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Regeste

Nachtrégliches Baugesuch und Wiederherstellungsverfligung | Raumplanung und
offentliches Baurecht

Erwagungen

E.11

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Entscheid in einer Angelegenheit des
offentlichen Rechts ( Art. 82 lit. aund Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG ). Es handelt sich um einen
Ruckwei sungsentscheid und damit um einen Zwischenentscheid, da das Verfahren dadurch
nicht abgeschlossen wird. Ein selbstéandig eréffneter Zwischenentscheid kann direkt beim
Bundesgericht angefochten werden, wenn er einen nicht wieder gutzumachenden Nachtell
bewirkt ( Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG ). Ein solcher liegt nach der Rechtsprechung bei einem
Ruckwei sungsentscheid, welcher der Gemeinde Vorgaben fir die Erteilung einer
Bewilligung macht, vor. Der Gemeinde, die sich nach Art. 50 BV auf die
Gemeindeautonomie berufen kann, ist nicht zuzumuten, einer von ihr als falsch erachteten
Weisung Folge zu leisten, um spéter ihren eigenen Entscheid anzufechten ( BGE 133 11 409
E. 1.2 mit Hinweisen).

E.12

Gemaéss Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG sind Gemeinden zur Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten berechtigt, wenn sie die Verletzung von Garantien riigen, dieihnen die
Kantons- oder Bundesverfassung gewahrt. Die Beschwerdefhrerin beruft sich auf die
Gemeindeautonomie ( Art. 50 Abs. 1 BV ). Sieist insoweit zur Beschwerde befugt. DafUr
geniigt es, dass sie - was hier zutrifft - in ihrer Eigenschaft als Tragerin hoheitlicher Gewalt
bertihrt ist. Ob ihr die beanspruchte Autonomie tatsachlich zukommt, ist keine Frage des
Eintretens, sondern der materiellen Beurteilung (BGE 1461 36 E. 1.4 ; 1401 0 E. 1.1; je
mit Hinweisen).

E.13

Da auch die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen gegeben sind, ist auf die Beschwerde
vorbehdltlich zuléssiger und gentigend begriindeter Riigen (vgl. Art. 42 Abs. 2 und Art. 106
Abs. 2i.V.m. Art. 95 ff. BGG ) einzutreten.

E.2

Die Beschwerdeftihrerin macht einen Verstoss gegen die Gemeindeautonomie gemass Art.
50 Abs. 1 BV geltend. Die Vorinstanz habe den Beurteilungsspielraum der Gemeinde bel
der Auslegung des kantonalen Baurechts missachtet.

E.21



Die Gemeindeist ein Institut des kantonalen Rechts. Art. 50 Abs. 1 BV gewéhrleistet die
Gemeindeautonomie denn auch nach Massgabe des kantonalen Rechts. Nach der
Rechtsprechung sind Gemeinden in einem Sachbereich autonom, wenn das kantonale oder
das eidgentssische Recht diesen nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder
teilweise der Gemeinde zur Regelung Uberlésst und ihr dabei eine relativ erhebliche
Entscheidungsfreiheit einrdumt. Der geschiitzte Autonomiebereich kann sich auf die
Befugnis zum Erlass oder Vollzug eigener kommunaler Vorschriften beziehen oder einen
entsprechenden Spielraum bel der Anwendung kantonalen oder eldgendssischen 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 fir den entsprechenden Bereich
anwendbaren kantonalen Verfassungs- und Gesetzesrecht ( BGE 146 1 83 E. 2.1 ; 1431 272
E. 2.3.1 und 2.3.2; je mit Hinweisen). Das Bundesgericht pruft frei, ob die kantonale
Rechtsmittelinstanz einen in den Anwendungsbereich der Gemeindeautonomie fallenden
Beurteilungsspielraum respektiert hat ( BGE 145 | 52 E. 3.1 mit Hinweisen).

E.22

Die St. Galler Gemeinden sind in weiten Bereichen der Raumplanung und des Bauwesens
autonom (vgl. Art. L Abs. 1, Art. 7, Art. 23, Art. 135 des Planungs- und Baugesetzes des
Kantons St. Gallen vom 5. Juli 2016 [PBG/SG; sGS 731.1]). Das gilt auch im hier strittigen
Bereich: Die politische Gemeinde ist fur die Anordnung und den Vollzug von
Zwangsmassnahmen zustandig ( Art. 158 Abs. 1 PBG /SG). Sie legt namentlich die
Wiederherstellungsmassnahme im Rahmen des pflichtgemassen Ermessens fest, wenn
innert der von ihr angesetzten Frist kein Vorschlag fur die Wiederherstellung vorgelegt wird
(Art. 159 Abs. 2 PBG /SG).

E.3

Streitgegenstand vor Bundesgericht ist einzig die Frage, ob die ohne Baubewilligung
eingebauten Kunststofffenster durch Holzfenster zu ersetzen sind, wie es die Gemeinde
verflgt hatte, oder ob es als Wiederherstellungsmassnahme ausreichen wirde, wenn die
Eigentimerin die eingebauten Kunststofffenster mit Sprossen versieht, wie es die
Vorinstanz entschieden hat.

E.31

Nachdem die Vorinstanz zum Schluss gelangt, dass die eingebauten Kunststofffenster nicht
bewilligungsféhig sind, priift sie, ob die mit ihrer Beseitigung verbundene
Eigentumsbeschrénkung im Lichte von Art. 36 BV zulassig ist. Wahrend sie dies in Bezug
auf die gesetzliche Grundlage und das Offentliche Interesse bejaht, kommt sie in Bezug auf
die Verhaltnismassigkeit zu einem anderen Schluss. Im vorliegenden Fall erscheine es nicht
offenkundig, dass der Ersatz der Fenster einer Bewilligung bedurfe. Die Eigentimerin hétte
sich angesichts von Art. 17 Abs. 4 des Baureglements der Stadt Rorschach vom 20. April
2000 (BauR), wonach Farbgebungen und Fassadenrenovationen in den
Ortshildschutzgebieten bewilligungspflichtig sind, veranlasst sehen missen, sich bel der
Baubewilligungsbehdrde nach der Baubewilligungspflicht ihres VVorhabens zu erkundigen.
Obwohl sie dies nicht getan habe, konne ihr Verhalten unter Beriicksichtigung der gesamten
Umstande nicht al's bdsglaubig bezeichnet werden. Das Gewicht des 6ffentlichen Interesses
an der Durchsetzung der ausseren Erscheinungsform werde relativiert durch die bereits
bestehende unbestrittene Heterogenitét der Materialisierung der Fenster an den



spatklassizistischen, das Ortshild pragenden Bauten nicht nur im gesamten 1SOS-Gebiet Nr.
3.1, sondern insbesondere auch an der Feuerwehrstrasse, an welcher das spétklassizistische
Gebaude in der zweiten Bautiefe liege. Die gemass Denkmal pflege unterschiedlichen
Eckverbindungen und Profilierungen von Kunststoff- und Hol zfenstern seien kaum
wahrnehmbar. Sie wirden fur den Erhalt des ausseren Erscheinungsbilds auch deshalb viel
weniger ins Gewicht fallen, well sieim zweiten Obergeschoss |égen. Bel ihrer Beurteilung
misst die Vorinstanz dem Umstand grosse Bedeutung bei, dass die kantonale
Denkmalpflege die Kontinuitét der Matierialisierung der Gebaudefassaden bei den
Rolll&den offenbar weniger hoch gewichte, zumal sie den Ersatz von hdlzernen Rolll&den
durch solche aus Metall - wenn auch "unprgjudizierlich” - bewilligt habe. Die
wirtschaftlichen Interessen der Eigentiimerin hétten, wie die Vorinstanz weiter ausfihrt,
beim Bauen ohne Baubewilligung in den Hintergrund zu treten. Mit der Entfernung der
noch neuwertigen Kunststofffenster sei deren Entsorgung wahrscheinlich, was auch aus
Okologischen Griinden nicht sinnvoll erscheine. Demnach erweise sich die
Wiederherstellungsmassnahme des Einbaus von Holzfenstern als unverhéltnisméssig. Die
Eigentimerin sei jedoch bereit, die neu eingebauten Kunststofffenster mit Sprossen zu
versehen. Damit entspréchen die Fenster - im Gegensatz zu den Fenstern an zahlreichen
anderen spétklassizistischen Gebauden des Quartiers - zumindest hinsichtlich ihres
Erscheinungsbilds der urspriinglichen Gestaltung.

E.3.2

Die Gemeinde Rorschach bringt vor, dass die Vorinstanz ihre Gemeindeautonomie verletzt
habe, indem sie die von ihr verfligten Wiederherstellungsmassnahmen a's
unverhaltnismassig abgelehnt hat. Die Vorinstanz lege nicht dar, inwiefern die Gemeinde
das ihr zustehende Ermessen uberschritten oder missbraucht haben soll. Stattdessen stelle
sieihr Ermessen an die Stelle jenes der Gemeinde, was unhaltbar sei. Die Eigentimerin
habe bosglaubig gehandelt, indem sie die Kunststofffenster ohne Baubewilligung eingebaut
habe. Die Ausfuhrungen der Vorinstanz, weshalb dem nicht so sel, seien nicht
nachvollziehbar. Bel der Verhdtnisméssigkeitsprifung lasse sie in willkirlicher Weise das
offentliche Interesse an der Durchsetzung des materiellen Rechts, die hohe prgudizielle
Wirkung von Wiederherstellungsmassnahmen und die Bosgléubigkeit der Eigentiimerin
unberticksichtigt. Offensichtlich unhaltbar sei das vorinstanzliche Argument, mit der
Entfernung der Kunststofffenster sei deren Entsorgung wahrscheinlich, was aus
Okologischen Grinden nicht sinnvoll erscheine. Bei der Berlicksichtigung der
Materialauthentizitét beim Bauen ohne Baubewilligung sei dies schlicht nicht zu
berlicksichtigen. Das Argument sel sachfremd und konnte in jedem
Wiederherstellungsverfahren geltend gemacht werden. Zudem werde weder vorgebracht
noch sei nachgewiesen, dass die zu entfernenden Fenster nicht andernorts wieder eingebaut
werden konnten. Die Vorinstanz habe damit Art. 159 Abs. 1 lit. d PBG /SG willkirlich
ausgelegt und Art. 9 BV verletzt.

E.33

Das Bau- und Umweltdepartement pflichtet in seiner Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin Gber weite Strecken bel und betont, dass die Argumentation des

V erwaltungsgerichts vorliegend zum stossenden Ergebnis fihre, dass
Grundeigentiimerinnen und Grundeigentiimer im betroffenen Ortsbildschutzperimeter, die
fr den Ersatz von Holzfenstern durch Kunststofffenster ein Baugesuch einreichen,
schlechter gestellt seien als jene, die dies eigenméachtig ohne Bewilligung umsetzen. Dies



sei nicht haltbar, insbesondere da die Gemeinde klar zu erkennen gebe, dass sie seit dem
Jahr 2014 eine einheitliche Bewilligungspraxis verfolge, was die Materialisierung der
Fenster im massgebenden Perimeter betrifft. Ihr Bestreben, die bestehenden
Charakteristiken bei den spétklassizistischen Gebauden im Ortshild von nationaler
Bedeutung zu erhalten, sei zu unterstiitzen. Der Einhaltung der Regel bauvorschriften und
der Verhinderung von baurechtswidrigen Bauten und Anlagen komme grosses Gewicht zu.
Dies misse umso mehr gelten, als vorliegend ein Ortsbildschutzgebiet von nationaler
Bedeutung betroffen sei, welches im Bundesinventar der schitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz (1SOS) mit dem hochsten Erhaltungsziel (Substanzerhalt) erfasst sei. Dass ein
Ortshild von nationaler Bedeutung betroffen ist, habe die Vorinstanz im Rahmen der
Verhaltnisméssigkeitspriifung ganzlich unbeachtet lassen.

E.34

Die Beschwerdegegnerin bestreitet die Darlegungen der Gemeinde, insbesondere auch, dass
das geltend gemachte Ermessen von der Gemelndeautonomie geschiitzt sei. Weiter betont
sie, dassim relevanten Ortsbildschutzgebiet eine grosse Mehrheit der Gebéude, gerade auch
der spétklassizistischen Bauten, mit Fenstern anderer Materialisierung als Holz ausgestattet
seien. Die Baubewilligungspraxis der Beschwerdefuhrerin sel auch nach dem Jahr 2014
uneinheitlich und inkonsequent. Sie stiitzt diese Sicht auf zwei Beispiele und die angebliche
Zunahme auch nach 2014 von Hausern mit Fenstern anderer Materialisierung.

E.4

Zu prifen ist, ob die Vorinstanz die Gemeindeautonomie verletzt hat, indem sie die von der
Gemeinde beschl ossene Wiederherstellunsgsmassnahme al's unverhaltnismassig beurteilt
hat.

E.41

Vorweg kommt der Beschwerdefuhrerin bei der Festlegung einer
Wiederherstellungsmassnahme ein Ermessen zu ( Art. 159 Abs. 2 PBG /SG), welches
entgegen der Ansicht der Beschwerdegegnerin durch die Gemeindeautonomie ( Art. 50
Abs. 1 BV ) geschiitzt wird (vorne E. 2.2). Anders a's die Beschwerdegegnerin behauptet
und offenbar auch die Beschwerdef ihrerin anzunehmen scheint, pruft das Bundesgericht
entsprechend frei, ob die Vorinstanz den betreffenden Beurteilungsspielraum der Gemeinde
respektiert hat (vorne E. 2.1).

E.4.2

Formell rechtswidrige Bauten, die nachtréglich nicht bewilligt werden kénnen, miissen
grundsétzlich beseitigt werden ( BGE 136 Il 359 E. 6 mit Hinweisen). Die mit der
Anordnung der Beseitigung einer Baute verbundene Eigentumsbeschrénkung ist jedoch nur
zulassig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, im 6ffentlichen Interesse liegt
und verh@ltnismassig ist ( Art. 36 BV ). Das Verhdtnisméssigkeitsprinzip verlangt, dass
eine Massnahme fur das Erreichen des im 6ffentlichen oder privaten Interesse liegenden
Ziels geeignet und erforderlich ist und sich fur die Betroffenen in Anbetracht der Schwere
der Grundrechtseinschrankung as zumutbar erweist ( BGE 1401 2 E. 9.2.2 mit Hinweisen).
Die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands kann unterbleiben, wenn die
Abweichung vom Erlaubten nur unbedeutend ist oder die Wiederherstellung nicht im
offentlichen Interesse liegt, ebenso, wenn die Bauherrschaft in gutem Glauben
angenommen hat, die von ihr ausgelibte Nutzung stehe mit der Baubewilligung im
Einklang, und ihre Weiterfihrung nicht schwerwiegenden 6ffentlichen Interessen



widerspricht ( BGE 132 11 21 E. 6 mit Hinwels). Auf die Verhadltnisméssigkeit kann sich
auch eine Bauherrschaft berufen, die nicht gutglaubig gehandelt hat. Sie muss aber in Kauf
nehmen, dass die Behdrden aus grundsétzlichen Erwagungen, namentlich zum Schutz der
Rechtsgleichheit und der baulichen Ordnung, dem Interesse an der Wiederherstellung des
gesetzmassigen Zustands erhthtes Gewicht beimessen und die der Bauherrschaft allenfalls
erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem Masse berticksichtigen ( BGE 132 11
21 E. 6.4; Urteil 1C_173/2020 vom 24. Mé&rz 2021 E. 6.4; je mit Hinweisen).

E.43

Vor Bundesgericht ist einzig die Verhdltnisméassigkeit der Wiederherstellungsmassnahme
umstritten. Die Vorinstanz aussert sich nicht dazu, ob und inwieweit sie das Ermessen, das
der Gemeinde in diesem Bereich zukommt, bel der Prifung der Verhdltnismassigkeit der
Wiederherstellungsverfiigung berticksichtigt hat. Die vorinstanzlichen Erwagungen legen
jedoch nahe, dass die Vorinstanz das Ermessen der Gemeinde durch ihr elgenes ersetzt hat.
Im Gegensatz zur Gemeinde geht die Vorinstanz davon aus, dass die Eigentiimerin nicht
bosglaubig sal. Ihre diesbeziiglichen Begrindungen vermégen diesen Schluss nicht zu
stutzen. Die streitbetroffene Liegenschaft liegt im Ortshildschutzgebiet und ist Teil des
Ortshildes, dem geméss Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz
(1S0OS) nationale Bedeutung mit dem Erhaltungsziel A (Substanzerhalt) zukommt. Art. 17
ADbs. 4 des Baureglements der Stadt Rorschach vom 20. April 2000 (BauR) sieht vor, dass
Farbgebungen und Fassadenrenovationen in den Ortsbildschutzgebieten
bewilligungspflichtig sind. Es liegt auf der Hand, dass der Ersatz der Fenster ganzer
Stockwerke angesichts des hohen Ortshildschutzes bewilligungspflichtig ist. Auch die
Vorinstanz raumt ein, dass sich die Eigentiimerin vor diesem Hintergrund hétte veranlasst
sehen missen, sich bei der Baubewilligungsbehtrde nach der Baubewilligungspflicht ihres
Vorhabens zu erkundigen. Dies hat sie jedoch unterlassen. Entgegen der Ansicht der
Vorinstanz hat die Eigentiimerin bei dieser Ausgangslage a's bosglaubig zu gelten, alssie
die Fenster im zweiten Obergeschoss ihres zeittypischen spétklassi zistischen Wohnhauses
ohne Baubewilligung ersetzt hat. Die Vorinstanz hat zwar festgehalten, dass die
wirtschaftlichen Interessen der Eigentiimerin beim Bauen ohne Baubewilligung in den
Hintergrund zu treten hétten, kommt aber dennoch zum Schluss, dass die von der Gemeinde
geforderte Wiederherstellungsmassnahme fir die Eigentiimerin unverha@tnismassig sei. Die
heterogene Matierialisierung der Fenster an den spétklassizistischen, das Ortsbild
prégenden Bauten im fraglichen Gebiet relativiere das Gewicht des Interesses an der
Durchsetzung der dusseren Erscheinungsform. Diese vorinstanzliche Einordnung steht im
Gegensatz dazu, dass es der Gemeinde gerade darum geht, die bestehende Heterogenitat
nach ihren Aussagen seit 2014 und jedenfalls in Zukunft nicht (mehr) zu tolerieren.
Ohnehin besteht ein generelles 6ffentliches Interesse an der Durchsetzung des materiellen
Baurechts und der konsequenten V erhinderung von Bauten, die den materiellen
Bauvorschriften widersprechen (Urteil 1C_365/2022 vom 8. Dezember 2022 E. 7.4.1 mit
Hinweisen). Dass die Eigentimerin vor diesem Hintergrund nichts aus dem Grundsatz der
Gleichbehandlung im Unrecht zu ihren Gunsten ableiten kann, hat bereits die Vorinstanz
festgehalten. Zu Recht, da nur dann, wenn eine Behorde nicht gewillt wére, eine
rechtswidrige Praxis aufzugeben, das Interesse an der Gleichbehandlung der Betroffenen
gegenuber demjenigen an der Gesetzmassigkeit tberwiegen wirde (Urteil 1C_231/2020
vom 16. Dezember 2020 E. 3.2). Die Vorinstanz verweist weiter darauf, dass gemass
Denkmal pflege die unterschiedlichen Eckverbindungen und Profilierungen von Kunststoff-
und Holzfenstern kaum wahrnehmbar seien und fur den Erhalt des ausseren



Erscheinungsbilds auch deshalb viel weniger ins Gewicht fielen, well sieim zweiten
Obergeschoss 1&gen. Damit gewichtet sie die bereits der Gemeinde bekannten Sachverhalte
unterschiedlich, ohne dass sie einen Hinweis darauf gibt, weshalb sie von der Einschétzung
der Gemeinde abweicht. Gleiches gilt fur die vorinstanzlichen Ausfuhrungen, wonach fur
das Gewicht des offentlichen Interesses an der Materialauthentizitét bel den Fenstern und
die Beurteilung der Verhaltnisméssigkeit insbesondere bedeutsam sei, dass die kantonale
Denkmalpflege der Kontinuitét der Materialisierung der Gebaudefassaden bei den
Rollladen offenbar weniger Gewicht einrdume. Angesichts der grossen Flachen sei die
abweichende Materialisierung bei den Rollladen deutlich besser erkennbar als bei den
Fensterrahmen. Die Rolll&den wirden auch der Beschattung dienen, so dass sie
insbesondere im Sommer tagsliber ganz oder teilweise geschlossen sein kdnnten. Auch
diesbeziiglich setzt sich die Vorinstanz ohne auch nur Bezug darauf zu nehmen tber das
Ermessen der Gemeinde hinweg. Weiter bringt die Vorinstanz vor, dass mit der Entfernung
der noch neuwertigen Kunststofffenster deren Entsorgung wahrscheinlich wére, was auch
aus okologischen Griinden nicht sinnvoll erscheine. Wie die BeschwerdefUhrerin und das
Bau- und Umweltdepartement zu Recht einwenden, liegt esin der Natur der Sache, dassim
Rahmen der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands in der Regel Wert vernichtet
wird. Der Aspekt der Wertvernichtung ist fr gewdhnlich klarerweise dem 6ffentlichen
Interesse an der Durchsetzung des materiellen Baurechts untergeordnet und esist nicht
ersichtlich, weshalb dies vorliegend anders sein sollte.

E.44

Insgesamt ergibt sich, dass die Gemeinde die Wiederherstellungsmassnahme erlassen durfte
und die Vorinstanz bel Berticks chtigung des kommunalen Beurteilungsspiel raums den
Entscheid der Gemeinde hétte bestdtigen mussen. Die Vorinstanz hat mit ihrem Vorgehen
den Beurteilungsspielraum der Gemeinde im betroffenen Bereich missachtet und damit die
Gemeindeautonomie ( Art. 50 Abs. 1 BV ) verletzt.

E.5

Die Beschwerde erweist sich als begriindet und ist gutzuheissen. Dadie Frist zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands abgelaufen ist, ist diese neu anzusetzen (vgl.
Urteil 1C_771/2021 vom 12. Juli 2022 E. 3). Die Vorinstanz raumte der
Beschwerdefihrerin fur die Wiederherstellung eine gut dreimonatige Frist ein. Die Lange
der Frist wurde nicht beanstandet und erscheint angemessen, weshalb das Bundesgericht die
Frist neu auf den 30. November 2023 festsetzt. Der angefochtene Entscheid des
Verwaltungsgerichts vom 19. Januar 2023 ist aufzuheben. Das Verwaltungsgericht wird die
Kosten und Entschadigungen der vorinstanzlichen Verfahren neu zu verlegen haben ( Art.
67 und Art. 68 Abs. 5 BGG ). Bel diesem Ausgang des Verfahrenswird die
Beschwerdegegnerin kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Partel entschadigungen sind
keine zuzusprechen (vgl. Art. 68 Abs. 1 und 3 BGG).
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