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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

1C 539/2021
Urteil vom 15. November 2022
L. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Kneubiihler, Prisident,
Bundesrichter Haag,

Nebenamtlicher Bundesrichter Weber,
Gerichtsschreiberin Gerber.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Michael Werner,

gegen

Baudepartement des Kantons St. Gallen, Lammlisbrunnenstrasse 54, 9001 St. Gallen,
Politische Gemeinde Gaiserwald, Gemeinderat, Hauptstrasse 21, 9030 Abtwil SG.

Gegenstand
Gewisserfeststellungsverfiigung,

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen, Abteilung I, vom 8. Juli
2021 (B 2020/98).

Sachverhalt:

A.

A. ist Eigentiimerin der Parzelle Nr. 22 in Abtwil, Gemeinde Gaiserwald. An der Grenze zwischen
den Parzellen Nrn. 21 und 22 befindet sich eine Geldndevertiefung, die unterhalb der Alleestrasse beginnt und
an der Griindenstrasse endet. Sie wird vom Baudepartement des Kantons St. Gallen als Dietenackerbédchlein
bezeichnet und in der Karte Gewéssernetz 1:10°000 GN 10 Kt als iibriges Gewiisser eingeteilt. Nach Angaben
des Amtes fiir Wasser und Energie (AWE) entspringt das Béchlein rund 15 m oberhalb der Alleestrasse auf
Parzelle Nr. 26, verlauft unterhalb der Alleestrasse zunéchst auf einer Linge von 10 m eingedolt, dann offen
auf einer Strecke von rund 110 m, danach auf einer Strecke von 50 m eingedolt zur Griindenstrasse. Nach
Unterquerung dieser Strasse fiihrte es auf einer Lange von rund 250 m eingedolt durch die Parzellen Nr. 1728,
1669, 1663 und 7 bis zur Einmiindung in das Gemeindegewisser Wiesenbach West auf Parzelle Nr. 991.

B.

Am 30. Oktober 2006 genehmigte das Baudepartement des Kantons St. Gallen das Ausbauprojekt ”Sanierung
Wiesenbachzufliisse” der Gemeinde Gaiserwald. Dieses sieht unter anderem die Verlegung und teilweise Of-
fenlegung des Dietenackerbichleins vor.

Gegen dieses Projekt erhob A. Einsprache und anschliessend Beschwerde an das Verwaltungsgericht
des Kantons St. Gallen. Sie machte u.a. geltend, das Dietenackerbichlein oberhalb der Griindenstrasse sei will-
kiirlich als offentliches Gewisser eingestuft worden, ohne dass vorgéngig ein Gewisserfeststellungsverfahren
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durchgefiihrt worden sei. Das Verwaltungsgericht fithrte am 3. Mai 2018 im Beisein der Parteien einen Au-
genschein mit miindlicher Verhandlung durch. Mit Entscheid vom 16. August 2018 hiess es die Beschwerde
aus anderen Griinden gut und wies die Sache zur Ergiinzung des Sachverhalts und neuem Entscheid an das
Baudepartement zuriick.

C.

Ohne A. vorgéngig dariiber zu informieren, stellte das Baudepartement mit Verfiigung vom 8. Mai
2020 fest, das Dietenackerbéchlein sei ein 6ffentliches Gewdasser im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Ziff. 1 des St. Gal-
ler Gesetzes iiber die Gewidssernutzung vom 5. Dezember 1960 (GNG/SG; sGS 751.1) und ein oberirdisches
Gewisser im Sinne von Art. 4 lit. a GSchG (SR 814.20).

D.
Dagegen erhob A. am 25. Mai 2020 Beschwerde an das Verwaltungsgericht. Dieses wies die Be-
schwerde am 8. Juli 2021 ab.

E.

Gegen den verwaltungsgerichtlichen Entscheid hat A. am 14. September 2021 Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht erhoben. Sie beantragt, der angefochtene Entscheid sei auf-
zuheben und die Sache sei im Sinne der Erwigungen an das Verwaltungsgericht, eventualiter an das Bau-
departement, zuriickzuweisen. Subeventualiter sei festzustellen, dass die Vertiefung zwischen den Parzellen
Grundbuch Gaiserwald Nrn. 21 und 22 auf dem Abschnitt oberhalb und zwischen der Alleestrasse und der
Griindenstrasse kein offentliches Gewisser i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Ziff. 1 GNG/SG und kein oberirdisches Ge-
wisser gemadss Art. 4 lit. a GSchG sei.

F.
Das Baudepartement und das Verwaltungsgericht schliessen auf Abweisung der Beschwerde. Die Gemeinde
Gaiserwald hat sich nicht vernehmen lassen. Die Beschwerdefiihrerin hat am 22. November 2021 repliziert.

Erwiédgungen:

1.

Gegen den kantonal letztinstanzlichen Entscheid des Verwaltungsgerichts iiber eine Gewésserfeststellung steht
grundsitzlich die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht offen (Art. 82
lit. a, 86 Abs. 1 lit. d und 90 BGG).

1.1. Néher zu priifen ist, ob es sich um einen Endentscheid oder um einen Vor- oder Zwischenentscheid im
hingigen Wasserbauverfahren handelt.

Fiir letzteres spricht der Betreff der Verfiigung (Erlass einer Gewisserfeststellungsverfiigung ”im Rahmen der
Sanierung der Wiesenbachzufliisse in Abtwil”) sowie der Umstand, dass keine offentliche Auflage erfolgt ist
und die Verfiigung (nebst der Gemeinde) einzig der Beschwerdefiihrerin zugestellt wurde, weil nur diese im
Wasserbauverfahren die Gewisserqualitit des Dietenackerbéchleins bestritten und das Fehlen einer Gewéasser-
feststellungsverfiigung bemingelt hatte (vgl. Urteil B 2016/119 des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 16.
August 2018 E. 8). Die Verfiigung bezieht sich (in Sachverhaltsabschnitt B und E. 4.2) denn auch ausdriicklich
auf dieses Verfahren. Insofern liegt die Annahme nahe, dass mit der Feststellungsverfiigung lediglich eine - im
Wasserbauverfahren streitige - Vorfrage mit Wirkung fiir die Beschwerdefiihrerin entschieden werden sollte.
Allerdings gehen alle Verfahrensbeteiligten vom Vorliegen eines Endentscheids, d.h. von einem abgeschlos-
senen, eigenstidndigen Verfahren aus. In der Tat liegt es im Interesse der Behorden, die gewisserrechtliche
Qualifikation des Dietenackerbéchleins auch fiir kiinftige Verfahren verbindlich festzustellen, namentlich fiir
die - von der Beschwerdefiihrerin bereits thematisierte - Gewisserraumfestlegung (vgl. dazu unten E. 5). Bei
der Qualifikation als Vorentscheid wiirde die Verfiigung nicht in materielle Rechtskraft erwachsen, sondern mit
dem Entscheid in der Hauptsache dahinfallen (vgl. BGE 139 V 42 E. 2.3; 135 V 141 E. 1.4.1; FELIX UHL-
MANN, in: Basler Kommentar zum BGG, 3. Aufl., 2018, Art. 92 N. 3). Aus dem Verfiigungsdispositiv ergibt
sich denn auch keine Einschrinkung auf das Wasserbauverfahren.
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Unter diesen Umstédnden ist von einem Endentscheid i.S.v. Art. 90 BGG auszugehen. Dies schliesst allerdings
nicht aus, den engen Konnex des vorliegenden Verfahrens zum héngigen Wasserbauverfahren bei der Beurtei-
lung der Verfahrens- und Sachverhaltsriigen zu beriicksichtigen (vgl. unten, E. 2 und 3).

1.2. Die Beschwerdefiihrerin ist als Eigentiimerin der Parzelle Nr. 21, an deren Grenze das festgestellte Ge-
wisser verlduft, zur Beschwerde legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG).
Auf die rechtzeitig erhobene Beschwerde (Art. 100 Abs. 1 BGG) ist daher einzutreten.

1.3. Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann insbesondere die Verletzung von Bun-
desrecht geriigt werden (Art. 95 lit. a BGG). Das Bundesgericht wendet das Bundesrecht grundsitzlich von
Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Die Verletzung von Grundrechten (einschliesslich die willkiirliche
Anwendung von kantonalem Recht) priift es dagegen nur insoweit, als eine solche Riige in der Beschwerde
vorgebracht und geniigend begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 133 II 249 E. 1.4.2 S. 254 mit
Hinweisen).

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat, sofern die-
ser nicht offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art.
105 und Art. 97 Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und Beweismittel konnen nur so weit vorgebracht werden, als
erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG).

2.

Die Beschwerdefiihrerin riigt zunichst, ihrem Antrag auf Durchfithrung eines Augenscheins sei unter Verlet-
zung des rechtlichen Gehors nicht stattgegeben worden.

Das Verwaltungsgericht hielt fest, vom beantragten Augenschein seien keine entscheidrelevanten neuen Er-
kenntnisse zu erwarten, zumal sich die tatsidchlichen Verhiltnisse seit dem verwaltungsgerichtlichen Augen-
schein vom 3. Mai 2018 im Beschwerdeverfahren B 2016/119 unbestrittenermassen nicht gedndert hitten und
dem Gericht, das in derselben Besetzung wie am 3. Mai 2018 und am 16. August 2018 tage, deshalb bestens
bekannt seien.

Die Beschwerdefiihrerin hilt dem entgegen, der damalige Augenschein habe ein Wasserbauprojekt betroffen
und nicht die Frage, ob ein 6ffentliches Gewisser vorliege und wo dieses im Geldnde beginne und ende.

Die Beschwerdefiihrerin bestritt jedoch schon damals, dass das Dietenackerbédchlein oberhalb der Griinden-
strasse als offentliches Gewisser zu qualifizieren sei. Diese Frage wurde daher auch am Augenschein und in
der schriftlichen Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin zum Augenscheinsprotokoll thematisiert: Der Rechts-
vertreter der Beschwerdefiihrer dusserte sich eingehend zu Grosse und Wasserfluss des Gerinnes, kritisierte die
Abklarungen der Behorden und nahm vor Ort Messungen vor (vgl. Protokoll des Augenscheins vom 3. Mai
2018 S. 4 f. und Stellungnahme vom 30. Mai 2018 zum Augenscheinsprotokoll S. 1 f., 5 und 7). Das Au-
genscheinsprotokoll enthélt zudem verschiedene Aufnahmen des offenen Gerinnes (Fotos 5-10). Unter diesen
Umsténden durfte das Verwaltungsgericht willkiirfrei und ohne Verletzung des rechtlichen Gehors davon aus-
gehen, dass von einem Augenschein im vorliegenden Verfahren keine neuen entscheidrelevanten Kenntnisse zu
erwarten seien.

3.
Die Beschwerdefiihrerin riigt weiter die Verletzung des Anspruchs auf eine miindliche und 6ffentliche Verhand-
lung gemiss Art. 6 EMRK.

3.1. Sie beantragte im verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine personliche Anhorung durch das Gericht nach
Art. 6 EMRK, mit dem Zusatz, dass sich dieser Antrag eriibrige, wenn der beantragte Augenschein durchge-
fiihrt werde.

Das Verwaltungsgericht liess offen, ob die im Streit liegende Gewisserfeststellung einen zivilrechtlichen An-
spruch im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK betreffe, da weder ersichtlich noch dargelegt sei, inwiefern die
Beantwortung der zu beurteilenden Fragen (Gehorsriige und gewisserrechtliche Qualifikation der streitigen
Geldndevertiefung) eines personlichen Eindrucks der Beschwerdefiihrerin bediirfe. Der Sachverhalt sei viel-
mehr der schriftlichen Darstellung zugédnglich. Ebensowenig sei erkennbar, welche neuen entscheidrelevanten
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Erkenntnisse, die sich nicht bereits aus den Akten und dem Geoportal ergeben, durch die beantragte miindliche
Parteibefragung und durch Beweisaussagen der Beschwerdefiihrerin gewonnen werden konnten. Die Durch-
fiihrung einer offentlichen miindlichen Verhandlung sei deshalb weder notwendig noch erscheine sie zweck-
maissig.

3.2. Die Beschwerdefiihrerin macht dagegen geltend, die streitige Qualifikation als offentliches Gewisser
habe offenkundig zivilrechtliche Auswirkungen auf ihr Eigentum (Gewdsserraum, Unterhaltspflichten, Ein-
schrinkungen fiir die landwirtschaftliche Bewirtschaftung), weshalb eine miindliche &ffentliche Verhandlung
durchzufiihren gewesen sei. Sie habe auf diese nicht verzichtet, sondern im Gegenteil einen entsprechenden
Antrag gestellt. Es ligen auch keine Verzichtsgriinde gemiss Art. 6 Ziff. 1 Satz 2 EMRK vor.

3.3. Nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person ein Recht darauf, dass iiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre
zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen (” des contestations sur ses droits et obligations de caractere
civil”’; ”determinations of civil rights and obligations ) oder iiber eine gegen sie erhobene strafrechtliche An-
klage von einem unabhéngigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren,
offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

3.3.1. Der Begriff der “zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen” wird vom Européischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) autonom ausgelegt. Er umfasst nicht nur zivilrechtliche Streitigkeiten im engeren
Sinn, sondern auch Verwaltungsakte einer hoheitlich handelnden Behorde, sofern sie massgeblich in Rechte
und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur eingreifen (zum Ganzen vgl. BGE 147 1 259 E. 1.3.2). Dies wird
z.B. bejaht, wenn es um einen Nutzungsplan geht, der die Uberbauung eines Grundstiicks ganz oder weitgehend
verunmdoglicht, oder wenn die Verweigerung einer Baubewilligung streitig ist (vgl. Urteil 1C 457/2009 vom 23.
Juni 2010, in: ZBI 112/2011 333, E. 2.1 und E. 3.2 mit Hinweisen zur EGMR-Rechtsprechung).

Gegenstand der streitigen Verfiigung ist die Feststellung der gewésserrechtlichen Qualifikation eines Gerin-
nes. Diese verdndert die Rechtslage nicht, bestitigt aber, dass gewisse, fiir Gewdsser dieser Art vorgesehene
Rechte und Pflichten auf das Gerinne anwendbar sind. So besteht z.B. gemiss Art. 6 GNG/SN Gemeinge-
brauch an 6ffentlichen Gewéassern; nach Art. 36a GSchG und Art. 41a GSchV [SR 814.201 Jist fiir oberirdische
Fliessgewdsser ein Gewisserraum festzulegen (bzw. iibergangsrechtlich einzuhalten), der grundsétzlich nicht
iiberbaut werden darf (vgl. Art. 41c Abs. 1 GSchV; vgl. allerdings Art. 41a Abs. 5 lit. d GSchV, wonach bei
sehr kleinen Gewéssern u.U. auf die Festlegung eines Gewésserraums verzichtet werden kann). Die Parzelle der
Beschwerdefiihrerin befindet sich allerdings im Ubrigen Gemeindegebiet bzw. der Landwirtschaftszone und ist
somit derzeit nicht (bzw. nur zu landwirtschaftlichen Zwecken) iiberbaubar. Zudem verlduft das Dietenacker-
béchlein an der Grenze zur Parzelle Nr. 22, d.h. in einem Bereich, in dem ohnehin Grenzabstinde einzuhalten
sind. Insofern wird die Uberbaubarkeit der Parzelle (wenn iiberhaupt) nur geringfiigig beschriinkt. Inwieweit
die Gewisserqualifikation zu neuen oder verschérften Unterhaltspflichten fiihrt,

wird von der Beschwerdefiihrerin nicht dargelegt. Insgesamt erscheinen die Konsequenzen der Gewisserklas-
sierung auf Eigentum und Vermogen der Beschwerdefiihrerin somit gering.

3.3.2. Jedenfalls aber durfte das Verwaltungsgericht aufgrund der besonderen Umstinde des vorliegenden Falls
auf eine miindliche 6ffentliche Verhandlung verzichten.

Grundsitzlich miissen die Parteien zumindest einmal im ganzen Verfahren Gelegenheit haben, ihre Argumente
miindlich in einer 6ffentlichen Sitzung einem unabhéngigen Gericht vorzutragen, soweit sie nicht ausdriicklich
oder stillschweigend darauf verzichtet haben (zum Ganzen BGE 147 1219 E. 2.3.1 mit Hinweisen). Ein miind-
liche offentliche Verhandlung kann jedoch unterbleiben, wenn aussergewohnliche Umstiinde dies rechtfertigen.
Dies wird vom EGMR beispielsweise bejaht, wenn sich im Verfahren ausschliesslich rechtliche oder in hohem
Mass technische Fragen stellen, und der Fall auf der Grundlage der Akten und der schriftlichen Stellungnahme
der Parteien angemessen beurteilt werden kann (vgl. Urteile des EGMR 1.S. Schuler-Zgraggen c. Schweiz vom
24, Juni 1993 § 58; Dory c. Schweden vom 12. November 2002 §§ 37 f.; Ramos Nunes de Carvalho e S 4 gegen
Portugal vom 6. November 2018 §§ 190 f. mit Hinweisen).

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren war streitig, ob das Baudepartement das rechtliche Gehor der Beschwer-
defiihrerin verletzt hatte (dies ist eine Rechtsfrage), sowie ob die streitige Gelidndevertiefung als oberirdisches
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Gewisser 1.S.v. Art. 4 lit. a GSchG bzw. als 6ffentliches Gewisser i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Ziff. 1 GNG/SG zu quali-
fizieren sei. Dazu lagen verschiedene Stellungnahmen von Fachbehorden vor, mit Feststellungen und Fotos zu
Wasserstand, Ergiebigkeit, Einzugsgebietsgrosse, Verlauf, Sohlenbeschaffenheit, Vorhandensein von Wasser-
wirbellosen und Gewésservegetation. Diese Amtsberichte wurden dem Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin
zugestellt, der dazu schriftlich Stellung nehmen konnte. Fiir die dabei aufgeworfenen technischen Sach- und
Fachfragen eignete sich das schriftliche Verfahren besser als eine miindliche Anhérung.

Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass das Verwaltungsgericht bereits im Rahmen des Wasserbauverfahrens
einen Augenschein mit miindlicher Verhandlung durchgefiihrt hatte, an der sowohl der Rechtsvertreter der Be-
schwerdefiihrerin als auch diese selbst vom Gericht (in derselben Besetzung) angehort worden waren, auch zu
den schon damals aufgeworfenen Frage der Gewisserqualitit des Dietenackerbichleins (vgl. oben E. 2). Es
ist unstreitig, dass sich die Verhiltnisse seither nicht verindert haben (insofern anders als im Fall 1B 11/2022
vom 31. Mirz 2022 E. 2.5). Unter diesen speziellen Umstdnden durfte sich das Verwaltungsgericht mit einem
schriftlichen Verfahren begniigen, ohne Art. 6 EMRK zu verletzen.

4.
Zu priifen sind noch die Riigen zur Gehorsverletzung und ihrer Heilung im Rechtsmittelverfahren.

4.1. Das Verwaltungsgericht anerkannte, dass das Baudepartement das rechtliche Gehor der Beschwerdefiihre-
rin in verschiedener Hinsicht verletzt habe: Diese habe sich nicht vor Erlass der Gewisserfeststellung dussern
konnen; insbesondere habe sie keine Gelegenheit erhalten, sich vorgidngig zu den Wahrnehmungen der kan-
tonalen Fachstellen an den Augenscheinen vom 10. Juni 2013 und 6. September 2019 (AWE) bzw. 22. Ok-
tober 2019 (Amt fiir Natur, Jagd und Fischerei ANJF) zu dussern. Auch wenn praxisgeméss kein Anspruch
auf Teilnahme an einem Augenschein bestehe, der von einer Fachinstanz zur Vorbereitung eines Amtsberichts
durchgefiihrt werde, hitte sich die Beschwerdefiihrerin mindestens zum Beweisergebnis dieser Augenscheine
dussern konnen miissen. Der Beschwerdefiihrerin sei auch die Eroffnung des Gewisserfeststellungsverfahrens
weder personlich angezeigt noch durch offentliche Auflage bekannt gemacht worden.

Das Verwaltungsgericht ging jedoch davon aus, die Gehorsverletzung sei im Rechtsmittelverfahren geheilt
worden: Der Beschwerdefiihrerin seien die Amtsberichte der kantonalen Fachstellen zugestellt worden und sie
habe sich dazu dussern konnen. Zwar kénne das Verwaltungsgericht die Angemessenheit der angefochtenen
Verfiigung nicht iiberpriifen. Die von der Beschwerdefiihrerin aufgeworfene Rechtsfrage, ob die als Dieten-
ackerbichlein bezeichnete Geldndevertiefung zu Recht als 6ffentliches bzw. oberirdisches Gewdsser qualifiziert
worden sei, unterliege jedoch der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Eine Riickweisung wiirde daher nur zu
einem formalistischen Leerlauf fiihren.

4.2. Die Beschwerdefiihrerin macht dagegen zunéchst geltend, die Heilung des Verfahrensmangels hitte eine
umfassende Priifung und Beurteilung der angefochtenen Verfiigung durch das Verwaltungsgericht vorausge-
setzt. Diese sei jedoch nicht erfolgt: Die Vorinstanz habe die Beschwerdefiihrerin nicht selbst angehort und
keine eigenen Sachverhaltsabkldrungen vor Ort vorgenommen. Es habe sich vielmehr einzig auf die - unter
Verletzung des rechtlichen Gehors - erfolgten Sachverhaltsabkldrungen der ersten Instanz gestiitzt. Da die Be-
schwerdefiihrerin an diesen nicht teilgenommen habe, sei sie nicht in der Lage gewesen, substanziierte Kritik
an den Feststellungen zu iiben.

Die Heilung eines Verfahrensmangels setzt jedoch nur voraus, dass die Rechtsmittelinstanz die streitigen Sach-
verhaltsfragen frei iiberpriifen kann; entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist das Gericht nicht
verpflichtet, simtliche Beweismassnahmen zu wiederholen, z.B. selbst einen Augenschein durchzufiihren, Par-
teien zu befragen, etc. Sie kann sich vielmehr auf die erstinstanzlich erhobenen Beweise abstiitzen, sofern sie
diese als ausreichend erachtet und die Parteien die Moglichkeit hatten, sich angemessen zum Beweisergebnis
zu dussern und eigene Beweisantrige zu stellen.

Vorliegend stiitzte sich das Verwaltungsgericht auf den an allen Augenscheinen beobachteten kleinen, stetigen
Wasserfluss mit einer Fliesstiefe von 1 bis 2 cm, sowie die Beobachtungen des ANJF zu Sohlenbeschaffenheit,
Fauna und Flora. Diese wurden von der Beschwerdefiihrerin nicht substanziiert bestritten.

Es ist auch nicht ersichtlich, weshalb ihr dies nicht moglich gewesen sein soll: Zum einen war sie zumindest am
Augenschein des Verwaltungsgerichts vom 3. Mai 2018 anwesend. Zum anderen enthalten die der Beschwer-
defiihrerin nachtriglich zugestellten Amtsberichte Fotos der zum jeweiligen Zeitpunkt angetroffenen Situation.
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Die Beschwerdefiihrerin, die mit den ortlichen Verhéltnissen bestens vertraut ist, hitte die Richtigkeit oder Re-
prasentativitit dieser Feststellungen bestreiten konnen, z.B. durch detaillierte eigene Angaben zu Hiaufigkeit
und Dauer von Trockenperioden, Fotos der Vegetation, etc.

4.3. Die Beschwerdefiihrerin wendet weiter ein, das Verwaltungsgericht habe die streitigen Rechtsfragen nicht
frei gepriift, sondern habe das “technische Ermessen” der Vorinstanz respektiert. Sie riigt in diesem Zusammen-
hang eine Verletzung von Art. 33 Abs. 3 lit. b des Raumplanungsgesetzes (RPG; SR 700), weil nicht wenigstens
die volle Uberpriifung durch eine Beschwerdebehorde sichergestellt gewesen sei.

4.3.1. Wie das Verwaltungsgericht zutreffend dargelegt hat, kommt Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG nur bei Ver-
fligungen und Nutzungsplidnen zur Anwendung, die sich auf das RPG und seine Ausfithrungsbestimmungen
stiitzen. Dies ist vorliegend nicht der Fall: Die angefochtene Verfiigung stiitzt sich vielmehr auf das GSchG und
das GNG/SG, die keine Angemessenheitspriifung im Beschwerdeverfahren vorschreiben. Insofern geniigte es
grundsitzlich, wenn das Verwaltungsgericht den Sachverhalt und die Rechtsfragen frei iiberpriifen konnte.

4.3.2. Allerdings setzt die Heilung eines Gehorsmangels im Beschwerdeverfahren nach stindiger Rechtspre-
chung voraus, dass die Beschwerdeinstanz iiber dieselbe Kognition verfiigt wie die erste Instanz, oder zu-
mindest alle im Beschwerdeverfahren streitigen Fragen frei iiberpriifen konnte (BGE 126 1 68 E. 2 S. 72 mit
Hinweisen; stindige Rechtsprechung).

Die gewisserrechtliche Qualifikation eines Gerinnes stellt grundsitzlich eine Rechtsfrage dar, die vom Ver-
waltungsgericht frei gepriift werden konnte (vgl. Art. 61 Abs. 1 des St. Galler Gesetzes iiber die Verwaltungs-
rechtspflege vom 16. Mai 1965 [VRP/SG; sGS 951.1]).

Allerdings berief sich das Verwaltungsgericht einleitend (E. 4.2 in fine) auf das “technische Ermessen” der ver-
fiigenden Behorde: Dieser diirfe bei der Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen ein gewisser Ermessens-
und Beurteilungsspielraum belassen werden, soweit sie die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte ge-
priift und die erforderlichen Abklidrungen sorgfiltig und umfassend durchgefiihrt habe. Dies entspricht grund-
sitzlich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. BGE 136 1 184 E. 2.2.1; 131 II 680 E. 2.3.3; Urteil 2C
844/2018 vom 12. Juni 2020 E. 5.6.1; je mit Hinweisen). Allerdings fiihrt die Anerkennung eines Beurtei-
lungsspielraums bzw. eines “technischen Ermessens” zu einer Einschrinkung der Kognition und kann daher
der Heilung von Verfahrensméngeln im Beschwerdeverfahren entgegenstehen:

Die Rechtsmittelinstanz muss nicht nur iiber dieselbe Kognition verfiigen wie die Vorinstanz, sondern muss
diese auch tatsdchlich ausschopfen, d.h. sie darf sich keine irgendwie geartete Zuriickhaltung auferlegen (BGE
116 Ta 94 E. 2¢ S. 97; LORENZ KNEUBUHLER, Gehorsverletzung und Heilung, ZBI 3/1998 S. 103; PA-
TRICK SUTTER, in: Auer/Miiller/Schindler, Kommentar zum VwVG, 2008, Art. 29 N. 20). Eine Heilung
ist daher nur moglich, wenn die Rechtsmittelinstanz im konkreten Fall auf eine Selbsteinschrinkung verzichtet
(Urteil 2A.315/2001 vom 26. November 2001 E. 2b mit Verweis auf MICHELE ALBERTINI, Der verfassungs-
missige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern 2000 S. 461;
vgl. auch Urteil 1C 100/2011 vom 9. Dezember 2011 E. 4.2.1).

4.3.3. Im vorliegenden Fall auferlegte sich das Verwaltungsgericht Zuriickhaltung bei der Beurteilung, ob das
Bichlein trotz seiner geringen mittleren Ergiebigkeit von nur rund 1-3 1/s als 6ffentliches Gewésser i.S.v. Art. 2
Abs. 1 Ziff. 1 GNG/SG zu qualifizieren sei (vgl. E. 6.2 in fine), und berief sich in diesem Punkt auf das techni-
sche Ermessen der Vorinstanz. Dies schliesst nach dem oben Gesagten die Heilung der Gehorsverletzung aus.
Da es sich insoweit um kantonales Recht handelt, dessen Auslegung und Anwendung das Bundesgericht nur
unter Willkiirgesichtspunkten iiberpriifen kann, kommt auch eine Heilung im bundesgerichtlichen Verfahren
nicht in Betracht. Die Beschwerde ist daher in diesem Punkt gutzuheissen.

4.3.4. Dagegen spielte die mittlere Ergiebigkeit des Gewissers und das diesbeziigliche “technische Ermessen”
der Fachbehorden keine Rolle fiir die Beurteilung, ob es sich um ein oberirdisches Gewisser i.S.v. Art. 4 lit. a
GSchG handelte (vgl. E. 4.3 des angefochtenen Entscheids). Das Verwaltungsgericht hat diese Frage somit frei
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gepriift. Insoweit wurde der Mangel des rechtlichen Gehors im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geheilt. Im
Ubrigen handelt es sich dabei um eine bundesrechtliche Frage, die vom Bundesgericht frei iiberpriift werden
kann (unten E. 6). Die Gehorsriige ist daher mit Bezug auf die Qualifikation des Gerinnes als oberirdisches
Gewisser im Sinne von Art. 4 lit. a GSchG unbegriindet.

5.

Die Beschwerdefiihrerin riigt weiter eine Verletzung der Auflage-, Koordinations- und Planungspflicht. Sie ist
der Auffassung, die Gewisserfeststellung sei rechtlich als Nutzungsplan zu qualifizieren, mit der Folge, dass ein
Situationsplan unerlésslich gewesen sei und dieser nach Art. 33 Abs. 1 RPG offentlich hitte aufgelegt werden
miissen. Zudem hitte die Feststellungsverfiigung mit der bundesrechtlich gebotenen Festlegung des Gewisser-
raums (gemaéss Art. 36a GSchG und Art. 41a GSchV) koordiniert werden miissen.

5.1. Das Verwaltungsgericht ging davon aus, es handle sich nicht um einen Nutzungsplan, weshalb die da-
fiir geltenden Bestimmungen des RPG nicht anwendbar seien. Auch gewisserrechtlich sei ein Planausschnitt
nicht zwingend vorgeschrieben. Der Verlauf des Dietenackerbichleins sei im Sachverhalt der angefochtenen
Verfiigung mit dem Hinweis auf die Karte Gewéssernetz 1:10°000 GN 10 Kt hinreichend klar dargestellt wor-
den. Diese Karte sei im Geoportal leicht zugénglich. Eine Koordination mit der Festlegung des Gewésserraums
(die nach Art. 90 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom 5. Juli 2016 [PBG/SG; sGS 731.1]den Gemeinden
obliege) sei nicht zwingend.

Diese Erwigungen sind nicht zu beanstanden:

5.2. Zwar weist die streitige Verfiigung einen Konnex zum hingigen Hochwasserschutzprojekt auf; es han-
delt sich jedoch um eine eigenstindige Verfiigung (vgl. oben, E. 1.1). Diese stellt einzig fest, dass es sich um
ein offentliches Gewisser i.S.d. GNG/SG bzw. ein oberirdisches Gewdsser i.S.d. GSchG handelt, d.h. sie be-
schrinkt sich auf eine rechtliche Qualifikation. Die Verfiigung enthilt keine rechtsverbindliche Regelung der
zuldssigen Nutzung des Gebiets und stellt daher keinen Nutzungsplan dar (vgl. JEANNERAT/MOOR, in: Pra-
xiskommentar RPG: Nutzungsplanung, 2016, Art. 14 N. 6-8).

Art. 33 Abs. 1 RPG ist daher nicht anwendbar. Das GSchG enthilt keine analoge Regelung. Die Beschwerde-
fiihrerin legt auch nicht dar, inwiefern kantonales Recht einen Situationsplan und dessen 6ffentliche Auflage
gebiete. Im Ubrigen verweist die Feststellungsverfiigung auf die Darstellung in der Gewisserkarte GN 10 im
Geoportal. Auch wenn dieser per se kein verbindlicher Charakter zukommt, geniigt sie grundsétzlich, um Klar-
heit iiber Anfang, Verlauf und Ende des Gewdssers zu erlangen.

5.3. Gemiss Art. 36a Abs. 1 GSchG legen die Kantone nach Anhdrung der betroffenen Kreise den Raum-
bedarf der oberirdischen Gewdésser fest, der erforderlich ist fiir die Gewihrleistung der natiirlichen Funktionen
der Gewisser, den Schutz vor Hochwasser und die Gewédssernutzung. Dabei miissen sie die spezifischen Ko-
ordinationsvorschriften (vgl. Art. 36a Abs. 3 Satz 1 GSchG sowie Art. 46 Abs. 1 und 1bis GSchV) sowie die
allgemeinen Koordinationsgrundsitze nach Artikel 2 und 25a RPG und Art. 3 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber
den Wasserbau vom 21. Juni 1991 (WBG; SR 721.100) beachten (vgl. BPUK/LDK/BAFU/ARE/BLW [Hrsg.],
Gewisserraum, Modulare Arbeitshilfe zur Festlegung und Nutzung des Gewésserraums in der Schweiz, Juni
2019, [nachfolgend: Arbeitshilfe Gewidsserraum], Modul 2, Ziff. 3.2 S. 21; CHRISTOPH FRITZSCHE, in:
Hettich/Jansen/Norer, Kommentar GSchG und WBG, 2016, Vorbem. zu Art. 36a-44 GSchG, N. 20-24).

Das Bundesgericht hat eine Pflicht zur Koordination der Gewdsserraumfestsetzung mit der Renaturierungspla-
nung sowie der Richt- und Nutzungsplanung bejaht (in BGE 148 II 198 nicht publ. E. 7 und 9.4). Im Urteil
1C 67/2018 vom 4. Mirz 2019 (E. 5.2, in: URP 2019 348) nahm es auch eine Pflicht zur Koordination einer
Ausnahmebewilligung im iibergangsrechtlichen Gewisserraum mit einem hingigen Hochwasserschutzprojekt
an.

Die streitige Verfiigung ist jedoch kein Nutzungsplan (vgl. oben E. 5.2) oder Sondernutzungsplan i.S.v. Art.
25a Abs. 4 RPG. Es werden weder Bauten oder Anlagen i.S.v. Art. 25a Abs. 1 RPG bewilligt, noch Massnah-
men des Hochwasserschutzes i.S.v. Art. 3 Abs. 3 WBG oder des Gewisserschutzes i.S.v. Art. 46 Abs. 1 GSchV
angeordnet, die eine Koordinationspflicht auslosen konnten. In dieser Situation verletzt es nicht Bundesrecht,
wenn der Kanton darauf verzichtete, die streitige Verfiigung mit der (kommunalen) Gewésserraumplanung zu
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koordinieren, auch wenn die Frist fiir die Gewisserraumfestsetzung bereits Ende 2018 abgelaufen ist (vgl.
Ubergangsbestimmungen zur Anderung der GSchV vom 4. Mai 2011 Abs. 1).

6.

Materiell riigt die Beschwerdefiihrerin, zumindest oberhalb der Griindenstrasse liege kein oberirdisches Ge-
wisser vor. Der Wasserfluss des Béchleins sei zu gering; zudem sei keine Quelle oder dergleichen festgestellt
worden, die als Ursprung des Gewissers bezeichnet werden konnte. Die Gelidndevertiefung habe damit ledig-

lich die Funktion einer natiirlichen Meteorwasser- oder Oberflichenentwésserung fiir die angrenzenden Grund-
stiicke Nrn. 21 und 22.

6.1. Das Baudepartement bejahte das Vorliegen eines oberirdischen Gewaissers i.S.v. Art. 4 lit. a GSchG aus
mehreren Griinden: Das Dietenackerbéchlein fliesse auf einer Lange von rund 420 m iiber mehrere Grundstiicke
in den Wiesenbach West und weise ein topographisches Einzugsgebiet von rund 4.6 ha auf. Es sei im Gelidnde
als offener Graben sichtbar, die Linienfiihrung des Gewdssers folge (jedenfalls oberhalb der Griindenstrasse)
der natiirlichen Falllinie des Geldndes. An mehreren Augenscheinen habe jeweils ein kleiner, aber stetiger
Wasserfluss festgestellt werden konnen. Der offene Abschnitt weise an diversen Stellen eine Kiessohle auf;
unter den Steinen hétten verschiedene wirbellose Lebewesen festgestellt werden konnen, was die 6kologische
Wertigkeit des Gewissers unterstreiche. Ebenso sei der gesamte offene Gewésserabschnitt mit typischer Ge-
wisservegetation (Feuchtzeigern) bewachsen. Das Verwaltungsgericht bestitigte diese Einschitzung.

6.2. Art. 4 lit. a GSchG definiert oberirdische Gewisser als “Wasserbett mit Sohle und Boschung sowie die
tierische und pflanzliche Besiedlung”. Vorliegend ist im Grenzbereich der Parzellen Nrn. 21 und 22 eine Bo-
denvertiefung sichtbar, in der Wasser gesammelt und fortgeleitet wird, d.h. es handelt sich um ein Wasserbett.
Der Gewisserbegriff geht nicht von einer gewissen Mindestldnge oder Mindestbreite aus. Auch kleine und sehr
kleine Gewisser sind Gewdsser i.S.v. Art. 2 GSchG bzw. oberirdische Gewdsser 1.S.v. Art. 4 lit. a GSchG (vgl.
Urteile 1C 15/2019 vom 13. Dezember 2019 E. 5.3, nicht publ. in: BGE 146 II 134; 1C 553/2019 vom 17. Mai
2021 E. 3.1.2; FRITZSCHE, a.a.0., N. 11 zu Art. 36a GSchG), auch wenn fiir sie z.T. Ausnahmeregelungen gel-
ten (z.B. Art. 41a Abs. 5 lit. d GSchV). Auch Wasserldufe mit nur zeitweiser Wasserfithrung konnen Gewasser
in diesem Sinne sein (Urteil 1C 15/2019 vom 13. Dezember 2019 E. 5.2). Ausgenommen werden praxisgemass
einzig Gewisser, die nur bei ganz aussergewohnlichen Witterungslagen auftreten (THURNHERR, a.a.O., N.
10 zu Art. 2 GSchG und N. 5 zu Art. 4 GSchG). Dies ist vorliegend nicht der Fall: Das Verwaltungsgericht
hat einen kleinen, aber stetigen Wasserfluss festgestellt. Fiir ein Gewésser sprechen auch die gewissertypische
Vegetation und Fauna (vgl. dazu HANS W. STUTZ, Anmerkung zum Entscheid des Verwaltungsgerichts St.
Gallen vom 22. August 2019, in: URP 2020, S. 673).

6.3. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin spielt es fiir die Qualifikation als oberirdisches Ge-
wisser grundsitzlich keine Rolle, wie das Wasser ins Wasserbett gelangt (unmittelbar von der Erdoberfliche
oder erst nach Versickern) und welche Eigenschaft es vor dem Eintritt in das Wasserbett aufweist (z.B. Grund-,
Regen- oder Quellwasser) (vgl. THURNHERR, a.a.O., N. 3 zu Art. 4 GSchG).

Ein (oberirdisches) Gewdisser wire nur zu verneinen, wenn es sich um Wasser handeln wiirde, das aus dem
natiirlichen Wasserkreislauf ausgeschieden und von ihm abgesondert wird, wie das z.B. bei Abwissern der Fall
ist, die in Kanalisationen und Kléranlagen geleitet werden (BGE 120 IV 300 E. 3a S. 307; 107 IV 63 E. 2;
Urteil 1C 553/2019 vom 17. Mai 2021 E. 3.1.2). Dafiir gibt es vorliegend keine Anhaltspunkte: Das Wasser
fliesst dem Dietenackerbdchlein von oben, aus seinem natiirlichen Einzugsgebiet, zu (vgl. zu diesem Kriterium
STUTZ, a.a.0., S. 676 £.) und aus diesem in den Wiesenbach. Es wird damit dem natiirlichen Wasserkreislauf
nicht entzogen. Dies gilt unabhéngig davon, ob es sich um Regen- und Oberflichenwasser handelt, das oberhalb
der Alleestrasse in einer Drainageleitung gesammelt wurde, oder z.B. um Wasser aus einem Brunneniiberlauf,
das fiir die Wasserversorgung nicht benétigt und daher dem natiirlichen Wasserkreislauf belassen bzw. zuriick-
gegeben wird.

Die Vorinstanzen waren daher nicht verpflichtet, Abkldrungen zur Herkunft des in den offenen Graben einlau-
fenden Wassers vorzunehmen.

6.4. Der Qualifikation als oberirdisches Gewdsser steht nicht entgegen, dass das Dietenackerbéchlein auch der
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Entwisserung der Parzellen Nrn. 21 und 22 dient. Es ist im Gegenteil charakteristisch fiir ein Fliessgewisser,
dass es als Vorfluter fiir sein Einzugsgebiet dient. Die Sicherstellung der Entwiésserung gehort zu den natiirli-
chen Gewisserfunktionen (vgl. FRITZSCHE, a.a.O., N. 15 zu Art. 36a GSchG), deren Schutz das GSchG dient.

6.5. Nach dem Gesagten wurde das Gerinne zu Recht als oberirdisches Gewisser i.S.d. GSchG qualifiziert.

7.

Die Beschwerde ist daher teilweise gutzuheissen: Der angefochtene Entscheid und die Verfiigung des Bau-
departements sind wegen Verletzung des rechtlichen Gehors aufzuheben, soweit darin festgestellt wird, das
Dietenackerbéchlein sei ein 6ffentliches Gewisser im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Ziff. 1 GNG/SG (vgl. oben,
E. 4.3.1). Dagegen ist die Beschwerde abzuweisen, soweit sie sich gegen die Feststellung eines oberirdischen
Gewissers im Sinne von Art. 4 lit. a GSchG richtet.

Im Umfang der Gutheissung ist die Sache an das Baudepartement zuriickzuweisen. Es ist diesem iiberlassen, ob
es das Verfahren fortsetzen und erneut (unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen der Beschwerdefiihrerin)
iiber die Qualifikation als 6ffentliches Gewdisser im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Ziff. 1 GNG/SG entscheiden will,
oder ob es darauf verzichtet, weil diese Qualifikation fiir den Gewésser- und Hochwasserschutz keine Rolle
spielt (vgl. STUTZ, a.a.O., S. 669 f.).

8.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt die Beschwerdefiihrerin teilweise. Im bundesgerichtlichen Verfah-
ren sind ihr daher die Gerichtskosten zur Hilfte aufzuerlegen und eine reduzierte Parteientschadigung zuzu-
sprechen (Art. 66 und 68 BGG). Die iibrigen Gerichtskosten sind auf die Bundesgerichtskasse zu nehmen (Art.
66 Abs. 4 BGG).

Die Kosten und Entschddigungen des vorinstanzlichen Verfahrens sind neu zu verlegen (Art. 67 und Art. 68
Abs. 5 BGG). In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die Beschwerdefiihrerin, auch soweit
sie vor Bundesgericht unterliegt, vor Verwaltungsgericht Anlass zur Beschwerdefiihrung hatte: Die Verletzung
des rechtlichen Gehors (im Zusammenhang mit der Qualifikation als oberirdisches Gewésser i.S.v. Art. 4 lit. a
GSchG) wurde erst vor Verwaltungsgericht geheilt. Dies rechtfertigt es, ihr im vorinstanzlichen Verfahren kei-
ne amtlichen Kosten aufzuerlegen und ihr eine Parteientschdadigung zuzusprechen (vgl. z.B. Urteil 1C 4/2012
vom 19. April 2012 E. 8 und KNEUBUHLER, a.a.0., S. 118 f.). Auf einen Kostenanteil des Gemeinwesens
(Kanton St. Gallen) ist gemiss Art. 95 Abs. 3 VRP/SG zu verzichten.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Der Entscheid des Verwaltungsgerichts St. Gallen, Abteilung I,
vom 8. Juli 2021 und die Verfiigung des Baudepartements des Kantons St. Gallen vom 8. Mai 2020 werden
aufgehoben, soweit darin festgestellt wird, das Dietenackerbichlein sei ein 6ffentliches Gewésser im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 Ziff. 1 GNG/SG. Die Sache wird insoweit an das Baudepartement zuriickgewiesen.

Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

2.

Die bundesgerichtlichen Kosten von Fr. 4°000.— werden der Beschwerdefiihrerin zur Hilfte auferlegt (ausma-
chend Fr. 2°000.—) und im Ubrigen auf die Gerichtskasse genommen. Fiir das verwaltungsgerichtliche Verfah-
ren sind keine amtlichen Kosten zu erheben.

3.
Der Kanton St. Gallen (Baudepartement) hat die Beschwerdefiihrerin fiir das bundesgerichtliche und fiir das
verwaltungsgerichtliche Verfahren mit insgesamt Fr. 6’000.— zu entschidigen.

4.
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Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, der Politischen Gemeinde Gaiserwald, dem Baudepartement und
dem Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen, Abteilung I, sowie dem Bundesamt fiir Umwelt (BAFU)
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 15. November 2022

Im Namen der 1. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Kneubiihler

Die Gerichtsschreiberin: Gerber



