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1 Umfrage Juristische Mitteilungen: Auswertung

Einleitung

Im Rahmen des Departementscontrollings fliihrte das Baudepartement bei
den Abonnenten und Abonnentinnen der Juristischen Mitteilung eine Quali-
tatsumfrage betreffend Inhalt und Layout durch. Versandt wurden insgesamt
313 Umfragebogen. Innert Frist (26. November 2010) wurden insgesamt 88
Formulare zurlickgesandt. Die Ricklaufquote betrug damit rund 28%.

Erlduterungen

1 Allgemeiner Eindruck

Die Juristischen Mitteilungen werden allgemein dusserst positiv beurteilt.
Dies lasst sich zunachst daraus folgern, dass die Ricklaufquote mit rund
28% als sehr zufriedenstellend bezeichnet werden kann. Zweitens wurde die
Wertung "Schlecht" nicht abgegeben. Drittens wurden grossmehrheitlich die
Wertungen "Gut" oder "Sehr gut" erteilt (immer lber 80%), woraus folgt,
dass auch die Durchschnittswerte Uber die ermittelten Kriterien immer zwi-
schen "Gut" und "Sehr gut" liegen. Viertens Uberwiegen die positiven Be-
merkungen (soweit sie als negative Bemerkungen entgegengenommen
wurden, sind sie grossmehrheitlich als konstruktive Kritik zu verstehen).

Aus den Ergebnissen kann abgeleitet werden, dass sich die Juristischen Mit-
teilungen zu einem Arbeitsinstrument entwickelt haben, das sowohl von den
Gemeinden und Bauverwaltungen wie auch von den Juristen beziehungs-
weise Anwélten in der taglichen Praxis sehr geschatzt wird.

2 Ermittlung von Schwachstellen

Die zahlreichen, sehr wertschétzenden allgemeinen Bemerkungen zeugen
von einem breit abgestitzten Bedirfnis, dass die Juristischen Mitteilungen
auf dem bisherigen Niveau weitergefiihrt werden.
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Aus den als negativ entgegengenommenen Bemerkungen Iasst sich dem-
gegeniber entnehmen, dass die Erschliessung der Juristischen Mitteilungen
nicht als optimal erachtet wird. Als fir die Zugénglichkeit negativ eingestuft
wird insbesondere das Fehlen eines gesamten, tber alle Jahre nachgefihr-
ten Inhalts- und Schlagwortverzeichnisses. Als Bedirfnis gedussert wird zu-
dem eine informatikunterstitzte Lésung mit Suchbegriffen, insgesamt eine
verbesserte Erschliessung der Sammlung Uber das Internet. Vermisst wird
zudem die Verlinkung des Inhaltsverzeichnisses mit den zu Grunde liegen-
den Publikationen.

3 Verbesserungsmaéglichkeiten

Die Juristischen Mitteilungen werden als Arbeitsinstrument in der taglichen
Praxis sehr hoch geschéatzt. Entsprechend wichtig ist die themen- bezie-
hungsweise stichwortweise Erschliessung und Zuganglichkeit zu den ge-
sammelten Beitrédgen.

Als zeitlich zu aufwendig hat sich die Beibehaltung und Weiterflhrung des
im Inhaltsverzeichnis enthaltenen Stichwortverzeichnisses Uber die gesam-
ten Jahre erwiesen. Das BedUrfnis nach einer besseren Erschliessung er-
weist sich im Hinblick auf die Aufrechterhaltung von Attraktivitat der Juristi-
schen Mitteilungen und Kundenfreundlichkeit aber als ausgewiesen. Nach
der auf etwa anfang Juni erfolgenden Umstellung der CMS-Version kdnnen
die Suchfunktionen im Internet zu Gunsten der Abonnenten und Abonnen-
tinnen vereinfacht und insofern verbessert werden, als eine Volltextsuche
(EIR) Uber samtliche veréffentlichten Beitrage mdglich sein wird. Dem Be-
ddrfnis nach einer Erschliessung der Sammlung tber Stichworte kénnte so
weitgehend entgegengekommen werden. Es wird angestrebt, diese verbes-
serten Suchfunktionen im Internet etwa auf Herbst dieses Jahres zur Verfi-
gung stellen zu kénnen.

Zur Verbesserung der Ubersichtlichkeit wird mittelfristig zudem die Aufwer-
tung des Internet-Auftritts (www.jumi.sg.ch) im Sinne einer Angleichung an
den Internet-Auftritt des Kompetenzzentrums 6ffentliches Beschaffungswe-
sen (www.beschaffungswesen.sg.ch) angestrebt.

4 Dank und Hinweis in eigener Sache

Zunéachst sei sémtlichen Abonnenten und Abonnentinnen, die an der Umfra-
ge teilgenommen haben, herzlich fir ihre Mitwirkung gedankt. Fir die Re-
daktion ergaben die Rickmeldungen sehr wertvolle Rickschlisse.
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Es sei an dieser Stelle zudem daran erinnert, dass das Baudepartement als
zweite Instanz tétig ist. Die bei den Gemeinden als Vorinstanz sich stellen-
den Rechtsfragen und alltaglichen Probleme "an der Front" kennt es daher
in der Regel nicht aus eigener Anschauung. Im Hinblick auf eine méglichst
weitgehende Aktualitat der Beitrage sei der eben ausgesprochene Dank da-
her mit der Bitte verbunden, die Redaktion Uber eben solche Themen zu in-
formieren und darauf aufmerksam zu machen. Wir sind gerne offen fir dies-
bezigliche Hinweise, Anregungen sowie konstruktive Kritik. Herzlichen Dank
auch daftr!

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2011 /1 4/28



2 Richtplananpassungen 2010

Einleitung

Um die aktuellen Bedirfnisse zeitgerecht aufzunehmen, wird der St.Galler
Richtplan jéhrlich tberarbeitet.

Die Richtplan-Anpassung 2010 wurde von der Regierung am 31. August
2010 erlassen und vom Eidgendssischen Departement fir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation (UVEK) am 13. Dezember 2010 genehmigt. Die
Neuerungen kénnen damit angewendet werden.

Die neuen und geanderten Blatter sowie die aktualisierte Karte des Richt-
plans kénnen ab sofort beim Amt fir Raumentwicklung und Geoinformation
des Kantons St.Gallen fir 30 Franken bezogen werden. Im Internet ist der
aktualisierte Richtplan unter www.areg.sqg.ch jederzeit abrufbar.

Neuerungen im Koordinationsblatt IV

Wirtschaftliche Schwerpunktgebiete (IV 12)

Mit der Anpassung 2010 werden zwei wirtschaftliche Schwerpunktgebiete
neu in den Richtplan aufgenommen: Das Areal Werdenstrasse, Grabs, in die
Liste der flr die Standortvermarktung vorgesehenen Wirtschaftsstandorte
(A-Standorte) und das Industriegebiet Leica-Areal-Innoparc, Balgach, in die
Liste der zur Standortaufbereitung vorgesehenen Wirtschaftsstandorte (B-
Standorte).

Das durch die Stadler Rail Group bereits intensiv genutzte Areal Dorfstras-

se, Altenrhein, weist keine Nutzungsreserven mehr auf und wird aus dem
Richtplan gestrichen.
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Neuerungen im Koordinationsblatt V

Hochwasserschutz Linth (V 42)

Mit der Anpassung 2010 werden die raumwirksamen und kantonslbergrei-
fenden Massnahmen des Projektes "Hochwasserschutz Linth 2000", des
"Entwicklungskonzepts Linthebene" (EKL 2003) und des "Landwirtschaftli-
chen Vorprojekts Benken Plus" in den Richtplan aufgenommen.

Ziel ist dabei, die Linthebene als attraktiven Siedlungs-, Wirtschafts-, Natur-
und Erholungsraum zu erhalten und zu gestalten. Die Massnahmen, mit de-
nen der Richtplan die Linthebene von einer weiteren Siedlungsausdehnung
freihalten will, waren das Hauptthema der Vernehmlassung. Die Regierung

hielt an den mit dem EKL 2003 kantonslbergreifend beschlossenen langfris
tigen Siedlungsgrenzen und siedlungsgliedernden Freirdumen fest; mit der

Genehmigung durch das UVEK sind diese nun flr die Behdrden verbindlich.

Von dieser Regelung ausgenommen wurden die Siedlungsgrenzen zwi-
schen Schanis und Bilten. Sie werden erst festgelegt, wenn die Ergebnisse
der kantonsUbergreifenden Abklarungen beziglich publikumsintensiven Ein-
richtungen im Linthgebiet vorliegen. Aufgrund von Diskussionen Uber ent-
sprechende Vorhaben in Mollis, Schanis und im Raum Uznach/Schmerikon
haben Vertreter der Regionen und Gemeinden des Linthgebiets sowie der
Kantone Schwyz, Glarus und St.Gallen Mitte August 2010 beschlossen, bis
Ende 2011 gemeinsam eine kantonslbergreifende Standortanalyse fiir pub-
likumsintensive Verkaufseinrichtungen im Linthgebiet durchzufiihren. Diese
bauen auf den Ergebnissen des EKL 2003 auf. Geklart werden soll, wo es
geeignete Standorte fur Einkaufszentren und Fachmarkte im Linthgebiet gibt
und wie ein Nutzen-Lasten-Ausgleich zwischen den Gemeinden geschaffen
werden kann. Mit der weiteren Planung von Grossvorhaben und mit der
Festlegung der Siedlungsgrenzen zwischen Schénis und Bilten soll zuge-
wartet werden, bis das Ergebnis der Analyse vorliegt.

Neuerungen im Koordinationsblatt VII

1 Abbaustandorte (VII 41)

Neu in den Richtplan aufgenommen wird der Abbaustandort Kronbdhl in
Kirchberg.
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2 Kehrichtverbrennungsanlagen

Mit der Anpassung 2010 wird die vorlaufige Zuordnung der Gemeinden zu
den Einzugsgebieten der Kehrichtverbrennungsanlagen nun als definitiv be-
zeichnet.
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3 Negativplanung far Mobilfunkantennenanlagen

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid Nr. 9/2011 des Baudepartementes vom 28. Februar 2011

Eine Negativplanung fiir Mobilfunkantennenanlagen kann rechtméssig sein,
sofern sie sich auf ein bestimmtes Gebiet beschrdnkt und nicht im Wider-
spruch zur eidgendssischen Fernmeldegesetzgebung steht.

Einleitung

Die Stadt Rapperswil-Jona beschloss im Rahmen der Gesamtrevision der
Ortsplanung ein neues Baureglement. Dieses sieht fir Mobilfunkanlagen
folgende Bestimmung vor:

Art. 21 Mobilfunkanlagen

' Die Erstellung von Mobilfunkanlagen ist nicht gestattet:
a) innerhalb sowie im unmittelbaren Sichtfeld auf das landschaftlich empfindliche
Siedlungsgebiet
b) in Griinzonen F, E, P, S (Freihaltung, Gliederung des Siedlungsgebiets, Erho-
lungsanlage, Parkanlagen, Schutzgegenstdnde nach Art. 98 BauG).
2 Ausnahmen sind méglich, sofern das Landschaftsbild durch die Mobilfunkanlage nicht
beeintrachtigt wird, insbesondere wenn diese durch den Einbau in bestehende Bauten
und Anlagen nicht in Erscheinung tritt.

Nachdem gegen das Baureglement kein Referendum ergriffen und die von
einer Mobilfunkanbieterin erhobene Einsprache abgewiesen wurde, erhob
diese Rekurs beim Baudepartement mit dem Antrag, Art. 21 BauR aufzuhe-
ben. Sie machte unter anderem geltend, dass mit dieser Vorschrift flachen-
deckend Uber das gesamte Stadtgebiet erhdhte Asthetikvorschriften fiir Mo-
bilfunkanlagen statuiert wirden. Die Vorschrift wirde sowohl gegen die
Fernmeldegesetzgebung des Bundes als auch gegen das kantonale Bauge-
setz verstossen.
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Erwégungen

1 Abschliessende bundesrechtliche Regelung des
Immissionsschutzes fiir Mobilfunkanlagen

Der Immissionsschutz ist im Bundesgesetz Uiber den Umweltschutz und den
darauf gestltzten Verordnungen geregelt. Fiir den Schutz vor nichtionisie-
render Strahlung, die beim Betrieb ortsfester Anlagen erzeugt wird, hat der
Bundesrat die Verordnung Uber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung
(NISV) erlassen; diese Verordnung regelt insbesondere auch die Immissio-
nen von Mobilfunksendeanlagen.

Diese Regelung ist abschliessend und zwar nicht nur hinsichtlich des Schut-
zes vor schadlicher und lastiger Strahlung, sondern auch im Bereich des
vorsorglichen Immissionsschutzes. Fir das kommunale und kantonale
Recht bleibt deshalb in diesem Zusammenhang kein Raum.

2 Regelungsmoéglichkeiten der Gemeinden

Trotz der bundesrechtlichen Gesetzgebung hat eine Gemeinde Mdglichkei-
ten, auf die Standorte von Mobilfunkanlagen Einfluss zu nehmen: Im Rah-
men ihrer bau- und planungsrechtlichen Zustandigkeiten ist sie grundsatzlich
befugt, Bau- und Zonenvorschriften in Bezug auf Mobilfunkanlagen zu erlas-
sen, sofern sie die bundesrechtlichen Schranken beachtet.

Wegen der bundesrechtlich abschliessenden Regelung des Immissions-
schutzes ausgeschlossen sind bau- oder planungsrechtliche Vorschriften
zum Schutz der Bevélkerung vor nichtionisierender Strahlung. Uberdies diir-
fen die kommunalen Vorschriften nicht die in der Fernmeldegesetzgebung
konkretisierten 6ffentlichen Interessen verletzen, das heisst, sie miissen den
Interessen an einer qualitativ guten Mobilfunkversorgung und an einem funk-
tionierenden Wettbewerb zwischen den Mobilfunkanbietern Rechnung tra-
gen.

Werden die Zielsetzungen der Fernmeldegesetzgebung eingehalten, sind
ortsplanerische Bestimmungen, die anderen als umweltschutzrechtlichen In-
teressen dienen, wie zum Beispiel der Wahrung des Charakters oder der
Wohnqualitét eines Quartiers, grundsatzlich mdglich. In der Regel wird es
sich dabei um Negativplanungen handeln, also um Zonenvorschriften, die
Mobilfunkanlagen in bestimmten Zonen grundsétzlich ausschliessen. Denk-
bar sind aber auch positive Planungen, die besondere Zonen fiir Mobilfunk-
anlagen ausweisen, sofern es sich um Standorte handelt, die sich beson-
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ders gut eignen und eine gentgende Versorgung durch alle Mobilfunkanbie-
ter ermdglichen. Der Konzentration von Sendestandorten innerhalb des
Siedlungsgebiets werden allerdings durch die Anlagegrenzwerte der NISV
enge Grenzen gesetzt, weil nach Ziff. 62 Abs. 1 Anhang 1 NISV alle Mobil-
funksendeantennen, die in einem engen raumlichen Zusammenhang ste-
hen, als eine Anlage gelten und gemeinsam den Anlagegrenzwert einhalten
missen.

3 Beurteilung der Regelung von Rapperswil-Jona

A Rechtsgrundlage fiir Asthetikvorschriften

Mit der Bestimmung von Art. 21 Abs. 1 Bst. a BauR legt die Stadt Rappers-
wil-Jona flr bestimmte Bereiche des Gemeindegebiets erhéhte
Asthetikvorschriften fest. Solche Regelungen sind durch die bundesrechtli-
che Gesetzgebung nicht zum Vornherein ausgeschlossen.

Voraussetzung fir den Erlass derartiger ortsplanerischer Bestimmungen ist
eine gesetzliche Grundlage im kommunalen oder kantonalen Recht. Art. 93
Abs. 4 BauG enthélt eine entsprechende Rechtsgrundlage. Demnach kén-
nen Gemeinden fiir bestimmte Teile des Gemeindegebiets strengere, Uber
das blosse Verunstaltungsverbot hinausreichende Bestimmungen, vorse-
hen.

B Raumliche Ausdehnung und Vereinbarkeit mit der
Fernmeldegesetzgebung

Da eine rechtliche Grundlage fiir den Erlass von Asthetikvorschriften be-
steht, hatte das Baudepartement die Bestimmungen der Stadt Rapperswil-
Jona insbesondere auf ihre rdumlichen Auswirkung und die Vereinbarkeit
mit der Fernmeldegesetzgebung hin zu Gberprifen.

Art. 21 Abs. 1 Bst. a BauR sieht vor, dass innerhalb sowie im unmittelbaren
Sichtfeld auf das landschaftlich empfindliche Siedlungsgebiet keine Mobil-
funkanlagen erstellt werden dirfen. Das Baudepartement stellte in seinem
Entscheid fest, dass sich das im neuen Zonenplan ausgeschiedene land-
schaftlich empfindliche Siedlungsgebiet auf klar definierte Bereiche be-
schranke. Bei allen diesen Gebieten handle es sich um relativ kleinflachige
Bereiche, die sich allesamt entweder am Hang an bester Aussichtslage oder
unmittelbar am Zirichseeufer befinden wirden.

Das Baudepartement stellte weiter fest, dass allein schon die Kleinraumig-
keit dieser erhdhten Asthetikvorschriften unterstellten Siedlungsbereiche
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sowie deren raumliche Trennung und Verteilung Uiber das gesamte Sied-
lungsgebiet deutlich machen wiirden, dass diese Art der Negativplanung
nicht die in der Fernmeldegesetzgebung konkretisierten dffentlichen Interes-
sen verletzen kdnne. Obwohl im landschaftlich empfindlichen Siedlungsge-
biet die Erstellung von Mobilfunkanlagen nach den einschlagigen kommuna-
len Bestimmungen kiinftig nicht gestattet sei, trage die umstrittene Planung
den Interessen an einer qualitativ guten Mobilfunkversorgung und an einem
funktionierenden Wettbewerb zwischen den Mobilfunkanbietern ausreichend
Rechnung. Die von der Negativplanung betroffenen Bereiche seien im Ver-
gleich zum gesamten Siedlungsgebiet von Rapperswil-dona flachenmassig
derart untergeordnet, dass die Mobilfunkversorgung fir Rapperswil-Jona
ohne weiteres auf den verbleibenden und nicht von der Negativplanung be-
troffenen Flachen des Baugebiets sichergestellt werden kénne.

4 Schlussfolgerung

Das Baudepartement kam zum Schluss, dass das 6ffentliche Interesse an
der Freihaltung des landschaftlich empfindlichen Siedlungsgebiets von Mo-
bilfunkanlagen die privaten Interessen der Mobilfunkanbieterin an der még-
lichst unbehinderten Erstellung von Mobilfunkanlagen tberwiege. Der Erlass
erhdhter Asthetikvorschriften beruhe fiir das landschaftlich empfindliche
Siedlungsgebiet auf einer kantonalgesetzlichen Grundlage und verletze die
in der Fernmeldegesetzgebung konkretisierten 6ffentlichen Interessen nicht.

Das Baudepartement wies den Rekurs der Mobilfunkanbieterin deshalb ab.

Weitere Hinweise
BGE 133 Il 64
Urteil des Bundesgerichtes 1A.280/2004 vom 27. Oktober 2005

Benjamin Wittwer, Bewilligung von Mobilfunkanlagen, 2. Aufl., Zarich 2008,
S.10und 91 f.
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4 Bestandes- und Erweiterungsgarantie materiell
rechtswidriger Bauten

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2010/106 vom 26. Januar 2011, Erw. 4

Ist eine materiell rechtswidrige Baute bereits realisiert und kann die daflir er-
teilte Baubewilligung deshalb nicht mehr widerrufen werden, genligt fiir die
Beurteilung von deren Bestandes- und Erweiterungsgarantie das Kriterium
der formellen Rechtmdéssigkeit.

Einleitung

Fir eine im Endausbau befindliche, bewilligte Uberbauung mit fiinf Mehrfa-
milienhausern, die alle ein Untergeschoss und vier Obergeschosse umfas-
sen, wurde bei der Gemeinde ein Erweiterungsgesuch flr eine Teillberda-
chung von drei der finf Attika-Terrassen gestellt. Bei zwei Gebauden sollte
die sudseitige Terrasse mit einem 9 m langen und 3 m tiefen, mit drei Sau-
len abgestiitzten Glasdach (iberdeckt werden, die am westlichen Ende in ei-
ne Windschutzwand tibergehen sollte. Auf dem dritten Gebaude war eine
ahnliche Uberdachung geplant, jedoch nur auf einer Lange von 5.8 m mit
zwei Pfeilern und ohne Windschutzwand.

Gegen das Erweiterungsgesuch erhoben die benachbarten Grundeigenti-
mer Einsprache unter anderem mit der Begriindung, bereits die bisherige
Uberbauung sei rechtswidrig. Gegen den abweisenden Einspracheentscheid
erhoben die Nachbarn Rekurs beim Baudepartement. Das Baudepartement
bestatigte den Entscheid der Gemeinde aufgrund einer Praxisdnderung und
wies den Rekurs ab.

Dagegen erhoben die Nachbarn Beschwerde beim Verwaltungsgericht, die
im Wesentlichen aus formellen Griinden gutgeheissen wurde.
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Erwégungen

1 Beurteilung durch das Baudepartement

A Formelle Rechtméssigkeit gegeben

Eine Baute ist formell rechtmassig, wenn sie nach Planen ausgefiihrt wurde,
die in einem Baubewilligungsverfahren bewilligt wurden. Die formelle
Rechtmassigkeit besteht selbst dann, wenn die Baubewilligung inhaltlich
fehlerhaft ist.

Im beurteilten Fall gelangte das Baudepartement zum Schluss, die Baube-
willigung fir die finf Mehrfamilienhduser sei unangefochten in Rechtskraft
erwachsen. Nachdem es keine Hinweise darauf gabe, dass die Baute von
der Baubewilligung abweiche, sei von deren formeller Rechtméassigkeit aus-
zugehen.

B Fehlende materielle Rechtmassigkeit

Materiell rechtméssig ist eine Baute, wenn sie im Zeitpunkt ihrer Errichtung
dem geltenden materiellen Recht entsprochen hat. Als materiell rechtmassig
gilt eine Baute auch dann, wenn gestitzt auf eine Ausnahmebewilligung von
den geltenden baurechtlichen Vorschriften abgewichen werden konnte.

Die materielle Rechtmassigkeit der fraglichen Mehrfamilienhduser beurteilte
das Baudepartement sowohl im Zeitpunkt der Errichtung als auch im Beur-
teilungszeitpunkt als nicht gegeben. Das anwendbare Baureglement sahe
fir Bauten mit Satteldach und Bauten mit Flachdach eine unterschiedliche
Berechnungsweise des Dachgeschosses vor. Eine Kombination der Be-
rechnungsweisen sei unzulassig. Weil das oberste Geschoss weder den
Bestimmungen Uber das Satteldach noch den Bestimmungen Uber das
Flachdach entsprach, qualifizierte das Baudepartement das Attikageschoss
als Vollgeschoss, womit die Mehrfamilienhduser insgesamt vier Vollge-
schosse aufwiesen. Damit wurde nicht nur die in der Kernzone K3 maximal
zulassige Geschosszahl, sondern auch die zulassige Gebaudehdhe Uber-
schritten.

C Gebotene Praxisanderung

Bis zum vorliegenden Fall hatte das Baudepartement in Einklang mit friihe-
rer Lehre und Rechtsprechung fir die Anwendung der Bestandes- und Er-
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weiterungsgarantie stets verlangt, dass die betroffene Baute nicht nur for-
mell, sondern zudem materiell rechtmassig sei.

Beziglich dieser Praxis erwog das Baudepartement, diese habe — strikt an-
gewandt — zur Folge, dass bereits geringfligige rechtswidrige Elemente in
einer Baubewilligung — gleich ob die kommunale Baubehdrde diese nicht er-
kannt, bewusst toleriert oder einen bloss vermeintlichen Spielraum genutzt
habe — zu einem Wegfall der Bestandes- und Erweiterungsgarantie eines
Gebaudes fihren musste. Die Behdrden hatten in jedem einzelnen Fall zu
prifen, ob die urspriingliche, mdglicherweise Jahrzehnte zuriickliegende
Baubewilligung nach dem damals geltenden Recht allenfalls mit materiellen
Fehlern behaftet war. Es ware kantonsweit mit einer erheblichen Anzahl von
Gebé&uden zu rechnen, bei denen nur mehr Massnahmen des einfachen Un-
terhalts zuldssig waren. Die jetzige Praxis fihre zudem zu erheblicher
Rechtsunsicherheit, da bei jeglicher Baute, selbst wenn diese in gutem
Glauben bewilligt und erstellt worden war, nachtraglich eine materielle
Rechtswidrigkeit entdeckt werden kdnnte, wodurch sie die Bestandes- und
Erweiterungsgarantie génzlich verlére.

Diese Griinde bewogen das Baudepartement, in Anderung seiner bisherigen
Praxis, fir die Anwendbarkeit der Bestandes- und Erweiterungsgarantie das
Vorliegen der formellen Rechtméssigkeit genligen zu lassen. Da im konkret
beurteilten Fall die formelle Rechtméssigkeit gegeben sei und die Erweite-
rung weder zu einer Vermehrung noch zu einer wesentlichen Verstarkung
der materiellen Rechtswidrigkeit fihre, sei das Bauvorhaben bewilligungsfa-

hig.

2 Praxisdnderung durch das Verwaltungsgericht gestiitzt

Obschon das Verwaltungsgericht die im Zusammenhang mit der Bestandes-
und Erweiterungsgarantie sich stellenden Rechtsfragen nicht zu entscheiden
hatte, da die Beschwerde im Wesentlichen aus formellen Griinden gutge-
heissen wurde, erachtete es das Gericht angesichts der Praxisdnderung des
Baudepartementes dennoch fiir gerechtfertigt, sich zu den Voraussetzungen
der Bestandes- und Erweiterungsgarantie zu aussern.

Uber die vom Baudepartement angefithrten Griinde hinaus erwog es, dass
Verwaltungsverfligungen im Allgemeinen auch nach Eintritt der formellen
Rechtskraft noch geandert oder widerrufen werden, sofern sie sich als feh-
lerhaft erwiesen. Bei einer Baubewilligung im Speziellen sei allerdings der
Zeitpunkt der Entdeckung der Fehlerhaftigkeit von wesentlicher Bedeutung:
Eine zu Unrecht erteilte Baubewilligung kénne vor Baubeginn noch zuriick-
genommen werden, wahrend dies nach der Bauvollendung grundsétzlich
nicht mehr moéglich sei. In diesem Fall geniesse das realisierte Bauprojekt in
gleicher Weise Bestandesgarantie wie ein méngelfreies Bauwerk und sei un-
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ter besitzstandrechtlichen Gesichtspunkten nicht anders zu behandeln als
eine urspringlich materiell rechtméssige Baute. Daraus folge, dass bei ei-
nem bereits realisierten Bauvorhaben, dessen Baubewilligung nicht mehr
widerrufen werden kénne, hinsichtlich seiner Bestandes- und Erweiterungs-
garantie auf die materielle Rechtswidrigkeit verzichtet werden kénne.

Das Verwaltungsgericht befand die Praxisanderung des Baudepartementes
somit als sachlich begrindet und stltzte damit im Ergebnis dessen
Rechtsauffassung, wonach fir die Anwendbarkeit der Bestandes- und Er-
weiterungsgarantie bei bereits erstellten, aber materiell rechtswidrigen Bau-
ten die formelle Rechtméassigkeit geniigt.

Weitere Hinweise

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2007/10 vom 11. Juni 2007, B 2004/149
vom 22. Mérz 2005

Entscheid des Baudepartementes Nr. 24/2010 vom 21. April 2010

K. Willi, Die Besitzstandgarantie fir vorschriftswidrige Bauten und Anlagen
innerhalb der Bauzonen, Ziirich/Basel/Genf 2003, § 5

B. Heer, St.Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 744 ff.§ 23
Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2011/1/6
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5 Bewertung der Leistungsfahigkeit aufgrund
des Gesamtpersonalbestands?

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2010/220 vom 26. Januar 2011

Wird der Personalbestand einer Anbieterin als Unterkriterium des Zu-
schlagskriteriums "Leistungsfahigkeit" gewertet, darf ein hoher Personal-
bestand nicht generell besser gewichtet werden als eine geringere Anzahl
Mitarbeitende, wenn daflir keine auftragsbezogenen sachlichen Griinde be-
stehen.

Einleitung

Eine Gemeinde schrieb die Ingenieurarbeiten flr die Erschliessung eines
Baugebiets im offenen Verfahren aus. Als Zuschlagskriterien waren der An-
gebotspreis mit einer Gewichtung von 45 %, die Leistungsfahigkeit mit einer
Gewichtung von 20 %, die Qualitét und die Erfahrung/Referenzen mit einer
Gewichtung von je 15 % sowie die Sicherung des Ausbildungsstandes mit
einer Gewichtung von 5 % festgelegt und in den Ausschreibungsunterlagen
bekanntgegeben worden.

Das Angebot der Zuschlagsempféangerin wurde mit insgesamt 368 Punkten,
jenes der zweitplatzierten Anbieterin mit 362 Punkten bewertet. Abweichun-
gen in der Bewertung ergaben sich insbesondere beim Kriterium "Leistungs-
fahigkeit", bei dem die zweitplatzierte Anbieterin mit 84, die Zuschlag-
sempfangerin mit 100 Punkten bewertet wurden. Das Unterkriterium "Per-
sonalbestand" war bei der Beschwerdeflhrerin mit lediglich 24, bei der
Zuschlagsempfangerin hingegen mit 40 Punkten bewertet worden.

In der gegen die Zuschlagsverfigung erhobenen Beschwerde verlangte die
unterlegene Zweitplatzierte, der Zuschlag sei aufzuheben, es sei festzustel-
len, dass ihr Angebot das wirtschaftlich glinstigste und daher ihr der Zu-
schlag zu erteilen sei. Ihr Angebot sei beim Zuschlagskriterium "Leistungs-
fahigkeit" unsachgemass und ermessensmissbrauchlich bewertet worden,
da zu Unrecht auf den Gesamtpersonalbestand als ausschlaggebendes
Merkmal abgestellt worden sei.
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Erwégungen

1 Bewertung durch die Vergabebehérde im beurteilten Fall

Die Vergabebehorde hielt im Rahmen der Offertpriifung fest, die Leistungs-
fahigkeit der Anbieterinnen werde anhand der Unterkriterien "Kapazitat der
Unternehmung aufgrund des Personalbestands”, "Terminplanung fiir das
Projekt" und "Gewahrleistung der Stellvertretung" beurteilt. Der Personal-
bestand wurde in der Abstufung bis 5 Mitarbeiter, 5 bis 10, 10 bis 20, 20 bis
30 und tber 30 Mitarbeiter gewertet.

Die Vergabebehdérde erwog, bei der Zuschlagsempfangerin sei mit 40 Per-
sonen mit Hochschulabschluss, 4 Technikern und 28 Bauzeichnern eine ge-
niigende Kapazitat vorhanden. Die Unternehmensgruppe, der sie angehoére,
beschéaftige rund 600 Personen, auf die ebenfalls zuriickgegriffen werden
kdnne. Fir das eingesetzte Personal sei der erforderliche Stundenaufwand
aufgezeigt. Anhand der Bewertungsskala ergebe dies die maximale Punkt-
zahl von 40.

Zur unterlegenen Beschwerdeflhrerin hielt die Vergabebehérde fest, diese
beschaftige 7 Personen mit Hochschulabschluss, 2 Techniker/Konstruk-
teure und 6 Zeichner. Dies ergebe 24 Punkte. In der Bewertungsmatrix wur-
de zudem festgehalten, die "Kapazitat sollte gewéhrleistet sein". Fir die per-
sonelle Kapazitatsgewéhrleistung sei der Personeneinsatz mit Zeitbedarf
(Personalreservation flrs Projekt) aufgezeigt.

2 Geltend gemachte Beschwerdegriinde

Im Beschwerdeverfahren machte die unterlegene Beschwerdefihrerin
hauptséachlich geltend, dass die massive Ubergewichtung des reinen Per-
sonalbestands beziehungsweise der Anzahl Mitarbeiter einseitig und willkir-
lich grosse Ingenieurunternehmen bevorteile. Eine solche Bewertung wider-
spreche eklatant dem Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsgebot
nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 V6B, indem kleinere Blros vorweg Uber-
durchschnittlich unterbewertet wiirden, obschon dies mit der Qualitat der
Leistung sowie der Leistungsfahigkeit in keinem kausalen Zusammenhang
stehe.

Die Uberbewertung des Personalbestands sei namentlich unsachgemass in
Bezug auf das konkrete Projekt. Laut detailliertem Terminprogramm mit dem
vorgesehenen Personaleinsatz von sechs Personen Uiber die Bauzeit von
12,5 Monaten wiirden Uber die ganze Projekizeit maximal sechs Leute be-
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schéftigt. In der Spitzenbelastung seien maximal drei Personen parallel be-
schéftigt. Die Zuschlagskriterien seien projektbezogen zu beurteilen.

3 Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

A Weiter Ermessensspielraum bei Festsetzung und Bewertung
von Zuschlagskriterien

Art. 34 Abs. 1 V6B bestimmt, dass das wirtschaftlich giinstigste Angebot den
Zuschlag erhalt. Das wirtschaftlich glinstigste Angebot ist nicht identisch mit
dem preisglnstigsten beziehungsweise preislich tiefsten Angebot. Bei der
Wirtschaftlichkeit kbnnen neben dem Preis weitere Kriterien beriicksichtigt
werden.

Art. 34 Abs. 2 V6B beinhaltet eine (unvollstandige) Aufzahlung von Kiriterien,
darunter Preis, Qualitat, Erfahrung sowie Sicherung des Ausbildungsstandes
einer Berufsgattung. Gemass Art. 34 Abs. 3 V6B sind die Kriterien und allfal-
lige Unterkriterien im Rahmen der Ausschreibung in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung oder mit ihrer Gewichtung bekannt zu geben.

Dem Auftraggeber wird mit Art. 34 Abs. 2 V6B ein weiter Ermessensspiel-
raum eingeraumt. Die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien ist einer
Rechtskontrolle nur beschrankt zuganglich. Wie beispielsweise die Erfah-
rung einer Unternehmung gewichtet und in Relation zu einer bestimmten
Preisdifferenz gesetzt wird, ist weitgehend eine Ermessensfrage, in die das
Verwaltungsgericht nicht eingreift.

B Grenze des Ermessensspielraums: Nichtdiskriminierung

Das Gebot der Nichtdiskriminierung nach Art. 5 Abs. 1 V6B verbietet, dass
gréssere Unternehmungen beziehungsweise Unternehmungen mit grésse-
rem Personalbestand fiir jegliche Auftrdge generell als besser geeignet be-
trachtet werden als kleinere Unternehmungen beziehungsweise Unterneh-
mungen mit kleinerem Personalbestand. Wenn daher stets der gesamte
Personalbestand eines Anbieters in die Bewertung einbezogen wirde, hatte
dies zur Folge, dass Anbieter mit einem geringeren Personalbestand ge-
genuber Anbietern mit einem héheren Personalbestand generell benachtei-
ligt wirden, ohne dass hierfir ein sachlicher Grund vorlége.

Wenn aufgrund des konkreten Vorhabens nicht davon ausgegangen werden
kann, dass die ausgeschriebenen Arbeiten nur von Unternehmungen ausge-
fihrt werden kénnen, die eine gewisse Mindestzahl von Mitarbeitenden je
Ausbildungsstufe beschaftigen, ist es daher geboten, nicht ausschliesslich
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die Anzahl der mitarbeitenden Personen zu bewerten, sondern die Struktur
der personellen Zusammensetzung.

Massgebend ist, ob eine Anbieterin Gber den flir die Erflllung des Auftrags
vorhandenen Personalbestand verfligt beziehungsweise diese auf den Zeit-
punkt der Erflllung des Auftrags gewéahrleisten kann.

C Keine sachlichen Griinde fiir Beriicksichtigung des
Gesamtpersonalbestands

a Zu Grunde liegende Personalangaben

Die Zuschlagsempfangerin beschaftigt geméss Offerte 40 Personen mit
Hochschulabschluss, vier Techniker/Konstrukteure, 28 Zeichner, 20 Lernen-
de und andere Mitarbeitende, insgesamt 102 Personen. In den Angaben
Uber das Projektteam wurden drei Personen angefiihrt, nAmlich der Projekt-
leiter, der gleichzeitig als Teilprojektleiter Strassenbau/Kanalbau fungiert,
der Projektleiter-Stellvertreter sowie einen Teilprojektleiter Versicke-
rung/Hochwasserschutz. Weiter wurden verschiedenen Spezialisten aus der
Unternehmensgruppe, der die Zuschlagsempféngerin angehért, genannt, die
bei Bedarf ins Projektteam aufgenommen werden kénnen.

Demgegenlber beschéftigt die Beschwerdeflhrerin geméss Offerte sieben
Personen mit Hochschulabschluss, zwei Techniker/Konstrukteure, sechs
Zeichner, vier Lernende und eine weitere Person, insgesamt 20 Personen.
Sie hat im Projektteam 4 Personen bezeichnet, ndmlich den Projektleiter,
der gleichzeitig als Teilprojektleiter "Strassenbau/Kreiselbau" fungiert, den
Projektleiter-Stellvertreter, der gleichzeitig als Teilprojektleiter Entwasserun-
gen fungiert sowie den Teilprojektleiter Werkleitungen. Ausserdem wurde
eine Landschaftsarchitektin als beizuziehende Spezialistin angegeben. Die
weiteren beizuziehenden Spezialisten wurden mit dem Vermerk "noch offen”
genannt.

b Auftragsbezogene Beurteilung durch das Verwaltungsgericht

Aufgrund der Art des Projekts sowie der Offertsummen kann nach Ansicht
des Verwaltungsgerichts beim zu vergebenden Auftrag nicht von einem
Uberdurchschnittlich umfangreichen oder komplexen Ingenieurauftrag ge-
sprochen werden. Das Projekt umfasst im Wesentlichen die Erschliessung
von Bauland (Strassen, Kanalisationen und Werkleitungen). Aufgrund des
Pflichtenhefts bestehen keine Anhaltspunkte, dass es sich um ein Projekt
mit Gberdurchschnittlich hohen oder aussergewdhnlichen Anforderungen
hinsichtlich der Personalkapazitat oder der Anforderungen an den Personal-
bestand handelt.
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Entscheidend ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichts in erster Linie,
ob eine Anbieterin imstande ist, mit ihrem Personalbestand den ausge-
schriebenen Auftrag auszufiihren. Die Vergabebehdrde habe in der Bewer-
tungsmatrix festgehalten, dass bei der Beschwerdefiihrerin die Kapazitat
gewahrleistet sein sollte. Es sei zweifellos sachgerecht, dass das unter-
schiedliche Leistungsvermégen in die Bewertung einfliessen kann. Auch sei
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass gentigend Personal vorhanden ist,
um einen reibungslosen Ablauf zu gewahrleisten, und dass ein allfalliger
Ausfall von Personal bewaltigt werden musse. Aufgrund des Personal-
bestands der Beschwerdeflihrerin bestliinden aber keine Anhaltspunkte,
dass diese nicht imstande sei, einen reibungslosen Ablauf zu gewahrleisten,
und es sei auch nicht ersichtlich, inwiefern ein allfalliger Ausfall von Personal
nicht bewaltigt werden koénnte.

Aufgrund des gesamten Personalbestands bestehe weiter kein Grund zur
Annahme, dass keine Personalreserven vorhanden sind beziehungsweise
die Stellvertretung bei unvorhergesehenen Absenzen nicht gewahrleistet sei.
Wenn bei einem Auftrag der Gesamtpersonalbestand einer Unternehmung
als eines der Hauptkriterien in die Bewertung einbezogen und mit 40 % in-
nerhalb des Kriteriums Leistungsféhigkeit gewichtet werde, so flhre dies zu
einer Diskriminierung kleinerer Unternehmen. Auch unter Berlicksichtigung
des Einbezugs von gewissen Personalreserven kann der Gesamtpersonal-
bestand nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes im Hinblick auf den Um-
fang und die Art des auszuflihrenden Auftrags nicht als ausschlaggebendes
Kriterium herangezogen werden, das generell eine schlechtere Bewertung
der Offerte der Beschwerdeflhrerin rechtfertigt.

Im vorliegenden Fall zeige sich, dass sich die Projektteams der Beschwer-
defuhrerin und der Zuschlagsempfangerin namentlich hinsichtlich Bestand
und Zusammensetzung nicht wesentlich unterscheiden. Das Projektteam
der Beschwerdefuhrerin weise sogar vier Personen auf, wahrend jenes der
Beschwerdegegnerin lediglich drei Personen z&hle. Zudem sei auch bei der
Beschwerdeflhrerin eine hinreichende Personalreserve vorhanden.

c Schlussfolgerung: Ermessenstiberschreitung durch die
Vergabebehérde

Das Verwaltungsgericht gelangte zusammenfassend zum Schluss, dass bei
der Beurteilung der Leistungsfahigkeit zu Unrecht auf den in der Offerte an-
gegebenen Gesamtpersonalbestand abgestellt worden sei. Die so aus der
Bewertung resultierende Differenz von 16 Punkten beim Kriterium Personal-
bestand beruhe damit nicht auf sachlichen Griinden und (berschreite den
Rahmen des der Vergabebehérde zustehenden Ermessens. Der Zuschlag
wurde daher aufgehoben und an die zweitplatzierte Beschwerdefuhrerin
vergeben.
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Weitere Hinweise

GVP 1999 Nr. 37, 2006 Nr. 58
Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2003/96 vom 28. August 2003
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6 Unzulassiger Widerruf eines Bauabschlags

Quelle und Zusammenfassung

Urteil des Verwaltungsgerichtes B 2010/106 vom 26. Januar 2011, Erw. 2

Ein formell rechtskréftiger Bauabschlag kann nur widerrufen werden, wenn
diesem Widerruf keine (iberwiegenden Interessen des im Einspracheverfah-
ren obsiegenden Einsprechers entgegenstehen.

Nicht gerechtfertigt ist ein Widerruf eines Bauabschlags dann, wenn ein
identisches Bauvorhaben, das dank der Intervention der benachbarten
Grundeigentiimer rechtskréftig verhindert wurde, nur wenige Monate spéter
erneut behandelt und entgegen dem urspriinglichen (und erneuten) Antrag
der Nachbarn doch noch bewilligt werden soll.

Einleitung

Fur eine im Endausbau befindliche, bewilligte Uberbauung mit fiinf Mehrfa-
milienh&usern wurde bei der Gemeinde ein Erweiterungsgesuch fir die Teil-
Uberdachung von drei der finf Attika-Terrassen gestellt. Eine dagegen erho-
bene Einsprache der Nachbarn hiess diese wegen Verletzung der Attika-
Norm zun&chst gut und wies das Baugesuch ab. Bauabschlag und Einspra-
cheentscheid blieben in der Folge unangefochten und erwuchsen in formelle
Rechtskraft.

Rund acht Monate spater reichte die Bauherrschaft das gleiche Baugesuch
wieder ein. Gestitzt auf ein externes baurechtliches Gutachten bewilligte die
Gemeinde das Gesuch diesmal und wies die wiederum erhobene Einspra-
che ab.

Der dagegen erhobene Rekurs wurde vom Baudepartement abgewiesen,
worauf die Nachbarn Beschwerde beim Verwaltungsgericht erhoben. Sie
rigten unter anderem, sie hatten gegen das exakt gleiche Baugesuch be-
reits einmal erfolgreich Einsprache erhoben. Das Verwaltungsgericht hiess
die Beschwerde gut.

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2011 /1 22/28



Erwégungen

1 Grundlegendes zum Widerruf von Verfiigungen

A Erhdhte Rechtsbestandigkeit von formell rechtskréftigen Verfligungen

Verwaltungsakte werden im Gegensatz zu Zivilurteilen nicht materiell
rechtskréaftig und damit unabanderlich. Einerseits verlangt das Gesetzmés-
sigkeitsprinzip, dass alles Handeln der Verwaltung mit dem geltenden Recht
Ubereinstimmt. Verwaltungsverfigungen und Entscheide, die zum geltenden
Recht in Widerspruch stehen, kénnen deshalb nicht unabanderlich sein. Sie
kénnen grundsatzlich aufgehoben oder abgeandert werden.

Einer Aufhebung oder Ab&nderung einer Verfligung steht jedoch das Ver-
trauen des Einzelnen in eine konkretisierte Rechtslage entgegen. Bei einem
Entscheid (ber ein Baugesuch ist das Vertrauen des Bauherrn oder des
Einsprechers betroffen. Der Grundsatz der Rechtssicherheit verlangt also
andererseits, dass Verfligungen rechtsbesténdig sind und nicht ohne Weite-
res einseitig aufgehoben oder zum Nachteil der Adressaten abgeandert
werden dirfen.

Dieses Spannungsfeld wird dadurch gemildert, dass Verfigungen nach un-
benutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist formell rechtskraftig werden. Das hat
zur Folge, dass sie mit einem ordentlichen Rechtsmittel nicht mehr aufgeho-
ben werden kdnnen, und der Berechtigte von einer ihm eingerdumten Be-
fugnis, zum Beispiel einer Baubewilligung, zulassigerweise Gebrauch ma-
chen darf. Zudem legt das Gesetz fest, unter welchen Voraussetzungen eine
formell rechtskraftige Verfligung abgeandert oder aufgehoben werden kann.

B Voraussetzungen des Widerrufs von Verfligungen

Wird eine Verfligung durch die verfligende Behoérde abgeéndert oder aufge-
hoben, wird dies als Widerruf bezeichnet. Ein solcher ist mdglich, wenn der
Widerruf die Betroffenen nicht belastet oder wenn er aus wichtigen 6ffentli-

chen Interessen geboten ist (Art. 28 VRP).

Hat die Behdérde bei Erlass einer Verfligung das Recht falsch angewendet,
ist eine solche unrichtige Rechtsanwendung grundséatzlich im Rechtsmittel-
verfahren zu Uberprifen. Ganz ausnahmsweise kann es sich rechtfertigen,
dass eine Behdrde von sich aus mittels Widerrufs eine Verfliigung aufhebt
oder abandert, wenn der Verfligung ein schwerwiegender materieller Fehler
anhaftet und wenn das Aufrechterhalten zu einem stossenden und dem Ge-
rechtigkeitsgefiihl zuwiderlaufenden Ergebnis fihrt.
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2 Entscheid des Verwaltungsgerichts

Im beurteilten Fall wies das Verwaltungsgericht darauf hin, dass die Ge-
meinde in gleicher Sache einen neuen Beschluss fasste, ohne den formell
rechtskraftigen friiheren Entscheid zu widerrufen. Ohne einen solchen Wi-
derruf stehe der Baubewilligung und dem Einspracheentscheid die Rechts-
kraft des friiheren Bauabschlags entgegen.

Abgesehen davon hielt es weiter fest, dass die erlassende Behérde eine
Verfligung nach Art. 28 VRP nur aufheben oder abandern diirfe, wenn der
Widerruf die Betroffenen nicht belaste oder wenn er aus wichtigen Interes-
sen geboten sei. Dabei seien die Interessen an der richtigen Durchsetzung
der Rechtsordnung, der Schutz allfélliger Drittbetroffener und das Interesse
der Betroffenen zu gewichten und abzuwéagen. Entgegen der Gemeinde und
dem Baudepartement kam es zum Schluss, dass die Nachbarn einen offen-
sichtlichen Nachteil erlitten, wenn ein identisches Bauvorhaben, das dank
der Intervention der Nachbarn rechtskraftig verhindert wurde, nur wenige
Monate spéater erneut behandelt und entgegen dem urspriinglichen (und er-
neuten) Antrag der Nachbarn doch noch bewilligt werden solle.

Auch sei nicht ersichtlich, wieso ein stossendes und dem Gerechtigkeitsge-
fihl zuwiderlaufendes Ergebnis vorliegen sollte, wenn bereits rechtswidrig
erstellte Wohnhauser nachtraglich nicht noch erweitert werden dirfen. Dar-
an andere nichts, dass ein privater Baujurist hinsichtlich der geplanten Er-
weiterungen zu einer anderslautenden Rechtsauffassung gelangt sei. Ein
unterschiedlicher Standpunkt in einer Rechtsfrage ware lediglich ein Grund,
fristgerecht ein ordentliches Rechtsmittel zu ergreifen. Bloss eine andere
Fachmeinung rechtfertige es nicht, einen rechtskraftigen Entscheid zu wider-
rufen, lediglich, damit ein auf eine Einsprache hin (rechtskraftig) verweiger-
tes Baugesuch dann doch noch bewilligt werden kénne.

Weitere Hinweise

Entscheid des Baudepartementes Nr. 24/2010 vom 21. April 2010
GVP 2007 Nr. 67

Tschannen/Zimmerli/Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern
2009, § 22 Rz. 6 und § 31

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt
an den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl., St.Gallen 2003,
Rz. 1077 ff.
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7 Beschranktes anwaltliches Vertretungsverhaltnis

Quelle und Zusammenfassung

Entscheid Nr. 12/2011 des Baudepartementes vom 21. Marz 2011

Eine Behérde darf davon ausgehen, dass ein ihr gegeniiber bekannt gege-
benes anwaltliches Vertretungsverhdltnis auf ein bestimmtes Verfahren be-
schrénkt ist.

Wird ein erstes Baugesuch zurlickgezogen und danach ein neues einge-
reicht, wird dadurch ein neues Verfahren eréffnet. Ein im ersten Baubewilli-
gungsverfahren bestehendes anwaltliches Vertretungsverhdltnis muss der
Baubewilligungsbehérde deshalb erneut zur Kenntnis gebracht werden, an-
sonsten diese nicht verpflichtet ist, Zustellungen an den bisherigen Rechts-
vertreter vorzunehmen.

Einleitung

Im Frihjahr 2010 legte eine Gemeinde ein Baugesuch fir den Neubau eines
Einfamilienhauses 6ffentlich auf. Wahrend der Auflage reichte ein benach-
barter Grundeigentiimer, vertreten durch seinen Rechtsanwalt, fristgerecht
Einsprache gegen das Bauvorhaben ein. Nach Durchfiihrung einer Einspra-
cheverhandlung zogen die Gesuchsteller das Baugesuch im September
2010 zurlck.

Zwei Wochen spater reichten dieselben Gesuchsteller bei der Gemeinde ein
neues Baugesuch fiir ein redimensioniertes Bauvorhaben ein. Dem ur-
sprunglichen Einsprecher wurde die 6ffentliche Auflage des neuen Bauge-
suchs mit eingeschriebenem Brief angezeigt. Er nahm in der Folge in die
aufgelegten Baugesuchsunterlagen Einsicht, liess die Einsprachefrist jedoch
ungenutzt verstreichen.

Nach Ablauf der Einsprachefrist wandte sich der im ersten Bewilligungsver-
fahren Rechtsvertreter des Nachbarn an die Gemeinde und teilte dieser mit,
er habe eben erst von seinem Mandanten erfahren, dass ein neues Bauge-
such eingereicht worden sei. Die Auflage des Baugesuchs sei ihm als
Rechtsvertreter falschlicherweise nicht er6ffnet worden. Die bloss an seinen
Mandanten gerichteten Mitteilungen seien aufgrund der Missachtung des
bestehenden Vertretungsverhaltnisses ungiiltig und deshalb ordnungsge-
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mass nochmals an ihn zu erdéffnen. Gleichzeitig erhob er Einsprache gegen
das Bauvorhaben.

Die Gemeinde trat auf die Einsprache infolge Verspatung nicht ein. Gegen
diesen Entscheid erhob der Nachbar Rekurs beim Baudepartement.

Erwagungen

1 Die Vertretungsfreiheit

A Allgemeine Bestimmungen

Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst insbe-
sondere auch das Recht, sich in einem Verfahren auf eigene Kosten vertre-
ten oder beraten zu lassen. Nur damit kann sichergestellt werden, dass der
(zumeist rechtsunkundige) Verfahrensbeteiligte das ihm zustehende Recht
zu einer sachgemassen und ausreichenden Stellungnahme auch tatséchlich
wahrnehmen kann.

Art. 10 VRP bestimmt dementsprechend, dass die Beteiligten in einem Ver-
fahren vor den Verwaltungsbehérden das Recht haben, sich vertreten zu
lassen. Eine nicht beschrénkte Prozessvollmacht umfasst insbesondere die
Antragstellung und Behauptung von Tatsachen, das Vorbringen von
Rechtsansichten, die Teilnahme an der Vernehmung von Zeugen oder Be-
teiligten sowie die Stellungnahme zu Berichten von Sachverstandigen.

B Zustellungen im Vertretungsverhaltnis

Sofern ein Vertretungsverhéltnis besteht, haben Zustellungen seitens der
Behdrden stets an den Vertreter zu erfolgen. Eine Zustellung an den Vertre-
tenen ist grundsatzlich unwirksam und an den Vertreter nachzuholen.

2 Extern beschranktes Vertretungsverhéltnis

A Allgemeine Grundsatze

Die Verwaltungsrekurskommission fuhrte in einem &alteren Entscheid aus,
dass ein zwischen dem Steuerpflichtigen und dessen Vertreter bestehendes
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(internes) Vertretungsverhéltnis extern gegenuber der Veranlagungsbehérde
nur Glltigkeit erlange, wenn diese vom Vertretungsverhéltnis Kenntnis er-
halte. Einmal der Veranlagungsbehdérde zur Kenntnis gebracht, bedeute ein
solches Vertretungsverhaltnis, dass sich die Behérde grundsétzlich solange
nicht mehr an den Steuerpflichtigen, sondern an den Vertreter zu halten ha-
be, bis die Vertretungsbefugnis widerrufen werde. Ein solcher Widerruf sei
jedoch nur insoweit erforderlich, als das Vertretungsverhéltnis sonst fortbe-
stehe.

Weiter hielt die Verwaltungsrekurskommission fest, aus Art. 8 und 10 Abs.1
VRP lasse sich ableiten, dass sich das externe, zwischen dem Vertreter be-
ziehungsweise Vertretenen einerseits und der Veranlagungsbehérde ande-
rerseits bestehende Vertretungsverhaltnis auf ein bestimmtes Verfahren be-
schrénke, und zwar auf dasjenige Verfahren, fir das die Vertretung bestellt
worden sei. Mit dem Abschluss des Verfahrens werde extern deshalb auch
das eigens daflir eingegangene Vertretungsverhéltnis beendigt, ohne dass
hierzu ein Widerruf der Vertretungsbefugnis erforderlich sei. Soweit deshalb
ein im internen Verhaltnis zwar dauernd beauftragter Vertreter den Vertrete-
nen in einem spateren Veranlagungsverfahren erneut vertrete, beziehe sich
die Vertretung auf ein neues, separates Verfahren, weshalb die Veranla-
gungsbehdérde von diesem Vertretungsverhélinis erneut in Kenntnis gesetzt
werden musse.

Auch wenn somit schon in friiheren Veranlagungsverfahren auf der Steuer-
erklarung in der Rubrik "bevollméchtigter Vertreter" eine bestimmte Person
angegeben worden sei, habe dies nicht zur Folge, dass auch in spateren
Veranlagungsverfahren zwangslaufig von diesem Vertretungsverhéaltnis aus-
zugehen wére. Das Vertretungsverhaltnis misse der Veranlagungsbehdérde
bei jeder neuen Veranlagung erneut zur Kenntnis gebracht werden. Aus
dem alleinigen Umstand, dass schon in friiheren Jahren ein Vertretungsver-
héltnis bestanden habe, lasse sich keine zu Lasten der Veranlagungsbehor-
de bestehende Verpflichtung ableiten, auch hinsichtlich der neuerlichen Ver-
anlagung vom urspringlichen Vertretungsverhaltnis auszugehen.

B Vertretungsverhaltnis im zu beurteilenden Fall

Im beurteilten Fall gelangte das Baudepartement aufgrund dieser Recht-
sprechung zum Schluss, dass die Baubewilligungsbehdrde mit dem Ruick-
zug des urspriinglichen Baugesuchs im September 2010 davon ausgehen
durfte, das Vertretungsverhaltnis zwischen dem Einsprecher und seinem
Rechtsvertreter habe mit der Gegenstandslosigkeit dieses Baubewilligungs-
verfahrens geendet.

Durch das neu eingereichte Baugesuch werde ein neues, separates Baube-
willigungsverfahren eréffnet. Die Baubewilligungsbehdrde hatte daher von
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einem neuerlichen beziehungsweise einem allenfalls nach wie vor fortbeste-
henden Vertretungsverhdlinis erneut in Kenntnis gesetzt werden muissen.
Die Bauanzeige sei daher zu Recht dem benachbarten Grundeigentimer
und nicht dem Anwalt, der diesen im ersten Baubewilligungsverfahren ver-
treten hatte, zugestellt worden. Die von dessen Rechtsanwalt gegen das
Bauvorhaben erhobene Einsprache sei somit verspatet und die Baubewilli-
gungsbehérde zu Recht nicht darauf eingetreten.

Weitere Hinweise
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Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St.Gallen — dargestellt
an den Verfahren vor Verwaltungsgericht, 2. Auflage, St.Gallen 2003,
Rz. 357 ff.

Hafelin/Maller/Uhimann, Aligemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage,
Zirich/St.Gallen 2010, Rz. 1704

Baudepartement SG, Juristische Mitteilungen 2011 /1 28/28



