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Beschwerde gegen den Rekursentscheid des Regierungsrates
vom 4. September 2018 und die Nichtgenehmigung des Teilzo-
nenplans/Quartierplans C.



Rechtsbegehren

a) des Beschwerdeflhrers:

1. Der Entscheid des Regierungsrats AR vom 4. September 2018 sei aufzuheben.

2.1 Der Teilzonenplan C. sowie der Quartierplan C. seien zu
genehmigen.

2.2 Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen.
Dabei sei der Gewasserraum im Planungsgebiet aufzuheben bzw. seine Nichtigkeit festzu-
stellen und die Vorinstanz anzuweisen, diesen Gewasserraum gesetzeskonform neu fest-
zulegen und das vorliegende Verfahren bis zur rechtmassigen Festlegung dieses Gewas-
serraums zu sistieren.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MWSt) zulasten der Vorinstanzen.

b) der Vorinstanzen:
Die Beschwerde sei abzuweisen.

Sachverhalt

A. Die B. ist Grundeigentiimerin der Parzelle Nr. 1, C. , Gemeinde
D. . Auf dieser Parzelle befindet sich direkt am E. entlang der
Gemeindegrenze zu F. das Betriebsgebdude einer ehemaligen Zwirnerei,

deren Betrieb seit Juli 2016 eingestellt ist (vgl. Planungsbericht S. 3, act. 6/6). Die Parzelle
Nr. 1 liegt gemass kommunalem Zonenplan Nutzung grésstenteils in der Gewerbezone
GEL1 (rosa) und im sudlichen Bereich im Waldareal (grin). Dazu befindet sich ein kleiner
Bereich nordostlich des Betriebsgebdudes in der Wohn- und Gewerbezone WG2.4 (rosa-

beige).

Auszug aus dem Zonenplan Nutzung GIS AR (nordorientiert), August 2019:
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Gemass der Naturgefahrenkarte Wasser ist das Areal entlang des E. bei der
Langsfassade des Betriebsgebaudes Assek. Nr. G. von einer erheblichen
Gefahrdung (rot) durch Wasser betroffen. Der Eingangsbereich auf der Nordostseite des
Gebdaudes liegt im roten und blauen Bereich (mittlere Gefahrdung) und der Ubrige Teil des
Gebaudes im gelben Bereich (geringe Gefahrdung) der Gefahrenkarte.

Auszug aus der Naturgefahrenkarte Wasser GIS AR, August 2019:

Das Betriebsgebaude der ehemaligen Zwirnerei befindet sich zudem gemass Gewasser-

raumkarte innerhalb des festgelegten Gewdasserraums (blauer Streifen).

Auszug aus der Gewdasserraumkarte GIS AR, August 2019:
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B. Die B. beabsichtigt, das Betriebsgebaude Assek. Nr. G. der
Wohn- und Gewerbenutzung zuzufihren. Deshalb initiierte sie eine

Teilzonenplandnderung, wobei das Areal der ehemaligen Zwirnerei mit dem
Betriebsgeb&ude von der Gewerbezone GEL1 in die Wohn- und Gewerbezone WG2.4 und
der sudwestliche Teil zwischen dem Betriebsgebdude und dem Waldareal in eine
Griinzone im Baugebiet (GRi) umgezont werden sollen (Teilzonenplan C. , act.
6/4). Gleichzeitig ist der Erlass eines Quartierplans geplant, welcher die Umnutzung des
Betriebsgebaudes, die Erschliessung und Schutzmassnahmen zur Minimierung der Risiken
sowie eine Nutzungsbeschrankung fir Raume mit einem Restrisiko infolge Hochwasser

regelt (Quartierplan C. , act. 6/5; Planungsbericht S. 13).

Die Planungsentwirfe wurden vom Planungsamt (heute Amt fir Raum und Wald, Abteilung
Raumentwicklung) mit Schreiben vom 12. August 2015, 8. Januar 2016 und 1. Juli 2017
(act. 6/1-3) vorgeprift. Das Amt stellte keinen Antrag auf Genehmigung in Aussicht, da auf-

grund des betroffenen Gewasserraums keine Zweckénderung des Gebaudes mdglich sei.

Mit Beschluss vom 4. September 2017 verabschiedete der Gemeinderat D.

den Teilzonenplan C. und den Quartierplan C. zuhanden der
offentlichen Auflage. Nachdem keine Einsprachen eingegangen waren, ersuchte der
Gemeinderat mit Schreiben vom 3. November 2017 (act. 6/7) das Departement Bau und

Volkswirtschaft um Genehmigung der genannten Planerlasse.

Mit Beschluss vom 12. Februar 2018 (act. 5/2) verweigerte das Departement Bau und
Volkswirtschaft die Genehmigung des Teilzonenplans C. und des
Quartierplans C. mit der Begrindung, dass die mit dem Teilzonenplan
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beabsichtigte Wohnnutzung im Gewasserraum nicht realisiert werden kénne, weshalb sich

der Teilzonenplan als unzweckmassig erweise.

Gegen diesen Entscheid liess die Einwohnergemeinde D. , vertreten durch RA
AA. , mit Eingabe vom 7. Méarz 2018 (act. 5/1) Rekurs beim Regierungsrat Ap-
penzell Ausserrhoden erheben u.a. mit den Antragen, den Entscheid aufzuheben und den

Teilzonenplan C. sowie den Quartierplan C. zu genehmigen.

Mit Entscheid vom 4. September 2018 (act. 2/2) wies der Regierungsrat den Rekurs ab und

verweigerte gleichzeitig die Genehmigung der genannten Planerlasse.

Dagegen liess die Einwohnergemeinde D. (im Folgenden: Beschwerde-
fUhrerin), vertreten durch RA AA. , Mit Eingabe vom 17. Oktober 2018 (act. 1) mit

den eingangs erwahnten Rechtsbegehren beim Obergericht Beschwerde erheben.

Mit Eingabe vom 20. November 2018 (act. 4) liessen sich der Regierungsrat (im Folgenden:
Vorinstanz) und das Departement Bau und Volkswirtschaft (im Folgenden: Vorvorinstanz),
beide vertreten durch den Rechtsdienst der Kantonskanzlei, mit dem eingangs erwahnten

Rechtsbegehren zur Beschwerde vernehmen.

Am 4. Februar 2019 fand der von der Beschwerdefiihrerin beantragte Augenschein statt.
Nach der Durchfiihrung eines Protokollberichtigungsverfahrens wurde das Protokoll mit Be-
schluss vom 12. Méarz 2019 (act. 18) teilweise erganzt. Hinsichtlich der Ergebnisse des Au-

genscheins kann auf das berichtigte Augenscheinprotokoll (act. 19) verwiesen werden.

Mit Eingabe vom 29. Marz 2019 (act. 22) reichte die Beschwerdefiihrerin unter
Aufrechterhaltung ihrer Antrage eine Replik ein, wozu sich die Vorinstanzen ebenfalls unter

Aufrechterhaltung der Antradge mit Duplik vom 24. April 2019 (act. 25) vernehmen liessen.

Nach Abschluss des Schriftenwechsels wurde die Streitsache traktandiert und an der Sit-
zung der vierten Abteilung des Obergerichts vom 29. August 2019 beraten. Das Urtell
wurde den Parteien im Dispositiv erdéffnet. Dem Begriindungsbegehren der Beschwerdefih-
rerin gemass Schreiben vom 6. September 2019 (act. 29) entsprechend, wird das Urteil

hiermit schriftlich begriindet.

Auf die Begriindung der gestellten Antrage wird - soweit erforderlich - in den Erwagungen

naher eingegangen.
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Erwagungen

1.

Die von Amtes wegen vorzunehmende Prifung der prozessualen Voraussetzungen ergibt,
dass das Obergericht nach Art. 54 Abs. 1 des Gesetzes uber die Verwaltungsrechtspflege
(VRPG, bGS 143.1) zur Behandlung der Beschwerde gegen den Rekursentscheid der Vor-

instanz zustandig ist und die Form- und Fristerfordernisse erfillt sind.

Art. 50 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV, SR 100) ge-
wahrleistet die Gemeindeautonomie nach Massgabe des kantonalen Rechts. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts sind Gemeinden in einem Sachbereich autonom,
wenn das kantonale Recht diesen nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teil-
weise der Gemeinde zur Regelung Uberlasst und ihr dabei eine relativ erhebliche Entschei-
dungsfreiheit einrAumt. Der geschitzte Autonomiebereich kann sich auf die Befugnis zum
Erlass oder Vollzug eigener kommunaler Vorschriften beziehen oder einen entsprechenden
Spielraum bei der Anwendung kantonalen oder eidgenéssischen Rechts betreffen. Der
Schutz der Gemeindeautonomie setzt eine solche nicht in einem ganzen Aufgabengebiet,
sondern lediglich im streitigen Bereich voraus. Im Einzelnen ergibt sich der Umfang der
kommunalen Autonomie aus dem fiir den entsprechenden Bereich anwendbaren kantona-
len Verfassungs- und Gesetzesrecht (BGE 141 | 36 E. 5.2 S. 42 f. mit Hinweisen). Nach
Art. 32 Abs. 2i. V. m. Art. 59 VRPG steht das Beschwerderecht den Gemeinden im Weite-
ren zur Wahrung eigener offentlicher Interessen zu. Gemaéass Art. 3 Abs. 3 des Gesetzes
uber die Raumplanung und das Baurecht (Baugesetz, BauG, bGS 721.1) erfullt die Ge-
meinde die Funktion der drtlichen Planungsbehérde. Nach Art. 48 Abs. 1 BauG werden
Nutzungsplane durch den Gemeinderat erlassen, womit die Beschwerdefuhrerin im Bereich
der Ortsplanung Uber Autonomie verflgt. Durch die Verweigerung der Genehmigung der
strittigen Planerlasse ist sie in ihrem Aufgabenbereich berihrt und hat ein schutzwirdiges
Interesse an der Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Auf die Beschwerde ist dem-

nach einzutreten.

Beim Obergericht kdnnen mit Beschwerde in Verwaltungssachen grundsatzlich nur Rechts-
verletzungen (inbegriffen Ermessensmissbrauch, Ermessensiberschreitung und -unter-
schreitung) sowie die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts gertgt
werden (Art. 56 VRPG). Das Obergericht hat dariiber hinaus volle Uberpriifungsbefugnis,
soweit dies im Gesetz vorgesehen ist oder wenn sein Entscheid an eine Bundesinstanz mit
unbeschrankter Uberprifungsbefugnis weitergezogen werden kann. Ein Weiterzug an eine
Bundesinstanz mit voller Kognition, welche auch die Ermessenskontrolle umfasst, ist vor-

liegend nicht gegeben. Da eine volle Uberpriifung auch nicht anderweitig gesetzlich vorge-
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3.1

3.2

sehen ist, bleibt die Kognition des Obergerichts vorliegend auf die Rechts- und Sachver-

haltskontrolle beschréankt.

Gemass altArt. 52 BauG, welcher bis zum 31. Dezember 2018 gtiltig war, konnten geringfi-
gige Anderungen an Zonenplanen und Sondernutzungsplanen ohne offentliche Auflage
vorgenommen werden, wenn die von ihnen direkt betroffenen Grundeigentiimerinnen und
Grundeigentimer und die Mehrheit der Eigentimerinnen und Eigentiimer der angrenzen-
den Grundstiicke sich mit ihnen einverstanden erklart haben. Nicht zustimmende Grundei-
gentimerinnen und Grundeigentiimer mussten unter Ansetzung der Einsprachefrist von 30
Tagen angeschrieben werden (Abs. 1). Geringfuigige Anderungen an Nutzungsplanen wur-
den durch den Gemeinderat erlassen. Sie unterstanden weder dem fakultativen noch dem
obligatorischen Referendum und bedurften der Genehmigung des Departements Bau und
Volkswirtschaft (Abs. 2). Anderungen an Nutzungsplanen galten als geringfuigig, wenn a)
damit keine offentlichen Interessen verletzt wurden, b) damit keine Anderung des dem Nut-
zungsplan zugrunde liegenden Konzepts einherging und c) bei Zonenpléanen davon eine
kleine Flache betroffen war (in der Regel hdchstens 3000 m2; Abs. 3). In der seit dem 1.
Januar 2019 glltigen Fassung von Art. 52 BauG wurde Abs. 1 gestrichen, daflr in Abs. 2
BauG neu auch fiir geringfiigige Anderungen die 6ffentliche Auflage festgelegt und auf eine

maximale Flache in Abs. 3 lit. ¢ verzichtet.

Die Vorinstanz stellte in Ziff. 1c des angefochtenen Entscheid die Zulassigkeit des
geringfugigen Verfahrens in Frage, da durch eine Wohnnutzung innerhalb des Gewasser-
raums Offentliche Interessen verletzt sein konnten. Sie liess diese Frage letztlich aber offen,
weil sie sowohl im Rahmen des Rekurses als auch bei einer erstinstanzlichen Beurteilung
dariiber befinden misse, ob die Zonenplandnderung genehmigt werden kdnne. Die Be-
schwerdefiihrerin hat sich zur Anwendbarkeit des geringfiigigen Verfahrens nicht gedus-

sert.

Im vorliegenden Fall werden durch die geplante Zonenplandnderung verschiedene offentli-
che Interessen tangiert. So soll mit der Zuweisung der Gewerbeflache zur Wohn- und Ge-
werbezone die letzte reine Gewerbeflache der Gemeinde D. zugunsten von
Wohnen-Gewerbe umgezont werden (vgl. S. 11 des Planungsberichts, act. 6.6). Mit der
Umzonung wird im Weiteren eine Siedlungsentwicklung nach innen angestrebt. Im
ehemaligen Betriebsgebaude kdonnten nach der Umzonung ca. 26 Personen untergebracht
werden. Die Umzonung entspricht damit dem flnffachen Jahresbedarf der Gemeinde und
hat demzufolge Auswirkungen auf die Einwohnerkapazitat (S. 12 des Planungsberichts).
Der Teilzonenplan C. tangiert zudem ein Gefahrengebiet sowie den Gewasser-

raum. Nach Erachten des Obergerichts erscheint es in der Tat fraglich, ob die strittige
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Zonenplanédnderung bei diesen Auswirkungen auf die kommunale Ortsplanung noch als
geringfiigig einzustufen ist, zumal damit auch eine Anderung des Konzepts des giiltigen
Zonenplans einhergehen konnte. Da die Beschwerdefiihrerin die Plane jedoch offentlich
auflegen liess, Nutzungspléane nach dem neuen Art. 48 BauG nur noch dem fakultativen
Referendum unterstehen und die Vorinstanz, welche Genehmigungsbehtérde im
ordentlichen Verfahren ware (Art. 49 Abs. 2 BauG), die Teilzonenplan&nderung im
Rekursverfahren (zurecht) nicht als genehmigungsfahig eingestuft hat, kann diese Frage im

vorliegenden Beschwerdeverfahren ebenfalls offen gelassen werden.

Nutzungsplane sind zu Uberprifen und allenfalls zu revidieren, wenn sich die tatsachlichen
Verhéltnisse oder rechtlichen Verhéltnisse wesentlich geandert haben, wenn sich neue
Aufgaben stellen oder es aus wichtigen 6ffentlichen Interessen geboten erscheint. (Art. 51
BauG; ahnlich auch Art. 21 Abs. 2 des Bundesgesetzes uUber die Raumplanung, RPG, SR
700). Der Grundsatz von Art. 21 Abs. 2 RPG gilt fir samtliche Nutzungspléane, unabhangig
ihrer formellen Grundlage (THIERRY TANQUEREL, in: Aemisegger/Moor/Ruch/Tschannen
[Hrsg.], Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, 2016, N. 36 zu Art. 21 RPG). Die Ge-
nehmigung eines Nutzungsplans wird erteilt, wenn der Plan den gesetzlichen Vorschriften
und der Ubergeordneten Planung entspricht und nicht als unzweckmassig erscheint (Art. 49
Abs. 2 BauG).

Bei der Nutzungsplanung haben die Planungsbehdtrden eine umfassende Berlcksichtigung
und Abwéagung der verschiedenen Interessen vorzunehmen (AEMISEGGER/KISSLING, in:
Aemisegger/Moor/Ruch/Tschannen [Hrsg.], Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung,
2016, N. 10 zu den Vorbemerkungen zur Nutzungsplanung). Dabei sind die in Betracht fal-
lenden 6ffentlichen und privaten Interessen zu erfassen und im Hinblick auf die anzustre-
bende rdumliche Entwicklung und im Lichte der Ziele und Grundséatze der Raumplanung
gegeneinander abzuwagen (Art. 1 und 3 RPG; Art. 2 und 3 der Raumplanungsverordnung
(RPV, SR 700.1). Art. 3 Abs. 2 RPV hélt sodann fest, dass die Abwégung als solche fest-
gehalten und in der Entscheidbegriindung wiedergegeben werden muss. Prazisiert wird
diese Entscheidbegrindung in Art. 47 RPV. Gemass Art. 47 Abs. 1 RPV erstattet die Be-
horde, welche die Nutzungsplane erlasst, der kantonalen Genehmigungsbehérde (Art. 26
Abs. 1 RPG) Bericht darlUber, wie die Nutzungsplane die Ziele und Grundsatze der Raum-
planung (Art. 1 und 3 RPG), die Anregungen aus der Bevolkerung (Art. 4 Abs. 2 RPG), die
Sachplane und Konzepte des Bundes (Art. 13 RPG) und den Richtplan (Art. 8 RPG) be-
ricksichtigen und wie sie den Anforderungen des Ubrigen Bundesrechts, insbesondere der
Umweltschutzgesetzgebung, Rechnung tragen. Insbesondere hat die Planungsbehdrde im
Planungsbericht darzulegen, welche Nutzungsreserven in den bestehenden Bauzonen be-

stehen und welche notwendigen Massnahmen in welcher zeitlichen Folge ergriffen werden,
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4.1

4.2

um diese Reserven zu mobilisieren oder die Flachen einer zonenkonformen Uberbauung
zuzufihren (Abs. 2). Ob die Interessen vollstandig erfasst worden sind, ist eine Rechts-
frage, welche, das Obergericht frei Uberpruft (Urteil des Bundesgerichts 1C_534/2012 vom
16. Juli 2013 E. 2.3.2).

Im Planungsbericht (act. 6/6) wird auf S. 3 erlautert, dass sich die ZwirnereiB.___ auf-
grund der Wechselkurssituation nicht mehr kostendeckend betreiben liess und die Grund-
eigentimerin das Betriebsgebaude zeitnah umnutzen will. Auf S. 11 des Planungsberichts
wird ausgefiihrt, dass die Gewerbezone in der C. aufgrund der Topografie, des
Bachs und der beengten Erschliessung fur den Guterumschlag und die Gebaudestruktur fur

gewerbliche Umnutzungen nur sehr beschrankt geeignet sei.

Als erstes fallt auf, dass im Planungsbericht nicht aufgezeigt wird, weshalb sich das beste-
hende Betriebsgebaude besser zur Wohnnutzung als zur gewerblichen Nutzung eignet,
obwohl das Gebaude offenbar erst im Jahr 2009 umfassend zu Gewerbezwecken renoviert
wurde (S. 3 des Planungsbericht). So fiel auch der Delegation des Obergerichts am Augen-
schein nicht ins Auge, inwiefern die bestehende Gebaudestruktur des Gebaudes nur be-
schrankt zu Gewerbezwecken geeignet sein sollte. Im Planungsbericht fehlen zudem An-
haltspunkte, weshalb in der Gemeinde D. kein Bedarf an reiner Gewerbeflache
mehr besteht bzw. ob beziiglich dieser Bedarfsfrage Gberhaupt eine Interessensabwégung
vorgenommen wurde. Dass der aktuelle Gemeinderat diese Auffassung zu vertreten

scheint (S. 11 des Planungsberichts), vermag eine Interessensabwagung nicht zu ersetzen.

Dazu ist nochmals hervorzuheben, dass die geplante Umzonung nach S. 12 des Planungs-
berichts dem funffachen Jahresbedarf des Bevilkerungswachstums der Gemeinde ent-
spricht. Indessen kann dem Planungsbericht nicht entnommen werden, ob und in welchem
Umfang die Gemeinde D. Uber Nutzungsreserven in der bestehenden
Bauzone verfligt und wo nach den geltenden Nutzungsplanen eine dichtere bzw. bessere
Nutzung zuldssig oder gar geboten ware. Im Planungsbericht wird trotz Auswirkung auf die
Einwohnerkapazitat kein Bezug darauf genommen, wie viele innere Nutzungsreserven auf
dem Gemeindegebiet D. vorhanden sind und wie die Beschwerdeflihrerin ge-
denkt, diese zu mobilisieren und somit das Potenzial der vorhandenen Bauzonen auszu-
schopfen. Damit erweist sich der Planungsbericht im Sinne von Art. 47 Abs. 2 RPV als

unvollstandig.

Dartber hinaus fehlen im Planungsbericht Erlauterungen, weshalb die geplante Umzonung
nicht in die geplante Revision der Ortsplanung einbezogen wird, obwohl dies angesichts

der Aufhebung der einzigen Gewerbezonenflache und der Auswirkungen auf die Einwoh-
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4.3

nerkapazitat als sachgerecht erschiene. Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern,
dass gemass dem kommunalen Richtplan vom 1. Juli 2013 das Gewerbegebiet der
C. in erster Prioritat der Wohn- und Gewerbezone hoherer Dichte zuzuweisen
ist, zumal bei der Richtplanung im Gegensatz zur Nutzungsplanung keine o6ffentliche
Auflage sowie eine umfassende Interessensabwéagung erforderlich ist und der Richtplan
nicht dem Referendum unterstand. Im Ubrigen ist hinter die Festlegungen des geltenden
kommunalen Richtplans aufgrund der Aussetzung von Art. 56 BauG ohnehin ein
Fragezeichen zu setzen (vgl. dazu Pressemitteilung des Gemeinderats D. vom
1. Oktober 2014).

In Anbetracht dieser Umstande kommt das Obergericht zum Schluss, dass die verschiede-
nen Interessen bei der strittigen Teilzonenplananderung nicht vollstandig erfasst wurden,
womit nicht nachgewiesen ist, ob sich die tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse in
Bezug auf die Gewerbezone C. im Sinne von Art. 51 BauG und Art. 21 Abs. 2
RPG wesentlich geandert haben. Im Folgenden wird dennoch im Einzelnen auf die Rlgen

in der Beschwerdeschrift eingegangen.

Gemass Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber den Wasserbau (WBauG, SR 721.100)
und Art. 7 Abs. 1 des kantonalen Gesetzes tber den Wasserbau und die Gewassernutzung
(Wasserbaugesetz, kWBauG) gewahrleisten die Kantone den Hochwasserschutz in erster
Linie durch den Unterhalt der Gewasser und durch raumplanerische Massnahmen. Reicht
dies nicht aus, sind die notwendigen baulichen bzw. technischen Vorkehren zu treffen.
Nach Art. 21 Abs. 1 der Wasserbauverordnung (WBV, SR 721.100.1) bezeichnen die Kan-
tone die Gefahrengebiete. Sie bertcksichtigen die Gefahrengebiete und den Raumbedarf
der Gewasser gemass Art. 36a des Gewasserschutzgesetzes (GSchG, SR 814.20) bei ih-
rer Richt- und Nutzungsplanung sowie bei ihrer tbrigen raumwirksamen Téatigkeit (Art. 27
Abs. 3 WBV und Art. 9 Abs. 2 kWBauG). Nach Art. 27 Abs. 3 WBV erstellen die Kantone
Gefahrenkarten, woftir im Kanton Appenzell Ausserrhoden das kantonale Tiefbauamt zu-
standig ist (Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 5 Abs. 2 kWBauG). Die Gefahrenkarten sind be-
hérdenverbindlich und als Grundlagen in der Raumplanung zu berlcksichtigen (ERWIN
HEPPERLE in: Hettich/Jansen/Norer (Hrsg), Kommentar zum Gewasserschutzgesetz und
zum Wasserbaugesetz, N 9 und 12 f. zu Art. 3 WBG mit Hinweisen). Solange die planeri-
sche Umsetzung nicht erfolgt ist, sind die Gefahrenkarten fur die Grundeigentimer nicht
verbindlich und fuhren nicht direkt zu Bauverboten. Sie entfalten dennoch baurechtliche
Wirkungen, indem daraus hervorgeht, ob einem Bauvorhaben die Bewilligung wegen unge-
nigenden Schutzes vor Naturgefahren vorlaufig zu verweigern ist bzw. ob und in welchem
Umfang im Rahmen der Baubewilligung Objektschutzmassnahmen auferlegt werden kon-
nen (HEPPERLE, a.a.0., N 13 zu Art. 3 WBG mit Hinweisen).
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51

Nach Art. 36 Abs. 1 BauG umfassen Gefahrenzonen Gebiete, die aus Sicherheitsgriinden,
namentlich wegen Rutsch-, Steinschlag-, Lawinen- oder Hochwassergefahr, nur unter si-
chernden Massnahmen Uberbaut werden diirfen. In Gefahrenzonen kénnen generelle Bau-
verbote erlassen und Auflagen verfugt werden (Abs. 2). Gemass Art. 16 Abs. 1 des Bau-
reglements der Gemeinde D. (BauR) vom 7. April 2009 bezeichnet der
Zonenplan Gebiete mit Naturgefahren. Diese sind in drei Gefahrenstufen unterteilt: In der
Gefahrenzone 1 sind Neubauten nicht zuldssig. Umbauten, Erweiterungen und
Gelandeveranderungen sind nur mit Zustimmung der zustéandigen kantonalen Fachstelle
zulassig. Sie durfen nur bewilligt werden, falls das bestehende Gefahrenpotential durch die
geplante Massnahme nicht erhoéht wird. In der Gefahrenzone 2 sind alle Bauten und
Anlagen sowie Geldndeveranderungen bewilligungspflichtig. Massnahmen, die das
Gefahrenpotential beeinflussen konnten, bedirfen der Bewilligung der zustdndigen
kantonalen Fachstelle. Diese kann Auflagen zur Gefahrenverminderung verfligen. In der
Gefahrenzone 3 bedarf die Realisierung gefahrensensibler Objekte, wie offentliche Bauten,
Tiefgaragen, intensiv genutzte Untergeschosse, usw. einer Bewilligung durch die
zustandige kantonale Fachstelle. Diese kann Auflagen zur Gefahrenverminderung

verfligen.

In Ziff. 3 des angefochtenen Entscheids hélt die Vorinstanz fest, dass bei Hochwasser fir
das Geb&ude und fir Personen, welche darin wohnen wirden, eine erhebliche Geféahrdung
bestiinde. Das Hochwasser kdnnte wegen des kleinen und schnellen Einzugsgebiets so
schnell kommen, dass keine Zeit verbleibe, um die betroffene Bevélkerung zu alarmieren.
Es sei bei einer Wohnnutzung davon auszugehen, dass sich im gefahrdeten Gebiet tags-
und nachtstuber vermehrt Kinder, éltere Menschen oder Personen mit Behinderungen im
Gebéaude aufhalten wirden, als dies Ublicherweise in einem Betriebsgebaude der Fall sei.
Zudem ware auch das Eigentum von 26 Bewohnern gefahrdet. Die realisierten Massnah-
men hatten zwar zu einer Entscharfung der Hochwassersituation gefuhrt. Aus der Gefah-
renbeurteilung und den Intensitatskarten des Geotest-Berichts (act. 5.1/4) lasse sich jedoch
entnehmen, dass beim ehemaligen Betriebsgebaude nach wie vor Schwachstellen (100-
jahrlich und 300-jahrlich) bestiinden und mit Uberschwemmungen von grosser Intensitat zu
rechnen sei. Es kdnne nicht damit gerechnet werden, dass mit den Fluchtwegen die Risi-
ken gentigend vermindert wirden. Der Hochwasserschutz sei in erster Linie durch raum-
planerische Massnahmen zu gewahrleisten. Die von den Kantonen bezeichneten Gefah-
rengebiete seien bei der Richt- und Nutzungsplanung sowie bei ihrer Gbrigen raumwirksa-
men Tatigkeit zu bericksichtigen. Eine Umzonung von der Gewerbezone in eine Wohn-
und Gewerbezone komme bei einer erheblichen Gefahrdung wie im vorliegenden Fall nicht

in Betracht.
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5.3

Die Beschwerdefihrerin macht dagegen geltend, dass sich aus den Gefahrenkarten von
Bundesrechts wegen noch keine unmittelbaren, grundeigentiimerverbindlichen Nutzungs-
beschréankungen ergeben wirden. Die Vorinstanz wirdige den Geotest-Bericht nicht aus-
gewogen. Der Gefahrdung kdnne mit Objektschutzmassnahmen wie druckwasserfesten
Abdichtungen der tieferliegenden Tiren und druckwasserfesten Fenstern begegnet werden
Im Rahmen einer Umnutzung des Gebaudes kdnnten weitreichende Sicherheitsmassnah-
men eingebaut werden. Die Werkstatte sei derzeit uneingeschrénkt betriebsfahig, ohne
dass weitere Vorsichtsmassnahmen getroffen werden miussten. Entweder bestehe die
Hochwassergefahr dergestalt, dass der Aufenthalt von Menschen zu geféhrlich sei. Dann
misste auch der gewerbliche Betrieb verboten sein. Oder aber es sei eine Nutzung mdéglich
und die Gefahr kdnne durch geeignete Massnahmen weiter gesenkt werden. Die Vo-
rinstanz setze sich nicht einmal ansatzweise mit mdglichen baulichen Massnahmen aus-
einander, sondern tue dies pauschal als untauglich ab, womit sie das rechtliche Gehor ver-
letze. Die fragliche Liegenschaft sei das mit Abstand sicherste Gebaude im Gebiet. Der
Geotest-Bericht dussere sich explizit zu mdglichen baulichen Massnahmen zur Abwendung
der Hochwassergefahr im Erdgeschoss. Der Quartierplan beschranke die Nutzung des
Erdgeschosses, so dass mit dieser Kombination von Massnahmen das Personenrisiko im
Vergleich zur heutigen Situation verringert werde. Der Gesamtwert des Schadigungspoten-
tials sei bei einer Werkstatt mit diversen sehr teuren Maschinen und Material deutlich héher
als bei einem Privathaushalt. Den Naturgefahren werde hier ausgewichen, konkret
dadurch, dass sich Menschen neu nicht mehr 24 Stunden im 3-Schicht-Gewerbebetrieb im
Erdgeschoss aufhalten wirden, sondern dass sie dank der Wohnnutzung in die Stockwerke
1-3 auswichen. Samtliche noch offenen Fenster im Erdgeschoss wirden wasserdicht ge-
schlossen. Umgekehrt miissten diese sogar offen bleiben, wenn der heute zulédssige Ge-

werbebetrieb fortgefihrt werde.

Aus den Akten geht hervor, dass der Regierungsrat mit Beschluss vom 30. Juni 2009 (act.
5/16) die Gefahrenkarte der Gemeinde D. erlassen und diese als behdérdenver-
bindlich erklart hat. Nach ziff. 2.2 dieses Beschlusses waren die Gemeinden verpflichtet,
bis Ende 2011 Gefahrenzonen auszuscheiden. Zudem waren und sind Gefahrenkarten bei
Zonenplanédnderungen seit dem 1. September 2009 zu bericksichtigen und anzuwenden
(ziff. 4 des genannten Beschlusses). In der Gemeinde D. existieren
offensichtlich noch immer keine Gefahrenzonen, obwohl die beschwerdefihrende
Planungstragerin diese gemdass Regierungsratsbeschluss seit mittlerweile beinahe acht
Jahren hatte ausscheiden muissen und in Art. 16 BauR bereits seit dem 7. April 2009
entsprechende Zonenvorschriften normiert sind. Angesichts der Tatsache, dass das

Planungsgebiet geméss giiltiger Gefahrenkarte in einem Geféhrdungsgebiet liegt, misste

Seite 12



der strittige Teilzonenplan C. aufgrund der einschlagigen Gesetzgebung (Art.
27 Abs. 3 WBV, Art. 9 Abs. 2 kWBauG, Art. 16 Abs. 1 BauR) und Ziff. 4 des genannten
Beschlusses zwingend die Gefahrenzone im Plangebiet festlegen oder wéare diese
zumindest gleichzeitig in einem separaten Plan mit dem strittigen Teilzonenplan zu
koordinieren. Im Teilzonenplan C. findet die Gefahrenkarte jedoch offenkundig
keine Berulicksichtigung. Daran vermogen auch die vorgesehenen Schutzmassnahmen und
Nutzungseinschrankungen im Quartierplan C. nichts zu &andern, zumal sich
daraus keine Anhaltspunkte ergeben, ob die geplante Nutzung in der entsprechenden
Gefahrenstufe der Gefahrenzone uberhaupt zulassig wéare. Mit der strittigen Umzonung
wirde im Gegenteil vor der zwingenden Ausscheidung der grundeigentiimerverbindlichen
Gefahrenzonen eine Umnutzung préjudiziert, deren Bewilligungsfahigkeit nach Art. 16
BauR je nach Gefahrenstufe in einer Gefahrenzone unter Umstanden zu verneinen ware.
Dies gilt insbesondere fur die Gefahrenzone 1, in welcher grundsétzlich ein Bauverbot
herrscht und wo nicht einmal Bewilligungen mit Auflagen zur Gefahrenverminderung erteilt
werden koénnten, falls das bestehende Gefahrenpotential durch die geplante Umnutzung
erhdht wird. Da Gefahrenkarten moglichst unverandert im Zonenplan tbernommen werden
sollen (Empfehlung Raumplanung und Naturgefahren des ARE/BAFU 2005, S. 24), wirde
das rote Gebiet (erhebliche Gefahrdung) entlang des E. gemass aktueller
Gefahrenkarte genau in eine solche Gefahrenzone 1 zu liegen kommen. Erschwerend
kommt hinzu, dass mit der geplanten vorgezogenen Umzonung die in einer Gefahrenzone
nach Art. 16 BauR erforderliche Zustimmung der kantonalen Fachstelle im Baube-

willigungsverfahren umgangen wiirde.

Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht, dass die Gefahrdungssituation durch
Objektschutzmassnahmen reduziert werden konnte bzw. durch den Quartierplan reduziert
wird, scheint sie zu verkennen, dass der Hochwasserschutz in erster Linie durch den Un-
terhalt der Gewasser und durch raumplanerische Massnahmen zu gewébhrleisten ist. Beim
sogenannten Gefahrenzonenmodell, welches gemass Art. 16 BauR in der Gemeinde
D. vorgesehen ist, handelt es sich um eine solche raumplanerische
Massnahme, bei welcher die zuldssige Nutzung direkt durch den Zonenplan festgelegt wird
(HEPPERLE, a.a.0., Rz. 15 zu Art. 3 WBG). Die Objektschutzmassnahmen rechtfertigen
vielleicht eine Uberprufung der Gefahrenkarte durch die Fachstelle (Art. 8 Abs. 1 lit. ¢
WBauG), jedoch kdnnen diese die Beschwerdefiihrerin keinesfalls von der Ausscheidung
der Gefahrenzone in den geféahrdeten Gebieten entbinden. Ob die Gefahrenkarte noch
aktuell ist, wéare vor der Ausscheidung der Gefahrenzonen zu prifen und kann nicht
Gegenstand dieses Verfahren bilden, in welchem die Umzonung von der Gewerbezone in
die Wohn- und Gewerbezone umstritten ist und der Teilzonenplan keine Aussagen Uber die

Gefahrenzone macht. Damit erwiesen sich die Beweisofferten der Beschwerdefiihrerin im
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Rekursverfahren von Vornherein als untauglich, weshalb keine Gehorsverletzung der
Vorinstanz auszumachen ist. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass der Geotestbericht
(act. 5/4) keine Anhaltspunkte enthalt, dass das Plangebiet nicht mehr von einer
Gefahrdung betroffen wére. Davon scheint auch die Beschwerdefiihrerin bzw. das von ihr
beauftragte Raumplanungsbiro nicht auszugehen (vgl. dazu S. 10 des Planungsberichts
und das Votum von H. auf S. 9 des Augenscheinprotokolls, wonach das
Betriebsgebdude und seine Umgebung auch nach der Realisierung weiterer
Objektschutzmassnahmen zumindest noch im ,blauen* Bereich der Gefahrenkarte
verbleibt).

Im Ubrigen kann sich die Beschwerdefiihrerin als 6rtliche Planungsbehérde selbstredend
nicht auf die fehlende Grundeigentimerverbindlichkeit der Gefahrenkarte berufen, zumal
sie nicht Eigentimerin der streitbetroffenen Parzelle ist. Die Behdrdenverbindlichkeit der
Gefahrenkarte impliziert vielmehr, dass die Beschwerdefiihrerin (seit 8 Jahren!) in der
Pflicht steht, die Gefahrenkarte in der Nutzungsplanung umsetzen und grundeigentimer-
verbindliche Gefahrenzonen im Sinne von Art. 16 BauR auszuscheiden, woflr jedoch auch
die Vorinstanzen als Aufsichts- und Genehmigungsbehérden in der Verantwortung sind
(Art. 3 Abs. 1 und 2 BauG). Dies gilt umso mehr, als dass auch der kantonale Richtplan das
Areal in der C. teilweise als Interessengebiet Naturgefahren bezeichnet (S. 7
des Planungsberichts) und bei der Nachfiihrung 2015 diesbeziiglich keine Anpassungen er-
folgten. Damit bestand kein Grund die Gefahrenzonenausscheidung (zusammen mit der
Ortsplanungsrevision) bis zur Genehmigung des kantonalen Richtplans durch den Bundes-

rat zu sistieren.

In Anbetracht dieser Umstande erweist sich der Teilzonenplan C. auch
mangels Berticksichtigung der Gefahrenkarte nicht als genehmigungsfahig. Ob und
inwiefern die strittige Umzonung im Gefahrengebiet aus Sicht des Hochwasserschutzes
zulassig ist, liesse sich erst nach der Ausscheidung der Gefahrenzonen beurteilen. Das
Obergericht erlaubt sich schlussendlich den Hinweis, dass eine fehlende Beriicksichtigung
der Gefahrenkarte bei der Zonenausscheidung im Schadensfall zu Haftungsanspriichen
von Privaten gegentber dem Gemeinwesen fihren kénnte (Empfehlung Raumplanung und
Naturgefahren des ARE/BAFU 2005, S. 31).

Art. 36a Abs. 1 GSchG verpflichtet die Kantone, den Raumbedarf der oberirdischen
Gewasser festzulegen, der erforderlich ist fir die Gewahrleistung der natirlichen Funktio-
nen der Gewasser, des Schutzes vor Hochwasser und der Gewassernutzung (Gewasser-
raum). Der Gewasserraum soll den Raumbedarf der Gewasser langfristig sicherstellen und

ist grundsatzlich unabhéngig vom Bestehen konkreter Revitalisierungs- oder Hochwasser-
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6.2

6.3

schutzprojekte freizuhalten (BGE 140 Il 437 E. 5.4). Diese Anforderungen werden in den
Art. 41a der Gewasserschutzverordnung (GSchV, SR 814.201) (fur Fliessgewasser) und
Art. 41b GSchV (fur stehende Gewasser) prazisiert. Die Kantone sorgen dafir, dass der
Gewaésserraum bei der Richt- und Nutzungsplanung bertiicksichtigt sowie extensiv gestaltet
und bewirtschaftet wird (Art. 36a Abs. 3 Satz 1 GSchG). Solange der Gewasserraum nicht
festgelegt ist, sind die Ubergangsbestimmungen zur Anderung der Gewésserschutzverord-
nung vom 4. Mai 2011 anwendbar. Danach gelten die Vorschriften fir Anlagen nach Art.
41c Abs. 1 und 2 GSchV bei Fliessgewassern bis zu 12 m Breite auf einem beidseitigen

Streifen von je 8 m plus die Breite der bestehenden Gerinnesohle (Abs. 2 lit. a).

In Bezug auf den festgelegten Gewasserraum halt die Vorinstanz in Ziff. 5e des
angefochtenen Entscheids fest, dass die Beschwerdefihrerin die Karte ,Gewasserraum in-
nerhalb Bauzone* im Anschluss an deren Erlass nicht angefochten habe und auch nicht
geltend mache, dass dies fir sie nicht moglich gewesen sei. Aus diesem Grund kdnne die
Festlegung des Gewasserraums nicht durch den Regierungsrat sechs Jahre nach Erlass in
Frage gestellt werden. Selbst wenn der festgelegte Gewasserraum nicht zu berticksichtigen
sei, kdnne daraus nichts zu ihren Gunsten abgeleitet werden, da bis zur definitiven Festle-
gung des Gewasserraums die Nutzungseinschrankungen gemass den Ubergangsbestim-

mungen zur Anderung der Gewasserschutzverordnung zu beachten seien.

Die Beschwerdefluhrerin beantragt eventualiter, das Verfahren zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen, den Gewasserraum im Planungsgebiet aufzuheben bzw. seine
Nichtigkeit festzustellen, die Vorinstanz anzuweisen, diesen Gewasserraum gesetzeskon-
form neu festzulegen und das vorliegende Verfahren bis zur rechtméassigen Festlegung
dieses Gewasserraums zu sistieren. Sie stellt sich dabei auf den Standpunkt, dass der Ge-
wasserraum widerrechtlich festgelegt worden sei, da die betroffenen Kreise nicht vorgéngig
angehort worden seien. Damit erweise sich der Gewasserraum als nichtig. Sollte dieser nur
anfechtbar sein, misse dieser aufgehoben werden. Der im ordentlichen Verfahren festge-
legte Gewasserraum vermoge dann auf die Begebenheiten vor Ort besser einzugehen und
sei damit automatisch verhaltnisméssiger. Im Austausch mit den betroffenen Kreisen kénne
bereits bei der Gewésserraumfestlegung eine Interessenabwagung getroffen und eine fur
alle Beteiligten akzeptable Losung getroffen werden. Vorliegend kénnte so das Umbaupro-
jekt der Grundeigentiimerin resp. die Teilzonenplandnderung mit dem Gewasserraum in
Einklang gebracht werden. Dieser Antrag sei von der Vorinstanz schlich ignoriert worden,

was eine Verletzung des rechtlichen Gehors darstelle.

Die Beschwerdefiihrerin beanstandet grundséatzlich zu Recht, dass die bestehende Gewas-

serraumkarte den Anforderungen von Art. 36a Abs. 1 GSchG mangels Anhdrung der be-
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troffenen Kreise nicht gentigt und diese entgegen der Ansicht der Vorinstanz ohne offentli-
che Auflage oder Verfiigung auch nicht angefochten werden konnte. Das Bundesrecht ge-
bietet, dass fur die Festlegung des Gewasserraums ein Planungsverfahren zu wéhlen ist,
das parzellenscharfe, grundeigentimerverbindliche und anfechtbare Festlegungen trifft
(FRITZSCHE/BOSCH/WIPF/KUNZ, Zircher Planungs- und Baurecht, 6. Aufl. 2019, S. 1013).
Soweit das entsprechende Vollzugsrecht im kantonalen Recht noch fehlt, ist dieses auf
dem Weg der Gesetzgebung zu schaffen (CHRISTOPH FRITZSCHE in: Hettich/Jansen/Norer
(Hrsg), Kommentar GschG und WBG, Rz. 33 zu Art. 36a GSchG). Es liegt an der
Beschwerdefihrerin als kommunale Planungsbehérde, ihre Vorschlage zur Festlegung des
Gewasserraums im Rahmen dieses Planungsverfahrens anzubringen. Dem Obergericht
hingegen steht es nicht zu, in diesem Beschwerdeverfahren quasi erstinstanzlich den beim
Augenschein eingereichten Vorschlag (act. 13) des Planungsbtiros zu beurteilen, weshalb

darauf nicht nédher einzugehen ist.

Wie die Vorinstanz jedoch richtig festhalt, kann die Beschwerdeflhrerin im vorliegenden
Fall aus der mangelhaften Festlegung des Gewasserraums nichts zugunsten der strittigen
Umzonung ableiten, da in diesem Fall die Ubergangsbestimmungen vom 4. Mai 2011 zur
Anwendung kommen. Dem Ubergangsrechtlichen Gewasserraum kommt die Funktion einer
Planungszone zu (vgl. BGE 140 Il 437 E. 6.2), womit darin nichts unternommen werden
darf, was die Planung erschweren kdnnte (Art. 27 Abs. 1 RPG und Art. 54 Abs. 1 BauG).
Das Betriebsgebaude der B. liegt mehrheitlich innerhalb dieses tbergangs-
rechtlichen Gewasserraums, was auch von der Beschwerdefiihrerin nicht bestritten wird.
Da die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid richtigerweise auf die massgebenden
Ubergangsbestimmungen verwiesen hat, konnte sie auf eine Sistierung des
Rekursverfahrens bis zur rechtmdassigen Festlegung des Gewasserraums verzichten,
zumal - soweit ersichtlich - noch keine bundesrechtskonformen Bestimmungen zur
Festlegung des Gewasserraums im kantonalen Recht existieren Der Eventualantrag ist

damit abzuweisen.

Gemass Art. 41c Abs. 1 GSchV dirfen im Gewasserraum nur standortgebundene, im
offentlichen Interesse liegende Anlagen wie Fuss- und Wanderwege, Flusskraftwerke oder
Briicken erstellt werden. Sofern keine Gberwiegenden Interessen entgegenstehen, kann die
Behorde u.a. zonenkonforme Anlagen in dicht (iberbauten Gebieten bewilligen (lit. a). Uber
die Erteilung von Ausnahmebewilligungen im Sinne von Art. 41c Abs. 1 GSchV entscheidet
das kantonale Tiefbauamt (Art. 5 der vorlaufigen Verordnung tber die Einfliihrung des Ge-
wasserraums (bGS 721.131).
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Die Vorinstanz kommt in Ziff. 6 des angefochtenen Entscheids unter Verweis auf BGE 140
I 428 zum Schluss, dass das ehemalige Betriebsgeb&ude am Rand des Siedlungsgebiets
C. liege. In der ndheren Umgebung des Areals habe es viel unbebautes Land
und nur wenige Gebéaude. Beim Siedlungsgebiet handle es sich weder um ein stadtisches
Quartier noch um ein Dorfzentrum. Dieses kdnne damit eindeutig nicht als ,dicht Gberbaut”
gualifiziert werden, woran auch die Kanalisierung des E. und der Umstand, dass
keine Revitalisierung geplant sei, nichts zu &ndern vermdgen. Dazu komme, dass Art. 41c

Abs. 1 GSchV die Zonenkonformitét der Anlage voraussetze.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass es Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung
sei, Siedlungsgebiete zu verdichten und Baullicken zu nutzen, sofern das Interesse an der
Nutzung Uberwiege. Es solle dort eine Ausnahme von den Mindestbreiten erméglicht wer-
den, wo der Gewasserraum die naturlichen Funktionen auch auf lange Sicht nicht erflllen
kénne. Dabei liege der Fokus auf dem Land entlang der Gewasser und nicht auf dem
Siedlungsgebiet als Ganzem. Vorliegend sei das betroffene Grundstiick bereits tUberbaut.
Es solle nur anders genutzt werden. Es seien keine freistehenden Uferabschnitte oder
Grunflachen im Gewasserraum betroffen. An Ausnahmebewilligungen fur eine derartige
Nutzungsénderung seien weit tiefere Anforderungen zu stellen als an Neubauten. Ausser-
dem sei das Gewasser entlang des Grundstiicks kanalisiert und fiir die Offentlichkeit nicht
zuganglich. Gemass dem Merkblatt des ARE/BAFU vom 18. Januar 2013 solle dort eine
Ausnahme von den Mindestbreiten ermdglicht werden, wo der Gewasserraum die natirli-
chen Funktionen auch auf lange Sicht nicht erfullen kénne. Da auch ohne Nutzungsénde-
rung langfristig mit dem Fortbestand des Betriebsgebaudes und der Ufermauern zu rech-
nen sei, wiege das okologische wie soziale Interesse an der Freihaltung des Gewasser-
raums gering. Die Nutzungsanderung des Betriebsgebaudes der B. sei bereits
in der Richtplanung vom Januar 2013 berlcksichtigt worden. Somit sei die vom
Gesetzgeber gewollte Siedlungsentwicklung nach innen bereits planerisch vorgesehen.
Beim Wiederaufbau der B. hatten diverse Vorschriften eingehalten werden
mussen, weil nicht die Immissionsgrenzwerte der Gewerbezone, sondern jene der Wohn-
und Gewerbezone hatten angewendet werden muissen. Die Vorinstanz habe keine
eingehende Prifung der Voraussetzungen der Ausnahmebewilligungen nach Art. 41 Abs. 1
lit. a GSchV und keine griindliche Interessenabwéagung vorgenommen. Nach Sinn und
Zweck der Norm spreche zudem nichts dagegen, diese bereits in der Ubergeordneten

Planung zu bertcksichtigen.

Vorab gilt es zu wiederholen, dass sich die Zulassigkeit von Zonenplananderungen alleine
nach Art. 21 RPG und Art. 51 BauG richtet. Art. 41c Abs. 1 lit. a GSchV regelt jedoch die

Erteilung von Ausnahmebewilligungen im Baubewilligungsverfahren, Giber welche nach Art.
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5 der vorlaufigen Verordnung das kantonale Tiefbauamt entscheidet. Fir eine Anwendung
von Art. 41c Abs. 1 lit. a GSchV im Nutzungsplanverfahren besteht keine gesetzliche
Grundlage. Eine analoge Anwendung auf Nutzungsplanverfahren scheitert bei der geplan-
ten Umzonung zudem daran, dass sich Art. 41c Abs. 1 lit. a GSchV ausdricklich auf die
Erstellung von zonenkonformen Anlagen bezieht. Zudem dirfen einer Ausnahmebewilli-
gung keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen, was aufgrund der gemass Gefah-
renkarte bestehenden erheblichen Gefahrdung zu verneinen wére (vgl. dazu oben Ziff. 5).
Darlber hinaus ist tUberhaupt in Frage zu stellen, ob sich die beschwerdefihrende Ge-
meinde und Planungsbehérde im Rahmen der Gemeindeautonomie auf eine Ausnahme-
bewilligung fir die Grundeigentiimerin berufen kann. Demzufolge spricht entgegen der An-
sicht der Beschwerdefiihrerin sehr vieles dagegen, Art. 41c Abs. 1 lit. a GSchV im vorlie-

genden strittigen Planungsverfahren zu bertcksichtigen.

Im Weiteren ist der Vorinstanz darin zuzustimmen, dass die betroffene Parzelle Nr. 1 peri-
pher gelegen ist und es sich dabei nicht um ein Dorfzentrum handelt. Zudem ist das Land
auf der Ostseite des E. in der Umgebung des Gewerbeareals vorwiegend unver-
baut, woran auch die Umstande, dass die Parzelle Nr. 1 teilweise Gberbaut ist und der Ein-
trag im kommunalen Richtplan nichts zu andern vermdgen, welcher die strittige Umzonung
ohnehin nicht prdjudizieren kann (vgl. dazu oben Ziff. 4). Das Planungsgebiet kann deshalb
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht als dicht Gberbaut im Sinn von Art. 41
Abs. 1 lit. a GSchV bezeichnet werden (vgl. dazu das Urteil des Bundesgerichts
1C_106/2018 vom 2. April 2019 E. 5.8). Damit stossen die Ausfuhrungen der Beschwer-

defuihrerin zur Ausnahmebewilligung von Art. 41c Abs. 1 lit. a GSchV ins Leere.

Rechtmassig erstellte und bestimmungsgemass nutzbare Anlagen sind in ihrem Bestand
grundsatzlich geschitzt (Art. 41c Abs. 2 GSchV). Unter diese bundesrechtliche Besitz-
standsgarantie fallen Unterhalts- und auch einfache Erneuerungsarbeiten. Nicht gestattet
sind hingegen Umbauten, Erweiterungen oder Nutzungsanderungen. Innerhalb der Bauzo-
nen verfligen die Kantone Uber Spielraum, eine gegeniber der Bundesregelung weiterge-
hende Besitzstandgarantie flir Anlagen in das kantonale Recht aufzunehmen
(FRITZSCHE/BOSCH/WIPF/KUNZ, a.a.0., S. 1021 f.; Urteil des Bundesgerichts 1C_473/2015
vom 22. Marz 2016 E. 4.2). Gemass Art. 94 Abs. 1 BauG bleiben der Weiterbestand, der
Unterhalt und die zeitgeméasse Erneuerung bestehender Bauten, die der Nutzungsordnung
oder den Bauvorschriften nicht entsprechen, gewahrleistet. Unter bestimmten Vorausset-

zungen ist bei solchen Bauten auch eine Zweckanderung méglich (Abs.2).

Die Vorinstanz vertritt in Ziff. 7 des angefochtenen Entscheids die Auffassung, dass die

Voraussetzungen fir eine Zweckanderung im Sinne von Art. 94 BauG nicht erflillt seien,
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soweit diese Bestimmung Uberhaupt herangezogen werden kdnne. Mit der Ausscheidung
des Gewasserraums wirden wichtige offentlichen Interessen verfolgt. Im vorliegenden Fall
liege ein Gebaude in einem Gebiet mit einer erheblichen Gefahrdung. Dadurch sei ein Teill
der Bevdlkerung gefahrdet, womit einer Zweckanderung wesentliche offentliche Interessen

im Sinne von Art. 94 Abs. 2 BauG entgegenstiinden.

Die Beschwerdefuhrerin stitzt sich auf den Standpunkt, dass Art. 94 BauG im vorliegenden
Fall anwendbar sei. Der Kanton Appenzell Ausserrhoden regle die Voraussetzungen fir
bauliche Ausnahmebewilligungen im Gewasserraum nicht explizit. Zum Zeitpunkt der Be-
urteilung, also nach der Genehmigung des Teilzonenplans, handle es sich bei der Gewer-
bebaute um eine bestehende Baute, die der kinftigen Nutzungsordnung (Wohnzone) wi-
derspreche, aber urspringlich rechtmassig erstellt worden sei (Art. 94 Abs. 1 BauG). Der
Begriff der ,bestimmungsgemassen Nutzbarkeit* (41c Abs. 2 GSchV) werde in Art. 24c
RPG verwendet. Gemass dem erlauternden Bericht des BAFU richteten sich Ausnahme-
bewilligungen fur Bauten im Gewasserraum ausserhalb der Bauzonen nach Art. 24 ¢ RPG,
fur Bauten im Gewasserraum innerhalb der Bauzonen jedoch nach Art. 41c Abs. 2 GSchV.
Damit sei die Nutzbarkeit zum Zeitpunkt der Beurteilung massgebend. Dieses Verstandnis
der bestimmungsgemassen Nutzbarkeit sei aufgrund der genannten engen Verwandtschaft
zwischen den beiden Normen analog auf Art. 41c Abs. 2 GSchV anzuwenden. Die Argu-
mentation der Vorinstanz, dass durch die Zweckéanderung Teile der Bevolkerung geféhrdet
wuirden, blende vollstdndig aus, dass wenn tatsachlich eine so grosse Gefahr bestiinde,
was bestritten werde, im jetzigen Zustand und mit dem jetzigen Zweck eine deutlich gros-
sere Gefahr bestehen wirde, als wenn man die Zweckanderung unter Auflagen genehmi-
gen wirde. Auch die ubrigen Voraussetzungen von Art. 94 Abs. 2 BauG seien erfillt: Die
Baute sei urspriinglich rechtmassig erstellt worden. Der Widerspruch zum geltenden Recht
wirde nicht verstarkt, da der Gewasserraum im Vergleich zum bestehenden Betriebsge-
baude der Zwirnerei nicht weitergehend berihrt werde und es wirden keine wesentlichen
offentlichen Interessen verletzt; die bestehende Hochwassergefahr wiirde sogar erheblich

reduziert. Damit sei der Teilzonenplan C. zweckmassig und zu genehmigen.

Hierzu ist erneut hervorzuheben, dass die Voraussetzungen von Zonenplananderungen in
Art. 21 Abs. 2 RPG und Art. 51 BauG geregelt sind. Die Besitzstandgarantie wird jedoch
aus der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV; Schutz getatigter Investitionen) und aus dem Gebot
von Treu und Glauben (Art. 9 BV) abgeleitet, das die Rickwirkung von Gesetzen grund-
satzlich verbietet. Sie bedeutet, dass rechtméassig erstellte Bauten und Anlagen in ihrem
Bestand geschitzt und neue Vorschriften auf sie nicht anwendbar sind
(FRITZSCHE/BOSCH/WIPF/IKUNZ, a.a.0., S. 1447; ZAUGG/LUDbWIG, Kommentar zum Bauge-
setz des Kantons Bern, 4. Aufl. 2013, Rz. 1 zu Art. 3). Mit anderen Worten schitzt die Be-
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sitzstandgarantie die Grundeigentiimer damit vor Nachteilen, welche sich durch eine
Rechtsé&nderung fiir diese ergeben. Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachvollziehbar,
wie sich die beschwerdefiihrende Planungstrégerin bei der offenkundig im Interesse der
Grundeigentiimerin liegenden Zonenplananderung allen Ernstes auf die Besitzstandgaran-
tie berufen kann, zumal sie selbst davon ausgeht, dass deren Voraussetzungen erst nach
der Genehmigung des Teilzonenplans erfillt sind. Damit scheint sie offenbar das nach Art.
94 Abs. 4 BauG erforderliche Baubewilligungsverfahren gleich vorwegnehmen zu wollen,
obschon auch fiir Bewilligungen nach Art. 41c Abs. 2 GSchV das kantonale Tiefbauamt zu-

standig ist (Art. 5 der vorlaufigen Verordnung Uber die Einfiihrung des Gewasserraums).

Entscheidend ist jedoch Folgendes: Das kantonale Baugesetz stitzt sich nicht auf die Ge-
wasserschutzgesetzgebung des Bundes (vgl. den Ingress), womit sich die bundesrechtli-
chen Bestimmungen zum Gewasserraum nicht ohne weiteres als Bauvorschriften im Sinne
von Art. 94 Abs. 1 BauG qualifizieren lassen (FRITZSCHE/BOSCH/WIPF/KUNZ, a.a.O., S.
1447). Dazu bedarf es vielmehr eines Verweises im kantonalen Vollzugsrecht (vgl. dazu
z.B. 815m der Verordnung Uber den Hochwasserschutz und die Wasserbaupolizei des
Kantons Zurich, HWSchV, 724.112). Da in der vorlaufigen Verordnung Uber die Einfihrung
des Gewasserraums ein entsprechender Verweis auf Art. 94 BauG fehlt, muss der Schluss
gezogen werden, dass derzeit im kantonalen Recht keine gegeniiber der Bundesregelung
von Art. 41c Abs. 2 GSchV weitergehende Besitzstandgarantie in Bezug auf den Gewas-
serraum existiert. Damit steht fest, dass Art. 94 BauG im vorliegenden Fall nicht anwendbar

ist.

Schlussendlich rugt die Beschwerdefuhrerin einen Verstoss gegen das Verhaltnismassig-
keitsprinzip. Das Gebaude sei in seiner jetzigen Form und Nutzung in seinem Bestand ge-
schitzt. Um eine Nutzungsanderung des Betriebsgebaudes verfassungskonform verwei-
gern zu kénnen, muissten die Vorinstanzen begrinden, dass nur so dem Hochwasser-
schutz Rechnung getragen werden kdnne. Insbesondere, da das Risiko flr Personen durch
eine Wohnnutzung im Vergleich zur gewerblichen Nutzung abnehme, stelle die Verweige-
rung einer Ausnahmebewilligung zur Nutzungsanderung kein geeignetes Mittel dar, um
dem offentlichen Interesse des Hochwasserschutzes gerecht zu werden. Diesbeziiglich sei
auf BGE 140 Il 437 zu verweisen: Die Behotrde brauche eine Ausnahmebewilligung dann
nicht zu verweigern, wenn den mit dem Gewasserraum verbundenen offentlichen Interes-
sen auch mittels Auflagen oder Bedingungen Rechnung getragen werden kdnne. Da Aufla-
gen naturgemass ein milderes Mittel darstellten als ein vollumfangliches Verbot, sei das
Verbot einer Umnutzung im Sinne der Verhaltnismassigkeitsprifung nicht erforderlich.

Schliesslich halte die Verweigerung einer Ausnahmebewilligung einer Interessenabwéagung
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9.2

10.

11.

nicht stand. Der Grundeigentiimerin werde verboten, ihre bestehende Baute zukinftig zo-
nenkonform zu nutzen. Dieser schwere Eingriff in die Eigentumsgarantie (BV 26) und die
Wirtschaftsfreiheit (27 BV) sei in keiner Weise durch den Schutz von nicht oder kaum be-
stehenden 6ffentlichen Interessen gerechtfertigt. Die Verweigerung einer Ausnahmebewilli-
gung fir eine Nutzungsénderung der ehemaligen Zwirnerei sei von vornherein nicht geeig-
net, offentliche Interessen zu wahren. Sie sei auch nicht erforderlich und im Ergebnis un-
zumutbar. Der Teilzonenplan dirfe daher nicht aufgrund Unzweckmassigkeit abgelehnt

werden.

Hierzu gilt es zu wiederholen, dass Art. 41c Abs. 1 lit. a GSchV im vorliegenden Fall keine
Anwendung findet, womit eine Ausnahmebewilligung nicht Gegenstand dieses Beschwer-
deverfahrens bilden kann. Im Weiteren ist das offentliche Interesse an der Einhaltung des
Gewasserraums und der Ausscheidung der Gefahrenzonen aufgrund des tUbergeordneten
Rechts klar ausgewiesen. Zudem muss an dieser Stelle hervorgehoben werden, dass sich
die Beschwerdebefugnis der Beschwerdefiihrerin alleine aus der Gemeindeautonomie ab-
leitet und diese nicht Tragerin von verfassungsmassigen Rechten ist (HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 1998). Da die Parzelle Nr. 1
keinen offentlichen Grund bildet, steht es der Beschwerdefuhrerin damit nicht zu, die Ver-
letzung der Eigentumsfreiheit und der Wirtschaftsfreiheit bzw. einen unverhéltnismassigen
Grundrechtseingriff zulasten der Grundeigentiimerin zu riigen. Ein solcher Eingriff ist auch
keineswegs ersichtlich, da die Grundeigentiimerin das Betriebsgeb&dude derzeit nach wie
vor im Rahmen der bestehenden Zonierung benutzen darf. Im Ubrigen kann auf die oben-
stehenden Ziff. 4-8 verwiesen werden, wo verdeutlicht wurde, dass sich der strittige Teilzo-

nenplan nicht nur als unzweckméssig sondern auch als unrechtmassig erweist.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass der Teilzonenplan C. mangels
Berticksichtigung der Gefahrenkarte, der unzulassigen Umnutzung im Gewasserraum und
der unvollstandigen Interessensabwagung in mehrfacher Hinsicht gegen Ubergeordnetes
Recht verstésst. Die Vorinstanzen haben damit die Genehmigung des Teilzonenplans
C. und des darauf basierenden Quartierplans C. im Ergebnis zu

Recht verweigert. Infolgedessen ist die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen.

Wer eine Amtshandlung verlangt oder veranlasst, hat die Verfahrenskosten zu entrichten.
(Art. 59 i.V.m. Art. 19 Abs. 1 VRPG). In Anwendung von Art. 4a des Gesetzes Uber die Ge-
bdhren in Verwaltungssachen (bGS 233.2) wird die Entscheidgebihr auf insgesamt Fr.
5'000.-- festgesetzt. Da nach Art. 22 Abs. 1 VRPG den Gemeinden keine Verfahrenskosten

auferlegt werden kénnen, werden die Verfahrenskosten auf die Staatskasse genommen.
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Auf die Zusprechung einer Parteientschadigung besteht kein Anspruch (Art. 24 Abs. 1
VRPG e contrario und Art. 24 Abs. 3 lit. a VRPG).
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Demnach erkennt das Obergericht:

1.

Die Beschwerde der Gemeinde A. wird abgewiesen.

Die Entscheidgebuhr fir das Beschwerdeverfahren wird auf Fr. 5'000.-- festgesetzt. Diese
wird aufgrund von Art. 22 Abs. 1 VRPG auf die Staatskasse genommen.

Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

Rechtsmittel:

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit der Zustellung Beschwerde in offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten erhoben werden. Die Zuléassigkeit einer solchen Beschwerde
richtet sich nach Art. 82 ff. Bundesgerichtsgesetz (BGG, SR 173.110). Die Beschwerde ist
beim Schweizerischen Bundesgericht, Avenue du Tribunal fédéral 29, 1000 Lausanne 14,
schriftlich einzureichen. Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten; der angefochtene Entscheid
sowie die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind - soweit vorhanden - beizulegen
(Art. 42 BGG). Die Beschwerde hat in der Regel keine aufschiebende Wirkung (Art. 103
BGG).

Zustellung an die Beschwerdefuhrerin Uber deren Anwalt, den Rechtsdienst der Kantons-
kanzlei sowie die Beigeladene.

Im Namen der 4. Abteilung des Obergerichts

Der Obergerichtsprasident: Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. Ernst Zingg lic. iur. Daniel Hofmann

versandt am: 25. September 2019
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