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Regeste

Obergericht Appenzell Ausserrhoden 4. Abtellung Urteil vom 27. August 2020
Mitwirkende Obergerichtsprasident E. Zingg Oberrichterinnen D. Cadosch Autolitano, M.
Gasser Aebischer Oberrichter E. Graf, P. Louis Obergerichtsschreiber D. Hofm

Erwagungen

E.11

Die von Amtes wegen vorzunehmende Prifung der prozessualen V oraussetzungen 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 Schwel zerischen 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 Uberlésst und ihr dabel eine relativ erhebliche Entschei-
dungsfreiheit einréumt. Der geschiitzte Autonomiebereich kann sich auf die Befugnis zum
Seite 5 Erlass oder Vollzug eigener kommunaler Vorschriften beziehen oder einen
entsprechenden Spielraum bei der Anwendung kantonalen oder eidgendssischen Rechts
betreffen. Der Schutz der Gemelndeautonomie 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 fur den entsprechenden Bereich
anwendbaren kantona- len Verfassungs- und Gesetzesrecht (BGE 1411 36 E. 5.2 S. 421f.
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. Gemass Art. 3
Abs. 3 des Gesetzes Uber die Raumplanung und das Baurecht (Baugesetz, BauG, bGS
721.1) erfillt die Ge- meinde die Funktion der drtlichen Planungsbehdrde. Nach Art. 48
Abs. 1 BauG werden Nutzungsplane durch den Gemeinderat erlassen, womit die
Beschwerdefihrerin im Bereich der Ortsplanung Uber Autonomie verfigt. Durch die
Feststellung der Nichtigkeit des Ge- nehmigungsentscheids zum Teilzonenplan D, Parzelle
Nr. 0001, ist siein ihrem Auf- gabenbereich bertihrt und hat ein schutzwurdiges Interesse
an der Aufhebung des ange- fochtenen Entscheids. Auf die Beschwerde ist demnach
einzutreten.

E.12

Mit der Beiladung werden Dritte, deren schutzwiirdige Interessen durch einen Entscheid
bertihrt sind, in ein Verfahren einbezogen und daran als Partel beteiligt. Personen, die eine
Parteistellung geltend machen kénnen, missen in das V erfahren einbezogen werden;



demnach besteht grundsétzlich Anspruch auf Beiladung, jedenfalls soweit der beizula-
dende Dritte in einer besonders engen zu dem das Prozessthema bildenden Rechtsver-
haltnis steht. Primarer Zweck dieser Art der Beiladung ist es, den beigeladenen Parteien die
Ausiibung ihrer Rechte zu ermdglichen, bevor ein fir sie nachteiliger Entscheid ergeht;
damit ist die Beiladung vorab Ausfluss des rechtlichen Gehérs (WIEDERK EHR/PLUSS,
Praxis des offentlichen Verfahrensrechts, 2020, Rz. 1749). Der Beigeladene 1 war Partel im
vO- rinstanzlichen Verfahren und hat als enemaliger Rekurrent ein Interesse an der
Nichtigkeit des Teilzonenplans D. Der Beigeladene 3 hat als Grundeigentimer der vom
Teilzonenplan D betroffenen Parzelle Nr. 0001 ein Interesse an der Aufhebung des
vorinstanzlichen Entscheids, soweit darin die Nichtigkeit des Teilzonenplans festgestellt
wurde. Die Beigeladenen 1 und 3 haben zudem separat ebenfalls Beschwerde erhoben.
Ebenfallsin das Verfahren einbezogen wurde das Departement Bau und V ol kswirtschaft
(im Folgenden: Beigeladener 2), dessen Genehmigungsentscheid vom 4. Januar 2016 durch
die Vorinstanz als nichtig eingestuft wurde. Mit der Beiladung wird dieses Urteil auch fir
die Beigeladenen 1-3 verbindlich (Urteil des Bundesgerichts 9C_245/2017 vom 11.
Dezember 2017 E. 3.2).

E.13

Beim Obergericht kdnnen mit Beschwerde in Verwaltungssachen grundsétzlich nur Rechts-
verletzungen (inbegriffen Ermessensmissbrauch, Ermessensiiberschreitung und -unter-
Seite 6 schreitung) sowie die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung des Sachverhalts
gertigt werden (Art. 56 VRPG). Das Obergericht hat dartber hinaus volle
Uberpriifungsbefugnis, soweit dies im Gesetz vorgesehen ist oder wenn sein Entscheid an
eine Bundesinstanz mit unbeschrankter Uberpriifungsbefugnis 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 anderwelitig gesetzlich vorge- sehen it, bleibt die Kognition des Obergerichts
vorliegend auf die Rechts- und Sachver- haltskontrolle beschrénkt. Rechtsfragen
unterstehen dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (iura novit curia),
welcher bedeutet, dass das Gericht an die Rechtsauf- fassungen der Verfahrensbeteiligten
nicht gebunden ist; auch nicht an die von ihnen nach Massgabe des kantonalen
Verfahrensrechts form- und fristgerecht vorgetragenen Rechts- behauptungen (BGE 133V
196 E.1.4).

E.2

Die Nichtigkeit einer Verfligung wird nach der sogenannten Evidenztheorie nur ausnahms-
weise und zurtickhaltend angenommen. V orausgesetzt wird, dass der ihr anhaftende Man-
gel besonders schwer und offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Nur bel
kumulativer Erfullung aler drei V oraussetzungen flhrt eine mangel hafte Verfligung zu
Nichtigkeit (vgl. BGE 139 11 243 E. 11.2; BGE 13811 501 E. 3.1 S. 503; 129 | 361 E. 2.1).
Die Nichtigkeit eines Entscheides ist jederzeit und von samtlichen rechtsanwendenden Be-
horden von Amtes wegen zu beachten; ein ausdrticklicher Antrag ist nicht erforderlich und
eine unterlassene Anfechtung schadet nicht (BGE 138 11 501 E. 3.1; 132 11 342 E. 2.1; 129 |
361 E. 2). Damit war es nicht erforderlich, den Parteien im vorinstanzlichen Verfahren dies-
beziiglich ein separates aufsichtsrechtliches Verfahren anzuzeigen, zumal die Vorinstanz
bereits mit Schreiben vom 13. September 2017 (act. 11.18) an den Gemeinderat A. dessen
Beschluss vom 16. Juni 2015 in Frage stellte.



E.3

Diefur das vereinfachte Verfahren erforderlichen Unterschriften seien vom ge-
suchstellenden Grundeigentiimer einzuholen.

E.31

Die Vorinstanz hdlt im angefochtenen Entscheid fest, dass geméss der Beurkundung durch
den damaligen Gemeindeprasidenten und den damaligen Gemeindeschreiber der geneh-
migte Teilzonenplan D, Parzelle Nr. 0001 am 16. Juni 2015 vom Gemeinderat A. erlassen
worden sai. Diese Beurkundung sei offensichtlich unzutreffend. Mit dem Beschluss vom
16. Juni 2015 sei nur in Gutheissung des Plananderungsgesuchs von C. die Ausarbeitung
eines entsprechenden Teilzonenplans in Auftrag gegeben worden. Die Voraussetzungen fr
eine geringfugige Plandnderung hétten zu diesem Zeitpunkt jedoch noch nicht vorgel egen;
der Gemeinderat habe daher am 16. Juni 2015 keinen Teilzonenplan erlassen konnen. Es
hétten die Zustimmung der betroffenen Grundeigentiimer und die gesetzlich
vorgeschriebene Vorprufung nicht stattgefunden; ebenso sei der Planungsbericht Seite 7
ausstehend gewesen, den die planerlassende Behdrde von Bundesrechts wegen zu erstatten
habe. Das Sitzungsprotokoll der Planungskommission vom 29. Oktober 2015 belege, dass
auch die zustandigen kommunalen Stellen davon ausgegangen seien, dass der Gemeinderat
nach dem Abschluss der erforderlichen Arbeiten durch das Planungsbiro E. erst tiber den
Erlass des Teilzonenplans befinden werde. Der Entwurf vom 2. November 2015 sei jedoch
nie Gegenstand eines Planfestsetzungsbeschlusses des Gemeinderates gewesen. Dem
Genehmigungsentscheid des Departements Bau und V olkswirtschaft liege folglich kein
gultiger Beschluss der zusténdigen Planungsbehotrde Uber den Erlass des Teilzonenplans
zugrunde. Eine Genehmigung, die sich in diesem Sinne auf einen Nichtplan beziehe, leide
objektiv an einem schwerwiegenden Mangel und kénne keine Rechtswirkungen entfalten;
sie sal nichtig. Dass der Gemeinderat sich im Rekursverfahren fur den Teilzonenplan D
ausgesprochen habe, vermoge daran nichts zu andern. Hinzu komme, dass das Verfahren
der geringfuigigen Plandnderung per 1. Januar 2018 (recte: 2019) gedndert worden sei und
das Gesetz neu eine offentliche Auflage in jedem Fall vorschreibe. Die neuen
Bestimmungen seien auf laufende Verfahren anwendbar. Der Gemeinderat werde deshalb
erst nach Durchfiihrung eine offentlichen Auflageverfahrens tiber den Erlass eines
Teilzonenplansim Sinne des Entwurfs vom 2. November 2015 beschliessen kénnen. Die
Genehmigung vom 4. Januar 2016 beruhe auf der Falschbeurkundung einer rechtlich
erheblichen Tatsache. In der Stellungnahme von 11. November 2019 (act. 9) macht die
Vorinstanz zusétzlich geltend, dass auch ein Laie hétte bemerken sollen, dass mit dem
genehmigten Teilzonenplan D etwas nicht stimme. Der Widerspruch zwischen dem
angeblichen Planerlass (16.6.2015) und dem Abschluss der Planungsarbeiten (2.11.2015)
gehe unmittelbar aus dem Dokument selbst hervor.

E.3.2

Der Beschwerdefuhrerin riigt eine falsche und unvollsténdige Feststellung des Sachver-
halts. Der Umstand, dass die Genehmigungsinstanz (Departement Bau und Volkswirt-
schaft) das Vorgehen als korrekt bezeichnet habe, fehle sowohl im Sachverhalt wie auch in
den Erwagungen des angefochtenen Entscheids. Ebenfalls fehle der Hinweis, dass der be-
urkundete Teilzonenplan am 16. Juni 2015 bereits in der Endfassung vorgel egen habe und
dass man aufgrund der Aktenlage den Genehmigungsentscheid vom 16. Juni 2015 als aus-
reichend erachtet habe. Diesbeziliglich verweist sie auf die Stellungnahmen des Beigelade-
nen 2 vom 12. Dezember 2017 (act. 2.3) und ihre eigene Stellungnahme vom 26. Oktober



2017 (act 2.4) im vorinstanzlichen Verfahren. Es sai der Teilzonenplan, datiert 16. Juni
2015, welcher bel der Beschlussfassung durch den Gemeinderat am 16. Juni 2015 in der
Endfassung vorgelegen habe, beurkundet worden. Dem Schreiben der Gemeindekanzlei
vom 7. Dezember 2015 (act. 2.5) seien die Planunterlagen und der Gemeinderatsbeschluss
vom 16. Juni 2015 beigelegt worden. Diese Unterlagen habe die Genehmigungsinstanz als
zureichend beachtet. Damit konne von einer Falschbeurkundung keine Rede sein. Der Seite
8 Teilzonenplan D, Parzelle Nr. 0001 sei mit dem Genehmigungsentscheid des
Beigeladenen 2 vom 4. Januar 2016 (act. 10.1.2/4) in Rechtskraft erwachsen. Die
Abteilungen der Gemeinden hatten den Teilzonenplan seither bei ihrer Arbeit und in der
Beratung der Bauherrschaften angewandt. Gestitzt auf den rechtskraftigen Teilzonenplan
habe auch die Grundei gentiimerschaft ein Baugesuch mit entsprechenden Planungskosten
eingereicht. Die Nichtigkeit gefahrde die Rechtsicherheit nicht nur, sondern stehe
vollumfanglich im Wi- derspruch zu den Erfordernissen betreffend Rechtssicherheit. Der
Beigeladene 2 habe den Verfahrensablauf als korrekt bezeichnet. Somit werde bestétigt,
dass der alfallige Mangel weder offensichtlich noch leicht erkennbar gewesen sei. Es
bestehe nach Art. 45 aBauG kein schwerwiegender Mangel, wenn der Gemeinderat ohne
Vorprufungsbericht ent- scheide. Dem Gesuch um Umzonung im geringflgigen Verfahren
sei mit Vorhandensein des definitiven Plans zugestimmt worden. Wenn nun die Vorinstanz
den Plan as Nichtplan bezeichne, gehe dies vollumfanglich fehl. Der Planungsbericht sei
beschreibender Natur. Aufgrund der eingereichten Akten sei gegentiber der
Genehmigungsinstanz vollumfanglich dargelegt worden, dass der Planungsbericht im
Nachgang zum Erlass erstellt worden sai. Der diesbeziigliche Mangel sei nicht al's schwer
zu bezeichnen. Beim Einreichen der Plan- unterlagen an die Genehmigungsinstanz hétten
zudem die Unterschriften der betroffenen Grundeigentimer nach Art. 52 Abs. 1 aBauG
vorgelegen. Der angefochtene Entscheid Gbernehme betreffend Nichtigkeit unreflektiert die
Ausfuhrungen des Beigeladenen 1 in der Stellungnahme vom 29. Mérz 2019 (act. 2.6),
welche dem Gemeinderat gleichzeitig und erstmals mit dem angefochtenen Entscheid
zugestellt worden sei. Dieser musste zusam- mengefasst als willkdrlich bezeichnet werden.

E.33

Der Beigeladene 1 hdlt in der Vernehmlassung vom 27. November 2019 (act. 11) fest, dass
der Gemeinderat A. am 16. Juni 2015 noch nicht endgultig habe Uber den Teilzonenplan
abstimmen kénnen, da zum damaligen Zeitpunkt nachweislich noch nicht alle gesetzlich
notwendigen Abkl&rungen getroffen worden seien. Der Gemeinderat habe zu jenem
Zeitpunkt lediglich beschliessen kdnnen, dass die Umzonung im geringftigigen Verfahren
durchgefuhrt werden kénne. Damit liege kein gultiger Gemeinderatsbeschluss bzw. noch
Uberhaupt kein Beschluss vor. Ohne einen Beschluss des Gemeinderats sai es faktisch nicht
moglich, dass das Departement Bau und V olkswirtschaft eine rechtsgentigliche Ge-
nehmigung dieses Nichtbeschlusses erteile. Selbst wenn aber von einer Beschlussfassung
auszugehen waére, wére dieser mit so einem schweren Mangel behaftet, dass dieser als
nichtig zu betrachten wére. Das geringflgige Verfahren nach Art. 52 aBauG habe noch
vorgesehen, dass der Gemeinderat Uber eine Zonenplandnderung habe beschliessen kon-
nen, ohne dass 6ffentliche Auflagen durchgefiihrt worden seien. Bel einem solchen Verfah-
ren sei es besonders wichtig, dass der Gemeinderat seiner Prufungspflicht sorgfaltig nach-
komme und die Interessen aler Beteiligter abwége. Zu dieser sorgfaltigen Abklarung und
Seite 9 Interessenabwagung gehdre selbstverstandlich auch das Einholen des
Vorprifungsbe- richts, die Ausarbeitung des Planungsberichts sowie die Einholung der
Zustimmung der betroffenen Grundeigentiimer. Insbesondere die Ausarbeitung des



Planungsberichts solle geméass Art. 47 RPV dafir sorgen, dass der Gemeinderat Klarheit
dartiber gewinne, ob und wie die Ziele und Grundsétze der Raumplanung beriicksichtigt
und den Anforderungen des Ubrigen Bundesrechts Rechnung getragen werde. Wirde der
Gemeinderat zuerst einen Entscheid féllen und anschliessend einen Planungsbericht
verfassen (oder verfassen las- sen), musste dieser unter Umstanden zwangslaufig eine
undurchdachte und uniiberlegte Entscheidung irgendwie rechtfertigen, wéare damit
keinesfalls objektiv und wirde damit zu einer reinen Farce verkommen. Die gleichen
Uberlegungen trafen auch auf die Zustim- mungserfordernisse der Grundeigentiimer zu.

E.34

Im Folgenden gilt es zu prifen, wie der Beschluss des Gemeinderats vom 16. Juni 2015 zu
qualifizieren ist. Die massgebenden Bestimmungen des kantonalen Gesetzes tber die
Raumplanung und das Baurecht (Baugesetz, BauG, bGS 721.1), welche zum Zeitpunkt des
a s nichtig festgestellten Genehmigungsentscheids vom 4. Januar 2016 (act. 11.1.2/4) in
Kraft waren, lauteten bzw. lauten wie folgt:

Art. 52 aBauG Geringfiigige Anderungen an Nutzungsplanen

1 Geringfiigige Anderungen konnen an Zonenpldnen und Sondernutzungspl dnen ohne
offentliche Auflage vorgenommen werden, wenn die von ihnen direkt betroffenen
Grundeigentiimerinnen und Grundeigentiimer und die Mehrheit der Eigentiimerinnen und
Eigentimer der angrenzenden Grundstticke sich mit ihnen einverstanden erklart haben.
Nicht zustimmende Grundei gentiimerinnen und Grundeigentimer werden unter Ansetzung
der

Einsprachefrist von 30 Tagen angeschrieben. 2 Geringfiigige Anderungen an
Nutzungsplanen werden durch den Gemeinderat erlassen. Sie unterstehen weder dem
fakultativen noch dem obligatorischen Referendum und bedirfen der Genehmigung des
Departements Bau und V olkswirtschaft.

E.35

Umstritten ist, ob dieser Beschluss als rechtskonformer Erlass einer geringfligigen Tell-
zonenplananderung im Sinn von Art. 52 Abs. 2 aBauG qualifiziert werden kann oder nicht.

Dagegen spricht zum einen der Wortlaut des Beschlusses, wonach an der Sitzung vom 16.
Juni 2015 dem Gesuch des Beschwerdefiihrers um Umzonung im geringfligigen Verfahren
entsprochen und das Planungsbiro am 16. Juni 2015 erst damit beauftragt wurde, den
Teilzonenplan und den Planungsbericht auszuarbeiten. Einem am 16. Juni 2015 erfolgten
Erlass des Teilzonenplans steht im Weliteren entgegen, dass auf dem Genehmigungs-
exemplar das Plandatum 2. November 2015 vermerkt ist. Gegen einen Beschlussim Sinne
von 52 Abs. 2 aBauG spricht auch, dass sowohl die Planungskommission A. gemass
Protokollauszug vom 29. Oktober 2015 (act. 10.58.2) als auch das beauftragte Planungs-
biro geméss S. 5 des Planungsberichts (act. 21.13.3/2) davon ausgingen, dass der Ge-
meinderat nochmals separat Uber eine Beschlussfassung zum Erlass des Teilzonenplans D
beraten werde. Diese Umstande konnten darauf hindeuten, dass der Beschluss vom 16.
Seite 12 Juni 2015 nicht als Erlass einer Teilzonenplanénderung im Sinne von Art. 52 Abs.
2 aBauG zu qualifizieren ist.

Fir eine Qualifikation des Beschlusses vom 16. Juni 2015 als Erlass einer Teilzonen-
plananderung sprechen hingegen folgende Umsténde: Aus dem Protokollauszug geht her-
vor, dass dem Gesuch um Umzonung im geringfligigen Verfahren entsprochen wurde. Auf-



grund der einleitenden Bemerkung im Antrag der Planungskommission wurden die Voraus-
setzungen von Art. 52 Abs. 3 aBauG fur die Durchfiihrung des geringfliigigen Verfahrens an
der Beratung offenbar al's gegeben eingestuft und im Folgenden nicht mehr weiter erortert.
Der Protokollauszug belegt im Weiteren, dass sich der Gemeinderat inhaltlich mit dem Ge-
such des Beschwerdefhrers, dem Antrag der Planungskommission sowie dem Entwurf des
Teilzonenplans vom 27. Mai 2015 und damit materiell mit der Umzonung der Parzelle Nr.
0001 in die Wohnzone auseinandergesetzt hat. Dies |asst sich insbesondere aus der
protokollierten Passage ableiten, wonach an die Zustimmung zu Umzonungen keine Be-
dingungen seitens der Gemeinde gekniipft werden kénnen. Zudem wurde in Ziff. 4 des Be-
schlusses vom 16. Juni 2016 bereits entschieden, dem Gesuchsteller und Beschwerdef iih-
rer die Kosten des Umzonungsverfahrens aufzuerlegen (vgl. dazu Art. 90 Abs. 3 BauG,
wonach die Kosten der Sondernutzungspléne und Teilzonenpléne zulasten jener Grundei-
gentimerinnen und Grundeigentiimer gehen, denen dadurch Vorteile erwachsen). Dies er-
schiene nicht al's nachvollziehbar, wenn der Gemeinderat am 16. Juni 2015 Uber die vom
Beschwerdefiihrer beantragte Zonenplananderung noch keinen definitiven Beschluss ge-
fasst hatte und lediglich beschlossen hétte, dafiir das geringfuigige Verfahren durchzufiih-
ren. Auch die Aufforderung an den gesuchstellenden Beigeladenen 3 in Ziff. 3 des Be-
schlusses betreffend das Einholen der Unterschriften deutet darauf hin, dass der Teilzo-
nenplan D, Parzelle Nr. 0001 bereits beschlossene Sache war. In Ziff. 2 des Beschlusses ist
diesbeziiglich kein Widerspruch erkennbar, wurde doch das Planungsbiro E. damit
beauftragt, den fur das Genehmigungsverfahren erforderlichen Teilzonenplan und den
Planungsbericht auszuarbeiten. Gemass Art. 52 Abs. 2 BauG ist jedoch nicht der
Gemeinderat sondern das Departement Bau und V olkswirtschaft fir Genehmigungen von
Zonenplananderungen im geringfugigen Verfahren zustandig. Aus dem Beschlussdispositiv
vom 16. Juni 2015 ergeben sich daher keine Anhaltspunkte, dass der Gemeinderat
beabsichtigt hat, nach Vorliegen der Genehmigungsexemplare nachtréglich noch einmal
separat Uber die Teilzonenplandnderung zu entscheiden. Dazu kommt, dass das Pla-
nungsbiro nach dem 16. Juni 2015 offenkundig keinen veranderten Teilzonenplan ausge-
arbeitet hat, sondern dass der Plan vom 2. November 2015 exakt dem Entwurf vom 27. Mai
2015 entspricht, welcher dem Gemeinderat aktenkundig bel der Beschlussfassung am 16.
Juni 2015 vorlag. Das Genehmigungsexemplar vom 2. November 2015 stellt damit mit
Ausnahme der nachtraglich eingeholten Unterschriften nichts anderes als die am 16. Juni
Seite 13 2015 beschlossene Umzonung dar. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die
dem Gemeinderat untergeordnete Planungskommission gemass internem Protokollauszug
vom 29. Oktober 2015 (act. 10.58.2) offenbar die Meinung vertrat, dass der Gemeinderat
noch- mals tber eine Beschlussfassung beraten werde, zumal kein entsprechender Antrag
an den fur Planerlasse zustdndigen Gemeinderat in den Akten vorliegt. Dies gilt ebenfalls
fUr das aufgezeigte Verfahren auf S. 5 des Planungsberichts (act. 10.13.3/2), was eher auf
ein Missverstéandnis zwischen dem beauftragten Planungsbiro und dem Gemeinderat
hindeu- tet. Dadurch wurde der Beschluss vom 16. Juni 2016 nicht nachtraglich inexistent
bzw. zum , Nichtbeschluss®. Dass der Gemeinderat selbst immer davon ausging, den
Teilzonenplan am 16. Juni 2015 rechtskonform nach Art. 52 Abs. 2 aBauG erlassen zu
haben, ergibt sich im Ubrigen aus dem Uberweisungsschreiben vom 7. Dezember 2015 an
das Departement Bau und Volkswirtschaft (act. 2.5) und den Stellungnahmen im
vorinstanzlichen Verfahren vom 13. September 2016 (act. 10.13.2) und 26. Oktober 2017
(act. 10.22.1).

E.3.6



In Wrdigung dieser Umstande kommt das Obergericht zum Schluss, dass der Gemeinde-
rat am 16. Juni 2015 dem Gesuch des Beschwerdefiihrers um Umzonung der Parzelle Nr.
0001 entsprochen und die geringfiigige Zonenplanénderung erlassen hat, unter dem Vor-
behalt, dass vor der Genehmigung die nach Art. 52 Abs. 1 aBauG erforderlichen Unter-
schriften eingeholt werden und der Planungsbericht erstellt wird. Da diese Planunterlagen
vor der Genehmigung vorlagen, ist der Beschluss des Gemeinderats vom 16. Juni 2015 als
gultiger Erlassbeschlussim Sinne von Art. 52 Abs. 2 aBauG zu qualifizieren. Insofern ist
nicht zu beanstanden, dass auf dem Genehmigungsexemplar vom 2. November 2015 die am
16. Juni 2015 beschl ossene Zonenplananderung beurkundet ist, zumal unbestrittener-
massen an keinem anderen Datum eine Beschlussfassung tber den Teilzonenplan D
erfolgte und vom Gemeinderat offenkundig nicht das vom externen Planungsbiiro gesetzte
Plandatum vom 2. November 2015 sondern der Beschluss vom 16. Juni 2015 beurkundet
wurde. Von Gesetzes wegen ist im Ubrigen nicht vorgesehen, dass Nutzungsplane nebst
dem Datum des Erlasses und der Genehmigung auch noch ein separates durch das be-
auftragte externe Planungsbiiro gesetztes Plandatum aufweisen miissen, was ein solches
mangels rechtlicher Relevanz als Uberflissig erscheinen |&sst. Verbindlich ist erst das Da-
tum der Genehmigung, da Nutzungspl&ne nach Eintritt der Rechtskraft des Genehmi-
gungsentscheides in Kraft treten (Art. 50 BauG). Infolgedessen kann der V orinstanz darin
nicht gefolgt werden, dass die Genehmigung vom 4. Januar 2016 auf einer Falschbeurkun-
dung einer rechtlich erheblichen Tatsache beruht.

E.3.7

Der Beschwerdefuhrerin ist jedoch anzulasten, dass der Teilzonenplan D, Parzelle Nr. 0001,
hinsichtlich seines Zustandekommens nicht in allen Teilen den diesbezliglichen geltenden
verfahrensrechtlichen Vorgaben von Art. 52 aBauG entsprochen hat. Dabei ist Seite 14
jedoch zu berticksichtigen, dass der Planungsbericht im Gegensatz zu den Zonenvor-
schriften des Baureglements nicht Bestandtell des Nutzungsplans bildet und sich dieser nur
an die Genehmigungsbehorde richtet (AEMISEGGER/KISSLING in: Aemiseg-
ger/Moor/Ruch/Tschannen, Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, 2016, N. 52 zu den
V orbemerkungen). Bundesrechtlich vorgeschrieben ist lediglich, dass er vor dem Entscheld
Uber die Genehmigung vorzuliegen hat (RUCH in: Aemisegger/M oor/Ruch/Tschannen,
aa.0. N. 15 zu Art. 26). Im kantonalen Recht ist denn auch nicht vorgesehen, dass der
Planungsbericht zusammen mit dem Nutzungsplan vom Gemeinderat erlassen werden bzw.
zwingend bereits zum Zeitpunkt des Erlassbeschlusses vorliegen muss. Im vorliegen- den
Fall geht im Welteren aus dem Planungsbericht vom 2. November 2015 (act. 21.13.3/2)
hervor, dass dieser mit dem Gesuch des Beigeladenen 3 und dem Antrag der
Planungskommission im Einklang steht, welche dem Gemeinderat am 16. Juni 2015 vorla-
gen. Aufgrund des V orprifungsberichts des Planungsamts wurde der Planungsbericht zu-
sétzlich zuhanden der Genehmigungsbehorde mit Hinweisen zur Einwohnerkapazitat, zum
kommunalen Richtplan und der Absichtserklarung des Beigeladenen 3 betreffend die Er-
haltung des Wohnhauses Assek. Nr. 0003 erganzt. Der Planungsbericht enthdlt damit keine
Anderungen oder neue entscheidrelevante Tatsachen, welche zwingend eine zweite Be-
schlussfassung des Gemeinderats Uber die Zonenplananderung erfordert hétten. Was den
Vorprifungsbericht vom 19. August 2015 (act. 20) anbelangt, gilt es festzuhalten, dass auf-
grund des Gesetzeswortlauts von Art. 45 BauG und Art. 52 aBauG bei Teilzonenplénen,
welche im geringftigigen V erfahren ohne 6ffentliche Auflage erlassen wurden, eine Vor-
prufung nicht zwingend vorgeschrieben war. Insbesondere war nicht definiert, welche Be-
horde fur Vorprifungen im geringflgigen Verfahren zustandig war (vgl. dagegen Art. 52



Abs. 2 des geltenden Baugesetzes, geméss welchem geringfiigige Anderungen explizit dem
Amt fur Raum und Wald zur Vorprifung einzureichen sind). Da zudem vor der Ge-
nehmigung die unterschriftliche Zustimmung der Anstosser vorlag und Einsprachen aus-
blieben, bestand fir den Gemeinderat weder ein zwingender Grund, den Beschluss vom 16.
Juni 2015 Uber den Erlass des Teilzonenplans D zu widerrufen noch diesen formell
nochmals zu bestétigen. Zum Zeitpunkt der Uberweisung an den Beigeladenen 2 am 7.
Dezember 2015 (act. 2.5) waren alle notwendigen Planunterlagen zuhanden der
Genehmigungsbehorde vorhanden.

E.3.8

Insgesamt fehlt es den festgestellten Verfahrensmangeln damit an der erforderlichen
Schwere, damit diese im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Nichtigkeit des
Genehmigungsentscheids fuhren konnten. Im Weiteren waren die Mangel auch nicht ohne
Welteres ersichtlich, zumal dem vom Erlassdatum abwei chenden vom externen Pla-
nungsbiiro gesetztem Plandatum keine rechtliche Relevanz zukommt. Damit steht fest, dass
die Vorinstanz zu Unrecht die Nichtigkeit des Genehmigungsentscheids vom 4. Ja- Seite 15
nuar 2016 festgestellt hat, soweit sie diese mit schwerwiegenden Verfahrensfehlern bei
dessen Erlass begrindete.

Im Folgenden ist jedoch von Amtes wegen zu prufen, ob andere Umsténde vorliegen, wel-
che den Teilzonenplan D als nichtig erscheinen lassen.

E.4

Nach Art. 33 Abs. 1 des Raumplanungsgesetzes (RPG, SR 700) werden Nutzungsplane —
offentlich aufgelegt. Das kantonale Recht gewéhrleistet die Legitimation mindestens im
gleichen Umfang wie fir die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht (Art. 33 Abs. 2 lit. a RPG). Geméss Art. 4 Abs. 1 RPG unterrichten die mit
Planungsaufgaben betrauten Behérden die Bevolkerung Uber Ziele und Ablauf der Planun-
gen nach diesem Gesetz. Sie sorgen dafUr, dass die Bevdlkerung bel Planungen in geeig-
neter Weise mitwirken kann (Abs. 2). Diese Bestimmung deckt sich weitgehend mit Art. 6
Abs. 1 und 2 BauG. Nach Art. 6 Abs. 3 BauG regeln die Gemeinden Information und Mit-
wirkung bei der kommunalen Nutzungs- und Richtplanung in ihren Reglementen. Geméss
Art. 4 Abs. 2 des kommunalen Baureglements (BauR) kann zu den Planungsarbeiten je-
dermann Vorschlége und Anregungen einreichen. Der Gemeinderat nimmt dazu spétestens
vor der offentlichen Auflage einzeln und gesamthaft Stellung.

E.41

Die Vorinstanz hédlt in der Vernehmlassung vom 11. November 2019 (act. 9) im Sinne einer
nachtréglichen Begrindung fest, dass die Praxis schon unter altem Recht dazu tendiert
habe, auch bei geringfiigigen Anderungen an Nutzungsplanen eine offentliche Auflage
durchzufihren, wie dies bundesrechtlich vorgeschrieben sei. Nur so hétten die Gemeinden
sicherstellen konnen, dass samtliche nach Art. 111 BauG zur Einsprache gegen den Plan

L egitimierten hatten ihre Mitwirkungsrechte wahrnehmen konnen. Werde ein Nutzungsplan
uberhaupt nicht o6ffentlich bekannt gemacht, fuhre dies zu Nichtigkeit der Planfestsetzung.
Die BeschwerdefUhrerin wendet dagegen in der Replik (act. 13) ein, dass die Gemeinde und
das Departement das zum Zeitpunkt der Beschlussfassung geltende Baurecht des Kantons
Appenzell Ausserrhoden angewandt hétten. Der Gemeinderat gehe davon aus, dass diesim
Sinne des Regierungsrates sai.



E.42

Das Bundesgericht hélt in konstanter Rechtsprechung fest, dass Nutzungsplane, bel wel-
chen die bundesrechtlichen Anforderungen nach Art. 33 Abs. 1 und 2 RPG nicht eingehal-
ten wurden, als nichtig einzustufen sind (vgl. dazu BGE 114 1b 28 E. 2a (Pra 1988 Nr. 194);
BGE 116 la 215 E. 2b; Urteil des Bundesgerichts 1C_450/2015 vom 19. April 2017 E. 3.3).
Auch die herrschende L ehre geht davon aus, dass eine ganzlich unterbliebene 6ffentliche
Bekanntmachung zu Nichtigkeit der Planfestsetzung fuhrt (AEMISEGGER/HAAG, in:
Aemiseg- ger/Moor/Ruch/Tschannen [Hrsg.], Praxiskommentar RPG: Baubewilligung,
Rechtschutz Seite 16 und Verfahren, 2020, N. 36 zu Art. 33 RPG; Daniela Thurnherr in:
Griffel/Liniger/Rausch/ Thurnherr [Hrsg.], Fachhandbuch Offentliches Baurecht, 2016, N.
8.11; WALDMANN/HANNI, Raumplanungsgesetz, 2006, N. 12 zu Art. 33 RPG). Diesist
ein unmittelbarer Ausfluss des Prinzips der derogatorischen Kraft des Bundesrechts,
welchesin Art. 49 Abs. 1 der Bundesverfassung (BV, SR 100) verankert ist (Bernhard
Waldmann in: Waldmann/Belser/ Epiney [Hrsg.], Basler Kommentar zu Bundesverfassung,
2015, N. 23 zu Art. 49 BV). Die Nichtigkeit einer Verfiigung darf jedoch die
Rechtsicherheit nicht ernsthaft gefahrden. Im Einzelfall ist eine Abwagung zwischen dem
Interesse an der Rechtsicherheit und dem Interesse an der richtigen Rechtsanwendung
erforderlich (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, All- gemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl.
2016, S. 241). Ausschlaggebend ist dabel unter ande- rem, ob eine Partel im konkreten
Einzelfall durch die fehlerhafte - allenfalls nichtige — Verfi- gung tatséchlich benachteiligt
worden ist (WIEDERKEHR/RICHLI, Praxis des allgemeinen Ver- waltungsrechts, Bd 1.,
2012, Rz. 2634).

E.43

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Teilzonenplan D, Parzelle Nr. 0001, nicht im
Sinne von Art. 33 Abs. 1 RPG offentlich aufgelegt wurde. Im Weiteren ist dabel auch die
vorgeschriebene Mitwirkung und Information der Bevolkerung im Sinne von Art. 4 RPG,
Art.

E.6

Nach Art. 19 Abs. 3i. V. m. Art. 53 Abs. 1 VRPG ist im Beschwerdeverfahren vor Oberge-
richt gebihren- und kostenpflichtig, wer ganz oder teilweise unterliegt oder auf dessen
Rechtsmittel nicht eingetreten wird. Kostenvermindernd ist zu berticksichtigen, dass das
Obergericht in dem den gleichen Sachverhalt betreffenden Parallelverfahren O4V 19 37
zum selben Ergebnis gelangt, womit sich der Aufwand reduzieren liess. In Anwendung von
Art. 4a des Gesetzes Uber die Gebuhren in Verwaltungssachen (bGS 233.2) wird eine re-
duzierte Entscheidgebtihr fir die beiden Verfahren auf insgesamt Fr. 4°000.-- und damit auf
je Fr. 2°000.-- festgesetzt. Dieseist gemass Art. 22 Abs. 1 VRPG auf die Staatskasse zu
nehmen.

E.7

Nach Art. 53 Abs. 3 VRPG hat die obsiegende Partel in der Regel Anspruch auf eine Ent-
schadigung fir ihre notwendigen Kosten und Auslagen. Die Parteientschadigung geht zu-
lasten der unterliegenden Partei. Aus Billigkeitsgriinden kann sie auch der Staats- oder
Gemeindekasse auferlegt werden (Art. 59i.V.m. Art. 24 Abs. 2 VRPG). Ausgangsgemass
ist dem Entschadigungsbegehren des anwaltlich vertretenen Beigeladenen 1 zu entspre-
chen. Die Entschédigung setzt sich zusammen aus einem Honorar und den Barauslagen; die
Mehrwertsteuer wird als Zuschlag in Rechnung gestellt (Art. 3 der Verordnung Uber den



Anwaltstarif, AT, bGS 145.53). In Verfahren vor dem Obergericht in Verwaltungssachen
wird das Honorar pauschal festgelegt (Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ AT) und betragt Fr. 1°000.00 bis
Fr. 10'000.00 (Art. 16 Abs. 1 AT). Innerhalb des fur eine Pauschal e gesetzten Rahmens
richtet sich das Honorar nach den besonderen Umsténden des Falles. In Betracht fallen
Seite 18 namentlich Art und Umfang der Bemihungen, die Schwierigkeiten des Falles
sowie die wirtschaftlichen Verhdtnisse der Betelligten (Art. 17 AT). Grundsétzlich kann
die mdogliche Bandbreite der Honorare unterteilt werden in

a) einfache, unterdurchschnittlich aufwandige Féalle, in denen ein Honorar von Fr. 1°000.00
bis zu Fr. 4°000.00 zu sprechen ist; b) mittlere Falle, die durchschnittlich schwierige
Rechts- und/oder Sachverhaltsfragen betreffen und einen durchschnittlichen Aufwand
bendtigten, in denen ein Honorar in der Gréssenordnung von Fr. 4°000.00 bis Fr. 7°000.00
angemessen erscheint; und c) schwierige Falle sowohl bezlglich Sachverhalts- und/oder
Rechtsfragen, in denen tiberdurchschnittlich umfangreiche Eingaben notwendig waren und
umfangreiche Akten zu studieren waren, was ein Honorar von Fr. 7°000.00 bis Fr.
10'000.00, bzw. in aussergewohnlichen Féllen bis zu Fr. 15°000.00 rechtfertigt.

Vorliegend ist die Entschadigung innerhalb des fur die erste Fallgruppe — mit einfachen
Rechtsfragen und unterdurchschnittlichem Aufwand — geltenden Rahmens von bis zu Fr.
4°000.-- festzulegen. In Anbetracht der Umsténde erscheint den vorliegenden Ver-
haltnissen eine Entschadigung von Fr. 5000.-- fur beide Verfahren zusammen als ange-
messen, plus 4% Barauslagen und 7.7% fir die MwSt. (total Fr. 5600.40). Diesfuhrt zu
einem Honoraranspruch des Beigeladenen 1 von Fr. 2'800.20 fir dieses Beschwerdever-
fahren.

Bel der Entschadigungspflicht ist zu beachten, dass nicht die von der Vorinstanz festge-
stellten Mangel beim Erlass sondern die Bundesrechtswidrigkeit von Art. 52 Abs. 2 aBauG
die Nichtigkeit des Teilzonenplans D, Parzelle Nr. 0001 zur Folge hat, was nicht in der
Verantwortung der Beschwerdefuhrerin liegt. Sodann ist diesbeziiglich auch die Dauer des
vorinstanzlichen Rekursverfahrens zu berticksichtigen (vgl. dazu Ziff. 6 des Urteilsvom 27.
August 2020 im parallel laufenden Verfahren O4V 19 37). Diese Umstande rechtfertigen
es, die Entschadigung nicht der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen, sondern diese aus
Billigkeitsgrinden auf die Staatskasse zu nehmen. Seite 19 Das Obergericht erkennt:
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