er, das Wohnhaus freiwillig abgebrochen zu haben. Die Bauarbeiten sei-
en vielmehr auf Grund der in der Baubewilligung verlangten Brandschutzmauer sowie we-
gen des geforderten Energienachweises erforderlich geworden. Deswegen habe er die Zu-
lassigkeit der notwendigen Arbeiten voraussetzen dirfen.

2. Abweichungen von den bewilligten Planen
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens war das Korrekturgesuch. Letzteres hat das Ver-

waltungsgericht der Baubewilligung gegenubergestellt und auf seine Vereinbarkeit mit den
gesetzlichen Vorgaben gepriift.
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Der Baubeschrieb bildete offensichtlich Bestandteil des Korrekturgesuchs, welches von der
Architektin des Beschwerdefihrers eingereicht wurde. Zudem ergibt sich aus dem Baube-
schrieb schon auf Grund des Wortlauts deutlich, was bereits erstellt wurde und welche
Massnahmen erst geplant waren.

Dem Baugesuch kann Uberdies entnommen werden, dass das Wohnhaus nur innen
umgebaut und die "nétige Erweiterung im Dachgeschoss ausgebaut" werden sollte. Aus
den Planen geht des Weitern hervor, dass an den Aussenfassaden mit Ausnahme des
Sitzplatzes und einer Erweiterung im Eingangsbereich keine grosseren Anderungen vor-
gesehen waren. Im Inneren sollte zwar die Raumaufteilung verandert, der Erdgeschossbo-
den abgesenkt, der "Estrich" ausgebaut und im Keller Verschiedenes (Bodenaushub, neue
Treppenerschliessung, Einbau von Waschkiiche, Heizungsraum und separatem Keller-
raum) erneuert werden; die Grundstruktur indes ware nach den bewilligten Plane erhalten
geblieben.

Die vorgesehenen Massnahmen sind denn auch in der Baubewilligung einleitend je pro
Geschoss beschrieben. Weiter wurde in der Baubewilligung der Wortlaut von Art. 24d
Abs. 3 RPG wiedergegeben, insbesondere Bst. b, wonach die dussere Erscheinung und
die bauliche Grundstruktur im Wesentlichen unverandert zu bleiben haben. Diese Voraus-
setzung wurde damals - gestitzt auf das Baugesuch - als erfillt erachtet.

Das Verwaltungsgericht hat in der Folge einen Augenschein vor Ort durchgefihrt und sich
selber ein Bild von den Verhaltnissen gemacht. Wenn es dabei zum Schluss kommt, der
Beschwerdefuhrer habe das Wohnhaus Schritt fir Schritt bis auf das Dachgeschoss er-
neuert, ist ihm darin zuzustimmen. Die Feststellungen im angefochtenen Urteil decken sich
mit dem Eindruck, der sich aus den in den Akten befindlichen Fotos gewinnen lasst. Der
Vergleich zwischen der Bestandesaufnahme und den Bildern, welche der Anzeige der
Bauverwaltung ans Untersuchungsamt beigelegt sind, zeigt deutlich, dass das Wohnhaus
beinahe ganzlich neu erstellt wurde und heute als massiv gemauerter Bau in Erscheinung
tritt.

3. Umfang der erteilten Baubewilligung

Soweit der Beschwerdeflhrer geltend macht, der von den Behérden verlangte Energie-
nachweis und der Einbau der Brandschutzmauer hatten zwingend weitergehende bauliche
Eingriffe erfordert und er diese Massnahmen als von der urspriinglichen Baubewilligung
mitumfasst erachtet, verkennt er, dass dafir ein Korrekturgesuch notwendig gewesen wa-
re.

Die bewilligten Bauarbeiten ergeben sich unmissverstandlich aus der Baubewilligung und
den dazu gehoérenden Planen. Daruber hinausgehende Arbeiten waren davon nicht er-
fasst. Die sinngeméasse Argumentation des Beschwerdefuhrers, wonach die mit den Aufla-
gen zusammenhdngenden Massnahmen automatisch mitbewilligt gewesen seien, stiitzt
sich auf keinerlei Rechtsgrundlage und tberzeugt nicht. Im Gegenteil, es ware dem Be-
schwerdefiihrer durchaus zuzumuten gewesen, im Moment, da sich die seines Erachtens
notwendigen zusétzlichen Arbeiten abzeichneten, ein ergdnzendes Baugesuch einzu-
reichen oder sich zumindest bei der Baubehérde zu erkundigen, wie vorzugehen sei.

Die Aussage der Architektin anlasslich des verwaltungsgerichtlichen Augenscheins, wo-
nach der Baufortschritt eine frihere Information nicht zugelassen habe, zeigt denn auch,
dass sie sich der Bewilligungspflicht bewusst war. Dieses Wissen muss sich der Be-
schwerdeflihrer anrechnen lassen.
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4. Im Korrekturverfahren zu beurteilendes Bauvorhaben

Auf Grund der geschilderten Umstande kann als erstellt gelten, dass der Beschwerdefiih-
rer das Haus nach und nach - abgesehen vom Dachstuhl - vollstandig erneuert hat, dies in
Abweichung von der Baubewilligung, welche entgegen der Behauptung des Beschwerde-
fuhrers eine Erhaltung der Grundsubstanz vorgesehen hatte. Eine falsche Sachverhalts-
feststellung ist dem Verwaltungsgericht demnach nicht vorzuwerfen. Diese Rige ist unbe-
grundet.

Weiterfuhrende Hinweise:

- BGE 1111b 213 E. 6a S. 222

- Urteil 1P.708/2007 des Bundesgerichtes vom 13. April 2007, E. 5.5.3
- Juristische Mitteilungen 2007 Nr. 27

Urteil 1A.23/2007 des Bundesgerichtes vom 31. Juli 2007

Das Bundesgericht stiitzte das Vorgehen des Verwaltungsgerichtes, den Gegenstand des Kor-
rekturgesuchs auf Grund der eingereichten Unterlagen sowie an Hand der festgestellten Ab-
weichungen von den bewilligten Planen festzulegen.
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Baurecht:

27 Verhaltnismassigkeit einer Abbruchverfligung

Art. 130 Abs. 2 BauG: Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands

Am Abbruch eines ausserhalb der Bauzonen gelegenen, zonenfremd genutzten Wohn-
hauses, das in Abweichung von der erteilten Baubewilligung freiwillig abgebrochen und
wiederaufgebaut wurde, besteht ein sehr starkes 6ffentliches Interesse.

Der Eigentiimer eines ausserhalb der Bauzonen gelegenen, zonenfremd genutzten Wohnhau-
ses hatte in Abweichung von der erteilten Baubewilligung (welche die Erhaltung der Grundsub-
stanz vorgesehen hatte) das Haus nach und nach vollstandig erneuert. Die zustandige Ge-
meindebehdrde hatte deshalb den vollstandigen Abbruch des wiederaufgebauten Wohnhauses
verfligt. Ob diese Abbruchverfligung rechtens und vor allem verhéltnismassig war, hatte letztin-
stanzlich das Bundesgericht zu tGberprufen.

1. Voraussetzungen einer Wiederherstellungsverfliigung

Ist eine Baute materiell gesetzeswidrig, hat das noch nicht zur Folge, dass sie abgebro-
chen werden muss. Auch in einem solchen Falle sind die allgemeinen verfassungs- und
verwaltungsrechtlichen Grundsatze zu berlcksichtigen. Zu ihnen gehéren namentlich das
offentliche Interesse und die Verhaltnismassigkeit. Diese Grundsétze rechtsstaatlichen
Handelns werden in Art. 5 Abs. 2 BV ausdriicklich festgehalten.

Ob der verfligte Abbruch im 6ffentlichen Interesse liegt und verhaltnismassig ist, prift das
Bundesgericht grundséatzlich frei. Allerdings auferlegt es sich eine gewisse Zurtickhaltung,
wenn es um die Beurteilung lokaler Gegebenheiten, welche die kommunalen und kantona-
len Behérden besser kennen und Uberblicken als das Bundesgericht, und um ausgespro-
chene Ermessensfragen geht.

Vor dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit halt ein Grundrechtseingriff stand, wenn er
zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich ist und das verfolgte Ziel
in einem verninftigen Verhaltnis zu den eingesetzten Mitteln, das heisst den zu seiner
Verwirklichung notwendigen Freiheitsbeschrankungen, steht. Ist die Abweichung vom Ge-
setz jedoch gering und vermdgen die beriihrten allgemeinen Interessen den Schaden, der
dem Eigentimer durch den Abbruch entstiinde, nicht zu rechtfertigen, ist ein Beseitigungs-
befehl unverhaltnismassig.

Grundsatzlich kann sich auch der Bauherr, der nicht gutglaubig gehandelt hat, gegentber
einem Abbruch- oder Wiederherstellungsbefehl auf den Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit berufen. Er muss indessen in Kauf nehmen, dass die Behdrden aus grundsatzlichen
Erwdgungen, namlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der baurechtlichen Ordnung,
dem Interesse an der Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustandes erhéhtes Gewicht
beimessen und die dem Bauherrn erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem
Mass berucksichtigen.
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2. Beurteilung des Verwaltungsgerichtes

Das Verwaltungsgericht zitiert diese Rechtsprechung im angefochtenen Urteil und fihrt
dazu sinngemass aus, obwohl der Beschwerdefiihrer die vorgenommenen Baumassnah-
men im Wissen um die fehlende Baubewilligung ausgefiihrt habe respektive habe ausfih-
ren lassen, sei dessen Interesse an der Fertigstellung und am Bewohnen des Hauses
gross. Es stehe ausser Frage, dass die Ablehnung des Korrekturgesuchs fir den Be-
schwerdefuhrer in finanzieller und emotionaler Hinsicht schwerwiegende Folgen nach sich
Ziehe.

Indes habe die Regierung in ihnrem Entscheid zu Recht auf die entgegenstehenden gewich-
tigen offentlichen Interessen verwiesen. Wesentlich sei in diesem Zusammenhang nament-
lich die prajudizielle Bedeutung, die einer Gutheissung des Baugesuchs zukommen wirde.
Auf Grund der Akten sei ausgewiesen, dass die tragenden Elemente des Gebaudes durch
Menschenhand zerst6rt worden seien; wirde ein Wiederaufbau zugelassen, wiirden den
Behorden die Argumente fehlen, um einen solchen in anderen Féllen zu verweigern. Wie
gezeigt, habe der Gesetzgeber einen Wiederaufbau von durch Menschenhand abgebro-
chenen Wohnhausern im Rahmen von Art. 24d RPG klar ausgeschlossen. Die Interessen-
abwagung werde damit vom Gesetz vorgegeben.

Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf die prajudizielle Bedeutung sei das Interesse an
einer Trennung von Baugebiet und Nicht-Baugebiet héher zu gewichten als die vom Be-
schwerdefiihrer ins Feld gefiihrten Interessen. Die Abweisung des Korrekturgesuchs er-
weise sich demnach als verhaltnisméassig. Gleiches gelte fur den verfugten Abbruch des
Wohnhauses. Das neu errichtete Haus weiche in erheblichem Mass von der urspringlich
erteilten Baubewilligung ab. Abgesehen vom Dachstuhl sei es vollstandig erneuert worden.

Beziglich der angefallenen Baukosten koénne sich der Beschwerdefiihrer nicht auf den
Schutz samtlicher getatigter Investitionen berufen, da er die Baumassnahmen ohne Bau-
bewilligung und damit auf sein eigenes Risiko vorgenommen habe. Zu bertcksichtigen
seien die Abbruchkosten, welche sich gemass Angaben des Beschwerdefiihrers auf
Fr. 50'000.- belaufen wiirden. Erheblicher als die finanziellen Folgen durfte nach Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts allerdings ins Gewicht fallen, dass der Beschwerdefiihrer
auf eine kinftige Wohnnutzung verzichten miisse. Doch bestehe ein gewichtiges Interesse
an der Trennung von Bau- und Landwirtschaftsgebiet.

Schliesslich habe der Augenschein gezeigt, dass der Abbruch des Hauses und eine an-
gemessene Rekultivierung des Bodens mit dem Landschaftsbild durchaus zu vereinbaren
seien. Die Gegenuberstellung der Interessen flihre zu keinem Missverhéltnis zwischen den
Nachteilen des Beschwerdeflihrers und den verfolgten offentlichen Interessen, weshalb
der Abbruch gerechtfertigt sei.

3. Ausschluss des freiwilligen Wiederaufbaus

Diesen Erwagungen ist zu folgen. Die urspringliche Baubewilligung wurde dem Be-
schwerdefiihrer gestitzt auf Art. 24d RPG erteilt. Erg&nzend sieht dazu Art. 42a RPV in
Abs. 1 vor, dass im Rahmen von Art. 24d Abs. 1 und 3 RPG Erweiterungen zuléssig sind,
welche fir eine zeitgemasse Wohnnutzung unumgéanglich sind. Fur landwirtschaftliche
Bauten, die rechtmassig bestanden, bevor das betreffende Grundstiick Bestandteil des
Nichtbaugebiets im Sinne des Bundesrechts wurde, kénnen innerhalb des bestehenden
Gebaudevolumens Erweiterungen bis zu den Grenzen von Art. 42 Abs. 3 Bst. a und b zu-
gelassen werden (Art. 42a Abs. 2 RPV). In beiden Fallen kann der Wiederaufbau nach
Zerstorung durch héhere Gewalt zugelassen werden (Art. 42a Abs. 3 RPV).

Art. 24d Abs. 1 RPG sieht einen Wiederaufbau eigentlich nicht vor. Im Gegenteil wird dort
vorausgesetzt, dass die Substanz erhalten ist und weiter genutzt wird. Wenn der Verord-
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nungsgeber in Féllen der Zerstérung durch hohere Gewalt trotzdem einen Wiederaufbau
zulasst, so steht dahinter die Absicht, zahlenmassig nicht ins Gewicht fallende Hartefélle
zu lésen. Vorliegend ist unbestritten, dass keine hohere Gewalt zum Wiederaufbau des
Hauses geflhrt hat.

Beurteilung der Abbruchverfligung

Der Beschwerdefuihrer hat das Haus sukzessiv umfassend erneuert. Mit Ausnahme des
Dachgeschosses entspricht heute kaum mehr ein Gebaudeteil dem urspriinglichen Zu-
stand.

Die Architektin des Beschwerdefiihrers musste wissen, dass die zuséatzlichen baulichen
Massnahmen bewilligungspflichtig waren. Wie bereits hiervor gesehen, muss sich der Be-
schwerdefiihrer dieses Wissen anrechnen lassen. Unbehelflich ist in diesem Zusammen-
hang auch der Einwand des Beschwerdeflhrers, die zusatzlichen Massnahmen seien
durch die Auflagen betreffend Energienachweis und Brandschutzmauer abgedeckt gewe-
sen.

Gegen den Neu- respektive Wiederaufbau spricht einerseits der Schutz der Rechtsgleich-
heit und andererseits einer der wichtigsten Grundsatze des Raumplanungsrechts, die
Trennung von Baugebiet und Nichtbaugebiet. Dementsprechend ist das offentliche Inte-
resse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands sehr stark zu gewichten.

Dem stehen an privaten Interessen des Beschwerdefiihrers im Wesentlichen Vermdgens-
interessen entgegen, namlich ein Verlust der Erstellungskosten zuziiglich Abbruch- und
Wiederherstellungskosten. Hinzu kommt, dass er auf die vorgesehene Wohnnutzung ver-
zichten muss.

Diese privaten Interessen wiegen zwar nicht leicht, doch werden sie von den 6ffentlichen,
fir den Abbruch und die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands sprechenden In-
teressen Ubertroffen. Es geht denn auch nicht an, dass der Beschwerdefihrer entgegen
der Baubewilligung das Erscheinungsbild des Hauses selber massgeblich verandert und
dann argumentiert, ein Abbruch stehe in Widerspruch zum Schutzplan, welcher die beste-
henden Erscheinungsbilder erhalten wolle. Das Verwaltungsgericht hat den Bauabschlag
unter diesem Aspekt geprift und ist zum Schluss gelangt, der Abbruch des Wohnhauses
lasse sich mit den Vorgaben des Schutzplanes vereinbaren. Dies ist bundesrechtlich nicht
Zu beanstanden.

Weiterfihrende Hinweise:

BGE 1321121 E. 6.4 S. 39f.; 128 | 1 E. 3e/cc S. 15; 123 1l 248 E. 4a und 4b S. 255; 119 la
348 E.2a S. 353;1191a445E. 3c S. 451; 111 I1b 213 E. 6b S. 224 f.

Urteile des Bundesgerichtes 1P.708/2007 vom 13. April 2007, E. 5.1, und 1A.301/2000 vom
28. Mai 2001, E. 6¢ S. 30

Bundesamt fur Raumentwicklung, Erlauterungen zu Art. 42a RPV, Version vom 23. August
2004, S. 4

Juristische Mitteilungen 2007 Nr. 26

Urteil 1A.23/2007 des Bundesgerichtes vom 31. Juli 2007

Gleich wie das Verwaltungsgericht stufte das Bundesgericht das offentliche Interesse an der
Rechtsgleichheit und den Grundsatzen der Raumplanung hdéher ein als die entgegenstehenden
privaten Interessen. Die Abbruchverfugung war deshalb nicht zu beanstanden.
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Baurecht:

28 Abbruch eines wiederaufgebauten Wohnhauses

Art. 130 Abs. 2 BauG: Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands

Der Abbruch eines ausserhalb der Bauzonen widerrechtlich wiederaufgebauten, zonen-
fremd genutzten Wohnhauses ist verhaltnismassig.

Voraussetzung einer Wiederherstellungsverfligung ist unter anderem, dass sich die zu treffen-
den Wiederherstellungsmassnahmen als verhaltnismassig erweisen. Die Regierung hatte im
vorliegenden Fall zu beurteilen, ob die Verhaltnismassigkeit fur den Abbruch eines ausserhalb
der Bauzonen gelegenen, zonenfremd genutzten Wohnhauses gegeben ist, welches entgegen
der erteilten Baubewilligung vollstandig erneuert worden war.

1. Voraussetzungen einer Wiederherstellungsverfiigung

Widerspricht eine Bauausfiihrung den gesetzlichen Vorschriften oder genehmigten Planen
oder wird sonst ein unrechtmassiger Zustand geschaffen, kann die zusténdige Behdrde die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands verlangen (Art. 130 Abs. 2 BauG).

Nach der Rechtsprechung ist die Baupolizeibehérde nicht nur gehalten, sondern vielmehr
verpflichtet, eine nicht bewilligte Errichtung, Anderung oder Umnutzung einer Baute zu
verbieten, so lange die erforderliche Bewilligung nicht vorliegt. Die Behdrde muss die Wie-
derherstellung des rechtmassigen Zustands verfligen oder ein Verbot der Umnutzung er-
lassen - es sei denn, der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit wiirde dadurch verletzt. Da-
mit ist es grundsatzlich nicht Sache der Rekursinstanz, erstmals tber den Umfang der
Wiederherstellung zu befinden. Vielmehr hat die Vorinstanz von Amtes wegen zu prufen,
welche Massnahmen zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands verhaltnismassig
sind.

2. Verhaltnismassigkeit von Wiederherstellungsmassnahmen

Die zustandige Gemeindebehdrde verfligte die Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
stands, indem sie unter Hinweis auf die raumplanungsrechtliche Teilverfligung des Amtes
fir Raumentwicklung vom 9. November 2006 den Abbruch des Wohnhauses anordnete.

Es ist somit zu prifen, ob diese Massnahme vor dem Verhdaltnismassigkeitsgrundsatz
standhalt. Im Zusammenhang mit der Beseitigung rechtswidriger Bauten bedeutet der Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatz, dass eine Abbruchverfigung nur erlassen werden darf, wenn
diese Massnahme bei objektiver Betrachtung als die einzig geeignete erscheint, um den
aktuellen baurechtswidrigen Zustand zu beheben. Sie hat dann zu unterbleiben, wenn die
Abweichung von den Bauvorschriften geringfigig ist, wenn der Abbruch nicht im offentli-
chen Interesse liegt oder wenn das 6ffentliche Interesse am Abbruch den dem Bauherrn
entstehenden Schaden nicht zu rechtfertigen vermag.

Auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit kann sich auch der bosglaubige Bauherr beru-
fen. Er muss aber in Kauf nehmen, dass die Behérden aus grundsatzlichen Uberlegun-
gen - wie dem Schutz der Rechtsgleichheit oder der baurechtlichen Ordnung - dem Inte-
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resse an der Wiederherstellung des rechtméassigen Zustands ein erhdhtes Gewicht bei-
messen.

a) Offentliches Interesse an den Wiederherstellungsmassnahmen

Vorliegend wurden die massgebenden Bauvorschriften in gravierender Weise missachtet.
Ein urspriinglich landwirtschaftlich genutztes Wohnhaus wurde schrittweise abgebrochen
und teilweise wieder aufgebaut - obwohl ein solcher Wiederaufbau geméass Art. 42a Abs. 3
RPV nur nach Zerstérung durch héhere Gewalt zuldssig ist. Entstanden ist eine leere Ge-
b&audehdlle, welche mit Boden und Trennwanden "gefillt" und in der Folge landwirtschafts-
fremd genutzt werden soll. Damit wird auch Art. 24d Abs. 3 Bst. b RPG missachtet, wo-
nach in landwirtschaftlichen Wohnbauten bei einem massiven Eingriff in die tragende Sub-
stanz eine landwirtschaftsfremde Wohnnutzung nicht bewilligungsfahig ist. Missachtet
werden auch der Gedanke des Raumplanungsrechts und der verfassungsrechtliche
Grundsatz von Art. 75 BV.

An der Einhaltung dieser Bestimmungen besteht ein erhebliches offentliches Interesse.
Hinzu kommt, dass die Sudfassade auf Hohe des Erd- und Untergeschosses vollumfang-
lich zerstort und entfernt wurde, wiewohl diese Fassade gemass kommunaler Schutzver-
ordnung unter Schutz steht.

Das offentliche Interesse gebietet mit anderen Worten einen vollumfanglichen Abbruch des
Wohnhauses. Dies gilt umso mehr, als auch die Denkmalpflege angesichts des Restbe-
standes des Wohnhauses festhielt, dass die denkmalpflegerischen Forderungen nicht
mehr erflllt werden kénnen.

b) Fehlender Investitionsschutz

Das offentliche Interesse am Abbruch vermag den Schaden, der den Rekurrenten durch
den Abbruch erwachst, zweifellos zu rechtfertigen. Getatigte Investitionen sind fir die Pri-
fung der Verhaltnismassigkeit des Abbruchs ohne Belang. Wer ohne Baubewilligung baut,
tut dies auf eigenes Risiko und auf die Gefahr hin, die Baute nachtraglich beseitigen zu
mussen. Da die Rekurrenten fur den Abbruch und Wiederaufbau des Wohnhauses keine
Bewilligung einholten, kénnen sie sich auch nicht auf den Investitionsschutz berufen, der
aus Baubewilligungen fliesst.

c) Geeignetheit der Wiederherstellungsmassnahmen

Der Abbruch des rechtswidrig erstellten Wohnhauses erscheint als die einzig geeignete
Massnahme zur Behebung des aktuellen baurechtswidrigen Zustands. Die von den Rekur-
renten vorgeschlagene Massnahme - nachtragliche Berlcksichtigung der denkmalpflegeri-
schen Auflagen - ist hierzu nicht geeignet. Abgesehen davon, dass selbst nach Ansicht der
Denkmalpflege die Substanz des Wohnhauses vollumfanglich zerstort wurde, kann der
rechtmassige Zustand durch einen nachtraglichen Wiederaufbau nicht wieder hergestellt
werden.

d) Fehlende Gutglaubigkeit des Bauherrn

Anzufuigen bleibt, dass die Gutglaubigkeit des Bauherrn mehr als zweifelhaft scheint. Die-
ser wusste auf Grund diverser Kontakte mit der kantonalen Denkmalpflege um die
Schutzwirdigkeit seiner Liegenschaft. Die getroffenen Abmachungen - beispielsweise eine
originalgetreue Restaurierung der Ost- und Nordfassade - wurden als Auflage in die Bau-
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bewilligung vom 15. Juni 2004 aufgenommen. Der originalgetreue Erhalt der Siudfassade
wurde gar ausdrticklich im bewilligten Plan Nr. 885-01/290304wm vermerkt.

Der Bauherr wurde Uberdies mehrfach auf die massgebenden Bestimmungen des Raum-
planungsgesetzes und der Raumplanungsverordnung hingewiesen. Es rechtfertigt sich
folglich, dem Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands ein beson-
deres Gewicht zuzumessen.

Damit steht fest, dass sich der angeordnete Abbruch des rechtswidrig erstellten Wohnhau-
ses als verhaltnismassig erweist. Der Rekurs ist somit auch diesbeziiglich abzuweisen.

Weiterfihrende Hinweise:

GVP 1980 Nr. 49

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, NN 1211 ff.
ZBI181[1980], S. 7

Juristische Mitteilungen 2007 Nr. 25

Beschluss Nr. 580 der Regierung vom 14. August 2007

Die Regierung stitzte den Entscheid der Vorinstanz, welche den Abbruch des widerrechtlich
wiederaufgebauten Wohnhauses ausserhalb der Bauzonen verfiigt hatte, weil sie den Abbruch
als verhaltnismassig einstufte.
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2 Umweltschutzrecht:
9 Kontrollmassnahmen als Nebenbestimmungen

Art. 87 Abs. 2 BauG: Nebenbestimmungen

Baubewilligungen kénnen mit Nebenbestimmungen verbunden werden, welche die
rechtmassige Nutzung des Bauvorhabens sicherstellen.

Fur die Nutzung einer Mobilfunkanlage wurden von der zustandigen Gemeindebehorde folgen-
de Auflagen in die Baubewilligung aufgenommen:

3.2 Die Anlage muss nach den Vorgaben des BAFU-Rundschreibens vom 16. Januar
2006 betrieben werden. Die Baugesuchstellerin wird verpflichtet, die bewilligte Mobil-
funkanlage in ihr Qualitatssicherungssystem einzubinden.

3.3 Die Bewilligungsbehoérde kann zu Lasten der Betreiberin jederzeit und ohne Voran-
kiindigung einen Fachmann mit der Uberpriifung der Anlage beauftragen. Allfallig
festgestellte Mangel mussen innerhalb von 3 Monaten behoben werden. Ansonsten ist
die Anlage unverziglich ausser Betrieb zu setzen.

3.4 Unmittelbar nach der Inbetriebnahme der Mobilfunkanlage ist durch die Baugesuch-
stellerin eine Abnahmemessung vorzunehmen. Der Baukommission ist diese vorgan-
gig anzuzeigen.

Gegen die in Ziffer 3.3 verfligten Auflagen erhob die Anlagenbetreiberin Rekurs beim Baude-
partement, welches folglich deren Zulassigkeit zu beurteilen hatte.

1. Zulassigkeit von Nebenbestimmungen

Nach Art. 78 Abs. 1 BauG bedarf das Errichten und Andern von Bauten und Anlagen einer
Baubewilligung. Eine solche ist zu erteilen, wenn dem Bauvorhaben keine im 6&ffentlichen
Recht begriindeten Hindernisse entgegenstehen (Art. 87 Abs. 1 BauG), wobei die Bewilli-
gung mit einschrankenden Auflagen und Bedingungen verbunden werden kann (Art. 87
Abs. 2 BauG).

Nebenbestimmungen zur Baubewilligung bedirfen einer gesetzlichen Grundlage, wobei
sie nicht in allen Fallen ausdriicklich in einem Rechtssatz vorgesehen sein missen, son-
dern sich ihre Zulassigkeit auch aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck ergeben und
damit aus einem mit der Hauptanordnung in einem engen Sachzusammenhang stehenden
oOffentlichen Interesse hervorgehen kann.

2. Streitgegenstand

Vorliegend richtet sich der Rekurs gegen die in Ziffer 3.3 der Baubewilligung vom
29. August 2006 enthaltenen Nebenbestimmungen. Angefochten ist zum einen die der An-
lagenbetreiberin Ubertragene Pflicht zur Ubernahme der Kosten, die im Zusammenhang
mit allfalligen von der Vorinstanz durchgefuhrten oder in Auftrag gegebenen Kontrolimass-
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nahmen entstehen, sowie zum andern die Festlegung der Frist fur eine allféallige Méangel-
behebung auf drei Monate.

Unumstritten ist demgegentber die ebenfalls in Ziffer 3.3 festgehaltene und sich ausdrtck-
lich auch aus Art. 12 NISV (eidgenéssische Verordnung zum Schutz vor nichtionisierender
Strahlung, SR 814.710) ergebende allgemeine Berechtigung der Vorinstanz, als Bewilli-
gungsbehdrde jederzeit und ohne Vorankindigung die Einhaltung der von ihr verflgten
und mit der Bewilligung verknipften Auflagen und Bedingungen zu tberprufen.

3. Kosten von Kontrollmassnahmen

In der NIS-Verordnung selbst ist die Frage, wer den finanziellen Aufwand flr Kontrollen zu
tragen hat, nicht geregelt. Art. 48 Abs. 1 USG als Konkretisierung des in Art. 2 USG allge-
mein festgehaltenen Verursacherprinzips schreibt vor, dass fur Bewilligungen, Kontrollen
und besondere Dienstleistungen nach diesem Gesetz eine Gebiihr erhoben werde.

Die Vorschrift ist jedoch nicht unmittelbar anwendbar und stellt keine genligende gesetzli-
che Grundlage fur die GebUhrenerhebung dar. Diese setzt vielmehr ergdnzendes Ausfih-
rungsrecht voraus, welches den spezifischen abgaberechtlichen Grundsatzen zu geniigen
hat; der Kreis der Abgabepflichtigen sowie der Gegenstand der Abgabe und deren Bemes-
sung sind zumindest in den Grundzugen in einem referendumspflichtigen Erlass festzule-
gen. Im Bund bestimmt der Bundesrat, in den Kantonen die nach kantonalem Recht zu-
standige Behorde die Ansatze (Art. 48 Abs. 2 USG).

a) Kantonalrechtliche Grundlage

Im Kanton St.Gallen sieht Art. 94 VRP vor, dass die vorgeschriebene Geblihr zu entrichten
hat und Uberdies zum Ersatz der Barauslagen der Behoérde verpflichtet werden kann, wer
eine Amtshandlung zum eigenen Vorteil oder durch sein Verhalten veranlasst.

Gestitzt auf die in Art. 100 VRP erteilte Regelungskompetenz hat die Regierung hierzu in
der Verwaltungsgebiihrenverordnung (sGS 821.1; abgekiirzt VGV) erganzende Vorschrif-
ten erlassen und im Gebulhrentarif (sGS 821.5; abgekiirzt GebT) die Geblhrenanséatze ge-
regelt. So sieht Ziff. 10.17 GebT fir amtliche Kontrollen eine Gebihr zwischen Fr. 50.- und
Fr. 2'300.- vor.

Fur die Erhebung von Gebuihren fir Kontrollen, mit welchen die Gemeinde die Einhaltung
von Auflagen und Bedingungen uberprifen will, liegt folglich zum einen eine gentigende
gesetzliche Grundlage vor. Zum andern regelt auch Art. 94 VRP die Kostenauferlegung
nach dem in Art. 48 in Verbindung mit Art. 2 USG festgehaltenen Verursacherprinzip. Of-
fen ist, wer als Verursacher gilt.

b) Kostentragungspflicht bei Kontrollmassnahmen

Umstritten ist vorliegend die Kostentragungspflicht fur Kontrollen, welche nach Aufnahme
des Mobilfunkbetriebs und nach der ummittelbar nach Inbetriebnahme durchzufihrenden
(und ihrerseits unbestrittenen) Abnahmemessung (Ziffer 3.4 der Baubewilligung vom
29. August 2006) vorgenommen werden.

Es handelt sich somit um Nach- oder Stichprobenkontrollen. Wahrend Nachkontrollen ei-
nen regelmassig vom - entsprechend kostenpflichtigen - Kontrollierten gesetzten Anlass
voraussetzen, sind Stichprobenkontrollen, welche systematisch die Einhaltung des Um-
weltschutzgesetzes und die Wirkung des Vollzugs uberprufen, nicht Einzelnen zurechen-
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bar. Die Kosten einer Kontrolle kénnen nur dann dem Kontrollierten auferlegt werden,
wenn sich ergibt, dass tatsachlich Vorschriften nicht eingehalten wurden.

c¢) Ursache der Kontrollmassnahmen

Aus dem von der Rekurrentin eingereichten Standortdatenblatt vom 23. Juli 2004 ergibt
sich, dass der Anlagegrenzwert von 6 V/m am OMEN Nr.2 mit 4,82 V/Im zu Uuber
80 Prozent ausgeschopft ist (am OMEN Nr. 6 mit 4,34 V/m zu 72 Prozent).

Damit liegt einerseits ein Grund fur die bereits erwdhnte Abnahmemessung unmittelbar
nach der Inbetriebnahme der Anlage vor. Andererseits besteht gentigend Anlass, die Ein-
haltung der massgeblichen Grenzwerte auch nachtraglich, wéahrend des Betriebs, zu kon-
trollieren. Da der Anlass von der Rekurrentin als Anlagenbetreiberin gesetzt wird, erscheint
eine Kostenauflage zu ihren Lasten grundsatzlich gerechtfertigt. Dies kann jedoch nur fur
Kontrollen gelten, die unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnisméassigkeit als notwendig be-
urteilt werden.

d) Verhaltnismassigkeit der Kontrollmassnahmen

Wie jedes staatliche Handeln unterstehen auch Kontrollen dem Verhaltnisméassigkeitsprin-
Zip, das heisst sie haben geeignet und notwendig zu sein; das eingesetzte Mittel muss so-
dann zum angestrebten Zweck in einem verninftigen Verhaltnis stehen.

Die Beurteilung der Frage, welche Kontrollen in welcher Anzahl noch als verhaltnisméassig
gelten, hat sich vorliegend seit dem Erlass der Baubewilligung vom 29. August 2006 inso-
fern geandert, als mittlerweile das mit Schreiben des Bundesamtes fir Umweltschutz vom
16. Januar 2006 in Aussicht gestellte, in Zusammenarbeit mit den Mobilfunkbetreiberinnen
sowie den kantonalen und kommunalen NIS-Fachstellen erarbeitete Qualitatssicherungs-
system zertifiziert wurde und seit Anfang des Jahres 2007 in Betrieb ist. Das System sieht
vor, dass die eingestellten Werte jeder einzelnen Antenne flr die Senderichtung und die
maximale Sendeleistung in einer Datenbank erfasst und taglich mit den bewilligten Werten
verglichen werden. Die Vollzugsbehdrden werden tiber alle allfalligen Uberschreitungen in-
formiert und haben zur Kontrolle auch eine uneingeschrénkte Einsicht in die Datenbank.
Auch die vorliegend bewilligte Mobilfunkanlage wurde in Ziffer 3.2 der Baubewilligung vom
29. August 2006 der Einbindung in das QS-System unterstellt.

Das Bundesgericht hat das QS-System in verschiedenen Entscheiden als wirksames und
ausreichendes Instrument zur Kontrolle der Emissionsbegrenzungen bezeichnet. Damit je-
doch fehlt es allfalligen weiteren, parallel dazu von der Vorinstanz durchgefiihrten Kontrol-
len an der Notwendigkeit beziehungsweise Verhaltnismassigkeit. Zusétzliche, separate
Kontrollen bleiben wohl zulassig; die entsprechenden Kosten kénnen jedoch nur noch
dann der Rekurrentin Gberbunden werden, wenn eine Unregelméassigkeit oder Verletzung
von Vorschriften festgestellt wirde. In Ziffer 3.3 der Baubewilligung vom 29. August 2006
wurde der Rekurrentin somit zu Unrecht eine generelle Kostentragungspflicht Gberbunden.
Eine allfallige Kostenauflage zu ihren Lasten wére vielmehr mit separater Verfiigung fest-
zulegen.

4. Umsetzung der Ergebnisse von Kontrollen

Angefochten ist im Weiteren die ebenfalls in Ziffer 3.3 der Baubewilligung vom 29. August
2006 enthaltene Anordnung, dass allféllig festgestellte Mangel innerhalb von drei Monaten
Zu beheben seien, ansonsten die Anlage unverziglich ausser Betrieb genommen werden
musse.
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Die Rekurrentin macht geltend, dass die Anlage gemass Art. 7 Abs. 1 NISV zu sanieren
sei, falls Verstosse gegen die massgeblichen Vorschriften festgestellt wirden. Die Sanie-
rungsfrist kdnne nicht bereits in der Baubewilligung festgelegt werden, sondern sei in einer
separaten Sanierungsverfigung zu bestimmen und kénne maximal finf Jahre betragen
(Art. 7 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 1 NISV). Die bereits erfolgte generelle Reduktion der Frist auf
drei Monate sei unzulassig und stelle eine unverhaltnismassige Einschrankung dar.

a) Sanierung rechtswidriger Anlagen

Art. 7 NISV regelt die Sanierungspflicht alter Anlagen. Anlagen gelten gemass Art. 3 Abs. 1
NISV dann als alt, wenn der Entscheid, der die Bauarbeiten oder die Aufnahme des Be-
triebs ermaoglicht, bei Inkrafttreten der NIS-Verordnung am 1. Februar 2000 (Art. 21 NISV)
rechtskraftig war.

Das vorliegende Baugesuch der Rekurrentin bezieht sich auf den Neubau einer Kommuni-
kationsanlage; die Sanierungsvorschriften in Art. 7 ff. NISV sind somit auf diese neue An-
lage (Art. 3 Abs. 2 Bst. a NISV) nicht anwendbar. Werden im Rahmen einer Kontrolle
Méangel festgestellt, sind vielmehr die allgemeinen Vorschriften Giber die Wiederherstellung
des rechtméassigen Zustandes heranzuziehen (Art. 130 BauG). Unter anderem ist dem
Pflichtigen eine angemessene Frist anzusetzen.

b) Massnahmen zur Einhaltung der Belastungsgrenzwerte

Im Wortlaut von Ziffer 3.3 wird nicht nach der Art allfalliger Mé&ngel unterschieden; wie die
Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung vom 8. Dezember 2006 ausfiihrt, soll sich die Anord-
nung jedoch ausschliesslich auf die Einhaltung der Belastungsgrenzwerte beziehen.

Diesbeziglich ist ebenfalls die Einbindung der Mobilfunkanlage in das von der Rekurrentin
eingerichtete QS-System zu beriicksichtigen, sieht dieses doch vor, dass allfallige Uber-
schreitungen der bewilligten Sendeleistungen und Senderichtung innert 24 Stunden beho-
ben werden mussen, sofern dies durch Fernsteuerung mdglich ist, andernfalls innerhalb
einer Arbeitswoche.

Diese Fristen liegen weit unter der in Ziffer 3.3 der Bewilligung angesetzten Frist von drei
Monaten. Sofern es um die Behebung eines im Rahmen des QS-Systems erkannten Man-
gels geht, erwachst der Rekurrentin aus Ziffer 3.3 somit kein Rechtsnachteil.

c) Frist zur Mangelbehebung

Von Bedeutung bleibt die bereits fixierte Fristdauer folglich nur fur Uberschreitungen, wel-
che durch ausserhalb des QS-Systems beziehungsweise zusatzlich durch die Vorinstanz
durchgefiuihrte Kontrollen entdeckt wirden.

Grundsatzlich ist einem Pflichtigen zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes
eine angemessene Frist anzusetzen. Auch in Bezug auf allfallige, durch zusatzliche Kon-
trollen festgestellte Uberschreitungen dirfte sich die Angemessenheit in der Regel an den
im Rahmen des QS-Systems geltenden relativ kurzen Fristen orientieren und eine allge-
meine Frist von drei Monaten in der Mehrzahl der Falle zu grossziigig sein. Denkbar ist
aber auch, dass in begriundeten Einzelfallen die Ansetzung einer langeren Frist notwendig
und unter Berlcksichtigung des Zwecks der nach der NIS-Verordnung festgelegten Belas-
tungsgrenzwerte - den Schutz von Menschen vor schadlicher oder Iastiger nichtionisieren-
der Strahlung (Art. 1 NISV) - auch vertretbar ist.
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Die in Ziffer 3.3 der Baubewilligung bereits im voraus generell auf drei Monate festgesetzte
Instandstellungsfrist erscheint jedenfalls als zu starr; zur Mangelbehebung wére vielmehr
im Einzelfall eine der Art und dem Mass der konkreten Uberschreitung angemessene Frist
zu verfugen.

d) Massnahmen zur Mangelbehebung

Entsprechendes lasst sich in Bezug auf die ebenfalls in Ziffer 3.3 enthaltene Anordnung
festhalten, wonach die Anlage unverziglich ausser Betrieb zu nehmen ist, falls allfallige
Méangel nicht innerhalb der Dreimonatsfrist behoben werden. Auch die Folgen einer man-
gelnden oder mangelhaften Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes sind im Ein-
zelfall, unter Umstanden in Kombination mit der Fristansetzung, in einer Verfligung anzu-
drohen beziehungsweise festzulegen.

Nach dem Gesagten sind sowohl der zweite als auch der dritte Satz von Ziffer 3.3 der
Baubewilligung vom 29. August 2006 aufzuheben.

5. Korrektur der Auflagen

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die in Ziffer 3.3 der Baubewilligung
vom 29. August 2006 der Anlagenbetreiberin und Rekurrentin auferlegte allgemeine Kos-
tentragungspflicht fiir Kontrollen als Folge der Einfihrung und Inbetriebnahme des QS-
Systems nicht (mehr) verhaltnismassig ist und der Rekurs insofern geschutzt wird. Der Zu-
satz "zu Lasten der Betreiberin" im ersten Satz von Ziffer 3.3 ist zu streichen.

In Bezug auf die ebenfalls angefochtene Festsetzung der Instandstellungs- und Mangelbe-
hebungsfrist auf drei Monate und die Anordnung der ansonsten unverziiglichen Ausserbe-
triebnahme ware Ziffer 3.3 der Baubewilligung sodann mit dem ausdricklichen Hinweis zu
erganzen, dass sich die Regelung ausschliesslich auf allfallige Uberschreitungen der Be-
lastungsgrenzwerte und nicht andere Méangel bezieht. Mit der Inbetriebnahme des QS-
Systems, welches eine Mangelbehebungsfrist von héchstens einer Arbeitswoche vorsieht,
ist die Regelung jedoch ohnehin nur noch auf Uberschreitungen anwendbar, die durch un-
abhangig vom QS-System durchgefiihrte Kontrollen entdeckt wirden. In diesen Féllen
durfte die generelle Frist von drei Monaten in der Regel zu grosszigig beziehungsweise
den konkreten Umstanden zu wenig angepasst sein, weshalb der zweite wie der dritte Satz
von Ziffer 3.3 der Baubewilligung aufzuheben sind. Die Anordnung der Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustandes hatte in diesen Fallen mit einer separaten Verfigung zu er-
folgen.

Weiterfihrende Hinweise:

- Urteile des Bundesgerichtes 1A.57/2006 vom 6. September 2006; 1A.54/2006 vom
10. Oktober 2006; 1A.129/2006 vom 10. Januar 2007; 1A.140/2006 vom 1. Februar 2007

- B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, N 69

- U. Brunner, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2001, Art. 48 NN 1, 1a, 15und 17

- A. Griffel, Die Grundprinzipien des Schweizerischen Umweltrechts, Zirich 2001, N 274

- Tschannen/Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2005, 8 21 NN 2 und 4

- Mitteilungen des BAFU unter www.bafu.admin.ch/elektrosmog

Entscheid Nr. 20/2007 des Baudepartementes vom 14. August 2007

Nachdem sich die von der Vorinstanz angeordneten Kontrollmassnahmen als unverhéltnis-
massig herausstellten, wurden sie vom Baudepartement angepasst.
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Verwaltungsverfahrensrecht:
30 Zurickkommen auf eine abgelaufene Bewilligung

Art. 27 VRP: Wiedererwagungsgesuch

Anspruch auf Wiedererwagung einer befristeten und zwischenzeitlich abgelaufenen ge-
wassernutzungs- und gewasserschutzrechtlichen Bewilligung zum Betrieb einer Grund-
wasserfassung besteht nur, wenn ausreichende Rickkommensgriinde vorliegen. Fehlen
solche Grinde, tritt die Behtrde auf das Wiedererwagungsgesuch nicht ein.

Eine Dorfkorporation bezieht auf ihrem Grundstiick seit knapp 50 Jahren Grundwasser. Die
Konzession dafir war auf das Ende des Jahres 2001 begrenzt. Obwohl das Amt fir Umwelt-
schutz die Konzessionéarin mehrmals darauf hingewiesen hatte, dass die Wasserrechtskonzes-
sion nicht erneuert werde, suchte diese Ende des Jahres 2000 um Verlangerung der Konzessi-
on nach. Das Amt fir Umweltschutz erteilte im April 2001 stattdessen eine befristete Bewilli-
gung zum vorubergehenden Betrieb der Grundwasserfassung bis Ende des Jahres 2004. Nach
Ablauf der Bewilligungsdauer sollte das Pumpwerk stillgelegt werden. Die Bewilligung erwuchs
unangefochten in Rechtskraft.

Ende des Jahres 2005 stellte das Amt flir Umweltschutz der Dorfkorporation einen Verfi-
gungsentwurf betreffend Loschung der befristeten Bewilligung im Grundwasserverzeichnis und
Anordnung von Sicherungs- und Instandstellungsarbeiten zur Stellungnahme zu. Statt sich zum
vorgelegten Verflgungsentwurf vernehmen zu lassen, ersuchte diese erneut um Verlangerung
der Konzession bis Ende des Jahres 2011. Das Amt fur Umweltschutz trat auf das Wiederer-
wagungsgesuch nicht ein und setzte fir die angeordnete Ausserbetriebnahme- und Stillle-
gungsarbeiten eine Frist. Gegen diese Verfiigung erhob die Dorfkorporation beim Baudeparte-
ment Rekurs.

1. Zulassigkeit der Wiedererwagung

Wiedererwagungsgesuche sind nach Art. 27 VRP zulassig. Das Wiedererwagungsgesuch
ist grundsatzlich ein formloser Rechtsbehelf, mit dem die Behdrde ersucht wird, die Frage
der Anderung einer Verfuigung zu priifen. Es begriindet keinen Anspruch darauf, dass die
Behdrde auf das Gesuch eintritt. Es liegt im Ermessen der Behérde, ob sie es behandeln
will oder nicht.

2. Anspruch auf Wiedererwagung

Demgegenuber muss die Behorde auf das Wiedererwdgungsgesuch eintreten, wenn der
Gesuchsteller anerkannte Rickkommensgriinde vorbringen kann. Solche liegen vor:

- wenn sich die Umstande seit dem ersten Entscheid wesentlich geéndert haben oder

- wenn der Gesuchsteller erhebliche Tatsachen oder Beweismittel namhaft macht, die
im friheren Verfahren nicht bekannt waren oder die schon damals geltend zu machen
far ihn unmaoglich war oder keine Veranlassung bestand.

Ein Widerruf kommt nur bei fehlerhaften Verfugungen in Betracht, wobei die Fehlerhaf-
tigkeit ursprunglicher oder nachtraglicher Natur sein kann.
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3. Beurteilung des Wiedererwdgungsgesuchs

In einem ersten Schritt priift die Behdrde, ob die Voraussetzungen fir ein Zuriickkommen
auf einen formell rechtskréftigen Entscheid erfillt sind und in einem zweiten Schritt, ob er
fehlerhaft ist und das Interesse an der Korrektur dieses Fehlers gegeniiber dem Interesse
an der Rechtssicherheit und am Vertrauensschutz tberwiegt. Tritt die angerufene Behotrde
auf das Gesuch materiell ein, so kbnnen gegen die entsprechende Verfigung die in der
Sache zulassigen Rechtsmittel eingelegt werden. Im Fall eines Nichteintretensentscheids
kann nur geltend gemacht werden, das Vorliegen eines Wiedererwagungsgrunds sei zu
Unrecht verneint worden.

a) Vorbringen der Rekurrentin

Die Rekurrentin begrindet das Gesuch mit dem guten technischen Zustand des
Pumpwerks und der stets guten Qualitdt des Grundwassers, wogegen die Wasserqualitat
der Nachbarkorporationen, mit denen sie verbunden ist, unzureichend sei. Weiter macht
sie geltend, das Grundwasserpumpwerk werde nur fir Ausnahmefalle eingesetzt, nicht
aber fur die primare Versorgung mit Trinkwasser. Daflir bestinde eine eigene Quellfas-
sung.

b) Fehlen anerkannter Rickkommensgrinde

Das angesprochene Qualitatsproblem bei den Nachbarkorporationen wurde zwischenzeit-
lich behoben. Davon abgesehen befinden sich jene Anlagen in einem tadellosen Zustand
und das dort gefasste Trinkwasser ist einwandfrei. Im Gegensatz zum Pumpwerk der re-
kurrierenden Dorfkorporation verfligen jene Uber die nétigen, rechtskraftig ausgeschiede-
nen Grundwasserschutzzonen. Dazu kommt, dass jene Quellen in den letzten finf Jahren
33 beziehungsweise 21 Mal analysiert worden sind, wahrend die eigene Grundwasserfas-
sung in 13 Jahren nur gerade elf Mal beprobt wurde. Dichtigkeitspriifungen von Schmutz-
wasserleitungen im Einflussbereich der Grundwasserfassung wurden uberhaupt keine
durchgefiuhrt, obwohl die Fassung mitten im Siedlungsgebiet liegt und wegen der fehlen-
den Schutzzone real gefahrdet ist.

Die konkrete Geféahrdung der Grundwasserfassung hat sich seit dem Jahr 2001 nicht ver-
andert. Im Gegenteil vermutet selbst der Experte der Rekurrentin, dass wegen des gut
durchlassigen Untergrunds, zum Beispiel durch Streusalzeintrag auf der nahen Kantons-
strasse, Verunreinigungen des Grundwassers stattfinden und nachweisbar sein missten.

Auch der heutige gute Zustand des Pumpwerks rechtfertigt es nicht, auf die rechtsbestan-
dige Stilllegungsverfiigung zuriickzukommen. Zum einen hétte die Dorfkorporation diesen
Einwand bereits gegen die bloss voriibergehende Bewilligung des Pumpwerks vorbringen
kénnen. Und zum andern hat sie die Anlage im Wissen darum, dass die Grundwasserfas-
sung keine Zukunft haben werde, erneuert. Erschwerend kommt dazu, dass sie die fur den
Umbau nétige Bewilligung des Baudepartementes nicht eingeholt hatte. Die Dorfkorporati-
on hatte vielmehr gentigend Zeit gehabt, fur den stillzulegenden Grundwasserbrunnen ei-
nen Ersatz zu realisieren und das gefahrdete Pumpwerk zum Beispiel in einen Notbrunnen
umzuwandein.

c) Keine neuen Vorbringen im Rechtsmittelverfahren

Nachdem die angerufene Behoérde auf das Wiedererwagungsgesuch materiell nicht einge-
treten ist, kann die Rekurrentin im Rechtsmittelverfahren nur noch geltend machen, das
Vorliegen eines Wiedererwagungsgrunds sei zu Unrecht verneint worden. Neue Tatsachen
oder Beweismittel dagegen kdénnen nicht mit einem Rechtsmittel geltend gemacht werden,
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sondern sind mit einem neuen Gesuch vorzutragen. Der erstmals im Rekursverfahren vor-
gebrachte Einwand, die aktuelle Versorgungssicherheit kbnne ohne das Pumpwerk nicht
mehr gedeckt werden, ist daher nicht zu héren.

Weiterfilhrende Hinweise:

- Wegleitung Grundwasserschutz des BUWAL [heute BAFU], Bern 2004, S. 59, 97 f.

- Hafelin/Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, Ziarich 2006, NN 990 ff.; 1042;
1034; 1045

- Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen, St.Gallen 2003, N 576

- Juristische Mitteilungen 1998/ Nr. 5; 2002 Nr. 2

Entscheid Nr. 21/2007 des Baudepartementes vom 14. August 2007

Das Baudepartement stellte im Rekursverfahren fest, dass die Vorinstanz auf das Wiedererwa-
gungsgesuch der Rekurrentin zu Recht nicht eingetreten war.




