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Art. 175a PBG. Die Vorschriften des neuen Rechts (PBG 2017 und BauR
2019) finden vorliegend auf den auf dem alten Recht basierenden
Uberbauungsplan aus dem Jahr 2012 keine (ergianzende) Anwendung. Der
Uberbauungsplan miisste dafiir zuerst an das neue Recht angepasst
werden. Die Ubergangsbestimmungen des PBG enthalten keine spezifischen
Vorschriften, wonach Sondernutzungspline innert einer Ubergangsfrist an
das neue Recht anzupassen waéren (Erw. 2 und 3). // (Dieser Entscheid wurde
mit VerwGE B 2021/7 vom 6. September 2021 sowie Urteil des
Bundesgerichtes 1C_614/2021 vom 23. Februar 2023 bestatigt.)
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Entscheid Nr. 126/2020 vom 17. Dezember 2020

A
B.
beide vertreten durch Dr.iur. Karl Gehler, Rechtsanwalt, Lattenhof-

weg 4, 8645 Rapperswil-Jona

gegen
Baukommission X.____ (Entscheid vom 30. Juli 2020)

C.

D.___

beide vertreten durch lic.iur. Robert Hadorn, Rechtsanwalt,
Schanzeneggstrasse 1, 8027 Zirich

Baubewilligung (Neubau Mehrfamilienhaus mit Sammelgarage)



Sachverhalt

A.
a) Die C.____ist Eigentiimerin von Grundsttick Nr. 001, Grundbuch
X.___,ander A.__ strasse in E.___. Das Grundsttick liegt gemass

geltendem Zonenplan der Gemeinde X.___ vom 15. Juli 2019 in der
Wohnzone niedrige Dichte (W 11.5) und ist uniiberbaut.

b) Das Grundstiick Nr. 001 liegt darUber hinaus grosstenteils im
Plangebiet des Uberbauungsplans Z._ vom 18. Juli 2012 (nachfol-
gend Uberbauungsplan). Gemass den Festlegungen im Uberbau-
ungsplan liegt das Grundstiick Nr. 001 im Baubereich C fur Ein-, Dop-
pel- und Mehrfamilienhauser (Wohnzone W2). Das an einem Sudhang
gelegene Plangebiet wurde zwischenzeitlich grossmehrheitlich mit
Mehrfamilienhdusern und einem Einfamilienhaus tberbaut, womit die
Umsetzung des Uberbauungsplans weit fortgeschritten ist. Beim stark
gegen Sidosten abfallenden Grundstiick Nr. 001 handelt es sich um
eines der letzten uniiberbauten Grundstiicke des Uberbauungsplan-
gebiets.

B.

a) Mit Baugesuch vom 28. Oktober 2019 beantragten die C.____
sowie die D.____ bei der Baukommission X.____ die Baubewilligung fir
die Erstellung eines Mehrfamilienhauses mit acht Wohnungen und ei-
ner Tiefgarage auf Grundstiick Nr. 001.

b) Innert der Auflagefrist vom 3. bis 16. Marz 2020 erhoben die
A.___ sowie die B.___, beide vertreten durch Dr.iur. Karl Gehler,
Rechtsanwalt, Rapperswil-Jona, Einsprache gegen das Bauvorhaben.
Sie rligten neben verschiedenen materiellen Punkten unter anderem
fehlende und nicht nachvollziehbare Baugesuchsunterlagen sowie
eine unrichtige Anwendung des Uberbauungsplans.

C) Mit Beschluss vom 30. Juli 2020 erteilte die Baukommission
X.____die Baubewilligung und wies die Einsprachen der A.____ sowie
der B.____ab. Zur Begrindung wurde unter anderem ausgefuhrt, dass
die Unterlagen nachvollziehbar und vollstandig seien und das Bauvor-
haben sowohl die Vorschriften des Uberbauungsplans wie auch des
Baureglements der Gemeinde X.__ vom 15. Juli 2019 (nachfolgend
BauR 2019) sowie des Planungs- und Baugesetzes (sGS 731.1; ab-
gekiirzt PBG) einhalte. Da Art. 1 der besonderen Vorschriften (nach-
folgend besV) des Uberbauungsplans einen dynamischen Verweis auf
das BauR enthalte, seien vorliegend — ausser den explizit im Uberbau-
ungsplan aufgefihrten Abweichungen — das PBG sowie das BauR
2019 massgebend. Dies gelte insbesondere fiir die neurechtliche Ge-
baudehohe, Gesamththe, Fassadenhthe, das massgebende Terrain,
den Niveaupunkt sowie die Abgrabungen etc.
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C.

Gegen diesen Beschluss erhoben die A.___ sowie die B.___ durch
ihren Rechtsvertreter mit Schreiben vom 21. August 2020 Rekurs beim
Baudepartement. Es werden folgende Antrage gestellt:

1. Die Baubewilligung Nr. 2019-147 der Politischen Ge-
meinde X.__ vom 30. Juli 2020 sei aufzuheben.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zuzlglich
Mehrwertsteuer) zulasten der Rekursgegnerinnen.

Zur Begriindung wird insbesondere geltend gemacht, der Zweck des
Uberbauungsplans stiitze sich ausdriicklich auf den Zonenplan und
das Baureglement vom 15. April 2011 (nachfolgend BauR 2011). Zu-
dem wirden fur die Baubereiche die Bestimmungen der Wohnzone
W2 gelten, soweit nachstehend nichts anders bestimmt werde (Art. 4
Abs. 5 besV). Damit habe die Gemeinde die Uberbauung des Gebiets
Z. ___ einheitlich regeln und in Bezug auf die Erscheinung und Ausge-
staltung an die Zone W2 anlehnen wollen. Eine Aufhebung oder An-
passung des Uberbauungsplans habe mit der gestiitzt auf das Inkraft-
treten des PBG erfolgten Gesamtrevision von Zonenplan und BauR
nicht stattgefunden. Eine solche sei aufgrund des weiterhin gegebe-
nen Sinn und Zwecks des Uberbauungsplans (gute Einordnung unter
Berticksichtigung der steilen Hanglage) auch nicht angezeigt. Wirde
man nun plétzlich die neuen Bauvorschriften anwenden, wiirden Sinn
und Zweck des Uberbauungsplans vollstandig ausgehohlt. Es sei wei-
terhin die Bauweise gemass BauR 2011 anwendbar. Da das Baupro-
jekt die entsprechenden Bestimmungen nicht einhalte, kénne keine
Baubewilligung erteilt werden. Eine automatische Abanderung von
Uberbauungsplanen in zentralen Punkten durch eine Gesetzesande-
rung sei rechtswidrig. Im Ubrigen seien selbst bei einer Nichtanwen-
dung des Uberbauungsplans die geanderten Regelbauvorschriften
nicht eingehalten.

D.

a) Mit Vernehmlassung vom 22. September 2020 teilt die
Vorinstanz mit, dass im Uberbauungsplan auf das Baureglement als
subsididares Recht verwiesen werde und deshalb bei Baugesuchen
das jeweils giiltige Baureglement Anwendung finde. Es bestehe kein
Anlass, die Baubewilligung aufzuheben.

b)  Mit Vernehmlassung vom 15. Oktober 2020 beantragen die
Rekursgegnerinnen, vertreten durch lic.iur. Robert Hadorn,
Rechtsanwalt, Zirich, den Rekurs unter Kostenfolge abzuweisen, so-
weit darauf einzutreten sei. Zur Begrindung wird geltend gemacht,
Art. 1 besV enthalte einen dynamischen Verweis in Bezug auf die dem
Uberbauungsplan zugrundeliegende Gesetzgebung. Aufgehobene
Gesetze sowie Zonenpléne und Bauordnungen kénnten keine Geltung
mehr beanspruchen, weshalb vorliegend neben den in den besV fest-
gehaltenen Anforderungen an Bauten und Anlagen einzig das PBG
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sowie das BauR 2019 Anwendung finde. Im Ubrigen fehle eine Be-
stimmung, wonach die vormaligen Vorschriften als Bestandteil der
besV weitergelten sollten. Das Bauprojekt entspreche den Bestim-
mungen des Uberbauungsplans sowie den heute geltenden Bauvor-
schriften. Das Bauprojekt ordne sich entsprechend gut in die Umge-
bung ein, weshalb Art. 6 besV eingehalten sei. Die Rekurrentinnen
hatten es verpasst, statische Anforderungen im Uberbauungsplan
festlegen zu lassen. Zudem konne die neue Zonenzuteilung nicht
nachtraglich in Frage gestellt werden.

E.

Auf die weiteren Ausfihrungen der Verfahrensbeteiligten in den vor-
genannten Eingaben wird — soweit erforderlich — in den Erwégungen
eingegangen.

Erwagungen

1.

1.1 Die Zustandigkeit des Baudepartementes ergibt sich aus
Art. 43°s des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege (sGS 951.1;
abgekirzt VRP).

1.2 Die Frist- und Formerfordernisse von Art. 47 Abs. 1 und Art. 48
VRP sind erflllt. Die Rekursberechtigung ist gegeben (Art. 45 VRP).
Auf den Rekurs ist einzutreten.

2.

Die Rekurrentinnen machen geltend, vorliegend seien erganzend zu
den besV des Uberbauungsplans die Bestimmungen des Baugeset-
zes (nGS8, 134; abgekiirzt BauG) und des BauR 2011 anwendbar und
nicht die Bestimmungen des PBG sowie des BauR 2019. Das fragliche
Bauvorhaben im Plangebiet sei bis zu einer entsprechenden Anpas-
sung nach dem im Zeitpunkt des Erlasses des Uberbauungsplans giil-
tigen Recht zu beurteilen. Vorab sind deshalb die Auswirkungen der
Gesamtrevision von Baugesetz und BauR auf den rechtskraftigen
Uberbauungsplan zu klaren.

2.1 Der vorliegende Uberbauungsplan verweist in Art. 1 besV (Gel-
tungsbereich) auf die Vorschriften des BauG sowie des Bauregle-
ments der Gemeinde X.___ (BauR). Er bezweckt hauptséachlich eine
gute Einordung von Wohnbauten in die Umgebung, unter Beriicksich-
tigung der steilen Hanglage, die Sicherstellung einer baulichen Quali-
tat sowie zweckmassige Vorschriften in Abweichung zur Regelbau-
weise (Art. 2 besV). Die entsprechenden Abweichungen betreffen ins-
besondere die Zulassigkeit von Ausnitzungstransfers innerhalb des
Planperimeters (Art. 5 besV), erhdhte Gestaltungsanforderungen mit
Langenvorgabe, Vorgabe flr das Untergeschoss und Abgrabungen
(Art. 6 besV) sowie die Dachgestaltung (Art. 7 besV). Daneben werden
die Erschliessung (Art. 10 bis 12 besV), die Umgebung (Art. 13 bis 15)
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sowie die Geltungsdauer (Art. 16 besV) geregelt. Der vorliegende
Uberbauungsplan enthalt somit hauptsachlich Vorschriften, welche die
besondere Bauweise regeln und auf die konkrete Lage und Grdsse
des Plangebiets Bezug nehmen.

2.2 Die bestehenden altrechtlichen Sondernutzungspléne orientie-
ren sich zwangslaufig am BauG sowie den darauf basierenden kom-
munalen Bauordnungen und kénnen entsprechend (noch) nicht auf
das PBG abgestimmt sein. Die Ubergangsbestimmungen zum PBG
enthalten keine spezifischen Vorschriften, wonach Sondernutzungs-
plane innert einer Ubergangsfrist an das neue Recht anzupassen wé-
ren (vgl. demgegeniber Art. 141 Abs. 2 BauG, welcher eine Frist zur
Anpassung innert funf Jahren vorsah). Daraus folgt, dass bestehende
Sondernutzungspléane auch nach der Aufhebung des BauG und dem
Inkrafttreten des PBG unverandert weitergelten und nicht an das neue
Recht angepasst werden missen. Eine automatische Ausserkraftset-
zung widersprechender bzw. mit dem neuen Recht nicht vereinbarer
Sondernutzungsplane oder eine zwingende Anpassung an das neue
Recht sind nicht vorgesehen, weshalb das alte Recht grundsatzlich
weitergilt. Gemass Art. 175a Bst. ¢ PBG bleiben die Bestimmungen
des Baugesetzes vom 6. Juni 1972 in der Fassung vor Vollzugsbeginn
des PBG sachgemaéss anwendbar, soweit sie als Rechtsgrundlage fiir
Sondernutzungsplane dienen, die unter Geltung des Baugesetzes
vom 6. Juni 1972 erlassen und nicht an das PBG angepasst worden
sind. Durch diese nachtraglich eingeflihrte Bestimmung wird folglich
der vorerwéhnte Grundsatz prazisiert, wonach mangels einer Anpas-
sungspflicht die altrechtlichen Sondernutzungsplane weitergelten und
insoweit das alte Baugesetz (selbstverstandlich) anwendbar bleibt
(Botschaft und Entwurf zum I. Nachtrag zum PBG vom 10. Dezember
2019, S. 8, verdffentlicht im kantonalen Amtsblatt am 18. Dezember
2019). Das neue Recht (PBG und darauf basierendes BauR) kénnte
erganzend zu den besV eines Sondernutzungsplans nur Anwendung
finden, wenn es uneingeschrankt mit den Vorschriften des Sondernut-
zungsplans vereinbar ware. Dies ist grundsatzlich wohl nur bei reinen
Baulinienplanen denkbar, nicht aber bei Uberbauungs- und Gestal-
tungsplanen, welche teilweise altes, mit dem PBG nicht vereinbares
Recht enthalten. Entsprechende Baugesuche in einem Gebiet mit be-
stehendem Uberbauungsplan sind somit im Grundsatz nach dem
BauG sowie dem darauf basierenden kommunalen BauR zu beurteilen
(vgl. Kreisschreiben "Ubergangsrechtliche Bestimmungen im Pla-
nungs- und Baugesetz (PBG) des Baudepartementes vom 8. Marz
2017, ziff. 6, S. 11 f.; abrufbar unter www.sg.ch/recht/planungs-bau-
umweltrecht/Planungs_und_Baugesetz/Kreisschreiben.html). Vorbe-
halten bleibt eine bewusste Anpassung entsprechender Sondernut-
zungsplane an das neue Recht im Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 des
Bundesgesetzes iber die Raumplanung (SR 700; abgekiirzt RPG).
Nachfolgend bleiben die konkreten Verweise und Bestimmungen in
den besV des fraglichen Uberbauungsplans zu priifen.
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3.

Vorinstanz und Rekursgegnerinnen machen geltend, insbesondere
Art. 1 besV des Uberbauungsplans weise einen iiblichen dynamischen
Verweis auf das aktuell glltige Recht auf. Es fehle zudem an einer
konkreten Bestimmung, wonach das alte Recht weitergelten soll. Ein-
zig die in den besV ausdriicklich geregelten Abweichungen von der
Grundordnung seien weiterhin zu beachten.

3.1 Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Bereits der Wortlaut
von Art. 1 besV weist ergdnzend auf die Bestimmungen des kantona-
len Baugesetzes (BauG) hin. Auch wenn ein konkretes Erlassdatum
beim BauR fehlt, muss es sich dabei letztlich um diejenige Fassung
handeln, welche auf den kantonalen Vorgaben gemass BauG beruht.
Es wirde zudem Sinn und Zweck eines Sondernutzungsplans als ein-
heitlicher Sonderbauordnung widersprechen, wenn bei einer Totalre-
vision der gesetzlichen Grundlagen von einem dynamischen Verweis
ausgegangen wiirde, weil dies zu einer unzulassigen Vermischung
von grundsatzlichen Regelungen in einem abgegrenzten und einheit-
lich geregelten Baubereich fihren wirde. Hinzu kommt, dass die Re-
kurrentinnnen zu Recht darauf hinweisen, dass bei einer Anwendung
des neuen Rechts insbesondere der Zweck einer guten Einordnung in
die Umgebung sowie die Festlegung zweckmassiger besV in Abwei-
chung von der Regelbauweise gemass Art. 3 besV nicht mehr in einer
konsistenten Art und Weise sichergestellt werden kénnte. In diesem
Zusammenhang von Bedeutung ist zudem, dass sich das Baugrund-
stiick geméss Festlegungen im Baubereich C fir Ein-, Doppel- und
Mehrfamilienhdauser (Wohnzone W2) befindet und gemass Art. 4
Abs. 5 besV erganzend die Bestimmungen der Wohnzone W2 des
Baureglements der Gemeinde X.___ gelten. Da es die Wohnzone W2
im BauR 2019 allerdings gar nicht mehr gibt, kann vorliegend ohnehin
nur die Wohnzone W2 des BauR 2011 gemeint sein und entsprechend
zur Anwendung gelangen. Zudem zeigt ein Vergleich der Regelbau-
vorschriften von BauR 2011 und BauR 2019, dass zwar insbesondere
die reinen Héhenangaben Ubereinstimmen, aber namentlich die fir die
Massstablichkeit und Einfigung (vgl. Art. 6 besV) wesentliche Ausniit-
zungsziffer ersatzlos aufgehoben wurde und allseits bloss ein Grenz-
abstand von 4 m gelten soll. Zudem ergeben sich insbesondere Ab-
weichungen beziiglich Niveaupunkt sowie durch den Wegfall der Ge-
schossigkeit (vgl. Tabelle zu Art. 9 BauR 2011 und Art. 17 i.V.m. An-
ang 1 BauR 2019 sowie die entsprechenden Bestimmungen im PBG).
Aufgrund der Totalrevision kénnte nun im Uberbauungsplangebiet
plétzlich bedeutend mehr Volumen realisiert werden (vgl. fur die Aus-
wirkungen des Minimalmodells PBG die Prasentation VSGP anlasslich
des 2. Schulungstages PBG vom 30. Mai 2017, abrufbar unter
www.netzsg.ch/?lid=1#!156). Vor diesem Hintergrund bringen die Re-
kurrentinnen zu Recht vor, dass bei einer automatischen Anwendung
der neuen Bestimmungen der Zweck (Art. 3 besV) sowie die Gestal-
tung (Art. 6 besV) gemass Uberbauungsplan vereitelt wiirden. Im Ub-
rigen deuten auch die statischen Verweise in der Zweckbestimmung
(Art. 3 besV) sowie beziglich Festlegung der Anzahl Abstell- bzw. Ein-
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stellplatze (Art. 11 Abs. 1 besV) darauf hin, dass insgesamt bei Abwei-
chungen auf die Bestimmungen des BauR 2011 abzustellen ist.
Schliesslich zeigt auch die Befristung gemass Art. 16 besV, dass eine
einheitliche Uberbauung des Plangebiets angestrebt wird. Somit ist bei
dieser Ausgangslage im Grundsatz von einer statischen Verweisung
und Weitergeltung der im Zeitpunkt des Erlasses des Uberbauungs-
plans guiltigen Grundlagen auszugehen. Im Gegensatz zur Ansicht der
Rekursgegnerinnen ist dafiir — insbesondere mit Blick auf die Ausfih-
rungen in Erw. 2 — keine ausdriickliche Bestimmung notwendig, wo-
nach die alten Vorschriften bei einer Totalrevision weitergelten sollen.
Im Gegenteil wurde mit Art. 175a Bst. ¢ PBG verbindlich festgelegt,
dass das BauG anwendbar bleibe. Darliber hinaus wirde eine Durch-
mischung von Vorschriften des BauG und PBG sowie der entspre-
chenden Baureglemente vorliegend — auch unabhangig vom konkre-
ten Bauvorhaben — Sinn und Zweck des Uberbauungsplans wider-
sprechen und diesen allenfalls gar verunméglichen. Bei diesem Aus-
gang erubrigt es sich, auf die weiteren Vorbringen zu den umstrittenen
PBG-Bestimmungen einzugehen, weil diese vorliegend ohnehin keine
Anwendung finden. Im Ubrigen ist unbestritten, dass das Bauvorhaben
die Vorschriften des BauG sowie des BauR 2011 nicht einhélt.

4.

Zusammenfassend ergibt sich, dass auf das fragliche Bauvorhaben im
Uberbauungsplangebiet erganzend auf die Bestimmungen gemass
BauG und BauR 2011 abzustellen gewesen ware. Die angefochtene
Baubewilligung und der Einspracheentscheid der Vorinstanz vom
30. Juli 2020 sind deshalb aufzuheben. Der Rekurs erweist sich als
begriindet und ist im Sinn der Erwagungen gutzuheissen.

5.

5.1 Nach Art. 95 Abs. 1 VRP hat in Streitigkeiten jener Beteiligte die
Kosten zu tragen, dessen Begehren ganz oder teilweise abgewiesen
werden. Die Entscheidgebihr betragt Fr. 3'000.— (Nr. 20.13.01 des
Geblhrentarifs fir die Kantons- und Gemeindeverwaltung,
sGS 821.5). Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend sind die
amtlichen Kosten den Rekursgegnerinnen unter solidarischer Haftung
zu Uberbinden.

5.2 Der von der A.____ am 28. August 2020 geleistete Kostenvor-
schuss von Fr. 1'800.— ist zurlickzuerstatten.

6.
Die Rekurrentinnen und die Rekursgegnerinnen stellen ein Begehren
um Ersatz der ausseramtlichen Kosten.

6.1 Im Rekursverfahren werden ausseramtliche Kosten entschéadigt,
soweit sie auf Grund der Sach- und Rechtslage notwendig und ange-
messen erscheinen (Art. 98 Abs. 2 VRP). Die ausseramtliche Entscha-
digung wird den am Verfahren Beteiligten nach Obsiegen und Unter-
liegen auferlegt (Art. 98 VRP). Die Vorschriften der Schweizerischen
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Zivilprozessordnung (SR 272) finden sachgemdass Anwendung
(Art. 98" VRP).

6.2 Die Rekurrentinnen obsiegen mit ihren Antrdgen. Da das Ver-
fahren zudem in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten
bot, die den Beizug eines Rechtsvertreters rechtfertigen, besteht
grundsatzlich Anspruch auf eine ausseramtliche Entschadigung
(Art. 98" VRP). Weil keine Kostennote vorliegt, ist die ausseramtliche
Entschadigung in Anwendung von Art. 6 in Verbindung mit Art. 22 der
Honorarordnung (sGS 963.75) ermessensweise auf Fr. 2'750.— fest-
zulegen; sie ist von den Rekursgegnerinnnen zu gleichen Teilen zu
bezahlen.

Weil die zu entschadigende B.____ selber mehrwertsteuerpflichtig ist,
kann sie die der Honorarrechnung ihres Anwalts belastete Mehrwert-
steuer von ihrer eigenen Steuerschuld abziehen, ohne dass ihr
dadurch eine Mehrbelastung entsteht. Daher muss die Mehrwert-
steuer bei der Bemessung der ausseramtlichen Entschadigung nicht
zusatzlich bericksichtigt werden (R. HIRT, Die Regelung der Kosten
nach st.gallischem Verwaltungsrechtspflegegesetz, Lachen/St.Gallen
2004, S. 194).

Da zudem kein begriindeter Antrag um Zusprechung der Mehrwert-
steuer gestellt wurde, wird diese aufgrund des per 1. Januar 2019 ge-
anderten Art. 29 HonO auch bezlglich der A.___ nicht zum Honorar
hinzugerechnet.

6.3 Da die Rekursgegnerinnen mit ihren Antragen unterliegen, ha-
ben sie von vornherein keinen Anspruch auf eine ausseramtliche Ent-
schadigung. lhr Begehren ist deshalb abzuweisen.

Entscheid

1.
a) Der Rekurs der A.____und der B.___ wird im Sinn der Erwagun-
gen gutgeheissen.

b) Der Einspracheentscheid sowie die Baubewilligung der
Baukommission X.__ vom 30. Juli 2020 werden aufgehoben.

2.
a) Die C.___ sowie die D.___ bezahlen unter solidarischer Haftung
eine Entscheidgebtihr von Fr. 3'000.—.

b) Der am 28. August 2020 von der A.___ geleistete Kostenvor-
schuss von Fr. 1'800.— wird zurlickerstattet.
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3.

a) Das Begehren der A.____und der B.___ um Ersatz der ausser-
amtlichen Kosten wird gutgeheissen. Die C.____ und die D.___ ent-
schadigen die A.____ und die B.____ zu gleichen Teilen ausseramtlich
mit Fr. 2'750.—.

b) Das Begehren der C.____und der D.____ um Ersatz der ausser-
amtlichen Kosten wird abgewiesen.

Die Vorsteherin

Susanne Hartmann
Regierungsratin
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