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Abkiirzungen

aAsylG Asylgesetz vom 5. Oktober 1979 (SR 142.31)

aBau G Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

ABauV Allgemeine Verordnung zum Baugesetz vom 23. Februar 1994
(SAR 713.111)

ABBV Verordnung iiber Flachen- und Verarbeitungsbeitrage im Ackerbau
(Ackerbaubeitragsverordnung) vom 7. Dezember 1998 (SR 910.17)

AGS Aargauische Gesetzessammlung

AGSchKG Ausfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und
Konkurs vom 13. Oktober 1964 (SAR 231.100)

AGSchV Allgemeine Gewdsserschutzverordnung vom 19. Juni 1972 (SR
814.201)

AGVA Aargauische Gebédudeversicherungsanstalt

AGVE Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

AJP/PJA Aktuelle Juristische Praxis

AJV Aargauischer Juristenverein

AIVK Arbeitslosenversicherungskasse

ANAG Bundesgesetz iiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder vom
26. Mérz 1931 (SR 142.20)

ANAV Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz iiber Aufenthalt und
Niederlassung der Ausldnder vom 1. Mérz 1949 (SR 142.201)

AnwD Dekret iiber den Fahigkeitsausweis und die Bewilligung zur
Berufsausiibung fiir Anwélte (Anwaltsdekret) vom 27. Oktober 1987
(SAR 291.100)

AnwG Anwaltsgesetz (Gesetz iiber die Ausiibung des Anwaltsberufes) vom
18. Dezember 1984 (SAR 291.100)

AnwT Dekret tiber die Entschidigung der Anwalte (Anwaltstarif) vom 10.
November 1987 (SAR 291.150)

ArG Bundesgesetz liber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel
(Arbeitsgesetz) vom 13. Mirz 1964 (SR 822.11)

ARGE Arbeitsgemeinschaft

AS Amtliche Sammlung der Bundesgesetze und Verordnungen (Eidg.
Gesetzessammlung); ab 1948: Sammlung der eidgendssischen
Gesetze

ASA Archiv fiir Schweizerisches Abgaberecht

AStG Gesetz liber die Besteuerung der Kapitalgesellschaften
(Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften,
Gesellschaften mit beschrankter Haftung) und der Genossenschaften
vom 5. Oktober 1971 (SAR 653.100)

aStG Gesetz tiber die direkten Staats- und Gemeindesteuern und iiber den

direkten Finanzausgleich unter den Einwohnergemeinden vom 17.
Mai 1966
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aStGV Vollziehungsverordnung zum aStG vom 5. Januar 1967

AsylG Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (SR 142.31)

AVA Aargauisches Versicherungsamt

AVG Bundesgesetz iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih
(Arbeitsvermittlungsgesetz) vom 6. Oktober 1989 (SR 823.11)

AVIG Bundesgesetz {iber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und
die Insolvenzentschidigung vom 25. Juni 1982 (SR 837.0)

BauG Gesetz liber Raumplanung, Umweltschutz und Bauwesen
(Baugesetz) vom 19. Januar 1993 (SAR 713.100)

BAV Verordnung iiber Bau und Ausriistung der Strassenfahrzeuge vom
27. August 1969

BB Bundesbeschluss

BBG Bundesgesetz iiber die Berufsbildung vom 19. April 1978 (SR
412.1)

BBI Bundesblatt

BdBSt Bundesratsbeschluss iiber die Erhebung einer direkten Bundessteuer
vom 9. Dezember 1940

BFA Bundesamt fiir Auslidnderfragen

BFF Bundesamt fiir Fliichtlinge

BG Bundesgesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBB Bundesgesetz iiber das béuerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(SR 211.412.11)

BGBM Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz) vom 6.
Oktober 1995 (SR 943.02)

BGE Bundesgerichtliche Entscheide, amtliche Sammlung

BGr Bundesgericht

BIGA Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit

BIM Basler Juristische Mitteilungen

BISchK Blitter flir Schuldbetreibung und Konkurs

BLU Baulandumlegung

BO Bauordnung

BR Baurecht: Mitteilungen des Seminars fiir Schweizerisches Baurecht

BRB Bundesratsbeschluss

BSG Gesetz liber den vorbeugenden Brandschutz (Brandschutzgesetz)
vom 21. Februar 1989 (SAR 585.100)

BStP Bundesgesetz tiber die Bundesstrafrechtspflege vom 15. Juni 1934
(SR 312.0)

BSV Brandschutzverordnung vom 7. Januar 1991 (SAR 585.111)

BiG Bundesgesetz iiber Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts
vom 29. September 1952 (SR 141.0)

BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29.
Mai 1874 (SR 101)

BVD Dekret iiber Bodenverbesserungen vom 5. Mai 1970 (SAR 913.710)

BVG Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und

Invalidenvorsorge vom 25. Juni 1982 (SR 831.40)
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BVO Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Ausldnder vom 6.
Oktober 1986 (SR 823.21)

BVR Bernische Verwaltungsrechtsprechung

BzGr Bezirksgericht

BZPp Bundesgesetz liber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947
(SR 273)

DBG Bundesgesetz liber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember
1990 (SR 642.1)

DSD Dekret iiber den Schutz von Kulturdenkmélern
(Denkmalschutzdekret) vom 14. Oktober 1975 (SAR 497.110)

DzvV Verordnung iiber erginzende Direktzahlungen in der Landwirtschaft
(Direktzahlungsverordnung) vom 26. April 1993 (SR 910.131)

EG Einfiihrungsgesetz

EG BBG Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Berufsbildung vom 8.
November 1983 (SAR 422.100)

EGAR Einfiihrungsgesetz zum Ausldnderrecht vom 14. Januar 1997 (SAR
122.500)

EGG Bundesgesetz iiber die Erhaltung des béauerlichen Grundbesitzes vom
12. Juni 1951

EGGSchG Einfithrungsgesetz zum eidgendssischen Gewédsserschutzgesetz vom
11. Januar 1977 (SAR 761.100)

EGOR Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Obligationenrecht vom 27.
Dezember 1911 (SAR 210.200)

EGZGB Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 27.
Mirz 1911 (SAR 210.100)

ELG Bundesgesetz iiber Ergdnzungsleistungen zur Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung vom 19. Mérz 1965 (SR
831.30)

ELV Verordnung iiber die Ergéinzungsleistungen zur Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenversicherung vom 15. Januar 1971 (SR
831.301)

EMRK Europiische Menschenrechtskonvention vom 4. November 1950
(SR 0.101)

Erw. Erwdgung(en)

EStV Eidgenoéssische Steuerverwaltung

EUeR Européisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
vom 20. April 1959 (SR 0.351.1)

EuGRZ Européische Grundrechte-Zeitschrift

EVG Eidgendssisches Versicherungsgericht

EVGE Entscheidungen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts,
amtliche Sammlung

EVRPG Verordnung iiber die Einfithrung des Bundesgesetzes iiber die
Raumplanung vom 7. Juli 1986

FAT Eidgendssische Forschungsanstalt fiir Betriebswirtschaft und
Landtechnik

FFE Fiirsorgerische Freiheitsentziehung
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FG Gesetz liber das Feuerwehrwesen vom 23. Mirz 1971 (SAR
581.100)

FIG Flurgesetz vom 27. Midrz 1912

FLG Bundesgesetz iiber die Familienzulagen fiir landwirtschaftliche
Arbeitnehmer und Kleinbauern vom 20. Juni 1952 (SR 836.1)

FN Fussnote

FoV Verordnung liber den Begriff des Waldes sowie die Verfahren
betreffend Waldfeststellung und Rodungsbewilligung
(Forstverordnung) vom 16. Februar 1994 (SAR 931.113)

FPolG Bundesgesetz betreffend die eidgendssische Oberaufsicht iiber die
Forstpolizei vom 11. Oktober 1902

FPolV Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz betreffend die
eidgendssische Oberaufsicht {iber die Forstpolizei vom 1. Oktober
1965

FS Festschrift

FZG Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz) vom
17. Dezember 1993

GBAG Gesetz liber die Grundbuchabgaben vom 7. Mai 1980 (SAR
725.100)

GBV Verordnung des Bundesrates betreffend das Grundbuch vom 22.
Februar 1910 (SR 211.432.1)

GebV SchKG Gebiihrenverordnung vom 7. Juli 1971 zum SchKG (SR 281.35)

GebVG Gesetz liber die Gebdudeversicherung (Gebdudeversicherungsgesetz)
vom 15. Januar 1934 (SR 673.100)

GebVV Verordnung zum Gesetz iiber die Gebdudeversicherung vom 4.
Dezember 1996 (SR 673.111)

GG Gesetz tiber die Einwohnergemeinden (Gemeindegesetz) vom 19.
Dezember 1978 (SAR 171.100)

GKP Generelles Kanalisationsprojekt

GNG Gesetz liber die Nutzung (und den Schutz) der 6ffentlichen
Gewidsser vom 22. Mirz 1954 (SAR 763.200)

GOD Dekret iiber die Organisation des Obergerichts, des Handelsgerichts,
des Versicherungsgerichts und des Verwaltungsgerichts vom 23.
Juni 1987 (SAR 155.110)

GOG Gerichtsorganisationsgesetz (Gesetz iiber die Organisation der
ordentlichen richterlichen Behorden) vom 11. Dezember 1984 (SAR
155.100)

GPA Government Procurement Agreement (=GATT/WTO-
Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen) vom 15.
April 1994 (SR 0.632.231.422)

GSchG Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewésser (Gewdsserschutzgesetz)
vom 24. Januar 1991 (SR 814.2)

GSK Grundstiickschitzungskommission

GStA

Gemeindesteueramt
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GVS Gesetz liber den Vollzug des Strassenverkehrsrechtes vom 6. Mérz
1984 (SAR 991.100)

GWVV Verordnung iiber die Gebaudewasserversicherung vom 13.
November 1996 (SAR 673.151)

HRAG Bundesgesetz {iber das Anstellungsverhiltnis der Handelsreisenden
vom 13. Juni 1941

HRegV Verordnung des Bundesrates liber das Handelsregister vom 7. Juni
1937 (SR 221.411)

HRG Bundesgesetz liber die Handelsreisenden vom 4. Oktober 1930 (SR
943.1)

IBG Bundesgesetz iiber Investitionskredite und Betriebshilfe in der
Landwirtschaft vom 23. Mérz 1962 (SR 914.1)

IBV Verordnung iiber Investitionskredite und Betriebshilfe in der
Landwirtschaft vom 15. November 1972 (SR 914.11)

IKSt Interkantonale Kommission fiir den Strassenverkehr

Ip Integrierte Produktion

IPR Internationales Privatrecht

IPRG Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember
1987 (SR 291)

IRSG Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen vom 20.
Mirz 1981 (SR 351.1)

VG Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (SR
831.20)

IVK Invalidenversicherungskommission

IVéB Interkantonale Vereinbarung iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994 (SAR 150.970)

Ivv Verordnung iiber die Invalidenversicherung vom 17. Januar 1961
(SR 831.201)

JdT Journal des tribunaux

JG Gesetz tiber Wildschutz, Vogelschutz und Jagd (Jagdgesetz) vom 25.
Februar 1969 (SAR 933.100)

JSG Bundesgesetz iiber die Jagd und den Schutz wildlebender Sdugetiere
und Vogel (Jagdgesetz) vom 20. Juni 1986 (SR 922.0)

IStrV Verordnung iiber die Jugendstrafrechtspflege vom 27. Oktober 1959
(SAR 251.130)

KF Kontrollierte Freilandhaltung

KIGA Industrie- und Gewerbeamt des Kantons Aargau

KR Kanalisationsreglement

KS Kreisschreiben

KSG Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. August 1969
(SAR 220.300)

KSSIG Kreisschreibensammlung des Obergerichts

KStA Kantonales Steueramt

KV Kantonsverfassung vom 25. Juni 1980 (SAR 110.000)

KZG Gesetz liber Kinderzulagen fiir Arbeitnehmer vom 23. Dezember

1963 (SAR 815.100)
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KzZvV Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber Kinderzulagen fiir
Arbeitnehmer vom 23. Juli 1964 (SAR 815.111)

LEG Bundesgesetz iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher
Heimwesen vom 12. Dezember 1940

LFG Bundesgesetz tiber die Luftfahrt vom 21. Dezember 1948 (SR 748.0)

LFV Verordnung iiber die Luftfahrt (Luftfahrtverordnung) vom 14.
November 1973 (SR 748.01)

LG Bundesgesetz betreffend die Lotterien und gewerbsmaéssigen Wetten
vom 8. Juni 1923 (SR 935.51)

LGVE Luzernische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

LKE Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission

LMG Bundesgesetz betreffend den Verkehr mit Lebensmitteln und
Gebrauchsgegenstinden vom 8. Dezember 1905 (SR 817.0)

LPG Bundesgesetz iiber die Landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober
1985 (SR 221.213.2)

LRK Landwirtschaftliche Rekurskommission

LRV Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985 (SR
814.318.142.1)

LSG Gesetz liber den Ladenschluss vom 14. Februar 1940 (SAR 950.200)

LSV Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41)

LwG-AG Gesetz liber die Erhaltung und Forderung der Landwirtschaft
(Landwirtschaftsgesetz) vom 11. November 1980 (SAR 910.100)

LwG-CH Bundesgesetz iliber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz) vom

29. April 1998 (SR 910.1)

LwG-CH-1951 Bundesgesetz iiber die Forderung der Landwirtschaft und die

MBVR
MKG
MKGE
MMG

MO

mp
MPG

MPV
MSchG

MWSt
MWStV

Erhaltung des Bauernstandes (Landwirtschaftsgesetz) vom 3.
Oktober 1951 (SR 910.1)

Monatsschrift fiir bernisches Verwaltungsrecht und Notariatswesen
Militarkassationsgericht

Entscheide des Militdrkassationsgerichts

Bundesgesetz betreffend die gewerblichen Muster und Modelle vom
30. Mérz 1900 (SR 232.12)

Militarorganisation der Schweiz. Eidgenossenschaft vom 12. April
1907

mietrechtspraxis: Zeitschrift flir schweizerisches Mietrecht
Bundesgesetz iiber den Militdrpflichtersatz vom 12. Juni 1959 (SR
661)

Verordnung iiber den Militdrpflichtersatz vom 20. Dezember 1971
Bundesgesetz betreffend den Schutz der Fabrik- und
Handelsmarken, der Herkunftsbezeichnungen von Waren und der
gewerblichen Auszeichnungen vom 26. September 1890
Mehrwertsteuer

Verordnung tiber die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994 (SR
641.201)

Note
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NAG
NaR

NBO
NHG
NHV

NIwW
NLD

NotO
NSV

OBE
OeBV

0OeBV-1993

OVD

OVG
oG
OGE
0GJ
OGr
OHG
OHV

OR
PatG

PD

PKK
PO

Pra
PVG

Bundesgesetz betreffend die zivilrechtlichen Verhaltnisse der
Niedergelassenen und Aufenthalter vom 25. Juni 1891

Nationalrat

Normalbauordnung

Bundesgesetz liber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966
(SR 451)

Verordnung iiber den Natur- und Heimatschutz vom 16. Januar 1991
(SR 451.1)

Neue Juristische Wochenschrift

Dekret iiber den Natur- und Landschaftsschutz vom 26. Februar
1985 (SAR 785.110)

Notariatsordnung vom 28. Dezember 1991 (SAR 295.110)
Verordnung tiber den Schutz der einheimischen Pflanzen- und
Tierwelt und ihrer Lebensrdume (Naturschutzverordnung) vom 17.
September 1990 (SAR 785.131)

Entscheid der Oberschétzungsbehorde

Verordnung {iber Beitrige fiir besondere Leistungen im Bereiche der
Okologie und der Nutztierhaltung in der Landwirtschaft (Oko-
Beitragsverordnung) vom 24. Januar 1996 (SR 910.132)
Verordnung iiber Beitrdge fiir besondere dkologische Leistungen in
der Landwirtschaft (Oeko-Beitragsverordnung; OeBV) vom 26.
April 1993 (SR 910.132)

Dekret tiber die Beteiligung von Kanton und Gemeinden an den
Kosten des 6ffentlichen Verkehrs vom 11. Mérz 1997 (SAR
995.150)

Gesetz iiber den dffentlichen Verkehr vom 2. September 1975, mit
Anderungen vom 5. Mirz 1996 (SAR 995.100)

Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
(Bundesrechtspflegegesetz) vom 16. Dezember 1943 (SR 173.110)
Entscheid des Obergerichts

Obergerichtliche Jahresberichte

Obergericht

Bundesgesetz tiber die Hilfe an Opfer von Straftaten
(Opferhilfegesetz) vom 4. Oktober 1991 (SR 312.5)

Verordnung iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten vom 18.
November 1992 (SR 312.51)

Obligationenrecht vom 30. Mérz 1911 (SR 220)

Bundesgesetz betreffend die Erfindungspatente vom 25. Juni 1954
(SR 232.14)

Dekret iiber die Rechte und Pflichten der Krankenhauspatienten
(Patientendekret) vom 21. August 1990 (SAR 333.110)
Psychiatrische Klinik Konigsfelden

Promotionsordnung fiir die Volksschulen vom 16. Juli 1990 (SAR
421.351)

Praxis des Bundesgerichts

Praxis des Verwaltungsgerichtes des Kantons Graubiinden
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RB Rechenschaftsbericht

REKO/EVD  Rekurskommission des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartementes

RG Gesetz liber die Besteuerung und Verbot von Reklamen
(Reklamengesetz) vom 4. Dezember 1908

RGE Entscheid des kantonalen Steuerrekursgerichts (seit 1. 1. 85)

RKE Entscheid der kantonalen Steuerrekurskommission (bis 31. 12. 84)

RPG Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (SR 700)

RPV Verordnung tiber die Raumplanung vom 2. Oktober 1989 (SR 700.1)

RRB Regierungsratsbeschluss

RStrS Rechtsprechung in Strafsachen, herausgegeben von der
Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft

Rz. Randziffer

SAG Schweizerische Aktiengesellschaft, Zeitschrift fiir Handels- und
Wirtschaftsrecht

SAR Systematische Sammlung des aargauischen Rechts

Schitzungsreglement Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

Schitzungsreglement Reglement iiber die Einschatzung und Schadenerledi-

gung bei Gebiduden vom 25. Oktober 1996 (SAR
673.351)

SchKG Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April
1889 (SR 281.1)

SchulG Schulgesetz vom 17. Midrz 1981 (SAR 401.100)

SHAB Schweizerisches Handelsamtsblatt

SHG Sozialhilfegesetz vom 2. Mirz 1982 (SAR 851.100)

SHV Sozialhilfeverordnung vom 18. April 1983 (SAR 851.111)

SJIK Schweizerische Juristische Kartothek

SJZ Schweizerische Juristenzeitung

SKE Entscheid der Schitzungskommission nach Baugesetz

SKoF Schweizerische Konferenz fiir 6ffentliche Fiirsorge; Herausgeberin
der Richtlinien fiir die Bemessung der Sozialhilfe.

SMI Schweizerische Mitteilungen tiber Immaterialgiiterrecht Ziirich (bis
1984 = Mitt.)

SR Systematische Rechtssammlung des Bundes

SSv Verordnung des Bundesrates {iber die Strassensignalisation vom 5.
September 1979 (SR 741.21)

StE Der Steuerentscheid (Fachzeitschrift)

StG Steuergesetz (Gesetz liber die Steuern auf Einkommen, Vermdgen,
Grundstiickgewinnen, Erbschaften und Schenkungen) vom 13.
Dezember 1983 (SAR 651.100)

StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR
311.0)

StGV Verordnung zum Steuergesetz vom 13. Juli 1984 (SAR 651.111)

StHG Bundesgesetz liber die Harmonisierung der direkten Steuern der

StK

Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (SR 642.14)
Steuerkommission



2000 Abkiirzungen 15

StPO Gesetz liber die Strafrechtspflege (Strafprozessordnung) vom 11.
November 1958 (SAR 251.100)

StR Sténderat

StRG Steuerrekursgericht (ab 1. 1. 85)

StRK Steuerrekurskommission (bis 31. 12. 84)

SubmD Submissionsdekret vom 26. November 1996 (SAR 150.910)

SubVO Verordnung iiber die Vergebung 6ffentlicher Arbeiten und
Lieferungen (Submissionsverordnung) vom 16. Juli 1940

SuG Bundesgesetz liber Finanzhilfen und Abgeltungen
(Subventionsgesetz, SuG) vom 5. Oktober 1990 (SR 616.1)

SVG Bundesgesetz liber den Strassenverkehr vom 19. Dezember 1958
(SR 741.01)

SZIER Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und européisches
Recht (vormals Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht
[SJIR]

SZS Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und berufliche
Vorsorge

TSchG Eidgendssisches Tierschutzgesetz vom 9. Midrz 1978 (SR 455)

TSchV Eidgendssische Tierschutzverordnung vom 27. Mai 1981 (SR 455.1)

UuD Dekret iiber das Verfahren bei Landumlegungen und
Grenzbereinigungen in Baugebieten (Umlegungsdekret) vom 9.
Oktober 1974

uUSD Dekret tiber den Vollzug des Umweltschutzrechts
(Umweltschutzdekret) vom 13. Mérz 1990 (SAR 781.110)

USG Bundesgesetz tiber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz) vom 7.
Oktober 1983 (SR 814.01)

UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember
1986 (SR 241)

v Verordnung

VAE Verordnung iiber die Abwassereinleitungen vom 8. Dezember 1975

VAStG Verordnung zum Aktiensteuergesetz vom 27. Mérz 1972 (SAR
653.111)

VBG Verordnung iiber die Bewertung der Grundstiicke vom 4. November
1985 (SAR 651.212)

VBLN Verordnung iiber das Bundesinventar der Landschaften und
Naturdenkmaéler vom 10. August 1977 (SR 451.11)

VEB Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden (heute: VPB)

VEGGSchG  Verordnung zum Einfiihrungsgesetz zum eidgendssischen
Gewdsserschutzgesetz vom 16. Januar 1978

VEG Verordnung iiber das Feuerwehrwesen vom 18. Dezember 1972

VG Gesetz iiber die Verantwortlichkeit der 6ffentlichen Beamten und
Angestellten und tiber die Haftung des Staates und der Gemeinden
fiir ihre Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 21. Dezember
1939 (SAR 150.100)

VGE Entscheid des Verwaltungsgerichts

VJS Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtsprechung
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VKD
VO
VPB
VRPG
VRV
VStG

VStRK

VStrR

\AY
VVaStG
VVBauG
VVEGZGB

VVFGA
VVG
VVGNG
VVOR

\A'A%
VWEG
VWF
VWG
VwVG
VZG
VZV

Dekret iiber die Verfahrenskosten (Verfahrenskostendekret) vom 24.
November 1987 (SAR 221.150)

Verordnung

Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden (frither: VEB)

Gesetz liber die Verwaltungspflege vom 9. Juli 1968 (SAR 271.100)
Verordnung des Bundesrates iiber die Strassenverkehrsregeln vom
13. November 1962 (SR 741.11)

Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer vom 13. Oktober 1965
(SR 642.21)

Verordnung iiber die Organisation der kantonalen
Steuerrekurskommission und das Rekursverfahren vom 25. Juli 1968
(SAR 271.161)

Bundesgesetz liber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Médrz 1974
(SR 313.0)

Vollziehungsverordnung

Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber die direkten Staats- und
Gemeindesteuern und iiber den direkten Finanzausgleich unter den
Einwohnergemeinden vom 5. Januar 1967

Vollziehungsverordnung zum Baugesetz des Kantons Aargau vom
17. April 1972

Vollziehungsverordnung zu den §§ 103-116 des
Einfiihrungsgesetzes zum ZGB iiber Bauvorschriften der Gemeinden
vom 21. Januar 1949

Verordnung iiber den Vollzug von kurzen Freiheitsstrafen in der
Form der gemeinniitzigen Arbeit vom 20. Dezember 1995
Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (SR
221.229.1)

Vollziehungsverordnung zum Gesetz {iber die Nutzung (und den
Schutz) der 6ffentlichen Gewdésser vom 24. Dezember 1954
Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz {iber die Anderung des
Obligationenrechts (Miete und Pacht) vom 25. Juni 1990/31. Mérz
1993 (SAR 210.221)

Verordnung des Bundesrates iiber Haftpflicht und Versicherungen
im Strassenverkehr vom 20. November 1959

Verordnung zum Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz vom
30. November 1981 (SR 843.1)

Verordnung tiber den Schutz der Gewdsser vor wassergefahrdenden
Fliissigkeiten vom 28. September 1981 (SR 814.226.21)
Verordnung zum Wirtschaftsgesetz vom 16. August 1976 (SAR
971.111)

Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (SR 172.021)

Verordnung des Bundesgerichts iiber die Zwangsverwertung von
Grundstiicken vom 23. April 1920 (SR 281.42)

Verordnung tiber die Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum
Strassenverkehr vom 27. Oktober 1976 (SR 741.51)
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WaG Bundesgesetz liber den Wald vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0)

WaV Verordnung iiber den Wald vom 30. November 1992 (SR 921.01)

WEG Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz vom 4. Oktober 1974
(SR 843)

WG Gesetz liber das Wirtschaftswesen und den Handel mit geistigen
Getrianken (Wirtschaftsgesetz) vom 2. Mérz 1903 (SAR 971.100)

WRG Bundesgesetz liber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte vom 22.
Dezember 1916 (SR 721.80)

ZAK Monatsschrift iiber die AHV, IV, EO, herausgegeben vom
Bundesamt fiir Sozialversicherung (frither: «Zeitschrift fiir die
Ausgleichskassen»)

ZBGR Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grundbuchrecht

ZBIV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

ZBI Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht

7ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)

Z0 Zonenordnung

ZPO Zivilrechtspflegegesetz (Zivilprozessordnung) vom 18. Dezember
1984 (SAR 221.100)

ZR Blatter fiir Ziircherische Rechtsprechung

ZSR Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht

ZStR Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

ZStV Verordnung des Bundesrates iiber das Zivilstandswesen
(Zivilstandsverordnung) vom 1. Juni 1953 (SR 211.112.1)

ZVW Zeitschrift fiir Vormundschaftswesen
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1. Zivilrecht

A. Erbrecht

1 Art. 518, 554 Abs. 1 Ziff. 4, 556 Abs. 3 und 559 Abs. 1 ZGB; Anordnung
der Erbschaftsverwaltung; Voraussetzungen.

- Haben die gesetzlichen Erben die Ausstellung einer Erbbescheinigung
und damit die (vorliufige) Auslieferung der Erbschaft an die mittels
letztwilliger Verfiigung eingesetzten Erben durch Erhebung einer
Einsprache i.S.v. Art. 559 Abs. 1 ZGB erfolgreich verhindert, sind
entweder die ersteren oder die letzteren durch die amtliche Erb-
schaftsverwaltung i.S.v. Art. 556 Abs. 3 i.V.m. Art. 554 Abs. 1 Ziff. 4
ZGB zu schiitzen (Erw. 1b).

- Ist ein Willensvollstrecker eingesetzt, der das Amt angenommen hat,
eriibrigt sich in der Regel die Anordnung einer Erbschaftsverwaltung
nach Art. 556 Abs. 3 ZGB. Sie rechtfertigt sich hingegen dann, wenn
die blosse Orientierung des Willensvollstreckers iiber die Einsprache
der gesetzlichen Erben keine ausreichende Gewihr fiir den Abbruch
allfilliger Liquidationshandlungen bietet. Abgrenzung der Befugnisse
des Willensvollstreckers von denjenigen des Erbschaftsverwalters.
(Erw. 2b)

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer, vom 15. August 2000
in Sachen D.P.S. u.a. gegen M.K u.a.

Aus den Erwdgungen

1. a) Die Erbschaftsverwaltung wird gemiss Art. 554 Abs. 1
ZGB angeordnet, wenn ein Erbe dauernd und ohne Vertretung abwe-
send ist, sofern es seine Interessen erfordern (Ziff. 1), wenn keiner
der Ansprecher sein Erbrecht geniigend nachzuweisen vermag oder
das Vorhandensein eines Erben ungewiss ist (Ziff. 2), wenn nicht alle
Erben des Erblassers bekannt sind (Ziff. 3), oder wo das Gesetz sie
fiir besondere Fille vorsieht (Ziff. 4).
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Gemiss Art. 556 Abs. 3 ZGB hat die Behorde nach Einlieferung
einer letztwilligen Verfiigung des Erblassers, soweit tunlich nach
Anhorung der Beteiligten, entweder die Erbschaft einstweilen den
gesetzlichen Erben zu iiberlassen oder die Erbschaftsverwaltung
anzuordnen. Diese Erbschaftsverwaltung gilt als Anwendungsfall
von Art. 554 Abs. 1 Ziff. 4 und unterliegt nicht den Voraussetzungen
von Art. 554 Abs. 1 Ziff. 1 - 3 ZGB (Martin Karrer, Basler Kom-
mentar, Basel 1998, N 28 zu Art. 556 ZGB; Arnold Escher, Ziircher
Kommentar, 3. A., Ziirich 1960, N 14 zu Art. 556 ZGB; Paul Piotet,
Schweizerisches Privatrecht, Bd. IV/2, Basel/Stuttgart 1981, S. 735).
Die Behorde hat ein Ermessen, welche von beiden in Art. 556 Abs. 3
ZGB genannten Varianten sie anwenden will, ist aber nicht berech-
tigt, eine andere Variante zu wahlen (Karrer, a.a.0., N 25 zu Art. 556
ZGB). Die Ueberlassung der Erbschaft i.S.v. Art. 556 Abs. 3 ZGB
bedeutet lediglich, dass die Behorde die gesetzlichen Erben die tat-
siachliche Gewalt iiber den Nachlass, welche diesen durch den Tod
des Erblassers automatisch zusteht, weiter ausiiben ldsst (Escher,
a.a.0., N 10 zu Art. 556 ZGB). Trifft die Behorde keinen formlichen
Entscheid, bleibt es daher bei der gesetzlichen Regelung von Art. 560
ZGB, d.h. beim Fortdauern der tatsdchlichen Gewalt der gesetzlichen
Erben iiber die Erbschaftssachen (Karrer, a.a.0., N 27 zu Art. 556
ZGB). Zustindige Behorde fiir den Erlass von Massnahmen zur
Sicherung des FErbganges ist gemiss § 72 EG ZGB der Ge-
richtsprésident am letzten Wohnsitz des Erblassers.

b) Vorliegend haben die gesetzlichen Erben die Ausstellung ei-
ner Erbbescheinigung - und damit die (vorldufige) Auslieferung der
Erbschaft - an die mit letztwilliger Verfiigung der Erblasserin ein-
gesetzten Erben durch Erhebung einer Einsprache i.S.v. Art. 559 Abs.
1 ZGB erfolgreich verhindert. Bei dieser Sachlage ist die Anordnung
einer Erbschaftsverwaltung durch das Gerichtsprisidium K. nicht zu
beanstanden. Schliesst der Erblasser die gesetzlichen Erben von der
Erbfolge aus und wendet den Nachlass Dritten zu, so liegt es auf der
Hand, dass - je nachdem, wieviele Zweifel an der Giiltigkeit der
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letztwilligen Verfligung sich erheben - entweder die letzteren oder
die ersteren durch die amtliche Erbschaftsverwaltung zu schiitzen
sind (Claude Wetzel, Interessenkonflikte des Willensvollstreckers,
Diss. Ziirich 1985, Rz. 31 ff.). Die gesetzliche Grundlage hiefiir
findet sich im vorab dargelegten Art. 556 Abs. 3 i.V.m. Art. 554
Abs. 1 Ziff. 4 ZGB. Die in Art. 554 Abs. 1 Ziff. 1 - 3 ZGB genannten
Voraussetzungen miissen daher - entgegen der Auffassung der
Gesuchsgegner - nicht erfiillt sein. Die vorinstanzliche Verfligung ist
allerdings insoweit zu korrigieren, als sie falschlicherweise nicht nur
auf Ziff. 4, sondern auch auf Ziff. 3 des Art. 554 Abs. 1 ZGB
abgestiitzt wurde, obwohl vorliegend kein Grund zur Annahme
besteht, dass neben den zur Kenntnis gekommenen noch weitere
Erben vorhanden sind (Peter Tuor/Vito Picenoni, Berner Kommentar,
2. A, Bern 1964, N 9 zu Art. 554 ZGB; Escher, a.a.0., N 7 zu
Art. 554 ZGB).

2. a) Von den Gesuchstellern ist nicht angefochten, dass die
Vorinstanz entgegen ihrem Antrag den Willensvollstrecker mit der
Erbschaftsverwaltung betraut hat. Dies entspricht denn auch der ge-
setzlichen Regelung in Art. 554 Abs. 2 ZGB, wonach die Verwaltung
der Erbschaft dem vom Erblasser bezeichneten Willensvollstrecker
zu lbergeben ist. Die Gesuchsgegner machen hingegen geltend, die
Anordnung einer Erbschaftsverwaltung sei unnétig und unverhilt-
nisméssig, nachdem die Erblasserin bereits einen Willensvollstrecker
bestellt habe; letztlich komme sie einer Absetzung des Willensvoll-
streckers und damit einer Missachtung des Willens der Erblasserin
gleich.

b) Das Gerichtspriasidium K. stellte dem von der Erblasserin
eingesetzten Willensvollstrecker nach dessen Annahmeerkldrung am
9. Februar 2000 das Willensvollstreckerzeugnis aus. Dieser hat damit
das ausschliessliche Besitz-, Verwaltungs- und Verfiigungsrecht {iber
die Erbschaft erworben, wihrenddem die diesbeziiglichen Rechte der
Erben sistiert sind (Karrer, a.a.0., N 14 zu Art. 518 ZGB). Damit
bestand vorliegend keine Gefahr, dass die gesetzlichen Erben nach
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erfolgreicher Einsprache gegen die Ausstellung der Erbbescheini-
gung an die eingesetzten Erben die Erbschaft zu deren Nachteil ver-
silbern. Wie die Gesuchsgegner zutreffend geltend machen, eriibrigt
sich daher in der Regel die Anordnung der Erbschaftsverwaltung
nach Art. 556 Abs. 3 ZGB, wenn ein Willensvollstrecker eingesetzt
ist, der das Amt angenommen hat (Karrer, a.a.0., N 28 zu Art. 556
ZGB; Claude Wetzel, a.a.0., Rz. 178). Sie rechtfertigt sich hingegen
dann, wenn die blosse Orientierung des Willensvollstreckers tiber die
Einsprache der gesetzlichen Erben keine ausreichende Gewihr fiir
den Abbruch allfilliger Liquidationshandlungen bietet (Wetzel,
a.2.0., Rz. 179). In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die
Befugnisse des Willensvollstreckers weiter gehen als diejenigen des
Erbschaftsverwalters. Die Kompetenzen des Letzteren sind einge-
schrinkt auf konservatorische Massnahmen: Der Erbschaftsverwalter
darf weder Liquidationshandlungen vornehmen, noch die Erbteilung
vorbereiten oder durchfiihren; er muss den Nachlass wert- und be-
standesmissig erhalten und in moglichst urspriinglicher Form den
Erben {iibergeben; insbesondere hat er keine Kompetenz zur Aus-
richtung von Verméchtnissen (Karrer, a.a.0., N 39 und 48 zu Art.
554 ZGB; vgl. auch Piotet, a.a.0., S. 707 f.). Demgegeniiber ist der
Willensvollstrecker, soweit der Erblasser nichts anderes verfiigt,
gemdss Art. 518 Abs. 2 ZGB beauftragt, die Vermichtnisse auszu-
richten, wofiir er keiner Zustimmung der Erben bedarf (Karrer,
a.a.0., N 50 zu Art. 518 ZGB), sowie die Teilung auszufiihren, d.h.
diese vorzubereiten und nach Abschluss des Teilungsvertrages zu
vollziehen (Karrer, a.a.0., N 52 zu Art. 518 ZGB; Wetzel, a.a.0.,
Rz. 135). Es stehen ihm somit gewisse Rechte zu, die dem
Erbschaftsverwalter versagt sind.

Dass das Gerichtspriasidium K. bei der vorliegend gegebenen
Konstellation die Erbschaftsverwaltung angeordnet hat, um allfallige
Liquidationsmassnahmen vorsorglich zu verhindern, lisst sich daher
nicht beanstanden. Dem Einwand der Gesuchsgegner, mit der An-
ordnung der Erbschaftsverwaltung sei der Willensvollstrecker fak-
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tisch abgesetzt und der letzte Wille der Erblasserin missachtet wor-
den, kann nicht gefolgt werden. Die Stellung als Willensvollstrecker
ist durch die Anordnung der Erbschaftsverwaltung lediglich sistiert
und lebt nach deren Beendigung wieder auf (Karrer, a.a.0., N 24 zu
Art. 554 ZGB; Piotet, a.a.0., S. 706; Wetzel, a.a.0., Rz. 136). Wih-
rend der Erbschaftsverwaltung ist der Willensvollstrecker auf jene
Aufgaben, Rechte und Pflichten beschrinkt, die ihm aus der Erb-
schaftsverwaltung zukommen. Diese ist durch behdrdlichen Ent-
scheid von Amtes wegen zu beenden, wenn die Voraussetzungen
bzw. der Grund fiir die Anordnung weggefallen oder wenn ihr Zweck
erreicht ist (Karrer, a.a.0, N. 31 zu Art. 554 ZGB; Escher, a.a.O.,
N 17 zu Art. 554 ZGB; Tuor/Picenoni, a.a.0., N 22 zu Art. 554
ZGB). Bei einer gestiitzt auf Art. 556 Abs. 3 ZGB angeordneten
Erbschaftsverwaltung ist dies solange nicht der Fall, als eine
Einsprache nach Art. 559 ZGB besteht und die Erbbescheinigung
zugunsten der eingesetzten Erben nicht ausgestellt werden kann
(Karrer, a.a.0., N 30 zu Art. 556 ZGB; SJZ 1953 S. 377).
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2 Art. 554 ZGB, § 297 ZPO; Anordnung der Erbschaftsverwaltung; Ver-
fahrensgrundsitze.

- Der Gerichtsprisident ernennt den Erbschaftsverwalter unter Vorbe-
halt von Art. 554 Abs. 2 und 3 ZGB nach freiem Ermessen; die er-
nannte Person muss iiber die fiir die Aufgabe der Erbschaftsverwal-
tung notwendige Fachkenntnis, Vertrauenswiirdigkeit und Unabhén-
gigkeit verfiigen (Erw. 2b).

- Die Anordnung einer Erbschaftsverwaltung erfolgt im Verfahren nach
§ 297 ZPO. Danach ist der Sachverhalt von Amtes wegen abzukliren.
Fiir die Ernennung eines dem konkreten Nachlass addquat qualifizier-
ten Erbschaftsverwalters erweist es sich als unabdingbar, dass die
erbrechtliche Situation sowie Art und Umfang des Nachlasses wenig-
stens in summarischer Weise abgeklirt werden. Im Verfahren ist auch
zu priifen, inwieweit eine Gegenpartei oder andere Beteiligte vorhan-
den sind, denen nach materiellem Recht ein Anspruch auf rechtliches
Gehor zusteht (Erw. 3a).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer, vom 25. Oktober
2000 i.S. H.K. gegen Verfiigung des Gerichtsprésidiums B.

Aus den Erwdgungen

2. b) Nach Art. 554 Abs. 2 und 3 ZGB ist mit der Erbschaftsver-
waltung der Willensvollstrecker oder bei bevormundeten Personen
der Vormund zu beauftragen. Die Erblasserin hat im Erbvertrag vom
9. Juli 1994 keinen Willensvollstrecker ernannt und war auch nicht
bevormundet. (....) Uber die als Erbschaftsverwalter ernennbaren
Personen enthélt weder das Bundesrecht noch das kantonale Recht
weitere allgemeine Vorschriften. Der Gerichtspriasident kann daher
nach dem materiellen Bundesrecht die Erbschaftsverwaltung selbst
ausiiben oder eine andere Amtsstelle oder eine Privatperson damit
beauftragen. Als Erbschaftsverwalter konnen auch Verwandte, Erben
etc. ernannt werden. Voraussetzung ist, dass die ernannte Person die
fiir die Aufgaben der Erbschaftsverwaltung notwendige
Fachkenntnis, Vertrauenswiirdigkeit und Unabhéngigkeit besitzt. Im
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Rahmen dieser Grundsitze und unter Vorbehalt von Art. 554 Abs. 2
und 3 ZGB ernennt der Gerichtspriasident den Erbschaftsverwalter
nach freiem Ermessen (vgl. Martin Karrer, Basler Kommentar, Basel
1998, N 21 ff. zu Art. 554 ZGB; Jean Nicolas Druey, Erbrecht 4. A.,
Bern 1997, N 40 zu § 14; Paul Piotet, Schweizerisches Privatrecht,
Bd. IV/2, Basel 1981, S. 705). Weder einer Behorde noch den Erben
steht ein Vorschlagsrecht zu.

3. a) Die Ernennung eines Erbschaftsverwalters erfolgt in der
Regel im Verfahren ohne Gegenpartei geméss § 297 ZPO. Danach
hat der Richter den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen. Der
Untersuchungsgrundsatz bedeutet fiir das Verfahren zur Ernennung
des Erbschaftsverwalters, dass die erbrechtliche Situation sowie Art
und Umfang des Nachlasses abgeklirt werden. Diese Erhebungen
sind fiir die Ernennung eines dem konkreten Nachlass addquat quali-
fizierten Erbschaftsverwalters unabdingbar. Der Natur des Verfahrens
entsprechend geniigt eine summarische Priifung. Das Nachlass-
vermogen kann aufgrund des Steuerinventars, der Steuererklarungen
und Nachfragen oder allenfalls Erhebungen beim tiberlebenden Ehe-
gatten bzw. bei den bekannten Erben ohne grossen Aufwand abge-
schitzt werden. Ein allfdlliger Ehevertrag, ein Erbvertrag oder eine
letztwillige Verfiigung kdnnen die rechtliche Problemstellung iiber-
blickbar machen. Im Verfahren ist auch zu priifen, inwieweit eine
Gegenpartei oder andere Beteiligte vorhanden sind, denen nach ma-
teriellem Recht ein Anspruch auf rechtliches Gehor zusteht (§ 297
Abs. 1 ZPO).

b) Vorliegend hat die Vorinstanz ohne weitere Abkl4drungen und
Riickfragen bei der Gemeinde oder bei den bekannten gesetzlichen
Erben Rechtsanwalt X.Y. mit der Erbschaftsverwaltung beauftragt.
Im Ehevertrag vom 9. Juli 1997 wurde dem Beschwerdefiihrer der
ganze Vorschlag und im Erbvertrag die lebensléngliche und unent-
geltliche Nutzniessung am eingebrachten Frauengut zugewiesen. Die
Anordnung der Erbschaftsverwaltung greift daher unmittelbar in die
Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers ein. Der Gehdrsanspruch steht
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grundsétzlich auch Dritten zu, welchen in einem summarischen Ver-
fahren Auflagen oder Beschrinkungen auferlegt werden (vgl. Hans-
Ulrich Walder-Boner, Zur Bedeutung des rechtlichen Gehors im
schweizerischen Zivilprozessrecht, in: Gedichtnisschrift fiir Peter
Noll, Ziirich 1984, S. 405).

Die Verfahrensgrundsitze von § 297 ZPO wurden von der Vor-
instanz nicht beachtet. Aus den Akten ergeben sich keine Anhalts-
punkte dafiir, dass fiir die Verwaltung des vorliegenden Nachlasses
die Qualifikationen eines Anwaltes erforderlich sind oder der Um-
fang des Nachlasses und die sich stellenden rechtlichen und/oder
administrativen Fragen eine besondere Qualifikation erfordern. Es ist
auch nicht ersichtlich, dass die Kosten einer Erbschaftsverwaltung
aus dem Nachlassvermogen gedeckt werden konnen. Das vorin-
stanzliche Verfahren ist auch insoweit zu beanstanden, als nach Ein-
gang des Gesuches des Gemeinderates Z. vom 19. Juni 2000 der
Beschwerdefiihrer nicht angehort wurde.

Aus den dargelegten formellen Griinden sind die Verfiigung
vom 10. Juli 2000 und Ziffer 3 der Verfiigung vom 6. April 2000 in
teilweiser Gutheissung der Beschwerde aufzuheben. Die Vorinstanz
hat im Sinne der Erwédgungen die erforderlichen Abklérungen vor-
zunehmen und einen Erbschaftsverwalter nach Massgabe der kon-
kreten Situation zu ernennen, sofern die gesetzlichen Voraussetzun-
gen noch bestehen. In diesem Zusammenhang wird auch abzukléren
sein, ob die Einsetzung eines unabhingigen Erbschaftsverwalters
notwendig ist.

3 Art. 559 ZGB; Erbbescheinigung

- Definition und Wesen (Erw. 2¢)

- Die Verweigerung der Ausstellung einer Erbbescheinigung ist ein be-
schwerdefihiger Endentscheid im summarischen Verfahren gemiiss
§ 335 lit. a ZPO. Zur Beschwerdefiihrung sind die eingesetzten Erben,
nicht aber der Willensvollstrecker legitimiert (Erw. 2).

- Zur Einsprache gegen die Ausstellung der Erbbescheinigung i.S.v.
Art. 559 Abs. 1 ZGB berechtigt sind nicht nur die Pflichtteils-, son-
dern auch andere durch Testament von der Erbfolge ausgeschlossene
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gesetzliche Erben; die Bestreitung bewirkt, dass die Erbbescheinigung
nicht ausgestellt werden darf (Erw. 3b).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer, vom 15. August 2000
in Sachen M.K. u.a. gegen D.P.S. u.a.

Aus den Erwdgungen

2. a) Die Beschwerdegegner beantragen Nichteintreten auf die
Beschwerde, da kein (anfechtbarer) Endentscheid i.S.v. § 335 lit. a
ZPO vorliege und die Beschwerdefiihrer nicht beschwert seien.

b) Die Sicherungsmassregeln iiber den Nachlass i.S.v. Art. 551 -
559 ZGB werden im Verfahren der freiwilligen, nichtstreitigen Ge-
richtsbarkeit erlassen. Dieses richtet sich nach kantonalem Recht.
Gemiss § 72 EG ZGB ist der Gerichtsprisident am letzten Wohnsitz
des Erblassers die zustindige Behorde fiir alle den Erbgang betref-
fenden Massnahmen. Gestiitzt auf § 300 Abs. 1 ZPO gelangt das
summarische Verfahren zur Anwendung (Biihler/Edelmann/Killer,
Kommentar zur aarg. Zivilprozessordnung, 2.A., Aarau 1998,
N 5(33) zu § 300 ZPO). Gegen Endentscheide im summarischen Ver-
fahren ist gemdss § 335 lit. a ZPO die Beschwerde zuldssig. Der
Ausdruck Endentscheid umfasst Prozess- und Sachurteile sowie Ab-
schreibungsbeschliisse, die das summarische Verfahren als Ganzes
abschliessen. Unerheblich ist, ob der Summarentscheid in materielle
Rechtskraft erwachsen ist (Biihler/Edelmann/Killer, a.a.0., N 1 ff. zu
§ 335 ZPO). Mit dem Entscheid des Gerichtsprisidiums K. wurde
das summarische Verfahren betreffend Ausstellung einer Erbbe-
scheinigung abgeschlossen; er ist daher nach § 335 lit. a ZPO mit
Beschwerde anfechtbar.

c) Die Erbbescheinigung ist die von der zustindigen Behorde
ausgestellte Bestdtigung, welche Person(en) die alleinigen Erben ei-
nes bestimmten Erblassers sind und somit das ausschliessliche Recht
haben, den Nachlass in Besitz zu nehmen und dariiber zu verfiigen.
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Sie wird nach Art. 559 Abs. 1 ZGB ausdriicklich unter Vorbehalt der
Ungiiltigkeits- und Erbschaftsklage ausgestellt und ist daher stets nur
ein provisorischer Ausweis ohne materiellrechtliche Bedeutung fiir
die Erbenstellung der darin erwéhnten Personen; {iber diese Fragen
kann nur der ordentliche Richter definitiv entscheiden. Die Erbbe-
scheinigung verleiht aber den prima facie berechtigt erscheinenden
Erben einen provisorischen Legitimationsausweis zur Inbesitznahme
und Verfiigungsmoglichkeit {iber die Erbschaftsgegenstinde (Martin
Karrer, Basler Kommentar, Basel 1988, N 2 f. zu Art. 559 ZGB;
Peter Tuor/Vito Picenoni, Berner Kommentar, 2. A., Bern 1964, N 23
ff. zu Art. 559 ZGB; Arnold Escher, Ziircher Kommentar, 3. A., Zii-
rich 1960, N 8 f. zu Art. 559 ZGB). Keinen Anspruch auf eine Erb-
bescheinigung hat der Vermichtnisnehmer, denn diesem kommt
keine Erbenqualitit zu (Karrer, a.a.0., N 9 zu Art. 559 ZGB;
Tuor/Picenoni, a.a.0., N 3 zu Art. 559 ZGB).

Die eingesetzten Erben M.K. und M.K. erleiden durch die
Nichtausstellung der Erbbescheinigung zweifellos einen Rechts-
nachteil, indem ihnen versagt ist, den Nachlass (vorldufig) zu behén-
digen und dariiber zu verfiigen. Thre Beschwerdelegitimation ist da-
her zu bejahen. Der Willensvollstrecker ist dagegen zur Beschwerde-
fiihrung nur insoweit legitimiert, als es um seine Einsetzung, Stel-
lung oder Funktion geht (Karrer, a.a.0., N 11 der Vorbemerkungen
zu Art. 551 - 559 ZGB). Da vorliegend der eingesetzte Willensvoll-
strecker durch den angefochtenen Entscheid keine Verletzung in ei-
nem subjektiven Recht erfahrt, kann auf seine Beschwerde nicht
eingetreten werden. Auf die Beschwerde der Verméchtnisnehmerin
ist ebenfalls nicht einzutreten, nachdem diese nicht als Adressatin der
angefochtenen Verfiigung bertihrt ist.

3. b) Die eingesetzten Erben machen geltend, ihre Erbberechti-
gung ergebe sich zweifelsfrei aus dem Testament; die Erblasserin
habe keine pflichtteilsberechtigten Nachkommen hinterlassen und
iiber ihr Vermogen frei verfiigen kdnnen. Zur Bestreitung gemaiss
Art. 559 Abs. 1 ZGB berechtigt sind nicht nur die Pflichtteils-, son-
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dern auch andere durch Testament von der Erbfolge ausgeschlossene
gesetzliche Erben (ZR 1986 S. 25 f.; Karrer, a.a.0., N 10 zu Art. 559
7ZGB; Tuor/Picenoni, a.a.0., N 4 zu Art. 559 ZGB). Die Bestreitung
bewirkt, dass die Erbbescheinigung nicht ausgestellt werden kann.
Dies ist auch dann der Fall, wenn sie nur von einem einzigen hiezu
Berechtigten erhoben wurde bzw. wenn sie sich nicht gegen alle ein-
gesetzten Erben richtet, denn die Erbbescheinigung muss siamtliche
Personen anfiihren, die zusammen die Erbengemeinschaft bilden und
gesamthinderisch iiber den Nachlass verfiigen konnen (Karrer,
a.a.0., N 13 zu Art. 559 ZGB; Tuor/Picenoni, a.a.0., N 16 zu
Art. 559 ZGB; Paul Piotet, Schweizerisches Privatrecht, Bd. 1V/2,
Basel/Stuttgart 1981, S. 725 f.; Eduard Sommer, Die Erbbeschei-
nigung nach schweiz. Recht, Diss. Ziirich 1941, S. 45; AGVE 1984
S. 676). Die Verweigerung der Erbbescheinigung verhindert lediglich
die (vorldufige) Auslieferung der Erbschaft an die eingesetzten
Erben; iiber den Bestand des Erbanspruchs besagt sie nichts. Dieser
ist im Rahmen der erbrechtlichen Klagen durch den ordentlichen
Richter zu klidren. Die Einsprache bezweckt einzig die
Aufrechterhaltung einer prozessualen Situation. Thre Wirkungen
bestehen daher lingstens bis zur Verjahrung bzw. Verwirkung der
erbrechtlichen Klagen (ZR 1986 S. 27; Sommer, a.a.0., S. 49).

4 Art. 581 und 584 ZGB, §§ 72 und 75 EG ZGB; offentliches Inventar.

Fiir die Entgegennahme von Begehren um Berichtigung des Inventars ist
der Gerichtspriisident am letzten Wohnsitz des Erblassers zustindig
(Erw. 2).

Das Gesetz enthilt keine Frist, innert welcher seit Ablauf der Auskiindi-
gungsfrist die Schliessung des Inventars erfolgen miisste; gleiches gilt in
Bezug auf die Bereinigung des Inventars nach erfolgter Auflage. Spéte-
ster Termin hiefiir ist aber jener Zeitpunkt, in welchem sich ein Erbe
iiber den Erwerb der Erbschaft ausgesprochen hat (Erw. 3).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer, vom 27. Marz 2000
in Sachen H.R.S und G.S.
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Aus den Erwdgungen

2. Der aargauische Gesetzgeber hat die erbrechtlichen Verfahren
nur rudimentir geregelt, jedoch den Gerichtspriasidenten des letzten
Wohnsitzes des Erblassers - unter Vorbehalt einer anderslautenden
Bestimmung - fiir alle den Erbgang betreffenden Massnahmen zu-
standig erklért (§ 72 EG ZGB). Dies umfasst auch die Anordnung der
erbrechtlichen Inventare, insbesondere auch des Offentlichen
Inventars. Mit der technischen Inventaraufnahme, also mit dem ei-
gentlichen Vollzug, hat er den Gemeinderat des letzten Wohnsitzes
des Erblassers zu beauftragen (§ 75 EG ZGB). Dieser hat ein Ver-
zeichnis der Vermdgenswerte und Schulden der Erbschaft anzulegen,
wobei alle Inventarstiicke mit einer Schétzung zu versehen sind
(Art. 581 Abs. 1 ZGB).

Die Aufnahme des offentlichen Inventars ist regelmissig mit
einem durch den Gerichtsprasidenten angeordneten Rechnungsruf
(Aufforderung an die Glaubiger und Schuldner des Erblassers, bin-
nen einer bestimmten Frist ihre Forderungen und Schulden anzumel-
den) verbunden, wobei die Glaubiger auf die Praklusionswirkung der
Nichtanmeldung hinzuweisen sind. Die angemeldeten Forderungen
gegen den Erblasser und dessen Anspriiche sind von der zustindigen
Behorde ohne weitere Priifung aufzunehmen; iiber die materielle
Richtigkeit hat sie nicht zu entscheiden (Stefan Pfyl, Die Wirkungen
des offentlichen Inventars, Diss. Fribourg 1996, S. 10., mit Hinwei-
sen; Peter Tuor/Vito Picenoni, Berner Kommentar, Bern 1964, N 10a
zu Art. 581 ZGB). Nach Ablauf der Auskiindigungsfrist wird das
Inventar geschlossen und hierauf wihrend wenigstens eines Monats
zur Finsicht der Beteiligten aufgelegt (Art. 584 Abs. 1 ZGB). Wih-
rend der Auflegungsfrist besteht die Moglichkeit, Ergdnzungen und
Berichtigungen des Inventars zu verlangen und anzubringen (Pfyl,
a.a.0.,S. 11).

Dem Gemeinderat steht beziiglich der Errichtung der 6ffentli-
chen Inventare keine Verfiigungskompetenz zu. Mangels einer an-
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derslautenden Gesetzesbestimmung ist daher entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefiihrer fiir die Anordnung der Auflage des 6f-
fentlichen Inventars und entsprechend auch fiir die Entgegennahme
von Berichtigungsbegehren gestiitzt auf § 72 EG ZGB der Gerichts-
préasident des letzten Wohnsitzes des Erblassers zustindig.

3. Die Beschwerdefiihrer machen im Ubrigen geltend, der vor-
instanzliche Entscheid setze sich in keiner Form mit der beanstande-
ten Inventarisierung der Forderung auseinander. Der Verfiigung des
Gerichtsprisidiums Z. vom 5. Januar 2000 lésst sich jedoch entneh-
men, dass die X.Y.-Bank ihre nachtrdglich inventarisierte Forderung
wihrend der Auskiindigungsfrist fristgerecht eingegeben und inner-
halb der Auflagefrist des offentlichen Inventars dessen Berichtigung
beantragt hat; dementsprechend sei der Eintrag korrigiert worden.
Dieser kurzen Begriindung kann beigefiigt werden, dass das Gesetz
keine Frist enthélt, innert welcher seit Ablauf der Auskiindigungsfrist
die Schliessung des Inventars i.S. von Art. 584 ZGB erfolgen miisste
(Tuor/Picenoni, a.a.0., N 3 zu Art. 584 ZGB); gleiches gilt in Bezug
auf die Bereinigung des Inventars nach dessen erfolgter Auflage.
Spétester Termin hierfiir ist aber jener Zeitpunkt, in welchem sich ein
Erbe iiber den Erwerb der Erbschaft ausgesprochen hat.

Vorliegend haben sich die Beschwerdefiihrer als alleinige ge-
setzliche Erben bislang iiber den Erwerb der Erbschaft nicht ausge-
sprochen, weshalb eine Berichtigung des Inventars zulédssig war.
Ueber die materielle Richtigkeit der ins Inventar aufgenommenen
Forderungen hat die Vorinstanz zu Recht nicht entschieden.



34 Obergericht 2000

B. Sachenrecht

5 Art. 694 ZGB; Notwegrecht.
Ist die notwegsbelastete Parzelle iiberbaut, hat sich der Notwegsberech-
tigte grundsiitzlich in den von ihm beanspruchten Grundstiicksteil einzu-
kaufen (E. 5).
Analoge Anwendung der enteignungsrechtlichen Kostenverteilungsregeln
im erstinstanzlichen Notwegprozess (Erw. 6).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Zivilkammer, vom 1. Oktober 1999
in Sachen St. E. gegen B.Sch.

Aus den Erwdgungen

5. a) Mit der Einrdumung des Notwegrechts ist der Beklagte
verpflichtet, alles zu unterlassen, was die Ausiibung der Dienstbar-
keit verhindert oder erschwert (Art. 737 Abs. 3 ZGB), insbesondere
ist er zur permanenten Freihaltung der Wegfliche verpflichtet. Da-
durch wird dem Beklagten die Servitutsfliche entlang der Grund-
stiickgrenze der individuellen Nutzung entzogen.

b) Gemadss Art. 694 Abs. 1 ZGB hat der durch das Notwegrecht
belastete Grundeigentiimer Anspruch auf volle Entschidigung.
Massgebend fiir die Berechnung der Entschidigung sind die Nach-
teile des Notwegbelasteten im Zeitpunkt der Einrdumung des Not-
wegs (Meier-Hayoz, Berner Kommentar, N 78 zu Art. 694 ZGB).
Wegen der Ahnlichkeit der Stellung des Notwegberechtigten mit
derjenigen eines Exproprianten hat das Bundesgericht fiir die
Berechnung der Entschiddigung nach Art. 694 Abs.1 ZGB die
Heranziehung der Grundsidtze der Enteignung anerkannt. Danach
entspricht die Entschddigung grundsitzlich der Differenz zwischen
dem Verkehrswert des unbelasteten und demjenigen des mit dem
Notweg belasteten Grundstiick, wobei die Schitzung bei einem
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tiberbauten Grundstiick in Abweichung von der globalen Ermittlung
der Wertdifferenz mit Vorteil auf die Wertdifferenz des vom
Notwegrecht konkret beanspruchten Grundstiickteils allein zu
beschrinken ist, mit der Folge, dass sich der Notwegberechtigte am
Verkehrswert der von ihm beanspruchten Fliche durch Einkauf
angemessen zu beteiligen hat (BGE 120 II 423 f. mit Hinweisen auf
Literatur und Rechtsprechung).

c) Die Vorinstanz hat dem Beklagten fiir die Einrfumung des
Notwegrechts eine Entschidigung von Fr. 30'000.-- zugesprochen.
Dabei ist sie von einer Servitutsfliche von 29,25 m2 und gestiitzt auf
eine telefonische Auskunft des Kreisschitzers von einem relativen
Landwert bei iiberbauten Grundstiicken von Fr. 500.-- pro m2 ausge-
gangen. Den so ermittelten Verkehrswert von gerundet Fr. 15'000.--
hat sie nicht nur teilweise im Sinne eines Einkaufs, sondern génzlich
dem Kléager iiberbunden. Zusétzlich hat sie eine Entschddigung von
Fr. 15'000.-- fiir die Beeintrichtigung der ungestdrten Nutzung der
Liegenschaft des Beklagten sowie fiir die zu erwartenden Immissio-
nen festgesetzt.

Der Beklagte riigt in der Appellation grundsitzlich zu Recht die
Verletzung seiner Parteirechte, da die Vorinstanz fiir den relativen
Landwert auf eine telefonische Auskunft abgestellt hat, statt ein for-
melles Expertiseverfahren durchzufiihren. Vor Obergericht hat sich
der Beklagte zum Landwert dussern konnen, wodurch die Verletzung
seines rechtlichen Gehors in erster Instanz geheilt ist. Von einer Ex-
pertise liber den Verkehrswert des Grundstiicks kann aber abgesehen
werden, weil fiir den Beklagten auf keinen Fall eine hohere Entsché-
digung als die von der Vorinstanz zugesprochene und vom Kliger
akzeptierte Entschddigung in der Hohe von Fr. 30'000.-- resultiert.
Der Beklagte teilte in seiner Eingabe vom 23. August 1999 mit, dass
nach eigenen Erkundigungen der Verkehrswert fiir Grundstiicke in
der fraglichen Lage Fr. 650.--/m2 betrage. Die von der Vorinstanz auf
Fr. 15'000.-- festgelegte "Grundentschidigung" fiir die der
Grundstiicksgrenze entlang verlaufende Dienstbarkeitsfliche von



36 Obergericht 2000

unbestrittenermassen 29.25 m2 kommt einem Einkauf zu knapp iiber
Fr. 500.-- pro Quadratmeter gleich, was bei einem relativen Landwert
von Fr. 650.-- einem Einkauf von rund 75% entspricht. Selbst im
Vergleich mit einem absoluten Landwert von gerichtsnotorisch klar
unter Fr. 1'000.-- entspricht der Einkauf iiber 50% des Werts; fiir eine
prozentual hohere Beteiligung des Klédgers an der beanspruchten
Grundstiicksfldche besteht kein Anlass.

Im Ubrigen erscheint die Zulissigkeit des von der Vorinstanz
festgesetzten "Zuschlags" fiir Immissionen und Beeintrdichtigung der
ungestorten Nutzung hochst fragwiirdig. Denn der Einkauf in den mit
der Dienstbarkeit zu belastenden Grundstiicksteil tritt grundsétzlich
anstelle der Differenzberechnung im Sinne eines Vergleichs des
Werts des Gesamtgrundstiicks vor und nach der Belastung mit der
Servitut, dies weil die letztere "klassische" Differenzberechnung vor
allem bei iiberbauten Grundstiicken aleatorische Ziige aufweist (BGE
120 II 424). Dies trifft gerade im Fall der Parteien des vorliegenden
Verfahrens zu, wo dem Klager lediglich ein Fussweg- und auf Fahr-
zeuge mit Elektromotoren beschrinktes Fahrwegrecht eingerdumt
worden ist, weshalb Lirmimmissionen vernachldssigbar sind, und
wo das entlang der Grundstiicksgrenze verlaufende Wegrecht an der
Garage und dem Garten des Beklagten vorbeifiihrt, weshalb die Be-
eintrachtigung der Privatsphére im Wesentlichen in einer exponierte-
ren Gartennutzung besteht.

[...]

6. Die Vorinstanz hat die Gerichtskosten den Parteien je zur
Hilfte auferlegt und die Parteikosten wettgeschlagen. Demgegeniiber
beantragt der Beklagte in der Appellation, es seien die gesamten
Prozesskosten dem Kliger aufzuerlegen, denn dieser sei mit seinem
Begehren nur teilweise durchgedrungen und es sei das gute Recht
des Beklagten gewesen, sich gegen den erheblichen Eingriff in einen
Teil seines Privatlebens zur Wehr zu setzen.

Beim Notweganspruch handelt es sich um eine Legalservitut,
die sich im Ergebnis fiir den Notwegverpflichteten gleich auswirkt,
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wie wenn ihm in einem Enteignungsverfahren eine Dienstbarkeit
auferlegt wird. So wie der Enteignete zur Feststellung der Enteig-
nungsvoraussetzungen und der Hohe der Enteignungsentschidigung
grundsétzlich ohne Kostenrisiko jedenfalls das erstinstanzliche Ent-
eignungsverfahren beanspruchen kann, so soll es auch der Notweg-
verpflichtete ohne Kostenfolge zumindest fiir das erstinstanzliche
Verfahren auf einen Prozess ankommen lassen diirfen. Lehre und
Rechtsprechung vertreten deshalb die Auffassung, dass die enteig-
nungsrechtlichen Kostenverteilungsregeln im Notwegprozess analog
anzuwenden sind (BGE 85 II 402; AGVE 1974 S. 36 Erw. 3; Meier-
Hayoz, a.a.0., N69 zu Art. 694 ZGB; Biihler/Edelmann/Killer,
Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau 1998,
N 11 zu § 113; Caroni-Rudolf, Der Notweg, Diss. Bern 1969,
S. 115).

Die enteignungsrechtlichen Kostenregeln sehen zweierlei Aus-
nahmen vom Grundsatz vor, dass der Enteigner sowohl die Verfah-
renskosten als auch die Parteikosten des Enteigneten zu tragen hat:

- Der Enteignete hat missbrauchliche Begehren, namentlich of-
fensichtlich unbegriindete oder iibersetzte Forderungen gestellt
(Art. 114 Abs. 2 und Art. 115 Abs. 3 EntG; § 26 Abs. 2 des Dekrets
tiber das Verfahren vor der Schéitzungskommission nach Baugesetz
und Gewisserschutzgesetz vom 22. Februar 1972).

- Die Begehren des Enteigneten werden ganz oder zum grossten
Teil abgewiesen (Art. 115 Abs. 2 und Art. 116 Abs. 1 Satz 2 EntG).

Fiir diese beiden Ausnahmefille ist im Enteignungsrecht vorge-
sehen, dass dem Enteigneten die Verfahrenskosten ganz oder teilwei-
se auferlegt werden konnen und ihm eine Parteientschddigung nicht
nur verweigert, sondern auch die Ausrichtung einer Parteientschidi-
gung an den Enteigner auferlegt werden kann. Es soll damit verhin-
dert werden, dass iibertriecbene Begehren des Enteigneten, mit denen
er die Rechtsfindung erschwert, keinerlei Kostennachteile nach sich
ziehen und er dafiir vom Enteigner noch honoriert werden muss
(Hess/Weibel, Kommentar zum Enteignungsrecht des Bundes,
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Art. 114 N 6 und Art. 115 N 6). Dabei wird allerdings nicht aus-
schliesslich auf den Prozessausgang, sondern wesentlich darauf ab-
gestellt, ob die Begehren des Enteigneten mutwillig oder miss-
brauchlich waren oder ob er sich uneinsichtig gezeigt hat (BGE 108
Ib 498 Erw. 7, 98 Ib 432; Hess/Weibel, a.a.0., Art. 116 N 3).

Die Vorinstanz ist bei ihrem Kostenentscheid zutreffend vom
enteignungsdhnlichen Charakter des Notwegrechts ausgegangen, hat
aber von einer einseitigen Kostenauflage zu Lasten des Klidgers ab-
gesehen, weil offensichtlich eine Wegnot des klagerischen Grund-
stiicks bestehe, die schon seit Jahrzehnten liber die Liegenschaft des
Beklagten gelindert worden sei; es sei deshalb nicht zu verstehen,
dass der Beklagte nicht wenigstens zu einer Losung wie der vom
Gericht gefundenen Hand geboten habe. Die tatséchliche Benutzung
eines Weges wie auch die Duldung eines Zugangs auf Zusehen hin
prijudizieren jedoch das Notwegrecht bei verschiedenen mdglichen
Notwegverbindungen nicht (Meier-Hayoz, a.a.0., N 31 zu Art. 694
ZGB), so dass der Standpunkt des Beklagten, die Wegnot kénne
durch Ausdehnung des bestehenden Fusswegrechts iiber die nordli-
chen Nachbargrundstiicke behoben werden, nicht als mutwillig be-
zeichnet werden kann.

Dennoch ist der vorinstanzliche Kostenentscheid wegen der of-
fensichtlich iibersetzten Entschddigungsforderung des Beklagten zu
schiitzen. § 21 ZPO statuiert fiir Streitigkeiten {iber Bestand und
Umfang von Dienstbarkeiten und nachbarrechtliche Eigentumsbe-
schrankungen - in Abweichung vom Grundsatz von § 16 ZPO, wo-
nach das Klagebegehren den Streitwert bestimmt -, dass das grossere
der beiden (geldwerten) Interessen der Parteien massgebend ist. Mit-
hin ist der Grundeigentiimer, dessen Grundstiick nach der Auffassung
eines klagenden Nachbarn mit einer Dienstbarkeit belastet werden
soll, nicht gehalten, ein eigentliches Widerklageeventualbegehren zu
stellen. Der Beklagte hat sein Interesse an einem vom eingeklagten
Fahrwegrecht freien Grundstiick in der Klageantwort auf rund
Fr. 200'000.-- beziffert (vgl. auch Streitwert geméss zweitinstanzlich
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eingeholter Kostennote). Ausgehend von der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, wonach - aus iiberzeugenden Griinden - bei einem
tiberbauten Grundstiick grundsitzlich ein angemessener Einkauf in
den von der Servitut belasteten Grundstiicksfeil, d.h. nicht ein
Abkauf, zu erfolgen hat (vgl. Erwidgung 5b vorstehend), sowie vom
Umstand, dass Grundstiickpreise von mehr als Fr. 1'000.--/m2 in der
fraglichen Gegend nicht erzielt werden, muss die vom Beklagten
verlangte Entschadigungsforderung als klar tibersetzt betrachtet
werden. Die Wettschlagung der Parteikosten durch die Vorinstanz ist
daher nicht zu beanstanden. Mangels einer Anfechtung des
vorinstanzlichen Urteils im Kostenpunkt durch den Kliger kann
dahingestellt bleiben, ob sich gar gerechtfertigt hitte, den Beklagten
zu verpflichten, dem Kliger die erstinstanzlichen Parteikosten teil-
weise oder ganz zu ersetzen.






2000 Schuldbetreibungs- und Konkursrecht 41

I1. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6 Art. 56, 63 und 174 SchKG.
Die Mitteilung des Konkursentscheids ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts keine Betreibungshandlung und hat ohne Riicksicht auf
die Betreibungsferien (Art. 56 SchKG) zu erfolgen. Die Betreibungsferien
sind deshalb fiir die Berechnung der Weiterziehungsfrist geméss Art. 174
SchKG ohne Bedeutung.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 4. Mai 2000 in
Sachen A. Kranken- und Unfallversicherung gegen P. S.

Aus den Erwdgungen

1. Gemaéss Art. 174 Abs. 1 SchKG kann der Entscheid des Kon-
kursgerichts innert zehn Tagen nach seiner Eréffnung an das obere
Gericht weitergezogen werden. Der Konkursentscheid der Gerichts-
prasidentin 4 des Bezirksgerichts B. vom 6. April 2000 wurde dem
Beklagten am 11. April 2000 zugestellt und damit eréffnet. Die zehn-
tigige Weiterziehungsfrist geméss Art. 174 Abs. 1 SchKG begann so-
mit am 12. April 2000 zu laufen (Art. 31 Abs. 1 SchKG) und endete
infolge der gesetzlichen Osterfeiertage am 25. April 2000 (Art. 31
Abs. 3 SchKG). Die Mitteilung des Konkursentscheids ist keine Be-
treibungshandlung und hat ohne Riicksicht auf die Betreibungsferien
zu erfolgen (BGE 120 Ib 250; Bauer, Kommentar zum Bundesgesetz
tiber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Genf/Miinchen 1998,
N. 40 zu Art. 56 SchKG). Die Betreibungsferien sind deshalb entge-
gen den Ausfithrungen in der Weiterziehung fiir die Berechnung der
Weiterziehungsfrist ohne Bedeutung. Die Weiterziechung vom
26. April 2000 erweist sich demnach als verspitet, weshalb darauf
nicht einzutreten ist.
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7 Art. 82 und 283 SchKG. Art. 85 VZG.
Der Mietvertrag muss auch als Rechtsoffnungstitel fiir das Retentions-
recht anerkannt werden, da die Pfandanerkennung des Retentionsrechts
als im schriftlichen Mietvertrag konkludent enthalten anzusehen ist.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 9. Mirz 2000 in
Sachen G. H. gegen R. G.

Aus den Erwdgungen

3. Gemiss Art. 85 Abs. 1 VZG bezieht sich der Rechtsvorschlag
auf die Forderung und auf das Pfandrecht, falls nichts anderes be-
merkt ist. Wie die Vorinstanz anfiihrte, war umstritten, ob der Miet-
vertrag auch ein Rechtsoffnungstitel fiir das Retentionsrecht ist. Im
Kommentar Schnyder/Wiede wird dazu ausgefiihrt, es sei geradezu
notwendig, die Pfandanerkennung des Retentionsrechts als im
schriftlichen Mietvertrag konkludent enthalten anzusehen. Der
Schutz der betriebenen Partei werde dadurch nicht geschmailert, blei-
be doch immer noch die Aberkennungsklage zur Bestreitung des Re-
tentionsrechts offen. Die gegenteilige Auffassung fiihrte zum Ergeb-
nis, dass der Vermieter den Rechtsvorschlag gegen das Retentions-
recht nur durch Klage im ordentlichen Verfahren beseitigen konnte.
Der vorteilhafte Weg der Beseitigung des Rechtsvorschlags mittels
Rechtsoffnung stiinde nicht zur Verfiigung. Es ist daher die Pfandan-
erkennung des Retentionsrechts als im schriftlichen Mietvertrag kon-
kludent enthalten anzusehen (vgl. Schnyder/Wiede, Kommentar zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Genf/Miin-
chen 1998, N. 83 und 84 zu Art. 283 SchKG mit Hinweisen). Der
Beklagte hat keine Einwendungen erhoben, weshalb auch fiir das Re-
tentionsrecht provisorische Rechtséffnung zu erteilen ist.

8 Art. 84 SchKG.
Der Gesetzgeber hat mit dem in Art. 84 SchKG statuierten Beschleuni-
gungsgebot eine Einschrinkung des rechtlichen Gehors vorgesehen, so
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dass der Rechtsoffnungsrichter nach Einholung der schriftlichen Stel-
lungnahme des Betriebenen ohne Ansetzung einer Verhandlung und ohne
Beriicksichtigung nachtriglich eingereichter Beweismittel seinen Ent-
scheid fillen darf.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 19. Oktober
2000 in Sachen N.A.B. gegen S. L.

Aus den Erwdgungen

1. a) Gemiss Art. 84 Abs. 2 SchKG gibt der Rechtsoffnungs-
richter dem Betriebenen sofort nach Eingang des Gesuches Gelegen-
heit zur miindlichen oder schriftlichen Stellungnahme und er6ffnet
danach innert fiinf Tagen seinen Entscheid. Diese Regelung lisst den
Kantonen die Wahl zwischen dem schriftlichen und dem miindlichen
Verfahren (Daniel Staehelin, Kommentar zum Bundesgesetz {iber
Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Genf/Miinchen 1998, N. 41 zu
Art. 84 SchKG mit Hinweisen). Aus der Formulierung geht klar her-
vor, dass der Bundesgesetzgeber fiir das im Summarverfahren abzu-
wandelnde Rechtsoffnungsverfahren im Vergleich zum ordentlichen
Verfahren auch in Bezug auf den Gehdrsanspruch Einschrinkungen
vornehmen wollte. Hitte der Bundesgesetzgeber den Parteien das
volle rechtliche Gehor gewihren wollen, so hitte er den Rechtsoff-
nungsrichter nicht dazu angehalten, seinen Entscheid in der kurzen
Frist von fiinf Tagen zu erlassen. Der Anspruch auf Gewéhrung des
vollen rechtlichen Gehdrs und das Beschleunigungsgebot gemaiss
Art. 84 Abs. 2 SchKG sind nicht miteinander vereinbar. In diesem
Interessenkonflikt hat sich der Gesetzgeber klar fiir die zeitliche Be-
schleunigung und damit die Beschrinkung des rechtlichen Gehors
ausgesprochen. Darauf weist auch die Verwendung des Wortes "da-
nach" in der erwidhnten Bestimmung hin. Nach Eingang des Gesuchs
ist der Gegenpartei Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme zu
geben oder es ist zu einer miindlichen Verhandlung vorzuladen. Das
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kantonale summarische Verfahren stellt dem Ermessen des Summar-
richters anheim, welchen dieser beiden Wege er wihlt (§ 292 ZPO).

b) Bei der gesetzlich genannten Frist von fiinf Tagen zur Eroff-
nung des Entscheids handelt es sich um eine Ordnungsvorschrift, die
gemdss Lehre und Praxis nur dahin ausgelegt werden kann, dass
Art. 84 SchKG jeden Verfahrensaufschub verbietet (Staehelin, a.a.O.,
N. 62 zu Art. 84 SchKG mit Hinweisen). Damit im Einklang steht
auch Art. 82 Abs. 2 SchKG, gemiss welchem der Betriebene Ein-
wendungen, welche die Schuldanerkennung entkréften, sofort glaub-
haft zu machen hat. Unter diesem Aspekt sind die Beweismittel, die
von den Parteien angerufen werden konnen, beschriankt (Stachelin,
a.a.0., N. 56 zu Art. 84 SchKG mit Hinweisen). Im provisorischen
Rechtsoffnungsverfahren gelangen von Bundesrechts wegen grund-
sitzlich alle Beweismittel zur Verwertung, soweit das Rechtsoft-
nungsverfahren dadurch keine Verzogerung erfiahrt. Der Rechtsoff-
nungsrichter wird aber aufgrund des Rechtséffnungsbegehrens oder
einer Stellungnahme des Betriebenen keine Beweisanordnung im
Sinne von § 205 ZPO erlassen und gestiitzt darauf Zeugen vorladen,
da ein derartiges Vorgehen wegen der damit verbundenen zeitlichen
Verzogerung Art. 84 SchKG verletzte. Hingegen hat er die an der
Gerichtsverhandlung oder im schriftlichen Verfahren offerierten und
sofort abnehmbaren Beweismittel zu beriicksichtigen. Auf diese Wei-
se ist gewihrleistet, dass der Betriebene Einwendungen im Sinne von
Art. 82 Abs. 2 SchKG sofort glaubhaft machen kann.

c¢) Aus vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass die Vorin-
stanz nach Einholung der Stellungnahme (Klageantwort) beim Be-
klagten auf die Ansetzung einer Verhandlung verzichten durfte. Das
rechtliche Gehor wurde dadurch nicht verletzt. Falls keine Verhand-
lung durchgefiihrt wird, hat der Schuldner, der seine Einwendungen
mit Zeugenbeweis fiihren will, in der Klageantwort schriftliche Er-
klarungen dieser Personen einzureichen (Stachelin, a.a.0., N. 56 zu
Art. 84 SchKG mit Hinweisen), auch wenn der Beklagte in der Be-
schwerde zu Recht darauf hinweist, dass die vorgingige Kontaktie-
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rung von Zeugen und Einholung von schriftlichen Erklarungen einen
negativen Einfluss auf den Beweiswert der Aussagen haben kann
(Beschwerde S. 5). Allerdings stellt diesbeziiglich das Gewicht der
Zeugenaussage unter Strafdrohung in einem spiteren Prozess nach
wie vor ein geniligendes Gegengewicht dar. Ein Anspruch auf Durch-
fiihrung einer Verhandlung unter Vorladung der angebotenen Zeugen
besteht wegen des Beschleunigungsgebotes nicht.

9 Art. 272 und 278 SchKG.
Gegen die Abweisung des Arrestbegehrens gibt es kein ordentliches
Rechtsmittel.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 7. April 2000 in
Sachen D. und Ch. Ch. gegen R. F.

Aus den Erwdgungen

1. Der Gerichtsprisident 1 des Bezirksgerichts B. wies das Ar-
restbegehren der Gesuchsteller am 27. Dezember 1999 ab. Damit ist
das Arrestverfahren grundsitzlich abgeschlossen. Das Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) sieht kein Rechtsmittel
vor (Stoffel, Kommentar zum Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung
und Konkurs, Basel/Genf/Miinchen 1998, N. 53 zu Art. 272 SchKG).
Die Einsprache gemiss Art. 278 Abs. 1 SchKG richtet sich gegen die
Bewilligung, nicht hingegen gegen die Abweisung des Arrestbegeh-
rens (Reiser, Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung
und Konkurs, Basel/Genf/Miinchen 1998, N. 7 zu Art. 278 SchKGQG)
und steht im Uebrigen dem Arrestglaubiger nicht zu (Reiser, a.a.O.,
N. 26 zu Art. 278 SchKG). Liegt in der Abweisung des Arrestbegeh-
rens eine Verletzung verfassungsméssiger Rechte (Willkiir, Rechts-
verweigerung), steht gegen die Entscheidung des Arrestrichters oder
die letztinstanzliche kantonale Rechtsmittelentscheidung die staats-
rechtliche Beschwerde an das Bundesgericht zur Verfiigung. Ausser-
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dem konnen die Kantone gegen den ablehnenden Entscheid Rechts-
mittel zulassen (Stoffel, a.a.0., N. 53 zu Art. 272 SchKG mit Hin-
weisen), was jedoch im Kanton Aargau nicht der Fall ist. Nach kan-
tonalem Recht entscheidet der Gerichtspréisident iiber die Bewilli-
gung von Arresten, d.h. iiber Arrestbegehren (§ 13 Abs. 1 lit. q Aus-
fihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs [AG SchKG]) im summarischen Verfahren (§ 19 Abs. 1 AG
SchKG) und sind Entscheide des Gerichtsprasidenten geméss § 13
Abs. 1 lit. ¢ AG SchKG nicht an das Obergericht weiterziehbar (§ 16
AG SchKQG). Das kantonale Recht ldsst demnach mit dieser Rege-
lung das ihm vorbehaltene Rechtsmittel gegen die mit Entscheid des
Gerichtspréisidenten angeordnete Verweigerung des Arrestes nicht zu.
Die Vorinstanz hat daher ihrem das Arrestbegehren der Gesuchsteller
abweisenden Entscheid zu Unrecht die Rechtsmittelbelehrung bei-
gefligt, dass dagegen das gegen Entscheide im summarischen Verfah-
ren vorgesehene Rechtsmittel der Beschwerde binnen 10 Tagen ein-
gelegt werden konne. Diese falsche Rechtsmittelbelehrung kann in-
dessen den Gesuchstellern nicht zu dem gesetzlich nicht vorgesehe-
nen Rechtsmittel der Beschwerde verhelfen (Biihler/Edel-
mann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung,
Aarau/Frankfurt am Main/Salzburg 1998, N. 7 zu § 279 ZPO mit
Hinweisen). Dieses von ihnen eingereichte Rechtsmittel ist demge-
miss unzuléssig, weshalb darauf nicht einzutreten ist.
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I11. Zivilprozessrecht

A. Zivilprozessordnung

10 §§ 75 Abs. 1,167 Abs. 2 lit. b, 184, 196 Abs. 1, 236 und 335 lit. b ZPO.
Gegen eine Beweisanordnung eines Gerichtsprisidenten, mit welcher
nach Abschluss des Rechtsschriftenwechsels vom Kléiger die Edition der
sich in seinem Besitz befindlichen, aber von diesem in Klage und Replik
lediglich zur Edition anerbotenen Beweisstiicke verlangt wird, ist die Be-
schwerde gemiss § 335 lit. b ZPO zuléssig, da eine solche Anordnung eine
Verletzung der Verhandlungsmaxime und damit einer grundlegenden ge-
setzlichen Bestimmung darstellt und ein Sachentscheid wegen dieses Ver-
fahrensmangels aufgehoben werden miisste, dadurch das Verfahren er-
heblich verlingert wiirde und deshalb der Gegenpartei ein nicht leicht
wieder gutzumachender Nachteil entstiinde.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 27. Juni 2000 in
Sachen D. und P. B. gegen E. R. AG.

Aus den Erwdgungen

2. Das Rechtsmittel der Beschwerde ist gemass § 335 ZPO nur
gegen Endentscheide im summarischen Verfahren (lit. a) sowie ge-
gen prozessleitende Entscheide zuldssig, wenn diese nach dem Ge-
setz selbstindig weiterziehbar sind oder gegen grundlegende gesetz-
liche Bestimmungen verstossen und daraus der Partei ein schwer
wieder gutzumachender Nachteil entsteht (lit. b).

a) Die vorliegende Beschwerde richtet sich nicht gegen einen
Endentscheid im summarischen Verfahren, sondern gegen die im or-
dentlichen Verfahren von der Vizeprisidentin des Bezirksgerichts B.
erlassene Beweisanordnung vom 18. April 2000. Eine solche Be-
weisanordnung nach Massgabe von § 196 Abs. 1 ZPO ist nicht ge-
sondert mit Beschwerde anfechtbar und kann daher grundséitzlich
nicht mit Beschwerde angefochten werden.
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b) Das Rechtsmittel der Beschwerde ist gegen solche prozess-
leitenden Verfiigungen nur dann zuzulassen, wenn sie "gegen grund-
legende gesetzliche Bestimmungen verstossen und daraus der Partei
ein schwer wieder gutzumachender Nachteil entsteht" (§ 335 lit. b
ZPO). Diese Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Beschwerde
sind hier erfiillt:

Die Vizeprisidentin der Vorinstanz hat im Rahmen der strittigen
Beweisanordnung vom 18. April 2000 in Ziffer 3 verfiigt, die Klige-
rin habe innert zehn Tagen seit Zustellung sdmtliche von ihr zur Edi-
tion offerierten Unterlagen betreffend das Bauprojekt (Losungsvor-
schldge, Plidne, Submissionsunterlagen, Aktennotizen, Protokolle,
Baubewilligung mit Plinen, Stundenlisten usw.) einzureichen. Ge-
miss § 167 Abs. 2 lit. b ZPO sind der Klage die von der Klagepartei
angerufenen Urkunden, welche sich in ihrem Besitz befinden, beizu-
legen. § 236 ZPO wiederholt der Vollstindigkeit halber die Pflicht
der Parteien zur Vorlegung der in ihrem Besitze befindlichen Urkun-
den bereits im Rahmen des Behauptungsverfahrens (Biihler/Edel-
mann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung,
Aarau/Frankfurt am Main/Salzburg 1998, N. 1 zu § 236 ZPO). Die
im Besitze einer Klagepartei befindlichen Urkunden nehmen inso-
fern eine besondere Stellung ein, als hier der Beweisantritt durch
blosse Bezeichnung nicht geniigt, sondern die Urkunden gleichzeitig
vorzulegen sind, damit der Gegner schon im Rahmen des Behaup-
tungsverfahrens dazu Stellung nehmen kann und die richterliche Be-
weiswiirdigung bereits in diesem Verfahrensstadium moglich ist, be-
vor eine allfillige Beweisanordnung ergeht (welche unter Umstinden
gestiitzt auf die eingelegten Urkunden gar nicht mehr nétig ist). Da
folglich nur dann ein giiltiger Beweisantritt vorliegt, wenn die Ur-
kunde ins Recht gelegt wird, konnen Urkunden, die der Beweisfiihrer
in Hianden hat, nur so lange vorgelegt werden, als ein Beweisantritt
nach den allgemeinen Regeln zuldssig ist, also durch die Klagepartei
spatestens mit der Replik. Eine spétere Vorlegung ist nur dann mdg-
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lich, soweit nachtrigliche Vorbringen zuldssig sind (Biihler/Edel-
mann/Killer, a.a.0., N. 10 zu § 167 ZPO mit Hinweisen).

Die Kldgerin hat in ihrer Klage vom 16. Juli 1999 bzw. Replik
vom 17. Dezember 1999 verschiedene Beweismittel offeriert und in
diesem Rahmen auch Urkunden als Beweismittel angerufen; dabei
hat sie sogenannte "Losungsvorschlige" bzw. einen "Losungsvor-
schlag Variante 1 mit Anmerkungen der Beklagten" zur Edition offe-
riert (Klage S. 4). Schliesslich hat die Kldgerin Plidne, Aktennotizen
und Protokolle, die Baubewilligung mit den bewilligten Pldnen (Kla-
ge S. 5), die gesamten von der Kldgerin angefertigten Plan- und Sub-
missionsunterlagen (Klage S. 8 und 9), Nebenkostenaufzeichnungen
(Klage S. 10) sowie Stundenlisten (Klage S. 11) und letztlich erneut
die Baubewilligung (Klage S. 12) zur Edition offeriert. Auch in der
Replik vom 17. Dezember 1999 werden diese zur Edition offerierten
Urkunden erneut angerufen; teilweise werden zusitzliche Urkunden
zum Beweis unterstellt, indessen, und das ist von Belang, erneut zur
Edition offeriert (Replik S. 11).

Mit der in § 75 Abs. 1 ZPO statuierten Verhandlungsmaxime
wird den Parteien die Behauptungs- und Substanziierungslast aufer-
legt. Die Verhandlungsmaxime ist verletzt, wenn nicht oder nicht
rechtzeitig behauptete Tatsachen oder Beweismittel beriicksichtigt
werden (Biihler/Edelmann/Killer, a.a.0., N. 6 zu § 75 ZPO mit Hin-
weisen). Bei der Verhandlungsmaxime nach Massgabe von § 75 ZPO
handelt es sich um eine Bestimmung grundlegender Bedeutung
(Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O., N. 8 zu § 335 ZPO), und von daher
ist auf die Beschwerde einzutreten.

Indem die Klégerin in ihrer Klage bzw. Replik die angefiihrten
Urkunden als Beweismittel angerufen hat, hat sie zu erkennen gege-
ben, dass sich diese in ihrem Besitz befinden; hingegen hat die Kl&-
gerin unterlassen, diese Urkunden, wie § 167 Abs. 2 lit. b ZPO gebie-
tet (ebenso § 236 ZPO), dem Gericht einzureichen; vielmehr hat sie
diese Urkunden bloss zur Edition offeriert, was den erwidhnten Be-
stimmungen zuwiderlduft. Es ist festzustellen, dass die Kldgerin kei-
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ne Griinde namhaft machte, dass ihr die Vorlegung bzw. Einreichung
der von ihr angerufenen Urkunden nicht hétte moglich sein sollen;
damit ist festzustellen, dass auch der Tatbestand von § 184 ZPO nicht
gegeben ist, nach welchem nach Abschluss des Behauptungs-
verfahrens neue Beweismittel eingereicht werden konnen, wenn die
Verspétung als entschuldbar erscheint. Die Kldgerin wire demnach
gehalten gewesen, diese bloss zur Edition offerierten Urkunden mit
der Klage bzw. spitestens mit der Replik einzureichen, was sie in-
dessen nicht getan hat.

Damit ist festzustellen, dass die erste in § 335 lit. b ZPO vorge-
sehene Voraussetzung, ndmlich ein Verstoss gegen eine grundlegende
gesetzliche Bestimmung, erfiillt ist, indem die Vorderrichterin in Zif-
fer 3 der Beweisanordnung verfiigte, die Kldgerin habe die von ihr
bloss zur Edition offerierten Beweismittel einzureichen.

Zu priifen bleibt, ob der Kldgerin gestiitzt auf diese Anordnung
ein schwer wieder gutzumachender Nachteil entsteht. Im Schrifttum
wird die Auffassung vertreten, darunter falle nicht vorab ein finan-
zieller Schaden, sondern vielmehr eine Beeintrachtigung der gesam-
ten Stellung der beschwerdefiihrenden Partei im Zusammenhang mit
dem Prozess, z.B. weil das Verfahren erheblich verlangert werde,
wenn es im Endurteil wegen Verfahrensmangels aufgehoben werden
miisse (Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O., N. 9 zu § 335 ZPO).

Auch diese Voraussetzung ist erfiillt; wird von den Beklagten
gegen das erst noch zu erlassende Sachurteil des Bezirksgerichts Ap-
pellation eingereicht, so miisste dieser Entscheid wegen der erwihn-
ten Verfahrensméngel aufgehoben werden und das Bezirksgericht
miisste erneut, unter Ausschluss der bloss zur Edition offerierten Ur-
kunden, einen Entscheid fillen; damit wiirde das Verfahren in der Tat
erheblich verldngert, was nicht hingenommen werden kann.

Unter diesen Umstdnden ist Dispositiv Ziffer 3 der Beweisan-
ordnung vom 18. April 2000 in Gutheissung der Beschwerde der Be-
klagten ersatzlos zu streichen.
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11 §112 Abs. 2 ZPO.
Verlegung der Parteikosten im Falle teilweisen Obsiegens bei
unterschiedlich hohen Parteiaufwendungen.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Zivilkammer, vom 1. Dezember
2000, in Sachen P.G. AG ca. A. & Co.

Aus den Erwdgungen

2. a) Gemiss § 112 ZPO werden die Gerichts- und Parteikosten
des Gegners in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt
(Abs. 1); obsiegt keine Partei vollstindig, werden die Kosten ver-
héltnisméssig verteilt (Abs. 2). Dabei werden die Parteikosten beider
Parteien als Ganzes genommen (AGVE 1956 S. 53) und die Bruch-
teile des Obsiegens bzw. Unterliegens der Parteien vorab gegenein-
ander aufgerechnet bzw. verrechnet. Alsdann wird die mehrheitlich
unterliegende Partei verpflichtet, dem obsiegenden Prozessgegner
dessen Parteikosten in einem der Differenz zwischen den beiden
Bruchteilen entsprechenden Verhiltnis zu ersetzen (SJZ 1981 Nr. 52
S. 343; Guido Fischer, Die Kostenverteilung im aargauischen Zivil-
prozessrecht, Diss. Basel 1984, S. 91 f.; Frank/Striuli/Messmer,
Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Ziirich
1998, N 18 zu § 69 ZPO). Es werden somit nicht fiir beide Parteien
betragsmissig bestimmte Prozessentschidigungen ermittelt, die dann
miteinander zu verrechnen wiren, sondern die Verrechnung findet
bereits statt zwischen den Anteilen, mit denen jede Partei an der Ko-
stentragung beteiligt ist. Nur der allfillig tiberschiessende Anteil ei-
ner Partei wird anschliessend in eine entsprechende Summe als Ent-
schiadigung umgerechnet. Demgemaéss sind in dem Fall, da beide
Parteien je zur Hélfte unterliegen, die Prozessentschidigungen wett-
zuschlagen (SJZ 1981 Nr. 52 S. 343). Ob die Parteikosten einer Par-
tei hoher sind als diejenigen der andern, z.B. weil nur eine Partei sich
durch einen Anwalt vertreten liess, bleibt ohne Einfluss auf den
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Verteilschliissel (Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur aargaui-
schen Zivilprozessordnung, Aarau/Frankfurt am Main 1998,, N 6 zu
§ 112 ZPO).

b) Der vorinstanzliche Richter ist beim Kostenentscheid von
einem hilftigen Obsiegen der Klidgerin ausgegangen, was von dieser
nicht beanstandet wird. Er hat sodann die Parteikosten wettgeschla-
gen, obwohl nur die Kldgerin anwaltlich vertreten war. Die Kldgerin
hilt dem entgegen, dass eine Verrechnung bei erheblich differieren-
den Parteikosten nicht zuldssig sei; in diesem Fall seien vielmehr bei
hilftigem Obsiegen jeder Partei die Hélfte der Parteikosten der
Gegenpartei aufzuerlegen. Wie vorab dargelegt, wire indes eine
Kostenverlegung unter Verrechnung der tatsidchlichen Parteiaufwen-
dungen unstatthaft, konnte sie doch zum stossenden Resultat fiihren,
dass diejenige Partei, die keinen Anwalt beizog oder deren Rechts-
vertreter das geringere Honorar verlangt hat, unter Umstidnden selbst
dann die grossere Prozessentschidigung bezahlen muss, wenn sie in
iiberwiegendem Mass obsiegt (SJZ 1981 S. 343). Das Vorgehen der
Vorinstanz, die das je hélftige Durchdringen der Parteien im Haupt-
punkt beim Entscheid iiber die Kostentragung anteilsméssig
gegeneinander aufgerechnet hat, erweist sich somit als zutreffend.

12 §§ 112, 113 lit. c und 114 Abs. 1 ZPO.
Die Nichtbestiitigung bzw. der Widerruf des gemeinsamen Scheidungsbe-
gehrens gemiiss Art. 111 und 112 ZGB stellt keinen Klageriickzug im
Sinne von § 114 Abs. 1 ZPO dar, weshalb die Kostenverteilung gestiitzt
auf § 112 resp. 113 lit. ¢ ZPO und nicht gestiitzt auf § 114 Abs. 1 ZPO
vorzunehmen ist.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 5. Dezember
2000 in Sachen M. K. gegen H. J. K.
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Aus den Erwdgungen

3. a) Gemiss § 112 Abs. 1 ZPO sind die Gerichts- und Parteiko-
sten in der Regel der unterliegenden Partei aufzuerlegen. Von der Re-
gel des § 112 Abs. 1 ZPO kann in personen-, familien- und erbrecht-
lichen Streitigkeiten sowie in anderen Streitsachen zwischen Ver-
wandten und Verschwégerten abgewichen werden (§ 113 lit. ¢ ZPO).
Gemédss § 114 Abs. 1 ZPO sind die Kosten bei Riickzug der Klage
dem Kléger, bei Anerkennung der Klage dem Beklagten aufzuerle-
gen.

b) Geméss Art. 111 und 112 ZGB steht es den Parteien frei,
nach Ablauf der zweimonatigen Bedenkzeit seit der Anhdrung
schriftlich ihren Scheidungswillen zu bestétigen oder davon Umgang
zu nehmen. Sowohl das Scheidungsbegehren als auch die Vereinba-
rung sind bis zur Bestitigungserkldrung geméss Art. 111 Abs. 2 ZGB
grundsitzlich frei widerrufbar (Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum
neuen Scheidungsrecht, Ziirich 1999, N 48 f. zu Art. 111 ZGB). Es
handelt sich somit im vorliegenden Fall um einen Widerruf des ge-
meinsamen Scheidungsbegehrens und nicht um einen Klageriickzug.
Folge des Widerrufs ist ein bedingter Endentscheid im Sinne von Art.
113 ZGB. Danach kann es zu einem Wechsel von der Klage auf ge-
meinsames Begehren zur Scheidungsklage nach Art. 113 ZGB kom-
men, falls die Voraussetzungen fiir eine einvernehmliche Scheidung
nicht vorliegen (Sutter/Freiburghaus, a.a.0., N 48 zu Art. 111 ZGB
und N 5 zu Art. 113 ZGB).

¢) Aufgrund des Gesagten ist die Kostenverteilung gestiitzt auf
§ 112 respektive 113 lit. ¢ ZPO und nicht gestiitzt auf § 114 Abs. 1
ZPO vorzunehmen. Praxisgemiss wird in Ehestreitsachen bei "Ab-
weisung einer Scheidungsklage" in der Regel die hélftige Aufteilung
der Verfahrenskosten vorgenommen, um eine Wiedervereinigung zu
erleichtern (Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur aargauischen
Zivilprozessordnung, Aarau/Frankfurt am Main/ Salzburg 1998, N 9
zu § 113 ZPO). Im vorliegenden Verfahren zeigt sich anhand der
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Stellungnahmen der Parteien in vermehrtem Masse, dass die Verfah-
renskosten den Parteien je zur Hélfte aufzuerlegen sind, da auf die
nach altem Recht eingereichte Scheidungsklage der Beschwerdegeg-
ner in der Antwort Abweisung der Scheidungsklage beantragte. Erst
nach dem Rechtsschriftenwechsel einigten sich die Parteien auf ein
gemeinsames Begehren, welches dann aber wiederum von der Be-
schwerdefiihrerin nicht bestitigt wurde. Auch daraus erscheint die
Anwendung von § 113 lit. ¢ ZPO als angemessen.

d) Dem materiellen Recht kann keine Regelung zur Kostenfolge
im Falle des Ausbleibens der Bestitigung bzw. des Widerrufs von
Scheidungswille und Vereinbarung gemaiss Art. 111 f. ZGB entnom-
men werden. Im Kommentar Sutter/Freiburghaus wird jedoch zutref-
fend ausgefiihrt, dass ein Ehegatte das Recht hat, den Scheidungswil-
len zu bestétigen oder nicht zu bestétigen, weshalb er dafiir nicht ein-
seitig mit Kosten belastet werden darf. Eine anderweitige Entschei-
dung wiirde dem Grundsatz der freien Widerrufbarkeit von Schei-
dungswillen und Vereinbarung widersprechen (Sutter/Freiburghaus,
a.2.0., N 55 zu Art. 111 ZGB).

13 §§ 198 ff. ZPO.
Die Verwertung widerrechtlich erlangter Beweismittel ist nicht generell
abzulehnen, sondern von einer Interessenabwiigung im Einzelfall abhiin-
gig zu machen. In casu Verwertbarkeit verneint.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Zivilkammer, vom 23. Mérz 2000
in Sachen S.S. gegen C.T.

Sachverhalt

S. behauptete, er habe seinem Neffen T. zur Finanzierung eines
Hausbaus ein Darlehen ausgerichtet. Im Verfahren reichte er eine
Tonbandaufnahme eines Telefongesprichs zwischen ihm und T. ein.
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S. fithrte aus, anldsslich dieses Gespriachs habe T. die Darlehens-
schuld anerkannt.

Aus den Erwdgungen

1. ¢) Die Vorinstanz hat zu Recht festgestellt, dass die Verwer-
tung von widerrechtlich erlangten Beweismitteln in der Lehre teil-
weise kontrovers diskutiert wird. Nach wohl herrschender Lehre
kennt aber das schweizerische Zivilprozessrecht keine Regel, wo-
nach widerrechtlich erlangte Beweismittel prozessual generell nicht
verwertbar seien (SJZ 92 (1996) S. 360). Vielmehr wird bei Vorlie-
gen rechtswidrig erlangter Beweismittel die Verwertbarkeit von einer
Interessenabwigung im Einzelfall abhingig gemacht (Edelmann,
N 28 zu Vorbem. §§ 198-269, in Biihler / Edelmann / Killer, Kom-
mentar zur aargauischen ZPO, 1998).

aa) Vorweg ist zu den diesbeziiglichen Einwinden des Kléagers
festzuhalten, dass die Feststellung, ein Beweismittel sei rechtswidrig
erlangt worden, kein strafrechtliches Verfahren voraussetzt. Erstens
kann sich die Widerrechtlichkeit nicht allein aus dem Strafrecht son-
dern vielmehr auch aus einer zivilrechtlichen Personlichkeitsverlet-
zung ergeben. Zweitens ist es dort, wo der Strafrichter dariiber nicht
entschieden hat, Aufgabe des Zivilrichters, vorfrageweise zu priifen,
ob Tatbestand und Rechtswidrigkeit gegeben sind. Da es im Zivil-
prozess nicht um Schuld oder Unschuld des Téters geht sondern nur
um die Zulassung eines Beweismittels, kommt hier auch nicht die
Unschuldsvermutung zur Anwendung.

bb) Es ist unbestritten, dass der Klidger ein Telefongesprich
zwischen ihm selbst und dem Beklagten auf einen Tontrdger aufge-
nommen hat. Die Ausserungen, welche der Beklagte im Telefonge-
spriach gegeniiber seinem Onkel gemacht haben soll, sind Teil seiner
Privatsphire, beziehen sie sich doch auf seine privaten finanziellen
Angelegenheiten und hat er doch zu seinem Onkel wihrend mehre-
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ren Jahren in sehr naher Beziehung gestanden. Der Kldger hat diese
Ausserungen auf einen Tontréiger aufgenommen, um sie Dritten vor-
zuspielen. Dass er Dritten angeboten hat, das Tonband anzuhoren,
ergibt sich auch aus der diesbeziiglich glaubhaften Aussage von
R.M.. Mit dieser Aufnahme hat der Kldger die Personlichkeitsrechte
des Beklagten verletzt. Ob eine Personlichkeitsverletzung allein auch
schon dadurch erfolgt ist, dass der Klager andere Personen das Tele-
fongespriach mithdren liess, kann hier offen bleiben. Jedenfalls kann
aber nicht gesagt werden, dass infolge dieses Mithorens gar nicht die
Privatsphire des Beklagten betroffen sei, hat dieser doch weder in
das Mithoren eingewilligt, noch iiberhaupt davon gewusst.

cc) Die erfolgte Personlichkeitsverletzung kann hier nicht ge-
rechtfertigt werden: Dass der Beklagte nicht in die Aufnahme einge-
willigt hat, ist schon deshalb sicher, weil nicht einmal der Kliger, an
welchen sich eine dahingehende Einwilligung hétte richten miissen,
das Vorliegen einer solchen positiv behauptet. Was allfillige iiber-
wiegende Interessen betrifft, so herrscht im vorliegenden Verfahren
die Dispositions- und die Verhandlungsmaxime; ein Offentliches
Interesse an der Wahrheitsfindung besteht nicht. Ferner: Wer sicher
gehen will, dass ihm ein Darlehen zuriickerstattet wird, ldsst sich
dessen Hingabe schriftlich bescheinigen. Wer auf eine solche Be-
scheinigung verzichtet, nimmt Schwierigkeiten bei der Geltendma-
chung der Darlehensforderung bewusst in Kauf. Dies gilt unabhingig
von der Person des Vertragspartners, ist doch allgemein bekannt,
dass Konflikte zwischen einander nahestehenden Personen nicht
seltener und im Fall ihres Ausbruchs meist heftiger sind, als zwi-
schen Fremden. Des Weiteren kann zwar nicht generell gesagt wer-
den, die Summe von Fr. 32'000.-- sei ein geringer Betrag. Beriick-
sichtigt man aber, dass der Klager diesen Betrag seinem Treuhénder
nicht angegeben hat, so fillt er jedenfalls in seiner Buchhaltung nicht
ins Gewicht. Der Einwand des Kligers, eine vom Beklagten
allenfalls begangene falsche Beweisaussage sei gewichtiger als seine
rechtswidrige Aufnahme des Telefongespréchs, stdsst ins Leere. Das
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geltend gemachte Strafverfolgungsinteresse kann im Rahmen der
hier gegeneinander abzuwigenden Interessen nicht beriicksichtigt
werden: Es ist nidmlich nicht die Aufgabe des vorliegenden
Zivilprozesses, eine allfillige Straftat einer Partei aufzudecken oder
einen dahingehenden Verdacht zu erhérten.

dd) Unter diesen Umstdnden kann offen bleiben, ob iiber die
widerrechtliche Personlichkeitsverletzung hinaus auch ein straf-
rechtliches Unrecht gegeben ist. Der vom Kliger als Beweis offe-
rierte Tontrager ist jedenfalls - unabhingig davon, ob der Beweis fiir
die ganze Forderung oder einen Teil davon auf andere Weise erbracht
werden kann oder nicht - nicht als Beweismittel anzuerkennen und
die diesbeziiglichen Begehren des Kldgers sind abzuweisen.

14  § 321 Abs. 2 ZPO.
Wer mit seiner auf Erfiillung periodischer Leistungen gerichteten Klage
vor Vorinstanz vollstindig durchgedrungen ist, kann nach Ergreifen des
Rechtsmittels durch die unterlegene Gegenpartei - ohne formelle Be-
schwer - in der Anschlussappellation auf dem Wege der Klageinderung
neu, d.h. erst nach Erlass des angefochtenen Urteils, fillig gewordene Be-
treffnisse geltend machen (Erw. 1).
Einfluss des Novenrechts (Erw. 3).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Zivilkammer, vom 8. September
2000 in Sachen R.B. gegen B.B.

Aus den Erwdgungen

1. Umstritten ist, ob mit der Appellationsantwort Anschlussap-
pellation erhoben wurde oder nicht. Der neue Rechtsvertreter der
Beklagten beantragt in seiner Stellungnahme vom 8. Mai 2000, auf
die in der Appellationsantwort vorgenommene Klageerweiterung sei
nicht einzutreten, mit der Begriindung, dass in der Appellationsant-
wort eine Anschlussappellation mit keinem Wort erwdhnt sei. Indes-
sen sind Rechtsschriften als Prozesshandlungen auszulegen (Vogel,
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Grundriss des Zivilprozessrechts, 5. Aufl., Bern 1999, 9 N 49). Er-
gibt die Auslegung einer Appellationsantwort, insbesondere wenn es
sich um die Eingabe eines juristischen Laien handelt, dass auch der
Appellat eine Abanderung zu seinen Gunsten gegeniiber dem vorin-
stanzlichen Urteil will, ist dies sinngemadss als Anschlussappellation
zu behandeln. Selbst wenn man gegeniiber Anwilten strenger verfah-
ren wollte, so muss auf jeden Fall genligen, wenn - wie hier - ein von
der Begriindung getrennter Antrag gestellt wird. Die Unterlassung
des Wortes Anschlussappellation als solche schadet nicht.

In besagter Stellungnahme wird sodann argumentiert, auf die
Anschlussappellation sei mangels Beschwer nicht einzutreten. Dies-
beziiglich ist vorab festzuhalten, dass durch die ausdriickliche Zulas-
sung der Klagednderung im Sinne einer Klageerh6hung im Appella-
tionsverfahren (§ 321 Abs. 2 in Verbindung mit § 185 Abs. 1 ZPO)
die Rechtsmittelvoraussetzung der Beschwer unweigerlich durchbro-
chen wird. Es ist zwar zuzugestehen, dass die Erhebung eines
Rechtsmittels grundsétzlich einer Beschwer bedarf (Biihler/Edel-
mann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung,
Aarau 1998, N 7 zu § 317 ZPO); so ist ausgeschlossen, dass der
Glaubiger, der periodische Anspriiche eingeklagt hat und damit bei
der ersten Instanz vollstindig durchgedrungen ist, eigens zur Durch-
setzung von weiteren Filligkeiten Appellation erhebt. Anders muss
es sich indessen verhalten, wenn die - beschwerte - Gegenpartei ap-
pelliert hat, und der Prozess gestiitzt darauf weitergefiihrt wird. Dies-
falls muss aus prozessdkonomischen Griinden dem Appellaten, der
vor der Vorinstanz vollstindig obsiegt hat, die Moglichkeit gegeben
sein, unter den Voraussetzungen von § 321 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 185 Abs. 1 ZPO eine Klageénderung vorzunehmen.

2.(...)

3. a) Mit Anschlussappellation hat der Kliger das Klagebegeh-
ren auf Bezahlung der bis zum Zeitpunkt der Klageerhebung félligen,
um die seither fillig gewordenen Mietzinse erhoht. In der Stellung-
nahme des neuen beklagtischen Rechtsvertreters wird geltend ge-
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macht, diese Klagednderung sei unzuléssig, weil ihr ein neuer Sach-
verhalt zugrunde liege. Es ist zuzugestehen, dass der Zeitablauf, der
periodisch neue Filligkeiten bewirkt hat, eine neue Tatsache dar-
stellt. Indessen darf der in § 185 verwendete Begriff des gleichen
Lebenssachverhalts nicht derart eng ausgelegt werden, dass der Ein-
tritt einer jeden neue Tatsache einen neuen Lebenssachverhalt dar-
stellt. Vielmehr ist darunter ein umfassender Lebenssachverhalts-
komplex zu verstehen, im vorliegenden Fall die als solche unbestrit-
tene mietweise Uberlassung des Miteigentumsanteils durch den Kli-
ger an die Beklagte. Da zudem unbestritten ist, dass das Mietverhalt-
nis flir eine feste Dauer von acht Jahren (ab 1. August 1992) abge-
schlossen wurde, war der Eintritt der Falligkeitsdaten bis und mit Juli
2000 ohne weiteres vorhersehbar, so dass die Uberlassung des Mitei-
gentums wihrend acht Jahren als ein und derselbe Lebenssachverhalt
zu betrachten ist.

Die vorliegende Problematik ist auch nicht mit der - in der Leh-
re durchaus umstrittenen - Frage zu verwechseln, ob eine Leistungs-
klage auf kiinftige wiederkehrende Leistungen {iber den Urteils-
zeitpunkt hinaus zuléssig ist, sofern es sich nicht um Renten bzw.
Unterhaltsbeitrdge handelt (Guldener, Schweizerisches Zivilprozess-
recht, 3. Aufl., Ziirich 1979, S. 206; Vogel, a.a.O., 7 N 16; Biihler/
Edelmann/Killer, a.a.0., N 2 der Vorbemerkungen zu §§ 167-170
ZPO). Da es ein Merkmal der neuen Zivilprozessordnungen ist, dass
das Urteil der wirklichen Rechtslage im Zeitpunkt der Urteilsfallung
entsprechen soll (Vogel, a.a.0., 7 N 101), beurteilt sich die Frage, ob
in einem Prozess neben bereits verfallenen periodischen Betreffnis-
sen auch diejenigen geltend gemacht werden konnen, die zwischen
der Stellung des Rechtsbegehrens und dem Urteilszeitpunkt erst fal-
lig werden, vielmehr nach den Bestimmungen iiber die Klagednde-
rung (vgl. oben). Einschriankungen ergeben sich allenfalls aus der
Eventualmaxime. So ist im aargauischen Appellationsverfahren zu
beachten, dass neue Angriffs- und Verteidigungsmittel (Noven)
grundsétzlich nur bis zum Abschluss des zweitinstanzlichen Rechts-
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schriftenwechsels (bis und mit Erstattung der Anschlussappellations-
antwort) vorgebracht werden kdnnen, sofern dargetan wird, dass
diese im erstinstanzlichen Verfahren nicht mehr vorgebracht werden
konnten (§ 321 Abs. 1 ZPO). Daraus folgt, dass grundsétzlich nur bis
zu diesem Zeitpunkt fillig gewordene Verbindlichkeiten berticksich-
tigt werden konnen. Andernfalls wiirde dem Schuldner die Md6glich-
keit genommen, Einwendungen ins Verfahren einzubringen, denen
ein Sachverhalt zugrunde liegt, der sich nach Abschluss des Rechts-
schriftenwechsels zugetragen hat. Eine Ausnahme gilt aber fiir Ver-
fahren, auf die - wie das vorliegende (Art. 274d Abs. 30R) - der
Untersuchungsgrundsatz Anwendung findet.

15  §329 Abs. 1 ZPO.
Die Regelung, wonach das Obergericht bei Appellationen gegen den Ent-
scheid eines Bezirksgerichts eine Parteiverhandlung durchzufiihren hat,
gilt nicht ausnahmslos.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Zivilkammer, vom 4. Mai 2000 in
Sachen S.S. gegen U.R.

Aus den Erwdgungen

1. Nach dem Wortlaut des § 329 Abs. 1 ZPO hitte vor Oberge-
richt im vorliegenden Fall, in dem verfahrensrechtliche Fragen zu
beurteilen sind, eine Verhandlung stattzufinden. Dies kann indessen
nicht dem Sinn dieses Artikels entsprechen. Beschrinkt die Vorin-
stanz die Antwort auf Einreden gegen die prozessuale Zuldssigkeit
(§ 177 Abs. 2 ZPO), kann sie nach eingeholter Stellungnahme des
Kléagers ohne weitere Rechtsschriften und ohne Ansetzen einer Ver-
handlung das weitere Vorgehen beschliessen. Die ausnahmslose
Geltung von § 329 Abs. 1 ZPO hitte die offensichtlich unbefriedi-
gende Konsequenz, dass das Obergericht zur Uberpriifung eines sol-
chen Beschlusses, den die Vorinstanz nach den Bestimmungen der
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Zivilprozessordnung ohne weitere Verfahrensschritte und ohne Par-
teiverhandlung zu fillen hatte, eine Parteiverhandlung durchfiihren
miisste. § 329 Abs. 1 ZPO ist demnach in solchen Fillen nicht an-
wendbar.

16 Rechtsverweigerung; Begriindungspflicht
Der Erlass vorliufiger Massnahmen i.S.v. § 294 ZPO bedarf mangels ei-
ner Weiterzugsmoglichkeit keiner Begriindung (Erw. 2/c-e).

Aus dem Entscheid der Inspektionskommission vom 20. Dezember
20001i.S.Y.

Aus den Erwdgungen

2. Die Beschwerdefiihrerin macht sinngeméss eine Rechtsver-
weigerung von Gerichtsprasident X. geltend, weil dieser mit der
Abweisung ihres Begehrens um vorldufige Massnahmen im Ehe-
schutz vom 19. Juni 2000 grundlegende Verfahrensgarantien in
schwerwiegender Weise verletzt habe, sodass eine Rechtsverweige-
rung vorliege. Zu priifen ist vorliegend, ob das Verhalten von
Gerichtsprésident X. rechtmissig ist oder ob eine Amtspflichtverlet-
zung in Form einer Rechtsverweigerung vorliegt. Nicht Gegenstand
dieses Verfahrens indessen ist mangels Zustindigkeit der Inspek-
tionskommission die materielle Beurteilung der Begehren.

a) Eine formelle Rechtsverweigerung begeht die in der Sache
zustindige Behorde, wenn sie ein bei ihr gestelltes Gesuch nicht an
die Hand nimmt und behandelt (BGE 102 Ib 237 mit weiteren
Hinweisen). Als formelle Rechtsverweigerung gilt auch das Fehlen
von Entscheidungsgriinden, wo das Gesetz eine Begriindungspflicht
vorsieht oder wo es dem Betroffenen ohne Begriindung nach den
Umstédnden nicht moglich ist, sich ein Bild {iber die Tragweite der
Verfligung zu machen und sie sachgemadss anzufechten (BGE 102 Ib
238,98 [a 464 ff. E. 5,98 Ib 195 f. E. 2, je mit Hinweisen).
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b) Gerichtsprisident X. erliess am 21. Juni 2000 folgende Ver-
fligung:

,1. Der Antrag auf Erlass vorlaufiger Massnahmen ist abgewie-

sen.
2.4

Der Verfiigung waren weder eine Darstellung der Antrige der
Beschwerdefiihrerin noch eine eigentliche Begriindung zu entneh-
men.

¢) Im Fall dringender Gefahr kann der Richter im Verfahren um
Erlass vorsorglicher Verfiigungen vor Anhoérung der Gegenpartei
vorldufige Massnahmen treffen (§ 294 Abs. 1 ZPO). Solche Mass-
nahmen sind der Natur nach vorldufig und fallen mit Rechtskraft des
Entscheides iiber das im Summarverfahren gestellte Begehren dahin
(§ 294 Abs. 2 ZPO). Die Anordnung vorldufiger Massnahmen wird
nicht rechtskréftig und kann vom Richter jederzeit aufgehoben oder
abgedndert werden (Biihler/ Edelmann/Killer, Kommentar zur aar-
gauischen Zivilprozessordnung, 2. A., Aarau/Frankfurt a.M./Salzburg
1998, N 5 zu § 294 ZPO). Weder die Anordnung noch die Ablehnung
vorldufiger Massnahmen ist weiterziehbar (AGVE 1990 S. 71).

d) Gerichtspriasident X. hat das Begehren der Beschwerdefiih-
rerin um Erlass einer vorldufigen Massnahme betreffend die
Unterhaltsverpflichtung ihres Ehemannes mit Verfligung vom
21. Juni 2000 abgelehnt (Ziff. 1) und diesen Enscheid nicht be-
griindet. Eine Begriindung beim Erlass vorldufiger Massnahmen ist
in der ZPO nicht vorgesehen. Die Beschwerdefiihrerin leitet die
Begriindungspflicht aus den §§ 276 und 277 ZPO ab. Ihr ist indessen
entgegenzuhalten, dass die Verfligung von Gerichtspriasident X. vom
21. Juni 2000 nicht einen Endentscheid, sondern einen — nicht
weiterziehbaren - Zwischenentscheid darstellt, weshalb die Regeln
von §§ 276 und 277 ZPO gar nicht zur Anwendung gelangen.

e) Nun verlangt die Praxis, wie erwihnt, auch dann eine
Begriindung, wenn eine solche zwar nicht ausdriicklich vorgesehen
ist, es dem Betroffenen ohne diese aber nach den Umstinden nicht
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moglich ist, sich ein Bild lber die Tragweite der Verfligung zu
machen und sie sachgemdss anzufechten. Vorliegend besteht diese
Anfechtungsmdglichkeit eben gerade nicht. Die betroffene
Verfahrenspartei hat somit kein geschiitztes Interesse an einer
vollstindig begriindeten Verfiigung, da sie weder iiber die Tragweite
der Verfiigung im Ungewissen ist noch diese weiterziehen kann. Eine
Rechtsverweigerung kann daher im Fehlen einer Begriindung beim
Erlass vorldufiger Massnahmen nicht erblickt werden.

(..
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B. Anwaltsrecht

17  Entschidigung des unentgeltlichen Rechtsvertreters.
Die Einforderung eines iiber die staatliche Entschidigung hinausgehen-
den Honorars des unentgeltlichen Rechtsvertreters von der unentgeltlich
vertretenen Partei stellt eine Standeswidrigkeit und Verletzung von § 14
Abs. 2 AnwG dar.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 27. Juni 2000.

Aus den Erwdgungen

2. a) Der unentgeltliche Rechtsvertreter iibernimmt eine staatli-
che Aufgabe und tritt zum Staat in ein Rechtsverhéltnis, aufgrund
dessen er einen offentlichrechtlichen Anspruch auf Entschiadigung im
Rahmen der anwendbaren kantonalen Vorschriften hat. Es ist ihm
daher untersagt, sich von der vertretenen Partei entschidigen zu las-
sen, und er ist insbesondere auch nicht befugt, sich eine zusitzliche
Entschédigung zu derjenigen auszahlen zu lassen, welche er vom
Staat erhilt (BGE 122 1325 f, 12211, 117 la 22, 108 Ia 11; Walter
Fellmann, in Berner Kommentar, Der einfache Auftrag (Art. 394 —
406 OR), Bern 1992, Art. 394 N 146, Biihler/Edelmann/Killer,
Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 1998, N 1 zu
§ 130 ZPO). Die Rechnungsstellung an die unentgeltlich vertretene
Partei stellt eine Standeswidrigkeit dar (BGE 122 1 326, 108 Ia 13).
Das Gebot des korrekten Abrechnens ergibt sich auch aus dem Leit-
satz fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs in § 14 Abs. 2 AnwG, wo-
nach der Anwalt die Interessen seines Auftraggebers nach Recht und
Billigkeit zu wahren hat.

b) Der Vollstindigkeit halber sei angefiigt, dass es zwar grund-
sdtzlich moglich ist, dass ein Anwalt fiir seinen Klienten entschidi-
gungspflichtige Leistungen erbringt, welche von der unentgeltlichen



2000 Zivilprozessrecht 65

Rechtspflege nicht abgedeckt sind, beispielsweise, indem er seinen
Klienten nicht nur in einem Scheidungsverfahren, sondern zusétzlich
auch noch in einer Erbschaftsangelegenheit vertritt. Der beschuldigte
Anwalt hat nun aber weder behauptet noch nachgewiesen, dass sich
seine Forderung auf Leistungen bezog, welche von der unentgeltli-
chen Rechtspflege nicht erfasst wurden, weshalb sich weitere Erwé-
gungen dazu eriibrigen.

(...)

3. ¢) Soweit der beschuldigte Anwalt anfiihrt, er sei vom Staat
nur unzureichend entschiadigt worden, ist er darauf hinzuweisen, dass
eine Bezahlung durch die unentgeltlich vertretene Partei selbst dann
ausgeschlossen ist, wenn die Offentlichrechtliche Entschidigung
nicht einem vollen Honorar entspricht. Die Frage, ob es richtig sei,
den unentgeltlichen Anwalt schlechter zu entschidigen als den frei
gewdhlten, beriihrt nur das Verhéltnis zwischen dem unentgeltlichen
Anwalt und dem Staat und rechtfertigt es nicht, von der vertretenen
Partei eine zuséatzliche Entschadigung zu verlangen (BGE 108 Ia 13).

18  Verbot aufdringlicher Werbung (§ 16 Abs. 1 AnwG).
Fall eines Zeitungsinserates, worin fiir ein Seminar geworben und eine
Anwiltin als eine der Referentinnen vorgestellt wird.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 13. Dezember 2000

Aus den Erwdgungen

2.(...)

d) Die Werbung des Anwaltes unterliegt in vierfacher Hinsicht
Beschriankungen: Rechtfertigung, Inhalt, Form und Art der Verbrei-
tung.

aa) Die Nennung des Namens in Verbindung mit der Berufsbe-
zeichnung ist grundsitzlich als Werbung anzusehen. Diese darf nicht
dem Zweck dienen, den Anwalt gegeniiber seinen Kollegen hervor-
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zuheben und ihm eine besondere Nachfrage zu verschaffen, sondern
braucht eine besondere Rechtfertigung, einen besonderen Anlass
(vgl. dazu Michael Pfeifer, Der Rechtsanwalt in der heutigen Gesell-
schaft, ZSR 115 (1996) 11, S. 345; Felix Wolffers, Der Rechtsanwalt
in der Schweiz, Schulthess Polygraphischer Verlag, Ziirich 1986,
S. 145; Verein Ziiricherischer Rechtsanwélte (Hrsg.), Handbuch iiber
die Berufspflichten des Rechtsanwaltes im Kanton Ziirich, Ziirich
1988, S. 195; Christof Bernhart, Die Werbebeschrankungen fiir
wissenschaftliche Berufsarten als Problem der Grundrechte, Berner
Diss., Barnberg 1994, S. 81). Zumeist wird dieser in Praxiseroff-
nungen, Adressinderungen, lingeren Abwesenheiten etc. erblickt.
Vorliegend kann die Rechtfertigung der Namens- und Berufsnennung
in der Teilnahme als Referentin an einem Seminar (....) erblickt
werden.

bb) Die Werbung muss inhaltlich wahr sein und keine Uber-
treibungen oder Irrefithrungen enthalten (Christof Bernhart, Werbung
der Rechtsanwilte — Ansétze fiir verfassungsrechtliche Neubewer-
tung, in: pladoyer 1993, S. 34; Handbuch, S. 196). Sie darf keine un-
richtigen Erwartungen wecken (BGE 123 1 17). Unwahre oder irre-
fiihrende Aussagen iiber die (Anwalts-)Tétigkeit der beschuldigten
Anwiltin sind dem beanstandeten Inserat nicht zu entnehmen.(...)

Die Werbemassnahme darf keine tibertrieben auffillige oder re-
klamehafte Form haben (Handbuch, S. 199). Marktschreierische und
auf eigentlichen Kundenfang ausgerichtete Werbung ist nicht erlaubt.
Sie soll zuriickhaltend sein und auf sensationelles und reklamehaftes
Sichherausstellen gegeniiber Berufskollegen verzichten (BGE 123 1
17).

cc) Vorliegend erfolgt der Auftritt der beschuldigten Anwéltin in
einem Zeitungsinserat, das allerdings nicht fiir ihre Anwaltstatigkeit
sondern fiir ein Seminar, an dem sie als Referentin teilnimmt, wirbt
(vgl. lit. aa vorstehend). Das Hauptgewicht des Inserateauftrittes liegt
somit klar in der Werbung fiir das Seminar als solches, ein allfalliger
Werbeeffekt erfolgt nur indirekt. Dass die Gestaltung des Inserates
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als wenig zurilickhaltend angesehen werden kann, stellt fiir sich allein
noch keinen Verstoss gegen das Verbot aufdringlicher Werbung dar.
Vielmehr massgebend ist, dass die - knapp gehaltene — Vorstellung
der beschuldigten Anwiltin in der Gesamterscheinung des Inserates
einen relativ kleinen Platz einnimmt und neben der Vorstellung der
anderen Referenten sowie dem iibrigen Textteil nicht besonders her-
vorsticht sowie keine anpreisende, sich hervorhebende Werbewir-
kung fiir die Anwaltstitigkeit der beschuldigten Anwéltin und auch
keine herabsetzende Wirkung in Bezug auf andere Anwilte zeitigt.

Auch die Abbildung der Anwiéltin mit Foto ist nicht zu bean-
standen. Wihrend frither der Hinweis des Anwaltes auf seinen Beruf
mit Foto grundsitzlich verpdnt war, ist ein Verbot der Werbung mit
Foto heute nicht mehr zeitgerecht und kann daher entsprechend der
eingetretenen Lockerung der Vorschriften iiber die anwaltliche Wer-
bung nicht mehr aufrechterhalten werden, solange das Bild selbst,
allein oder im Zusammenhang mit dem iibrigen Text, keine auf-
dringliche, marktschreierische Anpreisung darstellt (Maya Stutzer,
Der Anwalt zwischen Werbung und Wiirde, in: Anwaltswerbung und
-marketing, DACH Schriftenreihe 10, Verlag Dr. Otto Schmidt
KolIn/Schulthess Polygraphischer Verlag Ziirich 1999, S. 89). Eine
solche aufdringliche Anpreisung ist im vorliegenden Fall zu vernei-
nen. Weder hinsichtlich der Grosse noch der Art der Abbildung hebt
sich die Fotografie der beschuldigten Anwiltin aus dem Inserat be-
sonders hervor. Gesamthaft kann festgehalten werden, dass die Wer-
bewirkung des Inserates fiir die Anwaltstétigkeit der beschuldigten
Anwiltin gegeniiber dem Informationsgehalt fiir das Seminar in den
Hintergrund tritt.

Nicht zu beanstanden ist vorliegend auch die Angabe der Pra-
xisausrichtung. Mit zunehmender Dichte der Rechtsnormen ist eine
klare Tendenz zur Spezialisierung anwaltlicher Tatigkeit auszuma-
chen. Deshalb wird der Hinweis auf bevorzugte Téatigkeitsgebiete
heute als zuléssig erachtet (vgl. Pfeifer, S. 339 ff.). Nicht erlaubt ist
hingegen, den Eindruck eines staatlich gepriiften Spezialisten zu
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erwecken (Handbuch, S. 198), was auf den vorliegenden Fall ein-
deutig nicht zutrifft. Im Zusammenhang mit der Vorstellung als Refe-
rentin entspricht die Angabe der Praxisausrichtung sodann dem Be-
diirfnis der Seminarteilnehmerinnen, sich ein Bild tiber den berufli-
chen Hintergrund der Referentin machen zu konnen.

dd) Die in einem Zeitungsinserat enthaltene Information erfahrt
wohl eine breite Streuung, ist aber naturgeméiss weniger aufdringlich,
als an bestimmte Personen direkt abgegebene respektive verschickte
Werbung. Es rechtfertigt sich vorliegend nicht, allein aus der Ver-
breitungsart einen Verstoss gegen das Verbot aufdringlicher Werbung
abzuleiten, nachdem die Darstellung der beschuldigten Anwiltin
innerhalb des Inserates in Bezug auf Rechtfertigung, Inhalt und Form
nicht zu beanstanden ist.

e) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die beschuldigte An-
wiltin sich keines Verstosses gegen das Verbot aufdringlicher Wer-
bung i.S.v. § 16 Abs. 1 AnwG schuldig gemacht hat.



2000 Strafrecht 69

19

IV. Strafrecht

Art. 251 StGB, Urkundenqualitét.

Einem Eintrag im Service-Heft eines Autos kommt keine allgemein giil-
tige objektive Garantie fiir die Richtigkeit des darin genannten Kilome-
terstandes zu. Der Umstand, dass im Geschiiftsverkehr allgemein auf sol-
che Eintrige abgestellt wird, geniigt nicht fiir die Urkundenqualitiit. Ein
Garagist, der einen Eintrag des Kilometerstandes im Service-Heft vor-
nimmt, hat fiir derartige Bestétigungen keine garantenihnliche Stellung,
die fiir eine erhohte Glaubwiirdigkeit sprechen wiirde.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Stratkammer, vom 28. Januar 2000
in Sachen StA gegen B. R.
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V. Strafprozessrecht

20  §52 Abs. 1 Satz 2 StPO.

Entscheide der Strafverfolgungsbehérden kénnen nur dann dem Ermitt-
lungs- und Untersuchungsverfahren zugerechnet werden und damit unter
§ 52 Abs. 1 Satz 2 StPO fallen, wenn sie tatséichlich auch in diesen Ver-
fahren ergangen sind. Das Entschidigungsverfahren nach § 140 Abs. 3
StPO gehort eindeutig nicht mehr zur Untersuchung, sondern ist ein
daran anschliessendes eigenes Verfahren. Im Entschiidigungsverfahren
gelten demnach die Gerichtsferien (Anderung der Rechtsprechung).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 7. September 2000 i.S. Staatsanwaltschaft ca. B.GM.

Aus den Erwdgungen

1. a) Die Staatsanwaltschaft verweist in ihrem Entscheid auf
AGVE 1990 Nr. 27, wo ausgefiihrt wird, sdmtliche Entscheide der
Strafverfolgungsbehorden (Staatsanwaltschaft, Bezirksamter, gericht-
liche Polizei und Gemeindepolizei im Dienste der gerichtlichen Poli-
zei) wiirden als im Ermittlungs- und Untersuchungsverfahren erlas-
sen gelten, bzw. seien diesen zuzuordnen, weshalb nach dem klaren
Wortlaut von § 52 Abs. 1 Satz 2 StPO keine Gerichtsferien gelten
wiirden. Dies sei auch deshalb der Fall, weil solche Entscheidungen
keine Entscheide des Gerichts im gerichtlichen Verfahren seien, fiir
welche die ZPO in der Regelung des Fristenlaufs die Gerichtsferien
vorsehe. § 52 StPO lasse demnach die Gerichtsferien nur fir die
Anfechtung von Entscheiden des Richters in gerichtlichen Verfahren
zu. Es konne an der bisherigen Rechtsprechung, die fiir Beschwerden
gegen Entschidigungsentscheide und Einstellungsverfiigungen der
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Staatsanwaltschaft die Gerichtsferien habe gelten lassen (AGVE
1972 Nr. 44, 1975 Nr. 44), nicht festgehalten werden.

b) Die Auffassung, samtliche Entscheidungen der Strafverfol-
gungsbehdrden hétten als im Ermittlungs- und Untersuchungsverfah-
ren erlassen zu gelten, und die Geltung der Gerichtsferien sei auch
im Strafprozess nur bei Entscheiden des Gerichts in gerichtlichen
Verfahren vorgesehen, ist nicht in allen Teilen richtig. Auf der einen
Seite konnen die Entscheide der Strafverfolgungsbehorden nur dann
dem Ermittlungs- oder Untersuchungsverfahren zugerechnet werden
und damit unter § 52 Abs. 1 Satz 2 StPO fallen, wenn sie tatsdchlich
auch im Ermittlungs- oder Untersuchungsverfahren ergangen sind.
Auf der anderen Seite werden in § 52 Abs. 1 Satz 2 StPO die Ge-
richtsferien nur im Ermittlungs- und Untersuchungsverfahren sowie
in Haftfillen ausgeschlossen, und deren Geltung nicht auf das ge-
richtliche Verfahren beschrinkt. Das Obergericht hat denn auch fest-
gehalten, dass die 20-tigige Einsprachefrist im Strafbefehlsverfahren
wiahrend der Gerichtsferien still stehe (Entscheid der Beschwerde-
kammer vom 6. April 1994 i.S. W.AM., S. 3 Erw. 1; vom 3. April
1997 1.S.R.G, S. 3 Erw. 1).

Wihrenddem die Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft
die Untersuchung beendet und folglich im Sinne von § 52 Abs. 1
Satz 2 StPO noch dem Untersuchungsverfahren zugerechnet werden
kann, auch wenn es sich um keine eigentliche Untersuchungshand-
lung mehr handelt, so gehdrt das Entschiddigungsverfahren nach
§ 140 Abs. 3 StPO eindeutig nicht mehr zur Untersuchung, sondern
ist ein daran anschliessendes eigenes Verfahren. An der Auffassung
von AGVE 1990 Nr. 27, auch in einem solchen Entschidigungsver-
fahren wiirden keine Gerichtsferien gelten, kann demnach nicht fest-
gehalten werden.
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21  §§ 54 Abs. 2/55 Abs. 1 StPO. Polizeirapport.
Ein solcher kann nur wegen Verletzung der Protokollierungsvorschriften
oder Unvollstindigkeit, nicht aber wegen der Art seiner Abfassung durch
den Polizeibeamten beanstandet werden (E. 1a und b).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Straf-
sachen, vom 9. Mai 2000 i.S. M.H.

Sachverhalt

Mit Eingabe vom 29. Juni 1999 liessen die Eltern des Kindes
M.H., geb. 01.02.1989, fir dieses gegen A.S. Strafanzeige wegen
Notigung erstatten, im Wesentlichen mit der Begriindung, A.S. habe
am 7. Juni 1999 vor dem Schulhauseingang in W. aggressiv auf das
Kind M.H. eingeredet und es wihrend mehreren Minuten daran ge-
hindert, den Heimweg anzutreten. Das Kind M.H. wurde am
21. Dezember 1999 in Anwesenheit des von seinen Eltern beigezo-
genen Rechtsanwalts B. polizeilich befragt. Nach der Akteneroft-
nung durch das Bezirksamt B. stellte Rechtsanwalt B. unter Riige
dieser formlosen polizeilichen Befragung und der Art der Abfassung
des Polizeirapports durch den Polizeibeamten verschiedene Aktener-
ginzungsantrige und wurde durch Verfiigung des Bezirksamts B.
vom 27. Mérz 2000 mit jenen Riigen und diesen Aktenergénzungs-
antragen abgewiesen. Die dagegen eingelegte Beschwerde wies das
Obergericht, Beschwerdekammer in Strafsachen, mit Entscheid vom
9. Mai 2000 ab, soweit es darauf eintrat.

Aus den Erwdgungen
1. a) Der Vertreter der Anzeigerin hat an der polizeilichen Be-

fragung von M.H. vom 21. Dezember 1999 personlich teilgenommen
und hat dort akzeptiert, dass das Kind nicht formell zu Protokoll
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(§§ 54, 55 StPO), sondern formlos befragt worden ist. Es hitte
Rechtsanwalt B. freigestanden, einen entsprechenden Antrag zu
stellen und gegen dessen Ablehnung zu protestieren. Die Riige iiber
die Art der Befragung erfolgt demnach verspétet.

b) Die Ausfithrung in der bezirksamtlichen Verfiigung, dass die
Anzeigerin dem Polizisten nicht vorschreiben konne, wie er seinen
Rapport abzufassen habe, ist grundsitzlich richtig. Ein solches Wei-
sungsrecht steht auch dem Bezirksamt gegeniiber dem Polizeibeam-
ten nicht zu. Dem Beschwerdebegehren, der Polizeibeamte sei anzu-
halten, seinen Rapport anders abzufassen, kann folglich nicht statt-
gegeben werden. Soweit indessen geltend gemacht wird, der Rapport
sei unvollstindig, und es fehlten wesentliche Ausserungen des Mid-
chens zur Einschrinkung seiner Bewegungsfreiheit, ist die Riige
zuzulassen und zu priifen. Zur Klarung des Sachverhalts wird es
unumginglich sein, das Méidchen erneut, diesmal indessen nicht
formlos, sondern zu Protokoll einzuvernehmen. Dass Kinder in der
Regel im Verfahren nur einmal einvernommen werden diirfen (Ver-
figung des Bezirksamts), trifft nur bei Unzuchtsdelikten zu (§ 107
Abs. 2 StPO).

4. a) Es ist richtig, dass der Vertreter der Anzeigerin in seiner
Anzeige vom 29. Juni 1999 um Mitteilung der Termine gemass § 130
Abs. 2 StPO ersuchte. Im Schreiben vom 24. August 1999, das er per
Fax an das Bezirksamt sandte, ersuchte er erneut um Absprache der
Einvernahmetermine mit ihm. Gleichentags teilte ihm das Bezirks-
amt per Fax mit, dass die Kantonspolizei B. mit dem Ermittlungsver-
fahren beauftragt worden sei; falls der Vertreter der Anzeigerin bei
Einvernahmen dabei sein mochte, miisse er sich mit dem beauftrag-
ten Polizeibeamten in Verbindung setzen. Auf dieses Schreiben hin
reagierte der Vertreter der Anzeigerin nicht und setzte sich offenbar
auch nicht mit dem Polizeiposten B. in Verbindung. Am 29. August
1999 wurde die Beanzeigte polizeilich befragt.

Die Riige des Vertreters der Geschidigten, durch die Befragung
der Beanzeigten ohne Terminabsprache oder auch nur Mitteilung des
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Termins an ihn sei sein rechtliches Gehor verletzt worden, geht fehl.
Nachdem er gegen das Fax des Bezirksamts vom 24. August 1999
weder protestiert und auf der Mitteilung der Termine beharrt noch
sich mit der Kantonspolizei B. rechtzeitig in Verbindung gesetzt
hatte, war die Verpassung des Einvernahmetermins seinem eigenen
Verhalten zuzuschreiben und selbstverschuldet. Es sei beigefiigt, dass
das Recht des Zivilkldgers, dass ihm auf Verlangen die Termine von
Untersuchungshandlungen mitgeteilt werden, nicht auch das Recht
auf Absprache der Termine mit ihm beinhaltet.

22§56 Ziff. 3,100 und 102 StPO. Art. 19 ZGB.

- Die Geltendmachung des Zeugnisverweigerungsrechts steht dem ur-
teilsfihigen Unmiindigen selbstindig zu (Erw. 2 c/cc).

- Fiir die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen bedarf der
urteilsfihige Unmiindige - im Gegensatz zur Erhebung von Genugtu-
ungsanspriichen - der Zustimmungserklirung des gesetzlichen Vertre-
ters (Erw. 2 c/cc).

- § 102 StPO schliesst die Einvernahme eines Zeugen, welcher die Aus-
sagen anderer Personen zum gleichen Fall hat mitverfolgen konnen,
nicht aus (Erw. 2 ¢/dd).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Strafkammer, vom 27. September
2000 in Sachen StA gegen R.F.

Aus den Erwdgungen

2c/cc) Entgegen der Auffassung des Angeklagten konnte die
Zivilklagerin ohne Zustimmung ihres Beistands iiber das ihr zuste-
hende Zeugnisverweigerungsrecht entscheiden.

Nach Art. 19 Abs. 2 ZGB konnen urteilsfahige Unmiindige oder
Entmiindigte selbstindig Rechte ausiiben, die ihnen um ihrer Per-
sonlichkeit willen zustehen. Volle Geschiftsfiahigkeit kommt den
beschriankt Handlungsunfihigen somit im gesamten Bereich zu, der
eine besondere Beziehung zur Personlichkeit des Handelnden auf-
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weist. Unter Ausiibung der Rechte wird nicht nur die Geltendma-
chung eines subjektiven Rechtes verstanden, sondern die Gesamtheit
der Rechtsgeschifte, der rechtsgeschéftlichen Handlungen und Wil-
lenserkldrungen, die in irgendeiner Weise die Rechtsbeziehung des
Erklirenden oder eines Dritten beeinflussen. Dazu zahlt insbesondere
auch die prozessuale Geltendmachung der hochstpersonlichen
Rechte. Der urteilsfahige Unmiindige oder Entmiindigte ist daher in
allen Streitigkeiten iiber hochstpersonliche Anspriiche im Sinne von
Art. 19 Abs. 2 ZGB prozessfahig (Pedrazzini/Oberholzer, Grundriss
des Personenrechts, 4.A., Bern 1993, S. 87 f.; Bucher, Berner Kom-
mentar, Das Personenrecht, Die natiirlichen Personen, Kommentar zu
den Art. 11 — 26 ZGB, Bern 1976, N. 196 f. zu Art. 19 Abs. 2 ZGB).
Auch die Berufung auf das Zeugnisverweigerungsrecht im Strafpro-
zess steht dem Urteilsfahigen jeden Alters selbstindig zu, da die
Griinde der Gewéhrung eines solchen in der Person der Berechtigten
liegen und als hochstpersonlich gelten miissen (Bucher, Berner
Kommentar, a.a.0., N. 316 zu Art. 19 Abs. 2 ZGB; Hauser, Der Zeu-
genbeweis im Strafprozess mit Beriicksichtigung des Zivilprozesses,
Ziirich 1974, S. 147).

Im Bereich der Ausiibung hdchstpersonlicher Rechte kann der
Betroffene einen Vertreter bestellen, insbesondere durch Vollmacht-
erteilung einen Anwalt zur Interessenwahrung ausserhalb wie im
Rahmen eines Prozesses ermichtigen (BGE 112 IV 9 ff.; Bucher,
a.2.0., N. 196 ff. und 313 zu Art. 19 Abs. 2 ZGB). Fiir die Geltend-
machung von Schadenersatzanspriichen, sei es ausserprozessual, im
Zivilprozess oder adhdsionsweise im Strafprozess, bedarf die urteils-
fahige unmiindige oder entmiindigte Person indessen - dies im Ge-
gensatz zur Erhebung von Genugtuungsanspriichen - der Zustim-
mung des gesetzlichen Vertreters, da hier nicht mehr die Wahrung
hochstpersonlicher Rechte, sondern der Ausgleich fiir eine vermo-
gensmdssige Einbusse angestrebt wird (Pedrazzini, a.a.O., S. 87;
Bucher, a.a.0., N. 323 zu Art. 19 Abs. 2 ZGB; ZBJV 99, S. 107). Die
Zustimmungserkldrung des gesetzlichen Vertreters ist selbst bei
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formbediirftigen Geschiften an keine besondere Form gebunden. Sie
kann explizit oder auch durch konkludentes Handeln erfolgen. Die
Zustimmung kann im Voraus erteilt werden, sie kann gleichzeitig mit
der Vornahme des Geschiftes erfolgen oder sie kann auch im Nach-
hinein gedussert werden (Pedrazzini, a.a.O., S. 90).

Aus diesen Ausfithrungen folgt, dass die Zivilkldgerin ohne Zu-
stimmung ihres Beistands auf das ihr zustehende Zeugnisverweige-
rungsrecht verzichten konnte. Sie wire auch berechtigt gewesen, die
Psychologin B. vom Berufsgeheimnis zu entbinden, sofern letztere
einem solchen unterstanden hitte. Gemiss den obigen Ausfiihrungen
durfte sie auch selbstindig einen Rechtsvertreter bzw. -vertreterin
beauftragen. Einzig fiir die Geltendmachung der Zivilforderung be-
notigte sie die Zustimmung ihres Beistands. Aus einem Schreiben der
Rechtsvertreterin an das Bezirksgericht B. ergibt sich, dass am
8. September 1999 und somit kurz vor der vorinstanzlichen Verhand-
lung eine ausfiihrliche Besprechung zwischen der Rechtsvertreterin
und der Zivilklagerin stattfand, an welcher auch ihr Beistand teil-
nahm. Zudem erklérte die Zivilkldgerin vor Vorinstanz, dass ihr Bei-
stand {iber die Verhandlung orientiert sei. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass dieser iiber das vorliegende Verfahren im Bilde war und
zudem mit der Geltendmachung der Zivilforderung einverstanden
war. Es liegt somit zumindest eine konkludente Zustimmung des
Beistands zur Geltendmachung der gestellten Schadenersatzforde-
rung vor, weshalb die Vorinstanz zu Recht auf diese eingegangen ist.

dd) Im Weiteren macht die Verteidigung mit Hinweis auf § 102
StPO geltend, die Einvernahme von H. und A. sei nicht zuléssig, weil
sie bei der Einvernahme der Zivilkldgerin anwesend gewesen seien
und H. die gesamte Verhandlung vom 31. August 2000 mitverfolgt
habe.

Entgegen den Ausfiihrungen der Verteidigung schliesst § 102
StPO die Einvernahme eines Zeugen, welcher die Aussagen anderer
Personen zum gleichen Fall hat mitverfolgen koénnen, nicht aus. Eine
solche Zeugeneinvernahme ist ohne weiteres dann zuldssig, wenn
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sich (wie hier) ihre Notwendigkeit erst im Verlaufe des Verfahrens
herausstellt; allerdings sind die erwdhnten Kenntnisse des Zeugen bei
der Wiirdigung seiner Aussagen entsprechend zu beriicksichtigen.

23§58 Abs. 1 lit. a StPO. Amtliche Verteidigung.
Voraussetzung der in dieser Bestimmung zwingend vorgeschriebenen
amtlichen Verteidigung ist ein dem Beschuldigten zur Last gelegter ge-
setzlicher Straftatbestand, in dessen Strafandrohung ausdriicklich eine
Mindeststrafe von sechs Monaten Gefingnis oder ausschliesslich eine
Zuchthausstrafe vorgesehen ist.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 20. August 1999 i.S. M.P.L.

Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer ist in einem vor Obergericht hingigen
Strafverfahren wegen mehrfacher sexueller Handlungen mit einem
Kind, mehrfacher Schindung u.a.m. amtlich verteidigt. In einem
gegen ihn spiter wegen Verdachts des betriigerischen Bezugs von
Sozialhilfeleistungen (Art. 146 StGB) angehobenen Strafverfahren,
in welchem die Staatsanwaltschaft beim Bezirksgericht B. Anklage
mit dem Antrag auf Ausfillung einer unbedingten Zusatzstrafe von
zwei Monaten Gefdngnis und Fr. 300.-- Busse erhob, hat das Be-
zirksamt B. sein Begehren um Bestellung eines amtlichen Verteidi-
gers in der Person seines Anwalts mit Verfiigung vom 21. Juni 1999
abgewiesen. Das Obergericht, Beschwerdekammer in Strafsachen,
wies die dagegen eingelegte Beschwerde mit Entscheid vom
20. August 1999 ab.
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Aus den Erwdgungen

1. Entgegen der Begriindung zur Beschwerde sind die Voraus-
setzungen fiir die amtliche Verteidigung gemdss § 58 StPO im vor-
liegenden Fall nicht erfiillt, da die Mindeststrafdrohung geméss
Art. 146 StGB Gefingnis betrigt und eine Zuchthausstrafe nur alter-
nativ in Betracht féllt. Die in der Begriindung zur Beschwerde vor-
genommene Auslegung von § 58 StPO geht fehl, da die abschlies-
send aufgezihlten Anspruchsvoraussetzungen zur Bestellung eines
amtlichen Verteidigers gestiitzt auf die Strafandrohung zu dem Be-
schuldigten zur Last gelegten Tatbestand geméss Buchstabe a nur so
verstanden werden kann, dass es sich dabei um die Mindeststrafdro-
hung oder die einzige tiberhaupt in Betracht fallende Strafart zum
jeweiligen Tatbestand handeln muss. Ansonsten bestiinde etwa bei
jedem einfachen Ladendiebstahl oder bei anderen offensichtlichen
Bagatelldelikten, namentlich bei solchen gegen das Vermogen wie
etwa der Veruntreuung, der Hehlerei oder der unrechtmissigen Ent-
ziehung von Energie mit alternativer Strafandrohung von Zuchthaus
in jedem Fall Anspruch auf amtliche Verteidigung, was dem Willen
des Gesetzgebers offensichtlich widerspricht. Dass die vom Be-
schwerdefiihrer vorgenommene Auslegung zu unverniinftigen Er-
gebnissen filhren miisste, erhellt gerade aus dem vorliegenden Fall
mit einem Strafantrag von zwei Monaten Gefangnis, welcher bei
gesetzlicher Mindeststrafandrohung von drei Tagen Gefiangnis
(Art. 146 Abs.1 i.V.m. Art.36 StGB) die Mindeststrafdrohung
gemiss § 58 lit. a StPO bei Weitem unterschreitet. Der gesetzgeberi-
sche Wille, wie er sich aus dem Wortlaut von § 58 lit. a StPO ergibt,
besteht gerade darin, die Anspruchsvoraussetzungen fiir die Bewilli-
gung einer amtlichen Verteidigung auf gravierende Tatvorwiirfe zu
beschrianken und Bagatelldelikte davon auszunehmen.

2. (Prifung und Verneinung der Anspruchsvoraussetzungen
nach Art. 4 BV und Art. 6 Ziff. 1 Bst. c EMRK)
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24 § 130 Abs. 2 StPO.
Dem Anwalt des Zivilklidgers steht mit dem Recht auf Bekanntgabe der
Termine von Untersuchungshandlungen kein Recht auf Terminabsprache
mit dem Untersuchungsbeamtem zu (E. 4a).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in
Strafsachen, vom 9. Mai 2000 i.S. M.H.

(Sachverhalt und Erwdgungen: siche AGVE 2000 21 73)

25  §140 Abs. 1 und 2 StPO, Kostenauflage.
Wenn bei Freisprechung des Angeklagten die Kosten dem Anzeiger iiber-
bunden werden, hat der Staat dem Angeklagten die Entschidigung aus-
zurichten und diese Kosten danach vom Anzeiger zuriickzufordern.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Strafkammer, vom 22. Februar
2000 in Sachen StA und Zivilklager gegen E. M. und S. M.

Aus den Erwdgungen

Die Angeklagten machen in ihrer Anschlussberufung geltend, es
konne nicht Sache eines freigesprochenen Angeklagten sein, sich
beziiglich der zugesprochenen Entschiadigung noch mit dem Anzei-
ger auseinandersetzen zu miissen. Dem ist beizupflichten. Es geht
nicht an, den Angeklagten bei einer Ueberbindung der Kosten auf
den Anzeiger schlechter zu stellen, als wenn die Kosten auf die
Staatskasse genommen werden. Die freigesprochenen Angeklagten
sind deshalb nicht auf den Kostenersatz durch den Anzeiger zu ver-
weisen, sondern es ist ihnen die Entschiddigung gemiss § 140 Abs. 1
StPO durch den Staat auszurichten, der diese dann gemiss § 140
Abs. 2 StPO seinerseits vom Anzeiger wieder einfordern kann (Urteil
des Obergerichts, 3. Stratkammer, vom 3. Juni 1999, i.S. StA/P.K.
mit Verweis auf Brithlmeier, Kommentar zur aargauischen
Strafprozessordnung, 2. A., Aarau 1980, S. 287).
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26 § 184 Abs. 2 StPO
In der Privatstrafklage wegen Ubertretung eines allgemeinen Verbotes
muss der Kliger den Beklagten namentlich bezeichnen. Unterlésst er
dies, liegt in der Nichtanhandnahme der Klage und Weigerung des Ge-
richtsprisidenten, ein Ermittlungsverfahren gemiss 183 StPO einzulei-
ten, keine Rechtsverweigerung.

Aus dem Entscheid der Inspektionskommission vom 1. Dezember
20001.S.Y.

Aus den Erwdgungen

2. Der Beschwerdefiihrer macht sinngemaéss eine Rechtsverwei-
gerung von Gerichtsprisident X. geltend, weil dieser seine Pri-
vatstrafklagen vom 9. respektive 11. Juni 2000 nicht an die Hand
nehmen wolle. (...)

a) (formelle Rechtsverweigerung; vgl. AGVE 2000 16 61, Ziff.
2/a)

b) Gerichtsprasident X. fiihrte in seinem Schreiben an den Be-
schwerdefiihrer vom 16. Juni 2000 aus (...), eine Anhandnahme der
Klagen sei nicht mdglich, wenn der Kldger die fehlbaren Lenker
nicht namentlich bezeichne, da dem Richter die Ermittlung der
Lenker nicht obliege. Diese Gesetzesauslegung ist nicht zu beanstan-
den. Die Strafprozessordnung (StPO; SAR 251.100) verweist die
Ahndung der Ubertretung eines allgemeinen Verbotes gemiss §§ 309
ff. der Zivilprozessordnung (ZPO; SAR 221.100) in das Privat-
strafverfahren (§ 181 Abs. 1 Ziff. 9 StPO) und § 184 Abs. 2 StPO
verlangt vom Klager im Privatstrafverfahren, den Beklagten zu
bezeichnen sowie einen Antrag beziiglich des Strafmasses zu stellen.
Die richterliche Anordnung eines Ermittlungsverfahrens bei unbe-
kannter Téterschaft kann nur bei einem schweren Angriff auf die
Ehre, den Kredit oder ein anderes Rechtsgut, welches durch die in
§ 181 Abs. 1 Ziff. 1-6 StPO aufgefiihrten Gesetzesbestimmungen
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geschiitzt ist, erfolgen. Fiir die Ermittlung des unbekannten Lenkers,
der ein richterliches Parkverbot missachtet (§ 181 Abs. 1 Ziff. 9
StPO), kann hingegen kein Ermittlungsverfahren angeordnet werden.
Dessen Ermittlung obliegt vielmehr dem Eigentiimer respektive Kli-
ger. Auch wenn nicht zu verkennen ist, dass diesem nur beschrinkte
Moglichkeiten zur Verifizierung des Lenkers zur Verfiigung stehen,
besteht angesichts des klaren Wortlautes kein Raum fiir eine andere
Anwendung der massgebenden Gesetzesbestimmungen. Das Verhal-
ten von Gerichtsprisident X., die Klagen des Beschwerdefiihrers
nicht zu behandeln, solange dieser die Beklagten nicht namentlich zu
bezeichnen vermag, ist demzufolge rechtméssig. Somit kann festge-
stellt werden, dass keine Rechtsverweigerung vorliegt.

27  §§208 und 218 StPO.
Die Einreichung einer Eingabe in fremder Sprache als integrierender Be-
standteil der durch einen amtlichen Verteidiger eingereichten ordentli-
chen Berufung ist jedenfalls dann unzulissig, wenn der Angeklagte der
deutschen Sprache michtig ist und seinen amtlichen Verteidiger vor Ein-
reichung der Berufung ausreichend instruieren konnte.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Strafkammer, vom 26. Mai 2000 in
Sachen StA gegen J.E.

Aus den Erwdgungen

1. Der Angeklagte hat mit seiner Berufung ein 36-seitiges
Schreiben in hebréischer Sprache und Schrift einreichen und von
seinem Verteidiger zum integrierenden Bestandteil der Berufung
erkliren lassen. Gleichzeitig liess er beantragen, dieses sei "allenfalls
iibersetzen zu lassen".

Dem Angeklagten wurde ein amtlicher Verteidiger bestellt, der
eine in sich vollstindige und erschopfende Berufung eingereicht hat.
Wie darin ausgefiihrt wird, erfolgte diese nach den miindlichen und
schriftlichen Instruktionen des Angeklagten. Offensichtlich nach



2000 Strafprozessrecht 83

Abschluss der Instruktion und kurz vor Ablauf der Berufungsfrist
sandte der Angeklagte seinem Verteidiger das der Berufung beige-
legte (36 Seiten starke) Schreiben vom 4. April 2000 in hebrdischer
Sprache zu und verlangte dessen Einreichung zusammen mit der
Berufung. Wie der Angeklagte jedoch durch zahlreiche Eingaben an
die Strafverfolgungs- und Justizbehorden belegt hat, ist er ohne wei-
teres in der Lage, seine Begehren und Beanstandungen in deutscher
Sprache zu formulieren. Es kann angenommen werden, dass der An-
geklagte seinen Verteidiger vor Einreichung der Berufung ausrei-
chend instruiert hat, weshalb weitere Eingaben sinnlos sind und le-
diglich die Verzogerung des Verfahrens bezwecken. Jedenfalls wire
der Angeklagte zu einer rechtzeitigen und ausreichenden Instruktion
seines Verteidigers verpflichtet gewesen oder hitte zumindest seine
Eingabe innert der Berufungsfrist in deutscher Sprache einreichen
sollen. Unter den geschilderten Umstinden geht es nicht an, nebst
der ordentlichen Berufung eine weitere Eingabe in fremder Sprache
einzureichen und deren Ubersetzung durch das Gericht zu verlangen.
Das Schreiben des Angeklagten ist folglich nicht zu {ibersetzen und
kann deshalb auch nicht beriicksichtigt werden.
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Versicherungsgericht

28  Art. 15 AVIG, Art. 24 AVIG, Art. 85 Abs. 1 lit. d AVIG, Art. 24 AVIV.
Entlohnung aus einem wihrend der Arbeitslosigkeit absolvierten Prakti-
kum; Anrechnung als Zwischenverdienst? (Erw. 2b).

Fiir die Verneinung eines Anspruchs auf Arbeitlosenentschidigung wegen
fehlender Vermittlungsfihigkeit ist nicht die Arbeitslosenkasse, sondern
das kantonale Arbeitsamt zustindig (Erw. 2c).

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 4. Kammer, vom
19. Dezember 2000 in Sachen S.GL. gegen OeALK.

Aus den Erwdgungen

2. a) Ein Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung setzt unter
anderem voraus, dass der Versicherte vermittlungsfahig ist (Art. 8
Abs. 1 lit. f AVIG). Der Arbeitslose ist vermittlungsfahig, wenn er
bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzuneh-
men (Art. 15 Abs. 1 AVIG).

Nach der Rechtsprechung des EVG gilt die Anspruchsvoraus-
setzung der Vermittlungsfahigkeit auch bei Ausiibung eines Zwi-
schenverdienstes im Sinne von Art. 24 AVIG. Um die Ausiibung
eines Zwischenverdienstes nicht génzlich zu verunméglichen, miisse
das Erfordernis jedoch relativiert werden. Es geniige hier eine ,rela-
tive Vermittlungsfahigkeit”. Damit diese gegeben sei, miisse die be-
treffende Zwischenverdiensttétigkeit insofern provisorischen Charak-
ter aufweisen, als der Versicherte die betreffende Stelle bei Vermitt-
lung oder Zuweisung einer zumutbaren Arbeit so schnell wie mdg-
lich (unter Wahrung der Kiindigungsregeln oder einer angemessenen
Reaktionszeit fiir die Aufgabe einer selbstindigen Erwerbstitigkeit)
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aufgeben wollen und auch konnen miisse. (Zum Ganzen: ARV
1996/97 Nr. 38 S. 212 Erw. 2a)

b) Was Praktikumsstellen betrifft, hat das EVG entschieden,
dass fiir die Annahme eins Zwischenverdienstes kein Raum bleibe,
wenn die in Frage stehende Tétigkeit nicht zur Vermeidung von Ar-
beitslosigkeit, sondern in erster Linie zu Ausbildungszwecken und
folglich zum Erwerb von Kenntnissen aufgenommen worden sei
(ARV 1998 Nr. 49 S. 286 ff.). Dieser etwas missverstindlich for-
mulierte Entscheid bedarf der Prizisierung: Auch den Lohn aus ei-
nem wihrend der Arbeitslosigkeit absolvierten Praktikum muss sich
der Versicherte grundsitzlich als Zwischenverdienst anrechnen las-
sen. Als solcher gilt geméss Art. 24 Abs. 1 AVIG jedes Einkommen
aus unselbstindiger oder selbstindiger Erwerbstitigkeit, das der Ar-
beitslose innerhalb einer Kontrollperiode erzielt. Es besteht kein
Grund, den Absolventen eines Praktikums hier zu privilegieren und
ihm ein volles Taggeld auszubezahlen. Eine Praktikumstitigkeit
wiahrend einer Arbeitslosigkeit bedarf aber insofern einer Sonder-
behandlung, als strengere Anforderungen an die Vermittlungsfihig-
keit des Versicherten gestellt werden miissen, wenn die betreffende
Tétigkeit, wie es das EVG formuliert, nicht zur Vermeidung von
Arbeitslosigkeit, sondern in erster Linie zu Ausbildungszwecken
aufgenommen wurde und wenn der Versicherte auch entsprechend
schlechter entlohnt wird. Eine solche Tétigkeit hat aus der Sicht der
Arbeitslosenversicherung nur einen begrenzten Schadenminderungs-
effekt und kann deshalb nicht im selben Masse privilegiert werden
wie eine Zwischenverdiensttitigkeit, die primdr Erwerbszwecken
dient. Eine Ausnahme ist allerdings dort zu machen, wo das Prakti-
kum die Voraussetzungen eines Kurses im Sinne von Art. 60 AVIG
erfiillt und von der kantonalen Amtsstelle als solcher bewilligt wird.
Hier gilt mit Art. 60 Abs. 3 AVIG wieder eine relative Vermittlungs-
fahigkeit.

Legt man beim Absolventen eines eigentlichen Praktikums hin-
sichtlich der Vermittlungsfihigkeit einen strengeren Massstab an,
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muss dies bedeuten, dass es nicht geniigen kann, wenn der Versi-
cherte seine Praktikumsstelle bei Finden oder Zuweisung einer zu-
mutbaren Arbeit innert der ordentlichen gesetzlichen Kiindigungs-
fristen aufgeben kann. Es muss vielmehr verlangt werden, dass eine
Auflésung des Arbeitsverhiltnisses sofort oder zumindest kurzfristig
moglich ist. Selbstverstindlich muss der Versicherte wie bei einer
Zwischenverdiensttitigkeit zu Erwerbszwecken auch grundsdtzlich
bereit sein, seine Tatigkeit zu Gunsten einer zumutbaren Arbeit auf-
zugeben.

In Zusammenhang mit dem Besuch von nicht bewilligten Kur-
sen hat das EVG festgehalten, dass der betreffende Arbeitslose bereit
und in der Lage sein muss, den Kurs jederzeit abzubrechen, um eine
Stelle anzutreten (BGE 122 V 266 Erw. 4). Bei einem entlohnten
Praktikum rechtfertigt es sich, je nach Umfang der Entlohnung, et-
was weniger streng zu sein, da der Versicherte hier doch immerhin
einen Zwischenverdienst erzielt und die Arbeitslosenversicherung
damit ein gewisses Interesse an seiner Tatigkeit hat.

c) Wie sich aus den vorangehenden Erwigungen ergibt, kann
das vom Beschwerdefiihrer am 1. November 1998 begonnene Prakti-
kum nur dann zu einer Verneinung seines Anspruchs auf Arbeitslo-
senentschidigung flihren, wenn infolge des Praktikums seine Ver-
mittlungsfahigkeit nicht mehr gegeben war (vgl. auch BGE 122 V
266 Erw. 4). Die angefochtene Verfiigung kann mit anderen Worten
nur im Sinne einer Verneinung der Vermittlungsfihigkeit bestétigt
werden. Hierzu bediirfte es aber einer vorgingigen Verfiigung des
KIGA. Nach gefestigter Rechtsprechung des Versicherungsgerichts
(eingeleitet durch das Urteil vom 21. Januar 1997 i.S. A.P./OeALK,
BE.96.00611) besteht aufgrund von Art. 85 Abs. 1 lit. d AVIG sowie
Art. 24 AVIV keine Kompetenz der Arbeitslosenkassen zur Abwei-
sung eines Entschiddigungsantrags wegen fehlender Vermittlungsfa-
higkeit. Allein die kantonale Amtsstelle ist befugt, einem Versicher-
ten die Vermittlungsfahigkeit ganz oder teilweise abzusprechen. Die
angefochtene Verfligung ist daher als kompetenzwidrig aufzuheben
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und die Sache an die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen, damit sie
den Fall dem KIGA zum Entscheid iiber die Vermittlungsfahigkeit
des Beschwerdefiihrers in der Zeit ab dem 1. November 1999 unter-
breite und nach Rechtskraft dieses Entscheides gegebenenfalls neu
iiber eine Riickforderung verfiige.

29 §8 Abs. 6 KZG.
Der Nebensatz ,sofern dadurch keine Doppelzahlung erfolgt“ ist dahin-
gehend auszulegen, dass ein Zulagenberechtigter Anspruch auf nicht
mehr als eine volle Zulage mit Bezug auf das Arbeitspensum (100%) ha-
ben kann. § 8 Abs. 6 KZG enthilt aber keine betragsmissige Begrenzung.
Aufgrund der kantonal unterschiedlichen Ansétze ist es denkbar, dass ein
in verschiedenen Kantonen tiitiges Ehepaar bei einem gemeinsamen Ar-
beitspensum von 100 % hohere Kinderzulagen erhilt als ein ausschliess-
lich im Kanton Aargau titiges Ehepaar. Damit ist eine Gleichbehandlung
der nach aargauischer Kinderzulagenordnung Berechtigten gewihrleistet
(Erw. 3c und f).

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 4. Kammer, vom 22. August
2000 in Sachen P.S. gegen T. AG.

Aus den Erwdgungen

3.(..)

c) Die Regelung im (aargauischen) Kinderzulagengesetz (§ 8
Abs. 6 KZG), wonach die Zulage nach dem aargauischen Kinderzu-
lagengesetz auszurichten ist, wenn verschiedene Anspruchsberech-
tigte fiir das ndmliche Kind nach diesem Gesetz und nach dem Ge-
setz eines anderen Kantons Anspruch auf die Zulage haben, sofern
dadurch keine Doppelzahlung erfolgt, ist insofern unklar, als der
Nebensatz ,,sofern dadurch keine Doppelzahlung erfolgt* unter-
schiedlich aufgefasst werden kann. Man kann darunter verstehen,
dass ein Zulagenberechtigter Anspruch auf nicht mehr als eine volle
Zulage mit Bezug auf das Arbeitspensum (100%) haben kann, oder
dass eine volle Kinderzulage (im Kanton Aargau) betragsmaissig
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nicht mehr als Fr. 150.— betragen darf, wie dies von der Beschwer-
degegnerin sinngeméss vertreten wird. Da der Wortlaut des Gesetzes
somit nicht klar ist und verschiedene Auslegungen moglich sind,
muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden, unter Beriick-
sichtigung aller Auslegungselemente, namentlich des Zwecks, des
Sinnes und der dem Text zugrunde liegenden Wertung. Wichtig ist
ebenfalls der Sinn, der einer Norm im Kontext zukommt (BGE 124
V 189 Erw. 3a mit Hinweisen). Ziel der Auslegung ist es, den Sinn
eines Rechtssatzes zu ergriinden, wobei grundsétzlich jede Vorschrift
auslegungsbediirftig ist (AGVE 1997, S. 336 Erw. 2b/cc). Der Sinn
und Zweck der vorliegenden Regelung ,,sofern dadurch keine Dop-
pelzahlung erfolgt” liegt darin, dass einem erwerbstitigen Ehepaar
nicht mehr als eine Zulage fiir das ndmliche Kind ausgerichtet wer-
den soll (vgl. Botschaft des Regierungsrates an den Grossen Rat vom
5. Oktober 1962, S. 14 Ziff. 7 und Sitzungsprotokoll der Grossrats-
kommission vom 7. Januar 1963, S. 7). Das Verbot der Doppelzah-
lung will verhindern, dass zwei erwerbstitige Ehegatten mehr als
100% einer vollen Zulage fiir das ndmliche Kind erhalten, wobei dies
sowohl fiir erwerbstétige Ehegatten, welche beide einer Vollzeitbe-
schiftigung nachgehen, als auch fiir solche, welche bloss eine Teil-
zeitbeschiftigung ausiiben, gelten muss. Eine volle Zulage wird dann
ausgerichtet, wenn ein Arbeitnehmer wihrend eines ganzen Monats
beim gleichen Arbeitgeber angestellt ist und bei diesem wéhrend
mindestens 120 Stunden pro Monat arbeitet (§ 9 Abs. 1 KZG). Dar-
aus ergibt sich, dass eine volle Zulage bzw. eine solche im Umfang
von 100% nach dem Arbeitspensum des Arbeitnehmers zu bemessen
ist. Dass eine volle Zulage betragsmissig dem im Kanton Aargau
geltenden Ansatz von Fr. 150.— pro Kind zwingend entsprechen
muss, ist nicht naheliegend. Indem jeder Arbeitnehmer eines Arbeit-
gebers im Kanton Aargau eine seinem Arbeitspensum entsprechend
prozentual abgestufte Kinderzulage erhilt, ist eine Gleichbehandlung
der nach aargauischer Kinderzulagenordnung Berechtigten gewéhr-
leistet.
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(...)

f) Die Berechnungsart, wonach die Kinderzulagen nach dem
entsprechenden Beschéftigungsgrad unter Beriicksichtigung der je-
weiligen Zulagenordnung ausgerichtet werden, verdient zweifels-
ohne den Vorzug, weil nur sie als sachgerecht anzusehen ist und
iiberdies im Einklang mit den gesetzlichen Bestimmungen des (aar-
gauischen) Kinderzulagengesetz steht. Denn es ist nicht einzusehen,
weshalb der Beschwerdefiihrer nur Anspruch auf eine Teilzulage
haben soll, welche der Differenz der Zulage seiner Ehefrau zur vol-
len Zulage gemiss § 7 Abs. 1 KZG entspricht bzw. (aufgrund der
hoheren Ansitze der Kinderzulagen im Kanton Luzern) weniger als
60% der vollen Zulage im Kanton Aargau betrdgt, obwohl er unbe-
strittenermassen bei seiner Arbeitgeberin ein Arbeitspensum in die-
sem Umfang leistet (vgl. Anstellungsvertrag vom 19. Juli 1999).
Damit wiirde er gegeniiber den nach der aargauischen Kinderzula-
genordnung Berechtigten, welche eine ihrem Arbeitspensum ent-
sprechende Kinderzulage erhalten, ungerechtfertigterweise benach-
teiligt, bloss weil seine Ehefrau einer ausserkantonalen Teilerwerbs-
titigkeit (mit hoheren Kinderzulagenansétzen) nachgeht. Mit dieser
Vorgehensweise wiirde eine Rechtsungleichheit geschaffen, fir die
kein sachlicher Grund ersichtlich ist, der eine unterschiedliche Be-
handlung der Zulagenberechtigten rechtfertigen wiirde (vgl. Jorg
Paul Miiller, Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl., Bern 1999,
S. 397 f. mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).
Ausserdem ist bei der von der Beschwerdegegnerin vertretenen Auf-
fassung unklar, ob sie im umgekehrten Fall - wenn die Ansétze der
Kinderzulagen im Kanton Aargau héher wiren als diejenigen im
Kanton Luzern — ebenfalls die Differenz der Zulage der Ehefrau zur
vollen Zulage ausgleichen und damit dem Beschwerdefiihrer eine
prozentual iiber seinem Arbeitspensum liegende Kinderzulage aus-
richten wiirde. Bei der nach Arbeitspensum prozentual abgestuften
Ausrichtung der Zulagen nach der jeweiligen kantonalen Zulagen-
ordnung liegt entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin
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keine Doppelzahlung gemiss § 8 Abs. 6 KZG vor, da die Ehefrau (ab
1. August 1999) einer Beschiftigung im Umfang von nunmehr 40%
und der Beschwerdefiihrer einer solchen im Umfang von 60% nach-
gehen, somit beide zusammen ein Arbeitspensum von 100% leisten.
Damit beanspruchen der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau nicht
mehr als eine volle Kinderzulage. Dass diese aufgrund der kantonal
unterschiedlichen Ansitze gegeniiber einem ausschliesslich im Kan-
ton Aargau beschiftigten Ehepaar betragsmissig hoher ausfallt, dn-
dert nichts daran. Damit liegt keine Ungleichbehandlung gegeniiber
den nach aargauischer Kinderzulagenordnung Berechtigten vor. Die
Ausrichtung einer betragsméissig hoheren vollen Zulage resultiert im
vorliegenden Fall aus den kantonal geregelten Kinderzulagenord-
nungen mit unterschiedlicher Hohe der Kinderzulagen und ist letzt-
lich als Folge des Foderalismus anzusehen.
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I. Kostenverteilung zwischen jur. Personen des
offentlichen Rechts

30 Beteiligung der Gemeinden an den Kosten des Regionalverkehrs.
- Rechtsgleichheit in der Gesetzgebung (Erw. 2)
- Abweichen vom Legalititsprinzip im Hirtefall gemiiss § 13 OVD
(Einzelfallgerechtigkeit) ? (Erw. 3)

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 18.Mai 2000 in
Sachen Einwohnergemeinde Suhr gegen Regierungsrat.

Sachverhalt

Gestiitzt auf OVG und OVD verfiigte der Regierungsrat fiir die
Gemeinde Suhr den zu leistenden Gemeindebeitrag an die Kosten
des offentlichen Regionalverkehrs. Die Gemeinde Suhr zweifelte
nicht an der Richtigkeit der Berechnung, beantragte aber mit Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde, die Bahnfahren ab Suhr seien zwar
dreifach zu zdhlen, aber nur zu 50 % anzurechen.

Aus den Erwdgungen

2. a) Die Einwohnergemeinde Suhr macht geltend, die undiffe-
renzierte Anwendung der Bestimmungen des OVD fiihre unter Be-
riicksichtigung des Umstandes, dass rund die Hélfte der Wohnbevdl-
kerung im Aarauer Feld Wohnsitz habe und damit aus den Bahnab-
fahrten absolut keinen Nutzen ziehe, sowie mit Blick auf die Tatsa-
che, dass drei Verkehrstriiger dieselben und im Ubrigen ungeniigen-
den Leistungen erbrichten, zu einem fiir die Einwohnergemeinde
Suhr stossenden Ergebnis und zu einer ungerechtfertigten Benach-
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teiligung gegeniiber den anderen Gemeinden, insbesondere B., A.
und W. Damit wird sinngemdss der Einwand erhoben, die Regelung
im OVD wirke sich zumindest fiir die Einwohnergemeinde Suhr
rechtsungleich aus.

b) Das Rechtsgleichheitsgebot gilt in der Schweiz seit jeher un-
bestritten fiir Rechtssetzung und Rechtsanwendung (Georg Miiller,
in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, Basel, Ziirich, Bern 1991 [Kommentar BV], Art. 4
Rz. 30; Arthur Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze
gleich, Bern 1985, S. 60 f.). Ein Erlass verletzt den Grundsatz der
Rechtsgleichheit und damit Art. 8 Abs. 1 BV, wenn er rechtliche
Unterscheidungen trifft, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu
regelnden Verhéltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen
unterldsst, die sich aufgrund der Verhéltnisse aufdringen. Die
Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich behandelt wird; vorausgesetzt ist, dass sich
der unbegriindete Unterschied oder die unbegriindete Gleichstellung
auf eine wesentliche Tatsache bezieht. Die Frage, ob fiir eine recht-
liche Unterscheidung ein verniinftiger Grund in den zu regelnden
Verhiltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen Zeiten verschie-
den beantwortet werden je nach den herrschenden Anschauungen
und Zeitverhdltnissen. Dem Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser
Grundsitze und des Willkiirverbots ein weiter Spielraum der Gestal-
tungsfreiheit (BGE 124 11 213; 121 1 104; 118 IV 195; Miiller, Kom-
mentar BV, a.a.0., Art. 4 Rz. 32).

c) Das Bundeseisenbahngesetz (EBG) vom 20. Dezember 1957
in Verbindung mit der Verordnung iiber Abgeltungen, Darlehen und
Finanzhilfen nach Eisenbahngesetz (Abgeltungsverordnung, ADFV)
vom 18. Dezember 1995 sowie der Verordnung iiber die Anteile der
Kantone an die Abgeltungen und Finanzhilfen im Regionalverkehr
(KAV) vom 18. Dezember 1995 hat einen massgeblichen Einfluss
auf die Gesetzgebung der Kantone im Bereich des 6ffentlichen Ver-
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kehrs, da Lastenverschiebungen zuungunsten der Kantone vorge-
nommen und Subventionsvoraussetzungen normiert wurden.

- Der Kanton Aargau hat gestiitzt auf die bundesrechtlichen
Vorgaben mit Anderung des OVG vom 5. Mirz 1996 die
Grundsétze der Kostenverteilung im 6ffentlichen Verkehr wie
folgt geregelt:

- Die Gemeinden beteiligen sich an den Aufwendungen des
Kantons fiir den Regionalverkehr - mit Ausnahme der Son-
derleistung - im Umfang von bis zu einem Drittel (Gemeinde-
anteil, § 5 Abs. 2 OVG).

- Der Gemeindeanteil wird nach dem Kriterium der Verkehrsbe-
dienung und der Einwohnerzahl unter den Gemeinden aufge-
teilt (§ 5 Abs. 2 OVG).

- Sonderleistungen des Regionalverkehrs werden speziell gere-
gelt (§ 5 Abs. 2 und 3 OVG).

- Im Agglomerationsverkehr ibernimmt der Kanton einen Anteil
von 20 bis 35 % der anerkannten ungedeckten Betriebskosten
(§ 6 Abs. 3 OVG).

- Der Grosse Rat bestimmt die Hohe der Beteiligung der Ge-
meinde am Regionalverkehr sowie des Kantons im Agglome-
rationsverkehr in einem Dekret (§§ 5 Abs. 3, 6 Abs. 3 und §
OVG).

(Vgl. dazu Botschaft des Regierungsrates des Kantons Aargau
an den Grossen Rat betreffend das Dekret {iber die Beteiligung von
Kanton und Gemeinden an den Kosten des Offentlichen Verkehrs
[OVD] vom 18. Dezember 1996 [im Folgenden: Botschaft OVD]).

Das OVG nennt als massgebliche Faktoren fiir die Bestimmung
des Beitrags einer Gemeinde an die Kosten des Regionalverkehrs die
Verkehrsbedienung sowie die Einwohnerzahl (§ 5 Abs.2 OVG).
Bedienungsfaktor und Einwohnerfaktor stellen die rechnerischen
Grossen dar, um den Beitragssatz einer Gemeinde zu bestimmen. Der
Bedienungsfaktor entspricht der Anzahl Kursabfahrten aus einer Ge-
meinde, bezogen auf einen festgelegten Zeitraum; gezdhlt wird die
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Abfahrt eines Kurses aus der Gemeinde, nicht etwa die Zahl der
Abfahrten von einzelnen Haltestellen. Da Zentrumsgemeinden oder
Gemeinden mit Knotenfunktion in der Regel eine iiberdurchschnittli-
che Anzahl an Kursabfahrten aufweisen, von denen aber in starkem
Ausmass auch andere Gemeinden profitieren, wurde bei der Konkre-
tisierung der Vorgaben des OVG in § 9 Abs. 1 OVD ein Diampfungs-
faktor eingefiihrt, der gewihrleisten soll, dass die steigende Anzahl
an Kursabfahrten die Verteilzahl nicht linear erhoht, sondern die
Belastung der Gemeinden mit steigendem Angebot degressiv verlauft
(eine 10fache Erhohung der Abfahrten erhoht den Bedienungsfaktor
nicht um 10, sondern bloss um den Faktor 4; vgl. § 9 Abs. 4 OVD).
Dasselbe gilt sinngemidss fiir den Einwohnerfaktor, welcher
sicherstellen soll, dass die Einwohnerzahl nicht direkt als Quotient
{ibernommen, sondern um den Faktor p gedimpft wird (§ 11 OVD).
Die Einfithrung von Dadmpfungsfaktoren und vor allem deren Ge-
wichtung wurde in der Verkehrskommission gestiitzt auf Berech-
nungsvarianten des Baudepartements, Abteilung Verkehr, im Zu-
sammenhang mit der Erarbeitung des OVD eingehend diskutiert
(vgl. Protokoll der Verkehrskommission des Grossen Rates vom
14. Dezember 1995, S. 158 ff.); dabei war klar, dass eine Verteilregel
immer zu gewissen Pauschalierungen fiithrt und kaum je die einzig
richtige sein kann (vgl. Protokoll der Verkehrskommission des Gros-
sen Rates vom 14. Dezember 1995, S. 158, Votum Howald). Der
Gesetzgeber hat sich trotzdem auf die heute giiltige Fassung geeinigt
in der Meinung, damit mdglichst rechtsgleich legiferiert zu haben.

c¢) Die beiden Kenngréssen Einwohnerfaktor und Bedienungs-
faktor sind grundsitzlich geeignete Kriterien, um die Beteiligung der
einzelnen Gemeinden am Gemeindeanteil von 16 % der Gesamt-
kosten zu berechnen. Die Einwohnerzahl beriicksichtigt den poten-
ziellen Kundenkreis und ist damit Ausdruck der Inanspruchnahme
offentlicher Verkehrsmittel; der Bedienungsfaktor beriicksichtigt das
Angebot, welches der Bevolkerung der betreffenden Gemeinde auch
tatsidchlich zur Verfiigung steht. Im Vergleich zu Beteiligungen, die
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sich an der Finanzkraft der Gemeinde orientieren (vgl. die Regelun-
gen in den Kantonen Ziirich, Luzern und Bern in Anhang 3 zu den
"Vorstellungen der Abteilung Verkehr" zum Vorentwurf des Dekrets
tiber die Beteiligung von Kanton und Gemeinden an den Kosten des
offentlichen Verkehrs vom 24. November 1995), hat der Kanton Aar-
gau eine sachbezogenere und rechtsgleichere Losung gewéhlt. Dabei
ist unbestritten, dass einzelne Gemeinden wegen ihrer Knoten-
punktfunktion oder wegen grosser Einwohnerzahl unter Umstinden
stirker belastet werden als angemessen. Dem hat der Gesetzgeber
mit der Einfilhrung von Ddmpfungsmechanismen aber ausreichend
Rechnung getragen. Gerade die Dampfungsfaktoren fiihren im Fall
der Einwohnergemeinde S. zu einer spiirbaren Entlastung, weil
sowohl die Einwohnerzahl als auch die Anzahl gewichteter Abfahr-
ten deutlich iiber dem kantonalen Mittel liegen. Es kann mithin nicht
davon ausgegangen werden, dass den Berechnungskriterien keine
sachlichen Unterscheidungsmerkmale zugrunde liegen. Wie der Re-
gierungsrat in seiner Vernehmlassung zutreffend ausfiihrt, hat der
Gesetzgeber im OVD eine sehr detaillierte Regelung zur Beteiligung
der Gemeinden an den Kosten des offentlichen Verkehrs erlassen und
dabei die Interessenlage der Gemeinden bestmdglich, d.h. nach ob-
jektivierbaren Kriterien wie Kursabfahrten und Qualitdt der Ver-
kehrsmittel (3-facher Gewichtung von Bahnen gegeniiber Bussen)
beriicksichtigt und zudem durch die Einfithrung der Dampfungsex-
ponenten g und p, welche den sinkenden Grenzwert des Nutzens mit
steigender Anzahl Bedienungshalte 6ffentlicher Verkehrsmittel sowie
die erhebliche Mehrbelastung durch zunehmende Bevolkerungszah-
len reflektiert, beriicksichtigt. Dem Standortnachteil einzelner poten-
tieller Kunden des offentlichen Verkehrs bei grossen Gemeinden
wurde damit ebenfalls Rechnung getragen. Diese Kriterien erweisen
sich, wie dargelegt, als sachbezogen. Die §§ 8 und 9 OVD, welche
die Verteilzahl und den Bedienungsfaktor bestimmen, stellen damit
eine vertretbare gesetzgeberische Losung dar, welche die wesentli-
chen Kriterien zur Bestimmung des angefochtenen Gemeindeanteils
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beinhalten. Beriicksichtigt man zudem, dass im Gesetz immer auch
gewisse pauschalisierende Losungen getroffen werden diirfen, kann
nicht gesagt werden, das OVD erweise sich unter dem Gesichtspunkt
des Gebots der rechtsgleichen Rechtsetzung als verfassungswidrig.

d) Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass die im OVD
getroffene Regelung vor der Pflicht zur rechtsgeniiglichen Rechtset-
zung standhélt und anwendbar ist.

Dass die Anwendung der Bestimmung selbst keinen Raum fiir
Auslegung im Sinne der Einwohnergemeinde Suhr zuldsst (Anrech-
nung der Bahnfahrten lediglich zu 50 %), ist gestiitzt auf den Geset-
zestext klar und wird von der Einwohnergemeinde Suhr denn auch
nicht bestritten.

3. a) Die Einwohnergemeinde Suhr macht in der Hauptsache
geltend, die Hélfte ihrer Einwohner wohne im Gebiet Aarauer Feld
und habe daher keinen Nutzen von der Bahnstation der SBB und der
WSB; im Ubrigen sei die Einwohnergemeinde Suhr nicht bereit, fiir
ein ungeniigendes Angebot dreifach belastet zu werden, zumal aus
dem Bereich des Bahnhofs SBB praktisch zur gleichen Zeit drei Ver-
kehrstriger nach Aarau zirkulierten. Damit vertritt sie die Auffas-
sung, die Anwendung des OVG und des OVD fiihre im Fall der Ge-
meinde Suhr zu einem Ergebnis, welches der Gesetzgeber nicht ge-
wollt habe.

b) aa) Der Grundsatz der Gesetzméssigkeit, das sogenannte Le-
galitdtsprinzip, hat zu seinem Hauptanliegen, alle Verwaltungstétig-
keit an das Gesetz zu binden. In diesem Sinne bestimmt bereits Art. 5
Abs. 1 BV, dass Grundlage und Schranke sdmtlichen staatlichen
Handelns das Recht ist. Alles Verwaltungshandeln ist nur gestiitzt auf
das Gesetz zuldssig. Dieses Prinzip hat enorme rechtsstaatliche Be-
deutung, insbesondere bei der Gewéhrleistung von Rechtssicherheit,
Rechtsgleichheit sowie beim Schutz der Freiheit des Individuums vor
staatlichen Eingriffen. Es erfiillt aber auch eine wesentliche Funktion
bei der demokratischen Legitimation des Verwaltungshandelns
(Ulrich Hafelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
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tungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, N 296 ft.).

Im Rahmen des Legalititsprinzips erldsst nun der Gesetzgeber
Vorschriften, die auf den Normalfall zugeschnitten sind. Es ist weder
moglich noch {iberhaupt sinnvoll, sdmtliche besonders gelagerten
Situationen legislatorisch genau zu erfassen. Um Hértefélle zu ver-
meiden, welche die gesetzliche Regelung mit sich bringen kann, darf
der Gesetzgeber die rechtsanwendenden Organe erméchtigen, davon
aus Griinden der Billigkeit (Einzelfallgerechtigkeit) ausnahmsweise
abzuweichen. Eine entsprechende Ausnahmebewilligung darf indes-
sen im Einzelfall grundsétzlich nur dann erteilt werden, wenn erstens
dafiir eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage besteht, zweitens die
vom Gesetz verlangte Ausnahmesituation tatsichlich vorliegt und
drittens der Gesetzeszweck und die 6ffentlichen Interessen die geho-
rige Beachtung finden. Wenn das Gesetz selbst Abweichungen von
einer bestimmten Norm nicht zulésst, darf die fragliche Regel ange-
sichts der strengen Geltung des Legalittsprinzips nur dann bewusst
durchbrochen werden, wenn im Einzelfall die Anwendung der ge-
setzlichen Bestimmung zu einem ausserhalb des Willens des Gesetz-
gebers liegenden Ergebnis fiihren wiirde, zu einem Ergebnis also, das
der Gesetzgeber so nicht gewollt haben kann (Héifelin/Miiller, a.a.O.,
N 1970 ff.; Fritz Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 85 ff.).

bb) Eine solche Regelung hat der Gesetzgeber in § 13 OVD ge-
troffen. Danach kann der Regierungsrat den Gemeindebeitrag ange-
messen herabsetzen, wenn ausserordentliche Umstinde zu einer un-
verhdltnisméssigen Belastung der betroffenen Gemeinde fiihren.

Aus den Materialien ist ersichtlich, was der Gesetzgeber unter
ausserordentlichen Umstdnden, die zu einer unverhiltnisméssigen
Belastung fiihren, verstanden wissen wollte. Zunédchst miissen die
beiden in § 13 OVD genannten Kriterien kumulativ vorliegen. Aus-
serordentliche Umstdnde konnen insbesondere in der geografischen
Lage begriindet sein (Botschaft OVD, S. 28). Wie dargelegt, ist die
geografische Lage der Einwohnergemeinde Suhr in Bezug auf die
Erreichbarkeit der Haltestellen offentlicher Verkehrsmittel keines-
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wegs so, dass Ausserordentlichkeit vorliegt. Wie der Regierungsrat
zutreffend ausfiihrt, liegen auch die dussersten Wohnhéuser in er-
reichbarer Distanz zum Offentlichen Verkehr (ndmlich etwas tiber
1 km); es kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Ge-
setzgeber bei Erlass des OVD an Situationen wie in der Gemeinde
Suhr nicht gedacht hat. Nur nebenbei sei erwéhnt, dass die Beriick-
sichtigung der Argumentationen der Einwohnergemeinde Suhr dazu
fiihren wiirde, dass zahlreiche aargauische Gemeinden mit derselben
Begriindung eine Anpassung der Kostenverteilung verlangen konn-
ten, was zur Unanwendbarkeit der gesamten Regelung fiihren
miisste. Genau dies ist aber nicht der Sinn einer Ausnahmeklausel.

Die weiteren, von der Einwohnergemeinde Suhr vorgebrachten
Ausnahmetatbestinde (mehrere Verkehrstrager, ungeniigendes An-
gebot) kdnnen ebenfalls nicht zur Anwendung von § 13 OVD fiihren.
So wurde mit dem Dampfungsfaktor q (§ 9 Abs. 1 OVD) auf eine
Mehrzahl von Bedienungshalten Riicksicht genommen und das un-
geniigende Angebot fiithrt ohnehin zu keiner (Mehr-)Belastung.

Damit eriibrigt sich im Grundsatz die Priifung, ob durch die
ausserordentliche Situation eine unverhiltnisméssige finanzielle
Belastung der Einwohnergemeinde Suhr herbeigefiihrt wird, was
Anwendungsvoraussetzung von § 13 OVD ist. Der Vollstindigkeit
halber sei erwihnt, dass gestiitzt auf die Botschaft OVD (8. 28) und
die Beratungen der Verkehrskommission des Grossen Rates zum
OVD (Protokoll der Verkehrskommission vom 24.Januar 1997,
S. 237, 245 f)) eine Belastung von rund 1.5% der Steuerkraft der
betreffenden Gemeinde vorliegen miisste, damit Unverhéltnismais-
sigkeit im Sinn der Ausnahmebestimmung vorliegt. Gestlitzt auf die
unwidersprochen gebliebene Darstellung des Regierungsrates, wo-
nach die Belastung der Einwohnergemeinde Suhr aus der Beteiligung
an den Kosten des 6ffentlichen Verkehrs einen geringeren Anteil der
Steuerkraft betrdgt, ist das kumulativ erforderliche zweite Kriterium
fiir das Vorliegen eines Hértefalles nicht gegeben.

Das Verwaltungsgericht erkennt die fiir die Einwohnergemeinde



2000  Kostenverteilung zwischen jur. Personen des ... 105

Suhr letztlich unbefriedigende Situation im Bereich des offentlichen
Verkehrs. Allerdings kann diese Bereinigung nicht iiber die Ausnah-
meklausel des OVD herbeigefiihrt werden.

4. Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde als unbe-
griindet, weshalb sie abzuweisen ist.
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I1. Schulrecht

31 Transportkostenersatz fiir unzumutbaren Schulweg
- Die Unterscheidung zwischen auswiirtigen Schiilern und Schiilern der
eigenen Schulgemeinde fiir die Zusprechung von Transportkosten-
ersatz bei einen unzumutbaren Schulweg widerspricht dem verfas-
sungsmiissigen Gleichbehandlungsgebot.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 4. Juli 2000 in Sachen
R.G. gegen Einwohnergemeinde Baden.

Aus den Erwdgungen

6. a) Die Klédger berufen sich in der Klage sinngemiss auf die
Verletzung der verfassungsrechtlich gebotenen Gleichbehandlung.
Sie machen dies einerseits im Zusammenhang mit Transportkosten-
beitrdgen geltend, welche die Nachbargemeinde Birmenstorf den
Schiilern gewihrt, die in Baden die Schule besuchen, und anderseits
mit der Begriindung, das Kriterium der "Auswirtigkeit" gemiss § 53
Abs. 4 SchulG verletze das Gleichbehandlungsgebot, indem Schiiler
mit einem unangemessenen Schulweg und unterschiedlichem Wohn-
und Schulort gegeniiber Schiilern mit einem ebensolchen Schulweg
aber identischem Wohn- und Schulort ohne sachlichen Grund be-
nachteiligt wiirden.

Die Beklagte stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt, dass
die kantonale Auslegung des Begriffs "auswértig" vor dem Gebot der
Rechtsgleichheit standhalte, weil zwischen dem Sachverhalt, bei dem
Schul- und Wohnort in derselben Gemeinde liegen und dem Sach-
verhalt, bei dem diese in verschiedenen Gemeinden liegen, ein recht-
lich relevanter Unterschied bestehe; zudem konne der Wohnsitz in
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Abwégung aller Vor- und Nachteile, wozu auch die Schulweglinge
gehore, von den Eltern frei gewéhlt werden.

b) Die Gerichte sind gemiss § 95 Abs. 2 KV zur inzidenten
Normenkontrolle verpflichtet. Im verwaltungsgerichtlichen Klage-
verfahren ist das Verwaltungsgericht gemiss § 67 VRPG in Verbin-
dung mit § 76 Abs. 1 ZPO von Amtes wegen gehalten, Erlassen die
Anwendung zu versagen, die Bundesrecht oder kantonalem Verfas-
sungsrecht widersprechen (vgl. Michael Merker, Rechtsmittel, Klage
und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber
die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu den §§ 38 - 72 VRPG,
Zirich 1998, § 56 N 6 mit Hinweisen). Dies gilt auch fiir kantonale
Gesetze (AGVE 1987, S. 273 mit Hinweisen). Wird bei dieser Uber-
priiffung ein Konflikt der gepriiften Norm mit einer massgeblichen
héheren Norm, mithin Unvereinbarkeit oder Kollision im weiten
Sinne dieses Wortes festgestellt, ist die Anwendung dieser Bestim-
mung zu unterlassen. Das Gericht hebt die mangelhafte Norm nicht
formlich auf oder stellt die Nichtigkeit fest, sondern erklart in der
Begriindung seines Urteils die Norm als unbeachtlich oder unan-
wendbar (Kurt Eichenberger, Verfassung des Kantons Aargau vom
25.Juni 1980, Textausgabe mit Kommentar, Aarau/Frankfurt
a.M./Salzburg 1986, § 95 N 21).

c) aa) Ein Erlass verletzt den Grundsatz der Rechtsgleichheit
und damit Art. 8 Abs. 1 BV, wenn er rechtliche Unterscheidungen
trifft, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnis-
sen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterlisst, die sich
auf Grund der Verhiltnisse aufdringen. Die Rechtsgleichheit ist ver-
letzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich
oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich
behandelt wird. Vorausgesetzt ist, dass sich der unbegriindete Unter-
schied oder die unbegriindete Gleichstellung auf eine wesentliche
Tatsache bezieht. Dem Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grund-
sitze und des Willkiirverbots ein weiter Spielraum der Gestaltungs-
freiheit (BGE 114 Ia 2 f. mit Hinweisen). Das Bundesgericht {ibt eine
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gewisse Zuriickhaltung und greift von Verfassungs wegen bloss ein,
wenn der Kanton mit den Unterscheidungen, die er trifft, eine Grenze
zieht, die sich nicht verniinftig begriinden lésst, die unhaltbar und
damit in den meisten Fillen auch geradezu willkiirlich ist (BGE 123
17f; 1211104 je mit Hinweisen).

Unbegriindet ist die Riige der Kliger, die Rechtsgleichheit sei
verletzt, weil die Nachbargemeinde Birmenstorf den Schiilern und
Schiilerinnen, die auf ihrem Gemeindegebiet wohnen und die Schule
in Baden besuchen, Transportkostenbeitrige gewédhrt. Die Rechts-
gleichheit bezieht sich nur auf den Zustindigkeitsbereich derselben
Behorde (BGE 121 1 51). Aus der kommunalen Trigerschaft des
obligatorischen Volksschulunterrichtes (§ 29 Abs. 1 KV und § 52
SchulG) ergibt sich, dass die Gemeinden in ihrem Zustindigkeitsbe-
reich auch unterschiedliche Regelungen fiir die Erleichterung des
auswartigen Schulbesuches geméss § 53 Abs. 4 SchulG treffen kon-
nen. Wenn einige Gemeinden Transportkostenbeitrdge an Schiiler,
die innerhalb des Gemeindegebietes die Schule besuchen, leisten,
wihrend andere darauf verzichten, kann darin keine Verletzung der
Rechtsgleichheit liegen. Abgesehen davon leistet die Gemeinde Bir-
menstorf nach den Akten selbst fiir die Schiiler, welche in Miislen
wohnen, nur Transportkostenbeitrdge fiir den auswértigen Schulbe-
such in der Gemeinde Baden.

d) Das Verwaltungsgericht hat in AGVE 1986, S. 147 offen ge-
lassen, ob einem Schiiler entgegen dem Wortlaut des Schulgesetzes
ein Anspruch auf Transportkostenersatz zusteht, wenn er innerhalb
seiner Wohnortsgemeinde einen iiberdurchschnittlich langen Schul-
weg hat. Diese Frage ist, nachdem im vorliegenden Fall die iibrigen
Anspruchskriterien der "Notwendigkeit" gemiss § 53 Abs. 4 lit. ¢
SchulG erfiillt sind, zu entscheiden.

e) aa) Unter dem Rechtsgleichheitsgebot ist abzuklaren, ob die
von § 53 Abs. 1 in Verbindung mit § 53 Abs. 4 lit. ¢ SchulG getrof-
fene Abgrenzung der auswirtigen Schulbesuche von den Schiilern,
welche einen unzumutbaren Schulweg in der eigenen Gemeinde
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haben, hinsichtlich seiner Wertungen folgerichtig und in sich wider-
spruchslos und damit systemgerecht ist. Ein Gesetz, das den Adres-
saten weiter oder enger zieht, der mehr oder weniger Fille erfasst
oder andere Rechtsfolgen eintreten ldsst, als sein Zweck es erfordert,
trifft Unterscheidungen, fiir die sich kein verniinftiger Grund aus der
zu normierenden Materie ergibt (vgl. Georg Miiller, Kommentar zur
Bundesverfassung der Schweizerischen FEidgenossenschaft vom
29. Mai 1874 [Kommentar aBV], Stand Mai 1995, Art. 4 N 31 mit
Hinweisen). Der allgemeine Gleichheitssatz fordert, dass bei jeder
Ungleichbehandlung sachlich begriindet wird, inwiefern mit Bezug
auf die tatsdchlichen Verhiltnisse, die Gegenstand der Regelung sind,
eine Differenzierung gerechtfertigt erscheint (Jorg Paul Miiller,
Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 1999, S.397). Die
Frage, ob fiir eine rechtliche Unterscheidung ein verniinftiger Grund
in den zu regelnden Verhiltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiede-
nen Zeiten verschieden beantwortet werden, je nach den herrschen-
den Anschauungen und Zeitverhiltnissen.

bb) Die von § 53 Abs. 4 SchulG anvisierte Chancengleichheit
steht aber auch in einem Zusammenhang mit der Vorschrift, dass der
Unterricht an 6ffentlichen Schulen fiir Kantonseinwohner unentgelt-
lich ist (§ 34 Abs. 1 KV und § 3 Abs. 3 SchulG) sowie der Pflicht der
Gemeinde, den Schulbesuch unentgeltlich zu ermdglichen. Dieser
Zusammenhang kommt auch in der systematischen Einordnung der
Bestimmung im Schulgesetz zum Ausdruck. Geméss § 52 Abs. 1
SchulG sind die Gemeinden verpflichtet, die Kindergérten und die
Volkschule selber zu fiihren (bzw. sich an einer Kreisschule zu betei-
ligen); fiihrt eine Gemeinde den betreffenden Schultyp oder die
Schulstufe nicht, hat sie die Schulgelder fiir den auswértigen Schul-
besuch der schulpflichtigen Kinder, welche in ihrer Gemeinde
Wohnsitz oder Aufenthalt haben, zu libernehmen. Zusitzlich sind
gemiss § 34 Abs. 1 und Abs.3 KV von den Schultrigern Aus-
gleichsmassnahmen zu gewihren, wenn ausserordentlichen Situatio-
nen beim Besuch von 6ffentlichen Schulen Sonderheiten herbeifiih-
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ren, welche den Eltern unverhiltnisméssige Zusatzkosten aufbiirden
wiirden (vgl. Kurt Eichenberger, a.a.0., § 34 N 4). Die Rechtspre-
chung des Bundesrates zu Art.27 Abs.2 aBV (neu Art. 19 und
Art. 62 Abs. 2 BV) verlangt gestiitzt auf den Grundsatz der Unent-
geltlichkeit, dass die Gemeinden den Schiilern, die einen iiberméssig
langen Schulweg zuriickzulegen haben, die Kosten eines Busdienstes
ersetzen miissen (vgl. Marco Borghi, Kommentar aBV, Stand Juni
1988, Art. 27 N 58 und N 61; weitere Beispiele in: VPB 25-10). Der
Regelung im Schulgesetz liegt der Gedanke zu Grunde, dass der
Zugang zur Schule allen Teilen der Bevolkerung unter (mdglichst)
gleichen Bedingungen moglich sein soll.

cc) Die Unterscheidung zwischen auswirtigen Schiilern und
Schiilern der eigenen Schulgemeinde ist beim Transportkostenersatz
gemiss § 53 Abs. 4 lit. ¢ SchulG insofern sachlich begriindet, wenn
davon ausgegangen werden kann, dass in den aargauischen Gemein-
den die Schiiler in der Regel die 6ffentlichen Schulen der Wohnge-
meinde ohne {ibermissig langen Schulweg erreichen kdnnen. Dies ist
indes nicht immer und immer weniger der Fall. Die Differenzierung
in § 53 Abs. 4 SchulG beruht zudem auf einem kommunal geprigten
Verstindnis der Chancengleichheit. Die ausgleichenden Massnahmen
werden in den Zusammenhang mit der Pflicht zum auswértigen
Schulbesuch gebracht, weil eine Wohngemeinde die Schulstufe nicht
fiihrt und Schiiler und Schiilerinnen deshalb gezwungen sind, in einer
anderen Gemeinde die Schulen zu besuchen. Die Schiiler und Schii-
lerinnen, denen ein Schulbesuch in der Wohngemeinde moglich ist,
benotigen nach diesem Verstindnis keinen Ausgleich, auch wenn sie
einen langen Schulweg bewéltigen miissen. Fiir diese Betrachtungs-
weise spricht die systematische Einordnung der Regelung im Schul-
gesetz.

Unter dem Rechtsgleichheitsgebot steht indessen ein anderer
Aspekt im Vordergrund: Nach der Praxis und der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichts begriindet § 53 Abs. 4 SchulG einen direk-
ten Anspruch der Schiiler auf Transportkostenersatz, wenn sie einen
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unzumutbaren Schulweg fiir den auswirtigen Schulbesuch haben. Zu
priifen ist daher, ob der Ausschluss vom gesetzlichen Transport-
kostenersatz der Schiiler, die einen - nach dieser Praxis und Recht-
sprechung - langen und unzumutbaren Schulweg haben, indessen
nicht "auswérts" zur Schule gehen, sachlich begriindet und mit dem
Gebot der Rechtsgleichheit vereinbar ist. Das Kriterium fiir den Zu-
gang zum Transportkostenersatz bildet in solchen Féllen nur die
Grenze der politischen Gemeinde. Auch diesen Schiilerinnen und
Schiiler entstehen zusétzliche Kosten fiir Transport, gegebenenfalls
fiir die Mittagsverpflegung. Zu den finanziellen Mehraufwendungen
kommt der zusitzliche Zeitaufwand. Die Benachteiligung ist in tat-
siachlicher Hinsicht identisch; die Schiiler und Schiilerinnen, welche
auswadrts in die Schule gehen, erleiden aus der politischen Verschie-
denheit ihres Schulorts keinerlei zusitzliche Nachteile. Mit einem
zeitgemidssen Verstdndnis der Chancengleichheit ist das Abgren-
zungskriterium aus den dargelegten Griinden nicht vereinbar. Der
Transportkostenersatz gewidhrt in Ergdnzung zum unentgeltlichen
Unterricht ausgleichende staatliche Unterstiitzung, wo nach dem Ge-
setz ungleiche Chancen auszugleichen sind. Dieser Anspruch kann
den Schiilern und Schiilerinnen, die sédmtliche {ibrigen Anspruch-
voraussetzungen erfiillen, nicht deshalb verwehrt werden, weil sie an
ihrem Wohnort die Schule besuchen. Der Schulbesuch in der Wohn-
gemeinde ist gesetzliche Pflicht (§ 6 Abs. 1 SchulG); die Volksschul-
pflicht an den 6ffentlichen Schulen der Wohngemeinde entféllt nur
ausnahmsweise aus wichtigen Griinden (§ 6 Abs. 2 SchulG). Der
Ausschluss der Schiilerinnen und Schiiler mit Schulort in der Wohn-
gemeinde vom Ersatz der Transportkosten und ihre Ungleichbe-
handlung gegeniiber Schiilerinnen und Schiiler mit auswartigem
Schulort ist deshalb auch nicht systemgerecht. Bei der Schulpflicht
geht der Wohnort vor, beim Schulbesuch am Wohnort wird der An-
spruch auf Transportkostenersatz demgegeniiber ausgeschlossen. Das
Schulgesetz trifft schliesslich eine Unterscheidung, welche sich mit
der Zielsetzung der Norm und mit dem Zweck der Ausgleichsmass-
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nahmen nicht vereinbaren l4sst. Schiilerinnen und Schiiler, die einen
weiten, gefdhrlichen oder aus andern Griinden unzumutbaren Schul-
weg haben, sind beim Anspruch auf Transportkostenersatz gleich zu
behandeln, unbesehen wo sich ihr Wohn- und Schulort befindet. Der
Unterschied von Wohn- und Schulort hat mit der tatséchlichen Be-
nachteiligung dieser Schiiler und Schiilerinnen durch den unzumut-
baren Schulweg keinen sachlichen Zusammenhang. Die von § 53
Abs. 4 SchulG mit Bezug auf den Transportkostenersatz getroffene
Ungleichbehandlung tatsdchlich gleicher Chancenbeeintrichtigung
beruht aus den dargelegten Griinden auf einer widerspriichlichen
Wertung gleicher Sachverhalte. Im Ergebnis ist die Unterscheidung
mit der von der Verfassung anvisierten Verwirklichung der Chan-
cengleichheit nicht vereinbar.

Das Kriterium der "Auswértigkeit" im Sinne von § 53 Abs. 4
Satz 1 SchulG mit der Konsequenz, dass der direkte Anspruch auf
gesetzlich vorgesehene ausgleichende Massnahmen nur einem Teil
der tatséchlich Betroffenen zuerkannt wird, findet in der heutigen
Zeit weder in der Chancengleichheit, noch im Unterschied Wohn-
ort/Schulort eine sachlich vertretbare Begriindung. Die Anschauun-
gen haben sich in dieser Hinsicht seit dem Erlass des Schulgesetzes
(Inkrafttreten des Schulgesetzes: 1. April 1982) verdndert. Auch die
Rechtsordnung hat sich insofern gedndert, als der auswirtige Schul-
besuch nur bei Vorliegen wichtiger Griinde unentgeltlich ist (§ 6
Abs. 2 SchulG in der Fassung vom 17. Mérz 1998), und der Gesetz-
geber den Schulbesuch innerhalb der Wohngemeinde privilegiert.
Eine Ungleichbehandlung der Schiiler mit unzumutbarem Schulweg
darf bei der Gewihrung von Transportkostenersatz unter aktuellen
Verhiltnissen nicht zu einer Ungleichbehandlung fiihren (vgl. dazu
auch Arthur Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich,
Bern 1985, S. 64). Die "Auswartigkeit" ist aus den dargelegten Griin-
den ein sachfremdes Kriterium, weil es den Anspruch auf Transport-
kostenersatz einzig und alleine vom Uberschreiten einer Gemeinde-
grenze auf dem Schulweg abhingig macht. Eine solche Differen-
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zierung schafft zwischen den tatsdchlich und nach Massgabe ihrer
Beeintrachtigung anspruchsberechtigten Schiilerinnen und Schiiler
im Ergebnis eine stossende Rechtsungleichheit.

f) Zusammenfassend verstosst die Verweigerung der Zuspre-
chung von Transportkostenersatz bei Schiilern, die innerhalb der
Gemeindegrenzen einen unzumutbaren Schulweg zu bewiltigen
haben, dem verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot von
Art. 8 Abs. 1 BV. In Abweichung von § 53 Abs. 4 lit. ¢ SchulG ist
daher den Kligern ein Transportkostenersatz fiir den Schulbesuch der
beiden Tochter A. und S. zuzusprechen, da sie einen unzumutbaren
Schulweg bewiltigen miissen.
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IT1. Strassenverkehrsrecht

32 Verkehrsanordnungen gemiss Art.3 Abs.4 SVG; Zustindigkeit des
Regierungsrates und des Bundesrates bei Teilfahrverboten.
- §52 Ziff. 19 VRPG ist nicht anwendbar in jenen Fillen, in welchen
einer Partei die Beschwerdebefugnis in einem Rechtmittelverfahren
vor einer sachlich und funktional zustindigen Bundesbehérden fehlt.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 24. August 2000 in
Sachen Einwohnergemeinde B. und Mitbeteiligte gegen Entscheid des Regie-
rungsrats.

Sachverhalt

Am 9. Juli 1996 beschloss der Gemeinderat B. aufgrund einer
Petition der Einwohner eine Verkehrsbeschrinkung "Verbot fiir Mo-
torwagen und Motorrdder ausgenommen Zubringerdienst, landwirt-
schaftliche Fahrzeuge und Forstwirtschaft" fiir die M...-strasse. Da-
gegen erhobene Einsprachen wiesen der Gemeinderat B. und der
Regierungsrat in der Folge ab. Drei Nachbargemeinden erhoben
beim Verwaltungsgericht Beschwerde und beantragten den regie-
rungsritlichen Entscheid und die Verkehrsanordnung aufzuheben.

Aus den Erwdgungen

2. a) Die Beschwerde an das Verwaltungsgericht ist zuldssig in
den Fillen, welche das Verwaltungsrechtspflegegesetz oder ein ande-
res Gesetz bestimmt. Durch Dekret des Grossen Rates kann die Zu-
lassigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde auf weitere Fille aus-
gedehnt werden. Soweit der Regierungsrat Verfahrensregeln zu erlas-
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sen hat, kann er durch Verordnung die Zustindigkeit des Verwal-
tungsgerichts begriinden (§ 51 Abs. 1 und 2 VRPG).

b) Gemiss der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts fallen
Verkehrsanordnungen im Sinne von Art. 3 Abs. 2 bis Abs. 4 SVG
nicht unter die in § 52 VRPG aufgefiihrten Félle der sachlichen Zu-
standigkeit des Verwaltungsgerichts. Auch in anderen Erlassen ist
keine entsprechende Zustindigkeit festgelegt; vielmehr bestimmt § 2
Abs. 4 GVS ausdriicklich, dass beziiglich Verkehrsanordnungen der
Regierungsrat einzige und letzte kantonale Rechtsmittelinstanz ist.

c) Die Beschwerdefiihrerinnen stiitzen ihren Anspruch auf Be-
urteilung der Streitsache durch das Verwaltungsgericht vor allem auf
§ 52 Ziff. 19 VRPG. Anfechtbar sind danach Anordnungen im Ein-
zelfall, die sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzen und bei
denen unmittelbar die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bun-
desgericht zuldssig ist. Es ist demnach zu priifen, ob die streitige
Verfiigung mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
oder mittels Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat weiterziehbar
ist. Entscheidend fiir diese Beurteilung ist die Rechtsnatur der ange-
fochtenen Verkehrsanordnung. Handelt es sich um eine Beschrin-
kung im Sinne von Art. 3 Abs. 4 SVG ist die Sachzusténdigkeit des
Bundesrates vorgesehen, stellt sie ein Fahrverbot nach Art. 3 Abs. 3
SVG dar, unterliegt sie nach dem Wortlaut dieser Bestimmung der
staatsrechtlichen Beschwerde.

aa) Die Beschwerdefiihrerinnen sind der Auffassung, es liege
eine Anordnung im Sinn von Art. 3 Abs. 3 und nicht von Abs. 4 SVG
vor, weshalb nicht der Bundesrat, sondern das Bundesgericht im
Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren und damit vorgingig das
Verwaltungsgericht gestiitzt auf § 52 Ziff. 19 VRPG zur Beurteilung
zustindig wire. Sie machen insbesondere geltend, es liege keine
funktionelle Verkehrsbeschrankung, sondern ein vollstindiges
Verkehrsverbot und damit ein Anwendungsfall von Art.3 Abs. 3
SVG vor.
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bb) Hinsichtlich der nicht von Bundesrechts wegen dem allge-
meinen Durchgangsverkehr gedffneten Strassen (vgl. zu diesem Be-
griff Art. 82 Abs. 2 Satz 2 BV; Art. 2 Abs. 1 lit. a SVG) bleibt die
kantonale Strassenhoheit in den Schranken des Bundesverfassungs-
rechts gewahrt (ZBl 77/1976, S. 354; BGE 100 IV 65). Auf diesen
Strassen konnen die Kantone Beschrinkungen und Massnahmen zur
Verkehrssicherheit, zur Erleichterung und Regelung des Verkehrs,
zum Schutz der Strasse oder aus anderen, in den Ortlichen Verhéltnis-
sen liegenden Griinden erlassen. Verkehrsbeschrankungen, welche
aus solchen Griinden erlassen werden, werden funktionelle Ver-
kehrsbeschrankungen genannt (vgl. BGE 121 1 343 Erw. 6/a/aa;
René Schaffhauser, Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrs-
rechts, Band I, Verkehrszulassung und Verkehrsregeln, Bern 1984,
S. 33 ff.). Die Rechtsprechung des Bundesrates, die auf zahlreichen
Meinungsaustauschen mit dem Bundesgericht beruht, ist in der Qua-
lifikation der funktionellen Verkehrsbeschrinkungen eindeutig. So
hat der Bundesrat ausdriicklich ausgefiihrt, ein allgemeines Fahrver-
bot, durchbrochen durch die Ausnahme des gestatteten Zubringer-
dienstes, stelle eine Massnahme im Sinne von Art. 3 Abs. 4 SVG und
somit eine funktionelle Verkehrsbeschrankung dar (VPB Nr. 60.82;
siche auch VPB Nr. 61.22, 51.51 und 56.41).

Bei der angefochtenen Verkehrsanordnung handelt es sich um
Teilfahrverbote gemiss Art. 19 Abs. 1 lit. a und b SSV, wobei der
Zubringerdienst, landwirtschaftliche Fahrzeuge und Forstwirtschaft
ausgeschlossen sind. Folglich liegt eine funktionelle Verkehrsanord-
nung im Sinne von Art. 3 Abs. 4 SVG vor, weshalb dagegen grund-
sitzlich - und wie in der Rechtsmittelbelehrung ausgewiesen - beim
Bundesrat Beschwerde zu fiihren ist.

cc) Die Beschwerdefiihrerinnen begriinden die Zustindigkeit
gemiss § 52 Ziff. 19 VRPG mit ihrer fehlenden Legitimation zur
Beschwerde an den Bundesrat.

Die Vorinstanz fiihrt unter Berufung auf die Botschaft des Bun-
desrates (BB1 1986, Bd. III, S. 213 f.) aus, dass die Erginzung von
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Art. 3 Abs. 4 letzter Satz SVG nicht bezweckte, die generelle Be-
schwerdebefugnis der Gemeinden unter den Bedingungen von
Art. 48 VwVG aufzuheben. Den Gemeinden werde so die Moglich-
keit er6ffnet, gegen Anordnungen auf ihrem Gebiet Verwaltungsbe-
schwerde einzig aus Offentlichen Interessen zu fithren, ohne ein
rechtliches oder tatsichliches schutzwiirdiges Interesse nachweisen
zu miissen (Art. 48 VwVG). Die Beschwerdebefugnis der Beschwer-
defiihrerinnen gemiss Art. 3 Abs. 4 SVG ist daher - entgegen ihren
Ausfiihrungen - nicht ohne weiteres zu verneinen.

dd) Die Beschwerdebefugnis ist eine Sachurteilsvoraussetzung
und ihr Vorliegen von Amtes wegen zu priifen (Fritz Gygi, Bundes-
verwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S.71). Zustindig
fiir die Priifung der Sachurteilsvoraussetzungen ist jene Behorde, mit
der das Prozessverhiltnis begriindet ist. Diese Sachurteilsvorausset-
zung ist von der sachlichen und funktionalen Zustindigkeit abzu-
grenzen, und die Priifung erfolgt nach Massgabe des anwendbaren
Verfahrensrechts. Das Verwaltungsgericht hat die Beschwerdebefug-
nis nach § 38 VRPG und allenfalls nach bundesrechtlichen Bestim-
mungen zu priifen. Die Beurteilung der Beschwerdebefugnis im Be-
schwerdeverfahren vor dem Bundesrat ist ihm verwehrt. Ebenso
kann sich das Verwaltungsgericht nicht zur Legitimation im Verwal-
tungsgerichtsverfahren vor dem Bundesgericht dussern; diese Beur-
teilung ist dem Bundesgericht vorbehalten.

ee) § 52 Ziff. 19 VRPG ist eine Zustdndigkeitsbestimmung und
dehnt die Kognitionsbefugnis des Verwaltungsgerichts bei der Prii-
fung der sachlichen und funktionalen Zusténdigkeitsvoraussetzungen
nicht auf weitere Sachurteilsvoraussetzungen aus. Aus dieser Be-
stimmung folgt nur, dass in jenen Fillen, in welchen eine unmittel-
bare bundesverwaltungsgerichtliche Zustindigkeit sachlich und
funktional besteht, eine (Not-)Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts
bei fehlender gerichtlicher kantonaler Instanz begriindet wird. Die
Zustiandigkeitspriifung erfolgt abstrakt nach den Normen iiber die
sachliche und funktionale Zustindigkeit. § 52 Ziff. 19 VRPG ist aber
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nicht anwendbar in jenen Fillen, in welchen einer Partei die Be-
schwerdebefugnis in einem Rechtmittelverfahren vor einer sachlich
und funktional zustindigen Bundesbehorden fehlt. Art. 98a OG und
§ 52 Ziff. 19 VRPG eroffnen keinen kantonalen Rechtsmittelweg fiir
Verfahrensbeteiligte, denen die Beschwerdebefugnis vor einer Bun-
desinstanz fehlt. Bereits der Wortlaut von § 52 Ziff. 19 VRPG und
Art. 98a OG (unmittelbare Zustindigkeit) und die systematische
Einordnung unter die "Beschwerdefille" im VRPG legen eine Be-
schrinkung auf die abstrakte, sachliche Zustindigkeit nahe. Diese
Auslegung von § 52 Ziff. 19 VRPG ergibt sich auch daraus, dass die
Beschwerdebefugnis nach § 38 VRPG jener nach Art. 103 lit. a OG
entspricht (vgl. Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normen-
kontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwal-
tungsrechtspflege, Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG, Ziirich
1998, § 38 N 125 f.) und letztere mit Art. 48 lit. a VWVG weitgehend
iibereinstimmt (René Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss, Of-
fentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel
1996, Rz. 1267 ff. und 1507 ff.). Schliesslich fiihrt die Auffassung
der Beschwerdefiihrerinnen zu einer Aufspaltung des Rechtsweges
bei privaten Beschwerdefilhrern und Behordenbeschwerden und
widerspricht dem Sinn und Zweck der Zustindigkeitsbestimmung.

ff) Somit bleibt zu priifen, ob die Verkehrsanordnungen der
Gemeinde B. "unmittelbar" der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an
das Bundesgericht unterliegen. Massgebend ist das Verhéltnis zwi-
schen der Beschwerde nach Art. 3 Abs. 4 SVG und den Bestimmun-
gen des Bundesrechtspflegegesetzes zur sachlich und funktionalen
Zusténdigkeit des Bundesgerichts bzw. des Bundesrates im Verwal-
tungsverfahren. Nach Art. 74 VwVG ist die Verwaltungsbeschwerde
an den Bundesrat grundsitzlich subsididr zur Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht. Dieser Grundsatz erfiahrt jedoch
Ausnahmen in den Art. 99 - 102 OG. Soweit ersichtlich hat sich das
Bundesgericht zum Verhiltnis der sachlichen Ausnahmen geméss
Art. 101 lit. | OG und den Verkehrsanordnungen nach Art.3 SVG
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nicht gedussert. Dem Bundesrat kann indessen in Spezialgesetzen
iiber den Ausnahmekatalog von Art. 101 OG hinaus die sachliche
Kompetenz zur Behandlung von Beschwerden zugewiesen werden
(Alfred Kolz/Isabelle Héner, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 759).
Eine solche Ausnahmebestimmung ist Art. 3 Abs. 4 SVG. Bei funk-
tionellen Verkehrsanordnungen handeln die Behorden im Rahmen
der kantonalen Strassenhoheit, deren Uberpriifung nicht dem Bun-
desgericht im Verwaltungsrechtspflegeverfahren zugewiesen ist (vgl.
René Schaffhauser, a.a.0., S. 48 ff.; VPB Nr. 61.22).

gg) Aus den dargelegten Griinden ist auf die Beschwerde inso-
weit nicht einzutreten.

33  Anordnung einer neuen Fiihrerpriifung gemiss Art. 24 VZV.

- Die Anordnung einer neuen Fiihrerpriifung ist eine Administrativ-
massnahme und kein Mittel der Sachverhaltsfeststellung.

- Eine Entzugsdauer von zwei Jahren rechtfertigt die Anordnung einer
neuen Priifung nicht von vornherein.

- Bestehen Zweifel iiber die Fahrbefihigung eines Fahrzeuglenkers und
ist der Sachverhalt auf Grund der Akten und den - dem Betroffenen
anzulastenden - Widerhandlungen gegen das Strassenverkehrsgesetz
nicht ausreichend feststellbar, so ist nicht eine neue Fiihrerpriifung,
sondern nach Art. 24a Abs. 1 VZV eine Kontrollfahrt anzuordnen.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 21. Marz 2000 in
Sachen V.S. gegen Entscheid des Departements des Innern.

Aus den Erwdgungen

3. Zu priifen ist im Folgenden, ob die Anordnung einer neuen
Fiihrerpriifung - entweder als Sachverhaltsabkldrung oder als defini-
tiver Entscheid iiber den Sicherungsentzug - rechtmaéssig ist.

a) Gemiss Art. 14 Abs. 3 SVG kann ein Fahrzeuglenker, bei
dem Bedenken iiber seine Eignung als Fahrzeugfiihrer bestehen,
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einer neuen Flihrerpriifung unterworfen werden. Art. 24 Abs. 1 VZV
umschreibt die Voraussetzungen fiir die Anordnung: Eine neue Fiih-
rerpriifung ist dann anzuordnen, wenn der Fahrzeugfiihrer Wider-
handlungen begangen hat, die an der Kenntnis der Verkehrsregeln, an
ihrer Anwendung in der Praxis, oder am fahrtechnischen Koénnen
zweifeln lassen. Bedenken konnen sich demnach aus Widerhandlun-
gen (Art. 24 Abs. 1 VZV), aus ungeniigenden Leistungen anlésslich
einer Kontrollfahrt (Art. 24a VZV) oder aus einem ldangeren Unter-
bruch der Fahrpraxis ergeben.

b) Die Vorinstanz verweist zur Begriindung der Anordnung
einer neuen Fihrerpriifung auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richtes in BGE 108 Ib 62 ff. und vertritt die Auffassung, dass sich
gestiitzt auf Art. 14 Abs. 3 SVG auch auf Grund einer lingeren Fahr-
abstinenz das Priifungserfordernis rechtfertigen lasse. Dabei spiele es
keine Rolle, weshalb der Unterbruch der Fahrpraxis erfolgte; auch
wer freiwillig fiir ldngere Zeit auf das Motorfahrzeug verzichtet,
misse eine erneute Fithrerpriifung ablegen, sobald die Behorde da-
von Kenntnis habe und Bedenken iiber die Eignung des Motorfahr-
zeugfiihrers bestiinden. Diese Rechtsprechung ist auch in AGVE
1993, S. 587 (unter Hinweis auf die Richtlinien tiber die Administra-
tivmassnahmen im Strassenverkehr der Interkantonalen Kommission
fiir den Strassenverkehr vom 25. Februar 1993 [Richtlinien]) publi-
ziert. Die Vorinstanz hat indessen iibersehen, dass mit der Revision
der VZV vom 7. Mirz 1994 (in Kraft getreten am 1. April 1994)
Art. 24 11 b (alt)VZV aufgehoben und ein neuer Artikel, Art. 24a
VZV, geschaffen wurde. Mit dieser Revision wurde das frither gel-
tende "Mehrzweckinstrument neue Fiihrerpriifung" (vgl. René
Schafthauser, Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts,
Band III: Die Administrativmassnahmen, Bern 1995, Rz. 2662 f.)
entflochten und zwei Verfahren mit unterschiedlicher Zwecksetzung
und Rechtsfolgen begriindet. Die Rechtsprechung zur VZV vor der
Revision von 1994 kann daher nicht unbesehen iibernommen wer-
den.
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Eine neue Fiihrerpriifung kann (neu) nur angeordnet werden,
wenn der Fahrzeugfiihrer Widerhandlungen begangen hat, die daran
zweifeln lassen, dass er noch iiber die Kenntnisse und Féhigkeiten
verfiigt, die an der theoretischen und/oder praktischen Fiihrerpriifung
nachgewiesen werden miissen (Art. 20 VZV und 21 VZV, René
Schafthauser, a.a.0., Band III, Rz. 2663 und derselbe, in: Grundriss
des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Band I: Verkehrszulas-
sung und Verkehrsregeln, Bern 1984, Rz. 239 f.). Die Anordnung
einer neuen Fiihrerpriifung ist eine Administrativmassnahme und
kein Mittel der Sachverhaltsfeststellung, in jenen Fillen, wo Zweifel
iiber die erforderlichen Kenntnisse und notwendigen Féhigkeiten
eines Fahrzeuglenkers bestehen. Bestehen Zweifel iiber die Fahrbe-
fahigung eines Fahrzeuglenkers und ist der Sachverhalt auf Grund
der Akten und den - dem Betroffenen anzulastenden - Widerhand-
lungen gegen das Strassenverkehrsgesetz nicht ausreichend feststell-
bar, so ist nicht eine neue Fiihrerpriifung, sondern nach Art. 24a
Abs. 1 VZV ecine Kontrollfahrt anzuordnen. Dies gilt insbesondere
bei der Eignungspriifung dlterer Fahrzeuglenker (vgl. auch Richt-
linien, Ziff. 2.2.1).

¢) Im vorliegenden Fall ergibt sich auf Grund des Gutachtens II,
dass die Fahrtauglichkeit des Beschwerdefiihrers aus medizinischer
Sicht grundsétzlich zu bejahen ist. Der Beschwerdefiihrer besitzt den
Fiihrerausweis der Kategorie B seit dem Jahre 1957. Aus den Akten
ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass er Widerhandlungen
begangen hitte, die an seinen Fahigkeiten und Kenntnissen ein Fahr-
zeug sicher zu fiihren, zweifeln lassen. Das Bezirksgericht B. hat im
Urteil vom 20. Mai 1998 den Beschwerdefithrer vom Vorwurf des
Fiihrens eines Motorfahrzeuges trotz Entzugs freigesprochen. Im
Urteil des Obergerichts vom 19. Februar 1999 wurde u. a. die Verur-
teilung wegen Fiihrens eines Motorfahrzeuges in angetrunkenem
Zustand bestitigt. Die Uberwindung der im Jahre 1997 bestehenden
Alkoholabhéngigkeit des Beschwerdefiihrers bedarf nicht eines
Nachweises mittels einer neuerlichen Fiihrerpriifung. Abgesehen
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davon, dass diese Massnahme fiir einen solchen Nachweis wenig
geeignet erscheint, ist - wie auch die Vorinstanz zu Recht annimmt -
mit dem Gutachten II der Nachweis der Alkoholabstinenz und der
Uberwindung der Sucht erbracht. Die Vorfille vom 7. November
1995 und vom 7. September 1988 standen im Zusammenhang mit
der damaligen Alkoholproblematik des Beschwerdefiihrers und wur-
den jeweils mit praxisgemissen Warnungsentziigen fiir solche Wi-
derhandlungen gegen das SVG geahndet; Bedenken, dass diese ad-
ministrativen Massnahmen aus Griinden der Verkehrssicherheit nicht
ausreichend waren, werden von den Verwaltungsbehdrden nicht gel-
tend gemacht und sind auch aus den Akten nicht ersichtlich. Sie kon-
nen daher auch retrospektiv im aktuellen Verfahren keine Wider-
handlungen im Sinne von Art. 24 Abs. 1 VZV darstellen oder Zwei-
fel an den praktischen und theoretischen Fahrfahigkeiten des Be-
schwerdefiihrers im Jahre 1999 begriinden.

d) aa) Die Vorinstanzen gehen davon aus, dass der Beschwerde-
filhrer die fiir die Bedienung eines Motorfahrzeuges notwendigen
Automatismen nicht génzlich verloren hat. Die Anordnung einer
neuen Fiihrerpriifung stiitzen sie auf die Praxis des Strassenverkehrs-
amts, wonach eine solche Massnahme u. a. dann geboten ist, wenn
ein Fahrzeugfiihrer wihrend mehr als zwei Jahren kein Motorfahr-
zeug mehr gefiihrt hat.

bb) Die im Zeitpunkt des Verfiigungserlasses fehlende Fahrpra-
xis des Beschwerdefiihrers von insgesamt rund 26,5 Monaten ist
zwar unbestreitbar lang, weshalb die Fahigkeiten des Beschwerde-
filhrers einer Abkldrung bediirfen. Die blosse Vermutung aus dem
Zeitablauf und der Hinweis auf die Anforderungen des Kreiselver-
kehrs und der Verkehrsberuhigungsmassnahmen innerorts und/oder
die zunehmende Komplexitit der Anforderungen des Strassenver-
kehrs im Allgemeinen geniigen zur Anordnung einer neuen Fiihrer-
prifung indessen nicht. Die Anordnung einer solchen Massnahme
setzt voraus, dass der Beschwerdefiihrer die erforderlichen Kennt-
nisse und Fahigkeiten nicht besitzt. Sie bedarf einer Wiirdigung aller
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- nicht nur der automobilistisch relevanten - Umstidnde, die im kon-
kreten Einzelfall fiir die Eignung massgebend sind (vgl. BGE 118 Ib
520, Erw. 2b).

cc) Der Beschwerdefiihrer besitzt den Fiihrerausweis der Kate-
gorien Al, B, E, F und G seit 1957, jenen der Kategorien D1 (Taxi)
seit 1993. Er verfiigt mithin iiber eine langjdhrige Fahrpraxis und
durch mehrere Priifungen ausgewiesene Fahreignung. Den Entziigen
von 3 Monaten (1988) und von (faktisch) rund 7 Monaten
(1995/1996) stehen 6 Jahre und 11 Monate (1988 bis 1995) sowie
12 Monate (Bedingte Wiedererteilung am 30. Mai 1996) bis zum
vorldufigen Entzug am 28. Mai 1997 gegeniiber. Der Vorinstanz ist
zuzustimmen, dass bei einer solchen langjéhrigen Fahrpraxis der
Verlust der erworbenen Automatismen auch nach einem Entzug von
26,5 Monaten nicht ohne weiteres anzunehmen ist. Hinzu kommt,
dass der automobilistische und allgemeine Leumund des Beschwer-
defiihrers - von der Alkoholproblematik abgesehen - einwandfrei
sind und dem Beschwerdefiihrer insbesondere keine Unkenntnis von
Verkehrsregeln oder falsches Verhalten im Strassenverkehr vorge-
halten werden kann. Steht die im Gutachten I eindeutig festgestellte
Alkoholsucht des Beschwerdefiihrers heute einer Wiedererteilung
des Fiihrerausweises nicht mehr entgegen und ist ein (definitiver)
Sicherungsentzug medizinisch und verkehrpsychologisch nicht mehr
erforderlich, kann die Behdrde eine neue Fiihrerpriifung nur anord-
nen, wenn die Bedenken an der Fahreignung und den praktischen
Féhigkeiten im konkreten Fall des Beschwerdefiihrers ausgewiesen
sind. Die Anordnung einer neuen Fiihrpriifung setzt voraus, dass iiber
die Vorbehalte hinsichtlich der Fahreignung nicht nur "Zweifel"
bestehen, sondern die Bedenken begriindet sind. Der Wortlaut von
Art. 24 Abs. 1 VZV ist insoweit auf Grund der Entstehungsge-
schichte irrefiihrend (René Schaffhauser, a.a.O., Band III, Rz. 2663).
Wohl bestehen beim Beschwerdefiihrer auf Grund seines Alters und
auf Grund des Unterbruchs der Fahrpraxis von 26,5 Monaten (bis
zum Erlass der Verfiigung), beziehungsweise insgesamt 36,5 Mona-
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ten seit 1988, Anhaltspunkte fiir berechtigte Zweifel an seiner Eig-
nung. In dieser Zeit fiihrte der Beschwerdefiihrer jedoch fast 8 Jahre
lang (8. Dezember 1988 bis 8. November 1996 und 30. Mai 1996 bis
28. Mai 1997) ohne jede Beanstandung ein Fahrzeug. Dafiir, dass er
die iiber die notwendigen Verkehrsregelkenntnisse nicht mehr ver-
fiigt, fehlen konkrete Anhaltspunkte in den Akten. Dem Gutachten II
lasst sich diesbeziiglich nichts entnehmen. Unter diesen Umstidnden
bediirfen, vor Erlass der Anordnung einer neuen Fiihrerpriifung, die
konkreten Kenntnisse und die praktischen Fihigkeiten des Be-
schwerdefiihrers einer néheren Abkldrung. Nur zur Feststellung der
Fahigkeiten des Beschwerdefiihrers darf die neue Fiihrerpriifung
sowohl als Anordnung einer selbststindigen Massnahme, wie auch
im Sinne einer vorsorglichen Massnahme im Sicherungsentzugver-
fahren nicht angeordnet werden. Zur Abklarung der praktischen und
theoretischen Féhigkeiten dient vielmehr die Kontrollfahrt gemaéss
Art. 24a VZV. Besteht der Beschwerdefiihrer die Kontrollfahrt nicht,
ist der Fiihrerausweis zu entziehen und der Beschwerdefiihrer kann
sich einer neuen Fiihrerpriifung unterziehen (Art. 24a Abs. 2 VZV).
Die Kontrollfahrt soll und kann auch dariiber Auskunft geben, ob der
Beschwerdefiihrer die gesamte Fiihrerpriifung, oder nur den theoreti-
schen, oder nur den praktischen Teil zu bestehen hat (Art. 24 Abs. 2
VZV), damit er wieder zur Fiithrung eines Motorfahrzeuges zugelas-
sen wird. Die Kontrollfahrt kann auch fiir eine oder mehrere Katego-
rien angeordnet werden, wobei der Beschwerdefiihrer auf die Zulas-
sung fiir einzelne Kategorien verzichten kann (Richtlinien,
Ziff. 2.2.3).

e) Im Ubrigen gilt bei der Anordnung einer neuen Fiihrerprii-
fung als selbstindige Administrativmassnahme der Grundsatz der
Verhiltnisméssigkeit. Vorliegend wird im Wesentlichen nicht ein
Verlust von Automatismen, sondern eine nicht unerhebliche Veridnde-
rung der Verkehrssituation zur Begriindung der Massnahme ange-
filhrt. Das Verwaltungsgericht kann sich angesichts der langjahrigen
Fahrpraxis des Beschwerdefiihrers und seines Verhaltens im Verkehr
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bis Ende 1995 diesem Argument nicht vorbehaltlos anschliessen.
Zweifel beziiglich praktischer und theoretischer Féhigkeiten erschei-
nen vielmehr auf Grund des fortgeschrittenen Alters und der durch-
gestandenen Alkoholsucht angebracht. Diese Bedenken und die Fi-
higkeit des Beschwerdefiihrers, sich in der seit 1996 verdnderten
Verkehrssituation zurecht zu finden, lassen sich mit einer Kontroll-
fahrt ausreichend iiberpriifen. Die Anordnung der Fihrerpriifung
erweist sich unter diesen Umstdnden auch als unverhdltnisméissig.

34  Dauer des vorlidufigen Fiihrerausweisentzuges.
- Notwendigkeit einer abschliessenden Verfiigung.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 21. Mérz 2000 in
Sachen V.S. gegen Entscheid des Departements des Innern.

Aus den Erwdgungen

b) Das Strassenverkehrsamt wird darauf aufmerksam gemacht,
dass der vorldufige Entzug des Fiihrerausweises im Sinne von Art. 35
Abs. 3 VZV eine provisorische Massnahme darstellt und ihre Praxis,
solche vorsorgliche Massnahmen iiber ldngere Zeit aufrecht zu
erhalten, den gesetzlichen Bestimmungen nicht entspricht (vgl. BGE
125 II 396, Erw. 3 a.E.). Dies gilt unabhéingig davon, ob ein solches
Vorgehen vom Betroffenen beantragt wird. Liegen die mit dem
vorsorglichen Entzug angeordneten Abklarungen vor und ergeben
diese, dass die Voraussetzungen fiir einen Sicherungsentzug gegeben
sind, ist dieser in einer formlichen Verfiigung anzuordnen.

Fehlen die Griinde fiir einen Sicherungsentzug, ist lber die
Wiederaushindigung des Fiihrerausweises und damit iiber den Ab-
schluss des Verfahrens betreffend Sicherungsentzug formell zu ent-
scheiden. Gaben Widerhandlungen gegen das Strassenverkehrsgesetz
Anlass zur Einleitung des Verfahrens, sind die Voraussetzungen fiir
weitere administrative Massnahmen zu priifen.
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IV. Straf- und Massnahmenvollzug

35  Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung von Beschwerden
betreffend Strafaufschub (§52 Ziff. 19 VRPG). Bindung an das
rechtskriftige Strafurteil.

- Vorfrageweise Priifung (und Bejahung), ob das Bundesgericht die Zu-
lissigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Art. 97 ff. OG) hin-
sichtlich des Strafaufschubs bejahen wiirde (Erw. 1).

- Verbindlichkeit des Strafurteils fiir die Strafvollzugsbehiérden und die
Rechtsmittelinstanzen im Vollzugsverfahren (Erw. 4).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 26. Juli 2000 in
Sachen R.V. gegen Entscheid des Regierungsrats.

Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer verlangte ein Hinausschieben des Zeit-
punkts fiir den Strafantritt. Weiter beantragte er sinngemass, das Ver-
waltungsgericht solle die Korrektheit des Strafurteils tiberpriifen.

Aus den Erwdgungen

1. a) Das Verwaltungsgericht ist zustindig, Beschwerden gegen
letztinstanzliche Verfiigungen und Entscheide der Verwaltungsbe-
horden iiber Entlassung und Riickversetzung im Straf- und Mass-
nahmenvollzug zu beurteilen (§ 52 Ziff. 13 VRPG). Modalititen des
Strafvollzugs, wie beispielsweise der Zeitpunkt des Strafantritts,
fallen nicht unter diese Bestimmung (AGVE 1987, S. 222).

b) aa) Das Verwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen
letztinstanzliche Verfiigungen und Entscheide der Verwaltungsbe-
horden tiber Anordnungen, die sich auf 6ffentliches Recht des Bun-
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des stiitzen und bei denen unmittelbar die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde ans Bundesgericht zuléssig ist (§ 52 Ziff. 19 VRPG). Es ist
also vorfrageweise zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Er-
hebung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht er-
fiillt sind.

bb) aaa) Die Zulissigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
ans Bundesgericht richtet sich nach Art. 97 Abs. 1 OG. Von den dort
genannten Voraussetzungen (vgl. dazu: Michael Merker, Rechtsmit-
tel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen
Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-
72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 52 N 146 ff.) sind zwei klarerweise
erfiillt: Das Verwaltungsgericht ist eine Vorinstanz im Sinne von
Art. 98 lit. g OG, und ein Ausschluss der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde besteht im Sachbereich des Strafvollzugsrechts nicht
(Art. 100 Abs.1 lit. f OG [e contrario]). Fraglich ist einzig, ob sich
die Verfiigung iiber den Strafantritt auf 6ffentliches Recht des Bun-
des stiitzt. Dabei ist allerdings zu beachten, dass im Verfahren der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde auch Anordnungen iiberpriift wer-
den, die sich auf unselbststindiges kantonales Ausfiihrungsrecht zum
Bundesrecht stiitzen oder die auf kantonalem Recht beruhen, aber
einen hinreichend engen Sachzusammenhang mit der im Rahmen der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu beurteilenden Frage des Bundes-
verwaltungsrechts aufweisen (BGE 122 II 75; Alfred Kolz/Isabelle
Hiner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 892 i.V.m. Rz. 509 f.; Rhi-
now/Koller/Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungs-
recht des Bundes, Basel/Frankfurt a.M. 1996, Rz. 1228; Merker,
a.a.0., § 52 N 150).

bbb) Der Strafvollzug ist zu einem erheblichen Teil durch Bun-
desrecht geregelt. So ist in diesem Bereich die Verwaltungsgerichts-
beschwerde ans Bundesgericht jedenfalls gegeben bei der bedingten
Entlassung und der Riickversetzung (Art. 38 StGB), beim probewei-
sen Aufschub der Landesverweisung im Zusammenhang mit der
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bedingten Entlassung (Art. 55 Abs. 2 StGB), bei den bundesrechtli-
chen Voraussetzungen der verschiedenen Formen und Stufen des
Strafvollzugs (Art. 37, Art. 37%s_ Art. 397bis StGB; Art. 4 der Ver-
ordnung (1) zum Schweizerischen Strafgesetzbuch [VStGB 1] vom
13. November 1973; Art. 1 ff. der Verordnung (3) zum Schweizeri-
schen Strafgesetzbuch [VStGB 3] vom 16. Dezember 1985) und
beim Strafunterbruch (Art. 40 Abs. 1 StGB). Demgegeniiber fehlt
eine formliche Regelung des Strafantritts im Bundesrecht, was nach
dem zuvor Ausgefiihrten die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans
Bundesgericht ausschliesst; dementsprechend hat das Bundesgericht
im Jahr 1982 eine Beschwerde betreffend Verweigerung des Auf-
schubs des Strafvollzugs wegen Hafterstehungsunfahigkeit als staats-
rechtliche Beschwerde behandelt (vgl. BGE 108 Ia 69 ft.), die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde demnach als unzuldssig betrachtet.
Doch stellt sich die Frage, ob diese Rechtsprechung nach wie vor als
zutreffend erscheint und anzunehmen ist, dass das Bundesgericht
daran festhalten wiirde.

Die vom Regierungsrat angefiihrte Analogie zum Rechtsmittel
beim Strafunterbruch erscheint stichhaltig. Es leuchtet in der Tat
nicht ein, dass jemand, der geltend macht, er sei nicht straferste-
hungsfihig, auf Bundesebene nur die staatsrechtliche Beschwerde
- mit eingeschrinkter Priifung - zur Verfiigung haben soll, wenn er
damit einen Strafaufschub erreichen will (es also um die Frage des
Strafantritts geht), jedoch die weitergehende Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde, wenn es um einen Strafunterbruch aus genau denselben
Griinden geht. In praktischer Hinsicht wire eine Umgehung dieser
sachlich unbefriedigenden Regelung zudem leicht moglich, indem
kein Aufschub des Strafantritts beantragt, sondern die Strafe ange-
treten und gleichzeitig sofort ein Strafunterbruch verlangt wiirde.
Eine wenig iiberzeugende Folge einer solchen Praxis wire ausser-
dem, dass die Beschwerdemoglichkeit gegen letztinstanzliche kan-
tonale Entscheide, mit welchen der Strafaufschub zu leichthin zuge-
standen wird, mangels einer legitimierten Behorde (vgl. Art. 103
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lit. b OG) entfiele. Von Bundesrechts wegen sind die Kantone zum
Vollzug der gefillten Strafurteile verpflichtet (Art. 374 Abs. 1 StGB),
was es ausschliesst, den Strafaufschub unter erheblich geringeren
Voraussetzungen zuzulassen als den Strafunterbruch (im kantonalen
Recht sind die Voraussetzungen denn auch identisch formuliert; vgl.
§ 238 StPO), auch wenn beim Strafantritt der Praxis sicher mehr
Flexibilitdt zugestanden werden muss. Erscheint der Zusammenhang
mit der Regelung des Strafunterbruchs aber derart eng, so lésst sich
daraus ableiten, dass sich die Anordnungen betreffend Strafantritt
ebenfalls auf Bundesrecht stiitzen. Ist man zu diesem Schluss
gelangt, so kann die Zuldssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
auch nicht von der Begriindung abhédngen (was fiir den Strafan-
tritt/-aufschub so gut wie fiir den Strafunterbruch gilt), so dass eine
Einschriankung auf diejenigen Fille, wo Griinde angefiihrt werden,
die geeignet erscheinen, einen Strafunterbuch zu rechtfertigen, nicht
in Frage kommt; ob die Begriindung ausreicht, um die beantragte
Rechtsfolge zu bewirken, ist eine Frage der materiellen Priifung.

Das Verwaltungsgericht kommt deshalb zum Schluss, dass ge-
niigend gewichtige Griinde dafiir bestehen, bei der Frage des Straf-
aufschubs die Zuldssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans
Bundesgericht und demzufolge im gleichen Umfang die Sachzu-
standigkeit des Verwaltungsgerichts gemiss § 52 Ziff. 19 VRPG zu
bejahen.

ccc) Innerkantonal hat dies die etwas seltsame Folge, dass fiir
diejenigen Bereiche im Strafvollzug, die der kantonale Gesetzgeber
fiir besonders gewichtig ansah (§ 52 Ziff. 13 VRPQG), lediglich ein
Rechtsmittel gegeben ist (vgl. § 2 Abs. 1 lit. a der Verordnung {iber
die Delegation von Kompetenzen des Regierungsrates vom 8. No-
vember 1982), fiir einen Bereich, in dem urspriinglich gar keine
gerichtliche Uberpriifung vorgesehen war, dagegen zunéchst die Be-
schwerde an den Regierungsrat und anschliessend ans Verwaltungs-
gericht. Doch ist dies hinzunehmen, bis das kantonale Recht an die
Verianderungen auf Bundesebene angepasst ist.
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c¢) Die sachliche Zusténdigkeit des Verwaltungsgerichts ist so-
mit zu bejahen, soweit es sich um den Strafaufschub handelt.

4. Das Strafprozessrecht sieht fiir strafrechtliche Verurteilungen
Rechtsmittel bis zum Bundesgericht vor. Wurden diese ausgeschopft
oder nicht benutzt und erwuchs das Strafurteil deshalb in Rechtkraft,
so ist eine weitere Uberpriifung, insbesondere durch die
Strafvollzugsbehorden, ausgeschlossen. Fiir diese ist das rechtskraf-
tige Strafurteil verbindlich (vgl. Art. 374 Abs. 1 StGB; § 237 Abs. 1
StPO), was in gleicher Weise fiir die Rechtsmittelinstanzen im Voll-
zugsverfahren gilt. Auf den Beschwerdeantrag a) darf das Verwal-
tungsgericht demzufolge nicht eintreten.
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V. Kantonales Steuerrecht

36 Steuerbares Einkommen.

- Der Erwerb einer Liegenschaft des Arbeitgebers zum Vorzugspreis
stellt im Umfang des zugewendeten Vorteils (Differenz zwischen
Kaufpreis und Verkehrswert) Einkommen aus unselbststindiger Er-
werbstitigkeit dar (Erw. 1/a).

- Anwendung der Vergleichspreismethode zur Ermittlung des Ver-
kehrswerts (Erw. 2, 3).

- Einfluss eines Vorkaufsrechts zugunsten des veriussernden Arbeit-
gebers auf den Verkehrswert (Erw. 3/a).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 16. November 2000 in
Sachen H.W. gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts.

Sachverhalt

H.W. war in den massgeblichen Bemessungsjahren 1993/94 bei
der Z. AG angestellt. Mit Vertrag vom 23. November 1993 erwarb er
von seiner Arbeitgeberin in einer von dieser erstellten Uberbauung
eine Eigentumswohnung mit Autoeinstellplatz zum Preis von
Fr. 550'000.--. Gleichzeitig wurde zugunsten der Verkduferin ein auf
10 Jahre befristetes und auf den Betrag des Kaufpreises limitiertes
Vorkaufsrecht (unter dem Vorbehalt allfilliger wertvermehrender
Investitionen) vereinbart.

Aus den Erwdgungen

1. a) Gemiss § 22 Abs. 1 StG ist das gesamte Einkommen jeder
Art steuerbar, bei unselbststindig Erwerbenden u.a. das Arbeitsent-
gelt mit sdmtlichen Lohnzulagen und Nebenbeziigen (lit. a). Alle
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Leistungen, welche dem Arbeitnehmer im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhéltnis ausgerichtet werden, stellen steuerbares Einkom-
men dar (vgl. Walter Koch, in: Kommentar zum Aargauer Steuerge-
setz, Muri/Bern 1991, § 22 N 17, 422 ff.), wobei unerheblich ist, ob
diese aus Verpflichtung oder freiwillig erbracht und in welcher Form
sie ausgerichtet werden; entscheidend ist einzig, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer einen geldwerten Vorteil, der seinen Grund im
Arbeitsverhéltnis hat, erbringt, indem er ihm Vermdgenswerte zu
einem Vorzugspreis, wie er Dritten gegeniiber nicht gewéhrt wiirde,
verdussert, liberldsst oder zur Verfiigung stellt (vgl. AGVE 1972,
S.391; VGE 11/64 vom 11. Dezember 1975 1.S. W.H., S. 7). Auch bei
der Ubertragung einer Liegenschaft vom Arbeitgeber auf einen
Angestellten zum Vorzugspreis ist steuerbares Einkommen aufzu-
rechnen. Dabei entspricht die Hohe der geldwerten Leistung des
Arbeitgebers der Differenz zwischen dem effektiv bezahlten Kauf-
preis und dem Verkehrswert der Liegenschaft (erwéhnter VGE vom
11. Dezember 1975, S. 6; AGVE 1984, S. 500 ff. = StE 1984, B 22.2
Nr. 1). Auf die genannten, noch unter dem Gesetz iiber die direkten
Staats- und Gemeindesteuern ... (altes Steuergesetz [aStG]) vom
17. Mai 1966 ergangenen Entscheide der Steuer-Rekurskommission
und des Verwaltungsgerichts kann ohne weiteres zuriickgegriffen
werden, da die damalige Bestimmung (§ 23 Abs. 1 lit. a aStG) wort-
lich mit der heute geltenden Regelung iibereinstimmt.

b) Der Verkehrswert entspricht dem Preis, welcher bei einer
Verdusserung im gewdhnlichen Geschéftsverkehr mutmasslich hétte
erzielt werden konnen (Jirg Baur, in: Kommentar zum Aargauer
Steuergesetz, § 73 N 10 mit Hinweisen). Zur Ermittlung des Ver-
kehrswerts einer Liegenschaft ist in erster Linie auf vergleichbare
Verkdufe im massgeblichen Zeitraum zuriickzugreifen (sog. Ver-
gleichspreismethode), vorausgesetzt, dass Vergleichspreise in genii-
gender Zahl fiir Objekte dhnlicher Beschaffenheit zur Verfiigung
stehen (vgl. BGE 122 1 173 f.; 114 1 b 295 {.; diese Rechtsprechung
des Bundesgerichts betreffend den Verkehrswert bei Enteignungen
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gilt nach der Praxis des Verwaltungsgerichts iiberall, wo der
Verkehrswert massgebend ist [AGVE 1996, S.235f; 1994,
S. 311 f.]). Unterschieden der Vergleichsgrundstiicke ist durch Zu-
und Abschldge Rechnung zu tragen (BGE 122 I 173; AGVE 1994,
S.311).

c¢) Vorliegend ist nur strittig, ob die Beschwerdefiihrer ihre
Eigentumswohnung zu einem Vorzugspreis erhalten haben.

2. a) Die Vorinstanz ist nach der Vergleichspreismethode vorge-
gangen und hat als Vergleichsgrossen fiinf weitere Verkdufe inner-
halb der gleichen Uberbauung, die alle im Zeitraum von zehn Mo-
naten nach dem Verkauf an die Beschwerdefiihrer abgewickelt wur-
den, herangezogen. ... Zur Vergleichbarkeit rechnete sie den jeweili-
gen Kaufpreis auf die Wertquote um, die von der Erbauerin fiir jede
Wohnung festgelegt worden war.

b) aa) ... Zu Recht hat die Vorinstanz auch den Kaufpreis fiir die
Wohnung der Beschwerdefiihrer nicht in den Vergleich einbezogen.
Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrer darf der Kaufpreis, des-
sen Hohe durch einen Vergleich mit anderen Preisen auf eine allfal-
lige Abweichung vom Verkehrswert iiberpriift werden soll, die Ver-
gleichsgrossen nicht beeinflussen. Dagegen wird - zugunsten der
Beschwerdefiihrer - der Verkauf L. in den Vergleich einbezogen, da
eine Vorzugsbehandlung der Kéufer zwar nicht auszuschliessen ist,
aber nicht nachgewiesen wurde.

Da die Wohnung der Beschwerdefiihrer und die verschiedenen
Vergleichsobjekte sich hinsichtlich Grosse, Anzahl Zimmer etc. un-
terscheiden, miissen zur Vergleichbarkeit die Kaufpreise auf eine
Einheit umgerechnet werden. Bei Stockwerkeigentum dringt es sich
in aller Regel auf, den Vergleich anhand der Wertquoten vorzuneh-
men; selbst wenn bei deren Festsetzung gewisse subjektive Wertun-
gen einfliessen mogen, diirften diese jeweils im Rahmen der Unge-
nauigkeiten liegen, die einer Schitzung naturgemiss anhaften. Die
Beschwerdefiihrer wehren sich denn auch nicht grundsétzlich dage-
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gen, verlangen jedoch zu Recht, dass den Besonderheiten ihrer Woh-
nung Rechnung getragen wird (siehe dazu hinten Erw. 3/d).

Die Rabatte, welche auf den Listenpreisen gewéhrt worden sein
sollen, konnen entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrer von den
Vergleichspreisen nicht abgezogen werden; wurden diese effektiv
gewihrt, so sind sie in den bezahlten Preisen enthalten und damit im
Vergleich schon beriicksichtigt.

bb) Betrachtet man die fiinf - beziiglich des Kaufpreises nicht
strittigen - Vergleichsverkiufe, ergeben sich pro Wertquote der Woh-
nungen, ohne Autoabstellplitze, Betrdge zwischen ... und ..., was
einem Durchschnitt von Fr. 14'402.-- entspricht. Bei der Wohnung
der Beschwerdefiihrer (Wertquote 41/1000) fiihrt dies zu einem Wert
von rund Fr. 590'000.--, mit dem Autoeinstellplatz (Fr.31'500.--)
gesamthaft Fr. 621'500.--.

c¢) Die Beschwerdefiihrer wenden ein, dieser Durchschnittspreis
konne deshalb nicht dem Marktwert entsprechen, weil sich sonst eine
deutliche Mehrheit der 17 im selben Standard gebauten Objekte hétte
verkaufen lassen miissen. Dass nicht alle Wohnungen verkauft
werden konnten, dndert jedoch nichts daran, dass in der
massgebenden Zeit tatsdchlich vergleichbare Verkiufe stattfanden; es
wird zu Recht nicht behauptet, diese seien zu libersetzten Liebhaber-
preisen erfolgt. Verdnderungen am Immobilienmarkt nach dem
Herbst 1994 lassen keinen Riickschluss auf die Verhéltnisse im No-
vember 1993 und damit auf den Wert der Wohnung der Beschwerde-
fiihrer zu jener Zeit zu.

3. a) - d) (Fr. 19'000.-- Reduktion wegen verschiedener Abwei-
chungen von den Vergleichskiufen)

e) aa) Des weiteren verlangen die Beschwerdefiihrer, das limi-
tierte Vorkaufsrecht sei wertmindernd anzuerkennen. Die Steuer-
kommission B. hat dieses - analog der Praxis bei gebundenen Mitar-
beiteraktien - mittels einer Diskontierung beriicksichtigt, zu einem
Satz von 4 %. Die Beschwerdefiihrer verlangen demgegeniiber einen
Satz von 10 %.
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bb) Durch ein Vorkaufsrecht rdumt der Eigentiimer eines
Grundstiicks einer anderen Person das Recht ein, bei einem allfilli-
gen Verkauf durch einseitige Willenserklirung die Ubertragung des
Grundstiicks zu Eigentum zu beanspruchen (vgl. Tuor/Schny-
der/Schmid, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 11. Aufl., Ziirich
1995, S. 714). Beim sog. limitierten Vorkaufsrecht kann der Berech-
tigte die Eigentumsiibertragung zu einem im Voraus bestimmten
Preis verlangen. Ein Vorkaufsrecht bedeutet an sich keine Verfii-
gungsbeschrankung. Doch kann der Eigentiimer beim limitierten
Vorkaufsrecht nicht damit rechnen, innert der Vorkaufsfrist einen
hoheren Erlos als das festgesetzte Preislimit zu erreichen; zu einem
allfillig hoheren Verkehrswert kann er nur verkaufen, wenn der
Vorkaufsberechtigte auf die Geltendmachung seines Rechts verzich-
tet. Dass dies eine gewisse Wertminderung darstellt, ldsst sich nicht
bestreiten. Sie ist bei der Besteuerung zu beriicksichtigen, geht es
doch um die Aufrechnung von tatsdchlich erhaltenem Einkommen.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass nach Ansicht
des Verwaltungsgerichts die Statuierung des limitierten Vorkaufs-
rechts beim gegebenen Sachverhalt durchaus dafiir spricht (entgegen
der Argumentation in der Beschwerde, S. 13), dass die Vertragspar-
teien den Kaufpreis als Vorzugspreis betrachteten, den die Z. AG nur
gewihren wollte, wenn die Wohnung den Beschwerdefiihrern selber
zum Wohnen diente. Dass der Verkdufer beim Verkauf zu Marktprei-
sen wegen des moglichen zukiinftigen Gewinnpotentials ein limi-
tiertes Vorkaufsrecht verlangt, wire absolut uniiblich.

cc) Bei der Schitzung der Wertminderung kann nicht unbe-
achtet bleiben, dass das Vorkaufsrecht keinerlei Auswirkungen zei-
tigt, solange keine Verkaufsabsicht des Eigentlimers besteht. Gerade
beim selbstbewohnten Grundeigentum, das nicht zur Gewinnerzie-
lung erworben wird, sondern in erster Linie Wohnzwecken dient,
wird der Vorkaufsfall hdufig nicht eintreten, sondern einzig dann ak-
tuell werden, wenn sich die Lebensumstidnde, insbesondere die Ar-
beits- oder familidre Situation, dndern und ein "Notverkauf" erfolgt.
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Zudem steht nicht mit Sicherheit fest - gerade wenn zwischen dem
Verkéufer und dem Vorkaufsberechtigten eine Beziehung (vorliegend
eine geschiftliche) besteht -, ob der Vorkaufsberechtigte diesfalls
sein Recht auch wirklich ausiiben wiirde. Dies ist bei der Frage, wie
gross die Wertminderung durch das Vorkaufsrecht ist, einzubeziehen.

Die Beschwerdefiihrer berufen sich auf eine Analogie mit der
steuerlichen Behandlung von Mitarbeiteraktien. Aktien dienen der
Geldanlage; um daraus Gewinn zu schlagen, aber auch um Verluste
abwenden zu konnen, ist es wegen der kurzfristigen Kursveranderun-
gen an der Borse erforderlich, mittels Verkéufen schnell reagieren zu
konnen. Eine Verdusserungssperre wirkt sich deshalb viel direkter
aus als ein limitiertes Vorkaufsrecht beim Grundeigentum. Bei ge-
bundenen Mitarbeiteraktien wird der Verdusserungssperre durch eine
Diskontierung des Verkehrswerts Rechnung getragen, mit einem Dis-
kontierungssatz von 10 % pro Jahr der Bindung (vgl. dazu ASA
65/1996-97, S. 741). Eine Ubertragung dieser Berechnungsmethode
auf den vorliegenden Fall ist mangels Vergleichbarkeit nicht sachge-
recht.

Im konkreten Fall erscheint es angemessen, unter Beriicksich-
tigung, dass die Liegenschaft selber bewohnt wird und dass nicht
auszuschliessen ist, dass die Z. AG bei einem Notverkauf aufgrund
der Arbeitsbeziehung auf die Ausiibung des Vorkaufsrechts verzich-
ten konnte, fiir das auf 10 Jahre eingerdumte limitierte Vorkaufsrecht
einen Abzug von 5 % vom objektiven Verkehrswert (vorne Erw. 2/b),
also rund Fr. 31'000.--, vorzunehmen.

4. Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die Besteuerung
diirfe nicht schon jetzt erfolgen, weil ihnen bisher gar kein geld-
werter Vorteil zugeflossen sei und so noch nicht realisiertes Einkom-
men erfasst wiirde. Die geldwerte Leistung des Arbeitgebers erfolgte
im Moment, in dem die Wohnung den Beschwerdefiihrern unter dem
Verkehrswert verkauft wurde. Diese erlangten das uneingeschrinkte
Eigentum an der Wohnung. Die latente Gefahr, bei einem



2000 Kantonales Steuerrecht 139

(Not)Verkauf mit Geltendmachung des Vorkaufsrechts keinen Ge-
winn realisieren zu kdnnen, vermag daran nichts zu dndern.

5. Insgesamt sind vom objektiven Verkehrswert Abziige von Fr.
50'000.-- vorzunehmen, was Fr. 571'500.-- ergibt. Die Differenz zum
Verkaufspreis, Fr. 21'500.-- oder Fr. 10'750.-- im Durchschnitt der
Bemessungsjahre, ist als geldwerte Leistung zum steuerbaren Ein-
kommen aufzurechnen.

37  Uberfiihrung eines Grundstiicks vom Geschiifts- ins Privatvermogen.
- ohne ausdriickliche Erklirung des Steuerpflichtigen, aufgrund eines
fiir die Steuerbehorden erkennbaren, eindeutigen Tatbestands.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 7. Juni 2000 in Sachen
M.M. gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts.

Aus den Erwdgungen

4. a) Vermogenswerte, die zum Geschiftsvermogen gehoren,
verlieren diesen Charakter ausser bei Verdusserungen nur, wenn eine
Privatentnahme nach aussen deutlich erkennbar und in unmissver-
standlicher Weise vorgenommen wird. ... (vgl. AGVE 1996, S. 252;
1998, S. 213) Ohne ausdriickliche Erkldrung liegt eine Uberfiihrung
(nur) dann vor, wenn der Steuerpflichtige einen Tatbestand setzt, von
dem die Steuerbehdrde eindeutig auf das Vorliegen einer Privatent-
nahme schliessen kann bzw. er der Veranlagungsbehdrde entspre-
chende Umsténde klar zur Kenntnis bringt, damit diese in die Lage
versetzt wird, daran die im Gesetz vorgesehenen steuerlichen Folgen
zu kniipfen (vgl. AGVE 1995, S. 201 ff.; 1996, S.252 ff.; 1998,
S. 213).

Das Verwaltungsgericht ist sehr zurlickhaltend bei der Aner-
kennung solcher Uberfiihrungstatbestinde. Zur Eindeutigkeit des
Tatbestands und dessen Erkennbarkeit fiir die Steuerbehorden ist er-
forderlich, dass auch eine spétere geschiftliche Nutzung des betref-
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fenden Vermogensbestandteils bzw. die Riickkehr zur geschéftlichen
Nutzung ausgeschlossen erscheint (vgl. AGVE 1995, S. 201 f.). So-
lange noch Ungewissheit iiber die wirtschaftliche und steuerliche
Bedeutung eines Gutes fiir die geschaftliche Verwendung besteht,
haben die Steuerbehdrden keine Veranlassung, eine Uberfiihrung ins
Privatvermogen anzunehmen (AGVE 1995, S. 201 ff.).

b) Bei der Neuzuteilung im Rahmen der Giiterregulierung
(1982) wurde die Parzelle 214.02 klarerweise als Baulandparzelle
ausgeschieden. Im Jahr darauf wurde am Rande des Baugebiets die
Erschliessungsstrasse, an welcher die Parzelle 214.02 liegt, erstellt
und die Parzelle damit vom Landwirtschaftsgebiet abgetrennt. Nach
der glaubhaften Aussage von L., dem die Parzelle ohne Entschidi-
gung zur Bewirtschaftung {iberlassen wurde, war sie nur in ganz
beschrinktem Mass - als Wiesland - landwirtschaftlich nutzbar, warf
kaum Ertrag ab und wurde von ihm mehr aus landschaftspflegeri-
schen Motiven bearbeitet. Sie wurde denn auch seither durch die
Steuerbehdrden als nicht zum Betrieb gehdrendes Bauland behandelt
(vgl. Schiatzung 1985; Fragebogen fiir Landwirte bei der Veran-
lagung 1989/90 [mit entsprechender Konsequenz bei der landwirt-
schaftlichen Nutzfliche und dem volkswirtschaftlichen Einkommen
sowie bei der Vermogenssteuer]).

c) Es stellt sich die Frage, ob die gednderten Verhéltnisse seit
der Neuzuteilung (Zuteilung als Baulandparzelle; Strassenbau mit
Abtrennung vom Landwirtschaftsgebiet), die der Steuerkommission
W. bekannt waren, einer ausdriicklichen Uberfiihrungshandlung
gleichkommen (eine Uberfiihrungserkldrung abzugeben, hatte der
Beschwerdefithrer unter den konkreten Umstinden kaum Anlass;
jedenfalls gab es keinerlei Hinweise, dass er die Parzelle [noch] als
Geschiftsvermdgen ansehe), mit der Folge, dass ein Kapitalgewinn
nur 1983/84 (oder 1985/86), aber nicht mehr 1991/92 erfasst werden
durfte.
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aa) Nach der Ansicht des KStA stellt die Neuzuteilung keine
Uberfiihrung dar; es gebe keine Mdglichkeit, die Steuerpflichtigen
zur Unterzeichnung eines Revers zu zwingen. ...

bb) Im vorliegenden Fall kannte die Steuerbehdrde die Verhalt-
nisse genau. Die Anderung der Nutzungsmdglichkeiten ergab sich
durch den Behorden bekannte dussere, vom Beschwerdefiihrer un-
abhingige und nicht beeinflussbare Vorginge. Die Neuzuteilungs-
parzelle war Bauland, wenn auch zunichst noch in der 2. Etappe.
Rundherum wurden aber schon vor der formellen Umwandlung in
die 1. Etappe (mit der Bau- und Nutzungsordnung von 1988 [1989
genehmigt durch den Grossen Rat]) vom Gemeinderat Wohnbauten
bewilligt. Eine landwirtschaftliche Nutzung war wegen des Stras-
senbaus und der iibrigen Bautétigkeit praktisch nicht mehr moglich,
was der Steuerbehdrde klar war - und im Ubrigen auch vom KStA
anerkannt wird - und fiir spiter mit zunehmender Uberbauung des
Gebiets erst recht nicht mehr zu erwarten. In der Schitzung 1985
wurde das Land von der Steuerbehorde selber als nicht zum Betrieb
gehdrendes Bauland behandelt. Die Schitzung betrifft zwar nur die
Vermogenssteuer und vermag die Zuordnung zum Geschifts-/Pri-
vatvermdgen nicht zu prijudizieren (vgl. VGE II/33 vom 8. April
1999 in Sachen A.G, S. 11); fiir die Frage der Erkennbarkeit eines
Uberfiihrungstatbestands fiir die Steuerbehérde kommt diesem Um-
stand aber erhebliches Gewicht zu.

Widersprechende Ausserungen des Beschwerdefiihrers, die ihn
nach dem Grundsatz von Treu und Glauben hinderten, sich nach-
triglich auf die Uberfiihrung zu berufen, liegen entgegen der Auffas-
sung des KStA nicht vor. ...

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass die Eindeutigkeit des
Uberfiihrungstatbestands zu bejahen ist und dieser fiir die Steuerbe-
horden erkennbar war. Mit der Neuzuteilung und dem daran an-
schliessenden Strassenbau wurde eine sinnvolle landwirtschaftliche
Nutzung endgiiltig verunméglicht. Erfolgte damals die Uberfiihrung,
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war Parzelle 214.02 beim Verkauf im Jahre 1990 demzufolge Privat-
vermogen.

38 Behandlung des Wohnrechts beim Wohnrechtsbelasteten.
- Kauf einer Liegenschaft, wobei dem Verkiufer ein Wohnrecht ein-
gerdumt und dessen Wert an den Kaufpreis angerechnet wird. Der
Kiufer, der die Liegenschaft zum Ubernahmewert aktiviert, muss
eine Riickstellung bilden, die entsprechend der abnehmenden Dauer
des Wohnrechts (statistische Lebenserwartung des oder der Berech-
tigten) kontinuierlich zu vermindern ist.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 12. Januar 2000 in
Sachen KStA gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts (betreffend H.S.). Zur
Publikation vorgesehen in StE 2001.

Sachverhalt

H.S. iibernahm mit Kaufvertrag vom 12. Juni 1992 von seinem
Vater P.S. dessen Landwirtschaftsbetrieb. Der Kaufpreis von
Fr. 285'500.-- setzte sich wie folgt zusammen:

- Grundstiicke und Gebiude (Ertragswert) Fr.  174'450.--

- Viehbestand Fr. 43'000.--
- Maschinen und Einrichtungen Fr. 43'850.--
- Vorrite Fr. 24'200.--

Der Kaufpreis war durch Ubernahme der Grundpfandschulden
(Fr. 80'000.--), Erbvorbezug (Fr. 30'000.--), Begriindung eines Darle-
hens zugunsten des Verkdufers (Fr. 86'000.--) und Einrdumung eines
Wohnrechts zugunsten des Verkdufers und dessen Ehefrau
(Fr. 89'500.--) zu tilgen.

Der Vater verstarb kurz nach dem Verkauf. Das Wohnrecht blieb
zugunsten seiner Uberlebenden Ehefrau V.S. (der Mutter von H.S.)
bestehen.
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Aus den Erwdgungen

1. a) Streitig ist einzig die Frage, wie ein Wohnrechtsgeber
steuerlich richtig zu behandeln ist, wenn er eine mit einem entgeltli-
chen Wohnrecht belastete Liegenschaft zum Ubernahmewert akti-
viert.

b) aa) Die Steuerkommission O. ging fiir die Bewertung des
Wohnrechts von dessen Barwert gemédss Kaufvertrag (Fr. 89'500.--)
aus und errechnete aufgrund des Durchschnitts der statistischen Le-
benserwartungen der beiden Berechtigten (P.S. 19,61 Jahre, V.S.
27,81 Jahre; Durchschnitt 23,71 Jahre) eine jahrliche Amortisations-
rate von Fr. 3'775.-- (Fr. 89'500.-- : 23,71).

bb) In seiner Einsprache anerkannte der Beschwerdegegner die
Aufrechnung um Fr. 3'775.-- beim Einkommen als zutreffend, ver-
langte aber, konsequenterweise sei der "Buchwert Wohnrecht von
Fr. 78'175.--" beim Vermdgen abzuziehen (was die Steuerkommis-
sion ablehnte).

cc) Das Steuerrekursgericht hat dazu ausgefiihrt, nachdem der
Eigenmietwert der mit dem Wohnrecht belasteten Raume richtiger-
weise nicht beim Beschwerdegegner, sondern bei den Wohnrechts-
berechtigten besteuert worden sei, gehe es vorliegend nicht darum,
geltend gemachte einkommensmindernde Aufwendungen um einen
Amortisationsanteil zu kiirzen. Vielmehr habe die Steuerkommission
die kalkulierten "Schuldentilgungsraten" (als Teil der im eingerdum-
ten Wohnrecht verkorperten Leistung) zum Einkommen hinzuge-
zahlt. Hierfiir fehle es an einer gesetzlichen Grundlage. Die Schul-
dentilgung beeinflusse das steuerbare Einkommen nicht (den Sonder-
fall der Rentenverpflichtungen ausgenommen). So wenig eine
Schuldentilgung zur Vornahme eines Abzugs vom Roheinkommen
berechtigte, so wenig konne sie zum Einkommen aufgerechnet wer-
den.

dd) Das KStA hédlt dem in seiner Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde entgegen, der Beschwerdegegner habe den Boden und die
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Liegenschaften zum Erwerbspreis von Fr. 174'450.-- in die Eroff-
nungsbilanz aufgenommen (davon Fr. 131'516.-- auf die Betriebsge-
baude entfallend); dadurch habe er den Barwert des Wohnrechtes
aktiviert, ohne dass diese "Uberbewertung" kompensiert worden
wire; dies sei falsch, weil insoweit keine Eigenfinanzierung vorliege.
Wenn der Beschwerdegegner auf dem gesamten Buchwert der Ge-
baulichkeiten Abschreibungen in Hohe von 4 % vorgenommen habe,
habe er auch auf dem aktivierten Barwert des Wohnrechts abge-
schrieben. Zu Recht habe die Steuerkommission eine — aufzul6-
sende — Riickstellung in der Hohe des Barwerts des Wohnrechts ge-
bildet, was konstanter und unbestrittener Praxis entspreche; diese
Riickstellung sei innert der mittleren Lebenserwartung der Wohn-
rechtsberechtigten, spétestens aber bei ihrem Tod erfolgswirksam
aufzulosen. Ohne gleichzeitige (ratenweise) erfolgswirksame Auflo-
sung einer derartigen Riickstellung sei die Vornahme von erfolgs-
wirksamen Abschreibungen auf dem aktivierten Barwert des entgelt-
lich eingerdumten Wohnrechts unzuléssig.

ee) Der Beschwerdegegner fiihrte in seiner Eingabe vom 1. Mai
1998 sinngemiss aus, mit der Einrdumung eines Wohnrechts unter
Verrechnung mit dem Kaufpreis erfolge keine Aktivierung; die
Schuldamortisation stelle (erfolgsneutrale) Einkommensverwendung
dar. Eine erfolgswirksame Amortisation sei auch deshalb abzulehnen,
weil das Wohnrecht steuerlich nicht als Schuld anerkannt werde.

2. Der Beschwerdegegner hat den Wert des Bodens mit
Fr. 42'934.-- und denjenigen der Betriebsgebdude mit Fr. 131'516.--
in die Eroffnungsbilanz aufgenommen. Zusammen ergibt dies
Fr. 174'450.--, was mit der Aufschliisselung des Kaufpreises im
Kaufvertrag {ibereinstimmt. Dass der Kaufpreis nicht den getroffenen
Vereinbarungen oder dessen Aufschliisselung nicht den sachlichen
Gegebenheiten entsprache, machen die Steuerbehdrden nicht geltend,
sodass vom genannten Betrag von Fr. 174'450.-- ausgegangen
werden kann.
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Es ist somit festzuhalten, dass der verbuchte Wert der Betriebs-
gebdude grundsitzlich nicht zu beanstanden ist. Bei einem - nicht
umstrittenen - Abschreibungssatz von 4 % erweisen sich die vorge-
nommenen Abschreibungen insoweit als zutreffend.

3.a) Grundlage der Veranlagung bei buchfiihrenden Steuer-
pflichtigen bildet die Handelsbilanz (Grundsatz der Massgeblichkeit
der Handelsbilanz; Massgeblichkeitsprinzip). Von der formell und
materiell korrekten Handelsbilanz ist dann abzuweichen, wenn steu-
errechtliche Vorschriften dies erfordern (ASA 65/1996-97, S. 56;
Walter Koch, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, Muri/BE
1991, § 22 N 87; Markus Reich, in: Kommentar zum Schweizeri-
schen Steuerrecht, Bd. I/1 [StHG], Basel und Frankfurt a.M., 1997,
Art. 8 N 28; Ernst Hohn/Robert Waldburger, Steuerrecht, Bd. II,
8. Aufl, Bern u.a., 1999, § 37 Rz. 14, alle mit weiteren Hinweisen).

b) aa) Die richtige steuerliche Behandlung des Wohnrechts ist
dogmatisch sehr umstritten (vgl. AGVE 1983, S. 283; Peter Locher,
Besteuerung von Renten und rentendhnlichen Rechtsverhiltnissen in
der Schweiz, in SJZ 87/1991, S. 188; Reich, a.a.0., Art. 7 N 73).
Nach aargauischem Recht sind Einkiinfte aus Leibrenten, Pfrund und
Nutzniessung beim Berechtigten steuerbar (§ 22 Abs. 1 lit. f StG).
Das Wohnrecht, das auch Ahnlichkeiten zur Leibrente aufweisen
kann, untersteht im Zweifelsfall den Bestimmungen iiber die Nutz-
niessung und wird auch einkommenssteuerrechtlich grundsitzlich als
solche behandelt (§ 9 StGV; vgl. AGVE 1983, S. 281 ff.; 1989,
S. 352 ff.; VGE 1I/109 vom 23. September 1991 in Sachen M.M.,
S. 5 ff.). Der Wohnrechtsberechtigte hat den Wert der von ihm be-
niitzten Wohnung oder Liegenschaft vollumfénglich nach den glei-
chen Grundsitzen als Einkommen zu versteuern wie ein Eigentiimer;
der Wohnrechtsbelastete muss den auf das Wohnrecht entfallenden
Eigenmietwert nicht versteuern (Koch, a.a.O., § 22 N 381; Locher,
a.a.0., S. 188, bezeichnet dies als "Praktikabilititskonzept"). Bei der
Vermogenssteuer allerdings wird - was nicht unbedingt zwingend
erscheint - das Wohnrecht nicht der Nutzniessung gleichgesetzt und
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die wohnrechtsbelastete Liegenschaft deshalb vollumfénglich dem
Eigentiimer zugerechnet (vgl. Koch, a.a.0., § 37 N 24).

Diese Behandlung des Wohnrechts bei der Einkommenssteuer
diirfte sich urspriinglich am unentgeltlich eingerdumten Wohnrecht
orientiert haben (anders Art. 7 Abs. 2 StGH, wonach Einkiinfte aus
Wohnrecht zu 60 % steuerbar sind, wenn die Leistungen, auf denen
der Anspruch beruht, ausschliesslich vom Steuerpflichtigen erbracht
worden sind; vgl. aber die Anderung dieser Bestimmung nach der
Fassung gemiss dem Bundesgesetz iiber das Stabilisierungspro-
gramm 1998, das am 1. Januar 2001 in Kraft tritt; fiir Ertrdge aus
Wohnrecht besteht dann kein Steuerprivileg mehr). Hinsichtlich der
Gegenleistung beim entgeltlich eingerdumten Wohnrecht fehlt es an
einer ausdriicklichen Regelung.

bb) Wirtschaftlich betrachtet kommt die Einrdumung eines
Wohnrechts gegen angemessenes Einmalentgelt zunéchst einer blos-
sen Vermogensumschichtung gleich; der Einnahme steht eine ent-
sprechende (voriibergehende) Verminderung des Grundstiickswerts
gegeniiber (Locher, a.a.O., S.187). Wihrend der Ausiibung des
Wohnrechts nimmt dieser Minderwert des Grundstiicks ab, entspre-
chend der sich verringernden Restdauer des Wohnrechts. Eine ent-
sprechende steuerliche Behandlung ist auch im Rahmen des "Prakti-
kabilititskonzepts" moglich und nach Locher (a.a.O., S.208 ff.)
selbst ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung geboten; grundsitz-
lich fillt ja das Einkommen aus der entgeltlichen Einrdumung eines
Wohnrechts unter die Definition der steuerbaren Einkiinfte (§ 22
Abs. 1 Ingress und lit. e StG) und wird vom Katalog der steuerfreien
Einkiinfte nicht erfasst. Anstelle der sofortigen Besteuerung des ge-
samten Entgelts (mit der Begriindung, die aktuelle Verminderung des
Grundstiickswerts sei nur voriibergehend) tritt die "ratenweise" Er-
fassung des Einmalentgelts fiir die Einrdumung des Wohnrechts,
verteilt auf die Zeit von dessen Bestehen. Dass dem aus dem Wohn-
recht Berechtigten kein entsprechender Abzug zusteht, spricht nicht
gegen die Richtigkeit dieser Auffassung, da die Kosten fiir Beschaf-
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fung von Wohnraum zu den nicht abzugsberechtigten Unterhaltsauf-
wendungen (§ 27 lit. a StG) gehoren (in gleicher Weise sind die
Mieteinnahmen beim Vermieter steuerpflichtig, wihrend der Mieter
seine Ausgaben fiir Wohnungsmiete steuerlich nicht absetzen kann).

cc) Aufgrund dieser Uberlegungen erweist sich der - nicht néher
begriindete - Einwand der Vorinstanz, die Steuerbehdrden erfassten
mit ihrem Vorgehen Einkommen, fiir dessen Besteuerung es an einer
gesetzlichen Grundlage fehle, nicht als schliissig. Vielmehr erscheint
das Vorgehen der Steuerbehérden im Ergebnis, wenn auch nicht un-
bedingt in der Begriindung, zutreffend. Anders verhielte es sich nur,
wenn der Beschwerdegegner den Betrag von Fr. 89'500.-- im Bemes-
sungsjahr 1992 vollumfanglich als Einkommen versteuert hétte (vgl.
die folgende Erw. dd), was aber aufgrund der Akten auszuschliessen
ist.

dd) Dieses Ergebnis wird durch Uberlegungen zur buchhalteri-
schen Behandlung bestitigt. Wenn der Beschwerdegegner bereits im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine Buchhaltung gefiihrt hitte,
wiren fir den gesamten Kaufpreis von Fr. 285'500.-- aufgrund der
steuerrechtlichen Aktivierungspflicht Hoherbuchungen auf den ent-
sprechenden Aktivkonten (Boden, Gebidude, Vieh usw.) vorzuneh-
men gewesen. Ohne Gegenbuchungen in gleicher Hohe hitte sich
aus dem Kaufvertrag ein Gewinn ergeben. Neben den neuen Schul-
den in Hohe von Fr.166'000.-- und einer Privateinlage von
Fr. 30'000.-- mussten also die fraglichen Fr. 89'500.--, um nicht als
Gewinn bzw. Einkommen zu erscheinen, passiviert werden, sei es als
Riickstellung im Sinne einer voriibergehenden Wertberichtigung des
Grundstiicks oder als Riickstellung fiir die kiinftigen Verpflichtungen
aus dem Wohnrecht.

Dass der Beschwerdegegner die Eroffnungsbilanz erst ein hal-
bes Jahr spiter erstellte, kann hieran nichts dndern.

¢) Aus den vorangehenden Darlegungen ergibt sich, dass die
Steuerkommission O. insoweit berechtigterweise von der einge-
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reichten Bilanz abwich, als sie diese um eine jéhrlich zu vermin-
dernde Riickstellung ergénzte.

Ihre Berechnungsweise erscheint allerdings nicht sachgerecht.
Die Amortisationsrate aufgrund des Durchschnitts der statistischen
Lebenserwartungen der beiden Berechtigten zu ermitteln, ist allen-
falls angezeigt bei Naturalienlieferungs- und Tischrechten, wo die
Leistung beim Tod des erstversterbenden Berechtigten auf die Hilfte
zuriickgeht. Wenn jedoch, wie im vorliegenden Fall, das Wohnrecht
mit dem Tod des Erstversterbenden keine Reduktion erfdhrt — ab-
gesehen von einer mdglichen minimen Verringerung der Neben-
kosten -, muss von Anfang an mit der hoheren der beiden Lebenser-
wartungen (im konkreten Fall derjenigen von V.S.: 27,81 Jahre)
gerechnet werden. Andernfalls kommt es zur paradoxen Folge, dass
sich die voraussichtliche Dauer des Wohnrechts erhoht, wenn der
Berechtigte mit der kiirzeren Lebenserwartung stirbt; offensichtlich
wird aber durch sein Ableben die voraussichtliche Nutzung des
Wohnrechts durch den iiberlebenden Berechtigten (mit der ldngeren
Lebenserwartung) nicht beeinflusst.

Im vorliegenden Fall ist deshalb mit einer jéhrlichen Amortisa-
tionsrate von Fr. 3'218.-- (Fr. 89'500.-- : 27,81) zu rechnen.

39 Riickstellung (vorliufige Wertberichtigung).
- Wegen Gefihrdung einer Forderung gegen eine Schwestergesellschaft
ist in der Regel keine Riickstellung zulissig.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 16. November 2000 in
Sachen A. AG gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts.

Aus den Erwdgungen

2.a) Mit einer Riickstellung wird Aufwand oder Verlust ge-
winnschmélernd beriicksichtigt, der im Rechnungsjahr tatséchlich
entstanden ist oder zumindest wahrscheinlich verursacht wurde, in
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seiner Hohe aber noch nicht bekannt ist und sich erst im nichsten
oder in einem folgenden Geschéftsjahr geldmissig verwirklichen
wird (vgl. StE 2000, B 72.14.2 Nr. 25; 1987, B 72.14.2 Nr. 6; Walter
Koch, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, Muri/BE 1991,
§ 24 N 179; Ernst Hohn/Robert Waldburger, Steuerrecht, Bd. II,
8. Aufl., Bern 1999, § 37 Rz. 88; Reimann/Zuppinger/Schirrer, in:
Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, Bd. I, Ziirich 1963, § 19
lit. b N 263, je mit Hinweisen). Voraussetzung fiir eine Riickstellung
ist somit, dass am Bilanzstichtag ein Verlust mit grosser Wahr-
scheinlichkeit feststeht und sich in absehbarer Zeit geldmaissig aus-
wirken wird (vgl. § 6 Abs. 1 lit. a-c VAStG).

Steuerrechtlich werden vorlidufige Wertberichtigungen den
Riickstellungen gleichgestellt und oft unter diesen Begriff subsumiert
(vgl. Markus Reich/Martina Ziiger, in: Kommentar zum schweizeri-
schen Steuerrecht, Bd.[/2a [DBG], Basel/Genf/Miinchen 2000,
Art. 29 N 2 und 4, mit Hinweisen). Vorldufige Wertberichtigungen
dienen dazu, am Bilanzstichtag tatséchlich oder wahrscheinlich ein-
getretenen, in ihrem Ausmass aber noch nicht genau feststehenden
Entwertungen von Aktiven Rechnung zu tragen. Geschiftsméssig be-
griindet sind nur Wertberichtigungen, die der Sicherung unmittelbar
drohender, nicht aber bloss irgendwann zukiinftiger Risiken dienen
(StE 1987, B 72.14.2 Nr. 6; Koch, a.a.0., § 24 N 180, je mit Hinwei-
sen). Vorldufige Wertberichtigungen auf Forderungen, so genannte
"Delkredere-Riickstellungen", sind unter steuerlichem Gesichtswin-
kel erst zuléssig, wenn sich das Risiko eines Forderungsverlusts dem
Grundsatz nach manifestiert hat oder der Steuerpflichtige nach den
konkreten Umstdnden mit diesem Risiko zumindest ernsthaft rech-
nen muss (StE 2000, B 72.14.2 Nr. 25; Reimann/Zuppinger/Schérrer,
a.a.0., § 19 lit. b N 288). Die Nachholung friiher unterlassener Wert-
berichtigungen ist steuerlich nur beschriankt zuldssig (StE 1999,
B 72.14.2 Nr. 23; Reich/Ziiger, a.a.0., Art. 29 N 13).

b) Forderungen zwischen verbundenen Unternehmen sind einer
vorldufigen Wertberichtigung in der Regel nicht zuginglich. Es ist
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Sache der die Unternehmen beherrschenden gemeinsamen Aktionére,
dafiir zu sorgen, dass eine Gefdhrdung von gegenseitigen For-
derungen gar nicht erst eintritt. Erscheint die Schuldnergesellschaft
nicht mehr als zahlungsfihig, ist diese mit geniligend Eigenkapital
auszustatten, um deren Bonitit zu garantieren. Besteht Zahlungsun-
willigkeit trotz berechtigtem Anspruch, muss die widerstrebende Ge-
sellschaft zur Begleichung ihrer Schuld angehalten werden.

Nur wenn die Forderungsgefahrdung durch Umstinde bewirkt
wurde, welche ausserhalb der Beeinflussungsmoglichkeiten der ge-
meinsamen Aktiondre liegen und auch unter unabhingigen Gesell-
schaften zu einer vorldufigen Wertberichtigung berechtigten, ist bei
verbundenen Unternehmen (z.B. Schwestergesellschaften) eine Del-
kredere-Riickstellung bzw. eine Wertberichtigung auf der Forderung
geschiftsmissig begriindet (vgl. StE 2000, B 72.14.2 Nr. 25; 1996,
B 72.14.1 Nr. 15). Ob eine Wertberichtigung zuldssig sei, ist auf-
grund der konkreten Umstéinde im Einzelfall zu beurteilen. Nach-
weispflichtig fiir die geschéftsmissige Begriindetheit als steuermin-
dernden Umstand ist die Steuerpflichtige (StE 2000, B 72.14.2
Nr. 25; AGVE 1994, S. 325, mit Hinweisen; Jirg Baur, in: Kom-
mentar zum Aargauer Steuergesetz, § 133 N 16).

3. a) Vorliegend streitig ist die steuerliche Begriindetheit der per
31. Dezember 1992 auf dem Guthaben gegeniiber der B. AG vorge-
nommenen vorldufigen Wertberichtigung tiber Fr. 1'007'143.--. Dass
die Einbringlichkeit des Guthabens in hochster Weise gefahrdet war,
steht fest. Dennoch stellt sich die Frage, ob die Wertberichtigung ge-
schéftsmassig begriindet war.

b) aa) Bis zur Verdusserung der Aktien der A. AG (der heutigen
Beschwerdefiihrerin) im April 1993 war B. Alleinaktionir sowohl
der A. AG als auch der Darlehensschuldnerin B. AG. Per Bilanz-
stichtag 31. Dezember 1992, auf welchen die Wertberichtigung er-
folgte, handelte es sich somit um Schwestergesellschaften. Dass im
Zeitpunkt der Erstellung des Jahresabschlusses im Jahre 1994 die
Beschwerdefiihrerin einen neuen Anteilseigner hatte, ist fiir die Be-
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urteilung der geschéftsméssigen Begriindetheit der Wertberichtigung
per Ende 1992 ohne Bedeutung. Zu priifen ist, ob die Gefidhrdung
durch Umstdnde eintrat, welche ausserhalb der Beeinflussungs-
moglichkeit des gemeinsamen Aktionérs lagen und auch unter unab-
hingigen Gesellschaften zu einer Wertberichtigung berechtigen wiir-
den (vgl. vorne Erw. 2/b).

bb) Die Darlehensforderung geht auf die Unternehmungsum-
strukturierung im Jahre 1988 zurilick. Damals griindete B. mittels bar
liberiertem Aktienkapital von Fr. 200'000.-- die B. AG, welche von
der A. AG den Autoreparaturbetrieb zu Verkehrswerten iibernahm.
Die Mittel, den dafiir festgesetzten Kaufpreis zu bezahlen, waren in
der neugegriindeten B. AG jedoch nicht vorhanden, weshalb die
verdussernde der ilibernehmenden Gesellschaft ein verzinsliches
Darlehen tiber Fr. 714'965.-- (Kontokorrent und Darlehen) gewiahren
musste. Aufgrund des schlechten Geschiftsgangs konnten die
Schuldzinsen und die Mietschulden nicht beglichen, sondern mussten
auf das Darlehen aufgestockt werden. Bis zum 31. Dezember 1992
erhdhte sich das Darlehen auf Fr. 1'007'143.--.

Die Ursache der Forderungsgefihrdung lag zum einen im vor-
hersehbaren unerfreulichen Geschéftsgang - im ersten Geschiftsjahr
resultierte bei der neuen B. AG ein Verlust von Fr. ...; bereits vor der
Umstrukturierung hatte der Garagenbetrieb Verluste eingetragen -,
zum anderen im Umstand, dass die B. AG von Beginn weg mit zu
wenig Eigenkapital und wenig Aussicht auf baldige Gewinne sehr
hohe Schuldverpflichtungen eingegangen war. Unter unabhingigen
Dritten hitte die Beschwerdefiihrerin ein Darlehen in dieser Hohe
zweifellos nicht gewdhrt und der kontinuierlichen Erhdhung der
Darlehensschuld, weil die B. AG weder die Schuld- noch die Miet-
zinsen entrichten konnte, nicht zugestimmt, jedenfalls nicht ohne
Einrdumung von entsprechenden Sicherheiten.

Wohl trifft es zu, dass die Beschwerdefiihrerin trotz Verdusse-
rung des Garagenbetriebs gestiitzt auf Art. 181 Abs. 2 OR wéhrend
zweier Jahre den Gldubigern ohnehin noch haftbar blieb. Dies dndert
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allerdings nichts daran, dass die Bonitdt der B. AG von Beginn weg
vollig ungentigend war. Durch die Verdusserung des Garagenteils im
Rahmen der Umstrukturierung gab die Beschwerdefiihrerin diese
Aktiven her, ohne dafiir eine valable Gegenleistung in Form einer
einbringlichen Darlehensforderung zu erhalten. Das Einstehenmiis-
sen der Beschwerdefiihrerin fiir die Darlehensnehmerin war denn
auch nicht Folge einer Haftung aus Art. 181 Abs. 2 OR. Vielmehr
hatte sie zugunsten der Darlehensnehmerin weitere Sicherheiten
gestellt ..., die sie im Zusammenhang mit dem Wechsel des Anteils-
eigners im Frithjahr 1993 auszuldsen suchte.

cc) Die Einrdumung des Darlehens und der zusitzlichen Sicher-
heiten ist offensichtlich allein auf den Umstand zuriickzufiihren, dass
es sich um verbundene Unternehmen handelte. Es wire Sache des
Alleinaktiondrs gewesen, eine Forderungsgefihrdung fiir die dar-
lehensgebende Beschwerdefiihrerin gar nicht erst eintreten zu lassen,
sondern die B. AG mit geniigend Eigenkapital auszustatten und die
erforderlichen Sicherheiten selber zu stellen. Zwar mag zutreffen,
dass die Verluste aus dem Garagenbetrieb auch ohne dessen Abspal-
tung in eine neue Gesellschaft entstanden wiren und die Be-
schwerdefiihrerin hiefiir direkt einzustehen gehabt hitte; wirtschaft-
lich hétte es sich gleichwohl nicht um dasselbe gehandelt. Ohne Um-
strukturierung wiren vom Garagenbetrieb weder Schuld- noch
Mietzinsen zu finanzieren gewesen. Vielmehr wurde diese Mehrbe-
lastung vom Anteilseigner mit der Abspaltung bewusst in Kauf
genommen.

Die Forderungsgefihrdung hat die Beschwerdefiihrerin bzw. ihr
dannzumaliger Anteilseigner damit selbst zu vertreten. Sie wurde
nicht durch Umstidnde bewirkt, welche ausserhalb der Einflussnah-
memoglichkeit des Aktionérs lagen. Die streitige Wertberichtigung
kann somit steuerlich nicht anerkannt werden.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Wertberichtigung
nicht in objektiven, vom Anteilseigner nicht beeinflussbaren Verhilt-
nissen begriindet liegt; die Gefdhrdung bzw. Uneinbringlichkeit der
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Forderung entstand vielmehr durch das Verhalten des friiheren An-
teilseigners, der die Mittel der einen Gesellschaft, ohne dieser dafiir
eine angemessene Gegenleistung zu sichern, der anderen zunutze
machte. Die Wertberichtigung wurde zu Recht zum steuerbaren Er-
trag aufgerechnet. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriin-
det und ist abzuweisen.

(Redaktioneller Hinweis: Gegen diesen Entscheid ist staats-
rechtliche Beschwerde erhoben worden.)

40  Abzug der Zuwendungen an unterstiitzungsbediirftige Personen.
- Die Begrenzung des Abzugs in § 30 lit. d StG ist, auch unter Beriick-
sichtigung des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit, rechtsgiiltig.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 28. Februar 2000 in
Sachen H.H. gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts. Zur Publikation vor-
gesehen in StE 2001.

Aus den Erwdgungen

1. Streitig ist, ob die Unterstiitzungsleistungen der Beschwer-
defiihrer fiir E.H. (die Mutter des Steuerpflichtigen, deren Pensions-
kosten im Jahre 1997 rund Fr. 70'000.-- betrugen) steuerlich im vol-
len Umfang abzugsfahig sind. Dazu bestimmt § 30 lit. d StG in der
Fassung vom 19. Mérz 1990, vom Reineinkommen wiirden 30 % der
Zuwendungen an unterstiitzungsbediirftige Personen, maximal je-
doch Fr. 1'700.-- pro unterstiitzte Person - mit Ausnahme des Ehe-
gatten und der Kinder - abgezogen. Die Vorinstanzen haben den
Beschwerdefiihrern unbestrittenermassen den vollen gesetzmissigen
Abzug zugestanden. Es kann sich somit nur fragen, ob die gesetzli-
che Regelung libergeordnetem Recht widerspricht.

2.a) Der bundesverfassungsrechtliche Gleichheitssatz (Art. 4
Abs. 1 der Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 [aBV] bzw. Art. 8
Abs. 1 der [nachgefiihrten] Bundesverfassung vom 18. April 1999
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[nBV]) "wird auf dem Gebiet der Steuern konkretisiert durch die
Grundsétze der Allgemeinheit und Gleichmissigkeit der Besteuerung
sowie durch den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit der Steuerbe-
lastung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Gemiss dem
letztgenannten Grundsatz miissen alle Steuerpflichtigen nach Mass-
gabe der ihnen zustehenden Mittel gleichmaissig belastet werden; die
Steuerbelastung muss sich nach den dem Steuerpflichtigen zur Verfii-
gung stehenden Wirtschaftsgiitern und den personlichen Verhéltnis-
sen richten" (BGE 122 I 103 mit Hinweisen). In dhnlicher Weise
schreibt § 119 Abs. 1 und 2 KV vor, bei der Ausgestaltung der Steu-
ern seien die Grundsétze der Solidaritdt und der Leistungsfihigkeit
der Steuerpflichtigen zu beachten; die Steuern seien so zu bemessen,
dass die gesamte Belastung der Steuerpflichtigen mit Abgaben nach
sozialen Grundsitzen tragbar sei, der Wille zur Einkommens- und
Vermogenserzielung nicht geschwicht und die Selbstvorsorge ge-
fordert werde.

Fir die Einkommensbesteuerung wird daraus konkretisierend
abgeleitet, vom erzielten Roheinkommen miissten zuerst die damit
unmittelbar verbundenen Aufwendungen als sog. organische Abziige
(Gewinnungskosten) zugelassen werden, und zwar grundsitzlich
(was allerdings nicht durchwegs konsequent verwirklicht ist) ohne
Einschrinkung (Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des Steuer-
rechts, 5. Auflage, Ziirich 1995, S. 221). "Da dieses Ergebnis ledig-
lich Ausdruck einer abstrakten, von den personlichen Verhiltnissen
eines Steuerpflichtigen losgelosten Leistungsfihigkeit ist, spricht
man hier von objektiver Leistungsfihigkeit. Gesucht ist freilich die
subjektive Leistungsfahigkeit. In einem zweiten Schritt muss deshalb
mittels anorganischer Abziige das Reineinkommen und mittels Frei-
betrigen bzw. Sozialabziigen (bzw. besonderen Tarifen) das steuer-
bare Einkommen ermittelt werden, um so der persoénlich-wirtschaftli-
chen Situation des Steuerpflichtigen Rechnung zu tragen" (Blumen-
stein/Locher, a.a.0., S. 215; vgl. auch Ernst Hohn/Robert Waldbur-
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ger, Steuerrecht, Bd. 1, 8. Auflage, Bern/Stuttgart/Wien 1997, § 14
Rz. 78 ft., 102 ff.).

Der Entscheid dariiber, wie die anorganischen Abziige und So-
zialabziige oder Freibetrdge auszugestalten sind, obliegt dem Gesetz-
geber, der dabei eine erhebliche Gestaltungsfreiheit geniesst, zumal
die verfassungsmissigen Grundsitze zur Steuererhebung gegenldufig
sein konnen und unter sich harmonisiert werden miissen, was
angesichts mdglicher und zuldssiger Unterschiede in den sozial- und
finanzpolitischen Ansichten politische Wertungen erfordert (BGE
122 T 105; Georg Miiller, in: Kommentar zur Bundesverfassung,
Basel/Ziirich/Bern, [Stand Mai 1995] Art. 4 N 80; Kurt Eichenberger,
Verfassung des Kantons Aargau [Kommentar], Aarau/Frankfurt
a.M./Salzburg 1986, § 119 N 6; vgl. auch BGE 124 11 37 f.).

b) Das Zivilrecht unterscheidet zwischen der gegeniiber den
Familienangehdrigen (Ehegatte, Kinder) bestehenden Unterhalts-
pflicht (Art. 163 ff., 278 ZGB) und der weniger weit gehenden Un-
terstiitzungspflicht gegeniiber anderen Verwandten, namentlich ge-
geniiber den Eltern (Art. 328 Abs.1 ZGB in der Fassung vom
26. Juni 1998 [welche die Unterstiitzungspflicht unter Geschwistern
nicht mehr vorsieht]). Das kantonale Steuerrecht vollzieht diese Un-
terscheidung nach. Neben Abziigen fiir Ehegatten - nur falls sie
Doppelverdiener sind - (§ 17 Abs. 4 und 5 StG) und fiir die unter-
haltenen Kinder (§ 31 Abs. 1 lit. a StG) wird die Unterhaltspflicht
namentlich durch die Anwendung eines eigenen Tarifs beriicksichtigt
(§ 17 Abs. 2 und 3 StG). Tatsdchliche Leistungen an andere unter-
stiitzungsbediirftige Personen, ob sie nun im Rahmen einer zivil-
rechtlichen Unterstlitzungspflicht erfolgen oder nicht, berechtigen
ausschliesslich zu einem Abzug (§ 30 lit. d StG). Beim Empfénger
sind diese Leistungen nicht steuerpflichtig (§ 23 lit. d StG).

c) aa) Eine umbeschrinkte Abzugsfihigkeit der Unterstiit-
zungsleistungen (als organischer Abzug) liesse sich wohl nur ernst-
haft vertreten, wenn es sich konsequenterweise beim Empfanger um
steuerbares Einkommen handelte. Beides widerspriache klarerweise
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den Auffassungen des Bundesgesetzgebers. Art. 24 lit. d DBG wie
auch Art. 7 Abs. 4 lit. f StHG erkldren Einkommen aus 6ffentlicher
und privater Unterstiitzung ausdriicklich als steuerfrei, und Art. 33
Abs. 1 lit. ¢ DBG wie auch Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ StHG schliessen den
Abzug von Leistungen in Erfiillung anderer privatrechtlicher Unter-
stiitzungspflichten als gegeniiber Ehegatten und Kindern aus. Diese
Bestimmungen sind der Uberpriifung durch die Gerichte entzogen
(Art. 191 nBV [Art. 113 Abs. 3, Art. 114b1s Abs. 3 aBV]); selbst
wenn sie verfassungswidrig wiren, miissten sie angewendet werden.
Die Regelung im StHG ist, jedenfalls ab 2001, auch fiir die Kantone
verbindlich; schon vorher, wihrend der laufenden Anpassungsfrist
(Art. 72 Abs. 1 StHG), besteht nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ein Verbot "entharmonisierender" kantonaler Rechtset-
zung (BGE 124 1 101 ff., 106 = StE 1998, A 23.1 Nr. 2); im gleichen
Umfang muss es konsequenterweise auch den Gerichten verwehrt
sein, das kantonale Steuerrecht, soweit es dem StHG bereits ent-
spricht, durch Auslegung (oder gar, wie es hier die Beschwerdefiihrer
verlangen, durch eine Anwendung entgegen dem klaren Sinn des
Gesetzes) zu "entharmonisieren” (vgl. VGE 11/50 vom 11. Juni 1999
i.S. D.W,, S. 10). Zu Recht hat deshalb das Steuerrekursgericht fest-
gehalten, es sei an das Gesetz gebunden. Von einer Steuerharmoni-
sierung, wenn im Sinne der Beschwerdefiihrer entschieden wiirde,
kann jedenfalls keine Rede sein (vgl. auch Markus Reich, in: Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bd.1/1 [StHG], Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1997, Art. 9 N 24, 40, 63, 65).

bb) Wird der Abzug fiir erbrachte Unterstiitzungsleistungen als
anorganischer Abzug ausgestaltet, so ist er in der Hohe zu limitieren
(vgl. Reich, a.a.0., Art. 9 N 28 ff.). Die Art und Hohe dieser Ein-
schrinkung zu bestimmen, gehort klarerweise zu den Optionen des
Gesetzgebers im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit (vorne Erw. 2/a).
Auch wenn man die Meinung vertreten kann, im aargauischen Steu-
ergesetz sei die Abzugsfahigkeit von Unterstiitzungsleistungen ange-
sichts neuerer Entwicklungen bei den Pflegekosten und bei der An-
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wendung von Art. 328 ZGB gar stark eingeschrénkt, ist die Korrektur
nicht durch die Gerichte, sondern im Gesetzgebungsverfahren
vorzunchmen. Im neuen Steuergesetz vom 15. Dezember 1998, das
auf Anfang 2001 in Kraft treten wird, ist der Unterstiitzungsabzug in
diesem Sinne auf Fr. 2'400.-- angehoben worden (§ 42 Abs. 1 lit. b).

3. Nur am Rande sei bemerkt, dass die vom Beschwerdefiihrer
frither vorgebrachte Argumentation, statt Pflegekosten zu bezahlen,
hitte er auch dem Pflegeheim eine jahrliche Spende in Hohe von
Fr. 100'000.-- zukommen lassen kénnen, die steuerlich vollumfang-
lich abzugsfihig gewesen wére, unzutreffend ist. Erstens kommen als
abzugsfihige freiwillige Zuwendungen im Sinne von § 30 lit. b StG
nur solche in Frage, denen keine Gegenleistung gegeniibersteht (vgl.
§ 23 Abs. 1 StGV: "Freiwillige und unentgeltliche Zuwendungen
..."), zweitens fallen nur Zuwendungen an juristische Personen, die
im Hinblick auf gemeinniitzige Zwecke von der Steuerpflicht beftreit
sind, in Betracht, und drittens besteht auch hier eine Obergrenze (bis
zu 20 % des Reineinkommens; vgl. § 30 lit. b StG).

Im Ubrigen wiirde diese Argumentation den Beschwerdefiihrern
ohnehin nicht helfen, da man der Besteuerung nicht mit dem Hinweis
entgehen kann, man wire bei anderer Vorgehensweise besser
gefahren; die Besteuerung hat nach den tatsdchlichen Verhiltnissen
zu erfolgen.

41  Zustellung an gemeinsam steuerpflichtige Ehegatten.
- Ist nur einer der Ehegatten vertreten, muss die Zustellung an dessen
Vertreter und an den anderen Ehegatten separat erfolgen.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 7. Juni 2000 in Sachen
B.A. und S.A. gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts. Zur Publikation vor-
gesehen in StE 2001.
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Aus den Erwdgungen

1. Gemiss § 134bis StG erfolgen Zustellungen an - wie vorlie-
gend - gemeinsam steuerpflichtige Ehegatten in einem Exemplar an
beide Ehegatten gemeinsam; separate Zustellungen sind vorge-
schrieben, wenn die Voraussetzungen fiir eine getrennte Besteuerung
erfiillt sind und ein entsprechendes Gesuch vorliegt. Die Frage, ob
nicht iiber § 134b%is Abs.2 StG hinaus eine separate Zustellung
generell erforderlich ist, wenn Eheleute tatsidchlich nicht am gleichen
Ort wohnen, kann hier offen bleiben. Die Beschwerdefiihrerin ist seit
April 1997 entmiindigt. Zustellungen, die sie betreffen, miissen an
ihren (gesetzlichen) Vertreter, den Vormund gerichtet werden (AGVE
1997, S. 226 = StE 1998, B 93.6 Nr. 17 mit Hinweisen). Wo nur ein
Ehegatte vertreten ist, geniigt eine gemeinsame Zustellung nicht;
richtet sie sich an den Vertreter, ist nicht sichergestellt, dass der
unvertretene Ehegatte davon Kenntnis erhilt; richtet sie sich an den
unvertretenen Ehegatten, so l4duft dies auf eine Ausschaltung des
Vertreters des anderen Ehegatten hinaus. Schon die Veranlagung und
der Einspracheentscheid hétten somit auch an den Vormund der Be-
schwerdefiihrerin zugestellt werden miissen; beim Rekursentscheid
wurde die Unterlassung nachgeholt. Ein Nachteil ist dadurch offen-
sichtlich nicht entstanden, und die Beschwerdefiihrerin (bzw. ihr Vor-
mund) macht denn auch nichts Derartiges geltend. Die Beschwer-
defiihrung durch den Ehemann, mit dem Risiko der Kostenauflage,
hitte sie nicht verhindern konnen (vgl. AGVE 1998, S. 206 f.).
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42  Nichtigkeit einer fehlerhaften Verfiigung? Rechtliches Gehor.

- Nichtigkeit beim Zusammentreffen mehrerer inhaltlicher und ver-
fahrensmissiger Fehler, zumal wenn zweifelhaft ist, ob die Behorde
gutglidubig gehandelt hat (Erw. 2, 3).

- Handlungen des Gemeindesteueramts sind der Gemeindesteuerkom-
mission zuzurechnen; Fehler im Veranlagungsverfahren sind gesamt-
haft zu bewerten (Erw. 3/a).

- Die beabsichtigte Veranlagung aufgrund einer Vermdégensvergleichs-
rechnung ist dem Steuerpflichtigen zuvor bekannt zu geben
(Erw. 3/b).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 18. Oktober 2000 in
Sachen R.H. gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts.

Aus den Erwdgungen

2.7Zu entscheiden ist, ob die Veranlagungsverfligung vom
11. Dezember 1997 nichtig ist. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts und des Verwaltungsgerichts ist die normale Folge der
Fehlerhaftigkeit von Verfiigungen ihre Anfechtbarkeit. Nur aus-
nahmsweise ist auf Nichtigkeit zu schliessen, so, wenn der Mangel
besonders schwer wiegt, wenn er offensichtlich oder zumindest
leicht erkennbar ist und wenn die Rechtssicherheit durch die An-
nahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Als Nichtig-
keitsgriinde fallen hauptsidchlich schwere Verfahrensméngel sowie
die Unzustindigkeit der verfiigenden Behorde in Betracht; dagegen
haben inhaltliche Méngel nur in seltenen Ausnahmefillen die Nich-
tigkeit einer Verfiigung zur Folge (vgl. BGE 122 1 98 f.; 118 Ia 340;
116 Ia 219; AGVE 1994, S. 217 mit Hinweisen; vgl. auch Max Im-
boden/René A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
6. Aufl., Basel/Stuttgart 1986, und René A. Rhinow/Beat Krihen-
mann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergédnzungsband,
Basel/Frankfurt a.M. 1990, je Nr. 40 B IV/V; Ulrich Hifelin/Georg
Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl.,
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Ziirich 1998, Rz. 769). Die Grenzziehung zwischen Nichtigkeit und
Anfechtbarkeit ist nach  Massgabe einer teleologischen
Rechtsauslegung und einer Interessenabwégung vorzunehmen.
Nichtigkeit tritt erst dann ein, wenn die Verletzung der in Frage
stehenden Vorschrift schwerer wiegt als die sich aus der
Unwirksamkeit der Anordnung ergebende Beeintrichtigung der
Rechtssicherheit und des verfahrensdkonomischen staatlichen Inte-
resses (Imboden/Rhinow und Rhinow/Kriahenmann, a.a.O., je Nr. 40
B IV; vgl. auch AGVE 1978, S. 138 f.; 1975, S. 165). Demgemass
hat das Verwaltungsgericht auch schon aufgrund zusétzlicher Argu-
mente auf Nichtigkeit erkannt, so bei einer Haufung von erheblichen
formellen und materiellen Méngeln (AGVE 1981, S. 274 f.) und wo
die verfiigende Behorde bewusst und fiir den Gesuchsteller
erkennbar eine rechtswidrige Bewilligung erteilte (VGE 11I/95 vom
26. Juni 2000 in Sachen M.F. AGund P.W., S. 16 f.).

3. a) Die Gemeindesteuerkommission ist zustindig zur Beurtei-
lung der Steuerpflicht und zur Veranlagung der Einkommens-, Ver-
mogens- und der Grundstiickgewinnsteuer (§ 116 StG); ihr gehdrt ein
kantonaler Steuerkommissdr von Amtes wegen an (§ 117 Abs. 2
StG). Daneben besteht in jeder Gemeinde ein Gemeindesteueramt,
das u.a. die Veranlagung vorbereitet, zuhanden der Steuerkommis-
sion eine Voreinschitzung erstellt, im Anschluss an die Veranlagung
die Steuerbetridge errechnet und die Veranlagungsverfiigungen und
Einspracheentscheide zustellt (§ 119 StG). Das Veranlagungsverfah-
ren wird in enger Zusammenarbeit zwischen Gemeindesteuerkom-
mission und -steueramt (das funktionell als zudienendes und ausfiih-
rendes Organ der Kommission bezeichnet werden kann) durchge-
filhrt, das von aussen, speziell aus Sicht der Steuerpflichtigen, als
einheitliches Handeln erscheint. Diese Sichtweise dridngt sich auf,
wenn es um die Beurteilung von Verfahrensméngeln geht; fiir die
veranlagten Steuerpflichtigen sind alle genannten Vorginge Hand-
lungen der Steuerbehodrde, eine Unterscheidung je nach handelndem
Organ wiére kiinstlich und nicht sachgerecht.
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b) (Die Steuererklirung des Beschwerdefiihrers basierte auf
dem beigelegten, formell ordnungsgemissen Buchhaltungsab-
schluss.) Der kantonale Steuerkommissér erstellte eine Vermdgens-
vergleichsrechnung, die offensichtliche Fehler und Auslassungen
enthilt. Insbesondere wurde beim Privataufwand der Eigenmietwert
eingesetzt, obwohl ein grosser Anteil davon schon im Posten "private
Lebenshaltungskosten gemaéss Selbstdeklaration" enthalten war, und
die Moglichkeit steuerfreier Kapitalgewinne wurde kurzerhand
verneint, obwohl aus dem Wertschriftenverzeichnis ersichtlich war,
dass der Beschwerdefiihrer in den Bemessungsjahren Aktien der
SBG verkauft hatte, und nicht auszuschliessen, sondern im Gegenteil
wahrscheinlich war, dass er dabei einen Gewinn erzielt hatte.

Beabsichtigt die Steuerkommission, die Veranlagung aufgrund
einer Vermdgensvergleichsrechnung vorzunehmen, ist diese dem
Steuerpflichtigen vorher zur Kenntnis zu bringen und ihm eine Stel-
lungnahme zu ermdglichen, da der Steuerkommission vollstindige
und gesicherte Erkenntnisse regelméssig abgehen (z.B. hinsichtlich
steuerfreier Einkiinfte). Dieses allgemein iibliche Vorgehen wurde
hier nicht eingehalten.

Entgegen der Behauptung im Bericht KStA ist es offenkundig,
dass die Vermdgensvergleichsrechnung der Veranlagung nicht bei-
gelegt wurde. ... Mit den "Details zur Steuerveranlagung" wurde die
Abweichung von der Steuererkldrung wie folgt bekannt gegeben:

Bemessungsgrundlage 01.01.1993 bis 31.12.1994  Durchschn.

1 Einkiinfte selb. Tétigkeit 122'427  120'152 121'289
Reingewinn/Reinverlust 72'427 70'152 71'289
Div. Aufrechnungen 50'000 50'000 50'000

Es fehlte mithin jeglicher Hinweis auf die Veranlagung gestiitzt
auf eine Vermdgensvergleichsrechnung. Vielmehr deutete der auf-
grund seiner Platzierung im unmittelbaren Anschluss an die Buch-
haltungsergebnisse aufgefiihrte Hinweis auf Aufrechnungen darauf
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hin, dass bei einzelnen Positionen der Buchhaltung Aufrechnungen
erfolgt seien.

Wenn man die erwdhnten Verfahrensmingel (insbesondere die
Bekanntgabe bei der Veranlagung, die geradezu als Verschleierung
des vorgenommenen Vermogensvergleichs zu bezeichnen ist) in
Zusammenhang mit den offenkundigen Fehlern bei der Vermogens-
vergleichsrechnung bringt, kommt der Verdacht auf, die Steuerbe-
horde sei sich bewusst gewesen, dass jeder Hinweis an den Be-
schwerdefiihrer, es handle sich um eine Vermogensvergleichsrech-
nung, diese Fehler auffliegen lassen wiirde; dies gilt umso mehr, als
nach den unbestrittenen Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers schon
in den Vorperioden der Privataufwand Gegenstand von Abkldrungen
gewesen war, die jeweils mittels Riickfrage beim Treuhinder des
Steuerpflichtigen vorgenommen wurden. Ein strikter Nachweis ist
natiirlich nicht moglich, und wer das Vorgehen bestimmte, wird sich
nicht mehr ermitteln lassen, ist aber auch nicht entscheidend (vgl.
vorne Erw. 3/a).

c) Die der Steuerbehérde anzulastenden Fehler (grobe Fehler
bei der Vermdgensvergleichsrechnung; Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor, indem der Beschwerdefiihrer keine Gelegenheit
erhielt, zur Vermdgensvergleichsrechnung Stellung zu nehmen;
Er6ffnung der Veranlagungsverfiigung unter Verschleierung des Um-
stands, dass diese auf einer Vermdgensvergleichsrechnung basierte)
mogen, je einzeln betrachtet, nicht zur Annahme der Nichtigkeit
ausreichen. Jeder von ihnen ist allerdings erheblich, und das Zusam-
mentreffen macht sie besonders gravierend. Dazu tritt der Umstand,
dass der Beeintrachtigung der Rechtssicherheit und des verfahrens-
Okonomischen staatlichen Interesses geringeres Gewicht zukommt,
wenn zweifelhaft ist, ob die Behorde gutgldubig verfiigt hat, da be-
wusstes Fehlverhalten ihr keine Vorteile verschaffen soll; im Ubrigen
sind ausser der Steuerbehdrde und dem Beschwerdefiihrer keine
Dritten beteiligt, deren Interessen zu beriicksichtigen wiren.
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Zusammenfassend erachtet das Verwaltungsgericht die darge-
stellten Mingel insgesamt flir derart gewichtig, dass die Veranla-
gungsverfiigung auf Grundlage der bisherigen Rechtsprechung als
nichtig zu bezeichnen ist.

43  Kostenauflage.
- Kostenauflage an den obsiegenden Beschwerdefiihrer wegen
verspiteten Vorbringens von Sachverhaltselementen, aber in der
Regel nicht wegen verspiteten Vorbringens rechtlicher Argumente
(Erw. II).

Vgl. AGVE 2000, S. 352, Nr. 85

44  Rechtsmittel, Formerfordernis der Schriftlichkeit.

- Ein mittels Fax eingereichtes Rechtsmittel ist ungiiltig, da die
Originalunterschrift fehlt. Eine Nachfrist zur Verbesserung ist nicht
anzusetzen (Bestitigung der Rechtsprechung) (Erw. 1-3).

- Dies gilt auch fiir die Einsprache gegen die Steuerveranlagung
(Erw. 3/c).

Vgl. AGVE 2000, S. 347, Nr. 79

45  Reformatio in peius.

- Bei Einverstindnis des Steuerpflichtigen ist es trotz des Verbots der
reformatio in peius im verwaltungsgerichtlichen Beschwerde-
verfahren zulissig, die Veranlagung wegen neuer Tatsachen zu Un-
gunsten des Steuerpflichtigen abzuindern, um so ein Nach-
steuerverfahren zu verhindern.

Vgl. AGVE 2000, S. 347, Nr. 80
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VI. Firsorgerische Freiheitsentziechung

46  Anstaltseinweisung; Belastung der Umgebung in einem Pflegeheim;
blosse Belidstigung nicht ausreichend.

- Anforderungen an das Mass der Belastung der Umgebung sind sehr
hoch, um einen Einweisungsgrund gemiiss Art. 397a Abs. 2 ZGB dar-
zustellen; blosse Belédstigung der Umgebung reicht nicht.

- Anforderungen an Intensitit der Belastung: richten sich nach den
konkreten Verhiltnissen.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 4. April 2000 in
Sachen A.R. gegen Verfiigung des Bezirksarzt-Stellvertreters L.

Sachverhalt

A.R., bei der eine chronische paranoide Schizophrenie diag-
nostiziert wurde, und die aufgrund ihrer Gehschwierigkeiten teil-
weise auf einen Rollstuhl angewiesen war, wohnte im Pflegeheim L.
Sie lehnte immer wieder die Medikation ab und wurde gegen das
Pflegepersonal in gesteigertem Masse aggressiv, indem sie trat, biss
und Sachen gegen Dritte warf. Es erfolgte eine bezirksérztliche Ein-
weisung in die Psychiatrische Klinik Konigsfelden.

Aus den Erwdgungen

3. ¢) Zusammenfassend bedeutete die gesteigerte Aggressivitit
der Beschwerdefiihrerin fiir das sie betreuende Pflegepersonal eine
grosse Belastungsprobe. In diesem Zusammenhang ist auf Folgendes
hinzuweisen:

Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist die Be-
lastung der Umgebung von der blossen Beldstigung zu unterschei-
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den, die eine Einweisung nicht zu rechtfertigen vermag (AGVE
1986, S. 192). Dabei ist entscheidend, wie weit die Beldstigungen fiir
die Umgebung zumutbar sind (AGVE 1988, S. 260); von Nachbarn
und betroffenen Behdrdenvertretern kann ein relativ grosses Ver-
stindnis erwartet werden (vgl. AGVE 1986, S. 200 und 204). Ist
festgestellt, dass jemand seinen "Vorwiirfen, Anschuldigungen und
Verleumdungen" freien Lauf ldsst und auf diese Weise in die sehr
"eigene Gedankenwelt" versinkt und immer mehr Leute in ihre An-
schuldigungen mit einbezieht und so eine immer grésser werdende
Zahl von Feindbildern aufbaut, was einen Teufelskreis zur Folge hat,
so kann die fiirsorgerische Freiheitsentziechung gerechtfertigt sein
(AGVE 1986, S. 200). Entscheidend ist somit vor allem das Ausmass
der Ehrverletzungen und der falschen Anschuldigungen; im soeben
zitierten Entscheid hatte die Betroffene es darauf angelegt, ihre Geg-
ner geradezu zu demiitigen (AGVE 1986, S. 200 f.). Zugunsten des
Betroffenen fillt ins Gewicht, wenn keine Drohungen und Tétlich-
keiten festgestellt werden konnen (AGVE 1988, S. 260). Nach dieser
Rechtsprechung sind die Anforderungen an das Mass der Belastung
der Umgebung sehr hoch angesetzt, dass daraus ein Einweisungs-
grund im Sinne von Art. 397a Abs. 2 ZGB abgeleitet werden kann.
Kann die notwendige personliche Fiirsorge indessen nur im
Rahmen eines Aufenthaltes in einer Institution wie einem Pflegeheim
erbracht werden, dringt sich eine differenzierte Betrachtungsweise
auf. Ist eine Person — neben dem Vorliegen eines Schwichezustandes
gemadss Art. 397a Abs. 1 ZGB — zusitzlich pflegebediirftig, so dass
sie auf den Aufenthalt in einem Pflegeheim angewiesen ist, und sind
andere adidquate Aufenthaltsorte nicht ersichtlich, rechtfertigt dieser
Umstand, dass die Anforderungen an die Intensitdt der Beldstigung
der Umgebung zu lockern sind, zumal im kleinrdumigen und ge-
schlossenen Umfeld, das ein Heim aufweist, Aggressionen eine we-
sentlich intensivere Wirkung zeitigen konnen, als in einem offeneren
und grosseren Rahmen. In diesem Fall wird das Pflegepersonal re-
gelmissig mit aggressiven Handlungen konfrontiert, ohne dabei die
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Moglichkeit zu haben, die Pflegetitigkeit einzustellen und damit von
der betroffenen Person Abstand zu nehmen.

Die Beschwerdefiihrerin erschien aufgrund der Gehschwierig-
keiten im Rollstuhl zur Verhandlung. Es stellte sich heraus, dass sie
nicht in der Lage ist, sich alleine zu waschen oder zu duschen. Zu-
dem ist sie inkontinent und demgemaiss auf umfassende Pflege und
Betreuung angewiesen. Vorliegend ist demzufolge speziell darauf
hinzuweisen, dass die besondere Belastung die fiir die Beschwerde-
fithrerin fiir die Sicherstellung ihrer nétigen personlichen Fiirsorge
nicht wegzudenkende Umgebung betraf, was insofern von Bedeu-
tung ist, als dass das Pflegeheim L. faktisch der einzige Aufenthalts-
ort der Beschwerdefiihrerin ist, an dem sie tragbar ist — und wo sie
sich gliicklicherweise wohl fiihlt. Hinzu kommt, dass die Beschwer-
defiihrerin den Hang dazu hat, die Medikamente zu verweigern, bzw.
nur diejenigen zu akzeptieren, welche ihr einst von Prof. P., mit dem
sie innerlich eine enge Bindung verkniipft, verordnet worden seien.
Diese schlechte Compliance fiihrte dazu, dass im Zeitpunkt der Ein-
weisung ohnehin eine medikamentdse Neueinstellung notwendig
gewesen wire, da der bisherige Zustand fiir den Aufenthalt im Pfle-
geheim nicht mehr haltbar war. Bei ihrer Gereiztheit und ihrer
distanzlosen Aggressivitdt musste mit noch mehr und auch massive-
ren Ubergriffen auf das Pflegepersonal gerechnet werden, weshalb es
gerechtfertigt und verhéltnismissig war, die Beschwerdefiihrerin
unverziiglich in die Klinik Konigsfelden einzuweisen. Die Be-
schwerde gegen die Anstaltseinweisung ist deshalb abzuweisen.
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47  Zwangsmassnahmen im Rahmen fiirsorgerischer Freiheitsentziechung;
gesetzliche Grundlage; o6ffentliches Interesse; Verhiltnismissigkeit.
- Gesetzliche Grundlage (Erw. 2/a)
- Offentliches Interesse (Erw. 2/b)
- Gesonderte Priifung der Verhiltnismissigkeit der fiirsorgerischen
Freiheitsentziechung und der angeordneten Zwangsmassnahme (Erw.
2/c)

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 24. Mirz 2000 in
Sachen A.G. gegen Entscheid der Klinik Konigsfelden.

Aus den Erwdgungen

1. a) Gemiss § 67e" Abs. 1 EG ZGB diirfen im Rahmen einer
fiirsorgerischen Freiheitsentziehung in der Psychiatrischen Klinik in
Konigsfelden Behandlungen und andere Vorkehrungen, die nach
Massgabe des Einweisungsgrundes medizinisch indiziert sind, auch
gegen den Willen der betroffenen Person vorgenommen werden,
wenn die notwendige Fiirsorge auf andere Weise nicht gewéhrleistet
werden kann. Beim Entscheid liber den Einsatz von Zwangsmass-
nahmen kann auch das Schutzbediirfnis Dritter in die Beurteilung
miteinbezogen werden. Ziel und Zweck jeder Zwangsmassnahme ist
der Schutz der betroffenen Person und deren Mitmenschen vor kor-
perlichen und seelischen Schiden. In Anwendung des Verhiltnis-
missigkeitsprinzips muss sie ,,ultima ratio® sein, indem der betroffe-
nen Person die notwendige Fiirsorge nicht auf andere Weise ge-
wihrleistet werden kann (vgl. Botschaft des Regierungsrates des
Kantons Aargau vom 4. August 1999, S. 6).

b) Gemiss § 67¢™ Abs. 4 EG ZGB kann der Entscheid der Kli-
nik {iber den Einsatz von Zwangsmassnahmen beim Verwaltungsge-
richt mit Beschwerde angefochten werden. Das Gericht hat zu iiber-
priifen, ob die Zwangsmassnahme nach Massgabe des Einweisungs-
grundes medizinisch indiziert und ob sie verhdltnisméssig ist, d.h. ob
dem Patienten die nétige personliche Fiirsorge nicht auf eine weniger
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einschneidende Weise gewihrleistet werden kann. Das Verwaltungs-
gericht ist indessen grundsitzlich nicht zustindig zur Beurteilung der
konkreten é&rztlichen Anordnung (Wahl des Medikamentes, Dosie-
rung, Wahl der Abteilung, etc.), dies gehdrt in den Fachbereich der
Arzte (AGVE 1987, S. 217; Spirig, Ziircher Kommentar, Art. 397a —
397f ZGB, Ziirich 1995, Art. 397d N 42 mit Hinweisen). Ausnahmen
von diesem Grundsatz sind namentlich in jenen Fillen denkbar, in
denen das Gericht aufgrund der Meinung des Fachrichters eine ange-
ordnete Massnahme aus medizinischer Sicht als offensichtlich frag-
wirdig oder unverhdltnisméssig beurteilt (vgl. zur Kompetenz des
Verwaltungsgerichts, den Kognitionsumfang zu begrenzen: Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iliber die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar
zu den §§ 38 — 72 VRPG, Ziirich 1998, § 52 N 118).

2. Zweifellos stellt eine Zwangsmassnahme gemiss § 67¢™ EG
ZGB einen schweren Eingriff in die personliche Freiheit dar. Die
Beschwerdefiihrerin bestreitet sowohl das Vorliegen einer geniigen-
den gesetzlichen Grundlage, eines 6ffentlichen Interesses und auch
der Verhiltnismassigkeit. Dazu vorweg einige grundsitzliche Erwé-
gungen.

a) Nach der Rechtsprechung bedarf ein Eingriff in die personli-
che Freiheit, gleich wie die Einschrinkung eines jeden Freiheits-
rechts, einer hinreichend bestimmten Grundlage in einem Rechtssatz.
Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit ldsst sich freilich nicht
abstrakt festlegen, sondern hingt von der fraglichen Materie ab. Die
Rechtsnorm soll so préizise formuliert sein, dass der Biirger sein Ver-
halten danach richten bzw. die Folgen eines bestimmten Verhaltens
mit einem den Umstinden entsprechenden Grad an Gewissheit
voraussehen kann. Dieses Erfordernis schliesst es nicht aus, dass ein
Rechtssatz der anwendenden Behorde einen Beurteilungsspielraum
einrdumt, wenn das Ziel der Regelung hinreichend bestimmt ist, um
eine angemessene Kontrolle der Handhabung der Norm zu ermdgli-
chen. Der Gesetzgeber kann nicht vollig darauf verzichten, allge-
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meine Begriffe zu verwenden, die formal nicht eindeutig generell
umschrieben werden konnen und die an die Auslegung durch die
Behorde besondere Anforderungen stellen; denn ohne die Verwen-
dung solcher Begriffe konnte er der Vielgestaltigkeit der Verhiltnisse
nicht Rechnung tragen (BGE 123 1 112 E. 7a S. 124 f. mit Hinwei-
sen; 1171a 472 E. 3e S.479 f. mit Hinweisen; Urteil des Euro-
pdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte i. S. Tolstoy Miloslavsky
c. Vereinigtes Konigreich vom 13. Juli 1995, Serie A, Band 316 B,
Ziff. 37). Die Anforderungen sind dann weniger streng, wenn unter-
schiedlich gelagerte Sachverhalte zu regeln sind, bei denen im Inte-
resse der Flexibilitit oder der Einzelfallgerechtigkeit Differenzierun-
gen angebracht sind. Ausserdem kann dem Bediirfnis der Rechts-
gleichheit auch durch eine gleichmissige und den besonderen Um-
stinden Rechnung tragende Behdrdenpraxis entsprochen werden
(BGE 1251364 f. E. 4a; 123 1 1 E. 4b S. 6; vgl. Urteil des Euro-
pdischen Gerichtshofs i.S. Kruslin c. Frankreich vom 24. April 1990,
Serie A, Band 176 A, Ziff. 29).

Im Bereich der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung kommt der
Einzelfallbeurteilung grosses Gewicht zu, da sich insbesondere eine
Geisteskrankheit oder Geistesschwiéche i.S. des ZGB bei jeder Per-
son anders auf ihr Denken und ihr Verhalten auswirkt. Es muss daher
der Behorden- und Gerichtspraxis iiberlassen werden, im konkreten
Einzelfall zu beurteilen, ob einer Person die ndtige personliche Fiir-
sorge anders als durch Zwangsmassnahmen erwiesen werden kann.
An den Grad der Bestimmtheit des Rechtssatzes sind deshalb keine
iiberhohten Anforderungen zu stellen.

b) Der Begriff des 6ffentlichen Interesses ist zeitlich wandelbar
und lésst sich nicht in einer einfachen Formel einfangen. In ihm liegt
all das, was der Staat zum Gemeinwohl vorkehren muss, um eine
ihm obliegende Aufgabe zu erfiillen (vgl. Ulrich Héfelin/Walter
Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1998, Rz. 1136
f.). Im Rahmen einer flirsorgerischen Freiheitsentziehung in der PKK
diirfen Behandlungen und andere Vorkehrungen, die nach Massgabe
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des Einweisungsgrundes medizinisch indiziert sind, auch gegen den
Willen der betroffenen Person vorgenommen werden, wenn die not-
wendige Fiirsorge auf andere Weise nicht gewihrleistet werden kann.
Beim Entscheid iiber Zwangsmassnahmen kann auch das Schutzbe-
diirfnis Dritter in die Beurteilung miteinbezogen werden (§ 67°°
Abs. 1 EG ZGB). Der Begriff der ,notwendigen personlichen Fiir-
sorge’ beinhaltet nicht nur den Schutz der Offentlichkeit vor
Fremdaggressionen, sondern umfasst auch den Schutz eines Men-
schen, der sich in einem Zustand der Urteilsunfihigkeit selbst ver-
letzt oder totet.

Das offentliche Interesse an der Bekdmpfung von Krankheiten
verfolgt den Zweck der Verbesserung und des Schutzes der Gesund-
heit der Allgemeinheit. Dieses Interesse zielt darauf ab, die physische
und psychische Gesundheit unbestimmt vieler — im Idealfall aller —
vor Fremd- und unter Umstidnden vor Selbstschidigung zu bewahren
und damit zur Verbesserung der Durchschnittsgesundheit der
Bevdlkerung beizutragen. Nicht einfach fillt dabei die Abgrenzung
von offentlichen und privaten Interessen. Die Gewéhrleistung seiner
Gesundheit steht zunédchst im Interesse des Einzelnen selbst. Aus
ganzheitlicher Sicht ist jedoch auch die Allgemeinheit an einem
guten individuellen Gesundheitszustand aller interessiert. Dies trifft
namentlich dort zu, wo eine Fremdgefahrdung besteht. Das offentli-
che Interesse an der Gesundheitspolizei besteht aber nicht nur im
Schutz Dritter. Vielmehr hat jeder einzelne schon mit Blick auf die
sozialen Kosten ein Interesse an der unversehrten Gesundheit mdg-
lichst vieler Mitbiirger. Das Gesundheitswesen ist im Rechtsstaat
heutiger Prigung denn auch weitgehend — und jedenfalls weit iiber
den Bereich des Schutzes vor Fremdgefihrdung hinaus — als 6ffentli-
che Aufgabe konzipiert (BGE 118 1 437 f., vgl. auch 124 1 89).

Die personliche Fiirsorge ist somit Bestandteil des Gemein-
wohls, weshalb von einem Polizeigut auszugehen ist (Héfelin/Haller,
a.a.0., N 1136). Das offentliche Interesse an einer Beschrinkung der
personlichen Freiheit ist bei fiirsorgerischen Freiheitsentziechungen
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bereits gesetzlich verankert und auch fiir Zwangsmassnahmen ge-
miss § 67¢”™ EG ZGB im Rahmen der fiirsorgerischen Freiheitsent-
ziehung zu bejahen, sofern einer Person die notwendige personliche
Fiirsorge nicht anders erwiesen werden kann. Der aargauische Ge-
setzgeber bezweckte mit § 67¢™ EG ZGB den Schutz der betroffe-
nen Person und deren Mitmenschen vor korperlichen und seelischen
Schaden (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 6) und verfolgt damit 6ffentliche
Interessen, welche einen Eingriff in die personliche Freiheit grund-
sdtzlich zu rechtfertigen vermogen.

c) Es stellt sich sodann die Frage, ob der Begriff der Verhélt-
nismissigkeit 1.S. von Art. 397a ZGB identisch ist mit demjenigen
von § 67¢"* EG ZGB, mit anderen Worten, ob bereits immer dann,
wenn die Voraussetzungen fiir eine zwangsweise Einweisung oder
Zuriickbehaltung in die Psychiatrische Klinik gemiss Bundesrecht
gegeben sind, auch die Voraussetzungen fiir Zwangsmassnahmen
gemadss kantonaler gesetzlicher Grundlage zu bejahen sind. Fiir eine
solche Auslegung, wie sie von der Klinik Konigsfelden befiirwortet
wird, spricht grundsitzlich der Wortlaut von § 67¢** Abs. 1 EG ZGB,
da er betreffend Umschreibung des Verhiltnismissigkeitsprinzips
Art. 397a Abs. 1 ZGB nahezu entspricht (,,wenn die notwendige
Fiirsorge auf andere Weise nicht gewihrleistet werden kann®). Aller-
dings gilt es zu beachten, dass bei diesem Losungsansatz ein selbst-
stindiges Beschwerderecht gegen Zwangsmassnahmen, wie es in
§ 67e" Abs.4 EG ZGB vorgesehen ist, vollkommen iiberfliissig
wire. Fine systematische Auslegung fiihrt somit zum eindeutigen
Schluss, dass es sich bei einer Zwangsbehandlung um einen Eingriff
in die personliche Freiheit eigener Art handelt, weshalb Félle denk-
bar sind, in denen eine zwangsweise Freiheitsentziehung ohne medi-
kamentdse (Zwangs-)Behandlung wihrend einer gewissen Zeit ver-
hiltnisméssig sein kann. Auch das Bundesgericht geht klar davon
aus, dass die Voraussetzungen fiir einen Eingriff in die personliche
Freiheit durch Zwangsbehandlungen nicht in jedem Fall mit den
Voraussetzungen einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung gemaiss
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Art. 397a ff. ZGB identisch sind, wenn es neben Art. 397a ff. ZGB
eine zusitzliche - zur Zeit kantonale - gesetzliche Grundlage fiir
Zwangsbehandlungen fordert, welche ,,den Anforderungen an die
Bestimmtheit der diesen schweren Eingriff in die personliche Frei-
heit rechtfertigenden Norm* erfiillt (vgl. BGE 125 III 173). Es stellte
zudem bereits frither klar, dass Zwangsmedikation den Kerngehalt
des Grundrechts der personlichen Freiheit beriihrt, weshalb sich im
Zusammenhang mit der Frage der Verhiltnismissigkeit solch massi-
ver Fingriffe in die personliche Freiheit komplexe Rechtsfragen
stellen (BGE 124 1 304).

Diese Rechtsauffassung iiberzeugt und hilt auch vor dem Leis-
tungsauftrag der Psychiatrischen Klinik Konigsfelden stand. Gemaéss
§ 2 Abs. 1 des Dekrets iiber die Psychiatrischen Dienste des Kantons
Aargau vom 28. Mirz 1995 erfiillen diese ,,den ihnen mit der Spital-
konzeption erteilten Leistungsauftrag bei der Untersuchung, Be-
handlung und Betreuung psychisch Kranker*. Dabei beinhaltet die
,,Behandlung und Betreuung psychisch kranker Menschen zweifel-
los zu einem grossen Teil eine medikamentdse Therapie mit Psycho-
pharmaka. Diese stellt jedoch unbestrittenermassen nicht die einzige
Form einer Behandlung psychisch Kranker dar und muss nicht in
jedem Fall - zumindest nicht gegen den Willen des Patienten - not-
wendigerweise durchgefiihrt werden. Zu denken ist diesbeziiglich
beispielsweise an einzelne Personlichkeitsstorungen, bei denen vor-
wiegend durch verhaltenstherapeutische oder tiefenpsychologische
Gesprichstherapien eine Verbesserung des Zustandsbildes erreicht
werden kann. Aber auch betreffend Schizophrenietherapie entspricht
die nachfolgende Aussage von Asmus Finzen gingiger psychiatri-
scher Lehre: ,,Die Behandlung schizophrener Kranker spielt sich
zwischen Beruhigung der Krankheitssymptomatik, sozialer Stimulie-
rung zur Vermeidung von Riickzug und Apathie und psychothera-
peutischen Hilfen zur Verarbeitung des Krankheitserlebens ab. Somit
wird die Schizophrenietherapie zu einem Balanceakt zwischen Beru-
higung, die heute meist mit medikamentdser Unterstiitzung erfolgt,
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und Stimulierung durch sozialtherapeutische Massnahmen verschie-
denster Art.”“ (Asmus Finzen, Schizophrenie, Bonn 1995, S. 142; vgl.
zum  Gesamtbehandlungsplan schizophrener Menschen auch:
Christian Scharfetter, Schizophrene Menschen, Miinchen-Weinheim
1986, S. 215). Zudem haben Schizophreniekranke neben den Symp-
tomen ihrer Stérung vielfiltige Lebensprobleme, bei deren Bewalti-
gung sie psychotherapeutischer Hilfe und Fiihrung bediirfen (Finzen,
a.a.0., S. 150). Zu denken ist weiter an diejenigen Félle fiirsorgeri-
scher Freiheitsentziechungen, bei denen mit einem zwangsweisen
Klinikaufenthalt auch das Ziel verbunden ist, einen Patienten fir
gewisse Zeit aus seinem gewohnten Umfeld herauszuldsen, womit
dieses entlastet und beim Patienten u.a. als Folge der Reizabschir-
mung und des eng strukturierten Rahmens eine Verbesserung des
Zustandsbildes erreicht werden soll. Selbst wenn in all diesen Bei-
spielen eine unterstiitzende medikamentdse Therapie medizinisch in-
diziert und hilfreich sein konnte, ist die Durchfithrung derselben
nicht in jedem Fall gegen den Willen des Betroffenen verhiltnis-
missig, unabhingig davon, ob die Voraussetzungen fiir einen
zwangsweisen Klinikaufenthalt erfiillt sind.

Nach der Uberzeugung des Verwaltungsgerichts bedarf es somit
stets einer gesonderten Priifung der Verhiltnismissigkeit einer fiir-
sorgerischen Freiheitsentziehung einerseits und einer im Rahmen
derselben angeordneten Zwangsmassnahme andererseits.

Demgegeniiber war es - entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefiihrerin - eindeutig nicht der Wille des kantonalen Gesetz-
gebers, die Voraussetzungen flir rechtmissige Zwangsmassnahmen
im Rahmen einer flirsorgerischen Freiheitsentziehung auf eigentliche
Notfille und Akutsituationen zu beschranken, wie sie bereits im Pa-
tientendekret geregelt sind (vgl. insbesondere § 15 Abs. 3 und § 17
PD). So wurde in der Botschaft vom 4. August 1999 ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass gestiitzt auf die neue gesetzliche Grundlage
in Situationen, wo ambulante Hilfe nicht geniigt, auch ohne oder
gegen den Willen von Patienten eine lingerdauernde Behandlung



2000 Fiirsorgerische Freiheitsentziechung 175

vorgenommen werden diirfe (a. M. Spirig, a.a.0. N 214 zu Art. 397a
ZGB).

d) Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die gesetzliche
Grundlage fiir Zwangsmassnahmen im Rahmen einer fiirsorgerischen
Freiheitsentzichung gemiss § 67¢”* EG ZGB geniigend bestimmt ist
und im Offentlichen Interesse liegt. Ob dagegen eine konkret
angeordnete Zwangsmassnahme im Rahmen einer rechtmissigen
fiirsorgerischen Freiheitsentziehung auch verhéltnismissig ist, bedarf
einer gesonderten Priifung in jedem konkreten Einzelfall.

48  Verhiltnismissigkeit von Zwangsmedikationen; Notfallmassnahmen
nach Patientendekret im Rahmen fiirsorgerischer Freiheitsentziehung be-
schwerdefihig?

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 13. Juni 2000 in
Sachen D.V. gegen Verfiigung des Bezirksarzt-Stellvertreters L. und Ent-
scheide der Klinik Konigsfelden.

Aus den Erwdgungen

3. a) Die Beschwerdefiihrerin wurde erstmals am 23. Mai 2000
als Notfallmassnahme mit 150 mg Clopixol acutard intramuskulér
und einer Ampulle Temesta a 4 mg intravends zwangsmediziert. Mit
Zwangsmassnahme-Entscheid vom 26. Mai 2000 ordnete die Klinik
eine Behandlung der Beschwerdefiihrerin mit Clopixol-Depot
250 mg intramuskuldr und Clopixol acutard 150 mg intramuskuldr
an. Als Grund fiir die Massnahme wurde angegeben: "Verweigerung
jeglicher Medikation bei aggressivem, fremdgefahrlichen Zustands-
bild".

b) Wie bereits aufgezeigt, sind die Voraussetzungen einer flir-
sorgerischen Freiheitsentziehung erfiillt und es ist erstellt, dass die
Beschwerdefiihrerin an einer chronischen paranoiden Schizophrenie
leidet. Es bleibt daher zu priifen, ob die angefochtene Zwangsbe-
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handlung in einem sachlichen Zusammenhang mit dieser Geistes-
krankheit steht, medizinisch indiziert und verhiltnisméssig ist.

4. Die Beschwerdefiihrerin wurde seit 1988 in mehr oder weni-
ger regelmassigen Abstinden im Zusammenhang mit der bei ihr
festgestellten Schizophrenie immer wieder medikamentds behandelt.
Nach ihrer ersten Hospitalisation in der Klinik Koénigsfelden wurde
sie liber Jahre mit Fluanxol-Depot behandelt. Sie brach diese Be-
handlung zu einem nicht genau bestimmbaren Zeitpunkt aufgrund
der Nebenwirkungen wieder ab und musste in der Folge erneut in die
Klinik eingewiesen werden. Nach ihrem Austritt leistete sie der
Empfehlung der Klinik, unter &rztlicher Kontrolle Clopixol Depot
einzunehmen, keine Folge und setzte auch eine anderweitige Medi-
kation nach kurzer Zeit wieder ab, weil sie von den "ovalen, braune
Kapseln" angeblich miide wurde. Genauere Angaben zu diesem Zeit-
raum liegen nicht vor. Der Vorfall, welcher zu ihrer erneuten, aktuel-
len Hospitalisation fiihrte, und der gesamte Krankheitsverlauf bewei-
sen, dass die Beschwerdefiihrerin zur Stabilisierung ihres Zustandes
und zur Behandlung der Schizophrenie einer medikamentdsen Be-
handlung bedarf. Insofern und auch nach Ansicht des Fachrichters ist
erwiesen, dass die von der Klinik verfiigte Zwangsbehandlung im
Zusammenhang mit der bei der Beschwerdefiihrerin vorliegenden
paranoiden Schizophrenie steht und medizinisch indiziert ist.

5. a) aa) Eine neuroleptische Zwangsmedikation stellt zweifel-
los einen schweren Eingriff in die personliche Freiheit dar und darf
daher nur erfolgen, wenn der Beschwerdefiihrerin die notwendige
Fiirsorge auf andere Weise nicht gewaihrleistet werden kann. Die
Zwangsbehandlung kann nur verhiltnisméssig sein, wenn die per-
sonliche Freiheit der Beschwerdefiihrerin auf langere Sicht durch die
Verabreichung dieser Medikamente eindeutig weniger eingeschrinkt
wird als durch andere erforderliche Ersatzmassnahmen. So hat auch
das Bundesgericht ausgefiihrt, eine Zwangsmedikation beriihre den
Kerngehalt des Grundrechtes der personlichen Freiheit, weshalb von
einer derart weitgehenden Massnahme nur mit der gebotenen Zu-



2000 Fiirsorgerische Freiheitsentziechung 177

riickhaltung Gebrauch gemacht werden diirfe. Damit der Richter in
der Lage sei, die Verhdltnisméssigkeit solcher Eingriffe zu beurtei-
len, seien an die Aussagekraft einer Krankengeschichte hohe Anfor-
derungen zu stellen. Je schwerer ein Eingriff wiege, desto sorgfalti-
ger sei er folglich zu begriinden (BGE 124 1 304). In der Lehre wird
iiberdies die Meinung vertreten, dass das Verhdltnisméssigkeitsprin-
zip fir eine Zwangsbehandlung voraussetzt, dass die Vorteile der
Massnahme die Nachteile eindeutig iiberwiegen (Thomas Geiser, Die
fiirsorgerische Freiheitsentziehung als Rechtsgrundlage fiir eine
Zwangsbehandlung?, in: Familie und Recht, Festgabe der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultdt der Universitit Freiburg fiir Bernhard
Schnyder, Freiburg 1995, S. 311).

bb) Grundsitzlich bedarf jede Behandlung und jeder medizini-
sche Eingriff der Zustimmung des betreffenden Patienten, in Notfal-
len darf die Zustimmung vermutet werden (§ 15 Abs. 1 und 3 PD).
Die Vermutung der Zustimmung rechtfertigt vorerst einen sofortigen
notfallmissigen Eingriff, schliesst indes die nachtrigliche Verhilt-
nisméssigkeitspriifung der zwangsweise angewandten Massnahme
nicht aus. § 67¢™ Abs. 1 EG ZGB bezieht sich konkret auf Be-
handlungen und Vorkehrungen, die - unter gegebenen Voraussetzun-
gen - gegen den Willen der betroffenen Person im Rahmen einer
fiirsorgerischen Freiheitsentziechung in der Psychiatrischen Klinik
Konigsfelden vorgenommen werden. Damit muss § 67¢™ EG ZGB
als lex specialis § 15 PD vorgehen. Auch trat § 67¢"* EG ZGB am
3. Dezember 1999 als lex posterior im Wissen um die élteren Rege-
lungen des Patientendekrets (Inkrafttreten: 1. September 1990) in
Kraft (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 179). Auch der
Rechtsschutzgedanke verlangt, dass eine notfallmissig angewandte
Zwangsbehandlung ebenfalls der Verhdltnismissigkeitspriifung zu
unterstellen ist. Somit muss eine notfallmissig durchgefiihrte
Zwangsbehandlung allen gesetzlichen Voraussetzungen gentigen und
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unterliegt insbesondere auch der Beschwerdemdglichkeit gemass
§ 67" Abs. 4 EG ZGB.

b) Die erstmalige als Notfallintervention erfolgte Zwangsbe-
handlung vom 23. Mai 2000 ist gesondert von der am 26. Mai 2000
ordnungsgemaiss von der PKK verfligten Zwangsmassnahme zu prii-
fen. Die Beschwerdefiihrerin zeigte am 23. Mai 2000 ein stark psy-
chotisches Zustandsbild und hat durch ihr Verhalten mehrere Ange-
stellte der PKK massiv gefdhrdet, worauf eine notfallmissige
Zwangsbehandlung als unumgénglich erachtet wurde. Weil sich die
hochgradig psychotische und fremdgefihrliche Beschwerdefiihrerin
nach der Flucht der Psychiatrie-Lehrschwester alleine mit den {ibri-
gen Insassen auf der geschlossenen Abteilung befand, lag eine Aus-
nahmesituation vor, die ein schnelles Eingreifen erforderlich machte.
Die Tatsache, dass sich die Beschwerdefiihrerin nach erfolgter
Zwangsmedikation innert kurzer Zeit beruhigte und damit die Situa-
tion entschirft werden konnte, belegt, dass die Zwangsmassnahme
geeignet war und zum gewiinschten Resultat fiihrte. Unter den ge-
schilderten Umstidnden und in Anbetracht der Tatsache, dass die Be-
schwerdefiihrerin nur mit Hilfe mehrer Leute iiberwiltigt werden
konnte und dabei versuchte, einer Person in den Hals zu beissen,
kam kein milderes Mittel als eine Zwangsmedikation in Betracht. Im
vorliegenden Fall war die Anordnung einer Zwangsmassnahme auch
im Hinblick auf das Schutzbediirfnis der librigen Insassen der ge-
schlossenen Abteilung und des Klinikpersonals angebracht (vgl.
§ 67¢" Abs. 1 EG ZGB; § 15 Abs. 1 und 3 PD). Die notfallmissige
durchgefiihrte Zwangsbehandlung vom 23. Mai 2000 geniigt somit
den gesetzlichen Anforderungen und ist als zuldssig zu erachten.

c) Weil die Beschwerdefiihrerin weiterhin aggressiv und fremd-
gefdhrlich erschien und jegliche Medikation verweigerte, entschied
die Klinik am 26. Mai 2000, die Beschwerdefiihrerin gegen ihren
Willen mit Clopixol Depot 250 mg und Clopixol acutard 150 mg zu
behandeln (Zwangsmassnahmen-Entscheid vom 26. Mai 2000). Ins-
gesamt erhielt die Beschwerdefiihrerin bereits drei kurz wirksame
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und zwei lang wirksame Spritzen, die nichste Depotspritze war fiir
den 19.Juni 2000 vorgesehen. Der behandelnde Oberarzt fiihrte
anlédsslich der Verhandlung aus, dass die Aggressionen nicht auf die
Behandlung zuriickzufiihren seien, sondern immer dann auftreten
wiirden, wenn das Klinikpersonal die Wiinsche der Beschwerdefiih-
rerin nicht erfiille. Zudem sei von der Behandlung eine erhebliche
Besserung und auch eine Krankheitseinsicht zu erwarten. Er sei nach
wie vor von der Notwendigkeit der Zwangsbehandlung iiberzeugt.
Nach der nédchsten Depotspritze vom 19. Juni 2000 sei allenfalls ein
"Gentleman-Agreement" mit der Beschwerdefiihrerin denkbar.

Die Vergangenheit hat gezeigt, dass ein Abbruch der medika-
mentdsen Behandlung regelmissig zu einer erneuten Exazerbation
der bestehenden chronischen paranoiden Schizophrenie fiithrte. Weil
die Beschwerdefiihrerin dies aber selbst nicht einsieht und sich kon-
stant weigert, ihre Medikamente freiwillig einzunehmen, besteht
keine andere Mdglichkeit als die Zwangsmedikation, um ihr die n6-
tige Fiirsorge zukommen zu lassen. Namentlich in Anbetracht der
prognostizierten guten Besserungschancen und der gleichzeitigen
schlechten Compliance der Beschwerdefiihrerin, scheint eine medi-
kamentdse Behandlung, wenn notig wihrend einer gewissen Zeit
auch gegen den Willen der Beschwerdefiihrerin, ein geeignetes und
erfolgsversprechendes Mittel hierzu. Ohne entsprechende Behand-
lung hitte die Beschwerdefiihrerin mit einem wesentlich ldngeren
Zwangsaufenthalt in der Klinik zu rechnen.

d) Zusammenfassend ist die Beschwerde gegen die von der
Klinik am 23. Mai durchgefiihrten bzw. 26. Mai 2000 angeordneten
Zwangsmassnahmen abzuweisen. Die Zwangsmassnahmen stehen in
einem sachlichen Zusammenhang mit der paranoiden schizophrenen
Erkrankung der Beschwerdefiihrerin, sind medizinisch indiziert und
verletzen den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit nicht.
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49  Zwangsmassnahmen; Zwangsisolation im Rahmen fiirsorgerischer

Freiheitsentziehung; aufschiebende Wirkung zuléssig?

e Zwangsisolation als Zwangsmassnahme im Rahmen fiirsorgerischer
Freiheitsentziehung (Erw. 2/c/aa)

e Zwangsisolation nur als ultima ratio im Akutfall (Verhéiltnismissig-
keit) (Erw. 2/c/bb)

e Zwangsisolation mit aufschiebender Wirkung nur in Ausnahmefillen
zuléssig (Erw. 2/c/cc)

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 29. August 2000 in
Sachen R.H. gegen Entscheid der Klinik Konigsfelden.

Aus den Erwdgungen

2.a) Im angefochtenen Zwangsmassnahmen-Entscheid der
Arztlichen Leitung der Psychiatrischen Klinik Kénigsfelden (PKK)
vom 24. August 2000 wird als Begriindung fiir die Zwangsisolation
im Isolationszimmer Folgendes festgehalten: ,.erhebliche Fremdge-
fahrdung, Reizabschirmung dringlich, Pat. ,,am Steigen®.

Der Beschwerdefiihrer selbst lehnt die Isolation ab, weil er
nicht gefdhrlich sei und weil sie zu sekundéren psychischen Storun-
gen, zu vermehrten Aggressionen und zu Vereinsamung fiihre.

b) Isolation ist eine ,,andere Vorkehr* i.S. von § 67¢"* EG ZGB
und damit eine Zwangsmassnahme, die den Schutz der betroffenen
Person - und damit einhergehend den Schutz ihrer Mitmenschen -
vor korperlichen und seelischen Schéden bezweckt (vgl. Botschaft
des Regierungsrates des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom
4. August 1999 betreffend Revision des Einfiihrungsgesetzes zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch [EG ZGB], Schaffung einer
Rechtsgrundlage fiir Zwangsmassnahmen im Rahmen der fiirsorge-
rischen Freiheitsentziehung, S. 6).

c) Wie bereits aufgezeigt, sind die Voraussetzungen einer fiir-
sorgerischen Freiheitsentziehung im vorliegenden Fall erfiillt. Beim
Beschwerdefiihrer liegt ein manisches Zustandsbild bei bekannter
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schizoaffektiver Storung vor. Das Verwaltungsgericht hat daher
grundsétzlich zu priifen, ob die angefochtene Zwangsmassnahme der
Isolation in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Einwei-
sungsgrund dieser Geisteskrankheit steht, medizinisch indiziert und
verhdltnisméssig ist.

aa) Vorweg ist zu bemerken, dass die Isolation von ihrem We-
sen her eine grundlegend andere Zwangsmassnahme darstellt als eine
medikamentdse Zwangsbehandlung. So fiihrt auch Bleuler aus, unter
der heutigen Therapie seien langdauernde Isolierungen nicht mehr
ndtig, wogegen ganz kurze Isolierungen in akuten schweren Erre-
gungszustinden fiir die Mitpatienten oft eine Notwendigkeit seien
(Eugen Bleuler, Lehrbuch der Psychiatrie, Neubearbeitung von Man-
fred Bleuler, Berlin/Heidelberg/New York 1983, S. 193). Isolation
bedeutet, in einem (oft ausser einem Bett unmoblierten) Raum
alleine eingeschlossen zu werden. In der Regel soll damit einer dro-
henden Selbst- oder Fremdgefihrdung begegnet werden, d.h. sie
geschieht zum Selbstschutz des Betroffenen, aber auch zum Schutz
von Personal, Patienten und Gegenstinden. Allenfalls kann die mit
der Isolation verbundene Reizabschirmung zusétzlich zu einer Be-
ruhigung eines Patienten fiihren, andererseits kann die zusitzliche
Freiheitsbeschrankung unter Umstéinden auch eine Erhdhung der
Aggressionen zur Folge haben.

bb) Im vorliegenden Fall wurden am 23. August 2000 die Iso-
lation gemidss dem ersten Zwangsmassnahmen-Entscheid vom
17. August 2000 aufgehoben, da der Beschwerdefiihrer neu beurteilt
und dabei zuginglicher und lenkbarer erlebt wurde. Am Abend des
23. August 2000 wurde der Beschwerdefiihrer laut und angetrieben,
ebenso verbal bedrohlich. Am 24. August 2000 wurde die Situation
als angespannt, der Beschwerdefiihrer aber als lenkbar beschrieben.
In Einzelbegleitung durfte er den Park aufsuchen. Gegen Abend
wurde er als zwischendurch laut beschrieben, er habe sich aber nach
kurzer Zeit wieder beruhigen kénnen. Am folgenden Tag wurde der
Beschwerdefiihrer wieder zunehmend verbal aggressiv, wobei die
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Mitpatienten unter dem angetriebenen Zustand gelitten hitten. Da-
rauthin wurde der Beschwerdefithrer am 25. August 2000 {iber
Mittag wahrend zwei Stunden und ab 20 Uhr abends erneut isoliert.

Damit steht fest, dass auch nach Meinung der zustidndigen Kli-
nikérzte der Beschwerdefiihrer am 24. August 2000 nicht zwangs-
isoliert werden musste, da er - auch ohne Isolation - nicht hinrei-
chend auffillig oder gar gefihrlich war. Ausserdem wollte man zu-
sitzliche Aggressionen durch das ,,Einsperren® vermeiden. Dennoch
wurde am 24. August 2000 folgender Zwangsmassnahmen-Entscheid
erlassen:

,Isolation im Iso-Zimmer, ohne Fixation, im Bodenbett, bis beruhigt

(am 23.08.00 Isolation aufgehoben). Medikation ohne jeden Zwang
verabreicht.

Damit wurde sinngemdss eine vorbeugende Zwangsmassnahme
verfligt, um im Ernstfall handeln zu kénnen. Trotz anderem Wortlaut
im Zwangsmassnahmen-Entscheid entspricht dies materiell der
Anordnung einer Isolation mit gleichzeitiger Gewéhrung der auf-
schiebenden Wirkung. Ein derartiges Vorgehen kann aus é&rztlicher
Sicht sinnvoll erscheinen. Im Gegensatz zu einer medizinisch indi-
zierten notwendigen medikamentésen Zwangsbehandlung, kann sich
indessen die Frage einer notwendigen Zwangsisolation in aller Regel
nur in einem ganz konkreten Zeitpunkt stellen, da auch hier gilt, dass
die Zwangsmassnahme in Anwendung des Verhdltnismissigkeit-
sprinzips ,,ultima ratio sein muss, indem der betroffenen Person die
notwendige Fiirsorge nicht auf andere Weise gewdihrleistet werden
kann. Aus diesem fundamentalen Grundsatz ergibt sich eo ipso, dass
diese Zwangsmassnahme grundsétzlich nur im Akutfall angeordnet
werden darf. Da die Beurteilung in diesem Zeitpunkt erfolgen muss,
entbindet auch ein frither ,,vorsorglich® erlassener Zwangsmass-
nahmen-Entscheid nicht von der Notwendigkeit, jetzt einen formel-
len Zwangsmassnahmen-Entscheid zu fillen, in welchem die Voraus-
setzungen der Zwangsmassnahme fiir die aktuelle Situation bejaht
und begriindet werden. Wihrend es gute Griinde geben kann, einen
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Entscheid, ob eine langfristige neuroleptische Zwangsbehandlung
durchzufiihren sei, unter Umsténden einige Tage oder Wochen aufzu-
schieben, ist ein derartiges Vorgehen bei einer Zwangsisolation nur in
absoluten Ausnahmefillen denkbar, so z.B. wenn ein Patient im
Voraus glaubwiirdig die Absicht dussert, sich oder eine andere Person
an einem speziellen Termin umzubringen (z.B. im Zusammenhang
mit religiosen Wahnvorstellungen {iber den zu erwartenden
Weltuntergang). In aller Regel diirfte aber nur eine Notfallsituation
1i.S. von § 15 Abs. 3 PD zu einer Zwangsisolation fithren oder zu-
mindest miisste eine Situation vorliegen, die sich im Grenzbereich zu
einer Notfallsituation bewegt. In diesem Fall kann die Klinik auch
ohne ,vorbeugenden Zwangsmassnahmen-Entscheid” sofort aktiv
werden und einen Patienten isolieren, bevor irgendwelche Formalien
wie Anhorung oder das Ausfiillen von Formularen erledigt werden
miissen. In den iibrigen Fillen geniigt es, den Entscheid unmittelbar
vor der bevorstehenden Isolierung zu treffen und dem Patienten zu
eroffnen. Im vorliegenden Fall wire dies am 25. August 2000 prob-
lemlos moglich gewesen, da offenbar nach wie vor ein Grenzfall vor-
lag, wurde der Beschwerdefiihrer doch vorerst nur zwei Stunden iiber
den Mittag isoliert.

cc) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Anordnung
einer Isolation als Zwangsmassnahme grundsitzlich, d.h. abgesehen
von sehr spezifischen Ausnahmefillen, nie verhéltnismissig sein
kann, wenn sie nicht auch aktuell notwendig ist. Somit ist die An-
ordnung einer Zwangsisolation ohne gleichzeitige Vollstreckung, d.h.
faktisch die Gewédhrung der aufschiebenden Wirkung, rechtlich in
der Regel ausgeschlossen. Dies schliesst jedoch eine nachtrigliche
gerichtliche Uberpriifung der Verhiltnismissigkeit einer angeordne-
ten und durchgefiihrten Isolation nicht aus.

dd) Im vorliegenden Fall war offensichtlich weder am Tag vor-
her, noch am Tag des 24. August 2000 selber, an welchem der
Zwangsmassnahmen-Entscheid erlassen wurde, eine Situation gege-
ben, in welcher dem Beschwerdefiihrer die notwendige Fiirsorge
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nicht anders als durch Isolation gewéhrt werden konnte. Dieser Um-
stand trat aus Sicht der Klinik - wie erwéhnt - erst wieder am 25. Au-
gust 2000 mit der gesteigerten Aggressivitit und der zunehmenden
Angetriebenheit des Beschwerdefiihrers ein, und zwar primidr zum
Schutz von Patienten und Personal. In diesem Zeitpunkt hitte somit
neu entschieden und nétigenfalls - unter Beriicksichtigung aller rele-
vanten Umstinde - formell eine Zwangsisolation verfiigt werden sol-
len. Der Zwangsmassnahmen-Entscheid wurde in Erwartung eines
eventuell bevorstehenden Akutfalles gefillt und erst mehr als einen
Tag spéter teilweise vollzogen. Dieser vorbeugende Zwangsmass-
nahmen-Entscheid vom 24. August 2000 stellt daher aus den geschil-
derten Griinden einen Verstoss gegen das Verhéltnismissigkeits-
prinzip dar und ist aufzuheben.

ee) Der Vollstindigkeit halber ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass mit diesem Ausgang des Verfahrens betreffend Anfechtung des
Zwangsmassnamen-Entscheides vom 24. August 2000 nichts dariiber
entschieden worden ist, ob die materiellen Voraussetzungen flir
voriibergehende Isolationen des Beschwerdefiihrers wihrend dem
aktuellen Klinikaufenthalt nicht durchaus erfiillt gewesen seien.

50 Beschwerde gegen Abweisung eines Entlassungsgesuches im Rahmen
fiirsorgerischer Freiheitsentziechung; Sperrfrist fiir erneute richterliche
Uberpriifung?

- Fehlendes Rechtsschutzinteresse bei erneuter Beschwerde kurze Zeit
nach Gerichtsentscheid in gleicher Sache
- Verniinftiger zeitlicher Abstand zwischen zwei Entlassungsgesuchen?

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 12. September 2000 in
Sachen B.L. gegen Entscheid der Klinik K&nigsfelden.

Aus den Erwdgungen

2. Gemass Art. 397d Abs. 2 ZGB besteht das Recht, den Richter
anzurufen, auch bei Abweisung eines Entlassungsgesuchs. Im Gesetz
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ist keine Sperrfrist vorgesehen, sodass ein Entlassungsgesuch grund-
satzlich jederzeit gestellt werden kann. Die Wahrnehmung dieses
Rechts, jederzeit die Entlassung und bei Verweigerung die gerichtli-
che Beurteilung zu verlangen, steht, wie die Rechtsausiibung
schlechthin, auch unter dem Vorbehalt des Handelns nach Treu und
Glauben. Es stellt sich die Frage, ob eine rechtsmissbriuchliche Be-
schwerdefithrung vorliegt, wenn die Beschwerdefiihrerin nur wenige
Tage nach Empfang einer umfassenden gerichtlichen Beurteilung der
fiirsorgerischen Freiheitsentziehung erneut den Richter anruft.

a) Zur Beschwerdefiihrung ist gemiss § 38 Abs. 1 VRPG be-
rechtigt, wer durch eine angefochtene Verfiigung oder einen ange-
fochtenen Rechtsmittelentscheid beriihrt ist, und wer ein schutzwiir-
diges eigenes Interesse an der Beschwerdefiihrung hat. Kein Rechts-
schutzinteresse besteht, wenn die Beschwerde dem Beschwerdefiih-
rer keinerlei nennenswerte Vorteile bringen kann (Michael Merker,
Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aar-
gauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege [Kommentar zu
den §§ 38 - 72 VRPG], Ziirich 1998, § 38 N 129 f.). Ein Interesse ist
iiberdies nur dann schutzwiirdig, wenn es aktuell ist (AGVE 1991,
S. 369; Michael Merker, a.a.0., § 38 N 139 mit Hinweisen). Nicht
einzutreten ist auf Beschwerden, die offensichtlich rechtsmiss-
brauchlich und der richterlichen Uberpriifung nicht wiirdig sind
(Michael Merker, a.a.0., § 38 N 131; AGVE 1993, S. 410).

b) Diese Grundsétze gelten auch fiir das Verfahren bei fiirsorge-
rischen Freiheitsentziehungen ohne Einschrinkung. Sie halten iiber-
dies auch vor Art. 31 Abs. 4 BV und Art. 5 Ziff. 4 EMRK stand,
welcher bestimmt, dass jede Person, der die Freiheit entzogen ist,
innerhalb kurzer Frist die gerichtliche Uberpriifung der Rechtmis-
sigkeit des Freiheitsentzugs beantragen kann. Darin ist das Recht
beinhaltet, in verniinftigen Abstéinden eine gerichtliche Uberpriifung
der Rechtmaissigkeit zu verlangen (BGE 126 1 27 ff.; 123 I 38 mit
weiteren Hinweisen). Entsprechend hat es auch der Europiische
Gerichtshof als zuléssig betrachtet, bei offensichtlich unzuldssigen
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Beschwerden die Héaufigkeit von Rekursen zu begrenzen (Alexander
Imhof, Der formelle Rechtsschutz, insbesondere die gerichtliche
Beurteilung, bei der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung, Disserta-
tion, Bern 1999, S. 137 mit Hinweisen).

c) Zur Frage, welche Abstinde zwischen den gerichtlichen
Uberpriifungen als ,,verniinftig” anzusehen sind, kommt es auf die
Verhiltnisse des konkreten Falls und die anwendbaren Prozessvor-
schriften an. Bei der Unterbringung von Geisteskranken sind relativ
lange Abstinde angebracht und zuldssig (BGE 123 1 38; Imhof,
a.a.0., S. 137).

d) Im vorliegenden Fall erfolgte die erste gerichtliche Uberprii-
fung der fiirsorgerischen Freiheitsentziechung im Jahre 2000 am
18. April. Am 13. Juni 2000 leitete die Beschwerdefiihrerin ein wei-
teres Verfahren ein, anldsslich welchem ihr ein amtlicher Anwalt zur
Seite gestellt wurde. Seit der letzten Gerichtsverhandlung bis zum
heutigen Urteilsdatum sind lediglich drei Wochen verstrichen. Die
Beschwerdefiihrerin hat am 31. August 2000 und damit unmittelbar
an die Aushéndigung des schriftlich begriindeten Urteils (Empfang
durch den amtlichen Anwalt am 30. August 2000) das nichste Ent-
lassungsgesuch gestellt und die sofortige gerichtliche Entlassung
beantragt. Unter diesen Umstinden ist es offensichtlich, dass sie kein
Rechtsschutzinteresse an einer erneuten Uberpriifung hat. Die Be-
sonderheit des vorliegenden Falls rechtfertigt zweifellos eine ldngere
Sperrfrist. Einerseits erfolgten bereits zwei gerichtliche Uberpriifun-
gen der aktuellen Zwangshospitalisation, anderseits befindet sich die
Beschwerdefiihrerin ausschliesslich deshalb seit iiber fiinf Monaten
im Rahmen einer rechtméssigen fiirsorgerischen Freiheitsentziehung
in der Klinik Kdnigsfelden, weil ihr die notwendige personliche Fiir-
sorge nur im Rahmen einer Institution mit Betreuung und Aufsicht
erwiesen werden kann, wobei aufgrund der Verhaltensauffalligkeiten
der Beschwerdefiihrerin seit lédngerer Zeit keine der bekannten
Heime und Institutionen mehr bereit ist, die Beschwerdefiihrerin
aufzunehmen. Die Klinik ist daher so lange eine geeignete Anstalt,
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bis eine Institution fiir die Beschwerdefiihrerin gefunden wird (vgl.
dazu die ausfiihrliche Begriindung in den Urteilen vom 18. April
2000 und vom 22. August 2000).

e) Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass auf die Be-
schwerde wegen fehlendem Rechtsschutzinteresse nicht einzutreten
ist.

51 Aufhebung fiirsorgerischer Freiheitsentziehung; Freiwilligenstatus trotz
Verweigerung der Unterzeichnung des Freiwilligenscheins.

Beschluss des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 10. Oktober 2000 in
Sachen S.S. gegen Verfiigung des Bezirksarzt-Stellvertreters L.

Aus den Erwdgungen

C.Die zustindige Klinikdrztin erkldrte am 9. Oktober 2000,
dass die Klinik die weitere Aufrechterhaltung der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung der Beschwerdefiihrerin zufolge nicht mehr
gegebener Voraussetzungen fiir nicht mehr gerechtfertigt erachte,
weshalb die bezirksérztlich angeordnete flirsorgerische Freiheitsent-
ziehung aufgehoben werde und die Beschwerdefiihrerin fortan frei-
willig in der Klinik verbleibe. Unter diesen Umstinden ist es uner-
heblich, dass die Beschwerdefiihrerin den ihr von der Klinik unter-
breiteten Freiwilligenschein nicht unterschrieben hat.

D. Wird jemand bezirksdrztlich per fiirsorgerischer Freiheits-
entziehung in die Psychiatrische Klinik Konigsfelden (PKK) einge-
wiesen, ist die Klinik Konigsfelden zur Entlassung aus dem Status
der fiirsorgerischen Freiheitsentziechung zustindig, wenn sie die
Voraussetzungen als nicht mehr gegeben erachtet (§ 67e EG ZGB).
Dies hat die PKK vorliegend getan. Damit wurde die Beschwerde
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts gleich wie bei
Entlassung aus der Klinik infolge dahingefallenem Rechtsschutz-
interesse gegenstandslos (AGVE 1987, S. 217 f., mit Verweisungen).
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Deshalb gilt sie als erledigt und wird von der Geschéftskontrolle
abgeschrieben.

52 Probeweise Aufhebung der fiirsorgerischen Freiheitsentziechung unter

Weisungen und Auflagen

- Entlassung unter Auflage medizinischer Behandlung ist keine
Zwangsmassnahme; Anordnung der Behandlungsart gehort in den
Fachbereich der Arzte; Androhung der Wiedereinweisung bei Nicht-
befolgung einer Auflage nicht zuléssig.

- Auflage betreffend Art der Medikation greift in Fachbereich der
Arzte ein.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 31. Oktober 2000 in
Sachen S.F. gegen Verfiigung des Bezirksamtes B.

Sachverhalt

S.F. wurde mittels fiirsorgerischer Freiheitsentziehung in die
Klinik Koénigsfelden eingewiesen. Das einweisende Bezirksamt er-
liess nach einer Besserung des Zustandes von S.F. eine Verfiigung,
mit welcher die fiirsorgerische Freiheitsentziehung unter Bedingun-
gen und Auflagen aufgehoben wurde, wobei S.F. weiterhin freiwillig
in der Klinik verblieb.

Aus den Erwdgungen

2. b) Die Weisung des Bezirksamtes B., der Beschwerdefiihrer
habe sich einer regelmissigen Depotmedikation - dhnlich dem "Clo-
pixol" 200 mg - zu unterziehen und sich iiber die Einnahme auszu-
weisen, ist daher auf ihre Zuldssigkeit zu priifen.

aa) Vorweg ist festzuhalten, dass es sich bei Ziffer 2 lit. b der
angefochtenen Verfiigung nicht um eine Zwangsmassnahme gemaéss
§ 67¢"* EG ZGB handelt, da solche klarerweise nur im Rahmen einer
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rechtmissigen und uneingeschrinkten fiirsorgerischen Freiheitsent-
ziehung mit stationirem Zwangsaufenthalt in der Psychiatrischen
Klinik Koénigsfelden (PKK) zulédssig sind. Nach konstanter Recht-
sprechung sind Zwangsmassnahmen im ambulanten Rahmen nicht
zuldssig (ZBI 1996, S. 505 ff.), das gilt ebenso fiir Patienten, die sich
wie der Beschwerdefiihrer freiwillig in der PKK aufhalten. Trotz
grundsitzlich rechtmaéssig verfiigter Auflage, darf eine neurolepti-
sche Medikation nicht mit Zwang gegen den Willen des Beschwerde-
fithrers durchgesetzt werden, wenn und so lange die Voraussetzungen
einer fiirsorgerischen Freiheitsentzichung gemédss Art. 397a ZGB
nicht vollumfanglich erfiillt sind.

bb) Zum Inhalt der Auflage geméss Ziffer 2 lit. b der ange-
fochtenen Verfiigung ist auf die Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richts bei Zwangsmassnahmen zu verweisen. Selbst in Féllen von
rechtmissiger Zwangsmedikation im Rahmen einer fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung gilt, dass das Gericht grundsétzlich nicht zur
Beurteilung der konkreten drztlichen Anordnungen zustindig ist. Die
Wahl des Medikamentes, die Dosierung, die Behandlungsart, die
Wahl der Abteilung etc., gehdren in den Fachbereich der Arzte
(AGVE 2000, S. 170 f.). Dies muss um so mehr bei der Formulie-
rung von Weisungen gemiss § 67h EG ZGB Geltung haben. Weder
das fiir die Entlassung zusténdige Bezirksamt noch das Verwaltungs-
gericht haben den Arzten Vorschriften iiber die Wahl des Medika-
mentes und die Art der Verabreichung zu machen. Die aktuelle De-
potmedikation mit Clopixol ist aufgrund der Erfahrung, dass der Be-
schwerdefiihrer orale Medikamente in der Vergangenheit stets frither
oder spiter wieder abgesetzt hat, sinnvoll. Dies hat denn auch zur
Verbesserung des Zustandsbildes des Beschwerdefiihrers beige-
tragen. Ob und wie lange diese konkrete Medikation aber im ambu-
lanten Rahmen noch medizinisch indiziert und aufgrund der nachge-
wiesenen Nebenwirkungen zu verantworten ist, muss alleine den
zustindigen Arzten iiberlassen werden - seien es wihrend des frei-
willigen Aufenthaltes in der PKK Klinikérzte oder danach externe
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Psychiater. Immerhin ist auch nicht ausgeschlossen, dass aufgrund
eines Vertrauensverhiltnisses zwischen dem Beschwerdefiihrer und
einem Arzt eine verbesserte Krankheits- und Behandlungseinsicht
und damit eine bessere Compliance eintritt. Dann konnte auf eine
orale Medikation mit weniger unangenehmen Nebenwirkungen um-
gestellt werden. Es ist zudem zu beriicksichtigen, dass sich der Be-
schwerdefiihrer ausdriicklich bereit erklért hat, Zyprexa regelméssig
einzunehmen.

cc) Daraus ergibt sich, dass die Weisung gemiss Ziffer 2 lit. b
der angefochtenen Verfiigung, soweit sie die Art der Verabreichung
(Depotmedikation) betrifft, zu stark in die Kompetenz der Arzte ein-
greift. Aufgrund der bisherigen Krankengeschichte und der Diagnose
einer paranoiden Personlichkeitsstérung (ICD-10 F60.0) und spater
einer chronischen paranoiden Schizophrenie (ICD-10 F20.0), ist
erstellt, dass der Beschwerdefiihrer als Bestandteil der notwendigen
personlichen Fiirsorge auf regelmissige neuroleptische Medikation
angewiesen ist. Andernfalls besteht die Gefahr, dass sich sein Zu-
stand verschlechtert, was erneute Zwangseinweisungen notig machen
kann. Da zur Zeit keine Krankheits- und Behandlungseinsicht beim
Beschwerdefiihrer erkennbar ist, rechtfertigt sich eine entsprechende
Weisung. Der Beschwerdefiihrer hat sich daher einer psychiatrischen
Behandlung mit regelmissiger Verabreichung neuroleptischer Medi-
kamente zu unterziehen, welche nach dem Austritt aus der PKK in
ambulantem Rahmen fortzusetzen ist. Die Wahl des Medikaments
und der Behandlungsart ist Sache des jeweils zustindigen Arztes. Die
angefochtene Weisung ist daher entsprechend neu zu formulieren.
Zudem ist Absatz 2 von Ziffer 1 der angefochtenen Verfligung von
Amtes wegen anzupassen, d.h. das freiwillige Verbleiben in der
Klinik ist nicht von der regelméssigen Depotmedikation abhingig.
Der Beschwerdefiihrer hat sich, nicht zuletzt in seinem eigenen In-
teresse, liber die Behandlung und Medikation beim Bezirksamt B.
auszuweisen, damit allfillige Anderungen an der Verfiigung vorge-
nommen oder diese gar ginzlich aufgehoben werden kann. Damit ist
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gewihrleistet, dass das Bezirksamt B. auch davon Kenntnis erhilt,
wenn der Beschwerdefiihrer definitiv entlassen werden konnte.
3. Von Amtes wegen ist Absatz 2 von Ziffer 2 lit. b der ange-
fochtenen Verfiigung aufzuheben. Er lautet:
"Werden diese Weisungen durch S.F. nicht befolgt, so hat er mit einer
Riickversetzung auf eine geschlossene Abteilung der Klinik K. zu
rechnen."

Die Androhung einer Riickversetzung auf eine geschlossene
Abteilung der Klinik bei Nichteinhaltung der Weisungen entbehrt
einer gesetzlichen Grundlage. Dies wiirde der Anordnung einer
neuen fiirsorgerischen Freiheitsentziechung gleichkommen, welche
nur zuldssig ist, wenn sdmtliche Voraussetzungen gemaiss Art. 397a
ZGB erfiillt sind. Beim Beschwerdefiihrer wiirde das bedeuten, dass
- unabhéngig von der Einhaltung der Weisungen - eine Verschlechte-
rung seines Gesundheitszustandes eintritt, so dass erneut eine statio-
nire Behandlungsbediirftigkeit entsteht und zusétzlich die Zwangs-
einweisung verhdltnisméssig ist. Dies hitte gegebenenfalls im
ordentlichen Einweisungsverfahren durch die zustindige Einwei-
sungsbehorde - unter Einhaltung sdmtlicher Verfahrensvorschriften -
gepriift zu werden.

53 Zwangsmassnahmen im Rahmen fiirsorgerischer Freiheitsentziehung;
Fixierung mit Bauchgurt in Isolation; Besuchsverbot fiir die Seelsorgerin;
Bibelentzug.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 17. November 2000 in
Sachen H.S. gegen Entscheide der Klinik Konigsfelden.

Sachverhalt

H.S. leidet an einer chronischen paranoiden Schizophrenie mit
religiosem Wahn. Aufgrund moglicher Fremdgefihrdung und Medi-
kamentenverweigerung wurde er anldsslich der fiirsorgerischen Frei-
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heitsentziehung zwangsmediziert, isoliert und gegurtet. Zusétzlich
wurde ein Bibelentzug und ein Besuchsverbot der Seelsorgerin ver-
fiigt.

Aus den Erwdgungen

4. a) Seit dem 14. November 2000 und erneut gestiitzt auf den
Zwangsmassnahmen-Entscheid vom 17. November 2000 wird der
Beschwerdefiihrer im Isolationszimmer mit dem Bauchgurt fixiert.
An der Verhandlung beklagte er sich, dass er im Gurt ersticke, dass
er nicht immer ans Bett gefesselt sein wolle.

b) Das bis vor kurzem ungeschriebene verfassungsmaissige
Recht der personlichen Freiheit, das in der am 1. Januar 2000 in
Kraft getretenen Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV) aus-
driicklich in Art.10 und - hinsichtlich des Schutzes der Menschen-
wiirde - auch in Art. 7 gewahrleistet ist, beinhaltet insbesondere das
Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit, auf Bewegungs-
freiheit und Wahrung der Wiirde des Menschen sowie alle Freiheiten,
die elementare Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung darstel-
len (BGE 126 I 114 mit Hinweisen). Das Recht auf personliche Frei-
heit gilt indessen, wie die {ibrigen Freiheitsrechte, nicht absolut. Ein-
schriankungen sind zuléssig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grund-
lage beruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen und verhiltnisméssig
sind; zudem diirfen sie den Kerngehalt des Grundrechts nicht beein-
trachtigen, das heisst, dieses darf weder vollig unterdriickt noch sei-
nes Gehalts als Institution der Rechtsordnung entleert werden (BGE
126 1 115). Eine Zwangsmassnahme ist namentlich dann unverhélt-
nismissig, wenn eine ebenso geeignete mildere Anordnung fiir den
angestrebten Erfolg ausreicht. Der Eingriff darf in sachlicher, rdumli-
cher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht einschriankender sein
als notwendig (BGE 126 I 119 f. mit Hinweisen).
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¢) Beim Entscheid iiber die Zuldssigkeit einer Zwangsmass-
nahme darf auch das Schutzbediirfnis Dritter einbezogen werden.
Unter Wiirdigung aller Umstinde gilt es somit zu priifen, ob die Fi-
xierung mit Bauchgurt medizinisch indiziert und verhiltnisméissig
sei.

aa) Gemaiss Aussage des Klinikarztes wurde die Fixierung not-
wendig, weil der Beschwerdefiihrer aggressiv sei und ihm bei jeder
Gelegenheit die Faust zeige. Er dussere sich mit viel Wucht und
wirke sehr bedrohlich. Er selber besuche ihn jeweils in Begleitung
von zwei Personen im Isolationszimmer (Protokoll, S. 13 und 19).
Der Pfleger sagte aus, dass sich die Aggressionen hauptsichlich ge-
gen die Arzte richteten und das Pflegepersonal keine Probleme mit
dem Beschwerdefiihrer habe. Der Beschwerdefiihrer sei im Gurt,
weil die Gefahr bestehe, dass er jemanden schlagen konnte, den er
nicht mége. Man habe zu wenig Personal auf der Abteilung (Proto-
koll, S. 9 f.).

Der Zustand des Beschwerdefiihrers verlangt nach einer Be-
handlung mit Medikamenten, die notfalls zwangsweise - d.h. allen-
falls auch durch Festgurten zu diesem Zweck - verabreicht werden
miissen. Da sich die verbalen und titlichen Angriffe hauptséchlich
gegen die Arzte richten, ist ein Gurten somit zumindest wihrend der
Arztvisite zum Schutz Dritter indiziert.

bb) Bei der Frage der Verhiltnismassigkeit gilt es aber daran zu
erinnern, dass der Eingriff in die personliche Freiheit durch Fixie-
rung ans Bett in extremer Weise den Kerngehalt des Grundrechts
betrifft und daher geméss Art. 36 Abs. 4 BV grundsétzlich unzulissig
ist. Ausnahmen sind nur denkbar, wenn in akuter Weise eine Gefahr
fiir Leib und Leben von Menschen besteht. Dabei darf der Eingriff
insbesondere in zeitlicher Hinsicht nicht einschrénkender sein als zur
Abwendung der Gefahr erforderlich (BGE 126 1 119f.). § 67¢"* EG
ZGB sieht Vorkehrungen vor, zu denen auch die Isolation und
Gurtung zéhlen. Ziel und Zweck einer solchen Massnahme kann aber
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auch gemiss Darstellung in der Botschaft nur der Schutz der
betroffenen Person oder deren Mitmenschen sein (Botschaft, S. 6).
Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb der Beschwerdefiihrer, der
aus Sicherheitsgriinden bereits isoliert wird, zusitzlich die ganze Zeit
im Gurt ans Bett gebunden sein muss. Ein Festgurten kann nur in
akuten Notsituationen verhdltnisméssig sein. Wo ein Kampf mit dem
Beschwerdefiihrer voraussehbar ist, wie vor einer Visite oder einer
Zwangsmedikation, ist das Gurten zum Schutz der Betroffenen an-
gebracht. Unverhidltnisméssig ist dagegen, wenn ein Patient ausser-
halb von Notsituationen im Isolationszimmer in den Gurt gelegt
wird. Der zustindige Pfleger hat denn auch bestitigt, dass es bei
Toilettenbesuchen oder dem Duschen etc. mit dem Beschwerdefiihrer
keine Probleme gebe. Auch anlésslich der Verhandlung konnte sich
das Gericht davon iiberzeugen, dass vom Beschwerdefiihrer grund-
stzlich keine konkrete Gefahr ausgeht. Wohl ist er - insbesondere
den Arzten gegeniiber - verbal massiv bedrohlich, im iibrigen aber
anstdndig und wie Pfarrerin R. aussagte, anhdnglich und Geborgen-
heit suchend. Unter diesen Umstidnden ist zu befiirchten, dass diese
extrem einschneidende Sicherheitsmassnahme die Aggression des
Beschwerdefiihrers gegen die Arzte noch steigert. Das Fixieren mit
dem Bauchgurt betrifft den Kerngehalt der Bewegungsfreiheit als
Aspekt der personlichen Freiheit in extremster Form und kann nur
bei einer konstanten akuten Gefahr fiir Leib und Leben verhéltnis-
méssig sein. Da der Beschwerdefiihrer sich selber nicht geféhrdet
und seine Angriffe gegen Dritte sich grundsitzlich nur gegen die
behandelnden Arzte richten, ist ein Fixieren wihrend des ganzen
Tages offensichtlich unverhéltnisméssig. Die Beschwerde ist somit
beziiglich des Fixierens mit dem Teilgurt in dem Sinne teilweise
gutzuheissen, so dass die Klinik mit milderen Massnahmen einer
latenten Gefahr zu begegnen hat. Es ist zweifellos sinnvoll, wenn
Arzte in der Regel - wie schon bisher praktiziert - nicht alleine zum
Beschwerdefiihrer ins Isolationszimmer gehen. Solange sich der
Beschwerdefiihrer nicht gleichzeitig mit Arzten im Isolationszimmer
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aufhélt, muss er sich mindestens frei bewegen und so einen Teil sei-
ner Aggression abreagieren konnen. Demgegeniiber sind kurze Fixie-
rungen mit dem Bauchgurt fiir die Zeiten der Arztvisiten und der
Medikamentenverabreichung verhéltnisméssig, ebenso bleiben un-
vorhergesehene Notfallsituationen mit akuter Gefahr fiir Leib und
Leben vorbehalten.

5.a) Der Zwangsmassnahme-Entscheid vom 17. November
2000 sieht zusétzlich ein Besuchsverbot betreffend die Anstaltspfar-
rerin R. vor. Es ist vorweg zu priifen, ob ein solches Besuchsverbot
iiberhaupt als Zwangsmassnahme gemiss § 67¢”* EG ZGB qualifi-
ziert werden kann.

b) Gemiss Abs. 1 der genannten Norm diirfen "Behandlungen
und andere Vorkehrungen", die medizinisch indiziert sind, zwangs-
weise vorgenommen werden, sofern die notwendige Fiirsorge auf
andere Weise nicht gewihrleistet werden kann. Die Botschaft nennt
neben der Zwangsmedikation, Isolation und Gurtung als Beispiele
fiir "andere Vorkehrungen" (Botschaft, S.6). Eine Zwangsmass-
nahme ist nur innerhalb einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung
zuldssig und liegt immer dann vor, wenn durch eine &rztlich ange-
ordnete Vorkehr die personliche Freiheit des Betroffenen noch stér-
ker eingeschrinkt wird als durch den Zwangsaufenthalt in einer An-
stalt.

Im vorliegenden Fall ist zu beriicksichtigen, dass im Rahmen
der fiirsorgerischen Freiheitsentzichung bereits die Zwangsmass-
nahme der geschlossenen Isolation angeordnet wurde und seit dem
6. November 2000, und somit seit 11 Tagen, ununterbrochen voll-
zogen wird. Dies ist bereits ein massiver Eingriff in seine personliche
Freiheit. Das zusitzliche Verbot an den Beschwerdefiihrer, mit der
Anstaltspfarrerin als seiner langjdhrigen Vertrauensperson und
gleichzeitigen Seelsorgerin reden zu diirfen, bedeutet nochmals eine
erhebliche Einschrinkung der personlichen Freiheit. Das Be-
suchsverbot muss vom psychisch kranken Beschwerdefiihrer als
nicht nachvollziehbare, zusitzliche einschneidende Beschrinkung
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oder gar als Strafe empfunden werden. Es handelt sich daher
zweifellos um eine andere Vorkehr im Sinne von § 67¢™ EG ZGB.
Von der Klinik wurde das Besuchsverbot in formell korrekter Weise
mittels Zwangsmassnahmen-Entscheid verfiigt.

¢) Eine Zwangsmassnahme - und somit auch das vorliegend zu
beurteilende Besuchsverbot - ist nur zuldssig, wenn sie medizinisch
indiziert und verhéltnisméssig ist. Beim Entscheid kann auch das
Schutzbediirfnis Dritter in die Beurteilung miteinbezogen werden.

aa) Der Arzt begriindet die medizinische Indikation des Be-
suchsverbots der Seelsorgerin damit, dass er dem Beschwerdefiihrer,
der unter einem religiosen Wahn leide, die "nidhrenden" Reize ent-
ziehen wolle. Es sei iiblich, bei Wahn-Patienten einen Reizentzug
anzuordnen. Durch den Entzug religioser Einfliisse miisse sich der
Beschwerdefiihrer auf Alltdgliches konzentrieren. Der Arzt erhofft
sich dadurch - zusammen mit weiteren Massnahmen - eine Beruhi-
gung des Patienten, so dass eine Medikation auf freiwilliger Basis
moglich wird.

Nach Aussage der Seelsorgerin R. anldsslich der Verhandlung
drehen sich die Gespriache zwar oft um religiése Themen, eine Ver-
schlechterung des Zustandes des Beschwerdefiihrers nach Besuchen
der Pfarrerin wurde jedoch weder behauptet noch nachgewiesen. So
erklarte die Anstaltspfarrerin glaubwiirdig, dem Beschwerdefiihrer
immer wieder zu erkliren, dass er die Bibel teilweise falsch auslege,
weil er z.B. nicht der Jeremia sei, sondern der H.; so habe sie schon
oOfters erreicht, dass der Beschwerdefiihrer sich wieder beruhigt habe.
Weiter spreche sie mit ihm auch héufig iiber das Problem der Sexua-
litdt und der Masturbation.

Der Fachrichter sieht in den 1 bis 2 Besuchen a ca. 30 Minuten
pro Woche keine Anhaltspunkte fiir eine Verstirkung des psychoti-
schen Erlebens des Beschwerdefiihrers und nach seiner Ansicht ist es
hochst unwahrscheinlich, dass sich die Wahngedanken des Be-
schwerdefiihrers durch ein Besuchsverbot auflésen oder auch nur
reduzieren werden. Die heftigen verbalen Attacken an der Verhand-
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lung vom 17. November 2000, die sich ausschliesslich gegen die
beiden anwesenden Arzte richteten, lassen eher darauf schliessen,
dass sich der Beschwerdefiihrer durch die erfolgten drztlichen An-
ordnungen bestraft fiihlt und deshalb noch aggressiver reagiert.

Es bestehen somit erhebliche Bedenken, ob das verfiigte Be-
suchsverbot tiberhaupt medizinisch indiziert sei. Da es jedoch offen-
sichtlich an der Verhéltnismassigkeit dieser Zwangsmassnahme fehlt,
kann diese Frage offen gelassen werden.

bb) aaa) Das verfassungsmassige Gebot der Verhdltnisméssig-
keit verlangt, dass staatliche Hoheitsakte fiir das Erreichen eines im
tibergeordneten Offentlichen Interesse liegenden Zieles geeignet,
notwendig und dem Betroffenen zumutbar sein miissen. Eine
Zwangsmassnahme ist namentlich dann unverhiltnisméssig, wenn
eine ebenso geeignete mildere Anordnung fiir den angestrebten Er-
folg ausreicht. Der Eingriff darf in sachlicher, rdumlicher, zeitlicher
und personeller Hinsicht nicht einschrinkender sein als notwendig
(BGE 126 I 119 f. mit Hinweisen). Je schwerer ein Eingriff wiegt,
desto sorgfaltiger ist er folglich zu begriinden (BGE 124 I 304). In
der Lehre wird iiberdies die Meinung vertreten, dass das Verhéltnis-
méissigkeitsprinzip fiir eine Zwangsbehandlung voraussetzt, dass die
Vorteile der Massnahme die Nachteile eindeutig {iberwiegen (Tho-
mas Geiser, Die flirsorgerische Freiheitsentziehung als Rechts-
grundlage fiir eine Zwangsbehandlung?, in: Familie und Recht, Fest-
gabe der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitit Freiburg
fiir Bernhard Schnyder, Freiburg 1995, S. 311).

Es stellt sich somit die Frage, ob die persénliche Freiheit durch
das verfiigte Besuchsverbot iiber das zuldssige Mass hinaus verletzt
wird. Die personliche Freiheit, wie sie in der neuen Bundesverfas-
sung in Art. 10 ausdriicklich garantiert ist, beinhaltet insbesondere
das Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit, auf Bewe-
gungsfreiheit sowie die elementare Personlichkeitsentfaltung. Art. 7
BV schiitzt zudem die Wiirde des Menschen (BGE 126 1 114). Ge-
geniiber spezifischen Grundrechtsgarantien, die Teilbereiche der
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Personlichkeit schiitzen, kommt dem verfassungsméssigen Person-
lichkeitsschutz die Funktion einer subsididren Garantie zu (Jorg Paul
Miiller, Grundrechte in der Schweiz, Im Rahmen der Bundesverfas-
sung von 1999, der UNO-Pakte und der EMRK, 3. Auflage, Bern
1999, S.8). Sie tritt deshalb zuriick, wenn die Personlichkeitsentfal-
tung des Einzelnen unter einem durch ein spezifischeres Freiheits-
recht geschiitzten Aspekt wie die Glaubens- und Gewissensfreiheit
beeintrdchtigt wird (BGE 123 I 118). Gegeniiber Personen in einem
Sonderstatus wie Haft oder fiirsorgerische Freiheitsentziehung, die
dem staatlichen Machtmonopol nahezu vollstindig ausgeliefert sind,
hat der Staat den verbleibenden Freiraum des Einzelnen aktiv zu
schiitzen. Bei der konfessionellen Betreuung von Personen in Son-
derstatusverhéltnissen hat der Staat sicherzustellen, dass der Kontakt
mit Gleichgldubigen und eine glaubenskonforme Lebensfiihrung
moglich sind (ZBI 1994, S. 398). Das offentliche Interesse an einer
Beschrinkung der Glaubens- und Gewissensfreiheit kann sich aus
dem Zweck einer Institution, wie z.B. einer Klinik oder einer Straf-
anstalt, ergeben. Solche Beschrinkungen sind jedoch durch sachge-
rechte Anstaltsordnungen in engen Schranken zu halten (BGE 113 Ia
305). Geméss § 6 PD hat die Klinik den Patienten angemessen Gele-
genheit fiir vertrauliche Gespridche mit ihren Seelsorgern zu gewéh-
ren. Im Unterschied zu § 7 Abs. 2 PD, gemdss welcher Norm der
Arzt im medizinischen Interesse des Patienten ausnahmsweise ein
Verbot des allgemeinen Besuchsrechts anordnen kann, sieht § 6 PD
keine entsprechende Ausnahmereglung betreffend vertraulichen Ge-
sprachen vor. Ein entsprechendes Verbot kann somit nur in ganz
akuten Notfillen verhéltnismédssig sein. So ist selbst bei Strafgefan-
genen ein Besuchsverbot unzuldssig, wenn ein Priester von sich aus
eine seelsorgerliche Betreuung anbietet (ZB1 1994, S. 398).

bbb) An der Verhandlung vom 17. November 2000 hat sich ge-
zeigt, dass die Seelsorgerin R. seit Jahren eine der vertrautesten Be-
zugspersonen des Beschwerdefiihrers ist, die mit ihm hochstens ein
bis zwei mal pro Woche eine halbe Stunde spricht. Dabei mischt sie
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sich offensichtlich nicht in Fragen der &rztlichen Therapie ein, son-
dern bespricht mit dem Beschwerdefiihrer personliche Lebens- und
Glaubensfragen.

Der behandelnde Arzt hofft auf eine positive Wirkung durch
den Entzug sidmtlicher religioser Einfliisse. Demgegeniiber zeigte
sich eindriicklich, dass der Beschwerdefiihrer sich nahezu konstant
mit seinen Glaubensiiberzeugungen beschiftigt und sowohl dem
Gericht wie auch den Arzten gegeniiber hiufig mit Bibelzitaten ant-
wortete. Es ist denn auch erstellt, dass er seit Jahren an einer chroni-
schen paranoiden Schizophrenie mit religiosem Wahn leidet. Die
Befragung der Klinikpfarrerin ergab keine Anhaltspunkte dafiir, dass
sie die seelsorgerlichen Besuche dazu missbrauchen konnte, den
Beschwerdefiihrer im Hinblick auf &rztliche Anordnungen und Me-
dikamenteneinnahme irgendwie negativ zu beeinflussen. Da es sich
beim Besuchsrecht eines Seelsorgers um ein grundlegendes Recht
handelt, kann die ungewisse Hoffnung auf einen zusitzlichen thera-
peutischen Effekt keinesfalls geniligen, diesen massiven Eingriff in
die personliche Freiheit bzw. in die Glaubens- und Gewissensfreiheit
des Beschwerdefiihrers zu rechtfertigen. Das verfiigte Verbot der
tiblichen ein bis zwei Besuche pro Woche erweist sich daher als un-
verhéltnisméssig und ist aufzuheben.

6. Der Zwangsmassnahmen-Entscheid vom 17. November 2000
sieht den Entzug der Bibel vor.

a) Wie beim Besuchsverbot der Seelsorgerin stellt sich auch
hier die Frage, ob es sich dabei um eine Zwangsmassnahme im Sinne
von § 67¢"™ Abs. 1 EG ZGB handelt. Fiir den Beschwerdefiihrer ist
die Bibel zweifellos ein wichtiges Buch, mit dem er sich hédufig und
intensiv beschiftigt. Indem dem Beschwerdefiihrer, der sich bereits
im verschlossenen Isolationszimmer aufhélt, das Lesen seiner Bibel
verunmoglicht wird, wird ihm die personliche Freiheit zusétzlich
beschréinkt, weshalb eine Zwangsmassnahme im Sinne der genannten
Norm vorliegt.
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b) Der Entzug der Bibel als Zwangsmassnahme gestiitzt auf
§ 67¢" EG ZGB ist nur zulissig, wenn er medizinisch indiziert und
verhéltnisméssig ist.

aa) Nach Ansicht des behandelnden Arztes verstirkt die Aus-
einandersetzung mit der Bibel den religiosen Wahn. Wie schon beim
Besuchsverbot der Seelsorgerin beabsichtigt er mit der Massnahme
einen Reizentzug und damit eine Hinwendung des Beschwerdefiih-
rers zum Alltiglichen. Es soll damit verhindert werden, dass er noch
mehr in seine Wahnwelt abtauchen kénne. Nach seiner Einschitzung
habe der Entzug der Bibel die Aggressionen des Beschwerdefiihrers
nicht verstdrkt. Er habe das Buch auch kampflos hergegeben. Ziel
der flankierenden Massnahmen (Besuchsverbot und Bibelentzug) sei
ein erzieherisches, das aber nur erreicht werden konne, wenn der
Lernprozess ldngere Zeit andaure.

Das Gericht zweifelt - wie schon beim Besuchsverbot der Seel-
sorgerin - aufgrund des seit Jahren anhaltenden chronischen Zu-
standsbildes des Beschwerdefiihrers an den Erfolgschancen der ver-
fiigten Massnahme. Aufgrund der Tatsache, dass der Beschwerdefiih-
rer in erregtem Zustand gewisse fiir ihn wichtige Bibelzitate even-
tuell nicht sofort findet und durch das Suchen und Blittern noch
erregter wird, kann ein gewisser Beruhigungseffekt und damit die
medizinische Indikation dieser Anordnung allerdings nicht ausge-
schlossen werden.

bb) Der Bibelentzug ist unverhiltnismissig, wenn damit die
personliche Freiheit des Beschwerdefiihrers {iber das notwendige
Mass hinaus beschrinkt wird. Bereits die Isolierung stellt einen
schweren Eingriff in die personliche Freiheit dar und betrifft deren
Kerngehalt (BGE 126 I 115). Die Tatsache, dass der im Isolations-
zimmer eingeschlossene Beschwerdefiihrer zusitzlich nicht in sei-
nem Lieblingsbuch lesen darf, stellt einen noch tiefgreifenderen Ein-
griff in seine personliche Freiheit dar und kann daher nur verhéltnis-
missig sein, wenn diese Massnahme zur Gewidhrung der nétigen
personlichen Fiirsorge unumginglich ist, d.h. wenn ohne diese An-
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ordnung eine mogliche Heilung verhindert oder eine akute Gefahr
fiir Leib und Leben eintreffen wiirde. Zum Vergleich sei darauf hin-
gewiesen, dass gemiss Bundesgericht Untersuchungsgefangene und
ausldnderrechtliche Administrativhéftlinge gestiitzt auf die personli-
che Freiheit und auf Art. 10 Ziff. 1 EMRK sogar ein Recht auf die
Zustellung von Zeitungen, Zeitschriften und Biichern haben. Einzig
bei Untersuchungshiftlingen gilt bei Kollusionsgefahr die Beschrin-
kung, dass Drucksachen nur iiber Verlage oder Buchhandlungen
bezogen werden konnen (BGE 122 I 234). Umso mehr muss ein
isolierter, geisteskranker Patient die Moglichkeit haben, in seiner
Bibel zu lesen. Das Recht in der eigenen Bibel zu lesen beriihrt zu-
dem den Kerngehalt der Glaubens- und Gewissensfreiheit und ist
daher grundsétzlich unantastbar (Art. 36 Abs. 4 BV). So verbietet die
Garantie der Glaubens- und Gewissensfreiheit auch, dass Strafgefan-
genen religiose Biicher, die ihnen von Dritten zur Verfiigung gestellt
werden, entzogen werden (ZBI 1994, S. 398).

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt wurde, besteht die primére
arztliche Behandlung des Beschwerdefiihrers in einer medikamento-
sen Therapie mit Neuroleptika. In der akut psychotischen Phase ist
zusétzlich eine gewisse Reizabschirmung sinnvoll und auch zum
Schutz der iibrigen Patienten und des Personals verhiltnisméssig.
Mit diesen Massnahmen ist zwar keine Heilung der chronischen
Schizophrenie zu erwarten, jedoch eine Verbesserung des Zustands-
bildes, so dass der Beschwerdefiihrer in einigen Wochen wieder in
einem freieren Rahmen in der Klinik leben kann. Selbst wenn der
Entzug der Bibel einen kleinen Beitrag zur Beruhigung des Be-
schwerdefiihrers leisten kann, ist die damit verbundene tiefgreifende
Einschriankung der Freiheitsrechte des Beschwerdefiihrers unverhalt-
nismissig. Der angestrebte Erfolg ist nach drztlicher und fachrichter-
licher Meinung mit den angeordneten medizinisch indizierten Mass-
nahmen der medikamentdsen Behandlung und der - voriibergehen-
den - Isolation anzustreben und selbst gewisse Nachteile wie eine
zeitliche Verzogerung, die durch das Bibellesen entstehen konnten,
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rechtfertigen diesen massiven Eingriff in den Kerngehalt des Grund-
rechts des Beschwerdefiihrers nicht. Zum Schutz von Leib und Le-
ben ist diese Zwangsmassnahme jedenfalls klarerweise nicht erfor-
derlich.

Der angeordnete Entzug der Bibel ist demzufolge nicht verhélt-
nismassig.
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VII. Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht

Beschwerdelegitimation in Baubewilligungssachen (§ 38 Abs.1 VRPG).
Parteientschiidigung an die Gemeinwesen (§ 36 VRPG).

Kein widerspriichliches Verhalten des Gemeinderats, wenn er die
Legitimation erst im zweitinstanzlichen Beschwerdeverfahren be-
streitet (Erw. 11/2/c).

Legitimationspraxis des Verwaltungsgerichts (Erw. 1I/2/d) und des
Bundesgerichts (Erw. 11/2/e), insbesondere bei Beschwerden wegen
Lirmimmissionen.

Rechtsanwendung im konkreten Einzelfall: Kein rechtserheblicher
Nachteil aufgrund des Erscheinungsbildes des Bauvorhabens, das bei
beschrinkter Sichtverbindung 140 m vom Grundstiick des Be-
schwerdefiihrers entfernt ist (Erw. 11/2/f/bb), und aufgrund der zu er-
wartenden Lirm- und anderen Immissionen (Erw. I1/2/f/cc).

Vgl. AGVE 2000, S. 365, Nr. 88

Planungsermessen der Gemeinde. Rechtsschutz im Beschwerdeverfahren.

Das Ermessen der Planungstriger ist auch im Falle einer (erstmali-
gen) Teilgenehmigung einer Nutzungsplanung verbunden mit einer
Riickweisung nicht eingeschrinkt. Aus Art. 21 RPG ergibt sich keine
Kognitionsbeschrinkung der Beschwerdeinstanz.

Der Rechtsschutzanspruch verlangt eine volle Uberpriifung des kom-
munalen Planungsentscheids, insbesondere der Ermessensbetitigung.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 31.Mai 2000 in

Sachen R.F. und Mitbeteiligte gegen Entscheid des Regierungsrats und Ent-
scheid des Grossen Rats.

Aus den Erwdgungen

3. a) Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die Einzonung der
umstrittenen Teilfliche von 800 m” sei innerhalb der Gemeinde nie
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diskutiert worden, und sie hitten sich auch innerhalb des Planungs-
verfahrens nicht dazu dussern konnen.

b) Die Gemeinden erlassen allgemeine Nutzungspldne und all-
gemeine Nutzungsvorschriften, die das Gemeindegebiet in ver-
schiedene Nutzungszonen einteilen und Art und Mass der Nutzung
regeln (§ 13 Abs. 1 BauG). Die Gemeinden schiitzen die Landschaf-
ten von kantonaler Bedeutung im allgemeinen Nutzungsplan, kon-
kretisieren die Ziele, legen die Rechtswirkungen fest und bezeichnen
die genaue Gebietsabgrenzung. Sie konnen auch Schutzzonen
ausscheiden fiir schiitzenswerte Lebensrdume von kommunaler Be-
deutung (§ 15 Abs. 1 und Abs. 2 lit. e BauG i.V.m. § 8 Abs. 1 NLD).
Die Bewertung der Schutzwiirdigkeit der Biotope von lokaler Be-
deutung hat sich nach den die Kriterien in § 6 Abs. 3 NLD zu richten.
Auch der Aspekt des dkologische Ausgleichs im Sinne von Art. 18b
NHG ist bei der Planung zu beriicksichtigen (§ 13 und § 14 NSV).
Die Gemeinden besitzen bei der Ausscheidung lokaler Schutzzonen
ein weites Ermessen.

c¢) Das Planungsermessen der Gemeinde ist nach der Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichts auch im Falle einer (erstmaligen)
Teilgenehmigung einer Nutzungsplanung verbunden mit einer Riick-
weisung nicht eingeschrinkt (vgl. AGVE 1996, S.304 ff., ins-
besondere Erw. 1I/1b/bb). Bei der Riickweisung mit einem bestimm-
ten Auftrag handelt es sich grundsitzlich nicht um verbindliche An-
weisungen. Soweit nach den Grundsitzen der Raumplanung eine
Entscheidungsfreiheit besteht, hat die Gemeinde bei der Uberarbei-
tung der Nutzungsplanung die ihr - auch auf Grund der Gemeinde-
autonomie (§ 106 KV) - zustehende Gestaltungsfreiheit. Im Rahmen
der Uberarbeitung sind die Verfahrensvorschriften (§§ 22 ff. BauG),
die Planungsgrundsidtze und Planungsvorschriften des Raumpla-
nungsrechts einzuhalten. Dies gilt im Besonderen fiir die Interessen-
abwigung (Art. 3 Abs. 1 RPV). Auch im "zweiten Umgang" sind die
Interessen zu ermitteln, zu beurteilen und zu optimieren (Pierre
Tschannen, in: Heinz Aemissegger/Alfred Kuttler/Pierre Moor/Ale-
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xander Ruch [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Raum-
planung [Kommentar RPG], Ziirich 1999, Art. 3 N 24 ff.). Bei einer
Teilgenehmigung mit Riickweisung eines total revidierten Nutzungs-
planes ist das Rechtssetzungsverfahren fiir die nicht genehmigten
Planungsteile nicht abgeschlossen. Die Gestaltungsfreiheit der Ge-
meinde ist im Rahmen der ihr von der Genehmigungsinstanz auf-
erlegten Uberarbeitung deshalb auch nicht auf eine Anpassung und
Uberarbeitung nach Art. 21 Abs. 2 RPG eingeschriinkt.

d) Zur Planung nach der Riickweisung durch den Grossen Rat
und zum Rechtsschutzverfahren des revidierten Nutzungsplanes er-
gibt sich Folgendes:

aa) Mit Schreiben vom 13. April 1993 ersuchte der Gemeinde-
rat W. das Baudepartement, das weitere Vorgehen in der Angelegen-
heit aufzuzeigen. Das Baudepartement dusserte sich mit Schreiben
vom 22. April 1993 dahingehend, dass nach den Auflagen im Ge-
nehmigungsentscheid des Grossen Rates vom 5. Januar 1993 kein
Planungsspielraum fiir eine Zonierung als Bauzone bestehe. Fiir die
vom Grossen Rat verlangte Zonierung als "geeignete Nichtbauzone"
bestiinden zwei Moglichkeiten: die Zonierung als Magerwiese oder
als Alternative eine Landwirtschaftszone liberlagert mit einer Land-
schaftsschutzzone. Die Abteilung Raumplanung ergéinzte diese An-
weisung mit dem Hinweis, dass ein, von dieser Anweisung abwei-
chender Antrag des Gemeinderates zu Handen der Gemeindever-
sammlung zur Nichtgenehmigung und (direkten) Zuweisung zu einer
Nichtbauzone durch den Grossen Rat fiihren wiirde. Aus diesen
Ausserungen kann geschlossen werden, dass schon das Baudeparte-
ment von einer fehlenden Gestaltungsfreiheit der Gemeinde ausging.
Diese Anweisungen veranlassten jedenfalls den Gemeinderat W.
davon auszugehen, dass sie im ganzen Gebiet "Stiickhalde" keinen
Planungsspielraum mehr besitze. Anlésslich der Verhandlung vor
Verwaltungsgericht erklirte der Vertreter des Gemeinderats, dieser
sei zudem davon ausgegangen, dass die Gemeinde keine Entschei-



206 Verwaltungsgericht 2000

dungsfreiheit mehr gehabt habe, und das gesamte Gebiet nur einer
geeigneten Nichtbauzone habe zuweisen konnen.

Die Einsprachen der Beschwerdefithrer wurden in der Folge
ausschliesslich unter Hinweis auf die kantonalen Vorgaben abgewie-
sen. Am 13. Juni 1997 beschloss die Einwohnergemeindeversamm-
lung W. die Anderung des Bauzonen- und Kulturlandplanes und wies
das ganze Gebiet "Stiickhalde" der Magerwiesenzone zu. Eine Prii-
fung und Beurteilung der fraglichen 800 m® der vormals 1. Bautiefe
gemdss Zonenplan 1969 fand aufgrund der - vermeintlichen - Bin-
dung an die Vorgaben des Grossen Rates nicht mehr statt.

Mit Beschluss vom 31. Mérz 1998 genehmigte der Grosse Rat
den Bauzonenplan, den Kulturlandplan sowie die BNO der Ge-
meinde W. Die Priifung der Genehmigungsbehorde beschriankt sich
auf Rechtsmissigkeit, Ubereinstimmung mit den kantonalen Richt-
pldnen und der angemessenen Beriicksichtigung kantonaler und re-
gionaler Interessen (§ 27 Abs. 2 BauG). Eine Uberpriifung und Be-
urteilung reiner kommunaler Interessen fanden im Genehmigungs-
verfahren nicht statt (vgl. Protokoll des Grossen Rates vom 31. Mirz
1998, Art. 550).

Damit steht fest, dass fiir die umstrittene Teilfliche ein materiel-
ler Planungsentscheid der Gemeinde fehlt.

bb) Der Regierungsrat ging in seinen Erwidgungen im Be-
schwerdeentscheid davon aus, dass der Gemeinde beim Grund-
satzentscheid keine erhebliche Entscheidungsfreiheit zukomme, zu-
mindest dann nicht, wenn nicht neue Erkenntnisse, bzw. Tatsachen
eine Anpassung des Nutzungsplanes im Sinne von Art. 21 Abs. 2
RPG begriinden. Die Zuweisung der umstrittenen Teilfliche in die
Zone Magerwiese erachtete er auf Grund der lokalen Schutzwiirdig-
keit begriindet.

aaa) Im Rechtschutzverfahren nach § 26 BauG ist eine vollum-
finglich Uberpriifung des Planungsentscheides der Gemeinde ein-
schliesslich der Ermessenskontrolle (Art. 33 Abs. 3 lit. b. RPG; § 26
i.V.m. §4 Abs. 1 BauG und § 49 VRPQG) vorgeschrieben. Dieser
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Rechtsschutzanspruch setzt voraus, dass ein materieller Planungsent-
scheid vorliegt, der iiberpriift werden kann. Nach dem Planungsab-
lauf und den {ibereinstimmenden Angaben an der Augenscheinsver-
handlung hat die Gemeinde die Planung auf die Umsetzung der ver-
meintlich unverriickbaren Auflage des Grossen Rates beschrinkt.
Eine Priifung und Beurteilung des umstrittenen Teilgebietes nach den
Grundsitzen des RPG und BauG (Art. 2 Abs. 3, 15 und 17 RPG und
§§ 13 und 15 BauG) hat nicht stattgefunden, noch wurden die 6f-
fentlichen Interessen fiir das umstrittene Teilstiicke unter Art. 15
RPG und den massgebenden Natusschutzaspekten von der Gemeinde
festgestellt. Soweit beim vorliegenden Vollzug des Riickweisungs-
auftrages von einem materiellen Planungsentscheid gesprochen wer-
den kann, wurde auch der massgebende Sachverhalt unvollstéindig
festgestellt. Die Gemeinde W. hat das Bediirfnis nach einem lokalen,
das Schutzgebiet "Sunneberg" erginzendes und auf die Teilfliche
auszudehnendes Naturschutzgebiet nie geltend gemacht.

bbb) Die Zuriickhaltung der Beschwerdeinstanz bei der Beurtei-
lung von kommunalen Interessen schliesst die Pflicht zur vollen
Uberpriifung des Planungsentscheides nicht aus (vgl. Pierre
Tschannen, in: Kommentar RPG, a.a.0., Art.2 N 60 ff.), sondern
bedeutet, dass der Gemeinde ihre Gestaltungsfreiheit in der Planung
zu belassen ist (vgl. BGE 121 1 122; BGE 116 1A 221 Erw. 2c¢). Vo-
raussetzung einer Uberpriifung - und damit fiir den Rechtschutzan-
spruch des Betroffenen - ist in jedem Fall, dass die Gemeinde die
planerischen Entscheidungen getroffen hat. Das ist in vorliegenden
Fall nicht geschehen, indem die Gemeinde ihre Planung auf den
blossen Vollzug der Auflage aus dem Riickweisungsentscheid be-
schriankte. Eine Priifung und Abwigung der Interessen flir die von
den Beschwerdefiihrern beantragten 800 m® nach den Kriterien von
Art. 15 RPG und der moglichen Naturschutzinteressen fanden nicht
statt. Damit hat es der Planungstrager, die Gemeinde W., unterlassen,
eine RPG-konforme Planung mit vollstindiger Interessenabwigung
durchzufiihren. Ein solcher Planungsentscheid verletzt die Rechte
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des Grundeigentiimers; der Beschwerdeentscheid, der eine solche
Planung schiitzt, seinen Rechtschutzanspruch.

ccc) Die Gemeinde als Planungstragerin hat auch ihr Planungs-
ermessen bei der Ausscheidung der Naturschutzzone im umstrittenen
Teilgebiet nicht ausgeiibt. Die Ermessen betrifft insbesondere die
Abgrenzung des Baugebietes und der Naturschutzzone auf den
800 m*. Die Ermessensunterschreitung ist eine Rechtsverletzung
(Ulrich Héfelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 382 f.). Der Beschwerde-
entscheid, der diese Ermessensunterschreitung schiitzt, verletzt auch
in dieser Hinsicht den Anspruch auf volle Uberpriifung einer Nut-
zungsplanung im Rechtschutzverfahren.

ddd) Entgegen der Auffassung des Regierungsrates ergibt sich
aus Art. 21 RPG keine Kognitionsbeschrinkung der Beschwerde-
instanz. Die Anderung und Anpassung von Nutzungsplinen nach
dieser Bestimmung betrifft nur Nutzungspldne bei denen das (mate-
rielle) Rechtssetzungsverfahren abgeschlossen ist (vgl. AGVE 1991,
S. 119 ff. Erw. ccc). Bei einer Teilgenechmigung ist das Nutzungs-
planverfahren fiir das von einer Riickweisung betroffene Gebiet nicht
abgeschlossen, weshalb weder die Gemeinde bei der Uberarbeitung
des Planes im zweiten Umgang, noch die Beschwerdeinstanz bei der
Uberpriifung die Beurteilung auf die Voraussetzungen des Art. 21
RPG (vgl. Thierry Tanquerel, in: Kommentar RPG, Art. 21 N 28 ff.)
beschrinken konnen.

¢) Zusammenfassend sind die Beschwerden aus diesen Griinden
fiir die umstrittene Teilfliche von 800 m* gutzuheissen. Der Geneh-
migungsentscheid hat einen nicht RPG-konformen Planungsakt der
Gemeinde und materiell den Beschwerdeentscheid, mit dem der
Rechtsschutzanspruch der Beschwerdefiihrer verletzt wurde, ge-
schiitzt.
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56  Offentliches Interesse an der Pfadfinderbewegung und an einem

Pfadfinderhaus.

- Der Betrieb eines Pfadihauses liegt im 6ffentlichen Interesse und ist in
der Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen zonenkonform. Der Ent-
scheid, in welche Zone zugewiesen wird, obliegt der Gemeinde, wenn
mehrere zur Auswahl stehende Zonen planungsrechtlich konform
sind.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 7. November 2000 in
Sachen R.F. und Mitbeteiligte gegen Entscheid des Regierungsrats und Ent-
scheid des Grossen Rats.

Aus den Erwdgungen

2. Streitig ist die Zuweisung der bisher in der Griinzone und im
"librigen Gemeindegebiet" gelegenen Parzelle Nr. ... zur Zone fiir
offentliche Bauten und Anlagen (OEB).

a) Gemdss § 15 Abs. 1 BauG erlassen die Gemeinden allge-
meine Nutzungspline und allgemeine Nutzungsvorschriften, die das
Gemeindegebiet in verschiedene Nutzungszonen einteilen und Art
und Mass der Nutzung regeln. Die Gemeinden kdnnen u. a. auch
Zonen fiir 6ffentliche Bauten ausscheiden (§ 15 Abs. 2 lit. a BauG).
Sie entsprechen damit Art. 3 Abs. 4 RPG, der bestimmt, dass fiir die
offentlichen oder im oOffentlichen Interesse liegenden Bauten und
Anlagen sachgerechte Standorte zu bestimmen sind, was sinnvoller-
weise bereits in den Nutzungsordnungen geschieht (Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement/Bundesamt fiir Raumplanung, Erlauterungen
zum Bundesgesetz tiber die Raumplanung [im Folgenden: Erldute-
rungen], Bern 1981, Art. 3 RPG N 59). Die Gemeinde O. weist ge-
maiss Bauzonenplan eine Zone fiir 6ffentliche Bauten mit einer Fla-
che von total 23,3 ha auf; davon sind 1,5 ha uniiberbaut. Geregelt ist
die Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen (OEB) in § 12 BNO
wie folgt:
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nl

Die Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen ist fiir die dem 6ffent-
lichen Interesse dienenden Bauten und Anlagen bestimmt.

’Der Gemeinderat legt die Baumasse und Abstinde, unter Beriick-

sichtigung privater und offentlicher Interessen, fest. Gegeniiber an-

grenzenden Zonen sind deren Abstand- und Hohenvorschriften ein-
zuhalten.

3Solange kein anderer 6ffentlicher Bedarf besteht, kann der Gemein-

derat in der Zone OEB Bauten und Anlagen fiir die Freizeitbetétigung

und Erholung der Bevoélkerung (Kleintierhaltung, Sportanlagen,

Tennis- und Squash-Hallen, Minigolfanlagen usw.) befristet bewil-

ligen.

4Ii der Zone OEB im Nuechtal ist das Erstellen eines Pfadihauses,

nicht jedoch eines Pfadiheimes, zuldssig."

b) Nach Auffassung der Beschwerdefiihrer dient ein Pfadihaus
nicht dem offentlichen Interesse, weshalb es in der Zone fiir 6ffent-
liche Bauten und Anlagen nicht zonenkonform sein kdnne.

aa) In den Zonen fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen diirfen nur
offentliche und offentlichen Zwecken bzw. Interessen dienende
Werke erstellt werden (vgl. BGE 108 Ia 298 f.; 114 la 339; AGVE
1988, S.342; Leo Schiirmann/Peter Hénni, Planungs-, Bau- und
besonderes Umweltschutzrecht, 3. Auflage, Bern 1995, S. 141; Erich
Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, Kommentar, 2. Auflage,
Aarau 1985, § 134 aBauG N 4). Private Vorhaben sind nicht zuléssig;
auch nicht als "provisorische", mit Beseitigungsrevers belastete
Bauten (Bundesgericht, in: ZBI 82/1981, S. 531 f.). Voraussetzung
zur Festsetzung einer Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen ist
auch, dass das geltend gemachte zukiinftige Bediirfnis geniligend
konkretisiert ist. Es ist vom Gemeinwesen so genau wie moglich
anzugeben, und die Errichtung der 6ffentlichen Baute muss mit eini-
ger Sicherheit zu erwarten sein (Bundesgericht, in: ZBl 97/1996,
S. 116; BGE 114 Ia 340 mit Hinweisen).

bb) § 15 BauG bestimmt, dass die Gemeinden fiir die Ausschei-
dung von Nutzungszonen zusténdig sind. Zu beriicksichtigen ist, dass
den Gemeinden bei der Auslegung der fiir die Zonen fiir 6ffentliche
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Bauten und Anlagen aufgestellten Nutzungsvorschriften eine "relativ
erhebliche Entscheidungsfreiheit" zusteht (AGVE 1988, S.342).
Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Gemeindeautonomie (Art. 50
Abs. 1 BV; § 106 Abs. 1 KV) und aus der Tatsache, dass die mit den
ortlichen Verhiltnissen vertrauten Behdrden und Organe die Frage,
ob eine geplante Baute oder Anlage den kommunalen oder lokalen
Offentlichen Interessen dient, besser beurteilen konnen als eine kan-
tonale Rechtsmittelinstanz (Ulrich Héfelin/Georg Miiller, Grundriss
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998,
Rz. 452). Angesichts des der Gemeinde zustehenden Beurteilungs-
spielraums muss das Verwaltungsgericht eine rechtlich vertretbare
Auslegung akzeptieren, auch wenn eine andere Auffassung ebenfalls
denkbar ist.

cc) Die Arten der dem offentlichen Interesse dienenden Bauten
und Anlagen sind dementsprechend &usserst vielfaltig. Die 6ffentli-
che Bauten und Anlagen, d. h. Bauwerke, welche die offentliche
Hand in Erfiillung verfassungsmaéssiger Aufgaben erstellt, dienen
dem Gemeinwesen unmittelbar durch ihren Gebrauchswert, entweder
als Verwaltungsvermdgen oder als Sachen im Gemeingebrauch (Er-
lauterungen, a.a.0., Art. 3 RPG N 56; vgl. auch Zimmerlin, a.a.O.,
§ 134 aBauG N 4). Dazu gehoren Schulhéduser, Spitiler, Gefangnisse,
offentliche Verwaltungsgebédude, Alters- und Pflegeheime, etc. Sol-
che Bauten dienen fraglos 6ffentlichen Zwecken. Zu den im o6ffent-
lichen Interesse liegenden Bauten und Anlagen gehdren aber auch
Bauten privater Bauherren, die im weitesten Sinne Aufgaben des
modernen Leistungs- und Sozialstaates wahrnehmen helfen (Erldute-
rungen, a.a.0., Art. 3 RPG N 56). Zu den offentlichen Bauten und
Anlagen zdhlen daher auch Schwimmbéder, Tennisanlagen (AGVE
1976, S. 238 ff.), oder Schrebergartenanlagen (AGVE 1988, S. 340
ff.); an ihrem Bestehen wurde ein Allgemeininteresse bejaht. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Bern hat in einem den Bau eines
Pfadfinderheims betreffenden Entscheid festgestellt, es liessen sich
gute Griinde dafiir anfiihren, dass die Forderung der Pfadfinderbe-
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wegung "in der heutigen Zeit als Teilaspekt der kommunalen Jugend-
arbeit erscheint und daher auch im o6ffentlichen Interesse liegt" (Ur-
teil vom 27. Juni 1983, in: BVR 1983, S. 475).

dd) Dass die Pfandfinderbewegung im offentlichen Interesse
liegende Aufgaben wahrnimmt, stellen auch die Beschwerdefiihrer
nicht in Frage; sie machen aber geltend, dass die vorgesehene Baute
fiir die sinnvolle Freizeitbeschiftigung keine Voraussetzung darstelle,
sondern die Pfadfinder ihren Titigkeiten auch ohne sie ausiiben
konnten. Insofern bestehe kein Offentliches Interesse an der
Errichtung eines Pfadihauses. Darin unterscheide sich der hier zu
beurteilende Fall von der vom Verwaltungsgericht in AGVE 1988,
S. 343, als im offentlichen Interesse liegend anerkannten Anlage von
Schrebergirten, welche die notwendige Voraussetzung fiir die gértne-
rische Tatigkeit bildeten.

ee) Die Pfadfinderabteilung S. ist ein Verein im Sinne von
Art. 60 ff. ZGB (Statuten der Pfadfinderabteilung S. vom September
1993 [Statuten]. Sie zdhlt rund 65 aktive Mitglieder im Alter zwi-
schen 8 und 25 Jahren. Der normale Pfadibetrieb findet jeweils am
Samstagnachmittag statt. Die verschiedenen Aktivititen werden
meist in der Natur, d.h. im Freien, ausgeiibt. Der Aufenthaltsort Wald
und die Verbundenheit zur Natur sind zentrale Punkte der Pfadi-
arbeit. Indessen findet der Pfadibetrieb grundsétzlich wéihrend des
ganzen Jahres, auch im Winter, und auch bei schlechtem Wetter statt.
Der Wunsch nach einem geeigneten, auch heizbaren, Lokal ist schon
unter diesem Gesichtspunkt verstindlich. Seitens der Pfadi S. wird
auch geltend gemacht, es wiirde Raum fiir die Vorbereitungsarbeiten
und die anfallenden administrativen Aufgaben der Leiter sowie fiir
die Pflege und Aufbewahrung des Materials benétigt. Den "Wolfen"
und "Bienli" solle die Moglichkeit zum Basteln und eine Alternative
bei schlechter Witterung geboten werden. Die Pfadfinder sind fiir die
Ausiibung ihrer Aktivititen somit zwar nicht im Sinne einer aus-
schliesslichen Voraussetzung auf ein Pfadihaus angewiesen, jedoch
entspricht ein solches Gebaude einem klaren Bediirfnis, indem es als
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Begegnungs- und Aufenthaltsort der Jugendlichen, als Ort fiir die
Durchfiihrung von Ubungen sowie als Materialdepot dient. Die Aus-
tibung der Aktivititen wiirde ohne ein Pfadihaus auf Anldsse im
Freien beschriankt und einen Grossteil der Veranstaltungen (Leitersit-
zungen, Elternabende, Elternbeirat, Altpfaderbewegung, etc.) ver-
hindert oder doch erheblich erschwert. Der Zweck der Pfadibewe-
gung umfasst in diesem Sinn den Betrieb eines Pfadihauses. Insofern
lasst sich - entgegen der etwas widerspriichlichen Argumentation der
Beschwerdefiihrer - nicht sagen, an einem Pfadihaus bestiinden kei-
nerlei 6ffentliche Interessen. Ein Pfadihaus und dessen Betrieb geho-
ren untrennbar zur Bewegung. Die offenkundigen Bediirfnisse einer
Organisation, die anerkanntermassen in nicht unwesentlichem Um-
fang Aufgaben im Rahmen der kommunalen Jugendarbeit wahr-
nimmt, sind durch die Interessen der Allgemeinheit an der Pfadibe-
wegung selbst ebenfalls abgedeckt, auch wenn die Bevolkerung aus
dem Pfadihaus in der Regel keinen direkten, unmittelbaren Nutzen
zieht. Fiir das Vorhandensein eines allgemeinen Interesses spricht im
Ubrigen auch die einhellige Zustimmung, die die Umzonung zugun-
sten des Pfadihauses im Einwohnerrat erfahren hat.

Am zu bejahenden oOffentlichen Interesse dndert auch nichts,
dass die Abteilung S. derzeit im Gebiet Nuechtal, auf der Grenze
zum Naturschutzgebiet, noch iiber eine Pfadihiitte verfiigt. Es handelt
sich um eine alte, containerdhnliche Baracke, die 1960 bewilligt
wurde, und ohne Wasser, Strom oder sanitarische Einrichtungen ist.
Sie befindet sich einem baufilligen Zustand und ist seit Jahren kaum
mehr benutzbar. Wenn der Gemeinderat und der Einwohnerrat ange-
sichts der Grosse und der Bedeutung der Pfadfinderabteilung S. der
Auffassung sind, die Erstellung eines neuen Pfadihauses stelle ein
Offentliches Interesse dar, so ist dies vertretbar. Das alte Pfadihaus
erfillt die Anspriiche an eine Pfadfinderbewegung, wie sie die Pfadi
S. darstellt, nicht und soll auch in der Folge abgebrochen werden.

ff) Im vorliegenden Fall fraglos erfiillt ist auch die Vorausset-
zung, dass das geltend gemachte zukiinftige Bediirfnis geniigend
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konkretisiert ist. Zurzeit bestehen zwar Vorstellungen vom neuen
Pfadihaus; ein konkretes Projekt ist noch nicht vorhanden und ver-
tragliche Vereinbarungen bestehen derzeit offenbar auch noch nicht.
Geplant ist eine zweigeschossige Baute, die der Pfadfinderabteilung
S. als Pfadihaus dienen soll. Die beiden Geschosse sollen je eine
Fliche von 70 - 100 m” aufweisen. Vorgesehen sind ein Aufenthalts-
raum, ein Sitzungszimmer, ein Materialraum sowie eine kleine Kii-
che. Die Beschwerdefiihrer vermuten, "es seien noch ganz andere
Bauvorhaben auf der Parzelle Nr. ... geplant", ohne allerdings kon-
krete Anhaltspunkte fiir ihre Befiirchtungen zu nennen. Dass die
Umzonung der Teilflache von 20,6 a in die Zone OEB zur Verwirkli-
chung des geplanten Pfadihauses und nicht zu anderen, unbestimm-
ten Zwecken erfolgt, ergibt sich einerseits aus der Tatsache, dass die
Pfadfinderabteilung S. mehr als 10 Jahre nach einem geeigneten
Standort fiir ein Pfadihaus gesucht hat, und auch das Begehren, es
seien durch Umzonierung der Parzelle Nr. ... die entsprechenden
zonenmaéssigen Voraussetzungen zu schaffen, gestellt hat. Anderseits
lassen aber auch schon die eher geringe Grosse und die Lage der
Parzelle die Realisierung anderer auf einen Standort in der Zone
OEB angewiesenen Bauvorhaben wenig wahrscheinlich erscheinen.
Auch der Wortlaut von § 12 Abs. 4 BNO, mit dem man den damali-
gen Einsprechern entgegenkommen wollte, ldsst sich vor diesem
Hintergrund verniinftigerweise nur dahingehend verstehen, dass ein
Pfadihaus und nicht ein Pfadiheim (mit Lagerbetrieb), aber auch
keine andere 6ffentliche Baute oder Anlage, erstellt werden soll. Dies
bestitigte der Vertreter des Gemeinderats auch anlésslich der
Verhandlung ausdriicklich.

gg) Die Bau- und Nutzungsordnung der Gemeinde O. kennt
eine spezielle Zone "Sport und Freizeit SF". Gemiss § 13 Abs. 1
BNO ist diese Zone fiir "gemeindeeigene oder private Bauten und
Anlagen bestimmt, die im Zusammenhang mit Sport und Freizeit
einem engeren oder weiteren Kreis der Allgemeinheit dienen". Die
Beschwerdefiihrer sind der Auffassung, das projektierte Pfadihaus
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erfiille saimtliche Voraussetzungen der Zone SF; es sei (mit der OEB)
die falsche Zone gewihlt worden. Gestiitzt auf die ihr zustehende
Gemeindeautonomie habe die Gemeinde O. mit dem Erlass von § 13
BNO auch ausdriicklich festgelegt, dass der Freizeitbeschéftigung
dienende Bauten und Anlagen in der Zone OEB nicht zuléssig seien.
Die Argumentation der Beschwerdefiihrer vermag nicht zu iiberzeu-
gen. Die Tatsache, dass das Pfadihaus gestiitzt auf § 13 Abs. 1 BNO
zweifellos auch in der Zone SF zonenkonform und grundsétzlich
bewilligungsfahig wére, fiihrt nicht zwangslaufig zu seiner Unzulis-
sigkeit in der Zone OEB. Wie dargelegt, ist die Auffassung der Ge-
meinde, beim geplanten Pfadihaus handle es sich um eine 6ffentli-
chen Interessen dienende Baute, welche in der Zone OEB zuldssig
i1st, zumindest vertretbar. Kommen rechtlich beide Zonenarten in
Betracht, liegt der Entscheid dariiber, welche Zone fiir das konkrete
Bauvorhaben die geeignetere ist, im Beurteilungsspielraum der Ge-
meinde, den das Verwaltungsgericht zu respektieren hat. Die Ge-
meinde hat sich fiir die Zone OEB entschieden. Zu beriicksichtigen
ist sodann, dass es der Gemeinde jedenfalls im Grundsatz wohl un-
benommen gewesen wire, die als sachgerechten Standort fiir das
Pfadihaus evaluierte Parzelle Nr. ... statt der Zone OEB der Zone
Sport und Freizeit SF zuzuweisen.

57  Nutzungsplanung; Beschwerde an den Regierungsrat gemiss § 26 BauG.
- Die Beschwerde an den Regierungsrat gilt auch dann als zweit-
instanzliches Verfahren, wenn die Beschwerde erst durch den Ent-
scheid des nach § 25 BauG zustindigen Organs veranlasst wurde.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 10. Dezember 2000 in
Sachen A.L. gegen Entscheid des Regierungsrats.
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Aus den Erwdgungen

3. Unbestritten ist, dass die im Beschwerdeverfahren vor dem
Regierungsrat zu beurteilende Bestimmung in § 23 Abs. 3 der revi-
dierten Bauordnung der Stadt B. auf einen Anderungsantrag im Ein-
wohnerrat zuriickging. In der 6ffentlichen Auflage und im Antrag des
Gemeinderates war diese Bestimmung nicht enthalten.

a) Gemiss § 4 BauG bildet die Einsprache einen Bestandteil des
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens und dient zur Vorbereitung
der noch nicht ergangenen Planungsmassnahme (vgl. Michael Mer-
ker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar
zu den §§ 38 -72 VRPG, Ziirich 1998, § 45 N 11 mit Hinweisen;
§ 24 Abs. 2 BauG). Die Einsprache hat nach der Konzeption des
Baugesetzes nicht die Funktion eines "eigentlichen® Rechtsmittels,
sondern dient der formalisierten Gewahrung des Gehorsanspruches
(Michael Merker, a.a.0., § 45 N 13). Durch die Einsprache sollen
Fehlleistungen vermieden und eine einldssliche Priifung der Ein-
winde erwirkt werden. Sie dient der Vorbereitung eines Verwal-
tungsaktes. Es handelt sich bei den Einsprachen um eine Prohibitiv-
massnahme (Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau,
Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, § 4 N 1). Der durch die beab-
sichtigte Nutzungsplanung in rechtlich geschiitzten Interessen Be-
troffene muss zum Schutze des rechtlichen Gehors die Mdglichkeit
haben, bereits von den Planentwiirfen Kenntnis zu erhalten, sie ein-
zusehen und dagegen Einwendungen zu erheben, bevor der Pla-
nungstrager liber die Nutzungsordnung entscheidet (Walter Hal-
ler/Peter Karlen, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3. Auflage,
Ziirich 1999, Rz. 406 ff.).

Die Begriindung des Regierungsrates, die Beschwerde gegen
den Beschluss des zustindigen Gemeindeorgans im Sinne von § 25
BauG erdftne ein "quasi-erstinstanzliches" Einspracheverfahren vor
dem Regierungsrat oder ein erweitertes 6ffentliches Auflageverfah-
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ren, erweist sich damit nach dem Wortlaut sowie dem Sinn und
Zweck der gesetzlichen Bestimmung von § 24 BauG als unrichtig.
Das Verfahren der kommunalen Raumplanung ist im Baugesetz ge-
regelt. §§ 22 - 24 BauG bestimmen die Mitwirkungsrechte der Be-
volkerung; der Gemeinderat hat dem Baudepartement die Entwiirfe
zur Genehmigung vorzulegen, anschliessend werden die Entwiirfe
mit den notwendigen Erlduterungen offentlich aufgelegt. Wer ein
schutzwiirdiges eigenes Interesse besitzt, kann zu diesem Zeitpunkt
Einsprache erheben. Uber die Einsprache entscheidet der Gemeinde-
rat. Das Verfahren findet seine Fortsetzung, indem das nach der Ge-
meindeorganisation zustindige Organ die allgemeinen Nutzungs-
pldane und -vorschriften erldsst. Der Gemeinderat legt seine Einspra-
cheentscheide diesem Organ vor, welches aber nicht daran gebunden
ist (§ 25 BauQ). Damit ist das Verfahren zum Erlass von Nutzungs-
planen und -vorschriften auf kommunaler Ebene abgeschlossen. Das
Verfahren wird einerseits durch das Genehmigungsverfahren fortge-
setzt und abgeschlossen (§ 27 BauG). Anderseits ist der individuelle
Rechtsschutz im Beschwerdeverfahren geméss § 26 BauG gewihr-
leistet, wobei die Unterlassung der Einsprache in der Regel zum
Verlust der Beschwerdebefugnis fiihrt (§ 4 Abs.2 Satz3 BauQG).
Beide Verfahren finden vor kantonalen Instanzen statt. Im vorliegen-
den Fall hat sich das zustindige Gemeindeorgan, der Einwohnerrat,
nicht an die Vorlage des Gemeinderates gehalten und den umstritte-
nen § 23 Abs. 3 BNO, der fiir die Uberbauung am B. Quartierricht-
pline verlangte, erlassen. Dies zwang den Beschwerdefiihrer, zu
diesem Zeitpunkt mit einer Beschwerde an den Regierungsrat ge-
miss § 26 BauG seine individuellen Interessen geltend zu machen.
Der Zeitpunkt einer Intervention hat indessen keinen Einfluss auf die
funktionale Verfahrensordnung der §§ 22 ff. BauG. Das erstinstanzli-
che Verfahren vor den kommunalen Planungstrigern mit dem Ein-
spracheverfahren fand ordnungsgemass statt. Auch wenn ein Betrof-
fener seine Anliegen erst mittels Beschwerde beim Regierungsrat
geltend macht, dndert sich deshalb an der Verfahrensordnung des
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Baugesetzes nichts. Das Beschwerdeverfahren vor dem Regierungs-
rat bleibt geméss Baugesetz funktional das zweitinstanzliche Verfah-
ren.

Abgesehen von diesen eindeutigen Zustindigkeitsvorschriften
ist die Priifungsbefugnis des Regierungsrates beschrinkt und er ent-
scheidet nicht mit der umfassenden Kognition einer erstinstanzlich
verfiigenden Behorde (§§ 26 und 27 Abs. 2 BauG). Die Beschwerde-
instanz kann ihr Ermessen - trotz bestehender Ermessenskontrolle -
nicht an die Stelle desjenigen der Gemeindebehdrden setzen (vgl.
auch Art. 2 Abs. 3 RPG, der den iibergeordneten Planungstriagern ge-
bietet, den nachgeordneten Behorden die nétige Freiheit zu belassen;
AGVE 1994, S. 369; BGE 112 Ia 271).

b) Vorliegend hat der Regierungsrat im Beschwerdeverfahren
entschieden. Auch im Sinne von § 33 Abs. 1 VRPG, ist er funktional
nicht "erste” Instanz. Wie das Verwaltungsgericht in AGVE 1992,
S. 389 ff. (insbesondere Erw. 1/b) entschieden hat, ist § 33 Abs. 1
VRPG dahingehend auszulegen, dass als erste Instanz die im betref-
fenden Sachgebiet "als unterste Instanz wirkende Behorde" zu ver-
stehen ist. Die "unterste" Instanz ist im kommunalen Nutzungsplan-
verfahren das zustdndige Gemeindeorgan (§ 25 BauG). Deshalb er-
gibt sich auch aus § 33 Abs. 1 VRPG keine hinreichende Grundlage,
das regierungsritliche Beschwerdeverfahren allgemein oder in jenen
Féllen, in denen von einem Betroffenen keine Einsprache vor dem
Gemeinderat erhoben wurde, als erstinstanzlichen Verfahren zu qua-
lifizieren. Die allgemeinen Verfahrensbestimmungen des VRPG sind
gegeniiber den baugesetzlichen Verfahrensregeln subsididr (§ 4
Abs. 1 BauG). Ebenfalls sprechen die Verfahrensregeln gemiss § 5
ABauV, wonach der Beschluss des zustindigen Gemeindeorgans
vom Gemeinderat zu publizieren ist und Eigentiimer sowie weitere
Betroffene iiber Anderungen unter Hinweis auf die Beschwerde-
moglichkeit an den Regierungsrat schriftlich zu informieren sind, fiir
das Vorliegen eines Rechtsmittelverfahrens vor der iibergeordneten
Instanz (§ 45 VRPG).
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58  Nutzungsplanung; Weitere Nutzungszonen gemiiss Art. 18 RPG.

- Die Landwirtschaftszone ist gemiss Art 16 RPG in Verbindung mit
§ 44 BauG eine eigentliche Nichtbauzone und erfiillt so das verfas-
sungsrechtliche Gebot der Trennung des Baugebietes von Nichtbau-
gebiet (Art. 75 BV).

- Das kantonale Recht kennt abgesehen von der Weilerzone gemiss
§ 15 Abs. 2 lit. d und § 45 BauG keine weiteren Bauzonen in Sinne von
Art. 18 RPG.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 27.Juni 2000 in
Sachen J.S. gegen Entscheid des Regierungsrats und Entscheid des Grossen
Rats.

Aus den Erwdgungen

1. a) Umstritten ist die Zuweisung der gesamten Parzelle Nr. ...
im Gebiet "Kiittig" in die Landwirtschaftszone.

b) Im neuen ZP 94 wird die Parzelle Nr. ... der Landwirtschafts-
zone zugewiesen und ist mit dem Spezialvermerk "S5" bezeichnet.
Nach der Legende im Kulturlandplan 1994 handelt es sich bei dieser
Anmerkung um eine Sondernutzung, welche indessen nicht Geneh-
migungsinhalt des revidierten Kulturlandplanes war. Uber den recht-
lichen Inhalt dieser Sondernutzung geben auch der Bauzonenplan
und die Bau- und Nutzungsordnung vom 17. Juni 1998 (BNO) keine
Hinweise oder Angaben. Anldsslich der Verhandlung fiihrte die Ver-
treterin der Gemeinde aus, es handle sich bei dieser Bezeichnung
bloss um einen Hinweis fiir den Leser auf einen offenen Punkt, wel-
cher noch der Abklarung und Regelung bediirfe. Damit handelt es
sich bei dieser Bezeichnung um einen rein deklaratorischen Hinweis
ohne planungsrechtliche Bedeutung.

2.a) Der Beschwerdefiihrer macht im Wesentlichen geltend,
sein Sdgerei- und Zimmereibetrieb befinde sich seit Alters her (ca.
1850) an diesem Standort; der Betriebsstandort sei aufgrund der
Energienutzung (Wasserkraft) und der Ndahe zum Waldgebiet vorge-
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geben. Die Einweisung des Betriebes in die Landwirtschaftszone
begriinde eine Zonenwidrigkeit, da der Betrieb der Sdgerei/Zimmerei
weder ein landwirtschaftliches Gewerbe, noch einen entsprechenden
Nebenbetrieb zu einem solchen darstelle. Weiter spriachen besondere
Griinde fiir eine Zuweisung in eine Bauzone. Einerseits seien Land-
und Forstwirtschaft auf einen in der Region gelegenen Betrieb ange-
wiesen und anderseits liege die Existenz des Betriebes im 6ffentli-
chen Interesse der Waldpflege und der Forstwirtschaft. Eine Zuwei-
sung habe zudem keinerlei negative Auswirkungen auf die Umge-
bung.

b) Der Regierungsrat ldsst ausfiihren, das offentliche Interesse
an der Konzentration von Bauzonen, respektive an der Verhinderung
von Kleinstbauzonen, wiirden die Interessen des Beschwerdefiihrers
iiberwiegen. Auf die laufenden Anforderungen an den Markt kdnne
der Beschwerdefiihrer mit den Erweiterungsmoglichkeiten geméss
§ 70 Abs. 3 BauG angemessen reagieren.

¢) Der Gemeinderat ist der Auffassung, es ware wiinschenswert,
wenn der Betrieb des Beschwerdefiihrers einer Kleinbauzone zuge-
wiesen werden konne; er liege am richtigen Ort und niemand werde
durch den Betrieb belistigt.

4. a) Der Beschwerdefiihrer beanstandet die Zuweisungen des
Betriebes in die Landwirtschaftszone als zonenwidrig; der Betrieb sei
kein landwirtschaftliches Gewerbe und auch kein Nebenbetrieb zu
einem Landwirtschaftsbetrieb. Auch der Gemeinderat S. ist der Auf-
fassung, dass der Sdgerei- und Zimmereibetrieb in eine Spezialzone
gehore.

Die Signatur "Sondernutzung S5" hat, wie bereits erwihnt,
keine materielle Bedeutung, sodass auf die Parzelle Nr. ... die gene-
rellen Bestimmungen iiber die Landwirtschaftszone zur Anwendung
gelangen.

b) Nach Art. 16 RPG (Fassung vom 22. Juni 1979; die Revision
des RPG vom 20. Mirz 1998 ist im vorliegenden Fall aufgrund des
Riickwirkungsverbotes unbeachtlich) und § 44 BauG sind in der
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Landwirtschaftszone Bauten zuldssig, die der ordentlichen Bewirt-
schaftung sowie der iiberwiegend bodenabhingigen Haltung und
Aufzucht von Tieren und Pflanzen dienen. Dariiber hinaus lassen
diese Vorschriften einen angemessenen Wohnraum und angemesse-
nen, zusatzlichen Wohnraum fiir den Generationenwechsel zu (§ 44
Abs. 1 lit. a BauG). Zuldssig sind Neubauten, die der ordentlichen
Bewirtschaftung des Bodens dienen und neue Gebdude, soweit sie
einem landwirtschaftlichen Nebenerwerb dienen.

Der Ségerei- und Zimmereibetrieb des Beschwerdefiihrers er-
fiilllt keines dieser Kriterien. Eine landwirtschaftliche Nutzung der
Parzelle Nr. ... ist auf Grund der tatsichlichen Verhéltnisse nicht
moglich und der Betrieb kann im ZP 94 ausserhalb des Baugebietes
nur im Rahmen der Besitzstandsgarantie erhalten, erweitert, umge-
baut oder verdndert werden (Art. 24 ff. RPG , Art. 43 ff. RPV [in der
Fassung vom 28. Juni 2000] und §§ 68 ff. BauG;). Der Betrieb des
Beschwerdefiihrers ist in der Landwirtschaftszone nicht zonenkon-
form. Die Zuweisung der Parzelle des Beschwerdefiihrers in die
Landwirtschaftzone ist indessen deshalb nicht widerrechtlich. Der
Landwirtschaftszone nach Art. 16 RPG und § 44 BauG kommt in der
Raumplanung eine multifunktionale Bedeutung zu. Mit dieser Zone
werden planungsrechtlich nicht nur agrarpolitische, sondern u. a.
auch siedlungs- und umwelt-, insbesondere landschaftsschutzpoliti-
sche Ziele verfolgt (vgl. EJPD/BRP, Erlduterungen, S. 213 ff; Bericht
der Expertenkommission vom 25. Mérz 1994, Bern 1994; S.9 f.).
Die Landwirtschaftszone ist gemiss Art. 16 RPG in Verbindung mit
§ 44 BauG die eigentliche Nichtbauzone und erfiillt so das verfas-
sungsrechtliche Gebot der Trennung des Baugebietes von Nichtbau-
gebiet (Art. 75 BV). Damit die Voraussetzungen nach Art. 16 RPG
und § 44 BauG kumulativ erfiillt sind, ist deshalb nicht erforderlich,
dass ein Gebiet in diese Zone auch eingeteilt wird. Die Zuweisung
der Parzelle Nr. ... in die Landwirtschaftszone ist daher nicht zu be-
anstanden.
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5. Der Beschwerdefiihrer beantragt, dass die Parzelle Nr. ...
einer Spezialbauzone, welche den Anforderungen von Art. 15 RPG
zwar nicht entspricht, aber eine zukiinftige Uberbauung der Parzelle
mit Betriebsgebduden planungsrechtlich sicherstellt, zugewiesen
wird. Der Gemeinderat S. schliesst sich diesem Antrag an.

a) Gemaiss Art. 18 Abs. 1 RPG kann das kantonale Recht nebst
den Bauzonen, den Landwirtschafts- und Schutzzonen (Art. 15 -
Art. 17 RPG) weitere Nutzungszonen vorsehen. Als besondere Zonen
im Sinne dieser Bestimmung gelten Kleinsiedlungen ausserhalb der
Bauzonen gemaiss Art. 23 RPV. Das Baugesetz hat mit § 15 Abs. 2
lit.d und §45 die kantonalen Grundlagen fiir derartige
Nutzungszonen geschaffen. Mit der Aufnahme der Weiler im kanto-
nalen Richtplan bestehen seit dessen Inkrafttreten (17. Februar 1997)
die definitiven Rechtsgrundlagen. Die Ubergangsregelung im Weiler-
dekret vom 7. September 1993 wurde damit abgelost (§ 3 Abs. 2 des
Grossratbeschlusses iiber den kantonalen Richtplan vom 17. De-
zember 1996). Dariliber hinaus kennt das kantonale Recht keine
weiteren Bauzonen in Sinne von Art. 18 RPG. Die Spezialbauzonen,
die in andern Gemeindenutzungsplidnen ausgeschieden wurden, sind
Bauzonen gemiss Art. 15 RPG, fiir die in der BNO besondere Bau-
vorschriften festgesetzt sind. So auch bei der vom Beschwerdefiihrer
als Referenz angefiihrten "Gewerbezone Ségerei” in der Gemeinde
Mohlin. Diese Spezialbauzone entspricht, wie sich aus dem Zonen-
plan und den dazugehdrenden Vorschriften in der Bau- und Nut-
zungsordnung der Gemeinde Mohlin ergibt, planungsrechtlich den
Anforderungen von Art. 15 RPG (vgl. Art. 16 Abs. 1 und Abs. 2 lit. ¢
BNO Mohlin vom 30. November 1995).

b) Im Gemeindegebiet S. sind in der Zonenplanung als Weiler
ausgeschieden: "Reussegg", "Holderstock" und "Wannen". Fiir das
Gebiet "Kiittig" wurde keine Weilerzone ausgeschieden. Fiir die Aus-
scheidung einer Spezialzone fiir den Betrieb des Beschwerdefiihrers
im Sinne einer Weilerzone fehlt bereits ein Planungsentscheid der
Planungsbehdérden. Dem Verwaltungsgericht steht nur die Rechts-
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kontrolle zu. Die Beurteilung von Planungsalternativen, wie sie im
vorliegenden Fall die Mdglichkeit einer Weilerzone darstellt, ist von
der Kognition des Verwaltungsgerichts deshalb ausgeschlossen. Der
Beschwerdefiihrer stellt schliesslich auch keinen Antrag auf Zu-
weisung des fraglichen Gebiets in die Weilerzone.

¢) Im vorliegenden Fall kann offengelassen werden, ob das
Verwaltungsgericht auf das Begehren eines privaten Grundeigentii-
mers, mit dem die Ausscheidung einer Weilerzone verlangt wird,
eintreten darf. §§ 15 Abs. 2 und 45 BauG sowie Art. 18 Abs. 1 RPG
schliessen die Ausscheidung einer andern Nutzungszonen in jedem
Fall aus.

59 Wiederaufbau einer durch Brand zerstorten Baute ausserhalb der
Bauzonen (§ 70 Abs. 2 BauG).
- Die Fiinfjahresfrist ist eine Verwirkungsfrist, die weder erstreckt noch
unterbrochen werden kann (Erw. 3/c/dd).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 3. November 1999 in
Sachen P. und W. gegen Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

3.¢) dd) Im vorliegenden Falle sind seit der Zerstorung der
Baute Ende 1988 und der Einreichung des Baugesuchs fiir die siid-
ostseitigen Anbauten im September 1996 mehr als acht Jahre ver-
gangen, weshalb die zeitliche Voraussetzung zur Geltendmachung
des Wiederaufbaurechts nicht erfiillt ist. Die Beschwerdefiihrerin
wendet hiegegen ein, bei der Fiinfjahresfrist geméss § 70 Abs. 2
BauG handle sich um eine Netto-Frist, d. h. der Fristenlauf werde
durch die Einreichung eines Baugesuchs unterbrochen und verlan-
gere sich - fiir den Fall der Nichtbewilligung - um die Behandlungs-
dauer des Baugesuchs; wiirde wéihrend dieser Zeitspanne die grund-
sdtzliche Erlaubnis zum Wiederaufbau ablaufen, hitte es die Bewilli-
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gungsbehorde in der Hand, nach Ablauf der Frist das Projekt abzu-
lehnen und damit dem Bauherrn, weil die Frist abgelaufen sei, jede
andere Baumoglichkeit zu nehmen. Die Beschwerdefiihrerin habe
vorliegendenfalls mehrere Projekte geplant und entsprechende Ge-
suche gestellt, die indessen allesamt abgelehnt worden seien. In der
Tat hatte P., der frithere Eigentiimer der Parzelle Nr. 2388, bereits
anfangs Januar 1989 ein Baugesuch fiir den Wiederaufbau der zer-
storten Biirordumlichkeiten eingereicht. Wahrend sowohl die Bauge-
suchszentrale als auch der Gemeinderat Villigen dem Wiederaufbau-
gesuch zustimmten, hiess der Regierungsrat mit Entscheid vom
14. Oktober 1991 (RRB Nr. 2573) die gegen den Wiederautbau
gerichtete Beschwerde eines Nachbarn teilweise gut und bewilligte
dem Beschwerdefiihrer lediglich den Wiederaufbau eines ,,Aufent-
haltsraums mit WC* mit einer Grundfliche von 14 m’. Zur Begriin-
dung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass sich aus der Besitz-
standsgarantie - damals noch geméss § 135 des Baugesetzes des
Kantons Aargau vom 2. Februar 1971 (aBauG) - kein Anspruch auf
den Wiederaufbau der durch einen Brand zerstdrten Baute herleiten
lasse. Das Verbot, das abgebrannte Biiro als Ganzes wiederaufzu-
bauen, stelle fiir P. zudem auch keine unzumutbare Hirte dar. Im
gleichen Zuge forderte der Regierungsrat P. auf, fiir einen ohne Be-
willigung errichteten Zwischenboden ein Baugesuch einzureichen,
und weiter ordnete er die Beseitigung eines ebenfalls ohne Be-
willigung aufgestellten Biirocontainers an. Anfang 1992 reichte P.
dem Gemeinderat dann ein Baugesuch fiir den Zwischenboden und
auch das Aufstellen des Biirocontainers ein. Der Zwischenboden
wurde - im Sinne von Unterhalt und zeitgemésser Erneuerung — teil-
weise (zu rund zwei Dritteln) bewilligt; die Bewilligung fiir den
Biirocontainer wurde dagegen nicht erteilt. Die gegen die Nicht-
erteilung der Bewilligung erhobenen Beschwerden wies der Regie-
rungsrat mit Entscheid vom 24. November 1993 (RRB Nr. 2821) ab.
Das hiegegen angerufene Verwaltungsgericht stellte mit Entscheid
vom 14. Dezember 1994 fest, der noch streitige Teil des Zwischen-
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bodens sei nicht bewilligungsfahig, und wies die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde diesbeziiglich ab. Soweit die Beschwerde die Be-
willigung des Biirocontainers zum Gegenstand hatte, wurde sie mit
Schreiben vom 22. November 1994, d. h. wihrend des verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens, zuriickgezogen.

Zu priifen ist im Folgenden die Rechtsnatur der Fiinfjahresfrist
von § 70 Abs.2 BauG, nach deren Ablauf das Wiederaufbaurecht
erlischt. In Rechtsprechung und Lehre werden dabei zwei Typen des
Erléschens eines Rechts wegen Zeitablaufs unterschieden: die Ver-
wirkung und die Verjédhrung. Bei der Verwirkung geht ein Recht un-
ter, wenn der Berechtigte eine Handlung, die er nach Gesetz innert
einer bestimmten Frist zu vollziehen hat, unterldsst; Verwirkungsfris-
ten konnen nicht gehemmt, unterbrochen, wiederhergestellt oder er-
streckt werden. Die Verjdhrung offentlichrechtlicher Anspriiche be-
deutet zwar ebenfalls deren Erloschen bzw. Untergang durch Zeitab-
lauf, doch kann der Lauf einer Verjahrungsfrist durch Handlungen
des Anspruchsberechtigten unterbrochen oder gehemmt werden
(Ulrich Héfelin / Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 627 ff. und 640 f.; René A.
Rhinow / Beat Kridhenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtspre-
chung, Ergénzungsband, Basel und Frankfurt a.M. 1990, Nr. 34 B
VII mit Hinweisen). Ob es sich bei einer gesetzlichen Frist um eine
Verjdhrungs- oder eine Verwirkungsfrist handelt, muss im Einzelfall
gepriift werden. Dabei ist vor allem zu beriicksichtigen, welche Vor-
kehren nach dem Gesetz geeignet sind, die Folgen des Fristablaufs
zu vermeiden. Schliesst das Gesetz ausdriicklich oder stillschwei-
gend Unterbrechungshandlungen aus, ist auf eine Verwirkungsfrist
zu schliessen (Max Imboden / René A. Rhinow, Schweizerische Ver-
waltungsrechtsprechung, Band 1, 6. Auflage, Basel und Frankfurt
a. M. 1986, Nr. 34 B VII).

Gemiss § 70 Abs. 2 BauG ist zur Wahrung der Fiinfjahresfrist
die Einreichung des Wiederaufbaugesuchs erforderlich. Wird das Ge-
such bewilligt, ist der Wiederaufbau zuldssig. Wird das Gesuch
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formell rechtskriftig abgewiesen, kann der Eigentiimer jedenfalls
dann ohne weiteres ein neues Baubewilligungsgesuch stellen, wenn
die Fiinfjahresfrist seit der Zerstérung noch nicht abgelaufen ist. § 70
Abs. 2 BauG enthélt aber keinen Hinweis darauf, dass durch die Ein-
reichung des Baugesuchs der Fristenlauf als solcher unterbrochen, d.
h. entweder neu zu laufen beginnen oder um die Dauer des hingigen
Bewilligungsverfahrens verlédngert wiirde. Anders ist die gesetzliche
Regelung beispielsweise im Gebdudeversicherungsrecht, wo sich die
Problematik des Wiederaufbaus unfreiwillig zerstorter Bauten eben-
falls stellt. § 54 GebVG (in der Fassung vom 18. Juni 1996) regelt
die Wiederherstellungsfrist im Zusammenhang mit der Entschédi-
gung in Schadensfillen. So erfolgt fiir ein total beschidigtes Ge-
baude die Entschiddigung zum Neuwert (§ 39 Abs. 1 in Verbindung
mit § 22 Abs. 1 GebVG) grundsitzlich nur, wenn das Gebédude inner-
halb von drei Jahren am gleichen Standort wieder aufgebaut wird,
ansonsten entspricht die Entschiddigung dem Zeitwert zur Zeit des
Schadeneintritts (§ 54 Abs. 1 GebVG). Beim Vorliegen wichtiger
Griinde kann die Frist zur Wiederherstellung angemessen erstreckt
werden (§ 54 Abs. 2 GebVG). Anders als das Baugesetz regelt das
Gebdudeversicherungsgesetz die Mdoglichkeit zur Fristerstreckung
also ausdriicklich. Der fehlende Hinweis auf mogliche Unterbre-
chungshandlungen in § 70 Abs. 2 BauG deutet demgegeniiber darauf
hin, dass es sich hier um eine nicht unterbrech- bzw. erstreckbare
Verwirkungsfrist handelt.

Langfristiges Ziel der Zonenordnung ist es, dass die durch den
Fortbestand zonenfremder Bauten erfolgte Durchbrechung der plane-
rischen Ordnung irgendwann beseitigt und der rechtméssige Zustand
hergestellt wird (vgl. AGVE 1996, S. 338). Vor diesem Hintergrund
haben die sich aus der Besitzstandsgarantie ergebenden Unterhalts-,
Anderungs-, Erweiterungs- oder Wiederaufbauanspriiche des Eigen-
tiimers einer zonenwidrigen Baute gemiss den §§ 69-71 BauG letzt-
lich Ausnahmecharakter. Das friihere Baugesetz kannte bei unfrei-
willig zerstorten zonenwidrigen Bauten wie erwéhnt kein ,,Recht der
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alten Baustelle®, wihrend Art. 24 Abs. 2 RPG den Wiederaufbau von
Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen gestattet, wenn dies
mit den wichtigen Anliegen der Raumplanung vereinbar ist. Der
kantonale Gesetzgeber wollte - in Ausschopfung des vom Bundes-
recht vorgegeben Spielraums (Spezialkommission Baugesetzrevi-
sion, Protokoll der 16. Sitzung vom 19. Februar 1991 [im Folgenden:
Protokoll Spezialkommission], S.219 [Voten Rohr und Kocher]) -
den Wiederaufbau plan- und vorschriftswidriger Altbauten unter be-
stimmten Voraussetzungen gestatten; die Rechtswidrigkeit der zer-
storten Baute sollte aber durch den Wiederaufbau nicht noch ver-
grossert, sondern eher verringert werden (Botschaft des Regierungs-
rats an den Grossen Rat zur Baugesetzrevision vom 21. Mai 1990,
S. 35). Der Gesetzesentwurf vom 21. Mai 1990 sah zwischen Zersto-
rung der Baute und Baugesuch eine dreijdhrige Frist vor. In der
Kommission wurde an einer zeitlichen Limitierung des Wiederauf-
bauanspruchs bewusst festgehalten, ,,damit noch von einem Wieder-
aufbau gesprochen werden kann“ (Protokoll Spezialkommission,
S. 221 [Votum Regierungsrat Siegrist]), jedoch wurde ein Antrag, die
Frist sei von drei auf fiinf Jahre zu verldngern, von der Kommis-
sionsmehrheit deutlich gutgeheissen. Die dreijdhrige Frist wurde als
knapp erachtet, falls sich planungs- und eigentumsrechtliche Pro-
bleme stellten (Protokoll Spezialkommission, S. 222 [Votum Wiirg-
ler]). Zur Frage der Unterbrechung der Frist dussern sich die Mate-
rialien nicht. Auch dies weist darauf hin, dass der Gesetzgeber davon
ausging, es handle sich um eine Verwirkungsfrist. Hétte er eine
Unterbrechung der Frist zulassen wollen, hitte er sich im Zusam-
menhang mit der Diskussion um die Dauer naheliegenderweise auch
mit den diesbeziiglichen Voraussetzungen auseinandersetzen miissen.

Festzuhalten bleibt schliesslich, dass es sich bei der Fiinfjahres-
frist um eine durchaus grossziigig bemessene Zeitspanne handelt.
Der Eigentlimer der von einem Elementarereignis betroffenen Baute
hat fiinf Jahre Zeit, ein Baugesuch einzureichen. Der Wiederaufbau
einer unfreiwillig zerstorten, bis zur Zerstérung benutzten Baute wird
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aber in aller Regel moglichst rasch angestrebt werden, weil der
Eigentiimer auf einen Ersatzbau angewiesen ist. Ein allfilliges Ein-
sprache- und Beschwerdeverfahren und dessen Dauer vermogen ihm
grundsitzlich nicht zu schaden, ist doch die Frist bereits mit der Ein-
reichung des Baugesuchs gewahrt. Stellt der Eigentiimer sein Bau-
bewilligungsgesuch bald nach dem Schadensereignis, wird er norma-
lerweise selbst dann in der Lage sein, nach rechtskriftiger Abwei-
sung des Gesuchs ein neues Gesuch innert der Fiinfjahresfrist von
§ 70 Abs. 2 BauG einzureichen, wenn das erste Gesuch den ganzen
Rechtsmittelweg mit den entsprechenden Verfahrensdauern durch-
laufen hat. Unter diesen Gesichtspunkten erweist sich auch die Argu-
mentation der Beschwerdefiihrerin, die der Baubewilligungsbehorde
unterstellt, sie habe es in der Hand, durch Verfahrensverzégerung
den Untergang des Wiederaufbaurechts herbeizufiihren, als wenig
stichhaltig.

Die gesamthafte Wiirdigung von Wortlaut, Entstehungsge-
schichte sowie Sinn und Zweck von § 70 Abs. 2 BauG fiihrt somit
zum Schluss, dass es sich bei der Fiinfjahresfrist um eine Verwir-
kungsfrist handelt, die weder erstreckt noch unterbrochen werden
kann; mit dem Ablauf von fiinf Jahren seit der Zerstorung der Baute
erlischt also der Wiederaufbauanspruch. Daraus wiederum folgt fiir
den vorliegenden Fall, dass der Regierungsrat zu Recht die zeitliche
Voraussetzung zur Geltendmachung des Wiederaufbaurechts als
nicht erfiillt erachtet hat. Das hier zu beurteilende Baugesuch datiert
vom 17. September 1996, wihrend sich der Brandfall Ende 1988 zu-
getragen hat. Die Fiinfjahresfrist ist somit klar nicht gewahrt. Daran
vermdgen die verschiedenen Baugesuche fiir den Wiederaufbau des
Biiroanbaus oder zumindest fiir eine Ersatzlosung, die der Beschwer-
defiihrer unmittelbar nach dem Brand und dann auch spiter einge-
reicht hat, nichts zu dndern. Fiir den Fristenlauf geméss § 70 Abs. 2
BauG sind sie unbeachtlich; sie konnen ihn nicht unterbrechen. Fiir
die Fristwahrung relevant ist einzig das erwdhnte Baugesuch vom
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17. September 1996, das erst rund acht Jahre nach dem Brandfall
eingereicht wurde.

60 Entzug einer Gewissernutzungsbewilligung nach GNG fiir eine
Fischerhiitte in einem Auengebiet von nationaler Bedeutung aufgrund
eines Widerrufsvorbehalts.

- Anwendbarkeit des GNG auf Bauten im ufernahen Bereich, wenn sie
sich auf der 6ffentlichen Gewiésserparzelle befinden (Erw. 2).

- Die auf unbestimmte Zeit vorgesehene feste Verbindung einer Baute
mit dem o6ffentlichen Grund deutet dogmatisch auf eine Sondernut-
zung hin; dessen ungeachtet wollte der aargauische Gesetzgeber
solche Tatbestinde lediglich unter dem Vorbehalt des Widerrufs er-
lauben (§ 6 Ziff. 1 und § 28 GNG; Erw. 3/b).

- Ausschluss der Ersitzung dinglicher Rechte an einem o6ffentlichen
Gewisser (§ 115 Abs.1 BauG); Berufung auf ein ehehaftes Recht?
(Erw. 3/c).

- Rechtsnatur und Aktualisierung des Widerrufsvorbehalts (Erw. 4/b).

- Begriff und Bedeutung der Auengebiete; Rechtsgrundlagen, Schutz-
ziele und zuléssige Nutzung (Erw. 4/c/aa).

- Offentliches Interesse an der Wiederherstellung des rechtmiissigen
Zustands (Erw. 4/c/bb).

- Privates Interesse an der Beibehaltung der Baute (Erw. 4/c/cc).

- Interessenabwégung (Erw. 4/c/dd).

- Verhiltnismissigkeit des Widerrufs (Erw. 4/d).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 17. Dezember 1999 in
Sachen Fischerzunft L. und E. gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1. Streitgegenstand bildet der angefochtene Widerruf der was-
serpolizeilichen Bewilligung vom 8. August 1975. Darin war der Be-
schwerdefiihrerin 1 vom Baudepartement die Beibehaltung einer be-
stehenden Fischerhiitte und eines bestehenden Netzflickstandes
sowie die Stationierung verschiedener Boote an niher bezeichneten
Stellen am und auf dem Rhein bewilligt worden. Das Baudeparte-
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ment qualifiziert diese Bewilligung als Nutzungserlaubnis gemaiss
§ 6 Ziff. 1 GNG, die gemiss § 28 GNG jederzeit und entschidi-
gungslos widerrufen werden konne, wenn es das 6ffentliche Interesse
erfordere; mit dem Erldschen der Bewilligung seien nach § 30 GNG
auch die Nutzungsanlagen zu beseitigen.

2. Die Beschwerdefiihrer bestreiten vorab die Anwendbarkeit
des GNG im vorliegenden Zusammenhang. Dieses bezwecke, die
Nutzung und den Schutz der eigentlichen Gewésser im o6ffentlich-
rechtlichen Sinne zu regeln, und kniipfe nicht an die See- oder Fluss-
parzellen an. Die Fischerhiitte befinde sich ca. 100 m vom Rheinufer
entfernt und habe mit der Gewdssernutzung grundsétzlich nichts
mehr zu tun, zumal sie in einem Gebiet mit Waldcharakter stehe.

Den Gemeingebrauch iibersteigende Nutzungen an oberirdi-
schen Gewissern und ihrem Gebiet sind - von hier nicht interes-
sierenden ,.geringfiigigen Nutzungen abgesehen - bewilligungs-
pflichtig (§ 4 Abs. 2 GNG). Insbesondere ist die Inanspruchnahme
der offentlichen Gewisser und ihrer Gebiete ,,durch Bauten jeder Art
(...) bewilligungspflichtig (§ 5 Abs. 2 lit. a VGNG). Diese Bestim-
mungen sind nach wie vor giiltig (vgl. AGVE 1994, S. 268 mit Hin-
weisen). Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer vermag die
ortliche Distanz der Bauten zum Rhein von 80 oder 100 m an der
Anwendbarkeit des GNG nichts zu dndern. Entscheidend ist, dass die
Bauten sich, was nicht bestritten wird, auf der in 6ffentlichem Eigen-
tum stehenden, ausgemarkten Rheinparzelle befinden und damit die
gesamte - innerhalb des Marks liegende - Fliche als Gebiet des
offentlichen Gewdéssers ausgeschieden ist (vgl. Erich Zimmerlin,
Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971, 2. Auflage,
Aarau 1985, § 80 N 3; § 4 des Regulativs zur Vollziechungsverord-
nung liber die Grundbuchvermessung vom 17. Oktober 1921). Auch
das GNG erklért die iiber den Gemeingebrauch hinausgehende Nut-
zung ,,an oberirdischen Gewissern und ihrem Gebiet fir bewilli-
gungspflichtig (§ 4 Abs. 2 und insoweit identisch § 5 Abs. 2 lit. a
VGNG; vgl. auch den Wortlaut der Bewilligung vom 8. August
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1975). Es sollen klarerweise siamtliche Nutzungen, die im Zusam-
menhang mit dem offentlichen Gewisser stehen, und insbesondere
Bauten und Anlagen am Wasser oder in Uferndhe vom GNG erfasst
werden (AGVE 1994, S. 268 mit Hinweis). Nur am Rande sei er-
wiahnt, dass inzwischen durch Hochwasser mindestens 30 Meter
Land an der Uferzone abgetragen sind, so dass die streitige Hiitte
heute entsprechend néher am Ufer steht. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrer ist das GNG jedenfalls sehr wohl auf den vorlie-
genden Tatbestand anwendbar. Wire dies anders, wiirden sich die
Beschwerdefiihrer zu ihren iibrigen Ausfiihrungen beziiglich des
Zwecks der Hiitte (Fischerei, Pflege des Fischbestandes, Aufbewah-
ren von Fischereiutensilien usw.) in Widerspruch setzen, und es wire
von einer widerrechtlichen Nutzung der Hiitte auszugehen.

3. a) Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die liber 80 Jahre
dauernde Nutzung des Gebédudeplatzes stelle nicht gesteigerten Ge-
meingebrauch, sondern eine Sondernutzung dar. Diese habe mit der
wasserpolizeilichen Bewilligung vom 8. August 1975 nicht aufgeho-
ben werden kdnnen. Hierzu sei vielmehr der Weg der Enteignung zu
beschreiten, zumal gestiitzt auf die Verleihung erhebliche Investitio-
nen vorgenommen worden seien. Selbst wenn keine formelle Kon-
zession erteilt worden sei, hitten die Beschwerdefiihrer eine solche
nach Jahrzehnten ausschliesslichen Gebrauchs spitestens im Zeit-
punkt der Bewilligungserteilung im August 1975 bereits ersessen.

Das Baudepartement bestreitet demgegeniiber, dass die Bauten
seit rund 80 Jahren bestehen. Es lésst in seiner Vernehmlassung vom
17. Dezember 1996 offen, ob bereits vor Jahrzehnten einzelne
Kleinstunterstdnde fiir eine damals angeblich betriebene Fasanerie
bestanden haben, datiert den Hiittenbau auf das Jahr 1957 und ver-
weist auf eigene Angaben des Beschwerdefiihrers 2 und auf diejeni-
gen des Aargauischen Versicherungsamtes.

b) Den Beschwerdefiihrern ist insoweit beizupflichten, als rein
dogmatisch betrachtet eine auf unbestimmte Zeit vorgesehene feste
Verbindung einer Baute mit dem 6ffentlichen Grund auf eine Son-
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dernutzung hindeutet (vgl. Ulrich Héfelin / Georg Miiller, Grundriss
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Auflage, Zirich 1999,
Rz. 1892; Tobias Jaag, Gemeingebrauch und Sondernutzung 6ffentli-
cher Sachen, in: ZBI 93/1992, S. 155 f.; AGVE 1994, S. 278); diese
Art von Nutzung setzt die Erteilung einer Konzession voraus, und
deren Erteilung begriindet ein wohlerworbenes Recht, das unter dem
Schutz der Eigentumsgarantie steht (Hifelin/Miiller, a.a.O.,
Rz. 1888, 1898, 2010; AGVE 1994, 278). Der aargauische Gesetz-
geber wollte nun aber Sondernutzungen nicht konzessionieren, son-
dern - nach Massgabe von § 6 Ziffer 1 und § 28 GNG - lediglich
unter dem Vorbehalt des Widerrufs erlauben. Der Grund fiir diese
von der Dogmatik abweichende Regelung liegt auf der Hand (vgl.
dazu und zum Folgenden: AGVE 1994, S. 278 f. mit Hinweisen, u. a.
auf die Materialien): Besonders bei der Gewéssernutzung durch Pri-
vate muss der Staat auf Erkenntnisse im Bereich des Gewdsser-
schutzes reagieren konnen; es kann ihm nicht zugemutet werden,
Nutzungen an 6ffentlichen Sachen, die Einzelne unter Ausschluss der
Allgemeinheit vornehmen, auf Jahrzehnte hinaus tolerieren zu
miissen. Die Enteignung ist in diesem Zusammenhang ein wenig
geeignetes Mittel, Rechtsdnderungen durchzusetzen; diesem Zweck
dient vielmehr der Vorbehalt des offentlichen Interesses. Der gesetz-
liche Widerrufsvorbehalt bewirkt, dass ein schutzwiirdiger Vertrau-
enstatbestand im Grundsatz nicht entstehen kann.

Die Beschwerdefiihrer gehen daher fehl in der Annahme, sie
seien im Besitz einer vor 1975 erworbenen, unter dem Schutz der Ei-
gentumsgarantie stehenden Sondernutzungskonzession zur Beibehal-
tung der Fischerhiitte samt Netzflickstand. Das Alter dieser Bauten
ist dabei irrelevant. Eine Konzession miisste im Ubrigen in die Form
eines staatlichen Verleihungsakts gekleidet sein (§ 6 Ziff. 2 GNG;
vgl. auch Hifelin/Miiller, a.a.0O., Rz. 1894, 2010). Ein entsprechen-
des Dokument konnen die Beschwerdefiihrer aber nicht vorlegen. Sie
verfiigen einzig iiber die wasserbaupolizeiliche Bewilligung vom
8. August 1975, mit welcher die von den Behdrden zuvor wihrend
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langerer Zeit geduldete Nutzung formalrechtlich erfasst und legali-
siert worden ist (vgl. AGVE 1994, S. 272 f.). Diesen Verwaltungsakt
hat die Beschwerdefiihrerin 1 als Bewilligungsnehmerin formell
rechtskriftig werden lassen. Auch dem Beschwerdefiihrer 2, der
damals bereits Mitglied der Fischerzunft Laufenburg war, wire es
moglich gewesen, auf eine Abdnderung der Bewilligung im Rechts-
mittelverfahren hinzuwirken. Unbehelflich ist in diesem Zusammen-
hang schliesslich der Hinweis, die Beschwerdefiihrer seien stets
davon ausgegangen, mit der Bewilligung vom 8. August 1975 habe
der Staat in erster Linie Gebiihrenfragen regeln wollen; der Inhalt der
Bewilligung liess eine solche Annahme schlechterdings nicht zu.

¢) Die Beschwerdefiihrer erblicken einen weiteren Rechtstitel
darin, dass die faktische Sondernutzung nach Jahrzehnten des aus-
schliesslichen Gebrauchs im August 1975 ersessen gewesen sei;
massgebend sei die ausserordentliche Ersitzungsfrist von 30 Jahren
gemadss Art. 622 ZGB. An einem 6ffentlichen Gewésser kdnnen nun
aber weder Eigentum noch andere dingliche Rechte ersessen werden
(§ 115 Abs. 1 BauG; vgl. schon § 78 Abs. 1 des Baugesetzes des
Kantons Aargau vom 2. Februar 1971 [aBauG]; ferner BGE 97 II 32
und Zimmerlin, a.a.0., § 78 N 1, je mit Hinweisen). Die langjihrige
Tolerierung der fraglichen Bauten durch die Behorden bedeutet zwar
rechtlich, dass die Bauten insoweit als bewilligt gelten, gleichgiiltig
ob eine formliche Bewilligung besteht oder nicht (AGVE 1994,
S. 272). Von einer Ersitzung, die ein wohlerworbenes Recht an der
ersessenen Sache begriindet, kann aber keine Rede sein.

Ergédnzend ist darauf hinzuweisen, dass auch die Berufung auf
ein sog. ehehaftes, historisches Recht hier versagen wiirde. Gemaiss
§ 60 Abs. 1 GNG gelten vor dem 1. Januar 1912 (Inkrafttreten des
ZGB) begonnene und ohne erheblichen Unterbruch getitigte Grund-
wassernutzungen in dem Umfange als wohlerworben, in dem sie am
1. Januar 1912 tatsachlich ausgeiibt worden sind. Nach diesem Zeit-
punkt konnen solche Rechte nicht mehr neu begriindet werden
(Zimmerlin, a.a.0., § 78 N 1 mit Hinweisen). Dasselbe muss, wenn
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diesbeziiglich nicht gar das Inkrafttreten des ersten Baugesetzes,
namlich des Gesetzes iiber den Strassen-, Wasser- und Hochbau vom
23. Mirz 1859 als Stichtag massgebend sein soll, analog fiir den
Gemeingebrauch iibersteigende Nutzungen an oberirdischen Gewés-
sern und ihrem Gebiet im Sinne von § 4 Abs. 2 GNG gelten. Hin-
weise auf eine derart lange zuriickliegende Nutzung gibt es nun aber
keine. Nach den eigenen Angaben der Beschwerdefiihrer reicht der
Ursprung der Fischerhiitte in die Zehner- bzw. Zwanzigerjahre, und
im heutigen Zustand hergerichtet wurde sie unmittelbar vor dem
Ausbruch des Zweiten Weltkriegs.

d) Zusammenfassend ist unter diesem Titel somit festzuhalten,
dass die Nutzung der Fischerhiitte und des Netzflickstands der Be-
schwerdefiihrer auf der staatlichen Rheinparzelle im Gebiet ,,Ross-
garten” weder konzessioniert noch ersessen ist und auch auf kein
ehehaftes Recht zuriickgeht.

4. Damit ist weiter zu priifen, ob das Baudepartement den in der
wasserbaupolizeilichen Bewilligung vom 8. August 1975 vorbehalte-
nen Bewilligungswiderruf zu Recht verfiigt hat.

a) Das Baudepartement begriindet den Widerruf und die damit
verbundene Beseitigungsanordnung wie folgt: Die Bauten ldgen in
einem Auengebiet von nationaler Bedeutung. Die Kantone seien
gemadss Art. 5 Auenverordnung verpflichtet, Auenbereiche mit einem
vollstindig oder weitgehend intakten Gewésser- und Geschiebehaus-
halt vollumfénglich zu schiitzen und dafiir zu sorgen, dass beste-
hende und neue Nutzungen mit dem Schutzziel in Einklang stiinden.
Mit § 42 Abs. 5 KV (in der Fassung vom 6. Juni 1993) sei der Kan-
ton beauftragt worden, zum Schutz des bedrohten Lebensraums der
Flussauen und zur Erhaltung der landschaftlich und biologisch ein-
zigartigen, national bedeutsamen Reste der ehemaligen Auengebiete
einen Auen-Schutzpark zu schaffen. Die Schutzziele hitten ihren
Niederschlag in § 40 BauG gefunden. Wihrend sich fiir Bauten am
Rande von Auengebieten oder Naturschutzzonen, welche sich durch
ihren Bestand und Betrieb nicht stérend auswirken, keine Beseiti-
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gung aufdringe, seien solche Objekte in eigentlichen Schutzgebieten
mit storenden Auswirkungen gemdss den erwidhnten Rechts-
grundlagen zu beseitigen. Vorliegendenfalls wirke sich der Publi-
kumsverkehr mit Zugingen und Zufahrten zu den Objekten negativ
aus und widerspreche den Schutzzielen. Die Beschwerdefiihrerin 1
sei zudem auf diese Bauten nicht angewiesen, sondern konne ihre
Utensilien - wie auch das Boot - auch ausserhalb des Auengebiets
lagern. Zudem liege die Fischereistrecke der Beschwerdefiihrerin 1
auf dem Rhein nur zu einem kleinen Teil im Bereich des Auen-
schutzgebiets.

Dem halten die Beschwerdefiihrer entgegen, die bestehende Fi-
scherhiitte habe stets dazu gedient, das Gebiet ,,Rossgarten* und
insbesondere den Fischbestand zu pflegen. Dieses Unterfangen habe
man trotz der massiven Eingriffe in Rhein- und Flusslandschaft
(Kraftwerkbau, Kiesausbeutung, Zerstorung der natiirlichen Rhein-
ufer aus Nagelfluhfelsen) weitergefiihrt. Nun wolle der Kanton, unter
dessen Agide die tiefgreifenden Eingriffe erfolgt seien, das Gebiet
renaturieren, wobei unersichtlich sei, wie beispielsweise die ausge-
baggerten Fischgriinde artgerecht wiederhergestellt werden konnten.
Zudem sei geplant, unmittelbar neben der heutigen Fischerhiitte
einen kiinstlichen Kieslagerplatz zu errichten. Diesfalls wiirde die
Hiitte sicherlich nicht stérend wirken. Kein stichhaltiges Argument
stelle der angebliche Publikumsverkehr dar, welcher mit der Hiitte
angeblich gefordert werde. Die Beschwerdefiihrer wiirden ihre Auf-
gaben im Zusammenhang mit der Fischerei mit oder ohne Hiitte
wahrnehmen, weshalb diese in keiner Art und Weise ein zusétzliches
Verkehrsaufkommen verursache. Schliesslich sei der Widerruf auch
unverhiltnisméssig, zumal der unmittelbar bei der Hiitte gelegene -
keinem militdrischem Nutzen dienende - Bunker ebenfalls nicht ent-
fernt werde. Das Unterlassen einer Beseitigungsverfligung beziiglich
dieses Bunkers verletze das Rechtsgleichheitsgebot.

b) Die verfiigende Behorde kann sich von Anfang an aus-
driicklich das Recht vorbehalten, ihre Verfiigung unter bestimmten
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Voraussetzungen zu widerrufen. In Ziffer 14 der ,,Allgemeinen Be-
dingungen und Auflagen™ in der Bewilligung vom 8. August 1975
hat das Baudepartement dies getan (vgl. § 28 GNG). Es handelt sich
hiebei um eine resolutiv bedingte Verfiigung mit Widerrufsvorbehalt.
Enthélt eine Bewilligung einen solchen, darf sie widerrufen werden,
wenn die darin genannten Voraussetzungen erfiillt sind und keine
Willkiir vorliegt. Der Unterschied zu einer bedingungslos erteilten
Bewilligung besteht darin, dass bestimmte Widerrufsgriinde bereits
zum Voraus festgelegt sind und der Bewilligungsnehmer insofern
eher mit einem Widerruf rechnen muss, womit sein Ver-
trauensschutzinteresse an Gewicht verliert. Jedenfalls ist so oder so
-nach den Widerrufsregeln - die allgemeine Interessenabwégung
vorzunehmen (vgl. René A. Rhinow / Beat Krihenmann, Schweize-
rische Verwaltungsrechtsprechung, Ergénzungsband, Basel/Frankfurt
a. M. 1990, Nr. 41/B/I/b mit Hinweisen; BGE 109 Ia 130 f.; 101 Ia
191; 99 Ia 458; AGVE 1993, S. 249; 1996, S. 292; VGE I11/140 vom
16. Oktober 1998 in Sachen S. AG, S. 5).

c¢) Die wasserbaupolizeiliche Bewilligung vom 8. August 1975
ist widerrufbar, wenn sie an wesentlichen Méngeln leidet, insbeson-
dere gegen zwingendes Recht verstdsst, und/oder das offentliche
Interesse es erfordert (vgl. § 26 Abs. 1 VRPG).

aa) Kanton und Gemeinden treffen in Erfiillung des Bundes-
auftrages (Art. 24 sexies Abs. 4 aBV bzw. Art. 78 nBV; Art. 1 lit. d
und Art. 18a NHG in der Fassung vom 19. Juni 1987; Art. 5 der
Auenverordnung) Massnahmen, um die landschaftlich und biolo-
gisch bedeutenden Auengebiete des Kantons zu erhalten oder wie-
derherzustellen (§ 42 Abs. 5 KV in der Fassung vom 6. Juni 1993;
§ 40 Abs. 1 lit. e BauG). Auen sind jene Bereiche von Béchen, Fliis-
sen und Strémen und teils auch Seen, die mit jeweils unterschiedli-
cher Dauer periodisch oder episodisch von Wasser tiberflutet werden
und in denen das Grundwasser zeitweise die Wurzeln der Pflanzen
erreicht, sonst jedoch stark schwankt (Jean-Daniel Gallandat,
Kartierung der Auengebiete von nationaler Bedeutung, Nr. 199 der
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BUWAL-Schriftenreihe, Bern 1993, Ziff. 3.1.1). Auengebiete erfiil-
len eine iiberragende biologische Funktion, indem sie etwa die ans
Wasser gebundenen Lebensgemeinschaften mit organischen Stoffen
versorgen, das Grundwasser reinigen und ein Reservoir an Mineral-
stoffen enthalten; in den Auen liegt auch die Verbindungsstelle zahl-
reicher aquatischer und terrestrischer Nahrungsketten (Gallandat,
a.a.0., Ziff. 3.2).

Die ins Bundesinventar aufgenommenen Auengebiete von
nationaler Bedeutung (das betroffene Auen-Gebiet ,,Rossgarten*
figuriert im Inventar als Objekt Nr. 220 [Anhang 1 zur Auenverord-
nung]) sollen gemiss Art. 4 Satz 1 der Auenverordnung ungeschma-
lert erhalten werden. Die generelle Bedeutung des Erhaltungsziels
wird dabei manifest, wenn bedacht wird, dass aus verschiedensten
Griinden (vorrangig sind es die Gewasserkorrektionen und die Ent-
wisserung der Flussebenen, spéter der Bau von Verkehrstriagern) seit
1850 etwa 90 % der Schweizer Auen verschwunden sind (Faltblatt
,»Die Auen der Schweiz®, herausgegeben vom Bundesamt fiir Um-
welt, Wald und Landschaft [im Folgenden: Faltblatt BUWAL], S. 2).
Zum Schutzziel gehdren insbesondere die Erhaltung und Férderung
der auentypischen einheimischen Pflanzen- und Tierwelt und ihrer
okologischen Voraussetzungen sowie die Erhaltung und, soweit es
sinnvoll und machbar ist, die Wiederherstellung der natiirlichen
Dynamik des Gewisser- und Geschiebehaushalts (Art. 4 Satz 2 der
Auenverordnung). Nach Art. 5 Abs. 2 der Auenverordnung haben die
Kantone insbesondere dafiir zu sorgen, dass Pldne und Vorschriften,
welche die zuldssige Nutzung des Bodens im Sinne der Raum-
planungsgesetzgebung regeln, mit der Verordnung {ibereinstimmen
(lit. a), Auenbereiche mit einem vollstdndig oder weitgehend intakten
Gewisser- und Geschiebehaushalt vollumfanglich geschiitzt werden
(lit. b), bestehende und neue Nutzungen, u. a. die Erholungsnutzung
einschliesslich der Fischerei, mit dem Schutzziel in Einklang stehen
(lit. c), seltene und gefahrdete Pflanzen und Tiere sowie ihre
Lebensgemeinschaften gezielt gefordert werden (lit. d) sowie die
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Wasser- und Bodenqualitit durch Verminderung des Néhr- und
Schadstoffeintrags verbessert wird (lit. €). Der Kanton Aargau hat
sich dazu verpflichtet, zum Schutz des bedrohten Lebensraums der
Flussauen und zur Erhaltung der landschaftlich und biologisch einzi-
gartigen, national bedeutsamen Reste der ehemaligen Auengebiete
innert zwanzig Jahren einen Auen-Schutzpark zu schaffen, der eine
Gesamtfldche von mindestens einem Prozent der Kantonsflache auf-
weist (§ 42 Abs. 5 KV in der Fassung vom 6. Juni 1993).

Die streitige Fischerhiitte samt Netzflickstand liegt vollstindig
innerhalb des Inventar-Objekts Nr. 220, zudem innerhalb des Schutz-
gebiets gemiss dem Kantonalen Nutzungsplan mit Rheinuferschutz-
dekret (RhD in der Fassung vom 2. Juli 1996). Gemiss § 2 RhD
schliesst das geschiitzte Gebiet die Wasser- und die Sperrzone ein.
Sowohl in der Wasser- als auch in der Sperrzone sind Bauten jeder
Art grundsétzlich verboten (§§ 3 f. RhD). Gesuche fiir Bauten und
Anlagen in beiden Zonen, einschliesslich Umgestaltung und Zweck-
dnderungen, diirfen nur mit Zustimmung des Baudepartements be-
willigt werden; fiir Bauten in der Wasserzone ist zudem eine Bewil-
ligung geméss GNG erforderlich (§ 5 RhD). Das Baudepartement
kann Ausnahmen bewilligen, wenn ausserordentliche Verhéltnisse
vorliegen und die Anwendung der Zonenvorschriften zu hart wire
und sofern es mit dem o6ffentlichen Wohl vereinbar ist (§ 6 RhD).

bb) Das offentliche Interesse an der Aktualisierung des er-
wihnten Widerrufsvorbehalts erhellt allein schon daraus, dass die
beiden fraglichen Bauten in einem Auengebiet von nationaler Be-
deutung liegen, dessen ungeschmaélerter Schutz erklirtes Ziel ist
(Art. 1 und 4 der Auenverordnung). Im Aargau befinden sich 12 der-
artige Auengebiete mit einer Flache von 804 ha, nebst 21 Auen von
kantonaler Bedeutung mit einer Fliche von 784 ha (vgl. die vom
Baudepartement herausgegebene Broschiire ,,Auenschutzpark Aar-
gau - ein dynamischer Lebensraum fiir Natur und Mensch* [im Fol-
genden: Broschiire Auenschutzpark], S.6). Das 13 ha haltende
Auengebiet ,,Rossgarten® zeichnet sich dadurch aus, dass es den ein-
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zigen noch erhaltenen Silberweiden-Auenwald (,,Weichholzaue® als
eine der drei Auenzonen) am Rhein aufweist (Bericht ,,Renaturie-
rungskonzept Rossgarten Gemeinde Schwaderloch AG*“ vom
15. Mérz 1994, verfasst vom Biiro Stockli, Kienast & Koeppel,
Landschaftsarchitekten/Landschaftsplaner, Wettingen [im Folgenden:
Bericht SKK], S.3, 8, 17; Faltblatt BUWAL, S.1; Broschiire
Auenschutzpark, S.5). Im Gebiet kommen auch zahlreiche auen-
typische Tierarten wie Kleinspecht, Pirol oder Grosser Schillerfalter
vor (Bericht SKK, S. 25, 29; Homepage: www.ag.ch/natur2001/pro-
gramme/auenschutzpark).

Hinzu kommt, dass der Kanton im Gebiet ,,Rossgarten® schritt-
weise mit erheblichen finanziellen Aufwendungen ein Renaturie-
rungs- bzw. Revitalisierungskonzept umsetzt (vgl. das entsprechende
Dossier des Baudepartements mit dem Bericht SKK). Dessen
Hintergrund bildet namentlich der Umstand, dass das Auengebiet
,»Rossgarten im Laufe der Zeit immer weniger iiberschwemmt
wurde und infolgedessen die Silberweide sich wegen fehlender offe-
ner Sand- und Kiesflaichen nicht mehr verjiingen konnte; deshalb
wurde bereits eine bestehende Flutmulde abgesenkt und ausgeweitet,
so dass die erwdhnten Flichen wieder vermehrt dem Hochwasser
ausgesetzt sind (Bericht SKK, S. 32 f.; erwdhnte Homepage). Die
positiven Auswirkungen dieser Massnahmen zeigten sich am
Augenschein bereits darin, dass in Uferndhe wieder junge Silber-
weiden stocken. Ob die wieder hiiufigeren Uberschwemmungen des
Auenwaldgebiets weniger durch die kiinstlich ausgebaggerte Flut-
mulde im Uferbereich als durch eine natiirliche Flutmulde im hinter-
liegenden Bereich bedingt sind, ist dabei von zweitrangiger Bedeu-
tung; wesentlich ist, dass wirksame Anstrengungen zur Aufwertung
des Auengebiets ,,Rossgarten” unternommen werden und die damit
verkniipften Erwartungen nicht einfach mit ,,Zweckoptimismus® ab-
getan werden konnen. Im Weitern ist auch vorgesehen, im Rahmen
der Neukonzessionierung das Abflussregime des Rheinkraftwerks
Albbruck-Dogern zu verbessern.
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Die Bestrebungen des Kantons, Bauten beseitigen zu lassen,
welche sich innerhalb des Schutzbereichs befinden, erweisen sich
vor diesem Hintergrund als durchaus verstindlich. Zunéchst ist die
Annahme nicht von der Hand zu weisen, dass dort, wo es Bauten hat,
verstiarkter Publikumsverkehr entstehen kann, der dem Schutzgedan-
ken zuwiderlduft (vgl. den Bericht des Baudepartements ,,Nutzungs-
bewilligungen fiir Boots- und Badehduser und dhnliche Bauten auf
offentlichen Gewdsserparzellen des Kantons; Frage der Bewilli-
gungserneuerung® vom 28. Juli 1995, S. 13). Dabei darf auch Ge-
sichtspunkten préjudizieller Natur angemessen Rechnung getragen
werden; mit Blick auf die Anforderungen des Rechtsgleichheitsge-
bots besteht gerade in sensiblen Bereichen bei Bauten, die - wie dies
fiir die Fischerhiitte und den Netzflickstand zutrifft - als Neubauten
klarerweise nicht mehr zuldssig wiren (§§ 3 f. und 6 RhD), ein ent-
sprechend hohes Interesse daran, dass der ungesetzliche Zustand
beseitigt wird (vgl. BGE 123 11 255 mit Hinweis; AGVE 1994,
S. 419 mit Hinweisen).

cc) Dem offentlichen Interesse an der Aktualisierung des Wi-
derrufsvorbehalts ist das Interesse der Beschwerdefiihrer an der Bei-
behaltung der Fischerhiitte und des Netzflickstands gegeniiberzu-
stellen. Unter diesem Gesichtspunkt fillt namentlich ins Gewicht,
dass ein objektives Bediirfnis, die Fischerhiitte an ihrem jetzigen
Standort belassen zu konnen, kaum vorhanden ist. So wird nur der
Keller der Hiitte fiir Fischereizwecke genutzt, indem dort die Fi-
schernetze zwischengelagert werden. Wie sich am Augenschein ge-
zeigt hat, ist der Keller aber seit dem letzten Hochwasser eingesandet
und demzufolge nicht brauchbar; die Netze sind in einem Werkhof in
Laufenburg eingelagert. Auch das friiher bei der Fischerhiitte statio-
nierte Boot hat seit fiinf Jahren seinen Standplatz in Laufenburg.
Dass es komfortabler wire, die Fischereiutensilien und das Boot in
oder bei der bestehenden Fischerhiitte zu lagern, ist kein stichhaltiges
Argument, da bei Bauten ausserhalb der Bauzonen die Frage der
Standortgebundenheit strikt nach objektiven Massstiben und nicht
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aufgrund subjektiver Vorstellungen und Wiinsche oder personlicher
Zweckmaissigkeit und Bequemlichkeit zu beurteilen ist (vgl. BGE
117 Ib 281 mit Hinweisen). Die Bedeutung der Hiitte als Gerdteraum
fiir die Fischer wird im Ubrigen allein schon deswegen relativiert,
weil sich die Fischereistrecke der Beschwerdefiihrer von Laufenburg
bis Leibstadt erstreckt, wovon das Gebiet ,,Rossgarten” nur einen
verhiltnisméssig kleinen Teil ausmacht. Schliesslich ist die - mit
einem Holzherd sowie einem Tisch und Stiihlen bestiickte - Hiitte
auch nicht als allgemeiner Unterstand fiir die Mitglieder der
Fischerzunft gedacht; Zutritt hat ausschliesslich der Zunftrat.

dd) Werden diese einander widerstrebenden Interessen gegen-
einander abgewogen, so liberwiegen die 6ffentlichen Interessen klar.
Das vom Bund vorgegebene Gesamtziel, das national bedeutsame
Auengebiet ,,Rossgarten” ungeschmdélert zu erhalten (Erw. aa hie-
vor), und das vom Kanton gesteckte Teilziel, die Urtiimlichkeit und
Ungestortheit des Gebiets zu bewahren, zu verstirken und auf gros-
sere Fldchen auszudehnen (Bericht SKK, S. 33), lassen sich letztlich
nur erreichen, wenn Bauten, die nicht zwingend nétig sind, beseitigt
werden. Das Storungspotential, das von der Fischerhiitte ausgeht, ist
gewiss nicht iiberaus gross; auch die Vertreter des Kantons haben am
Augenschein nicht behauptet, rund um die Hiitte sei ein ,,Rummel-
platz® entstanden. Ebenso wenig ldsst sich aber bestreiten, dass die
fiir eine Baute erforderliche Infrastruktur (Zufahrtswege usw.) ver-
mehrten Besucherverkehr anziehen kann; wihrend der warmen Jah-
reszeit herrscht denn offenbar am Rheinufer auch ein reger Badebe-
trieb. Wird zudem beriicksichtigt, dass im Zusammenhang mit der
Fischerhiitte keine nennenswerten Investitionen getitigt worden sind
und die Beschwerdefiihrer gestiitzt auf den Vorbehalt in der wasser-
baupolizeilichen Bewilligung vom 8. August 1975 mit dem Widerruf
rechnen mussten (Erw. b hievor), erweist sich dieser als rechtméssig.

d) Dass die Beseitigung der Fischerhiitte und des Netzflick-
stands eine gemessen am libergeordneten Schutzziel geeignete und
notwendige Massnahme darstellt (vgl. Héfelin/Miiller, a.a.O.,
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Rz. 486), ist offensichtlich. Das Verhiltnismdssigkeitsgebot wird es
allerdings auch erforderlich machen, geeignete Massnahmen zu tref-
fen, damit die Erholungsfunktion des Gebiets ,,Rossgarten* nicht zu
unerwiinschten Auswiichsen fiihrt; in dieser Richtung ist offenbar
zumindest geplant, die Zufahrt zum Rheinufer mit einem Schlag-
baum zu versperren.

61  Erschliessung durch die Gemeinden (§ 33 Abs. 2 BauG).

- Verpflichtung der Gemeinden, ein Erschliessungsprogramm festzu-
legen (Erw. 2/a).

- Funktion und Bedeutung des Erschliessungsprogramms als Fiih-
rungsinstrument im Bau- und Erschliessungsbereich; dessen Fehlen
kann ein erschliessungswilliges Gemeinwesen nicht an der Realisie-
rung der Erschliessung hindern (Erw. 2/b).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 2. Mai 2000 in Sachen
S. gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1. Das gemiss dem Bauzonenplan der Gemeinde Mettau vom
7. Juni 1996 / 11. Mérz 1997 der Wohnzone W2a zugeteilte Gebiet
,,Trottmatt” weist noch verschiedene uniiberbaute Grundstiicke auf.
Ein erster - von privater Seite erfolgter - Versuch, das Gebiet zu
erschliessen, scheiterte im Jahre 1992. Die Einreichung eines Bau-
gesuchs veranlasste dann den Gemeinderat im Jahre 1997, die Er-
schliessung an die Hand zu nehmen. Ein aus sechs Grundeigentii-
mern bestehendes Erschliessungskonsortium fand sich in der Folge
zur Vorfinanzierung der Projektierungskosten zusammen, wobei die
Einwohnergemeinde Mettau die Bauherrschaft bzw. Federfithrung
ibernahm. Im Weitern beschloss die Einwohnergemeindever-
sammlung vom 21. November 1997 einen Bruttokredit iiber
Fr. 1'840'000.-- fiir den Bau der Erschliessung. An der Referen-
dumsabstimmung vom 15. Mérz 1998 wurde dann die Kreditvorlage
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allerdings verworfen. Der Gemeinderat will nun den interessierten
Grundeigentiimern die Mdglichkeit offen lassen, nach Massgabe von
§ 37 Abs. 1 Satz 1 BauG die geplanten Erschliessungsanlagen auf
eigene Kosten zu erstellen; in diesem Sinne soll das Bauprojekt-
verfahren zu Ende gefiihrt werden.

Die Einwohnergemeinde Mettau betrachtet sich nach wie vor
als Bauherrin des Erschliessungsbauprojekts ,,Trottmatt*. Dem steht
trotz der Weigerung des Gemeindesouverins, einen Bruttobaukredit
zu sprechen, grundsitzlich nichts entgegen, wobei allerdings ein An-
wendungsfall von § 36 BauG und nicht ein solcher von § 37 BauG
vorliegt; vorgesehen ist ja nach dem Gesagten die Erstellung der Er-
schliessungsanlagen durch die Gemeinde, und nur die (zinslose) Vor-
schiessung sdmtlicher Kosten soll Sache der Grundeigentiimer sein.
Anders verhielte es sich, wenn - nach Massgabe von Ziffer VIII/1
des Erschliessungsvertragsentwurfs - neu die einfache Gesellschaft
., Trottmatt™ als Bauherrschaft auftrite.

2. Die Beschwerdefiihrerin riigt, wie schon vor dem Baude-
partement, in erster Linie das Fehlen eines Erschliessungsprogramms
gemadss § 33 Abs. 2 BauG .

a) Bauzonen werden durch das Gemeinwesen innerhalb der im
Erschliessungsprogramm vorgesehenen Frist erschlossen (Art. 19
Abs. 2 Satz 1 RPG in der Fassung vom 6. Oktober 1995, in Kraft seit
dem 1. April 1996). Die erschliessungspflichtigen Gemeinwesen, pri-
mir die Gemeinden, sind damit von Bundesrechts wegen grundsétz-
lich verpflichtet, ein Erschliessungsprogramm festzusetzen (vgl. Urs
Eymann, Erschliessungsrecht und Erschliessungsprogramm, Voll-
zugshilfe zu den neuen bundesrechtlichen Bestimmungen tiber die
Erschliessung, herausgegeben vom Bundesamt fiir Raumplanung,
Bern 1999, S. 12). Auf der Ebene des kantonalen Rechts wurde eine
analoge Bestimmung bereits per 1. April 1994 in Kraft gesetzt; der
einschldgige § 33 Abs. 2 BauG lautet:

,Der Gemeinderat erstellt ein Erschliessungsprogramm, in dem er

festlegt, welche Gebiete in welchem Zeitpunkt erschlossen und
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welche bestehenden Erschliessungsanlagen gedndert oder erncuert
werden sollen. Er beriicksichtigt dabei namentlich die bauliche Ent-
wicklung und ihre Auswirkungen auf die Gemeinde, die Nachfrage
nach Bauland, die Lage und Form der Grundstiicke sowie die finan-
ziellen Moglichkeiten der Gemeinde. Die Gemeindeversammlung
oder der Einwohnerrat nimmt vom Erschliessungsprogramm Kennt-
nis. Die Beschlussfassung iiber die einzelnen Kredite fiir Erstellung
und Erneuerung der Erschliessungsanlagen bleibt vorbehalten.*

b) Das Baudepartement hat erwogen, dass das Erschliessungs-
programm ein Fiihrungsinstrument sei, das die Interessen und Ab-
sichten der Behorde transparent mache und den Bauinteressenten als
Information diene, ohne unmittelbare Rechtswirkungen zu entfalten;
namentlich wenn die Behorde wie im vorliegenden Falle die Er-
schliessung eines Gebiets nicht aufhalten wolle, kdnne ein der Er-
schliessung opponierender Grundeigentiimer aus dem Fehlen eines
Erschliessungsprogramms keine Rechte ableiten.

Nach der vor dem 1. April 1996 geltenden Formulierung von
Art. 19 Abs. 2 Satz 1 RPG waren Bauzonen durch das Gemeinwesen
»zeitgerecht® zu erschliessen. Mit der klarerweise griffigeren
Neuumschreibung wurde eine Verbesserung der Rechtsstellung des
Privaten insoweit bezweckt, als die Grundeigentiimer bei nicht frist-
gerechter Erstellung der Erschliessungsanlagen nach Massgabe von
Art. 19 Abs. 3 RPG (in der Fassung vom 6. Oktober 1995) berechtigt
sind, ihr Land selber zu erschliessen oder die Erschliessung durch
das Gemeinwesen zu bevorschussen; mit dem Erschliessungspro-
gramm legt das Gemeinwesen selber fest, bis zu welchem Termin es
die ndtigen Erschliessungsanlagen planen und bauen will (Eymann,
a.a.0., S. 6). Das Erschliessungsprogramm steht also im Dienste ei-
ner wirksameren Umsetzung der Erschliessungspflicht des Gemein-
wesens; mit der Festlegung von Fristen zur Erschliessung der Bauzo-
nen soll die Beantwortung der Frage, wann sich das Gemeinwesen
mit dieser Pflicht im Verzug befindet, wesentlich erleichtert werden
(vgl. das Votum von Bundesrat Koller in der Sitzung des Nationalrats
vom 12.Juni 1995 [Amtliches Bulletin des Nationalrats 1995,
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S. 1225]; Eymann, a.a.0., S. 11 f.). Eine weitergehende Funktion und
Bedeutung kommt dem Erschliessungsprogramm nicht zu. Nament-
lich kann dessen Fehlen ein - wie im vorliegenden Falle - erschlies-
sungswilliges Gemeinwesen nicht an der Realisierung der Erschlies-
sung hindern; eine solche Rechtsfolge wire nach dem Gesagten ge-
radezu paradox. Hieran vermag auch der Einwand der Beschwerde-
fithrerin nichts zu &ndern, ohne Erschliessungsprogramm werde in
der Gemeinde ,,eine unkontrollierte Entwicklung einsetzen®, und der
Gemeinderat verliere jede Steuerungsmoglichkeit; werde wie vorge-
sehen der gesamte Schild ,, Trottmatt™ iiberbaut, seien Anpassungen
beziiglich der tibrigen Infrastruktur (Schulen, Kindergérten usw.) un-
umganglich. Richtig ist, dass der Gemeinderat bei der Erstellung des
Erschliessungsprogramms u. a. auch ,,die bauliche Entwicklung und
ihre Auswirkungen auf die Gemeinde“ sowie ,,die finanziellen Mdg-
lichkeiten der Gemeinde* beriicksichtigen soll (§ 33 Abs. 2 Satz 2
BauG). Diese Anweisung des Gesetzgebers steht aber in enger Re-
lation zum weiten Ermessen, das den Gemeinden aufgrund ihrer
autonomen Stellung allgemein zusteht (§ 106 Abs. 1 KV; vgl. Kurt
Eichenberger, Verfassung des Kantons Aargau, Textausgabe mit
Kommentar, Aarau 1986, § 106 N 8). Es bildet denn auch nicht mehr
als einen Nebeneffekt des Erschliessungsprogramms, dass der Druck
auf die Gemeinwesen, Finanzlage und Bauzonenfestlegung aufeinan-
der abzustimmen, verstarkt wird (vgl. Eymann, a.a.0., S. 6 f.). Einen
klagbaren Anspruch auf Durchsetzung der erwdhnten Planungsziele
hat der Private jedenfalls nicht. Das Erschliessungsprogramm stellt
ein , Fihrungsinstrument im Bau- und Erschliessungssektor* dar
(vgl. die Botschaft des Regierungsrats an den Grossen Rat vom
21.Mai 1990 zur Totalrevision des Baugesetzes vom 2. Februar
1971, S. 23 zu § 26), nicht mehr und nicht weniger. Abgesehen da-
von wird in der Beschwerde nicht geltend gemacht, dass die rechts-
kriftig ausgeschiedenen Bauzonen der Gemeinde Mettau iiber-
dimensioniert seien und kein objektiv begriindbarer Bedarf nach der



246 Verwaltungsgericht 2000

Uberbauung des Gebiets ,, Trottmatt“ bestehe. Die Beschwerde er-
weist sich daher insoweit als unbegriindet.

62  Offentliches Baurecht und privates Nachbarrecht.

- Die Baubewilligung verleiht als Polizeierlaubnis dem Bauherrn einen
Rechtsanspruch auf Erteilung, wenn die 6ffentlichrechtlichen Voraus-
setzungen erfiillt sind (Erw. 2/b).

- Die Abweisung des Baugesuchs wegen der ungiinstigen Prijudi-
zierung allfilliger kiinftiger Bauabsichten des Grundstiicksnachbarn
verstosst mangels einer ausreichenden Rechtsgrundlage im konkreten
Fall gegen das Grundrecht der Eigentumsgarantie (Erw. 2/c).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 30. Mai 2000 in
Sachen Stadtrat Klingnau gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens bildet ausschliesslich
der vom Stadtrat abgelehnte und vom Baudepartement bewilligte
Einbau je eines Fensters an der Siidostfassade des Gebdudes Nr. 242
im Kinderzimmer der Vierzimmerwohnung im 1. Obergeschoss und
im Schlafzimmer der Vierzimmerwohnung im Dachgeschoss. Die
Bauparzelle liegt nach dem Zonenplan der Gemeinde Klingnau vom
26. April 1988 /5. Mérz 1991 in der Dorfzone Weier.

2.a) Der Stadtrat begriindet seine ablehnende Haltung aus-
schliesslich damit, dass aufgrund der 6ffentlichrechtlichen Bauvor-
schriften eine Erweiterung der bestehenden Baute auf der Nach-
barparzelle Nr. 1198 denkbar sei. Deshalb miisse verlangt werden,
dass die Brandmauer des Gebdudes Nr. 242 auf der Parzelle Nr. 1199
geschlossen bleibe, damit dem Grundstiicksnachbar die Moglichkeit
erhalten bleibe, in geschlossener Bauweise freien Raum auf seinem
Grundstiick baulich zu nutzen. Wenn nach dem Grundsatz ,,wer zu-
erst kommt, mahlt zuerst® verfahren werde, werde die 6ffentlich-



2000  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 247

rechtliche planerische Zielsetzung gemiss Art. 38 BO aus den An-
geln gehoben.

b) Die Baubewilligung stellt eine sogenannte Polizeierlaubnis
dar, mit der festgestellt wird, dass dem ihr zugrundeliegenden Bau-
vorhaben keine o6ffentlichrechtlichen, insbesondere baupolizeilichen
und raumplanerischen Hindernisse entgegenstehen (Erich Zimmerlin,
Baugesetz des Kantons Aargau, Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985,
§ 152 N5). Dies bedeutet zweierlei: Zum Einen besteht ein
Rechtsanspruch auf Erteilung der Bewilligung, wenn alle (6ffent-
lichrechtlichen) Voraussetzungen erfiillt sind (Zimmerlin, a.a.O.).
Zum Andern diirfen die Baubewilligungsbehérden grundsitzlich
keine privatrechtlichen Fragen beurteilen, sondern sind sie nur zur
Anwendung der Vorschriften iiber Raumplanung, Umweltschutz und
Bauwesen sowie weiterer dffentlichrechtlicher Vorschriften berufen.
Sie haben im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens in der Regel
einzig zu priifen, ob einem Bauvorhaben 6ffentlichrechtliche Hinder-
nisse entgegenstehen. Dieser Grundsatz wird dort durchbrochen, wo
die offentlichrechtliche Ordnung unmittelbar an das Privatrecht
ankniipft; hier muss die Baubewilligungsbehdrde vorfrageweise
privatrechtliche Fragen beantworten. Es muss sich dabei aus dem
offentlichen Recht selber ergeben, dass eine privatrechtliche Vorfrage
durch die Baubewilligungsbehdrde zugunsten des Baugesuchstellers
entschieden sein muss, bevor die Baubewilligung erteilt werden darf.
Dies ist etwa da der Fall, wo die Erschliessung einer Bauparzelle im
Sinne von § 32 Abs. 1 lit. b BauG privatrechtlich abgesichert ist,
beispielsweise mit einem Fahrwegrecht. Oder ein Bauherr erfiillt die
ihm obliegende Pflicht zur Schaffung von Abstellplitzen dadurch,
dass er diese auf einem fremden Grundstiick bereitstellt, und zwar so,
dass sie ,,dauernd als solche benutzt werden konnen*“(§ 55 Abs. 1
BauG); im allgemeinen setzt dies den Nachweis einer
entsprechenden dinglichen Berechtigung, etwa aufgrund eines Bau-
oder Beniitzungsrechts, voraus. In all diesen Féllen bildet die
vorgéingige Priifung von Fragen aus dem Bereich des Privatrechts die
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rechtliche Grundlage fiir den Baubewilligungsentscheid. Demgegen-
iiber sind privatrechtliche Einwénde, wie der Hinweis auf eine Bau-
verbotsdienstbarkeit oder behauptete Eigentumsrechte Dritter, von
den Baubewilligungsbehérden nicht zu beachten. Hiefiir steht der
zivilrechtliche Rechtsweg offen, und ein privatrechtlicher Berech-
tigter hat die Moglichkeit, die Errichtung einer seinen Rechten
widersprechenden Baute mittels richterlicher Anordnung zu verhin-
dern. Aufgabe der Baubewilligungsbehorden ist es nicht, die Rechte
Privater durch die Verweigerung einer Baubewilligung zu wahren,
mogen diese auch noch so offenkundig sein. Diese Aufgabe ist von
Verfassungs wegen den Zivilgerichten zugedacht; Verwaltungsbe-
horden und Verwaltungsgericht sind hiefiir nicht zustindig (Zimmer-
lin, a.a.0., § 152 N 1b; AGVE 1987, S. 226 ff. und 1992, S. 305 f,, je
mit Hinweisen; VGE I11/41 vom 8. April 1999 in Sachen R., S. 4 f.).

¢) Zur Rechtsanwendung im vorliegenden konkreten Einzelfall
lasst sich aus diesen Grundsétzen was folgt ableiten:

aa) Wie bereits erwihnt, steht nach Auffassung des Stadtrats der
Baubewilligung einzig die ungiinstige Prijudizierung allfalliger
kiinftiger Bauabsichten der Grundstiicksnachbarn entgegen (vgl.
Erw. a hievor). Die Brandschutzproblematik (Einhaltung der Vor-
schriften betreffend Durchbrechung von Brandmauern [Art. 76
Abs. 3 BO]) ist kein Thema mehr, nachdem sich das Aargauische
Versicherungsamt im vorinstanzlichen Verfahren dahingehend ge-
dussert hat, dass die Siidostfassade des Gebdudes Nr. 242 im
fraglichen Bereich nicht als Brandmauer im Rechtssinne betrachtet
werden kann. Ebenso wenig bildet der Ortsbildschutz ein Hindernis;
die Ansicht des Stadtrats, dass die Siidostfassade des Gebdudes
Nr. 242 keinen besonderen architektonischen Wert aufweist, wird
durch den am verwaltungsgerichtlichen Augenschein beigezogenen
Fachbeamten des Baudepartements (Abteilung Hochbau) gestiitzt.
Weitere Hindernisse offentlichrechtlicher Art werden nicht genannt
und sind auch nicht ersichtlich.
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bb) Die Verweigerung der vom Beschwerdegegner beabsich-
tigten baulichen Vorkehr tangiert das Grundrecht der Eigentums-
garantie (Art. 26 Abs. 1 BV). Einschrinkungen von Grundrechten
bediirfen u. a. einer gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV).
Eine Bestimmung, welche die Beriicksichtigung kiinftiger Bauvor-
haben des Nachbarn ausdriicklich vorschreibt, enthdlt nun aber we-
der das kantonale noch das kommunale Recht; auch die Vertreter des
Stadtrats mussten dies an der verwaltungsgerichtlichen Augen-
scheinsverhandlung einrdumen. Eine ausreichende Rechtsgrundlage
wire moglicherweise dann zu bejahen, wenn in der Dorfzone Weier
die geschlossene Bauweise zwingend vorgeschrieben wére, was in-
dessen nicht zutrifft (vgl. Art. 38 BO; anders in der Altstadtzone, in
welcher die geschlossene Bauweise zumindest als Regel gilt [Art. 41
Abs. 8 BOJ).

cc) Damit steht fest, dass das Argument, mit welchem der Stadt-
rat die Abweisung des Baugesuchs begriindet, ausschliesslich die
privatrechtliche Ebene beriihrt. Es wire Sache der betroffenen Nach-
barn, ihre diesbeziiglichen Interessen vor dem Zivilrichter im dafiir
vorgesehenen Verfahren geltend zu machen (vgl. zur privatrechtli-
chen Rechtslage beim Durchbruch einer Mittel- oder Grenzmauer,
die gemeinschaftlich werden kann: BGE 120 Ib 330); die Verwal-
tungsbehorden und das Verwaltungsgericht sind dafiir jedenfalls
sachlich nicht zustindig (vgl. Erw. b hievor; ferner AGVE 1997,
S. 336). Nur am Rande sei in diesem Zusammenhang beigefiigt, dass
die Eigentiimer der Nachbarparzelle Nr. 1198 allfillige spitere Bau-
absichten nicht selber ins Spiel gebracht, sondern in ihrer Einsprache
vom 30. August 1997 lediglich auf die Beeintrichtigung ihrer Pri-
vatsphére durch den Fenstereinbau hingewiesen haben.

3. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass dem Bauvor-
haben des Beschwerdegegners kein Hindernis 6ffentlichrechtlicher
Art entgegensteht, weshalb er Anspruch auf Erteilung der Baube-
willigung hat. Die Beschwerdegriinde, welche der Stadtrat vorbringt,
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erweisen sich nicht als stichhaltig, die Beschwerde ist demzufolge
abzuweisen.

63  Besitzstandsgarantie. Verwirkung des behordlichen

Beseitigungsanspruchs aufgrund des Vertrauensschutzes.

- Die Gemeinden diirfen iiber § 69 BauG hinausgehendes Recht
schaffen, wenn dies durch ein entsprechendes dffentliches Interesse,
etwa ein solches des Ortsbildschutzes, geboten erscheint; Anwendung
auf eine kommunale Bestimmung, die in der Dorfkernzone den
Wiederaufbau bestehender Bauten im Rahmen des vorhandenen Ge-
biudekubus und des alten Grundrisses zulédsst (Erw. 2/c).

- Derartige Spezialbestimmungen setzen nur ein bestehendes Gebiude
voraus, nicht auch eine vorhandene Bausubstanz im Sinne der "Roh-
bau 1"-Praxis, d. h. der bauliche Zustand ist grundsétzlich nicht von
Belang (Erw. 2/d).

- Rechtmissigkeit der Erstellung als Grundvoraussetzung; rund
zwanzigjihrige behordliche Duldung als Rechtstitel (Erw. 2/e).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 31. Mai 2000 in
Sachen B. gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1. Der Beschwerdegegner beabsichtigt, die bestehende Scheune
(Gebdude Nr. 84) auf der Parzelle Nr. 134 in ein Wohnhaus umzu-
bauen. Vorgesehen sind im Erdgeschoss des ehemaligen Scheunen-
trakts ein als ,,Keller bezeichneter Raum - eine eigentliche Unter-
kellerung ist nicht vorgesehen -, eine Garage sowie der Einbau einer
Heizung/Waschkiiche und eines Oltanks. Im Obergeschoss ist eine
Dreizimmer-Wohnung, bestehend aus Wohn/Esszimmer, Eltern-
schlafzimmer, Entrée, Kiiche und Bad, geplant. Der Estrich soll,
anders als dies noch das Baudepartement annahm, als Biiro ausge-
baut werden. Abgebrochen wird ein angebauter Holzschopf auf der
Westseite des Gebdudes.
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2. a) Gemiss dem Bauzonenplan der Gemeinde Unterlunkhofen
vom 20. Juni 1986 / 22. September 1987 liegt die Parzelle Nr. 134 in
der Dorfzone D. Diese Zone bezweckt die Erhaltung der baulichen
Einheit und des typischen Charakters des alten Dorfkernes; samtliche
baulichen Verdnderungen haben sich dem Dorfbild anzupassen,
wobei als hauptsidchliche Kriterien Stellung, Ausmass, Dach- und
Fassadengestaltung, Baumaterialien und Farbgebung, Gestaltung der
Vorpliatze und Bepflanzung gelten (§ 45 Abs.1 BNO). In der
Dorfzone sind Wohnbauten und wenig stérende Gewerbe- und
Landwirtschaftsbetriebe zugelassen (§ 45 Abs. 2 BNO). Unter dem
Randtitel ,,Bauvorschriften” bestimmt sodann § 45 Abs. 3 BNO:

»Die Dachneigung muss mindestens 35° und darf hochstens 45° be-

tragen. Mit Ausnahme von Klein- und Anbauten gem. § 60 sind nur

Décher mit symmetrischer Neigung zugelassen.

Fiir Dachaufbauten gilt § 62, Dacheinschnitte sind nicht erlaubt.

Dachaufbauten sind mit demselben Material wie das Hauptdach ein-
zudecken, sie sind von der Fassadenflucht um mindestens 50 cm zu-
riickzusetzen, ihr oberer Ansatz muss, senkrecht gemessen, minde-
stens 1 m unter dem Dachfirst sein (vergl. Anhang 6).

Die Kniestockhohe darf max. 50 cm betragen (vergl. Anh. 4).

Geschosszahl max.: 2 Vollgeschosse; das Dachgeschoss kann
zusitzlich voll ausgebaut werden.
Grenzabstand min.: 4 m

Gebdudeldnge max.: 25 m
Mehrldngenzuschlag: ab 20 m

Gebdudeh6he max.: 7m
Immissionsgrad: II
Firsthohe max.: 12 m*“

Schliesslich regelt § 45 Abs. 5 BNO die Rechtslage bei beste-
henden Bauten wie folgt:
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»Sofern die gesundheits-, feuer- und sicherheitspolizeilichen Anfor-
derungen gewahrt bleiben und die Verkehrssicherheit nicht beeintréch-
tigt wird, diirfen bestehende Bauten unter Wahrung der vorhandenen
First- und Trauthohen unabhéngig der Vorschriften iiber Geschoss-
zahl, Ausniitzungsziffer, Grenz- und Gebdudeabstand im Rahmen des
bestehenden Gebdudekubus umgebaut und erneuert werden bzw. bei
Abbruch auf dem alten Grundriss wieder aufgebaut werden.

Das dussere Erscheinungsbild darf dabei nicht wesentlich verdndert

werden.

()~

b) Es ist unbestritten, dass sowohl die bestehende Scheune als
auch das Umbauvorhaben den vorgeschriebenen Mindestgrenzab-
stand von 4 m zur Parzelle Nr. 135 teilweise deutlich unterschreiten,
indem der Abstand zur westlichen Parzellengrenze nur gerade 1.30 m
betrdgt; auch zur siidlichen Parzellengrenze werden die vorgeschrie-
benen 4 m nicht durchwegs eingehalten. Unterschritten werden auch
die Gebédudeabstinde von 8§ m zu den Gebduden Nr. 83A auf der
Parzelle Nr. 135 und Nr. 85 auf der Parzelle Nr. 76. Ebenfalls nicht
durchwegs eingehalten ist die Dachneigung von mindestens 35°.
Wegen dieser Abweichungen von den Bauvorschriften hat der Ge-
meinderat das Bauvorhaben aufgrund der Besitzstandsgarantie ge-
stiitzt auf § 69 BauG sowie in Anwendung der Ausnahmebestim-
mung von § 4 BNO bewilligt. Das Baudepartement ist demgegen-
iiber zur Auffassung gelangt, es liege kein Fall der Besitzstandsga-
rantie nach § 69 BauG vor, sondern der geplante Umbau der Scheune
in ein Wohnhaus kénne gestiitzt auf § 45 Abs. 5 BNO als zonenkon-
forme Baute in der Dorfzone bewilligt werden. Nach Auffassung des
Beschwerdefiihrers hat das Baudepartement verkannt, ,,dass § 45
Abs. 5 BNO ebenfalls Ausfluss der Besitzstandsgarantie ist™.

¢) § 69 BaugG, auf den sich der Gemeinderat abgestiitzt hat, lau-
tet wortlich:

,,lBestehende, rechtméssig erstellte Bauten innerhalb der Bauzonen,

die den geltenden Vorschriften widersprechen, konnen angemessen er-
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weitert, umgebaut oder in ihrem Zweck gedndert werden, wenn da-

durch ihre Rechtswidrigkeit nicht wesentlich verstirkt wird und keine

besonderen Nutzungsvorschriften entgegenstehen.

?Bei Zerstorung durch Brand oder andere Katastrophen ist der Wie-

deraufbau von rechtmissig erstellten, den geltenden Plidnen oder Vor-

schriften widersprechenden Bauten gestattet, wenn keine iiberwie-
genden Interessen entgegenstehen und das Baugesuch innert fiinf

Jahren seit der Zerstérung eingereicht wird. Der Wiederaufbau hat der

zerstorten Baute hinsichtlich Art, Umfang und Lage zu entsprechen.

Eine Anderung ist mdglich, sofern damit der bisherige Zustand ver-

bessert wird.”

Das kantonale Recht regelt die Besitzstandsgarantie im Verhilt-
nis zu den Gemeinden grundsétzlich abschliessend; dies bezieht sich
aber bloss auf die allgemeine, unabhingig von der zonenméssigen
Differenzierung geltende Ordnung fiir bestehende Bauten und Anla-
gen, d. h. die Gemeinden sind durchaus befugt, fiir einzelne Zonen
nicht nur Vorschriften fiir Neu-, sondern auch solche fiir bestehende
Bauten zu erlassen (AGVE 1986, S. 248). Freilich muss - namentlich
im Blick auf § 69 Abs. 2 BauG, der den Wiederaufbau rechtswidriger
Bauten ausschliesslich fiir den Fall der Zerstérung durch Brand und
andere Katastrophen gestattet - ergénzend darauf hingewiesen wer-
den, dass eine eigenstindige kommunale Regelung der Rechtferti-
gung durch ein besonderes offentliches Interesse bedarf, beispiels-
weise ein solches des Ortsbildschutzes. Das frithere Baugesetz des
Kantons Aargau vom 2. Februar 1971 (aBauG) enthielt in § 130
Abs. 2 denn auch eine Bestimmung, wonach die Gemeinden fiir Alt-
stadtgebiete und alte Dorfkerne zusitzliche Vorschriften zur Erhal-
tung des Bestandes aufstellen konnen (vgl. dazu Erich Zimmerlin,
Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971, Kommentar,
2. Auflage, Aarau 1985, §§ 130-33 N 2). Eine analoge spezifische
Rechtssetzungkompetenz fehlt zwar im neuen Baugesetz. § 40 Abs. 1
BauG erklirt indessen u. a. die Erhaltung, Pflege und Gestaltung von
Ortsbildern zur Sache des Kantons und der Gemeinden, und er
verpflichtet sie u. a. zu Massnahmen, um ,,Ortsbilder entsprechend
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ihrer Bedeutung zu bewahren und Siedlungen so zu gestalten, dass
eine gute Gesamtwirkung entsteht™ (lit. f). Eine dieser Massnahmen
bildet die Ausscheidung von Schutzzonen (§ 40 Abs. 3 lit. a BauG).
Daraus ldsst sich zwangslos ableiten, dass die Gemeinden nach wie
vor befugt sind, liber § 69 BauG hinausgehendes kommunales Recht
zu schaffen, sofern dies durch ein entsprechendes o&ffentliches
Interesse geboten erscheint (zur vergleichbaren Ziircher Regelung
vgl. Walter Haller / Peter Karlen, Raumplanungs-, Bau- und
Umweltrecht, 3. Auflage, Ziirich 1999, Rz. §20).

Die Dorfkernzone, in welcher das Baugrundstiick gelegen ist
(Erw. a hievor), will die bauliche Einheit und den typischen Cha-
rakter des alten Dorfkerns erhalten (§ 45 Abs. 1 BNO). Der Errei-
chung dieses Ziels dient - nebst detaillierten Vorschriften fiir Neu-
bauten, namentlich zur Gestaltung der Dicher (§ 45 Abs. 3 BNO) -
zweifellos auch die Sonderbestimmung von § 45 Abs. 5 BNO iiber
die ,,bestehenden Bauten“. Der kommunale Gesetzgeber ist zwar
nicht so weit gegangen, einen Substanz- oder Volumenschutz vorzu-
schreiben, doch hat er dem Ortsbildschutzinteresse in der Weise
Rechnung getragen, dass er den Wiederaufbau bestehender Bauten
auf dem alten Grundriss - unter Einhaltung bestimmter Randbedin-
gungen - ganz generell gestattet hat. § 45 Abs. 5 BNO stellt somit
eine als lex specialis der allgemeinen Vorschrift von § 69 Abs. 1
BauG vorgehende Bestimmung dar.

d) Der Beschwerdefiihrer bestreitet, dass das Gebdude Nr. 84
der Besitzstandsgarantie {iberhaupt teilhaftig werden kann; es handle
sich um ein Abbruchobjekt, das der Eigentiimer in den letzten
20 Jahren habe verfallen lassen und welches heute auch wirt-
schaftlich nicht im geringsten mehr erhaltenswert sei.

Im Rahmen der Anwendung der allgemeinen Bestimmungen
iiber die Besitzstandsgarantie (§§ 68 ff. BauG) wird der Begriff der
»bestehenden™ Baute so ausgelegt, dass jene Bauteile, welche unter
dem technischen Begriff des ,,Rohbaus 1* subsumiert werden, noch
ganz oder zu einem wesentlichen Teil vorhanden sein miissen; dies
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sind primir die die Grundsubstanz eines Bauwerks ausmachenden
Bauteile, insbesondere die gesamte Tragkonstruktion und das Dach
eines Gebdudes (vgl. AGVE 1998, S. 311 f.). Entgegen der Auffas-
sung des Beschwerdefiihrers verlangt § 45 Abs. 5 BNO nichts Der-
artiges. Diese Bestimmung setzt zwar wohl ein bestehendes Gebédude
voraus, gestattet indessen anders als die §§ 69 BauG ausdriicklich
auch den freiwillig erfolgenden vollstindigen Abbruch und
Wiederaufbau. Vor dem Hintergrund der Zielsetzung, dass in der
Dorfzone die bauliche Einheit und der typische Charakter des alten
Dorfkerns zu erhalten sind (§ 45 Abs. 1 Satz 1 BNO), kann dies sinn-
vollerweise nur heissen, dass der bauliche Zustand des betreffenden
Gebédudes grundsétzlich nicht von Belang ist. Die Beibehaltung des
dusseren Erscheinungsbildes ist durch § 45 Abs. 5 Satz 2 BNO si-
chergestellt. Dass das Gebdude Nr. 84 unbestrittenermassen baufillig
1st, hilft dem Beschwerdefiihrer daher nicht.

e) Weiter macht der Beschwerdefiihrer geltend, die bereits vor
1984 zumindest teilweise eingestiirzte Weidscheune sei vom da-
maligen Eigentiimer eigenmichtig durch eine Uberdachung zwischen
dem an der Grenze zur Parzelle Nr. 135 stehenden Zaun und der
westlichen Scheunenwand erweitert worden; bei diesem Anbau
handle es sich nicht um eine rechtmaéssig erstellte Baute, aus welcher
Rechte beziiglich der Besitzstandsgarantie abgeleitet werden konn-
ten.

aa) Grundvoraussetzung jeder Besitzstandsgarantie ist, dass die
,bestehende Baute urspriinglich rechtmaissig erstellt wurde oder
spater rechtmissig geworden ist (§ 68 Abs. 1, § 69 Abs. 1, § 70
Abs. 1 und § 71 Abs. 1 BauG). Rechtmadssig ist eine Baute, wenn sie
formell oder materiell rechtméssig war oder ist. Als formell recht-
missig gilt eine Baute, wenn dafiir eine Baubewilligungspflicht be-
steht oder bestand und eine rechtskréftige und weder nichtige noch
widerrufene Baubewilligung vorliegt, gleichgiiltig, ob diese dem ma-
teriellen Recht je entsprach oder entspricht. Die ausschliesslich ma-
terielle Rechtmissigkeit einer Baute begriindet die Besitzstands-
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garantie, wenn die Baute in Ubereinstimmung mit dem materiellen
Recht entstand oder damit zu einem Zeitpunkt in Ubereinstimmung
gebracht wurde, als (noch) keine Baubewilligungspflicht bestand
(vgl. zum Ganzen: AGVE 1989, S. 229 und 242, je mit Hinweisen;
1981, S. 225 f.; VGE 1I1/95 vom 26. Juni 2000 in Sachen F. AG u.
W., S. 12 f.). Einen fiir die Anrufung der Besitzstandsgarantie ausrei-
chenden Rechtstitel stellt es schliesslich auch dar, wenn die betref-
fende Baute zwar nicht nach den erwdhnten Kriterien rechtmaissig ist,
aber aufgrund des Vertrauensschutzes der behdrdliche Anspruch auf
Wiederherstellung des rechtmissigen Zustands verwirkt ist (VGE
III/3 vom 22.Januar 1996 in Sachen I., S. 6 f. mit Hinweis auf
AGVE 1994, S. 440). Dieselben Grundsétze miissen auch Platz grei-
fen, wenn es um die Anwendung kommunaler Spezialbestimmungen
in der Art von § 45 Abs. 5 BNO geht.

bb) Die Scheune selber ist nach den unbestrittenen Angaben des
Beschwerdegegners um 1900, d. h. lange vor jeder Bauordnung,
erstellt worden. Ebenso wenig ist aber auch bestritten, dass es im
Laufe der Zeit zu eigenméchtigen baulichen Verdnderungen nament-
lich im Dachbereich gekommen ist. Diese Bauteile sind angesichts
der zu geringen Grenz- und Gebdudeabstinde (Erw. b hievor) offen-
sichtlich auch nicht im materiellen Sinne rechtméssig. Anderseits ist
davon auszugehen, dass die fraglichen Erweiterungen spétestens
anfangs der Achtzigerjahre vorgenommen worden sind. Seither ist
das Gebiude so toleriert worden. Dies hat rechtliche Konsequenzen.
In der Regel verlieren die Behorden ihren Beseitigungsanspruch nach
dreissigjdhriger Duldung der baurechtswidrigen Baute, es sei denn,
der rechtswidrige Zustand ist von der zustindigen Behorde iiber
Jahre hinweg geduldet worden, obschon ihr die Gesetzwidrigkeit be-
kannt war oder sie diese bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hitte
kennen miissen, und es werden zudem durch den gesetzwidrigen
Zustand nicht in schwerwiegender Weise 6ffentliche Interessen ver-
letzt; verhélt es sich so, kann der behordliche Beseitigungsanspruch
schon frither verwirkt sein (BGE 107 Ia 124 f.; Bundesgericht, in:
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ZBI 81/1980, S. 73 f.; Walter Haller / Peter Karlen, Raumplanungs-,
Bau- und Umweltrecht, Band I, 3. Auflage, Ziirich 1999, Rz. 883 f.).
Nach rund zwanzigjdhriger Duldung ist dieser Tatbestand gegeben;
von einer gravierenden Verletzung 6ffentlicher Interessen kann nicht
gesprochen werden. Im Weitern ist im vorliegenden Falle noch
Folgendes zu beachten: Gegen ein fertiggestelltes Bauvorhaben, das
ihm gegeniiber nicht in einem ordnungsgeméssen Rechtsschutzver-
fahren unterworfen war, darf sich der legitimierte Nachbar zwar noch
wehren, doch muss er dies innert angemessener Frist tun (AGVE
1988, S.401f,; 1978, S.233 ff.; VGE 11I/119 vom 11. Dezember
1996 in Sachen E. u. M., S. 11). Es erscheint nun nicht denkbar, dass
der Beschwerdefiihrer von den unbewilligten baulichen Anderungen
erst seit dem laufenden Verfahren Kenntnis hatte. Indem er nicht
frither bei der Baubewilligungsbehorde interveniert hat, ist er
seinerseits des Rechts verlustig gegangen, ein nachtragliches Baube-
willligungsverfahren zu erzwingen. Damit steht fest, dass als ,,beste-
hende Baute® das Gebdude Nr. 84 in seiner heutigen Gestalt und
Form zu gelten hat.

64 Uberpriifung eines kommunalen Uberbauungsplans auf seine

Verfassungs- und Gesetzmissigkeit.

- Kognition des Verwaltungsgerichts bei der inzidenten Normen-
kontrolle (Erw. 2/b/aa).

- Begriff der erheblichen Anderung in Art. 21 Abs. 2 RPG
(Erw. 2/b/bb).

- Nichtanwendung eines kommunalen Baulinienplans wegen Wegfalls
des offentlichen Interesses (Erw. 2/b/cc).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 19. Juni 2000 in
Sachen W., K. und J. AG gegen Baudepartement.
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Aus den Erwdgungen

1. Streitgegenstand bildet ein - bereits weitgehend konkretisier-
tes - Vorentscheidsgesuch der Beschwerdefiihrerin 2 fiir ein Dop-
peleinfamilienhaus auf der Parzelle Nr. 4238 im Gebiet ,,Rebacher*
(Baden-Miinzlishausen). Projektiert ist eine zweigeschossige, win-
kelformige Wohnbaute mit Attikageschoss an einer Hanglage. Vorge-
sehen sind zwei Wohnungen, die iiber jeweils zwei Geschosse
reichen, und eine Einliegerwohnung im Untergeschoss.

Gemiss dem Nutzungsplan der Stadt Baden vom 23. November
1993 /11. Juni 1996 befindet sich das Baugrundstiick in der
Wohnzone 2.

2.a) Der Uberbauungsplan , Miinzlishausen (Baulinienplan
Nr. 2) vom 10. Dezember 1964 / 15. Februar 1966 enthélt im fragli-
chen Bereich beidseits der Miintzbergstrasse eine Baulinie von
6.00 m. Das Bauprojekt sieht vor, die Westfassade des Doppeleinfa-
milienhauses 4.50 m an die Strassengrenze zu riicken. Der Stadtrat
gestand der Beschwerdefiihrerin 2 eine Unterschreitung der Baulinie
um hochstens 0.65 m zu. In ihrer Verwaltungsbeschwerde vom
28. Januar 1998 beantragte die Beschwerdefiihrerin 2, Ziffer 3 des
Vorentscheids sei ersatzlos zu streichen. Das Baudepartement hob in
Gutheissung der Beschwerde der Beschwerdefiihrer 1 Ziffer 3 des
Vorentscheids auf, wobei zusitzlich allerdings hitte festgestellt
werden miissen, dass das Bauprojekt die Baulinie von 6.00 m ein-
halten miisse. Vor Verwaltungsgericht verlangt die Beschwerdefiih-
rerin 1, es sei ihr - wie im Projekt vorgesehen - die Unterschreitung
der Baulinie um 1.50 m zu erlauben.

b) Die Beschwerdefiihrerin 2 macht geltend, an der erwihnten
Baulinie bestehe kein 6ffentliches Interesse mehr. Sie verlangt damit,
dass das Verwaltungsgericht den Uberbauungsplan ,,Miinzlishausen*
insoweit einer inzidenten Normenkontrolle unterziehe.

aa) Das Verwaltungsgericht ist gehalten, Erlassen die Anwen-
dung zu versagen, die Bundesrecht oder kantonalem Verfassungs-
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oder Gesetzesrecht widersprechen (§ 95 Abs.2 KV; §2 Abs.2
VRPG). Nach einer langjdhrigen Praxis des aargauischen Verwal-
tungsgerichts unterliegen dieser vorfrageweisen, inzidenten oder ak-
zessorischen Normenkontrolle auch Nutzungsordnungen und -pléne.
Mit Riicksicht auf die autonome Stellung der Gemeinden (§ 106 KV)
und auch darauf, dass es nicht seine Aufgabe sein kann, eine allge-
meine Aufsicht tiber die (politischen) Planungsinstanzen auszuiiben,
hat sich indessen das Verwaltungsgericht bei der Uberpriifung von
Nutzungsplédnen stets Zuriickhaltung auferlegt. So griff es nur ein,
wenn bestimmt abgefasste Rechtsvorschriften verletzt wurden oder
wenn sich planerische Wertungen und Werturteile als schlechterdings
unvertretbar oder Planungsmassnahmen als offensichtlich ungeeignet
erwiesen, und der Entscheid sonstwie sachlich unhaltbar war, so etwa
wenn ein in einer planerischen Rechtsnorm enthaltenes Werturteil
gegen zwingende Gebote des Rechtsstaats, beispielsweise gegen den
Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz, verstiess. Diese Zuriickhaltung
wurde einzig dort aufgegeben, wo es um iiberwiegende individuelle
Rechtsschutzanliegen ging (AGVE 1989, S. 303 ff. mit Hinweisen;
VGE 1II/156 vom 30. November 1999 in Sachen M., S.9; VGE
I1/21 vom 25. Mérz 1993 in Sachen St. u. M., S. 30 f.).

bb) Ein Uberbauungs- bzw. Erschliessungsplan auferlegt den
betroffenen Grundeigentiimern Offentlichrechtliche Eigentumsbe-
schrankungen. Derartige Einschrinkungen tangieren das Grundrecht
der Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1 BV) und miissen u. a. durch
ein Offentliches Interesse gerechtfertigt sein (Art. 36 Abs. 2 BV).

Haben sich die Verhéltnisse erheblich gedndert, so werden die
Nutzungsplédne tliberpriift und ndtigenfalls angepasst (Art. 21 Abs. 2
RPQG). Diese Bestimmung garantiert der Nutzungsplanung einerseits
eine gewisse Bestindigkeit und sichert ihr die vom Gesetzgeber
zugedachte Funktion. Die Pldne sind anderseits revidierbar, denn
Planung und Wirklichkeit sollen bei Bedarf in Ubereinstimmung ge-
bracht werden konnen. Fiir eine Plandnderung ist nétig, dass sich die
Verhiltnisse seit der Planfestsetzung gedndert haben, diese Ver-
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dnderung die fiir die Planung massgebenden Verhéltnisse betrifft und
erheblich ist und damit eine Plananpassung notig erscheint (BGE 123
I 182 mit Hinweisen). ,,Erheblich® haben sich die Verhiltnisse ge-
dndert, wenn sie das Gemeinwesen nach allgemeiner Erfahrung zu
anderem Verhalten veranlasst hétten, wiren sie zur Zeit der Nut-
zungsplanung Wirklichkeit gewesen (Erlduterungen zum Bundesge-
setz liber die Raumplanung, hrsg. vom Bundesamt fiir Raumplanung,
Bern 1981, Art. 21 N 8; vgl. zum Ganzen auch den erwidhnten VGE
vom 30. November 1999 in Sachen M., auszugsweise in AGVE
1999, S. 285 ff.).

cc) Hinter den Strassenabstandsvorschriften - seien es gesetzli-
che Normalabstinde oder Baulinien - stehen primér die 6ffentlichen
Interessen an der ungehinderten Abwicklung des Verkehrs (Verkehrs-
sicherheits- und Gesundheitspolizeiinteressen) sowie an der Erhal-
tung des Planungsspielraums und der Landerwerbsmdglichkeit fiir
die Bediirfnisse des zukiinftigen Strassenbaus; daneben sind mehr
und mehr auch siedlungsgestalterische Gesichtspunkte von Bedeu-
tung (AGVE 1997, S. 332 f. mit Hinweisen).

Bereits im Vorentscheid vom 22. Dezember 1997 hat der Stadt-
rat eingerdumt, dass ,,an der Einhaltung dieser alten Baulinie (...) aus
heutiger Sicht kein 6ffentliches Interesse mehr* bestehe. An der ver-
waltungsgerichtlichen Augenscheinsverhandlung hat der Vertreter
des Stadtrats diese Aussage mit den folgenden Worten bestitigt: ,,Es
besteht heute kein 6ffentliches Interesse mehr an einer Baulinie an
der Miintzbergstrasse. (...) Es gibt kein 6ffentliches Interesse mehr,
ohne Vorbehalt. (...) Es gibt kein 6ffentliches Interesse mehr an einer
Baulinie.” Auf entsprechendes Befragen hat der stadtritliche Vertre-
ter auch erklart, dass keinerlei Interessen dsthetischer oder gestalte-
rischer Art fiir eine Beibehaltung der Baulinie sprichen. Dass der
Uberbauungsplan ,,Miinzlishausen* beziiglich der Baulinien entlang
der Miintzbergstrasse bisher nicht aufgehoben wurde, hat einerseits
mit der Uberlastung der stidtischen Abteilung Planung und Bau und
anderseits damit zu tun, dass die Baulinien an der Miintzbergstrasse
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mit jenen an der Allmend- bzw. Baldeggstrasse verkniipft sind und
die ins Auge gefasste Authebung hier Widerstand hervorrief, was zur
Riickstellung des Vorhabens fiihrte.

Diese liberaus deutlichen Aussagen lassen nach dem vorhin
Gesagten keine andere Wahl, als dem Uberbauungsplan ,,Miinz-
lishausen® in Bezug auf die Baulinien an der Miintzbergstrasse we-
gen Verfassungswidrigkeit die Anwendung zu versagen. Dass in
irgendeiner Hinsicht ein offentliches Interesse an der Beibehaltung
der Baulinien bestehen kdnnte, vermag das Verwaltungsgericht nicht
zu erkennen. Hieran vermag auch das Argument der Beschwerde-
filhrer 1 nichts zu dndern, vor dem Hintergrund des Fehlens von
Ausniitzungsziffern im kommunalen Baurecht von Baden erscheine
eine Korrektur durch grossziigige Strassenbaulinien nicht abwegig.
Dabei wird iibersehen, dass beim Fehlen einer Baulinie subsididr der
allgemeine Strassenabstand gegeniiber Gemeindestrassen einzuhalten
ist, der in Baden dem zonengemissen kleinen Grenzabstand
entspricht (§ 51 Abs. 1 BNO; vgl. auch § 111 Abs. 1 lit. a und Abs. 2
BauG) und in der Wohnzone 2 demgeméss 4 m betrigt (§ 11 Abs. 1
BNO). Abgesehen davon bildet der Strassenabstand nur einen von
verschiedenen Parametern, welche fiir die Baudichte mitbestimmend
sind; zumindest ebenso wesentlich sind die Grenz- und Gebdudeab-
stinde sowie die Gebdudehdhen bzw. Geschosszahlen (vgl. den VGE
III/3 vom 15. Januar 1992 in Sachen K. u. M., S. 16 unten). Was
schliesslich den Einwand anbelangt, durch die Nichtanwendung des
Uberbauungsplans wiirden die einschligigen Verfahrensvorschriften
(vgl. §§ 22 ff. BauG betreffend das Mitwirkungsverfahren, die 6f-
fentliche Auflage mit Einsprache- und Beschwerdemoglichkeit usw.)
unterlaufen, ist den Beschwerdefiihrern 1 zu entgegnen, dass dies
eben in der Natur einer inzidenten Normenkontrolle liegt.

dd) Zusammenfassend ist unter diesem Titel somit festzuhalten,
dass der Uberbauungsplan ,,Miinzlishausen mangels eines of-
fentlichen Interesses nicht angewendet werden darf, soweit er im
Bereich der Miintzbergstrasse Baulinien festlegt; dies fiihrt zur Gut-
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heissung der Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 2, d. h. die projek-
tierte Baute darf im vorgesehenen Abstand von 4.50 m an die Miintz-
bergstrasse gestellt werden. In gleichartigen Féllen wird analog ent-
schieden werden miissen, weshalb es opportun wére, durch eine Re-
vision des Uberbauungsplans ,,Miinzlishausen** definitiv Klarheit zu
schaffen; die Voraussetzungen von Art. 21 Abs. 2 RPG sind offen-
sichtlich erfiillt (vgl. Erw. bb hievor). Die stadtrétliche Praxis, Aus-
nahmebewilligungen ,,fiir geringfiigige Unterschreitungen von nicht
mehr zeitgeméssen Strassenbaulinien in den Wohnquartieren* zu er-
teilen, ohne dass ein ,,eigentlicher Sonderfall vorliegt, ist jedenfalls
bei korrekter Anwendung von § 67 BauG kein legaler Ausweg.

65  Wiederherstellung des rechtmissigen Zustands (§ 159 Abs. 1 BauG).
Schutz des guten Glaubens.
- Umstiinde, unter welchen die Duldung eines rechtswidrigen Zustands
die Behorde an dessen spiterer Behebung hindert (Erw. 4/b/bb).
- Eine Zeitspanne von 15 Jahren reicht im konkreten Einzelfall zur
Verwirkung des Beseitigungsanspruchs nicht aus (Erw. 4/b/cc).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 26.Juni 2000 in
Sachen F. AG und W. gegen Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

4. a) Wird durch die Errichtung von Bauten ohne Bewilligung,
unter Verletzung einer solchen oder auf andere Weise ein unrecht-
missiger Zustand geschaffen, so kann u. a. die Herstellung des recht-
missigen Zustandes, insbesondere die Beseitigung oder Anderung
der rechtswidrigen Bauten angeordnet werden (§ 159 Abs. 1 BauG).
Dabei sind die in diesem Zusammenhang massgebenden allgemeinen
verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Prinzipien des Bundes-
rechts zu beachten. Zu ihnen gehoéren die Grundsitze der Verhilt-
nisméssigkeit und des Schutzes des guten Glaubens. So kann der
Abbruch unterbleiben, wenn die Abweichung vom Erlaubten nur
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unbedeutend ist oder der Abbruch nicht im offentlichen Interesse
liegt, ebenso wenn der Bauherr in gutem Glauben angenommen hat,
er sei zur Bauausfithrung erméchtigt. Schliesslich diirfen der Beibe-
haltung des ungesetzlichen Zustandes nicht schwerwiegende offent-
liche Interessen entgegenstehen (BGE 123 II 255; 111 Ib 221 ff.).

b) aa) Der Regierungsrat wertet die langjéhrige Duldung des
Lagerplatzes durch die Behorden in voller Kenntnis von dessen
Rechtswidrigkeit als die Wiederherstellungsfrage beeinflussenden
Vertrauenstatbestand. Die Baubewilligung sei vom Gemeinderat am
8. Juni 1976 erteilt und dem Baudepartement zur Kenntnis gebracht
worden. Am 3. Dezember 1990 habe sich der Beschwerdefiihrer 2
beim Gemeinderat erstmals iiber den seiner Ansicht nach wider-
rechtlichen Lagerplatz beschwert. Das Baudepartement habe am
28. Mai 1991 bei der Gemeinde einen Amtsbericht iiber die Zonen-
konformitét des Lagerplatzes angefordert. Angesichts der Tatsache,
dass der Lagerplatz schon vor seiner Einkiesung bestanden habe und
wihrend rund 15 Jahren anstandslos von den zustéindigen kantonalen
und kommunalen Behérden wie auch von den Nachbarn geduldet
worden sei, widerspriche es dem Grundsatz des Vertrauensschutzes,
die Beschwerdefiihrerin 1 zur Rdumung des Lagerplatzes zu ver-
pflichten.

bb) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt der An-
spruch der Behorde auf Beseitigung eines baurechtswidrigen Zu-
stands bzw. Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands nicht
unbegrenzt. Die Frist, nach deren Ablauf die Behdrden ihren Besei-
tigungsanspruch verwirken, betrégt dabei — sofern eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung fehlt — dreissig Jahre, weil der Grund-
eigentiimer der baurechtswidrigen Baute das Recht zur Beibehaltung
des rechtswidrigen Zustands gleichsam "ersitze" und daher eine
analoge Anwendung der Regel des Art. 662 ZGB fiber die ausseror-
dentliche Ersitzung richtig erscheine (BGE 107 Ia 124 f.; vgl. auch
Walter Haller / Peter Karlen, Raumplanungs-, Bau- und Umwelt-
recht, Band I, 3. Auflage, Ziirich 1999, Rz. 883 f.). Der betroffene
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Eigentlimer kann sich unter Berufung auf sein zu schiitzendes Ver-
trauen sodann in jenen Fillen gegen eine Beseitigungsanordnung
wehren, in denen der rechtswidrige Zustand zwar noch keine dreissig
Jahre angedauert hat, aber von der zustéindigen Behorde iiber Jahre
hinweg geduldet worden ist, obschon ihr die Gesetzwidrigkeit be-
kannt war oder sie diese bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hitte
kennen miissen. Er ist dann in seinem Vertrauen zu schiitzen, wenn
die durch den gesetzwidrigen Zustand bewirkte Verletzung offentli-
cher Interessen nicht schwer wiegt (Bundesgericht, in: ZBl 81/1980,
S. 73 f.). Solange die Behorde jedoch bloss untitig geblieben ist,
d. h. keine Auskiinfte oder Zusicherungen erteilt hat, die beim Bau-
herrn die Meinung haben aufkommen lassen, er handle rechtmaéssig,
ist grosse Zuriickhaltung bei der Deutung der Untétigkeit als behord-
liche Duldung geboten. Grundsétzlich hindert die bloss voriiberge-
hende Duldung eines rechtswidrigen Zustands die Behorde nicht an
dessen spiteren Behebung. Nur wenn der widerrechtliche Zustand
wiahrend sehr langer Zeit hingenommen worden ist und die Verlet-
zung Offentlicher Interessen nicht schwer wiegt, vermag der Um-
stand allein, dass die Behorden nichts dagegen unternommen haben,
einen Vertrauenstatbestand zu begriinden (Verwaltungsgericht Zii-
rich, in: ZBl 89/1988, S.263 f. mit Hinweisen; Haller / Karlen,
a.a.0., Rz. 879; vgl. zum Ganzen auch: VGE III/176 vom 20. De-
zember 1999 in Sachen P.und E., S. 12 f.).

cc) Unklar ist zundchst, ob das Baudepartement von der Bau-
bewilligung vom 8. Juni 1976 iiberhaupt Kenntnis erhalten hat. Im
Verteiler ist das Baudepartement zwar erwéhnt, und der Vertreter der
Koordinationsstelle Baugesuche schloss den Erhalt der Baubewilli-
gung zumindest nicht aus; die entsprechenden Akten des Baudepar-
tements sind offenbar verlegt worden. Diese Frage kann indessen
offen bleiben, weil der Einwand der Beschwerdefiihrerin 1 so oder so
nicht durchschligt. Die Untdtigkeit des Baudepartements dauerte —
ob mit oder ohne Wissen um die rechtswidrige Baubewilligung aus
dem Jahre 1976 — rund 15 Jahre. Mit Schreiben vom 21. Mai 1991
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wandte sich der Beschwerdefithrer 2 durch seinen Rechtsvertreter
(erstmals) an das Baudepartement, orientierte dieses iiber die Bauten
der Beschwerdefiihrerin 1 in der Landwirtschaftszone und ersuchte
um Abhilfe. In der Folge nahm sich die Baugesuchszentrale der An-
gelegenheit an. Selbst wenn das Baudepartement seinerzeit von der
Bewilligungserteilung Kenntnis erhalten hitte, wére eine Zeitspanne
von 15 Jahren zu kurz, um allfillige Beseitigungsanspriiche unterge-
hen zu lassen, zumal die Beschwerdefiihrerin 1 bzw. ihre Rechts-
vorgingerin die Rechtswidrigkeit der Baubewilligung kannte (vgl.
Erw. bb hievor).
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VIII. Submissionen

66 Einordnung des Studienauftrags ins Gefiige der submissionsrechtlichen

Verfahren.

- Auch beim Studienauftrag miissen die Zuschlagskriterien, anhand
derer die Studien beurteilt werden, in der Reihenfolge ihrer Bedeu-
tung im Voraus bekannt gegeben werden (Erw. 3/c/cc).

- Uneingeschrinkte Geltung der fiir das Vergabewesen fundamentalen
Grundsitze der Transparenz und der Gleichbehandlung bzw. Nicht-
diskriminierung der Teilnehmenden (Erw. 3/c/cc).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 18. Januar 2000 in
Sachen S.-S.-B. gegen die Verfiigung des Gemeinderats Waltenschwil und der
Katholischen Kirchgemeinde Waltenschwil .

Aus den Erwdgungen

3.a) Der angefochtenen Verfiigung vom 4. November 1999
liegt im Wesentlichen der folgende Sachverhalt zugrunde:

Geméss der Offentlichen Ausschreibung war ein Verfahren mit
zwei Stufen vorgesehen. Als teilnahmeberechtigt erkldrt wurden
Architekturbiiros, die ,,im Einzugsgebiet von Waltenschwil ihren Ge-
schiftssitz haben®, ,,im o6ffentlichen Bau vertraut sind (Referenzob-
jekte)”, und ,die eine kurze Projekt- und Bauphase planen und
durchfithren koénnen®. In einem ersten, als selektives Verfahren
bezeichneten Schritt sollten aus den bis zum 10. September 1999
eingegangenen Bewerbungen anhand der genannten Kriterien ma-
ximal acht Architekturbiiros bestimmt und zur Erarbeitung einer
Kurzstudie in Skizzenform eingeladen werden. Die Kurzstudien wa-
ren bis zum 15. Oktober 1999 einzureichen. In einem zweiten Schritt
sollte die Wettbewerbskommission dann aufgrund der Kurzstudien
maximal drei Architekturbiiros fiir die Ausarbeitung eines definitiven
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Studienauftrags nach SIA 102.10 (Vorprojekt) auswéhlen. Diese drei
Studien sollten mit je Fr. 5'000.-- entschidigt werden.

In der Folge reichten neun Interessenten ihre Bewerbung ein;
alle Bewerber wurden zum weiteren Verfahren zugelassen. Am
21. September 1999 fand eine Besprechung mit Besichtigung des
Baugrundstiicks statt, und den Bewerbern wurden die Unterlagen
»Studienauftrag fiir den Gemeindesaal Waltenschwil“ ausgehindigt.
Mit Schreiben des Gemeinderats vom 23. September 1999 wurden
die Bewerber aufgefordert, die Projektstudie bis zum 15. Oktober
1999 anonym (mit Fantasiekennwort) einzureichen. Es gingen
schliesslich neun Studien ein (Licht und Luft, Luise, Finale, Futu-
rum, Ondenue und Obenabe, Zweierlei, Waag, Harmonie, Synergie).
Aufgrund einer ersten summarischen Beurteilung wurde neben den
Projektstudien Synergie und Luise auch die Studie Licht und Luft der
Beschwerdefiihrer ausgeschieden, weil das Gesamtkonzept (Einpas-
sung ins Ortsbild, optisches Erscheinungsbild, Funktionalitit, etc.)
nicht den Vorstellungen der Bauherrschaft entsprach. Die verblei-
benden sechs Projekte wurden einer detaillierten Bewertung anhand
eines ,,Kriterienkatalogs* unterzogen. Diese Bewertung ergab die
folgende Rangfolge:

Rang Projektstudie Punkte
1 Harmonie 218

2 WAAG 185

3 Zweierlei 183
(...)

Aufgrund des deutlichen Vorsprungs des Projekts ,,Harmonie"
beschloss die Wettbewerbskommission, nur dieses Projekt, das be-
ziiglich der Aspekte Wirtschaftlichkeit und Raumprogramm ihren
Vorstellungen entsprach, weiterbearbeiten zu lassen. Die {ibrigen
Projekte wiren nach Angabe der Vergabestelle nur unter wesentli-
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chen Projektinderungen fiir eine Weiterbearbeitung in Frage ge-
kommen.

b) Die Beschwerdefiihrer machen geltend, bei der Besichtigung
sel betont worden, dass fiir die Stufe 1 des Verfahrens Ideenskizzen
geniigen wiirden. Nach dem Beurteilungsblatt sei aber mindestens
ein Vorprojekt (Stufe 2) ndtig gewesen. Dieses Vorgehen der Wett-
bewerbsveranstalter verstosse gegen Treu und Glauben, da die Teil-
nehmer der Stufe 1 nicht liber die wechselnden Beurteilungskriterien
informiert worden seien.

¢) aa) Offentlich ausgeschrieben war vorliegendenfalls die Ver-
gabe eines Studienauftrags an mehrere Architekten nach Art. 10 der
SIA-Ordnung 102 (Ordnung fiir Leistungen und Honorare der Ar-
chitekten). Der Studienauftrag wird im Anhang 2 Ziff. 13 zum Sub-
missionsdekret definiert als ,,Vergabe identischer Auftrige an meh-
rere Anbieter zwecks Erarbeitung von Ldsungsvorschligen™ (vgl.
ebenso Anhang 1 Ziff. 13 VoeB; Simon Ulrich, Offentliche Auftrige
an Architekten und Ingenieure unter besonderer Beriicksichtigung
des Bundesrechts, in: Alfred Koller (Hrsg.), Baurecht und Baupro-
zessrecht, Ausgewihlte Fragen, St. Gallen 1996, S. 142 f., 165 f.).
Bei einem Studienauftrag erarbeiten mehrere Architekten oder Inge-
nieure gleichzeitig, d. h. in Konkurrenz, einen Ldsungsvorschlag;
dies zumeist in der Hoffnung, einen Folgeauftrag fiir das ganze Pro-
jekt zu erhalten (Ulrich, Offentliche Auftriige, S. 142). Der Studien-
auftrag bietet nach SIMON ULRICH dem Auftraggeber die Mdglich-
keit, fiir die durch Werkvertrag mit den einzelnen Planern abge-
schlossenen Planungsauftrige nicht den vollen, sondern einen redu-
zierten Preis bezahlen zu miissen. Diese Reduktion rechtfertigt sich
insbesondere dann, wenn jeder durch einen Studienauftrag ver-
pflichtete Architekt oder Ingenieur eine gewisse Chance hat, dass
ihm ein Folgeauftrag erteilt wird. Diese Chance reduziert diesfalls
den Lohn, den der einzelne Planer fiir sein Werk verlangt. Da sich
somit der Lohn aller beteiligter Planer reduziert, wird die Vergabe fiir
denjenigen Auftraggeber Okonomisch interessant, der zwar eine
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kleine Auswahl von verschiedenen Projekten wiinscht, aber weder
den vollen Preis fiir diese Werke bezahlen, noch die Entscheidungs-
freiheit beziiglich der Auftragsvergabe aus der Hand geben will
(Ulrich, Offentliche Auftriige, S. 165 f.; vgl. auch SIA-Ordnung 142
[Ausgabe 1998]: Ordnung fiir Architektur- und Ingenieurwettbe-
werbe, insbesondere Anhang Studienauftrag; Simon Ulrich, Die neue
SIA-Ordnung 142 fiir Architektur- und Ingenieurwettbewerbe, in:
Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 1999, S. 244 f.).

bb) Es fragt sich, wie der (entgeltliche) Studienauftrag ins Ge-
fiige der submissionsrechtlichen Verfahren einzuordnen ist. Wéhrend
beim offenen Verfahren jedermann ein Angebot einreichen kann (§ 7
Abs. 1 SubmD), kénnen beim selektiven Verfahren alle interessierten
Anbieter zundchst (nur) einen Antrag auf Teilnahme einreichen.
Alsdann ermittelt der Auftraggeber aufgrund der Eignung der
teilnahmewilligen Anbieter diejenigen, die ein Angebot einreichen
diirfen. Damit erweist sich das selektive Verfahren als ein zweistufi-
ges Verfahren: In einem ersten Schritt erfolgt der Nachweis (bzw. die
Abklirung) der Eignung (sog. Priqualifikation), erst in einem zwei-
ten Schritt die Angebotseinreichung (bzw. die Beurteilung der Ange-
bote) und die Erteilung des Zuschlags (zum Ganzen: Peter Galli /
Daniel Lehmann / Peter Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen in der Schweiz, Ziirich 1996, Rzn. 152 f., 155). Beim Studien-
auftrag erfolgt in der Regel ebenfalls eine Selektionierung, indem
sich die teilnahmewilligen Architekten oder Ingenieure zunédchst um
die zu vergebenden Auftrige bewerben. Die Vergabestelle hat dann
den Priqualifikationsentscheid zu féllen und gestiitzt darauf mit den
selektionierten Bewerbern separate Werkvertrdge abzuschliessen
(vgl. Peter Gauch, Der Werkvertrag, 4. Auflage 1996, S. 16 Rz. 49
mit Hinweisen), d. h. diese sind berechtigt und verpflichtet, gegen
Entgelt (Werklohn) eine Projektstudie einzureichen. Ein definitiver
Zuschlag fir den zu vergebenden Projektierungsauftrag wird in
diesem Zeitpunkt aber noch nicht erteilt, sondern die Abgabe der
(entschiadigungsberechtigten) Projektstudien ldsst sich eher gleich-
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setzen mit dem Einreichen der Unternehmerofferten im normalen
selektiven oder auch offenen Verfahren mit dem Unterschied, dass
dort die Ausarbeitung der Angebote in der Regel ohne Vergiitung
erfolgt (§ 14 Abs. 2 SubmD). Die Projektstudien sind alsdann anhand
der von der Vergabestelle ausgewéhlten Kriterien zu beurteilen, und
das siegreiche Projekt erhilt schliesslich den Zuschlag in dem Sinne,
dass der betreffende Anbieter direkt mit der eigentlichen Pro-
jektierung und allenfalls auch der Ausfithrung beauftragt wird. In
diesem Sinne wird auch von einem mehrstufigen Vergabeverfahren
gesprochen (Ulrich, a.a.O., S. 144). Erst die Empfehlung zur Weiter-
bearbeitung eines Projekts bildet dabei den ordnungsgemissen Ab-
schluss des beziiglich des Studienauftrags durchgefiihrten selektiven
Submissionsverfahrens; es handelt sich damit um den Zuschlag (vgl.
den erwéhnten VGE I1I/123 in Sachen J., S. 12).

cc) Gemdss § 18 Abs. 1 SubmD erhilt das wirtschaftlich giin-
stigste Angebot den Zuschlag. Kriterien zur Ermittlung des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots sind insbesondere Qualitdt, Preis,
Erfahrung, Innovation, Termin, Garantie- und Unterhaltsleistungen,
Betriebs- und Unterhaltskosten, technischer Wert, Zweckmassigkeit,
Asthetik, Umweltvertriiglichkeit, Kundendienst, gerechte Abwechs-
lung und Verteilung; als Kriterium kann auch die Ausbildung von
Lehrlingen beriicksichtigt werden (§ 18 Abs. 2 SubmD). Die von der
Vergabebehorde ausgewdhlten Zuschlagskriterien sind in der
Reihenfolge ihrer Bedeutung in den Ausschreibungsunterlagen auf-
zufiihren (§ 18 Abs. 3 SubmD). Klar ist, dass sich die in § 18 Abs. 1
SubmD genannten Zuschlagskriterien nicht unbesehen auf die Ver-
gabe von Architekturauftragen, Architekturwettbewerben (Ideen- und
Projektwettbewerbe) und dergleichen oder - wie hier - Studien-
auftragen iibertragen lassen. Fiir eine objektive Beurteilung der ein-
zelnen Beitrdge miissen indessen auch hier Zuschlagskriterien
festgelegt werden, und die Grundsétze der Transparenz des Wettbe-
werbs und der chancengleichen und nichtdiskriminierenden Be-
handlung der Teilnehmenden erfordern es, dass die Kriterien, anhand
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derer die Studien beurteilt werden, in der Reihenfolge ihrer Bedeu-
tung im Voraus bekannt gegeben werden. So sieht im Bundesrecht
der Anhang 6 VoeB, der die Ausschreibung von Wettbewerben regelt,
in Ziffer 7 ausdriicklich vor, dass die Ausschreibung die ,,anzu-
wendenden Zuschlagskriterien* enthalten muss (vgl. die Verweisung
auf die Bestimmungen des Bundesrechts in § 9 SubmD). Auch die
SIA-Ordnung 142 verlangt fiir die Durchfiihrung eines Architektur-
wettbewerbs, dass das Wettbewerbsprogramm die Beurteilungskrite-
rien enthalten muss (Art. 13.3 lit. u). Der Studienauftrag unter meh-
reren Auftragnehmern ist zwar nicht mit einem Architektur- oder
Planungswettbewerb identisch, sondern es handelt sich um eine
eigenstindige Form der Konkurrenz; er kann sich bei entsprechender
Ausgestaltung (z. B. Einfilhrung einer Expertenjury, Anonymitét des
Verfahrens, ,,In-Aussicht-stellen eines Folgeauftrags fiir den besten
Entwurf) einem solchen aber weitgehend anndhern. Die
massgebenden Vorschriften lassen sich daher zumindest sinngemass
auch fir Studienauftrige beriicksichtigen (vgl. auch SIA-Ordnung
142, Anhang Studienauftrag), und die fiir das 6ffentliche Vergabewe-
sen fundamentalen Grundsitze der Transparenz und der Gleichbe-
handlung bzw. Nichtdiskriminierung der Teilnehmenden miissen
auch hier uneingeschrinkt gelten; die Vergabestelle darf trotz des ihr
zustehenden grossen Ermessensspielraums dieses Ermessen nicht
iiberschreiten oder sogar willkiirlich vorgehen. Dies gilt fiir die Ver-
gabe von Studienauftrigen ganz allgemein und fiir die Bewertung
der einzelnen Beitrige im Besonderen. Letztere muss in jedem Fall
iiberpriifbar sein; dies ist nur mdglich, wenn die massgebenden Be-
urteilungskriterien zum Voraus festgelegt sind und den Konkurrenten
auch bekannt gegeben werden.

dd) Die Vergabestelle ging in der offentlichen Ausschreibung
wie gesagt von einem zweistufigen Verfahren aus. Auf einer ersten
Stufe sollte ein selektives Verfahren stattfinden, indem aus den ein-
gegangenen Bewerbungen aufgrund der Zulassungskriterien acht
Konkurrenten bestimmt werden sollten, die eine Kurzstudie einrei-
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chen konnten. Auf einer zweiten Stufe sollte dann aufgrund einer
Bewertung der Kurz- oder Vorstudien die Vergabe der Studienauf-
trage erfolgen. Bei richtiger Betrachtungsweise handelt es sich aller-
dings beim offentlich ausgeschriebenen Verfahren um ein dreistufi-
ges Verfahren: Zunéchst erfolgt eine Praqualifikation der Bewerber
aufgrund der ihnen in der Ausschreibung bekannt gegebenen Eig-
nungskriterien. Anschliessend haben die selektionierten Bewerber
eine (als Studienauftrag bezeichnete) Kurzstudie mit Planunterla-
gen - einzureichen sind Skizzen (Grundrisse und Fassaden und ev.
zum Verstdndnis notwendige Schnitte) sowie eine Kostenschétzung
(BKP 1, 2, 3, 4 und 5) mit einer Genauigkeit von +/- 20% - zu er-
stellen, aufgrund derer dann iiber die definitive Vergabe der (ent-
geltlichen) Studienauftrage entschieden wird. Es stellt sich die Frage,
ob die mittlere Phase (Kurzstudie) noch zum Priqualifikations-
verfahren zu zdhlen ist oder bereits Bestandteil des Zuschlags-
verfahrens bildet. Dies hingt davon ab, ob man den Zuschlag bzw.
die Zuschldge bereits in der Vergabe der drei Studienauftrige erblickt
oder aber erst in der Vergabe des eigentlichen Projektierungsauftrags
mittels der Empfehlung des siegreichen Studienauftrags zur Weiter-
bearbeitung. Letzteres diirfte die Regel sein (vgl. Erw. c¢/bb hievor).
Im vorliegenden Fall ist es indessen angesichts der Vorgehensweise
der Vergabestelle ebenfalls denkbar, von einem zweistufigen Zu-
schlagsverfahren, bestehend aus der Erteilung des Zuschlags fiir die
drei entgeltlichen Studienauftrige aufgrund der Kurzstudien einer-
seits und aus der Erteilung des Zuschlags fiir den eigentlichen Pro-
jektierungsauftrag aufgrund der Studienauftrige anderseits, auszu-
gehen; dies aus folgenden Griinden: Die Priaqualifikation der Interes-
senten ist vorliegendenfalls klarerweise aufgrund der Bewerbungen
anhand der in der o6ffentlichen Ausschreibung bekannt gegebenen
Eignungskriterien erfolgt. Es diirfte indessen zuldssig sein, im Rah-
men eines Priqualifikationsverfahrens fiir Architekturleistungen und
dergleichen auch eine sogenannte Ideenskizze als objektspezifischen,
das heisst auf den konkreten Auftrag bezogenen, Eignungsnachweis
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zu verlangen (bejahend Art. 7.3 der SIA-Ordnung 142; Ulrich, SIA-
Ordnung 142, S. 250 und Anm. 46; offengelassen im Entscheid der
Eidgendssischen Rekurskommission fiir das offentliche Beschaf-
fungswesen vom 13. Juni 1997 in Sachen M. [zitiert in: Peter Galli,
Rechtsprechung der Eidgendssischen Rekurskommission fiir das
offentliche Beschaffungswesen, in: Nicolas Michel / Roger Zich
(Hrsg.), Submissionswesen im Binnenmarkt Schweiz, Erste prakti-
sche Erfahrungen und Entwicklungen, Ziirich 1998, S. 117 f.]). Unter
einer sogenannten Skizzenselektion wird eine Priqualifikation ver-
standen, bei der die anonym eingereichten Ideenskizzen, z. B.
Handskizzen einer Frontansicht, eines Gebdudeumrisses oder einer
besonders schwierigen Detailplanungsfrage etc., begutachtet und
rangiert werden (Ulrich, Offentliche Auftrige, S. 151 Anm. 89). Die
Erstellung der vorliegendenfalls verlangten Kurz- bzw. Vorstudien -
so wie in den Unterlagen ,,Studienauftrag™ ausgeschrieben - geht
dagegen schon umfangmaéssig deutlich iiber eine blosse Ideenskizze
und damit {iber eine Eignungspriifung hinaus, war doch nebst mehre-
ren Skizzen auch eine Kostenschitzung einzureichen. Dass mehr als
eine blosse Ideenskizze einzureichen war, ergibt sich im Ubrigen
auch aus dem detaillierten ,,Bewertungsblatt Projekte Gemeinde-
saal“. Insofern erscheint die Auffassung der Beschwerdefiihrer, auf
der Stufe 1 habe eine Skizzenselektion stattgefunden, unzutreffend.
Bereits auf dieser Stufe wurde, was nach fachrichterlicher Ansicht
durchaus uniiblich ist, eine umfassende Losung in Skizzenform ver-
langt, wenn auch noch kein eigentliches Vorprojekt (vgl. dazu
Art. 4.1 der SIA-Ordnung 102). Letztlich ist die Frage der Zuord-
nung der Verfahrensstufe ,,Kurzstudie® aber nicht von ausschlag-
gebender Bedeutung; entscheidend ist vielmehr, dass die Beurteilung
der Kurzstudien anhand von zum Voraus definierten Kriterien
erfolgen muss (vgl. Erw. d/cc hienach).

d) aa) Die Vergabestelle hat entgegen der Ausschreibung die
Zahl der zur Kurzstudie zugelassenen Bewerber nicht auf die an-
gekiindigten maximal acht beschrinkt, sondern alle neun Interes-
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senten als aufgrund der ausgeschriebenen Kriterien geeignet erachtet.
Dies wird von der Beschwerdefiihrerin nicht angefochten, weshalb
offen bleiben kann, ob eine derartige von den Vorgaben in der
Ausschreibung abweichende Erweiterung des Bewerberkreises ohne
Weiteres zuldssig ist. Immerhin mindert sich durch den zusétzlichen
Konkurrenten die Chance des einzelnen Anbieters auf den Erhalt
eines der zu vergebenden Studienauftrige.

Im Hinblick auf das in Art. 3 in Verbindung mit Art. 5 BGBM
enthaltene Verbot der Benachteiligung ortsfremder Anbietender und
das in § 1 Abs. 1 SubmD statuierte Diskriminierungsverbot erweist
sich das Erfordernis des Geschéftssitzes im Einzugsgebiet von Wal-
tenschwil fiir die Teilnahme am Wettbewerb als klar unzuldssig (vgl.
auch Art. 6.2 der SIA-Ordnung 142; dazu Ulrich, SIA-Ordnung 142,
S. 250); der Verstoss gegen das Binnenmarktgesetz wird indessen
ebenfalls nicht geriigt.

bb) Die Beschwerdefiihrer beanstanden jedoch, dass die Stufe 2
des Wettbewerbs nicht durchgefiihrt worden sei und nur ein Projekt
weiterbearbeitet werde. Die Vergabestelle macht unter Hinweis auf
die Ausschreibung bzw. die Ausschreibungsunterlagen geltend, sie
sei klarerweise befugt gewesen, auch nur einen Studienauftrag zu
vergeben. Die oOffentliche Ausschreibung hélt diesbeziiglich fest:
,,Die Wettbewerbskommission entscheidet sich fiir max. drei Archi-
tekturbiiros zur weiteren Bearbeitung®. Die Publikation ist indessen
insofern missverstandlich, als im Rahmen der Beschreibung der
zweiten Stufe ausgefiihrt wird, es wiirden ,,drei Architekturbiiros
zum definitiven Studienauftrag (...) eingeladen®, ohne dass auf die
Moglichkeit, weniger als drei Teilnehmer zu beriicksichtigen, hinge-
wiesen wurde. Die Unterlagen zum Studienauftrag bestimmen in
Ziffer 5.2 Folgendes:

,,Grundsitzlich ist die Kommission frei in der Wahl von max. drei ein-
gereichten Projektstudien zur Weiterbearbeitung. Grundsitzlich ist es mog-
lich, dass kein Auftrag vergeben wird.

Und Ziffer 6 lautet:
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,»Die max. 3 Architekturbiiros, die zur Weiterbearbeitung eines detail-
lierten, mit Kostenberechnung und genauen Honorarforderungen ausge-
statteten Vorprojektes ausgewéhlt werden, erhalten eine Entschidigung von
Fr. 5'000.-- (inkl. MWST). Beim Siegerobjekt wird diese Zahlung als
Akontozahlung angerechnet.*

Aus dem Wortlaut sowohl der offentlichen Ausschreibung als
auch der Ausschreibungsunterlagen konnen die Teilnehmer am Wett-
bewerb grundsitzlich keinen Anspruch auf die Vergabe von drei
Studienauftrigen herleiten. Insoweit ist der Vergabestelle beizu-
pflichten. Geméss dem systematisch zu interpretierenden Wortlaut
bleibt die Beschrinkung auf die Weiterbearbeitung auch nur einer
Kurzstudie oder sogar der génzliche Verzicht auf eine Auftragsver-
gabe vorbehalten. Eine Beschrinkung oder gar ein Verzicht stehen
nun aber nicht im Belieben der Vergabestelle. Grundsétzlich ist die
Vergabe von drei Studienauftrigen offentlich ausgeschrieben wor-
den, daran ist die Vergabestelle gebunden. Der Verzicht auf die
zweite, bzw. hier dritte, Stufe des Evaluationsverfahrens kann daher
trotz des Hinweises auf diese Moglichkeit grundsitzlich nur beim
Vorliegen sachlich haltbarer Griinde zuldssig sein; andernfalls han-
delt die Vergabestelle willkiirlich und verstdsst gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben. Ein haltbarer Grund konnte darin bestehen,
dass sdmtliche eingereichten Kurzstudien den Vorstellungen der
Vergabestelle klarerweise nicht entsprechen; diesfalls hétte es wenig
Sinn, sie trotzdem weiterzuverfolgen und zweckmassigerweise wird
dann neu begonnen (sinngeméss Art. 23.3 der SIA-Ordnung 142; vgl.
auch § 22 SubmD). Solche Fille diirften allerdings eher selten sein.
Im vorliegenden Fall entspricht nach Angaben der Vergabestelle
lediglich eine Studie ihren Vorstellungen; sie weist denn auch in der
Beurteilung einen deutlichen Vorsprung auf, wihrenddem die andern
laut Vergabestelle wesentliche Projektverinderungen erfordern
wiirden und entsprechend schlechter bewertet worden sind. Auch in
einer solchen Situation kann eine vorzeitige Beendigung des
Wettbewerbsverfahrens grundsétzlich vertretbar sein. Voraussetzung
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fiir eine derartige vorzeitige und den Ankiindigungen in der Aus-
schreibung widersprechende Beendigung ist allerdings in jedem Fall,
dass sie die Konsequenz einer objektiven und transparenten
Beurteilung der eingereichten Beitrdge ist. Somit muss in den den
Teilnehmern abgegebenen Unterlagen klar zum Ausdruck kommen,
welche Gesichtspunkte fiir die Vergabestelle von Bedeutung sind und
welches Gewicht sie ihnen zumisst.

cc) Im vorliegenden Fall enthilt die 6ffentliche Ausschreibung
keine Angaben dariiber, aufgrund welcher Kriterien die Beurteilung
der Kurzstudien erfolgen soll. Genannt werden lediglich die Voraus-
setzungen fiir die Teilnahmeberechtigung (vgl. Erw. a und d/aa hie-
vor). In den Unterlagen zum Studienauftrag bzw. - richtigerweise -
zur Kurz- oder Vorstudie zum definitiven Studienauftrag sind eben-
falls keine Zuschlags- oder Beurteilungskriterien erwahnt. Wohl lésst
sich der Umschreibung der Bauaufgabe entnehmen, dass eine ,,kos-
tengiinstige, jedoch in die Umgebung angepasste Losung™ anzustre-
ben sei, dass die bestehenden Infrastrukturen der Gemeinden mit ein-
zubeziehen seien, dass das neue Gebdude eine ,,mdglichst gute Nut-
zung fiir die getrennten und gemeinsamen Bediirfnisse der Einwoh-
nergemeinde und Kirchgemeinde ergeben solle” oder dass in das
Projekt ,,moglichst wirtschaftliche und 6kologische Gesichtspunkte*
einbezogen werden sollten. Und unter dem Titel ,,Zielsetzung™ wer-
den zwar Rahmenbedingungen genannt, nicht aber eigentliche Beur-
teilungskriterien. Die genannten Vorgaben sind jedenfalls sehr offen;
worauf die Vergabestelle letztlich Wert oder sogar das Schwerge-
wicht legt, ist nicht erkennbar. Die Vergabestelle wollte sich hier
offensichtlich bewusst nicht binden und sich die volle Entschei-
dungsfreiheit bewahren. Dies ergibt sich auch aus Ziffer 5.2 des Stu-
dienauftrags (,,Beurteilung®): ,,Grundsétzlich ist die Kommission frei
in der Wahl von max. drei eingereichten Projektstudien zur Weiter-
bearbeitung®. Erst in der Vernehmlassung verweist die Vergabestelle
auf Kriterien wie ,,Einpassung ins Ortsbild, optisches Erscheinungs-
bild, Funktionalitit etc.“, die eine Rolle gespielt hitten, ohne sich
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allerdings zur beigemessenen Gewichtung zu dussern. Damit gerét
die Vergabestelle nun aber in Widerspruch mit den elementaren
Grundsitzen des Offentlichen Beschaffungswesens. Wie bereits aus-
gefiihrt, erfordern es die Gebote der Transparenz, Chancengleichheit
und Fairness, dass die Kriterien, nach denen die Beitrige bewertet
werden, von Anfang an offen gelegt werden miissen; die Interessen-
ten miissen sich fiir ihre Beitrige daran orientieren konnen. Die Ver-
gabestelle bzw. die Wettbewerbskommission hat wohl eine punkte-
missige Bewertung der einzelnen Projekte vorgenommen. Bewertet
wurden insgesamt 27 Gesichtspunkte, unter anderem die Abmes-
sungen, die Raumeinteilung, die einzelnen Réume, behindertenge-
rechte Bauweise, Einbezug der bestehenden Infrastruktur, Beniitzer-
freundlichkeit der Zuginge oder der Gesamteindruck des Gebaude-
kubus. Pro Gesichtspunkt gab es offensichtlich maximal 10 Punkte,
das heisst total waren 270 Punkte erreichbar. Nach welchen Beurtei-
lungskriterien die Punkte vergeben wurden, ist unbekannt. Die Be-
urteilung der Vergabestelle, die Projektstudie ,,Harmonie™ des Ar-
chitekturbiiros K. & K. entspreche ihren Vorstellungen am besten, ist
nicht aufgrund einer nachvollziehbaren Bewertung, die auf klaren
Beurteilungskriterien beruht und zudem den Bewerbern offengelegt
worden ist, zustande gekommen. Selbst soweit Ansitze fir Beur-
teilungskriterien vorhanden sind, sind den einschldgigen Unterlagen
keinerlei Hinweise auf deren Gewichtung zu entnehmen. Von einer
transparenten Beurteilung der Kurzstudien kann somit nicht gespro-
chen werden. Damit bestehen aber auch keine nachvollziehbaren und
haltbaren Griinde fiir die vorzeitige Beendigung des Verfahrens bzw.
den Verzicht auf die Vergabe der beiden restlichen Studienauftrége.
Der Vorwurf der Beschwerdefiihrerin, das Vorgehen der Vergabe-
stelle verstosse gegen Treu und Glauben, erweist sich als berechtigt.
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67  Akteneinsicht in Referenzauskiinfte.

- Das Akteneinsichtsrecht ist im SubmD abschliessend geregelt
(Erw. 2/a).

- Im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens be-
steht beziiglich Referenzangaben grundsiitzlich ein umfassendes Aus-
kunfts- und Akteneinsichtsrecht (Erw. 2/b).

- Im Normalfall ist das Interesse des nicht beriicksichtigten Anbieten-
den an der Offenlegung belastender Referenzauskiinfte erheblich
grosser und gewichtiger als die Interessen der Vergabestelle und des
Referenzgebers an der Geheimhaltung (Erw. 2/b/cc/ddd).

Zwischenentscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 16. Februar
2000 in Sachen ARGE E. AG/M. AG gegen den Beschluss / die Verfiigung
des Abwasserverbands O.

Aus den Erwdgungen

1. a) Die Vergabestelle hat zusammen mit der Vernehmlassung
insgesamt elf Beilagen eingereicht. Die Beilagen 9 und 11 hat sie
ausdriicklich als ,,vertrauliches Dokument ausschliesslich zu Handen
des Verwaltungsgerichts“ deklariert. Es handelt sich hierbei einer-
seits um Telefonnotizen betreffend Referenzauskiinfte iiber die M.
AG und die E. AG aufgrund der von den Beschwerdefiihrerinnen
eingereichten Referenzliste und anderseits um den mit ,,Grundlagen
fiir die Vergabe“ bezeichneten Bericht der T. AG vom 10. Dezember
1999 zuhanden der Vergabestelle.

b) Der Abwasserverband O. begriindet die Vertraulichkeit dieser
beiden Beilagen damit, dass den Auskunftspersonen seitens der
Vergabestelle Diskretion zugesichert worden sei. Falls Auskiinfte von
Referenzpersonen offen gelegt werden miissten, sei es in Zukunft
wohl unmoglich, offene und kritische Auskiinfte zu erhalten, und zur
Einschidtzung der Qualitit blieben nur ,,objektive” Kriterien, wie
namentlich die [ISO-Zertifizierungen.

Die Beschwerdefiihrerinnen sind demgegeniiber der Auffas-
sung, ihnen sei Einblick auch in diese beiden Beweisbeilagen zu
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gewihren, denn sie miissten Gelegenheit erhalten, zu allen entscheid-
relevanten Behauptungen Stellung nehmen zu koénnen. Nicht offen
gelegte Auskiinfte von angeblichen Referenzpersonen diirften beim
Entscheid tiber die Beschwerde nicht beriicksichtigt werden. Das
Argument, Referenzauskiinfte konnten nicht mehr erhéltlich gemacht
werden, wenn sowohl Referenzperson als auch Inhalt der Referenz
bekannt gemacht werden miissten, sei rechtlich nicht stichhaltig. Wer
wettbewerbsrelevante Ausserungen iiber die Qualitit eines Unter-
nehmens abgebe, miisse sich genau gleich tiberlegen, ob die Behaup-
tung gegebenenfalls belegt werden konne, wie jemand der liber einen
Dritten ehrenriihrige Ausserungen abgebe.

c¢) Die Beschwerdefiihrerinnen vertreten sodann die Auffassung,
der Umstand, dass ihnen vom Verwaltungsgericht keine Einsicht in
die Offerte der B. AG, namentlich in die Referenzliste, gewahrt
werde, stelle eine Verletzung des rechtlichen Gehors dar. Einen
ausdriicklichen Antrag auf Einsicht in diese Beilage haben sie indes-
sen nicht gestellt.

2. a) Das Verwaltungsgericht hat sich bereits in einem fritheren
Fall in grundsitzlicher Weise mit dem Anspruch auf Akteneinsicht
im Submissionsverfahren auseinandergesetzt (vgl. Beschluss vom
7.Mai 1998 in Sachen ARGE A., publiziert in: ZBl 99/1998,
S. 527 ff.). Es ist auf dem Wege der Auslegung zum Ergebnis ge-
kommen, dass die spezialgesetzlichen Vorschriften der §§ 2 und 20
Abs. 2 und 3 SubmD aufgrund der wesensmissigen Besonderheiten
des Submissionsverfahrens das Akteneinsichtsrecht sowohl im erst-
instanzlichen Submissionsverfahren als auch im Submissionsbe-
schwerdeverfahren abschliessend regelten, weshalb flir die Anwen-
dung der allgemeinen die Akteneinsicht betreffenden Bestimmungen
des VRPG, namentlich § 16 VRPG, kein Raum bleibe (ZBI 99/1998,
S. 530 ff)). In Bezug auf das Rechtsmittelverfahren im Besonderen
wurde festgehalten: ,,Die Verpflichtung der Rechtsmittelinstanz auf
den Untersuchungsgrundsatz (§ 20 VRPG) und eine eher grossziigige
Handhabung von § 20 Abs. 2 SubmD bieten im besonderen Kontext
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des Submissionsverfahrens geniigend Gewihr fiir eine rechtsstaatlich
korrekte Rechtsfindung® (ZBI 99/1998, S. 33). Ein Anspruch des
unterlegenen Anbieters auf Einsichtnahme in Konkurrenzofferten sei
wegen der damit verbundenen Gefahr der Verletzung von Geschéfts-
oder Fabrikationsgeheimnissen bereits auf generell-abstrakter Ebene
ausgeschlossen  worden, indem der  Dekretsgeber den
Geheimhaltungsinteressen grosseres Gewicht eingerdumt habe (ZBI
99/1998, S. 535).

b) Die vorliegendenfalls hauptsichlich streitige Frage, ob und
wieweit einem nicht beriicksichtigten Anbietenden von der Verga-
bestelle eingeholte Referenzauskiinfte offen zu legen sind, beurteilt
sich somit ausschliesslich nach den §§2 und20 Abs.2 und3
SubmbD.

aa) Nach §2 Satz1 SubmD behandelt die Vergabestelle die
Angaben und Unterlagen der Anbietenden vertraulich. Vorbehalten
bleiben die nach dem Zuschlag zu verdffentlichenden Mitteilungen
und die den nicht beriicksichtigten Anbietenden zwingend zu er-
teilenden Auskiinfte. Gemaiss § 20 Abs. 2 SubmD gewihrt die Verga-
bestelle den nicht beriicksichtigten Anbietenden nach erfolgtem Zu-
schlag Einsicht in das Offnungsprotokoll und das Verzeichnis der be-
reinigten Schlusssummen und erteilt ihnen auf Gesuch hin umgehend
Auskiinfte (vgl. § 20 Abs. 2 lit. a— e SubmD) iiber das angewandte
Vergabeverfahren, den Namen der beriicksichtigten Anbietenden, den
Preis des beriicksichtigten Angebots, die wesentlichen Griinde fiir die
Nichtberiicksichtigung und die Eigenschaften und Vorteile des
beriicksichtigten Angebots. Diese FEinsichts- und Auskunftsrechte
stehen dem nicht beriicksichtigten Teilnehmer an einer Submission
unabhingig von einem Beschwerdeverfahren zu. Sie sollen ihn
zusammen mit der Begriindung des Vergabeentscheids in die Lage
versetzen, sachgerecht iiber eine allfillige Beschwerdeerhebung zu
entscheiden und eine allfillige Beschwerde in Kenntnis der
Entscheidgriinde substanziert einreichen zu konnen (AGVE 1998,
S. 426 ff.). Im Beschwerdeverfahren richtet sich die Akteneinsicht
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ebenfalls nach § 20 Abs.2 SubmD, geht aber insofern weiter, als
grundsitzlich Einsicht in alle entscheidrelevanten und vom Gericht
nicht als vertraulich im Sinne von § 2 Satz 1 SubmD qualifizierten
Aktenstiicke - wie generell die Offerten sowie im Einzelfall Unterla-
gen der Vergabestelle, die vertraulich zu behandelnde Angaben iiber
die Anbietenden enthalten - zu gewéhren ist.

bb) aaa) Von der Vergabestelle von Dritten eingeholte, negativ
ausgefallene Referenzauskiinfte kdnnen beim erfolglosen Anbieten-
den ein wesentlicher Grund fiir die Nichtberiicksichtigung im Sinne
von § 20 Abs. 2 lit. d SubmD sein. Beim Zuschlagsempfanger kon-
nen sich Referenzauskiinfte zu seinen Gunsten ausgewirkt haben und
insofern - im weiteren Sinn - unter die Eigenschaften und Vorteile
des beriicksichtigten Angebots gemiss § 20 Abs.2 lit. e SubmD
fallen. Mithin ist das Auskunftsrecht in Bezug auf Referenzaus-
kiinfte, die die Vergabestelle von Dritten erhalten hat, im Grundsatz
zu bejahen.

bbb) Soweit Auskiinfte zu erteilen sind, ist grundsitzlich auch
Einblick in die einschldgigen Akten zu geben. Die Vergabestelle
kann sich bei ihren Unterlagen, seien es von ihr selbst erstellte Te-
lefonnotizen iiber Referenzauskiinfte oder von Dritten erhaltene
schriftliche Referenzangaben, nicht darauf berufen, es handle sich
hierbei um verwaltungsinterne Akten, dies jedenfalls dann nicht,
wenn die im betreffenden Papier enthaltenen Informationen beim
Vergabeentscheid Beriicksichtigung gefunden haben. In diesen Fil-
len kommt dem Aktenstiick Bedeutung fiir die verfiigungswesentli-
che Sachverhaltsfeststellung zu; es hat Beweischarakter (vgl. ZBI
99/1998, S. 528 f.; BGE 115 V 303; Alfred Kolz / Jiirg Bosshart /
Martin Rohl, VRG, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz
des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, § 8 N 66 ff., mit weite-
ren Hinweisen).

ccc) § 20 Abs. 2 SubmD gebietet der Vergabestelle aber weder
die Herausgabe von Unterlagen an die Anbietenden noch schreibt er
vor, dass die zusétzlichen Auskiinfte zwingend schriftlich zu erteilen
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sind. Anldsslich der Beratung von § 20 SubmD im Grossen Rat
wurde ein Antrag, der die Vergabestelle verpflichten wollte, den nicht
beriicksichtigten Bewerbern nicht nur Einsicht in das Off-
nungsprotokoll und das Verzeichnis der bereinigten Schlusssummen
zu gewihren, sondern diese Unterlagen den Submissionsteilnehmern
gleich auch (zusammen mit dem Vergabeentscheid) zuzustellen,
abgelehnt (vgl. Protokoll der 184. Sitzung des Grossen Rates vom
26. November 1996, S. 621). Ein weitergehender Anspruch lisst sich
grundsétzlich auch aus dem in Art. 29 Abs. 2 BV bzw. Art. 4 Abs. 1
aBV gewibhrleisteten Anspruch auf rechtliches Gehor und dem sich
daraus ergebenden Recht auf Akteneinsicht nicht ableiten. Dieses
Recht umfasst den Anspruch, die Akten, in die Einsicht gewdhrt
werden muss, am Sitz der Behorde einzusehen und davon Notizen zu
machen, nicht aber den Anspruch auf Aushidndigung der Akten (BGE
122 1 112; K61z/Bosshart/Rohl, a.a.O., § 8 N 72). Aus dem Recht auf
rechtliches Gehor ergibt sich immerhin der Anspruch, auf einem
Kopiergerat der Verwaltung Fotokopien gegen Gebiihren selbst
herzustellen, soweit es fiir die Verwaltung zu keinem
unverhdltnisméssigen Aufwand fiihrt (BGE 116 la 327 f. mit
Hinweisen; AGVE 1995, S.363 f.). Beim anwaltlich vertretenen
Gesuchsteller werden die Akten allerdings in der Regel dem Rechts-
vertreter zum Studium ausgehéndigt (K6lz/Bosshart/Rohl, a.a.O., § 8
N 72). Der Anbietende hat somit Anspruch darauf, dass die ihm
gemiss § 20 Abs. 2 SubmD zwingend zustehenden Informationen
von der Vergabebehdrde zumindest miindlich erteilt werden, und er
ist berechtigt, in dem Umfang, in dem die Auskunftspflicht besteht,
Einsicht in die entsprechenden Akten der Vergabestelle zu nehmen.
cc) aaa) Der Anspruch auf Auskunft bzw. Akteneinsicht besteht
nicht unbeschrinkt. Die Auskunft und damit auch die entsprechende
Akteneinsicht konnen nach § 20 Abs. 3 SubmD verweigert werden,
wenn Offentliche Interessen verletzt wiirden (lit. a) oder wenn be-
rechtigte wirtschaftliche Interessen der Anbietenden beeintréichtigt
oder der lautere Wettbewerb zwischen ihnen verletzt wiirde (lit. b).
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Die um Auskiinfte bzw. Akteneinsicht angegangene Behorde hat
somit eine Abwigung zwischen den Interessen des unberiicksichtigt
gebliebenen Anbietenden an der Auskunftserteilung und allenfalls
entgegenstehenden offentlichen Interessen sowie den privaten Inte-
ressen von Mitanbietenden und — insbesondere im hier zu beurtei-
lenden Fall von Referenzauskiinften — allfdlligen Drittpersonen vor-
zunehmen.

bbb) Der von einer nachteiligen Referenzauskunft, die mit zu
seiner Nichtberiicksichtigung beim Zuschlag gefiihrt hat, betroffene
Anbietende hat zweifellos ein sehr erhebliches Interesse, zu erfahren,
welches der genaue Inhalt dieser Auskunft war und wer sie erteilt
hat. Damit er sich gegen die im Rahmen eines Submissionsverfahren
erteilten, seiner Ansicht nach ungerechtfertigt schlechten oder sogar
falschen Referenzauskiinfte wehren kann, muss er zunichst wissen,
was ihm vorgeworfen wird. Hinzu kommt, dass eine negative
Referenzauskunft nicht nur im konkreten Submissionsverfahren eine
Rolle spielt, sondern unter Umstinden auch eine wettbewerbsrele-
vante Handlung im Sinne des UWG sein kann (vgl. Peter Galli /
Daniel Lehmann / Peter Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen in der Schweiz, Ziirich 1996, Rz. 716).

ccc) Dem Interesse des Anbietenden, iiber Referenzgeber und
Inhalt der Referenzauskunft informiert zu werden, steht das (6ffent-
liche) Interesse der Vergabestelle gegeniiber, die jeweiligen Refe-
renzgeber nicht offen legen zu miissen. Referenzauskiinfte sind in
der Vergabepraxis fiir die Beurteilung eines Anbieters bzw. eines An-
gebots von erheblicher Bedeutung. Die Vergabestellen sind auf ob-
jektive und wahrheitsgemisse Auskiinfte angewiesen. Die vom Ab-
wasserverband gedusserte Befiirchtung, falls Informationen von Re-
ferenzpersonen offen gelegt werden miissten, sei es in Zukunft un-
moglich, offene und kritische Auskiinfte zu erhalten, ldsst sich nicht
von vornherein als unbegriindet abtun. Die Moglichkeit, dass im
Wissen um die spitere Bekanntgabe keine oder nur noch nichtssa-



2000 Submissionen 285

gende Referenzauskiinfte erteilt werden, ist nicht ginzlich zu ver-
neinen.

Zum Offentlichen Interesse der Vergabestelle an der Geheim-
haltung gesellt sich das private Interesse des Referenzgebers, unge-
nannt zu bleiben. Ihm konnen aus dem Umstand, dass Auskiinfte, die
er der Vergabestelle auf deren Anfrage hin iiber einen bestimmten
Anbieter erteilt hat, diesem spéter offen gelegt werden, gewisse Un-
annehmlichkeiten erwachsen. Negative Reaktionen lassen sich
jedenfalls nicht ausschliessen. Anderseits darf diese Gefahr auch
nicht tiberbewertet werden. Wenn der Referenzgeber die Auskiinfte,
um die er nachgefragt worden ist, nach bestem Wissen und Gewissen
erteilt und nicht einfach unbewiesene Behauptungen zu Lasten eines
Anbietenden in den Raum stellt, sondern gemachte negative Ausse-
rungen auch zu belegen vermag, diirfte er in der Regel nachteilige
Reaktionen nicht ernsthaft zu befiirchten haben, auch wenn in Ein-
zelfallen solche natiirlich nicht ausgeschlossen werden kdnnen. Auch
der Vergabestelle niitzen im Ubrigen nur wahrheitsgemisse, in der
Sache zutreffende Referenzangaben.

ddd) Wigt man die beteiligten Interessen gegeneinander ab,
gelangt man zum Schluss, dass im Normalfall das Interesse des nicht
beriicksichtigten Anbietenden an der Offenlegung belastender Refe-
renzauskiinfte erheblich grosser und gewichtiger ist als die Interessen
der Vergabestelle und des Referenzgebers an der Geheimhaltung. Die
blosse Gefahr von Unannehmlichkeiten im Besonderen vermag die
Geheimhaltung des Informanten nicht zu rechtfertigen. Allfdllige
Kritik, Widerspruch oder Richtigstellung seitens des Betroffenen hat
der Informant hinzunehmen (Alexander Dubach, Das Recht auf
Akteneinsicht, Berner Diss., Ziirich 1990, S. 124 ff. mit Hinweisen;
ders., in: Kommentar zum schweizerischen Datenschutzgesetz, hrsg.
von Urs Maurer / Nedim Peter Vogt, Basel 1995, Art. 9 N 17). Eine
vergleichbare Situation besteht im Ubrigen im Arbeitsrecht, wo der
Arbeitnehmer als Stellenbewerber gestiitzt auf Art. 8 des Bundesge-
setzes liber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG) vom 19. Juni
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1992 grundsitzlich Anspruch auf Einsicht in das Personaldossier und
auch auf vollstindige und richtige Auskunft {iber eingeholte
Referenzauskiinfte hat. Falls iiber die eingeholte Referenzauskunft
keine schriftliche Aktennotiz erstellt wird, hat der Bewerber An-
spruch auf wahrheitsgemiss und vollstindige miindliche Information
(Hans Ueli Schiirer, Datenschutz im Arbeitsverhiltnis, Rechte und
Pflichten nach neuem Datenschutzgesetz, Ziirich 1996, S. 126; vgl.
auch Manfred Rehbinder, Berner Kommentar VI 2/2/1, Der Arbeits-
vertrag, Einleitung und Kommentar zu den Art. 319-330 a OR, Bern
1985, Art. 330a N 27). Uberwiegen kénnten die privaten Interessen
des Referenzgebers an der Geheimhaltung ausnahmsweise dann,
wenn im konkreten Fall Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass ihm
seitens des betroffenen Anbietenden nicht bloss Unannehmlichkei-
ten, sondern eigentliche Nachstellungen, Anfeindungen oder rechts-
widrige Beeintrachtigungen drohen (Dubach, Akteneinsicht, S. 129
mit Hinweisen). Die Gefahr solch massiver Konsequenzen fiir den
Referenzgeber diirfte im Bereich des oOffentlichen Vergabewesens
indessen selten gegeben sein.

eee) Verlangt der unberiicksichtigt gebliebene Anbieter, auch
iber die den Zuschlagsempfinger betreffenden Referenzen bzw.
Referenzauskiinfte informiert zu werden, kann ihm ein schiitzens-
wertes Interesse grundsétzlich ebenfalls nicht abgesprochen werden.
Die Referenzen konnen - wie erwidhnt (Erw. bb/aaa hievor) - auch
Vorteile des berlicksichtigten Angebots (bzw. Anbieters) sein, liber
die grundsétzlich genauso Auskunft zu erteilen ist. Der unterlegene
Anbieter kann beispielsweise geltend machen, sein erfolgreicher
Konkurrent sei aufgrund falscher Referenzauskiinfte viel zu gut be-
urteilt worden und habe den Zuschlag zu Unrecht erhalten. Bei Aus-
kiinften {iber Mitanbietende gilt § 2 Satz 1 SubmD, wonach Angaben
und Unterlagen der Anbietenden vertraulich zu behandeln sind. Von
Dritten erteilte Referenzauskiinfte iiber den Zuschlagsempfanger
fallen - zwar nicht als Angaben der Anbietenden selbst, aber als An-
gaben iiber die Anbietenden, was im vorliegenden Zusammenhang
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gleich zu werten ist - ebenfalls unter § 2 Satz 1 SubmD; indessen
diirfte hier der Anspruch des nicht berticksichtigten Anbietenden auf
Auskunft gemiss § 20 Abs. 2 lit. e SubmD regelmaissig vorgehen
(vgl. auch § 2 Satz 2 SubmD). In der Regel lauten die Referenzanga-
ben tiber den Zuschlagsempfanger ohnehin positiv und kdnnen schon
deshalb ohne Weiteres offen gelegt werden, und im Normalfall sind
in solchen Auskiinften auch keine Geschifts- oder Fabrikationsge-
heimnisse usw. enthalten. Von den Anbietenden selbst zusammen mit
der Offerte eingereichte Referenzauskiinfte Dritter, Referenzlisten
sowie Listen iiber Referenzobjekte sind grundsitzlich Bestandteile
des Angebots. Als solche wiren sie an sich generell, das heisst ohne
Interessenabwigung im Einzelfall, vom Akteneinsichtsrecht ausge-
nommen (Erw. a hievor). Die generelle Verweigerung der Akten-
einsicht in solche selbst eingereichten Referenzen wiirde nun aller-
dings zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden Ungleichbe-
handlung mit den von Dritten eingeholten Referenzauskiinften fiih-
ren; das Geheimhaltungsinteresse im Sinne der Wahrung von Ge-
schéfts- oder Fabrikationsgeheimnissen oder Kalkulationsgrundla-
gen, das die Hauptmotivation fiir den Ausschluss der Konkurrenz-
offerten von der Akteneinsicht bildet, diirfte auch in jenen Fillen
regelmissig bedeutungslos sein. In Prizisierung der bisherigen
Rechtsprechung ist daher festzuhalten, dass in Bezug auf von den
Anbietenden selbst als Bestandteil ihres Angebots eingereichte Refe-
renzen, Referenzlisten oder Listen von Referenzobjekten grundsétz-
lich - vorbehiltlich der Wahrung der erwiahnten Geheimhaltungsin-
teressen - ein Anspruch auf Akteneinsicht besteht.

dd) Es stellt sich die weitere Frage, in welchem Umfang im Zu-
sammenhang mit Referenzauskiinften Auskunft bzw. Akteneinsicht
zu gewdhren ist (vgl. auch Erw. bb/bbb und ccc hievor). Die kurze
Begriindung des Vergabeentscheids gemiss § 20 Abs. 1 SubmD zu-
sammen mit den gemdss § 20 Abs. 2 SubmD von der Vergabebe-
horde zu erteilenden zusdtzlichen Auskiinften muss den Anbietenden
iiber die wesentlichen Griinde fiir seine Nichtberiicksichtigung ins
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Bild setzen und es ihm ermdglichen, sachgerecht iiber eine Be-
schwerdeerhebung zu entscheiden. In Bezug auf Referenzauskiinfte
geniigt es hiefiir im Regelfall, wenn der Betroffene von der Vergabe-
stelle Auskunft dariiber erhéilt, auf welche frithere Arbeitsleistung
sich die belastende Referenzangabe bezieht und was im Einzelnen
beméingelt wurde. In entsprechendem Umfang ist ihm auch Einsicht
in vorhandene Unterlagen zu gewihren. Die Vergabestelle darf sich
also nicht darauf beschrinken, dem betreffenden Anbieter mitzutei-
len, gemédss Referenzauskiinften sei ihr bekannt, dass er verschie-
dentlich Termine nicht eingehalten habe (eine solche Mitteilung mag
fiir die Kurzbegriindung der Zuschlagsverfligung nach § 20 Abs. 1
SubmD noch geniigen), sondern sie muss ihm konkret sagen, wann
und wo — z. B. auf welchen Baustellen — es seinetwegen zu Termin-
verzogerungen gekommen ist. Nur so kann er sich gegebenenfalls
gegen die Vorwiirfe wehren und beispielsweise geltend machen, dass
zwar tatsichlich Terminverzogerungen aufgetreten, diese jedoch
nicht von ihm, sondern von einem anderen Unternechmer oder vom
Bauherrn selbst verursacht worden seien. Nicht erforderlich ist hin-
gegen in der Regel, dass auf der Stufe der Vergabe dem Anbieter
auch der Name der Referenzperson bekannt gegeben wird (vielfach
wird ein Riickschluss auf die Person allerdings ohnehin nicht zu
vermeiden sein). Entscheidet sich der betroffene Anbieter anschlies-
send zur Beschwerdeerhebung, weil er die erteilten Referenzaus-
kiinfte als unrichtig erachtet, ist ihm dagegen im Rahmen des Be-
schwerdeverfahrens grundsétzlich vollumfinglich Auskunft iiber die
Referenzauskiinfte, einschliesslich der Person des Referenzgebers, zu
erteilen und auch entsprechend Akteneinsicht zu gewéhren. Nur so
kann der Beschwerdefiihrer seine Moglichkeiten und Rechte im
Beschwerdeverfahren richtig wahrnehmen. Eine Beschrinkung
rechtfertigt sich in diesem Verfahrensstadium nur noch ausnahms-
weise, sei es, im Fall von Referenzen betreffend den Zuschlagsemp-
fanger, weil die Wahrung von Geschiftsgeheimnissen usw. auf dem
Spiele steht, oder sei es, weil Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
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Referenzgeber bei namentlicher Bekanntgabe mit rechtswidrigen
Beeintrichtigungen durch den Beschwerdefiihrer zu rechnen hitte.

3. Die Anwendung dieser Grundsétze auf den vorliegenden Fall
ergibt was folgt:

a) Bei der Beschwerdebeilage 9 handelt es sich um die von den
Beschwerdefiihrerinnen eingereichte Referenzliste der M. AG. Die
beiden Listen sind von der Vergabestelle mit handschriftlichen An-
merkungen versehen worden, bei denen es sich im Wesentlichen um
stichwortartige Notizen iiber drei telefonisch eingeholte Refe-
renzauskiinfte betreffend die M. handelt. Der Vergabeentscheid
zugunsten der B. AG wird unter anderem damit begriindet, dass sich
bei der Firma M. AG Referenzpersonen in Bezug auf die Qualitit als
auch in Bezug auf die Abwicklung der Bauvorhaben unterschiedlich
gedussert hitten. Schwachpunkte (teilweise Miihe mit Terminen,
Regiewesen und Ahnlichem) seien vor allem bei der Abwicklung der
Bauauftrage erwdhnt worden. Die Beschwerdefiihrerinnen stellen in
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde diese Aussagen in Abrede; sie
bestreiten, Mithe mit Terminen und mit dem Regiewesen zu haben
oder gehabt zu haben. Thr Interesse, Einsicht in die sie belastenden
Telefonnotizen zu nehmen, um sich konkret gegen die erhobenen
Vorwiirfe wehren und diese substanziert widerlegen zu kdnnen, ist
bei diesem Sachverhalt erheblich und offensichtlich, wahrend die ge-
genldufigen Interessen der Vergabestelle und der Referenzgeber sich
im tiiblichen Rahmen bewegen und somit von eher untergeordneter
Bedeutung sind (vgl. Erw. 2/b/cc/ccc hievor). Anhaltspunkte dafiir,
dass die Referenzgeber mit rechtswidrigen Nachstellungen oder Be-
eintrdchtigungen seitens der Beschwerdefiihrerinnen zu rechnen
hitten, bestehen keine. Die Beschwerdebeilage 11 wird gebildet aus
dem Bericht und dem Vergabeantrag der T. AG zuhanden des Ab-
wasserverbands. Der Bericht enthélt unter anderem eine Zusammen-
fassung betreffend die Referenzauskiinfte der E. AG, der M. AG und
der B. AG und - im vorliegenden Zusammenhang der wesentlichste
und heikelste Teil - ,,Auskiinfte iiber Offertsteller”. Die Akteneinsicht
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erweist sich beziiglich der die E. AG und B. AG betreffenden
Angaben als unbedenklich, da alle eingeholten Auskiinfte durchwegs
positiv sind und auch keine geschéftlichen oder betrieblichen Details
genannt werden. In Bezug auf die M. AG sind - mit Ausnahme der
Feststellung bei den Hochbau-Referenzen ,,Auskunftsperson gibt
keinen Kommentar!* - keine Angaben enthalten, die iiber die in
Beilage 9 enthaltenen Informationen hinausgehen wiirden. Die iibri-
gen Feststellungen des Berichts, soweit sie die vorliegendenfalls
relevanten Baumeisterarbeiten betreffen, sind allgemeiner Natur und
enthalten nichts, das einer Einsichtnahme entgegenstehen wiirde.
Dasselbe gilt grundsétzlich fiir die Beilagen bzw. Anhénge 1 — 7 zur
Beilage 11, mit Ausnahme von Beilage 5 (Bestitigung Bonititsnach-
weis der B. AG).

68  Referenzauskiinfte.

- Miindlich eingeholte Auskiinfte zuhanden der Vergabestelle beziiglich
der zuschlagsrelevanten Punkte miissen vollstindig, sachlich richtig
und unmissverstindlich festgehalten bzw. wiedergegeben werden, was
eine entsprechend sorgfiltig abgefasste schriftliche Aktennotiz er-
fordert.

- Formelle Mindestanforderungen.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 30. Médrz 2000 in
Sachen ARGE E.AG/M.AG gegen den Beschluss / die Verfiigung des
Abwasserverbands O.

Aus den Erwdgungen

2.d) bb) Die offentlichrechtliche Vergabestelle im Sinne von
§ 5 SubmbD ist wie jede andere Verwaltungsbehdrde verpflichtet, den
rechtserheblichen Sachverhalt richtig und vollstindig festzustellen.
Dies ergibt sich schon aus § 25 Abs. 2 lit. b SubmD, wonach die un-
richtige oder unvollstindige Sachverhaltsfeststellung einen Be-
schwerdegrund darstellt. Mit anderen Worten gilt auch im erst-
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instanzlichen Submissionsverfahren als nichtstreitigem Verwaltungs-
verfahren der Untersuchungsgrundsatz (vgl. § 20 Abs. 1 VRPG;
Alfred Kolz / Jirg Bosshart / Martin R6hl, VRG, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage,
Ziirich 1999, § 7 N 4). Dieser Grundsatz gebietet der Behorde, nach
der wirklichen Sachlage zu suchen; sie darf sich nur auf Sachum-
stande stiitzen, von deren Vorhandensein sie sich iiberzeugt hat
(Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.0., § 7 N 4). Fiir das Submissionsverfahren
bedeutet dies, dass die Vergabebehorde aufgrund eines richtig und
vollstindig festgestellten Sachverhalts das wirtschaftlich glinstigste
Angebot zu ermitteln und liber den Zuschlag zu befinden hat.
Grundlagen dafiir bilden vorab die von den Anbietenden eingereich-
ten, allenfalls im Rahmen von § 17 SubmD bereinigten Angebote.
Auch Referenzauskiinfte - ob und in welchem Umfang eine Verga-
bestelle derartige Auskiinfte einholen will, liegt grundsétzlich in
ithrem Ermessen (VGE III/157 vom 26. November 1998 in Sachen
Sch. AG, S. 12 f)) - konnen der Sachverhaltsermittlung dienen. Refe-
renzen informieren iuber die Qualitdt der Arbeitsausfiihrung, die
Terminwahrung, das Geschiftsgebaren eines Anbieters usw. bei
fritheren fiir andere Auftraggeber erbrachten Leistungen. Referenz-
geber sind in diesem Sinne Auskunftspersonen in einem (erst-
instanzlichen) Verwaltungsverfahren, d. h. private Dritte, die nicht
Verfahrensbeteiligte sind und kein schutzwiirdiges rechtliches oder
tatsichliches Interesse am Verfahrensausgang besitzen (Ko6lz/Boss-
hardt/R6hl, a.a.0., § 7 N 20). Im oOffentlichen Vergabeverfahren
kommen auch Behorden oder Behordemitglieder als Referenz- bzw.
Auskunftspersonen in Frage. In Lehre und Rechtsprechung wird
festgehalten, dass Auskunftspersonen in der Regel miindlich einzu-
vernehmen sind, und ein Protokoll aufzunehmen ist, das bei wich-
tigen Aussagen von der Auskunftsperson zu unterzeichnen ist. Damit
den Betroffenen das rechtliche Gehor gewéhrt werden kann, sind
Aussagen von Auskunftspersonen besonders sorgfiltig schriftlich
festzuhalten (BGE 101 Ib 276; Kolz/Bosshardt/Rohl, a.a.0., §7
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N 21). Der durch § 15 Abs. 1 VRPG und - noch weitergehend (vgl.
AGVE 1980, S.305 f.)- durch Art.29 Abs.2 BV gewihrleistete
Anspruch auf rechtliches Gehor dient einerseits der Sachaufklarung
und stellt anderseits ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht
beim Erlass eines Entscheids dar, der in die Rechtsstellung des
Einzelnen eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Be-
troffenen, sich vor Erlass eines solchen Entscheids zur Sache zu
dussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu
nehmen, mit erheblichen Beweisantrigen gehdrt zu werden und an
der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich
zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist,
den Entscheid zu beeinflussen (BGE 124 1 52; 122 II 469; 119 Ia
139; 119 V 211; 118 Ia 19). Die Tragweite des Anspruchs auf
rechtliches Gehor im Sinne einer verfahrensrechtlichen Minimal-
garantie bestimmt sich ganz allgemein nach der konkreten Situation
und Interessenlage im Einzelfall (BGE 113 Ia 288). Im Bereich der
Vergabe oOffentlicher Auftrige macht der Bewerber selbst ein
Angebot und reicht die entsprechenden Unterlagen ein, um der
Vergabebehorde damit grundsitzlich die nétigen Grundlagen fiir
ihren Entscheid zu verschaffen. Dariiber hinaus kommt ihm - dhnlich
wie bei Examensentscheiden (vgl. BGE 113 Ia 288) - im Submis-
sionsverfahren vor dem behdrdlichen Entscheid iiber den Zuschlag
grundsitzlich kein Anspruch auf Gewéhrung des rechtlichen Gehors
zu, sondern ein solcher Anspruch kann sich nur sehr beschriankt
zwecks umfassender Sachaufklirung einzelfallweise ergeben (vgl.
VGE 1II/59 vom 19. August 1997 in Sachen K. AG, S. 8 f.; 111/82
vom 3. Oktober 1997 in Sachen J. AG, S.9 f.). Hingegen besteht
nach erfolgter Erdffnung des Zuschlags der Gehorsanspruch im Sin-
ne eines Finsichts- und Auskunftsrechts der nicht beriicksichtigten
Anbieter (§ 20 Abs. 2 SubmD), welches auch die Auskunft iiber
Referenzangaben bzw. die Einsicht in entsprechende Unterlagen
umfasst. Im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Beschwerdever-
fahrens schliesslich besteht beziiglich Referenzangaben grundsitz-
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lich ein umfassendes Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht (vgl. den
vorstehenden Zwischenentscheid vom 16. Februar 2000 in Sachen
der Beschwerdefiihrerinnen). Der Anspruch auf rechtliches Gehor
besteht somit auch im Submissionsverfahren, zwar (grundsétzlich)
nicht vor der Zuschlagserteilung, wohl aber im Anschluss daran und
erst recht in einem allfilligen Beschwerdeverfahren. Allein schon
dieser Umstand erfordert es, dass iiber miindlich eingeholte Refe-
renzauskiinfte mit der gebotenen Sorgfalt schriftliche Aufzeichnun-
gen erstellt werden. Hinzu kommt, dass die Abkldrungen im Zusam-
menhang mit den Referenzen in aller Regel nicht von der Vergabe-
behorde als demjenigen Gremium, das verbindlich iiber den Zu-
schlag entscheidet, sondern (delegationsweise) von einem einzelnen
Behordemitglied oder vielfach - wie auch im vorliegenden Fall -
sogar von einer mit der Durchfithrung der Submission beauftragten
Hilfsperson vorgenommen werden. Auch dieser Umstand gebietet
eine sorgfiltige aktenmdssige Erfassung der eingeholten Referenz-
auskiinfte, damit das Entscheidgremium iiber zuverldssige Beurtei-
lungsgrundlagen verfiigt. Generell verlangt der Grundsatz eines
transparenten und fairen, niemanden diskriminierenden Submissions-
verfahrens, dass die Vergabestelle nur auf ernsthafte und sachliche
Auskiinfte Dritter abstellt, an deren Richtigkeit sie keine Zweifel hat.
Grundsitzlich zuldssig erscheint es aber, die Referenzauskiinfte
miindlich einzuholen und anschliessend schriftlich festzuhalten,
wobei eine handschriftliche Notiz an sich durchaus geniigt. Wesent-
lich erscheint indes, dass festgehalten wird, wer die Auskunft auf
welche Weise (telefonisch usw.) eingeholt hat, wer die Auskunft er-
teilt hat, wie sie im Wesentlichen gelautet hat und wann sie eingeholt
worden ist. Die von den Beschwerdefiihrerinnen beflirwortete
Beschriankung der Vergabestellen dahingehend, dass nur schriftlich
eingeholte bzw. erteilte Referenzauskiinfte liberhaupt Beriicksich-
tigung finden diirfen, geht dagegen zu weit und ldsst sich weder aus
dem Gehorsanspruch noch aus dem Gebot eines fairen und
transparenten Submissionsverfahrens herleiten. In der Literatur wird
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durchaus zutreffend festgestellt, Auskiinfte der Parteien oder Dritter
lieferten oft wertvolle Hinweise, ,,zumal Abklarungen in Gesprichs-
form manchmal ein differenzierteres Bild iiber einen Sachverhalt
vermitteln als formliche Einvernahmen® (Thomas Merkli / Arthur
Aeschlimann / Ruth Herzog, Kommentar zum Gesetz iiber die Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, Art. 19 N 17).
Entscheidend ist, dass die miindlich eingeholten Auskiinfte zuhanden
der Vergabestelle beziiglich der zuschlagsrelevanten Punkte voll-
standig, sachlich richtig und unmissverstindlich festgehalten bzw.
wiedergegeben werden, was eine entsprechend sorgfiltig abgefasste
schriftliche Aktennotiz erfordert. Die lediglich miindliche Wieder-
gabe der erhaltenen Auskiinfte gegeniiber dem Entscheidgremium
durch diejenige Person, welche die Referenzen eingeholt hat, erweist
sich demgegeniiber sowohl aus faktischen als auch aus rechtlichen
Griinden als ungeniigend. Zum einen ist es eine Tatsache, dass das
Erinnerungsvermdgen zeitlich und umfangmissig begrenzt ist,
Informationen vergessen werden, und es sehr rasch auch zu Ver-
wechslungen und Irrtlimern kommen kann. Zum anderen geschieht
die Vergabe offentlicher Auftrige in einem normativ geregelten Ver-
waltungsverfahren; die Vergabestelle ist bei der Ermittlung des
wirtschaftlich gilinstigsten Angebots an die rechtlichen Vorgaben, wie
sie vor allem im SubmD, aber auch im BGBM und weiteren Erlassen
ihren Niederschlag gefunden haben, gebunden. Die Beschwerdefiih-
rerinnen weisen zu Recht darauf hin, dass die Vergabestelle ver-
pflichtet sei, ,,bei der Festlegung des wirtschaftlich giinstigsten An-
gebots korrekte und absolut nachvollziehbare Kriterien herauszuar-
beiten“. Der nicht beriicksichtigte Anbieter hat auch - wie bereits
ausgefiihrt - einen Rechtsanspruch darauf, iiber ihn belastende Refe-
renzauskiinfte informiert zu werden. Ebenso muss die allfillig ange-
rufene Rechtsmittelinstanz in der Lage sein, zu liberpriifen, ob die
Auskiinfte sachlich zutreffen. Auch dies setzt voraus, dass in Bezug
auf die eingeholten Referenzen formelle Mindestanforderungen er-
fiillt sind, indem sie aktenmadssig zuverldssig und vollstindig und
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auch fiir Dritte nachvollziehbar erfasst werden, um beim Zuschlag
Berticksichtigung zu finden.

69  Zulissigkeit von Teilangeboten.

-  Wenn die Vergabestelle in der Ausschreibung nicht etwas anderes
verlangt, sind selbstindige Teilangebote unabhiingig von einem Ge-
samtangebot zulissig (Erw. 3/c/cc/ccc).

- Bei der Priqualifikation besteht - anders als beim Teilangebot selbst -
keine gesetzliche Vermutung fiir die Zuléissigkeit von Teilbewer-
bungen (Erw. 3/d/cc).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 22.Juni 2000 in
Sachen K. gegen die Verfiigung der Gemeinderdte Villmergen und Walten-
schwil.

Aus den Erwdgungen

3. a) Der Beschwerdefiihrer sieht im Umstand, dass die Verga-
bestelle seine Bewerbung fiir einen Teilauftrag nicht bewertet, son-
dern vom weiteren Verfahren ausgeschlossen hat, eine unzuléssige
Diskriminierung nach § 1 Abs. 1 SubmD und eine Verletzung von
§ 16 Abs. 1 SubmD. Die Vergabestelle vertritt dagegen die Auffas-
sung, der Beschwerdefiihrer habe kein Teilangebot, sondern eine
Variante eingereicht, indem er die Ersterfassung der Daten im Sys-
tem C-Plan und nicht — wie ausgeschrieben — im System ,,Small-
world“ angeboten habe. Ohne Grundangebot sei die Variante ungiil-
tig. Aber auch bei einer Qualifikation als Teilangebot sei das Angebot
des Beschwerdefiihrers ungiiltig, weil unvollstindig. Wie Varianten
seien auch Teilangebote nur giiltig, wenn mit ihnen zugleich ein
vollstindiges Grundangebot eingereicht werde.

b) aa) Festzuhalten ist vorab, dass der Beschwerdefiihrer nicht
ein Angebot eingereicht hat, sondern lediglich einen ,,Antrag auf
Teilnahme* im Sinne von § 7 Abs. 2 SubmD gestellt hat. Damit be-
wirbt er sich fiir die Offertstellung zur Ausarbeitung eines Teilange-
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bots geméss § 16 SubmD. Zu priifen ist im Folgenden zunéchst die
Frage, ob ein Teilangebot selbstindig oder — wie die Vergabestelle
behauptet — nur zusammen mit einem Grundangebot zuléssig ist. Ist
diese Frage zu bejahen, erweist sich die Bewerbung des Beschwer-
defiihrers als unzulédssig, da er sich unbestrittenermassen nur um
einen Teil des Auftrags beworben hat. Die Frage, ob das Teilangebot
bzw. der Antrag, ein Teilangebot einreichen zu kénnen, auch Vari-
antencharakter hat, stellt sich nur und erst dann, wenn sich das Teil-
angebot als solches als zuldssig erweist.

bb) Den Anbietenden steht es frei, Offerten fiir Varianten und
Teilangebote einzureichen (§ 16 Abs. 1 SubmD). Die Vergabestelle
bezeichnet in den Ausschreibungsunterlagen die Mindestanfor-
derungen an Varianten und Teilangebote (§ 16 Abs. 2 SubmD). Das
Angebot einer Variante ist ungiiltig, wenn damit nicht eine Offerte
fiir das Grundangebot eingereicht wird (§ 16 Abs. 3 SubmD). Ge-
miss Ziff. 6 des Anhangs 5 zum SubmD enthalten die in einem
offenen oder selektiven Verfahren abgegebenen Ausschreibungs-
unterlagen ,,besondere Vorschriften, insbesondere liber Zuldssigkeit
und Bedingungen fiir Bietergemeinschaften, Teilangebote, Pauschal-
und Globalangebote und Varianten sowie die Aufteilung des Auf-
trags* (Hervorhebungen beigefiigt). IV6B und GATT-Ubereinkom-
men enthalten in Bezug auf Teilangebote keine besonderen Bestim-
mungen.

cc) Die Vergabestelle argumentiert, auch Teilangebote kdnnten
nur zusammen mit einem vollstindigen Grund- bzw. Gesamtangebot
giiltig eingereicht werden. Daran dndere der Umstand, dass in § 16
Abs. 3 SubmD lediglich Varianten ohne Grundangebot fiir ungiiltig
erklart wiirden, nichts. Es sei gar nicht notwendig gewesen, hier auch
Teilangebote ohne Grundangebote fiir ungiiltig zu erklédren; das Er-
fordernis des Vollangebots ergebe sich schon aus § 14 Abs. 1
SubmD. Die Variante sei im Gegensatz zum Teilangebot ein Vollan-
gebot und geniige den Anforderungen von § 14 Abs. 1 SubmD be-
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ziiglich Vollstandigkeit, was die spezielle Regelung in § 16 Abs. 3
SubmD notwendig gemacht habe.

Der Beschwerdefiihrer erachtet dieses Verstindnis von § 16
SubmD als falsch. Variantenangebote und Teilangebote seien zwei
grundséitzlich verschiedene Dinge. Bei der Variante bediirfe es des
Grundangebots, damit iiberhaupt ein Vergleich mit den iibrigen An-
bietern moglich sei; bei einem Teilangebot sei die Vergleichbarkeit
der Teilleistungen in der Regel ohne weiteres gegeben. § 16 Abs. 3
SubmD sei insofern klar und enthalte beziiglich des Teilangebots ein
qualifiziertes Schweigen.

§ 16 SubmD erweist sich angesichts dieser gegensétzlichen
Auffassungen als auslegungsbediirftig.

¢) aa) Nach dem Wortlaut von § 16 Abs. 3 SubmbD ist ,,das An-
gebot einer Variante ungiiltig, wenn damit nicht eine Offerte fiir das
Grundangebot eingereicht wird. Teilangebote werden in § 16 Abs. 3
SubmD nicht genannt; nach dem reinen Wortlaut sind sie also im
Gegensatz zur Variante nicht an ein Grundangebot gekoppelt. Der
Randetitel zu § 16 SubmD lautet indessen ebenfalls lediglich ,,Varian-
ten* und nicht etwa ,,Varianten und Teilangebote*. Daraus kdnnte ge-
schlossen werden, dass der Dekretgeber auch die in § 16 Abs. 1 und
2 SubmD genannten Teilangebote im Verhiltnis zum Grundangebot
gemadss Ausschreibungsunterlagen letztlich lediglich als eine beson-
dere Art der Variante ansah (vgl. auch Entscheid des Verwaltungsge-
richts des Kantons Ziirich vom 17. Februar 2000, in: Baurechtsent-
scheide Kanton Ziirich [BEZ] 20/2000, S. 48). Allein aus der fehlen-
den Erwdhnung der Teilangebote in § 16 Abs. 3 SubmD folgt jeden-
falls — entgegen der Meinung des Beschwerdefiihrers — nicht zwin-
gend, dass diese auch ohne Grundangebot zuldssig sind, und es sich
um ein qualifiziertes Schweigen des Dekrets handelt. Dem Wortlaut
der Bestimmung kann somit keine eindeutige Losung entnommen
werden. Auch die einschldgigen Materialien enthalten — soweit er-
sichtlich — keine Ausserungen zur zu beantwortenden Frage (vgl.
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Botschaft des Regierungsrats zum Submissionsdekret vom 22. Mai
1996, S. 15).

bb) Die Vergabestelle beruft sich sinngeméss auf die Systematik
des Submissionsdekrets, wenn sie geltend macht, das ausdriickliche
Erwihnen der Teilangebote in § 16 Abs. 3 SubmD sei deshalb unné-
tig, weil hier die Notwendigkeit eines Grund- bzw. Vollangebots
bereits durch das in § 14 Abs. 1 SubmD statuierte Gebot der Voll-
stindigkeit des Angebots vorgegeben sei. Diese Uberlegung hat zwar
eine gewisse formale Logik. Andererseits ist die Sichtweise der
Vergabestelle nicht zwingend und ob sie tatsdchlich sachgerecht ist
und der Forderung eines moglichst breiten Wettbewerbs dient, er-
scheint eher fraglich (vgl. Erw. cc/ccc hienach). Auch die gegentei-
lige Meinung liesse sich im Ubrigen mit logischer Argumentation
vertreten: Schon § 14 Abs. 1 SubmD liesse sich auch so auslegen,
dass sich die Frage nach der Vollstindigkeit nur auf die offerierten
(und nicht auf die ausgeschriebenen) Leistungen bezieht; so ver-
standen konnte also auch ein Teilangebot vollstdndig sein und wire
nur dann unvollstindig, wenn innerhalb desselben wiederum fiir
Teilbereiche das geplante Vorgehen oder die damit verbundenen
Kosten nur ungeniigend spezifiziert wiirden. Zudem konnte es die
sich aus dem Submissionsdekret selbst ergebende Zuldssigkeit des
Einreichens von Teilangeboten (§ 16 Abs. 1 SubmD), die im Ver-
gleich zum Gesamtangebot per definitionem unvollstindig sind, der
Vergabestelle grundsétzlich verbieten, solche Teilangebote gestiitzt
auf § 28 Abs. 1 lit. g SubmD in Verbindung mit § 14 Abs. 1 SubmD
allein wegen Unvollstindigkeit vom Verfahren auszuschliessen. Die
systematische Auslegung fiihrt somit ebenfalls nicht zu einem ein-
deutigen Ergebnis.

cc) Es stellt sich schliesslich die Frage nach dem Zweck der
Regelung von § 16 SubmD bzw. nach dem durch das grundsitzliche
Zulassen von Teilangeboten und Varianten angestrebten Ziel.

aaa) Fest steht zundchst, dass die offentliche Vergabebehorde
als Auftraggeberin bestimmen koénnen muss, welche Bau-, Liefer-
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oder Dienstleistungen sie benétigt und welche konkreten Anforde-
rungen sie beziliglich Umfang, Qualitét, Ausstattung usw. stellt, was
also im Einzelnen Gegenstand und Inhalt der Submission ist (AGVE
1998, S. 404). Sie legt dies in aller Regel mehr oder weniger detail-
liert in den Ausschreibungsunterlagen fest, sei dies in einem Leis-
tungsverzeichnis, in einem Pflichtenheft oder auf andere Weise (vgl.
§ 12 Abs. 2 und 3 SubmD; Anhang 5 Ziff. 1 zum SubmD). An diese
Vorgaben sind die Anbietenden grundsitzlich gebunden; die Ver-
gabestelle ist jedenfalls nicht verpflichtet, ein Angebot zu beriick-
sichtigen, das inhaltlich oder in Bezug auf den Leistungsumfang
nicht dem entspricht, was sie gemass Ausschreibung haben will. Die
Priifung von vom Grundangebot abweichenden Varianten und von
Teilangeboten — und spéter erst recht auch deren Realisierung — ist
moglicherweise mit zusétzlichem Aufwand fiir die Vergabestelle ver-
bunden, den auf sich zu nehmen sie nicht gewillt ist und den sie auch
nicht auf sich nehmen muss. Folgerichtig muss die Vergabestelle das
Einreichen von Varianten oder Teilangeboten von vornherein verhin-
dern konnen, wenn sie keine solchen beriicksichtigen will. Gemaiss
Ziffer 6 des Anhangs 5 zum SubmD bestimmt die Vergabestelle denn
auch in den Ausschreibungsunterlagen die Zuldssigkeit und Bedin-
gungen u. a. von Teilangeboten und Varianten (vgl. auch § 16 Abs. 2
SubmD). Die Anbietenden konnen aus § 16 Abs. 1 SubmD, wonach
es ihnen frei steht, Offerten fiir Varianten und Teilangebote einzu-
reichen, somit keine unbedingte und uneingeschrinkte Verpflichtung
der Vergabestelle auf Zulassung von Varianten oder Teilangeboten
herleiten. Der Vergabestelle muss das Recht zukommen, die Mog-
lichkeit von Varianten und Teilangeboten in der Ausschreibung
auszuschliessen oder zu beschrianken. Dies entspricht auch der Rege-
lung im Bund und in anderen Kantonen (vgl. Art. 22 VoeB; Art. 10
der Submissionsverordnung (SubV) des Kantons Graubiinden vom
23. Juni 1998; Art. 27 Abs. 2 der Verordnung iiber das offentliche
Beschaffungswesen des Kantons St. Gallen vom 21. April 1998;
Peter Galli / Daniel Lehmann / Peter Rechsteiner, Das 6ffentliche
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Beschaffungswesen in der Schweiz, Ziirich 1996, Rz. 288). Sieht die
Vergabestelle allerdings davon ab, in der 6ffentlichen Ausschreibung
oder in den Ausschreibungsunterlagen Varianten und Teilangebote
ausdriicklich auszuschliessen, sind solche aufgrund von § 16 Abs. 1
SubmD zuléssig und miissen von der Vergabestelle grundsitzlich
gemadss § 17 SubmD gepriift und in die Ermittlung des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots im Sinne von § 18 SubmD miteinbezogen wer-
den (vgl. auch Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.0.). Dies entspricht
nebst Art. 16 Abs. 1 SubmD auch dem Grundsatz der Transparenz
des Vergabeverfahrens.

bbb) Mit einer Unternehmervariante wird in der Regel eine in-
haltlich von der Ausschreibung abweichende Leistung angeboten
(vgl. zum Ganzen: Roland Hiirlimann, Unternehmervarianten - Risi-
ken und Problembereiche, in: Baurecht 1996, S.3 f.; VGE I11/64
vom 11. Mai 1998 in Sachen H. AG, S. 10 f.). Das Erfordernis, neben
einer Variante auch das verlangte Grundangebot einzureichen, wird
damit begriindet, dass nur so alle Anbieter die gleichen Vorausset-
zungen hitten und die Vergabestelle geeignete Vergleichsmoglich-
keiten habe (Protokoll der nichtstindigen Kommission Nr. 19 des
Grossen Rats vom 4. September 1996 [3. Sitzung], S. 11 [Voten
Riiegger und Frey]). Im Vernehmlassungsentwurf bzw. den Erldute-
rungen zur VoeB wurde festgehalten, das Einreichen einer Offerte
auch fiir die ausgeschriebenen Leistungen ermdgliche eine objektive
Beurteilung der Konkurrenzfahigkeit. Zudem solle damit sicherge-
stellt werden, dass sich sdmtliche offerierenden Anbieter fundiert mit
allen Fragen auseinandersetzen wiirden, die mit dem ausgeschrie-
benen Auftrag verbunden seien (Erlduterungen zur Verordnung iiber
das offentliche Beschaffungswesen, in: Offentliches Beschaffungs-
recht, Submissionsrecht, hrsg. von Christian Bock, Basel 1996, S. 97
[im Folgenden: Erlduterungen]; Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.O.,
Anm. 14 zu Rz. 288).

ccc) Das Teilangebot weicht demgegeniiber nicht inhaltlich,
sondern lediglich umfangmassig (quantitativ) vom verlangten Ange-
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bot ab; die Vergleichbarkeit mit den iibrigen Angeboten erweist sich
damit - wie dies auch der Beschwerdefiihrer zutreffend feststellt
(Bemerkungen, S. 5) - von vornherein als wesentlich weniger proble-
matisch. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint das Abhdngigmachen
der Zuléssigkeit eines Teilangebots von der gleichzeitigen Einrei-
chung eines Gesamtangebots sachlich jedenfalls weniger eindeutig
geboten als bei der Variante. Klar ist aber, dass die Vergabestelle,
wenn sie in der Ausschreibung Teilangebote fiir nicht zuldssig erkla-
ren kann (vgl. Erw. aaa hievor), deren Zuldssigkeit auch von der
gleichzeitigen Einreichung eines Grundangebots abhingig machen
kann. Unklar bleibt, ob die Koppelung des Teilangebots an ein (voll-
standiges) Grundangebot auch gilt, wenn in den Ausschreibungsun-
terlagen nichts geregelt ist. Eine diesbeziiglich unmissverstindliche
Regelung enthilt Art. 27 Abs. 1 der Verordnung iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen des Kantons St. Gallen vom 21. April 1998. Da-
nach kann der Anbieter zusdtzlich zum verlangten Angebot Varianten
oder Teilangebote einreichen. Gemiss § 23 Abs. 3 des Gesetzes iiber
offentliche Beschaffungen des Kantons Basel-Stadt vom 20. Mai
1999 und § 23 Abs. 4 des Gesetzes iliber 6ffentliche Beschaffungen
des Kantons Basel-Landschaft vom 3. Juni 1999 sind Teilangebote
und Varianten zuléssig. Sie sind separat und deutlich gekennzeichnet
einzugeben. Auch diese Formulierung ldsst darauf schliessen, dass
Varianten und Teilangebote nur zusétzlich zum Grundangebot zulés-
sig sein sollen, setzt sie doch die Eingabe eines solchen voraus. Eine
gegenteilige Losung enthdlt Art. 22 Abs. 3 VoeB. Danach kann die
Auftraggeberin bei Teilangeboten auf ein Gesamtangebot verzichten,
wobei sie dies in der Ausschreibung anzukiinden hat. In den Erldute-
rungen zur VoeB wird hiezu ausgefiihrt, Anbietende, die nicht in der
Lage seien, die gesamte ausgeschriebene Leistung zu erbringen,
sollten sich selbst um eine Bietergemeinschaft bemiihen; dies konne
grundsitzlich nicht Sache des Auftraggebers sein. Habe dieser jedoch
ein spezielles Interesse daran, dass Teilangebote eingereicht wiirden,
so konne er dies in der Ausschreibung kund tun, damit der Markt
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entsprechend vergrossert werde (Erlduterungen, S.97). Die
Vergabestelle behilt sich damit das Recht vor, eingegangene Ge-
samtangebote unberiicksichtigt zu lassen. Fiir die Anbietenden stellt
sich die Frage, ob sie ein Gesamtangebot, ein Teilangebot oder ein
Angebot einreichen wollen, das beide Alternativen umfasst
(Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.O., Rz. 289). Sachlich moglich und
vertreten werden somit beide Losungen. Angesicht der Formulierung
von § 16 Abs. 1 SubmD, der sich im Grundsatz fiir die Zuldssigkeit
von Teilangeboten ausspricht, und es der Vergabestelle iiberldsst,
diese explizit auszuschliessen, wenn sie keine solchen wiinscht, ist
diejenige Losung zu bevorzugen, die selbstindige Teilangebote un-
abhingig von einem Gesamtangebot zuldsst, wenn die Vergabestelle
in der Ausschreibung nicht etwas anderes verlangt. Dies bedeutet
eine Erweiterung des Markts und damit eine Verstirkung des Wett-
bewerbs, indem der Anbieterkreis um Anbietende erweitert wird, die
wohl ein Teilangebot machen konnen, aber nicht in der Lage sind,
die Gesamtleistung zu erbringen. Diese Ldsung entspricht damit
auch eher dem Grundgedanken des Submissionsrechts, einen wirk-
samen Wettbewerb zu fordern (§ 1 Abs. 1 Satz 1 SubmD). Sie tréigt
dazu bei, das fiir die Vergabestelle tatsdchlich wirtschaftlich giinstig-
ste Angebot zu ermitteln (§ 18 Abs. 1 SubmD). Fiir die Vergabestelle
sind damit grundsdtzlich keine Nachteile im Sinne eines un-
erwinschten erhohten Aufwands verbunden; ihr bleibt es unbenom-
men, in der Ausschreibung Teilangebote fiir unzulissig zu erkliaren
oder sie an Bedingungen zu kniipfen.

d) aa) Der Beschwerdefiihrer hat nun nicht ein Teilangebot,
sondern eine Teilbewerbung eingereicht. Er hat sich also im Rahmen
eines selektiven Verfahrens darum beworben, ein Teilangebot im
Sinne von § 16 Abs. 1 SubmD einreichen zu konnen. Er macht gel-
tend, dass die Moglichkeit, ein Teilangebot einzureichen, beim se-
lektiven Verfahren auch die Moglichkeit, sich im Rahmen der
Praqualifikation fiir ein Teilangebot zu bewerben und diesbeziiglich
die Eignung nachweisen zu konnen, umfassen miisse. Die Vergabe-
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stelle konne nicht verlangen, dass in der ersten Stufe die Qualifika-
tionsbedingungen fiir die gesamte Submission erfiillt sein miissten,
ansonsten sie es in der Hand hitte, durch die Wahl des zweistufigen
Verfahrens § 16 Abs. 1 SubmD auszuschalten. Dies konne nicht im
Sinne des Gesetzes liegen, das darauf abziele, im Interesse des Steu-
erzahlers wirksamen Wettbewerb zu fordern und auch jungen Unter-
nehmungen den Marktzutritt zu gewéhrleisten.

bb) Die Argumentation des Beschwerdefiihrers erschiene dann
zwingend, wenn davon auszugehen wire, dass es den Vergabestellen
verwehrt ist, Teilangebote im Voraus als unerwiinscht zu bezeichnen
und damit auszuschliessen. Dies lédsst sich indessen — wie soeben
ausgefiihrt (Erw. c/cc/aaa hievor) — aus § 16 Abs. 1 SubmD gerade
nicht ableiten (vgl. auch Ziff. 6 des Anhangs 5 zum SubmD). Die
Vergabestelle muss somit nicht den Umweg iiber das zweistufige
Verfahren wihlen, nur um Teilangebote auszuschliessen; sie kann
dies in jedem — auch im offenen — Verfahren durch eine entspre-
chende Vorschrift in den Ausschreibungsunterlagen tun. Den Ent-
scheid, ob sie Teilangebote ausschliessen will oder nicht, muss die
Vergabestelle geméss § 16 Abs. 2 SubmD und Ziff. 6 des Anhangs 5
zum SubmD spétestens beim Erstellen der Ausschreibungsunterlagen
fillen. In diesen muss sie den Anbietenden explizit zur Kenntnis
bringen, dass sie keine Teilangebote zulésst oder dass sie diese an die
Einhaltung gewisser Mindestanforderungen kniipft (§ 16 Abs. 2
SubmD). Sie kann hier — wie erwdhnt — auch verlangen, dass zu-
gleich ein Gesamtangebot eingereicht werden muss (Erw. c/cc/ccc
hievor). Andernfalls kommt die Vermutung von § 16 Abs. 1 SubmD
zum Tragen. Es besteht hingegen aufgrund des Submissionsdekrets
keine Verpflichtung der Vergabestelle, sich bereits zu Beginn des
selektiven Verfahrens, d. h. bei der 6ffentlichen Ausschreibung oder
in den Priqualifikationsunterlagen, fiir oder gegen die Zuldssigkeit
von spiteren Teilangeboten auszusprechen. § 10 SubmD hélt unter
dem Marginale "Eignungskriterien fiir das selektive Verfahren" le-
diglich fest, die Vergabestelle konne fiir jeden Auftrag oberhalb der
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Schwellenwerte gemiss § 8 Abs. 1 SubmD in der Ausschreibung
bzw. in den Ausschreibungsunterlagen festlegen, welche fiir die Aus-
fiihrung des betreffenden Auftrags wesentlichen Eignungskriterien
die Anbietenden erfiillen und welche unerlédsslichen Nachweise ins-
besondere beziiglich der finanziellen, wirtschaftlichen und fachlichen
Leistungsfahigkeit sie erbringen miissen. Jungen oder sonst neu im
Markt Auftretenden sei eine angemessene, niemanden diskrimi-
nierende Chance einzurdumen. Die Bewerber haben somit gemaiss
§ 10 SubmD den Nachweis zu erbringen, dass sie zur Ausfiihrung
des nach dem Willen der Vergabestelle zu vergebenden Auftrags, mit
dem Inhalt und dem Umfang, wie ihn die Vergabestelle in der 6f-
fentlichen Ausschreibung oder in den Préqualifikationsunterlagen
bestimmt, befdhigt und in der Lage, d. h. geeignet, sind. Entspricht
die Bewerbung bzw. der Antrag auf Teilnahme inhaltlich und um-
fangmaéssig nicht den Vorgaben der Vergabestelle, ist diese berech-
tigt, sie als unvollstindig vom weiteren Verfahren auszuschliessen
(§ 14 Abs. 1 SubmD). Dies muss jedenfalls in jenen Féllen gelten, in
denen die Vergabestelle beabsichtigt, im Zuschlagsverfahren Teilan-
gebote entweder nicht zuzulassen oder deren Zulissigkeit an die
Bedingung zu kniipfen, dass auch ein Gesamtangebot eingereicht
wird. Die Antwort auf die Frage, ob Teilangebote fir die Vergabe-
stelle allenfalls von Interesse sein konnen, ob sie solche also zulassen
oder aber ausschliessen soll, wird sich im selektiven Verfahren
hiufig erst aufgrund der eingereichten Bewerbungen in der Praquali-
fikation ergeben. Entsprechend hat sie dann die Ausschreibungs-
unterlagen abzufassen oder zu erginzen.

cc) Der Grundgedanke, dass die Vergabestelle tiber Inhalt und
Umfang des von ihr zu vergebenden Auftrags bzw. liber die von den
Anbietern zu erbringenden Leistungen entscheidet und nicht die An-
bieter diese bestimmen konnen, fiihrt letztlich zum Schluss, dass die
Vergabestelle im Rahmen der Priqualifikation ohne weiteres ver-
langen kann, dass die Bewerber die Qualifikationsbedingungen fiir
den gesamten zu vergebenden Auftrag erfiillen miissen. Sofern die
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Vergabestelle nicht bereits in der 6ffentlichen Ausschreibung oder in
den Priqualifikationsunterlagen ihre Bereitschaft kund tut, auch Teil-
angebote im Sinne von § 16 Abs. 1 SubmD zu beriicksichtigen, ha-
ben die Interessenten ihre Eignung fiir den gesamten Auftrag nach-
zuweisen. Es besteht - anders als beim Teilangebot selbst - keine
gesetzliche Vermutung fiir die Zulédssigkeit von Teilbewerbungen.
Damit kann die Vergabestelle in der Ausschreibung offen lassen, ob
sie Bewerbungen, ein Teilangebot im Sinne von § 16 Abs. 1 SubmD
einzureichen, akzeptieren werde. Weiss die Vergabestelle indessen
bereits zu Beginn des selektiven Verfahrens, dass sie keine Teilbe-
werbungen wiinscht, erscheint es zweckmaéssig, in der Ausschreibung
oder in den Préaqualifikationsunterlagen darauf hinzuweisen. Die
Interessenten konnen sich in aller Regel auch zu Arbeitsge-
meinschaften zusammenschliessen, um die verlangten Eignungsan-
forderungen in allen Teilen zu erfiillen. Dies war auch im vorliegen-
den Fall gestattet. Der Beschwerdefiihrer wendet diesbeziiglich ein,
Arbeitsgemeinschaften seien erfahrungsgemiss eher schwerfillig
und unter Umstidnden friktionsanfallig, weshalb er es vorziehe, sich
um ein Teilangebot im Rahmen seiner Kernkompetenz zu bewerben.
Das Zusammenfiigen bzw. spitere Zusammenarbeiten mit einem
Elektrizitdtsunternehmen im Elektrizitdtsbereich biete keine Schwie-
rigkeiten (Verwaltungsgerichtsbeschwerde, S. 13). Zum einen er-
scheint die Argumentation in sich widerspriichlich, worauf die Ver-
gabestelle zu Recht hinweist. Zum anderen kann es nicht richtig sein,
einer Vergabestelle, die bewusst einen Gesamtauftrag ausgeschrieben
hat, den zusitzlichen Koordinationsaufwand, der mit einer Vergabe
an einzelne Teilangebote bzw. Teilanbieter verbunden ist, gegen
ihren Willen zu iiberbinden. Hétte sie die separate Vergabe der ein-
zelnen Leistungen in Betracht gezogen, wire es ihr unbenommen
gewesen, diese auch so auszuschreiben. Es ist somit grundsétzlich
Sache des Anbieters, der - aus welchen Griinden auch immer - nicht
in der Lage ist, die gesamten ausgeschriebenen Leistungen zu er-
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bringen, und nicht der Vergabestelle, fiir einen erginzenden Partner
zu sorgen. Dies gilt insbesondere fiir das Praqualifikationsverfahren.

dd) Sachlich richtig ist es, dass die Vergabestelle unzuldssige
Bewerbungen fiir Teilangebote bereits gestiitzt auf § 14 Abs. 1
SubmD ausschliesst und sie nicht der Eignungspriifung unterzieht.
Auf das Gesamtangebot bezogen sind solche Teilbewerbungen von
vornherein unvollstdndig. Ausserdem wird ein Anbieter sich in der
Regel um ein Teilangebot bewerben, weil er — sei es aus fachlichen
Griinden oder aus Griinden der Kapazitdt — nicht imstande bzw. ge-
eignet ist, die gesamten verlangten Leistungen zu erbringen. Wird die
Teilbewerbung hingegen in das Priifungsverfahren miteinbezogen
mit dem Ergebnis, dass sich der Anbieter hinsichtlich eines Teilan-
gebots als geeignet erweist, und erhélt dieser einen entsprechenden
Bescheid der Vergabestelle, muss er grundsétzlich zum Zuschlags-
verfahren mit einem Teilangebot zugelassen werden. Die Vergabe-
stelle darf diesfalls in den Ausschreibungsunterlagen Teilangebote
weder ausschliessen noch ihre Zuldssigkeit vom gleichzeitigen Ein-
reichen eines Gesamtangebots abhidngig machen. Durch die Zulas-
sung von Teilbewerbungen zur Priqualifikation trifft sie diesbeziig-
lich also einen Vorentscheid.

e) Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Beschwerde-
fiihrer sich fiir die Offertstellung zur Ausarbeitung eines Teilangebots
fiir die Bereiche Wasser, Erdgas und Abwasser (Datenersterfassung
und Erstellung Leitungskataster), aber ohne den Bereich Elektrizitit,
beworben hat. Die Vergabestelle hat die Bewerbung mit dem
Hinweis, sie konne nicht bewertet werden, vom weiteren Verfahren
ausgeschlossen. Dieses Vorgehen ldsst sich aufgrund der vorstehen-
den Erwigungen rechtlich nicht beanstanden; es hilt sich an den der
Vergabestelle zukommenden Ermessensspielraum. Eine Rechtsver-
letzung besteht nicht. Der Beschwerdefithrer wird durch den Aus-
schluss weder diskriminiert noch liegt darin ein Verstoss gegen § 16
Abs. 1 SubmD, denn wie dargelegt ldsst sich aus § 16 Abs. 1 SubmD
keine Verpflichtung der Vergabestelle, Teilbewerbungen zuzulassen,
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ableiten. Sie muss auch nicht im Voraus ankiindigen, dass sie keine
Bewerbungen, ein Teilangebot einzureichen, zu beriicksichtigen
gedenkt. Immerhin ist festzustellen, dass bereits der Hinweis der
Vergabestelle in den Priqualifikationsunterlagen, falls fiir gewisse
Arbeiten Unterlieferanten beriicksichtigt oder Arbeitsgemeinschaften
gebildet wiirden, seien diese namentlich aufzufiihren, den Schluss
nahe legte, dass Teilangebote aus der Sicht der Gemeinderite Vill-
mergen und Wohlen nicht erwiinscht waren.

70  Kostentragung bei gegenstandslos gewordener Rechtsverzogerungs-
beschwerde; Absage von der die Vergabestelle beratenden Drittperson.

- Bei Rechtsverzogerungsbeschwerden erfolgt die Kostentragung weder
nach dem Grundsatz, dass diese dem formellen Ausgang des Ver-
fahrens folgt, noch nach dem ausnahmsweise anzuwendenden
Verursacherprinzip, wenn der materielle Ausgang klar anders liegt
als der formelle. Es ist in solchen Féllen zu priifen, ob die Beschwerde
im Zeitpunkt ihrer Einreichung begriindet war bzw. ob der Be-
schwerdefiihrer den Vorwurf der Rechtsverzogerungsbeschwerde zu
Recht erhoben hat.

- Es geniigt, wenn die nicht beriicksichtigten Anbieter zuniichst eine
formlose Absage von der die Vergabestelle beratenden Drittperson
erhalten und erst in einem zweiten Schritt - auf entsprechendes Ver-
langen des Anbieters - eine formliche, anfechtbare Verfiigung der
Vergabestelle selbst ergeht (Erw. 2/c/bb).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 23.Juni 2000 in
Sachen ARGE E. AG/M. AG gegen Abwasserband O.

Aus den Erwdgungen

1. Nachdem die anderweitige Vergabe den Beschwerdefiihre-
rinnen zunichst durch ein Schreiben des Ingenieurbiiros T. AG vom
5. Juni 2000 mitgeteilt worden ist, hat ihnen der Abwasserverband O.
die Vergabe der Baumeisterarbeiten an die B. AG mit Verfiigung vom
17. Juni 2000 formlich erdffnet. Die Verfligung enthélt eine
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Begriindung und eine Rechtsmittelbelehrung. Damit ist das Ver-
fahren mangels aktuellen Rechtsschutzinteresses beziiglich der Be-
schwerdebegehren 1 - 3 gegenstandslos geworden und kann als erle-
digt von der Geschéftskontrolle abgeschrieben werden (vgl. VGE
I11/122 vom 10. Dezember 1997 in Sachen B. AG, S. 4; ferner Fritz
Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983,
S. 154, 326). Hingegen ist noch iiber die Verfahrens- und Partei-
kosten zu befinden.

2. a) Gemiss einem Grundsatzentscheid des Verwaltungsge-
richts aus dem Jahr 1982 erfolgt die Kostenverteilung regelmassig
nach dem formellen Ausgang, d. h. nach den Grundsétzen von § 33
Abs. 2 und § 36 VRPG (Obsiegen/Unterliegen), wenn ein Verfahren
ohne Sachentscheid erledigt wird. Um stossende Ergebnisse zu ver-
hindern, wurde eine Ausnahme vorgesehen fiir den Fall, dass der for-
melle und der materielle Verfahrensausgang auseinanderfallen; vom
Grundsatz wird dann abgewichen, wenn das Ergebnis aus besonde-
ren, objektiven Griinden stossend erscheint. Dies trifft insbesondere
dort zu, wo es (formell) zu einem Beschwerderiickzug oder zur Ge-
genstandslosigkeit kommt, nachdem dem Beschwerdebegehren ma-
teriell Rechnung getragen wurde, indem beispielsweise die erst-
instanzliche Verwaltungsbehdrde ihre Verfiigung in Wiedererwagung
gezogen und im Sinne des Beschwerdefiihrers abgeédndert hat, so
dass der materielle Ausgang klar anders als der formelle liegt. Inso-
weit richtet sich der Kostenentscheid also auch nach dem Verursa-
cherprinzip (AVGE 1982, S. 305 ff.). Hieran ist seither festgehalten
worden (AGVE 1983, S. 252 f,; 1989, S.276 f. und 317 f.; 1990,
S. 324).

Gegenstandslos gewordene Rechtsverzogerungsbeschwerden
bilden nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts in dieser
Hinsicht allerdings einen Spezialfall. Wiirde ndmlich unbesehen nach
Massgabe des vorhin Gesagten vorgegangen, so miisste der Kosten-
entscheid stets zugunsten des Beschwerdefiihrers lauten; dieser hat ja
sein Ziel, von der Vorinstanz einen Entscheid zu erwirken, vollum-
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fanglich erreicht. Eine solche Regelung der Kostenfrage wire unbe-
friedigend, denn die Behorden sind von Verfassungs wegen dazu ver-
pflichtet, ein bei ihnen eingeleitetes Verfahren (in irgendeinem Zeit-
punkt) durch einen Entscheid abzuschliessen (vgl. Kurt Eichen-
berger, Verfassung des Kantons Aargau, Textausgabe mit Kommen-
tar, Aarau 1986, § 10 N 15); somit konnten Rechtsverzégerungs-
beschwerden ohne jedes Kostenrisiko eingereicht werden. Um dies
zu verhindern, ist in solchen Fillen zu priifen, ob der Beschwerde-
filhrer den in seiner Beschwerde enthaltenen Vorwurf der Rechtsver-
zogerung zu Recht erhoben hat bzw. ob die Beschwerde im Zeit-
punkt ihrer Einreichung begriindet war (vgl. zum Ganzen: AGVE
1989, S. 318). Analoges muss fiir den vorliegenden Fall gelten, in
dem die Beschwerdefiihrerinnen den Vorwurf der Rechtsverweige-
rung erhoben haben (vgl. den erwidhnten VGE in Sachen B. AG,
S.5).

b) Das Verbot der Verweigerung oder Verzdgerung eines
Rechtsanwendungsakts gemiss Art. 29 Abs. 1 BV wird verletzt,
wenn eine Behdrde untitig bleibt oder das gebotene Handeln iiber
Gebiihr hinauszogert (Ulrich Hifelin / Walter Haller, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, 4. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 1585; Eichen-
berger, a.a.0., § 10 N 15; vgl. ferner René A. Rhinow / Beat Kri-
henmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erginzungs-
band, Basel/Frankfurt a.M. 1990, Nr. 80 B II, S. 258 mit Hinweisen).
Rechtsverweigerung liegt also vor, wenn die Behdrde in einem Ver-
fahren eine ihr obliegende Amtshandlung nicht vornimmt. Eine
Rechtsverzogerung ist demgegeniiber anzunehmen, wenn die zustén-
dige Behorde den von ihr zu treffenden Entscheid nicht binnen der
Frist erldsst, welche nach der Natur der Sache und nach der Gesamt-
heit der Umstdnde angemessen erscheint; es geniigt dabei, wenn die
ungebiihrliche Verzégerung aus objektiven Griinden der Behdrde zur
Last fillt, d. h. die Verzogerung darf keine objektive Rechtfertigung
finden, die gegeniiber dem Rechtsschutzanspruch des Biirgers Be-
stand hitte (vgl. Rhinow/Krdhenmann, a.a.O., Nr. 80 B II, S. 258 mit
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Hinweisen; ferner AGVE 1971, S. 341; VGE I1I/103 vom 26. No-
vember 1992 in Sachen B., S. 5 f.).

¢) aa) Im vorliegenden Fall wurde den Beschwerdefiihrerinnen
ihre Nichtberiicksichtigung fiir die zu vergebenden Baumeisterar-
beiten zunédchst mit Schreiben des Ingenieurbiiros T. AG vom 5. Juni
2000 mitgeteilt. Diesem Brief kommt trotz der vorhandenen Rechts-
mittelbelehrung klarerweise kein Verfiigungscharakter zu; es handelt
sich lediglich um die schriftliche Mitteilung des Zuschlags durch die
Hilfsperson der Vergabestelle. Das Schreiben stellt demzufolge kein
Anfechtungsobjekt im Sinne von § 24 Abs. 1 SubmD dar.

bb) Das Verwaltungsgericht hat beziiglich der freihdndigen
Vergabe in einem fritheren Urteil festgehalten, dass das Effizienzge-
bot, dem nachzuleben die Verwaltung ebenfalls verpflichtet ist, es
der Vergabestelle nahe lege, in gewissen Fillen - vorerst - auf die
Zustellung von (férmlichen) Verfiigungen zu verzichten. In der Pra-
xis erfolgten die Mitteilungen iiber den Zuschlag hiufig nicht durch
die Vergabestelle selbst, sondern in deren Namen durch die Baulei-
tung oder den Architekten, denen die Durchfiihrung und Leitung des
Submissionsverfahrens und die Beratung der Vergabestelle obliege.
Zumindest im Bereich der freihdndigen Vergabe (einschliesslich
Einladungsverfahren) miisse es der Vergabebehorde oder einer von
ihr beauftragten Stelle gestattet sein, ihre Entscheidungen den Be-
teiligten zundchst durch formlose Mitteilung zur Kenntnis zu brin-
gen. Es miisse aber fiir den nicht beriicksichtigten Anbieter die Mog-
lichkeit bestehen, nachtriglich den FErlass einer formlichen, be-
schwerdefahigen Verfiigung zu verlangen. Ein Widerspruch zu den
Anforderungen des Bundesrechts (insbesondere gemiss Art. 9
BGBM) entstehe nicht, solange der dort verlangte Rechtsschutz ge-
wihrleistet sei. Dazu sei es ausreichend, wenn der nichtberiicksich-
tigte Anbieter beziiglich aller Entscheidungen der Vergabebehorde ex
post eine Verfiigung verlangen konne, die ihm den Rechtsweg auch
bei freihdndigen Beschaffungen 6ffne (vgl. Thomas Cottier / Benoit
Merkt, Die Auswirkungen des Welthandelsrechts der WTO und des
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Bundesgesetzes liber den Binnenmarkt auf das Submissionsrecht der
Schweiz, in: Roland von Biiren / Thomas Cottier [Hrsg.], Die neue
schweizerische Wettbewerbsordnung im internationalen Umfeld,
Bern 1997, S. 35 ff., 76 f.). Ein solches Vorgehen finde im Ubrigen
auch im VRPG, das grundsétzlich - unter Beriicksichtigung der Be-
sonderheiten und Eigenart dieses Verfahrens - auch auf das Submis-
sionsverfahren anwendbar ist (vgl. § 1 Abs. 1 VRPQ), eine Grund-
lage (vgl. § 23 Abs. 1 Satz?2 und Abs. 3 VRPG; vgl. zum Ganzen
VGE I11I/55 vom 31. Juli 1997 in Sachen H. und M. AG, S. 9 f.).

Es spricht nichts dagegen, diese Uberlegungen auf das offene
und das selektive Verfahren zu iibertragen. Denn im Zentrum soll
nicht die Form, sondern die praktische Verwirklichung des Rechts-
schutzinteresses der betroffenen Anbieter liegen (Cottier/Merkt,
a.a.0., S.76). Es muss der Vergabestelle iiberlassen sein, welche
Vorgehensweise sie im konkreten Fall als zweckmissiger und effizi-
enter erachtet. Es geniigt also auch fiir das offene und fiir das selek-
tive Verfahren, wenn die nicht beriicksichtigten Anbieter zunichst
eine formlose Absage des die Vergabestelle beratenden Ingenieurbii-
ros erhalten und erst in einem zweiten Schritt - auf entsprechendes
Verlangen des Anbieters - eine formliche, anfechtbare Verfiigung der
Vergabestelle selbst ergeht. Im  Anwendungsbereich  des
GATT/WTO-Ubereinkommens iiber das offentliche Beschaffungs-
wesen (GPA) vom 15. April 1994 ist zusétzlich auch § 36 SubmD zu
beachten. Die formlose Absage muss indessen mit dem Hinweis
versehen werden, dass eine formliche Verfiigung verlangt werden
kann. Der Anbietende hat einen Rechtsanspruch auf eine anfechtbare
Verfiigung, und die Rechtsmittelfrist geméss § 25 Abs. 1 SubmD
lauft erst ab der Eroffnung dieser Verfiigung. Letzteres muss sich die
Vergabestelle bei der Wahl ihres Vorgehens stets vor Augen halten.
Zweckmissigerweise enthélt die formlose Absage auch eine Begriin-
dung und den Hinweis darauf, dass die Vergabestelle auf Gesuch hin
die zusitzlichen Auskiinfte gemiss § 20 Abs. 2 SubmD erteilt. Falsch
ist es hingegen, das formlose Absageschreiben - wie im vorliegenden
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Fall geschehen - mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen, da nur
die Vergabestelle selbst eine formliche Verfiigung erlassen kann.
Dies dndert aber nichts daran, dass sich die Vergabestelle dadurch,
dass sie diec Absage nicht verfiigt, sondern das beratende
Ingenieurbiiro mit der entsprechenden Mitteilung beauftragt hat,
jedenfalls keiner Rechtsverweigerung schuldig gemacht hat.

cc) Der Abwasserverband hat die zu erlassende Verfiigung am
17. Juni 2000 ausgefertigt und spatestens am 18. Juni 2000 der Post
iibergeben. Von einer Rechtsverweigerung kann unter diesen Um-
stinden nicht die Rede sein, zumal auch von den Beschwerdefiihre-
rinnen nicht behauptet wird, der Abwasserverband habe ihnen ge-
geniiber verlauten lassen, er beabsichtige nicht, die fragliche Ver-
fligung zu erlassen, oder er habe den Anspruch auf eine Verfiigung
grundsitzlich bestritten.

d) Bereits der vom Verwaltungsgericht mit Urteil vom 30. Mérz
2000 aufgehobene Zuschlag an die B. AG wurde den Beschwerde-
fiihrerinnen zunichst mit Schreiben der T. AG mitgeteilt. Nach
Beschwerdeerhebung erging dann eine formliche Verfiigung namens
und auftrags der Vergabestelle (ob der Umstand, dass die Ausferti-
gung durch den Rechtsvertreter der Vergabestelle erfolgte, einen
rechtserheblichen Mangel darstellt, wie die Beschwerdefiihrerinnen
behaupten, kann hier offen bleiben). Nachdem die Vergabestelle
somit auch im ersten Verfahren betreffend die Beschwerdefiihrerin-
nen auf Verlangen hin ein Schreiben des beratenden Ingenieurbiiros
durch eine Verfiigung der Vergabestelle selbst ersetzt hatte, bestand
fiir die Beschwerdefiihrerinnen zur Einreichung der vorliegenden
Beschwerde keinerlei objektive Veranlassung. Sie hatten keinen
Grund zur Annahme, dass ihnen die Verfligung verweigert wiirde,
wenn sie auf einer solchen beharrten. Es kann ihnen diesbeziiglich
der Vorwurf des iibereilten und inaddquaten Handelns nicht erspart
werden, hitte es doch unter den obwaltenden Umstidnden durchaus
geniigt, wenn die Beschwerdefiihrerinnen die Verfiigung bei der
Vergabestelle angefordert hitten; ihr Rechtsvertreter musste als er-
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fahrener Anwalt wissen, dass damit der gewiinschte Zweck ohne
weiteres erreicht worden wire. Erst wenn die Vergabestelle dieser
Aufforderung nicht nachgekommen wére, hétte sie sich den Vorwurf
der Rechtsverweigerung gefallen lassen miissen. Damit war die
Rechtsverweigerungsbeschwerde auch zum Zeitpunkt ihrer Einrei-
chung erstens unbegriindet und zweitens nicht erforderlich, um den
gewiinschten Zweck zu erreichen.

71  Gewichtung der Zuschlagskriterien.
- Weder der Wortlaut von § 18 Abs. 3 SubmD noch der aus den Mate-
rialien erkennbare Wille des Dekretsgebers verlangen eine prozen-
tuale Angabe der Gewichtung.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 14. Juli 2000 in
Sachen F. AG gegen die Verfligung der Kantonalen Strafanstalt Lenzburg.

Aus den Erwdgungen

4. a) Die Vergabestelle hat die Zuschlagskriterien nicht prozen-
tual, sondern mit den Begriffen ,,hoch* (Preis) und ,,mittel (Technik,
Firma) gewichtet. Die Beschwerdefiihrerin ist der Ansicht, die Ge-
wichtung der Zuschlagskriterien sei zu vage angegeben worden.
Auch enthalte die Vergabeverfiigung der Strafanstalt keine Angaben
tiber die Gewichtung; diese Angaben hétten bereits in der Ausschrei-
bung enthalten sein sollen.

b) Gemiss § 18 Abs.3 SubmD sind die ausgewihlten Zu-
schlagskriterien ,,in der Reihenfolge ihrer Bedeutung und mit ihrer
Gewichtung in der Ausschreibung aufzufiihren. Fehlt diese Angabe,
gilt als Zuschlagskriterium der Preis (vgl. auch Ziff. 6 des An-
hangs 3 zum SubmD). Die Pflicht zur vorgéngigen Bekanntgabe der
Gewichtung der Zuschlagskriterien ist anlédsslich der Revision vom
18. Januar 2000 neu in das Submissionsdekret aufgenommen wor-
den. Zuvor waren die ausgewdhlten Zuschlagskriterien lediglich in
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der Reihenfolge ihrer Bedeutung in den Ausschreibungsunterlagen
aufzufiihren (§ 8 Abs. 3 SubmD in der Fassung vom 26. November
1996). Das Verwaltungsgericht hatte eine dariiber hinaus gehende
Verpflichtung der Vergabestelle zur Bekanntgabe der Gewichtung
wiederholt verneint (vgl. AGVE 1998, S.390 f.; VGE III/70 vom
28. Mai 1999 in Sachen ARGE S. AG/ K. AG, S. 8 f. [vom Bundes-
gericht mit Entscheid vom 2. Marz 2000, S. 7, unter Hinweis auf
BGE 125 1I 100 ff. geschiitzt]) und es als Sache des Dekretsgebers
bezeichnet, eine solche Pflicht zu statuieren. Vom revidierten Wort-
laut nicht ausdriicklich verlangt ist, dass die Gewichtung in Zahlen,
sei dies in Prozenten, in Punkten oder mit einem Faktor, angegeben
wird. Anldsslich der Beratung des revidierten § 18 Abs. 3 SubmD
wurde ein Antrag, die ausgewdhlten Zuschlagskriterien seien mit
ihrer prozentualen Gewichtung in der Ausschreibung aufzufiihren,
abgelehnt (vgl. Protokoll der Sitzung des Grossen Rates [Prot. GR]
vom 18. Januar 2000, Art. 2000-1763, S. 2739, 2740). Auch in der
vorberatenden Kommission des Grossen Rates hatte der Vorschlag,
den Begriff ,prozentuale Gewichtung zu verwenden, keine Zu-
stimmung gefunden (vgl. Protokoll der nicht stindigen Kommission
Nr. 16 vom 18. Dezember 1999, S. 13 [Voten Pfisterer]). Demzu-
folge sprechen weder der Wortlaut der massgebenden Gesetzesbe-
stimmung noch der aus den Materialien erkennbare Wille des De-
kretsgebers gegen die Umschreibung der Gewichtung mit den Wor-
ten ,,hoch — mittel — gering*. Ziel der (vorgéngigen) Bekanntgabe der
Gewichtung der Kriterien ist es, im Interesse der Anbietenden und
des Wettbewerbs Transparenz und Rechtssicherheit zu schaffen, und
die Gefahr einer willkiirlichen, auf einen bestimmten Anbieter zu-
geschnittenen Bewertung zu mindern (vgl. Prot. GR, S. 2739 [Votum
Fiiglistaller]). Diesem Ziel kann auch mit einer verbalen Umschrei-
bung der Gewichtung geniigend Rechnung getragen werden. Die An-
bieter konnen damit in ausreichender Weise erkennen, wo die Verga-
bestelle beim Angebot ihre Schwerpunkte setzt, zumal sich bereits
aus der Reihenfolge der Kriterien eine Gewichtung ergibt. Die Um-
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schreibung der Gewichtung der Zuschlagskriterien mit den Begriffen
,.hoch® und ,,mittel* ist somit nicht zu beanstanden. Ebenfalls nicht
zu beméngeln ist die Bekanntgabe der Zuschlagskriterien gemaiss
§ 18 Abs. 3 SubmD in den Ausschreibungsunterlagen (Pflichtenheft),
da im Einladungsverfahren keine (6ffentliche) Ausschreibung statt-
findet.

72 Ausschluss eines Anbieters gemiss § 28 SubmD.

- Voraussetzungen fiir einen Durchgriff verneint, da rechtsmiss-
briauchliche Verwendung der betroffenen AG nicht nachgewiesen
(Erw. 2/d).

- Bei der Beschiftigung von Schwarzarbeitern ist davon auszugehen,
dass sowohl gegen § 3 Abs. 1 lit. a SubmD verstossen wird als auch
der Ausschluss- bzw. Widerrufsgrund von § 28 Abs. 1 lit. ¢ SubmD
erfiillt ist (Erw. 3).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 14. Juli 2000 in
Sachen S. gegen Verfiigung des Gemeinderats Aarburg.

Aus den Erwdgungen

2.a) Gemiss § 28 Abs. 1 SubmD schliesst die Vergabestelle
Anbietende, die Steuern oder Sozialabgaben nicht bezahlt haben
(lit. ¢) oder die sich in einem Konkursverfahren befinden (lit. f), vom
Verfahren aus oder widerruft den Zuschlag. Der Ausschluss eines
fehlbaren Anbieters ist zwingend (Protokoll des Grossen Rates [Prot.
GR] vom 26. November 1996, Art. 1995, S. 622 [Votum Kiing]).

b) Im vorliegenden Verfahren ein Angebot eingereicht und dafiir
den Zuschlag erhalten hat die G. AG. Dabei handelt es sich um eine
am 24.Dezember 1996 gegriindete (Statutendatum) und ins
Handelsregister eingetragene (Tagebucheintrag) Aktiengesellschaft.
Bei der Griindung iibernommen wurden die ,,Aktiven und Passiven
(ohne Immobilien und Hypotheken) der B. AG, geméss Bilanz per
30.6.1996 und Vertrag vom 24.12.1996, wonach die Aktiven
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Fr. '688'618.74 und die Passiven Fr. 1'318'435.85 betragen, zum Preis
von Fr. 370'182.89, wofiir 100 Namenaktien zu Fr. 1'000.-- ausgege-
ben und Fr. 270'182.89 als Forderung gutgeschrieben werden® (vgl.
Handelsregisterauszug). Einziges Mitglied des Verwaltungsrates ist
gemaiss Handelregisterauszug H.

c) aa) Fest steht zunéchst, dass sich die Zuschlagsempfingerin
nicht in einem Konkursverfahren befindet. Dies wird auch vom Be-
schwerdefiihrer nicht behauptet, hingegen macht er jedenfalls sinn-
gemdss geltend, die Zuschlagsempfingerin sei Teil eines Firmen-
konglomerats, das von H. beherrscht werde, und welchem betriigeri-
scher Konkurs vorgeworfen werde.

bb) Aufgrund der Akten ist hierbei im Wesentlichen von der
folgenden Vorgeschichte auszugehen: Der A. AG waren vier Ge-
schiftseinheiten angeschlossen, die als Profitcenters gefiihrt wurden.
Die Profitcenters wurden in einer einzigen Rechnungslegung der A.
AG gefiihrt. Im Jahr 1996 wurden die vier Geschéftseinheiten in vier
neugegriindete Aktiengesellschaften ausgelagert. Gegriindet wurden
die D. AG, E. AG, F. AG und G. AG. H. ist in allen vier Gesellschaf-
ten (einziges) Verwaltungsratsmitglied mit Einzelunterschrift. In
diesen vier Aktiengesellschaften wurde das operative Geschéft zu-
sammengefasst. In der Folge wurde die A. AG durch Statutenénde-
rung vom 20. November 1996 zur Immobilien- und Holdinggesell-
schaft unter der neuen Firmenbezeichnung B. AG. Sie war zunéchst
Eigentiimerin der neu gegriindeten Gesellschaften; diese wurden
dann auf die C.AG {bertragen. Einziger zeichnungsberechtigter
Verwaltungsrat der C. AG war bzw. ist H. Dabei wurde der B. AG
mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit Haftungssubstrat entzogen. Uber
die B. AG wurde Anfang 1998 der Konkurs erdffnet. Das Oberge-
richt des Kantons Solothurn kam in diesem Zusammenhang zum
Schluss, durch die Ausgliederung der operativen Gesellschaften und
die Ubertragung dieser Gesellschaften an die C. AG habe eine Ver-
mogensminderung zulasten der B. AG stattgefunden; die Rede ist
auch von betriigerischem Konkurs.
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cc) Der Regierungsrat des Kantons Solothurn hat vor diesem
Hintergrund einen der Firma G. AG am 18. August 1998 erteilten
Zuschlag fiir Gértnerarbeiten (Bepflanzung) im Betrag von
Fr. 389'329.25 auf Beschwerde hin gestiitzt auf § 11 des Gesetzes
iiber offentliche Beschaffungen (Submissionsgesetz [SubmG]) vom
22. September 1996 widerrufen. Begriindet wurde der Widerruf,
damit dass sich die Firma durch Ausgliederung von vier operativen
Gesellschaften und nachfolgende Ubertragung dieser Gesellschaften
auf eine Aktiengesellschaft ihrer Pflichten nach § 11 lit. ¢ SubmG
(Bezahlung von Steuern und Sozialabgaben) entzogen und auch § 11
lit. b SubmG (Erteilen von falschen Auskiinften) verletzt habe.

d) aa) Die G. AG befindet sich — wie schon festgestellt (Erw.
c/aa hievor) — unbestrittenermassen nicht in einem Konkursverfah-
ren. Ein sich direkt bzw. unmittelbar auf § 28 Abs. 1 lit. g SubmD
stiitzender Ausschluss vom Verfahren bzw. ein Widerruf des Zu-
schlags kommt daher nicht in Betracht. Es stellt sich aber die Frage,
ob die Tatsache, dass der alleinige Verwaltungsrat der G. AG, H., der
beim Konkurs der B. AG (vormals A. AG) massgeblich und mogli-
cherweise sogar in strafrechtlich relevanter Weise beteiligt war, einen
Ausschluss rechtfertigen konnte. H. kommt im Rahmen des Firmen-
konglomerats zweifellos die beherrschende Rolle zu. Bei der G. AG,
der B. AG und H. handelt es sich indessen klarerweise um verschie-
dene und rechtlich von einander unabhingige Rechtssubjekte. Das
heisst, die G. AG wird rechtlich grundsitzlich weder durch den Kon-
kurs der B. AG noch durch damit im Zusammenhang stehende all-
fallige stratbare Handlungen von H. tangiert. Nur ausnahmsweise —
als sogenannter Durchgriff — wird die Eigenschaft der Gesellschaft
als eigenes Rechtssubjekt rechtlich nicht beachtet. Das ist aber nur
der Fall, wenn die Gesellschaft von einem alleinigen oder beherr-
schenden Aktiondr als Instrument beniitzt wird, um bestimmte
Rechtsvorschriften zu umgehen, wenn somit Rechtsmissbrauch oder
ein Verletzung von Treu und Glauben vorliegt (BGE 113 II 36 mit
weiteren Hinweisen; Theo Guhl, Das Schweizerische Obligationen-
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recht, 9. Auflage, bearbeitet von Alfred Koller / Anton K. Schnyder /
Jean Nicolas Druey, Ziirich 2000, § 65 Rz. 18, S. 705; Peter Bockli,
Schweizer Aktienrecht, 2. Auflage, Ziirich 1996, Rz. 1181a f.; Peter
Forstmoser / Arthur Meier-Hayoz / Peter Nobel, Schweizerisches
Aktienrecht, Bern 1996, § 62 N 47 ff.). Moglich ist diesfalls nicht
nur der direkte Durchgriff (Erfassung des Allein- oder Grossaktionérs
von den Pflichten der Gesellschaft), sondern auch der sogenannte
umgekehrte (Erfassung der Gesellschaft von den Pflichten des
Aktionidrs) und der Quer-Durchgriff (Erfassung von Gesellschaften,
die vom selben Aktiondr abhingig sind).

bb) Vorliegendenfalls werden die verschiedenen, rechtlich als
Aktiengesellschaften verselbstindigten Gartenbauunternehmen of-
fensichtlich durch die C. AG beherrscht, deren Gesellschaftszweck
u.a. auch ,,Beteiligungen® sind (Erw. ¢/bb hievor). Insofern liegt ein
Konzern oder zumindest ein konzerndhnliches Gebilde vor (Guhl,
a.a.0., § 59 Rz. 40, S.661). Beim Konzern gilt grundsitzlich die
formelle Betrachtungsweise, d. h. das Trennungsprinzip; die einzel-
nen Gesellschaften werden juristisch als separate Einheiten be-
trachtet. Dies bedeutet nicht, dass die Zugehorigkeit zu einem Kon-
zern irrelevant wire. Die Praxis versucht, den wesentlichen Unzu-
kémmlichkeiten mit dem Durchgriff (vgl. Erw. aa hievor) zu begeg-
nen. Dabei erfolgt indessen vielfach nicht eine Beschrinkung auf
offensichtlichen Rechtsmissbrauch, sondern es erscheint schon der
blosse Umstand der engen und dauernden Verbindung als solcher
geeignet, die Konzerngesellschaften unter bestimmten Aspekten als
rechtliche Einheit zu behandeln. Es findet in diesem Sinne je nach
anzuwendender Norm eine Zurechnung bestimmter Fakten zusétzlich
an andere Konzerngesellschaften statt; dabei konnen einer
Tochtergesellschaft auch bei der Muttergesellschaft eingetretene
Umstdnde zugeordnet werden (Guhl, a.a.O., § 59 Rz. 47 mit Bei-
spielen aus der bundesgerichtlichen Praxis).

Diese gesellschaftsrechtlichen Uberlegungen liegen offen-
sichtlich auch dem erwihnten Widerrufsentscheid des Regierungsrats
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des Kantons Solothurn zugrunde, wenn dort festgestellt wird, durch
die Ausgliederung von vier operativen Gesellschaften und
nachfolgende Ubertragung dieser Gesellschaften auf eine Aktienge-
sellschaft sei gegen § 11 lit. ¢ SubmG verstossen worden, weshalb
der erteilte Zuschlag an die G. AG, also an eine der vier ausgeglie-
derten operativen Gesellschaften, zu widerrufen sei (vgl. auch
Erw. ¢/cc hievor).

cc) Im vorliegenden Fall wurde mit der dargestellten Griindung
der verschiedenen Aktiengesellschaften wahrscheinlich der B. AG in
rechtlich unzuldssiger Weise Vermogenssubstrat entzogen (vgl. Erw.
¢/bb hievor). Indessen ldsst sich nicht sagen, die Griindung der G. AG
sei erwiesenermassen ausschliesslich zu diesem rechtsmiss-
brauchlichen Zweck erfolgt. Die 1996 gegriindete G. AG betreibt mit
einer Belegschaft von rund 20 Personen ein Gartenbauunternehmen,
das unter anderem seit mehreren Jahren auch in der Gemeinde Aar-
burg ohne Beanstandungen Girtnerarbeiten ausfiihrt. Zur G. AG in
Olten gehort auch das Garten-Center H. in A. Geméss dem Schreiben
des Verbands Schweizerischer Girtnermeister VSG an das Hochbau-
amt des Kantons Solothurn vom 2. Oktober 1998 wird die G. AG
»Zur Zeit als Vorzeigefirma schuldenlos prisentiert”. Es bestehen
auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass die G. AG zivil- oder kon-
kursrechtlich fiir die bei der B. AG eingetretene Vermdgensvermin-
derung einstehen miisste. Vor diesem Hintergrund erscheint es trotz
der offensichtlichen wirtschaftlichen Verflechtungen nicht sachge-
recht, das Fehlverhalten des H. im Zusammenhang mit dem Konkurs
der B. AG und damit verbundenen Vermodgenstransaktionen auch der
G. AG als juristisch eigenstdndiger Gesellschaft anzulasten und sie
deswegen von allen 6ffentlichen Vergabeverfahren auszuschliessen.
Auch wenn die Vergabestelle im vorliegenden Fall somit um das
Konkursverfahren der B. AG gewusst hat, bestand fiir sie deswegen
keine Verpflichtung zum Ausschluss der G. AG von der Vergabe.

e) Nach Angaben des Gemeinderats Aarburg waren ihm zum
Zeitpunkt des Entscheids liber den Zuschlag keine Griinde bekannt,
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die gegen eine Vergabe gegen die G. AG gesprochen hitten. Bei der
G. AG handelt es sich, wie ausgefiihrt, um ein Unternehmen, das der
Gemeinde bereits bekannt war, da es nebst diversen Gribern von
privaten Auftraggebern auch die Gemeindegriaber (Griberfonds) auf
dem Friedhof in Aarburg besorgt. (...) Wenn die Vergabestelle daher
mangels konkreter Anhaltspunkte keine Veranlassung sah, in Bezug
auf mogliche Ausschlussgriinde ndhere Abklarungen zu treffen, 1asst
sich dies nicht beanstanden. Solche Abkldrungen wurden auch bei
den iibrigen Anbietern nicht gemacht. Allein die Tatsache, dass liber
die B. AG ein Konkursverfahren eroffnet worden war, stellt jeden-
falls keinen konkreten Anhaltspunkt dar, der zwingend zusitzliche
Nachforschungen erfordert hdtte. Beim von der Vergabestelle zu
betreibenden Aufwand zu beriicksichtigen ist auch, dass es sich
umfangméssig um einen verhiltnisméssig kleinen Auftrag handelt.

Damit steht fest, dass der Gemeinderat Aarburg jedenfalls zum
Zeitpunkt des Vergabeentscheids keine Veranlassung hatte, die G. AG
vom Submissionsverfahren auszuschliessen, weshalb sich der Verga-
beentscheid, namentlich soweit er das Vorliegen eines Ausschluss-
grundes gemiss § 28 Abs. 1 SubmD verneint, nicht beanstanden
lasst. Dies fiihrt zur Abweisung der Beschwerde.

3. a) Der Beschwerdefiihrer macht in seiner Beschwerdeergin-
zung geltend, bei der Firma G AG sei eine Kontrolle betreffend
Schwarzarbeit durchgefiihrt worden, welche verschiedene nicht ge-
meldete Arbeitnehmer zu Tage gefordert habe. Dem Gemeinderat
war auch davon bei seinem Vergabeentscheid nichts bekannt.

b) Unter dem Begriff ,,Schwarzarbeit” ist im hier relevanten
Zusammenhang einerseits die illegale Beschéftigung von ausléndi-
schen Arbeitskriften ohne Aufenthaltsbewilligung und anderseits die
Erzielung von (zusitzlichen) Arbeitseinkommen, auf die weder
Sozialversicherungen noch Steuern bezahlt werden, zu verstehen.

Die Vergabestelle vergibt nach § 3 Abs. 1 lit. a SubmD den
Auftrag nur an Anbietende, welche die am Ort der Leistung mass-
geblichen Bestimmungen iiber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingun-
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gen einhalten. Die Vergabestelle ist berechtigt, die Einhaltung dieser
Bestimmungen zu kontrollieren oder kontrollieren zu lassen. Auf
Verlangen haben die Anbietenden deren Einhaltung zu bestétigen
oder nachzuweisen (§ 3 Abs. 2 SubmD).

Bei der Beschiftigung von Schwarzarbeitern ist davon auszu-
gehen, dass damit in aller Regel sowohl gegen §3 Abs. 1 lit. a
SubmD verstossen wird als insbesondere auch der Ausschluss- bzw.
Widerrufsgrund von § 28 Abs. 1 lit. ¢ SubmD (Nichtbezahlen von
Steuern und Sozialabgaben) erfiillt ist. Handelt es sich bei den be-
schéftigten Personen um Ausldnder ohne Aufenthalts- oder Nieder-
lassungsbewilligung, wird auch den Vorschriften des Bundesgesetzes
iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder (ANAG) vom
26. Mérz 1931 zuwidergehandelt (vgl. Art. 3 Abs. 3, Art. 23 Abs. 4
ANAG). Ist die Beschéftigung von Schwarzarbeitern erwiesen, wird
ein erteilter Zuschlag in aller Regel allein schon wegen des Nichtbe-
zahlens der Sozialabgaben gestiitzt auf § 28 Abs. 1 lit. ¢ SubmD zu
widerrufen sein. Der Gemeinderat Aarburg ist daher aufgrund des
Submissionsdekrets verpflichtet, den vom Beschwerdefiihrer in die-
sem Zusammenhang gegeniiber der G. AG erhobenen Vorwiirfen
(Beschiftigung von Schwarzarbeitern, Aus- bzw. Riickstéinde bei der
AHV-Ausgleichskasse) nachzugehen - allerdings nur soweit sie
konkret die Zuschlagsempfangerin, also die G. AG und das Garten-
Center, das ebenfalls zur G. AG gehort, betreffen - und zu priifen, ob
ein Grund fiir einen Widerruf geméss § 28 Abs. 1 SubmD des an die
G. AG erteilten Zuschlags vorliegt. Gegebenenfalls wire der Zu-
schlag zu widerrufen.
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73  Wechsel der Bewertungsmethode im Anschluss an einen Riickweisungs-
entscheid des Verwaltungsgerichts.

- Die neuerliche Bewertung der Angebote muss auf der Grundlage der
bereits im ersten Umgang des Vergabeverfahrens festgelegten Bewer-
tungsmatrix bzw. Bewertungsmethode erfolgen.

- Eine Abweichung ist zuldssig, wenn eine ausdriickliche Aufforderung
zur Korrektur durch die Rechtsmittelinstanz erfolgt oder wenn
grundlegende Anderungen der tatsiichlichen Verhiltnisse vorliegen.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 29. November 2000 in
Sachen ARGE E. AG/M. AG gegen Verfligung des Abwasserverbands O.

Aus den Erwdgungen

4. a) Die Vergabestelle hat auch eine Neubewertung des Ange-
botspreises vorgenommen. Die bereinigten Netto-Angebotssummen
betragen bei den Beschwerdefiihrerinnen Fr. 1'545'297.55 und bei
der B. AG Fr. 1'575'757.80. Es besteht also eine Preisdifferenz von
Fr. 30'460.25 oder 2.1 %. Das Verhéltnis der Offertpreise (Kosten-
relation) spielte beim ersten, vom Verwaltungsgericht aufgehobenen
Vergabeentscheid keine Rolle; vielmehr erhielt das preisgiinstigste
Angebot die Maximalnote 10, das zweitgiinstigste die Note 9, usw.
Dies fiihrte zur folgenden Preisbewertung (wobei der Preis bzw. die
Kosten in Abweichung von der in den Ausschreibungsunterlagen
vorgegebenen Reihenfolge der Zuschlagskriterien mit 60 % am
weitaus hochsten gewichtet wurde:

ARGE M. AG/E. AG Note 10 600 Punkte
B.AG Note 9 540 Punkte

Bei der erneuten Vergabe wurde nun fiir die Bewertung auf die
effektiven Preisdifferenzen abgestellt. Dazu hilt die Vergabestelle
Folgendes fest: ,,Die Bewertung der Preisdifferenz wird relativ mit
dem Kehrwert der Preisabweichung vorgenommen. Ein Angebot,
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welches 2 % teurer ist, erhilt die Punktzahl 9.8, ein Angebot, wel-
ches 20 % teurer ist, erhilt die Punktzahl 8.3“. Diese Berechnungs-
weise fiihrte zu einer Bewertung des Angebots der Beschwerdefiihre-
rinnen mit der Note 10, wihrenddem das Angebot der B. AG mit der
Note 9.8 (Kehrwert von 102.1 %) bewertet wurde. Dies ergibt neu
die folgende Punktzahl:

ARGE M. AG/E. AG Note 10 600 Punkte
B.AG Note 9.8 588 Punkte

Die Beschwerdefiihrerinnen erachten diesen nachtriglichen
Wechsel der Bewertungsmethode als unzulassig.

b) Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist in
erster Linie entscheidend, dass ein Bewertungs- oder Benotungs-
system im Grundsatz sachgerecht ist und einheitlich, d. h. auf alle
Anbietenden bzw. auf alle Angebote in gleicher Weise und nach glei-
chen Massstiben angewendet wird. Das Verwaltungsgericht be-
schriinkt sich im Rahmen seiner Kontrollbefugnisse auf die Uber-
priiffung dieser Gesichtspunkte; ihm kommt nicht die Funktion einer
,,Ober-Vergabebehorde zu. Welches System letztlich Anwendung
findet und wie es im Detail ausgestaltet ist, ist dabei von eher unter-
geordneter Bedeutung. Auch bei der Bewertung des Preises im Be-
sonderen gilt, dass das Verwaltungsgericht die von der Vergabestelle
gewidhlte Vorgehensweise respektieren muss, sofern diese nicht
vollig sachfremd ist oder auf die einzelnen Anbieter unterschiedlich
angewendet wird und so zu Wettbewerbsverzerrungen fiihrt
(VGE 11I/152 vom 4. November 1999 in Sachen C. AG, S. 12 f.). Vor
diesem Hintergrund hat sich das Verwaltungsgericht in seinem Ent-
scheid vom 30. Mérz 2000 (VGE 111/40) nicht zur Preisbewertung,
wie sie dem damaligen Zuschlag zugrunde lag, gedussert.

c) Die Authebung des Vergabeentscheids durch das Verwal-
tungsgericht und die Riickweisung des Verfahrens zur Neubewertung
durch die Vergabestelle kann unter Umstinden auch einen Einfluss
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auf die urspriingliche Bewertungsmatrix haben, indem diese
aufgrund des Rechtsmittelentscheids angepasst werden muss (z. B.
weil ein Zuschlagskriterium fiir unzuldssig oder fiir qualifiziert falsch
gewichtet erkldrt wird). Insofern kann im Fall der Riickweisung
keine absolute Bindung der Vergabestelle an die von ihr einmal fest-
gelegte Matrix bestehen. Anderseits ist die Vergabestelle nicht be-
fugt, beliebig und ohne sachliche Notwendigkeit die Matrix auch in
Bezug auf unangefochten gebliebene Punkte zu dndern und gestiitzt
darauf Neubeurteilungen und Neubewertungen vorzunehmen. Es
muss vielmehr ein rechtsgeniiglicher Anlass zur Abédnderung der
Beurteilungsmatrix bestehen, der sich entweder aus den Erwagungen
des Rechtsmittelentscheids oder ausnahmsweise auch aus zwi-
schenzeitlich massgeblich verdnderten tatsichlichen Verhéltnissen
ergeben kann (vgl. zum Ganzen auch VGE III/70 vom 28. Mai 1999
in Sachen ARGE S. AG / K. AG, S. 14 f.). Bei derartigen nachtrig-
lichen Anpassungen ist angesichts der damit verbundenen und nicht
zu unterschdtzenden Manipulationsgefahr klarerweise &usserste
Zuriickhaltung geboten; sie miissen die Ausnahme bleiben.

Im vorliegenden Fall hat die Vergabestelle nun im Anschluss an
die Aufhebung des Zuschlags und die Riickweisung des Verfahrens
durch das Verwaltungsgericht die Bewertungsmethode in Bezug auf
den Preis gedndert, was zu einer klaren Besserbewertung der B. AG
gefiihrt hat, indem die urspriingliche Punktedifferenz von 60 Punkten
zu Gunsten der Beschwerdefiihrerinnen auf noch 12 Punkte reduziert
worden ist. Fiir eine solche Anderung besteht nun klarerweise kein
sachlich haltbarer Grund. Das Verwaltungsgericht hat in seinen Er-
wagungen lediglich festgestellt, dass die vorgenommene Gewichtung
der Zuschlagskriterien mit einem klaren Ubergewicht des Preises
(60%) nicht der Rangfolge der Zuschlagskriterien gemédss den Aus-
schreibungsunterlagen (Qualitat, Preis, Erfahrung und Referenzen,
Termine, Garantie und Unterhaltsleistungen) entspreche, der Mangel
sich aber nicht zu Ungunsten der Beschwerdefiihrerinnen auswirke
(VGE 111/40, S. 8 f.). Im Ubrigen befasst sich der Entscheid mit den
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eingeholten Referenzauskiinften; hierbei ist das Verwaltungsgericht
zum Schluss gekommen, dass der Sachverhalt unvollstindig und
unrichtig ermittelt worden sei. Die Beschwerdesache wurde deshalb
zuriickgewiesen verbunden mit der Anweisung, den massgebenden
Sachverhalt richtig und vollstindig zu ermitteln, und dann eine
Neubewertung der Vergabekriterien ,,Qualitdt (inkl. Termin)“ und
,Erfahrung vorzunehmen (VGE 111/40, S. 22 f.). Die von der Verga-
bestelle gewihlte Methode der Preisbewertung wurde - wie erwihnt -
im Entscheid nicht in Frage gestellt. Eine wesentliche Anderung der
tatsdchlichen Verhiltnisse, die eine Neubewertung des Preises erfor-
derlich machen wiirde, hat sich nicht ergeben. Die (einzige) Begriin-
dung der Vergabestelle fiir die Anderung der Bewertungsmethode be-
steht in der grosseren Objektivitit und Gerechtigkeit der nun verwen-
deten Methode. Ob dem tatséchlich so ist - was die Beschwerde-
filhrerinnen mit guten Griinden in Frage stellen - kann hier offen
bleiben. Allein die nachtrigliche Erkenntnis der Vergabestelle, eine
andere Bewertungsmethode als diejenige, fiir die sie sich urspriing-
lich entschieden und die sie auch angewendet hat, filhre zu einem
(zumindest aus ihrer Sicht) richtigeren bzw. gerechteren Ergebnis,
vermag bei Riickweisungen keine Anderung der Bewertungsmethode
zu rechtfertigen. Von den dargelegten Ausnahmen (ausdriickliche
Aufforderung zur Korrektur durch die Rechtsmittelinstanz,
grundlegende Anderungen der tatsichlichen Verhiltnisse) abgesehen
muss die neuerliche Bewertung der Angebote auf der Grundlage der
bereits im ersten Umgang des Vergabeverfahrens festgelegten Be-
wertungsmatrix bzw. Bewertungsmethode erfolgen. Ohne diese Bin-
dung hitte es die Vergabestelle ohne weiteres in der Hand, einerseits
zwar (formell) dem Beschwerdeentscheid bzw. den Anweisungen der
Rechtsmittelinstanz Folge zu leisten, anderseits aber durch zusitz-
liche Korrekturen und Anpassungen der Bewertungsmatrix dennoch -
zu Ungunsten eines unerwiinschten Anbieters - das von ihr gewollte
Ergebnis herbeizufiihren. Ein solches Vorgehen entspricht nicht
einem fairen und transparenten, dem Grundsatz der Gleichbe-
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handlung bzw. Nichtdiskriminierung der Anbietenden verpflichteten
Submissionsverfahren. Die ohne sachliche Notwendigkeit vorge-
nommene nachtrigliche Anpassung der Preisbewertung erweist sich
damit auch im vorliegenden Fall als unzuléssig.

74  Intransparente Kostenermittlung.

- Will die Vergabestelle die Betriebs- oder Servicekosten in die Berech-
nung miteinbeziehen, so muss sie in den Ausschreibungsunterlagen
jedenfalls den Zeitraum angeben, fiir den die Kostenberechnung
erfolgt.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 29. November 2000 in
Sachen H. AG gegen Verfligung des Kantonsspitals Baden.

Aus den Erwdgungen

4. Die Vergabebehorde hat den Grundsatz der Transparenz
vorliegendenfalls noch in einem weiteren Punkt verletzt, wie die
folgenden Ausfiihrungen zeigen:

a) Zuschlagskriterium sind gemédss den Ausschreibungsunter-
lagen u. a. die ,,Kosten“. Welche Aspekte unter dem Gesichtspunkt
,,Kosten im Einzelnen bewertet werden sollen, 1dsst sich den Aus-
schreibungsunterlagen nicht entnehmen. Im Rahmen der Bewertung
hat die Vergabestelle die ,,Kosten“ dann in die Teilaspekte ,,An-
schaffungskosten®, ,Betriebskosten und ,,Unterhaltskosten* unter-
teilt. Die Betriebskosten fiir die einzelnen Fabrikate wurden pro
Waschgang, pro Tag und pro Jahr berechnet. In den Offertvergleich
mit einbezogen wurden schliesslich die Betriebskosten fiir zehn
Jahre. Auch die Unterhalts- bzw. Servicekosten wurden fiir zehn
Jahre berechnet.

b) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin l4sst sich
der Einbezug der Betriebs- und Servicekosten nicht grundsétzlich
beanstanden. Die Vergabestelle ist nicht verpflichtet, ausschliesslich
auf die Investitionskosten, d. h. den Preis, abzustellen. Auch der
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Kriterienkatalog in § 18 Abs. 2 SubmD erwéhnt ausser dem Preis die
Betriebs- und Unterhaltskosten als mogliche Zuschlagskriterien. Die
Anbietenden mussten im vorliegenden Fall aufgrund der ,,offenen”
Bezeichnung des Preiskriteriums als ,,Kosten“ grundsitzlich damit
rechnen, dass bei der Bewertung nicht nur die reinen Anschaffungs-
kosten (Preis), sondern weitere Kostenelemente beriicksichtigt wiir-
den. Nur wenn die Vergabestelle statt des Kriteriums ,,Kosten* das
Kriterium ,,Preis bekannt gegeben hitte, konnte sich die Frage
stellen, ob die Vergabestelle dabei im von der Beschwerdefiihrerin
behaupteten Sinne zu behaften ist.

Beziiglich der Kosten sind in den Ausschreibungsunterlagen
allerdings keine weiteren Anhaltspunkte vorhanden; insbesondere
finden sich keinerlei Hinweise, fiir welche Zeitdauer die Betriebs-
und Unterhaltskosten miteinbezogen werden sollen. Die Anbietenden
hatten in Bezug auf die Betriebskosten auch keine eigenen Angaben
bzw. Berechnungen zu machen; in den Ausschreibungsunterlagen
wurden diesbeziiglich keine konkreten Fragen gestellt. Erst mit
Schreiben vom 15. Juni 2000 wurden die Anbietenden aufgefordert,
fir die Erstellung einer Betriebskostenrechnung ,,zusitzli-
che/nochmalige® Angaben zu machen.

c¢) aa) Die Vergabestelle hat in den Offertvergleich die Gesamt-
kosten fiir zehn Jahre miteinbezogen. Diese betragen beim Angebot
der Beschwerdefiihrerin Fr. 407'305.-- (ohne Wairmepumpe) und
Fr. 398'764.-- (mit Warmepumpe). Beim Angebot der M. AG belau-
fen sich die Gesamtkosten auf Fr. 368'059.-- (ohne Wérmepumpe)
und auf Fr. 390210.-- (mit Warmepumpe).

(Tabellarische Kostenzusammenstellung mit/ohne Wérme-
pumpe)

Bei den Anschaffungskosten erweist sich das Angebot der Be-
schwerdefiihrerin sowohl bei der Offerte ohne Wirmepumpe als
auch bei der Offerte mit Warmepumpe deutlich giinstiger als die ent-
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sprechenden Angebote der M. AG Der Preisunterschied betrigt
Fr. 12'665.86 (ohne WP) bzw. Fr. 14'0404.14 (mit WP). Bei den
Gesamtkosten liegen hingegen die beiden Offerten der M. AG vorne;
sie sind Fr. 39'246.-- (ohne WP) bzw. Fr. 8'554.-- (mit WP) giinstiger
als diejenigen der Beschwerdefiihrerin. Ausschlaggebend fiir die
unterschiedliche Rangfolge gegeniiber den Anschaffungskosten sind
die auf 10 Jahre berechneten Betriebskosten. Die Vergabestelle hat
fiir die streitbetroffenen Geschirrwaschanlagen die folgenden Be-
triebskosten berechnet:

(Tabellarische Betriebskostenrechnung mit/ohne Warmepumpe)

bb) Die jdhrliche Betriebskostendifferenz zwischen der Be-
schwerdefiihrerin und der M. AG betrdgt Fr. 5'222.70 (ohne WP)
bzw. Fr. 2'327.35 (mit WP). Legt man der Gesamtkostenberechnung
(ohne Wirmepumpe) nun die Betriebskosten fiir ein Jahr oder fiir
zwei Jahre zugrunde, so bleibt das Angebot der Beschwerdefiihrerin
wegen der niedrigeren Anschaffungskosten das kostengiinstigere.
Beim Angebot mit Warmepumpe bleibt das Angebot der Beschwer-
defiihrerin insgesamt kostengilinstiger, wenn man die Betriebskosten
fiir maximal sechs Jahre miteinberechnet; erst dann vermdgen sich
die hoheren Betriebskosten zu Ungunsten der Beschwerdefiihrerin
auszuwirken. Mit dem Einbezug der Betriebskosten in die Kostenbe-
rechnung entsteht fiir die Vergabestelle somit klarerweise eine Ma-
nipulationsmoglichkeit, die mit einem transparenten und fairen Ver-
gabeverfahren unvereinbar ist. Je nach der Dauer, fiir die sie die Be-
triebskosten berechnet, kann sie die bei den Anschaffungskosten
bestehende Differenz ausgleichen und auf diese Weise einen Anbieter
bevorzugen oder benachteiligen. Die Vergabestelle hélt in der
Vernehmlassung denn auch an sich zutreffend fest, sie hitte die Be-
triebskostenrechnung auch iiber 20 Jahre erstellen konnen, wodurch
der Preisvorteil der M. AG noch deutlicher ausgefallen wire. Die den
Betriebskosten zugrunde gelegten zehn Jahre entsprechen wohl der
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von der Vergabestelle angenommenen Lebensdauer der Geschirr-
waschanlage. Fiir den Kostenvergleich erscheint diese Dauer aber
nicht zwingend; es handelt sich um eine Annahme. Die Vergabestelle
hitte die Betriebskosten zu Vergleichszwecken genauso gut auch nur
fiir ein Jahr (mit oder ohne Warmepumpe) oder fiir fiinf Jahre (mit
Wiérmepumpe) berechnen konnen, wodurch die Beschwerdefiihrerin
preislich im Vorteil gewesen wire. Will die Vergabestelle daher die
Betriebskosten miteinbeziehen, so muss sie in den Ausschreibungs-
unterlagen jedenfalls den Zeitrahmen angeben, fiir den die Kosten-
berechnung erfolgt, um allfillige Manipulationsmoglichkeiten von
vornherein auszuschliessen. Zweckmaissigerweise wird sie die Be-
triebskostenberechnung auch von den Anbietenden selbst als Be-
standteil des Angebots verlangen und diese Angaben dann im Rah-
men der Offertbereinigung nachpriifen. Auf diese Weise wird sicher-
gestellt, dass die Vergabestelle nicht von falschen, nicht dem Ange-
bot entsprechenden Annahmen ausgeht. Im vorliegenden Fall eriib-
rigt es sich, auf die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte
Unrichtigkeit der ermittelten Betriebskosten niher einzugehen. Nach
Auffassung des Verwaltungsgerichts erscheint die vorgebrachte Kri-
tik allerdings nicht vollig unbegriindet.

d) Das soeben Ausgefiihrte gilt grundsitzlich auch fiir die Ser-
vicekosten. Auch hier wurde in den Ausschreibungsunterlagen un-
zuldssigerweise nirgends darauf hingewiesen, dass der Kostenbe-
rechnung die Service-Kosten fiir zehn Jahre zugrunde gelegt wiirden.

e) Nur mehr am Rande bleibt festzustellen, dass es dem Grund-
satz der Transparenz wesentlich besser entspricht, wenn die Vergabe-
stelle den Preis, d. h. die Anschaffungs- oder Investitionskosten, und
die Betriebs- und Unterhaltskosten als zwei verschiedene Zuschlags-
kriterien behandelt (wie dies im Ubrigen auch § 18 Abs. 2 SubmD
vorsieht) und getrennt bewertet.

f) Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die dem Verga-
beentscheid zugrunde gelegte Kostenermittlung in zu wenig transpa-
renter und in mit willkiirlichen Elementen behafteter Weise erfolgt



330 Verwaltungsgericht 2000

ist, weshalb sich auch aus diesem Grund die Wiederholung des Ver-
fahrens rechtfertigt.

75 Fehlende Angabe der Gewichtung der Zuschlagskriterien; unzuléssige

»Gleichbewertung® aller Anbietenden.

- Fehlen in der Ausschreibung Zuschlagskriterien vollstindig, ist aus-
schliesslich auf den Preis abzustellen (Erw. 3/c/aa).

- Sind in der Ausschreibung Zuschlagskriterien enthalten, nicht aber
deren Gewichtung (in Prozenten, Punkten, etc.), ist von der Ungiil-
tigkeit des Verfahrens auszugehen und dieses ist auf der Grundlage
einer Kkorrekt formulierten Ausschreibung zu wiederholen
(Erw. 3/c/bb).

- Wenn die Ausschreibung Kriterien wie ,,Qualitéit* und ,,Erfahrung®
als in erster Linie massgebende Kriterien nennt, diirfen die Anbie-
tenden davon ausgehen, dass diesen ein erhohtes Gewicht zukommt
und die qualitativen Kriterien einer differenzierten Bewertung
unterliegen, damit diese und nicht ausschliesslich der Preis iiber den
Zuschlag entscheiden (Erw. 3/d).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 20. Dezember 2000 in
Sachen M. AG gegen Verfiigung der Stiftung A. in Grénichen.

Aus den Erwdgungen

3. Als problematisch erweist sich im vorliegenden Fall die feh-
lende Angabe der Gewichtung der Zuschlagskriterien in den Aus-
schreibungsunterlagen. Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin
liegt damit ein Verstoss gegen § 18 Abs. 3 SubmD vor.

a) § 18 Abs.3 SubmD in der urspriinglichen Fassung vom
26. November 1996 verlangte, dass die ausgewédhlten Zuschlagskrite-
rien in der Reihenfolge ihrer Bedeutung in den Ausschreibungsunter-
lagen aufzufiihren waren. Nicht geregelt waren die sich aus dem
Fehlen von Vergabekriterien ergebenden Konsequenzen. Das Ver-
waltungsgericht hat festgehalten, dass in Fillen, in denen es die Ver-
gabestelle unterlassen habe, Zuschlagskriterien festzulegen und den
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Anbietenden rechtzeitig bekannt zu geben, fir die Vergabe aus-
schliesslich der Preis massgebend sein diirfe (vgl. AGVE 1997,
S. 357 f.). Anlisslich der Teilrevision des Submissionsdekrets vom
18. Januar 2000 wurde u. a. auch § 18 Abs. 3 SubmD geédndert. Ge-
miss der revidierten Fassung sind die ausgewéhlten Zuschlagskrite-
rien nun neu ,,in der Reihenfolge ihrer Bedeutung und mit ihrer Ge-
wichtung (Hervorhebung beigefiigt) in der Ausschreibung auf-
zufiihren. Fehlt diese Angabe, gilt als Zuschlagskriterium der Preis.
Der Regierungsrat hat in einem Kreisschreiben vom 23. Februar
2000 zuhanden der Gemeinderite des Kantons Aargau in Bezug auf
§ 18 Abs. 3 SubmD ausgefiihrt, was die subsididre Regelung (d. h.
Satz 2) betreffe, sei klarzustellen, dass wenn eine der beiden Anga-
ben fehle, der Preis als Zuschlagskriterium gelte. Klar ist, dass § 18
Abs. 3 SubmD nicht nur im offenen oder selektiven Verfahren, son-
dern in jedem Submissionsverfahren mit mehreren Anbietern, also
auch im Einladungsverfahren, gilt. In letzterem sind die erforderli-
chen Angaben in den Ausschreibungsunterlagen zu machen (VGE
111/145 vom 29. November 2000 in Sachen H. AG, S. 8).

b) Die in § 18 Abs. 3 Satz 2 SubmD verwendete Formulierung
,»Fehlt diese Angabe, ... bezieht sich auf ,,die ausgewihlten Zu-
schlagskriterien ... in der Reihenfolge ihrer Bedeutung und mit ihrer
Gewichtung®. § 18 Abs. 3 Satz 1 SubmD verlangt damit verschie-
dene Informationen: Angabe der Zuschlagskriterien, Angabe ihrer
Rangfolge und Angabe ihrer Gewichtung. Unklar ist, ob das Sub-
missionsdekret in § 18 Abs. 3 Satz 2 zum Ausdruck bringen will,
dass die subsididre Massgeblichkeit des Preises nur beim generellen
Fehlen von Zuschlagskriterien (zwangsldufig fehlen dann auch Rei-
henfolge und Gewichtung) zum Tragen kommt oder - wie dies der
Regierungsrat annimmt - auch bei bloss fehlender Angabe der Ge-
wichtung. Der Wortlaut von § 18 Abs. 3 Satz 2 SubmD ist diesbe-
zliglich nicht eindeutig abgefasst; unklar ist auch, ob der Wortlaut
den wirklichen Sinn der Bestimmung wiedergibt. § 18 Abs. 3 SubmD
erweist sich somit als auslegungsbediirftig. Im Vordergrund steht
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dabei angesichts des geringen Alters des Erlasses die historische
Auslegung (BGE 112 Ia 104); den sich mit der Teilrevision des
Submissionsdekrets befassenden Materialien kommt fiir die Ausle-
gung eine erhebliche Bedeutung zu. Ebenfalls massgebend sind
sodann die mit der Regelung verfolgten Ziel- und Zweckvorstellun-
gen (vgl. zum Ganzen Ulrich Hifelin / Walter Haller, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, 4. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 64 ff., 74 ff.).

¢) Im Hinblick auf die Auslegung der subsididren Regelung von
§ 18 Abs. 3 Satz 2 SubmD zu unterscheiden sind zwei grundsétzlich
verschiedene Sachverhalte (vgl. auch den erwihnten VGE in Sachen
H. AG, S. 9 ff.):

aa) Fehlen in der Ausschreibung Zuschlagskriterien vollstéin-
dig - sei es, weil die Vergabestelle bewusst keine Kriterien festlegen
wollte, oder sei es, weil der Kriterienkatalog aus Versehen weggelas-
sen wurden - ist ausschliesslich auf den Preis abzustellen. Dieses
Vorgehen entspricht nicht nur dem diesbeziiglich eindeutigen Wort-
laut, sondern auch dem Willen des Dekretgebers, wie er in den Mate-
rialien zur Teilrevision des SubmD zum Ausdruck kommt (Nicht
staindige Kommission Nr. 16, Protokoll der Sitzung vom 18. Dezem-
ber 1999, S. 14; Protokoll der Sitzung des Grossen Rats vom 18. Ja-
nuar 2000, Art. Nr. 1763 [Prot. GR], S. 2738 [Votum Knecht], 2740
[Votum Knecht]) und stimmt mit der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts iiberein. Die Auffassung, wonach Ausschrei-
bungen ohne Angabe von Zuschlagskriterien ungiiltig sein sollten,
vermochte sich im Grossen Rat nicht durchzusetzen (vgl. Nicht
staindige Kommission Nr. 16, Protokoll der Sitzung vom 18. Dezem-
ber 1999, S. 12 [Meyer]; Prot. GR, S. 2738 [Kuhn], 2740 [Pfisterer],
S. 2742). Erachtet die Vergabestelle fiir den Fall, dass die Bekannt-
gabe der Zuschlagskriterien irrtiimlich unterblieben ist, das Abstellen
allein auf den Preis als nicht sachgerecht, ist es ihr im Ubrigen
grundsétzlich unbenommen, das Submissionsverfahren zu wieder-
holen (§ 22 SubmD).
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bb) Des Weiteren stellt sich die Frage, ob das ausschliessliche
Abstellen auf den Preis auch die richtige Losung ist, wenn die Aus-
schreibung oder die Ausschreibungsunterlagen wie im vorliegenden
Fall zwar Zuschlagskriterien enthalten, deren Gewichtung (in Pro-
zenten, Punkten, etc.) aber nicht bekannt gegeben wird.

aaa) Den Materialien zur Anderung von § 18 Abs. 3 SubmD
lasst sich fiir die Frage, was geschehen soll, wenn die Angabe der
Gewichtung der Kriterien fehlt, keine eindeutige Antwort entneh-
men. Ein moglicher Hinweis darauf, dass der Preis auch bei blossem
Fehlen der Gewichtung massgeblich sein soll, findet sich in einem
von Peter Zubler, Aarau, gestellten Antrag (Prot. GR, S. 2739, 2747):

»Die ausgewdhlten Zuschlagskriterien sind mit ihrer prozentualen Ge-

wichtung in der Ausschreibung aufzufithren. Fehlt eine dieser Anga-

ben, gilt als Zuschlagskriterium der Preis.*

Der Antrag Zubler wurde schliesslich mit offensichtlicher
Mehrheit abgewiesen, worauthin der Ratsvorsitzende gegeniiber dem
Antragsteller feststellte:

»(...) Die Erginzung in Threm Antrag entfillt mit der Beschlussfas-

sung, die vorausgegangen ist. Sind Sie damit einverstanden? Das ist

der Fall. Damit ist diese Ergdnzung im 2. Satz erledigt.“

Offenbar ging man also davon aus, dass die abweichende For-
mulierung von § 18 Abs. 3 Satz 2 SubmD im Antrag Zubler (,,Fehlt
eine dieser Angaben, ...") im Zusammenhang mit der verworfenen
prozentualen Gewichtung zu sehen war und sich nicht auf das Erfor-
dernis der Gewichtung an sich bezog. Insofern darf der im Antrag
Zubler enthaltenen Formulierung kein grosses Gewicht beigemessen
werden. Im revidierten Wortlaut hat sie keinen Niederschlag gefun-
den. Weitere Aussagen, welche fiir die zu beantwortende Frage von
Relevanz sind, sind den Materialien nicht zu entnehmen.

bbb) Es bleibt damit mit Hilfe der teleologischen Auslegung zu
priifen, ob sich aus den mit der Regelung von § 18 Abs. 3 SubmD
verbundenen Zielvorstellungen eine sachgerechte Antwort ergibt
(vgl. Hafelin/Haller, a.a.O., Rz. 99 ff.). Auszugehen ist hierbei zu-
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nichst von der Tatsache, dass es der Vergabestelle aus Griinden eines
fairen, den Grundsitzen der Transparenz und der Nichtdiskriminie-
rung verpflichteten Wettbewerbs untersagt ist, sich bei der Zu-
schlagserteilung auf Vergabekriterien abzustiitzen, die den Anbieten-
den nicht vorgingig bekannt gegeben worden sind (AGVE 1997,
S. 357). Mit der Aufnahme des Erfordernisses, auch die Gewichtung
der Zuschlagskriterien in der Ausschreibung bekannt zu geben,
wollte der Dekretgeber dem Transparenzgebot zusitzlich Rechnung
tragen. Es sollte sowohl fiir die Vergabebehorde als auch fiir die Un-
ternehmer grosstmogliche Transparenz geschaffen werden (Prot. GR,
S. 2738 [Zubler], S. 2739 [Fuglistaller]). Mit dieser Zielsetzung klar
unvereinbar ist es, wenn die Vergabestelle, die es unterlassen hat, die
Gewichtung der ausgewihlten Zuschlagskriterien rechtzeitig 6ffent-
lich bekannt zu geben, bei der Zuschlagserteilung dann trotzdem auf
diese Kriterien, die sie, um iiberhaupt eine Bewertung vornehmen zu
konnen, intern in irgend einer Weise gewichten muss, abstellen
diirfte. Dies wiirde dem Sinn und Zweck des revidierten § 18 Abs. 3
SubmD véllig zuwider laufen. Anders als beim vollstdndigen Fehlen
von Vergabekriterien entspricht aber auch ein Abstellen ausschliess-
lich auf den Preis nicht dem Gebot der Transparenz. Die Vergabe-
stelle hat durch die Auswahl und die Bekanntgabe von Zuschlagskri-
terien ausdriicklich kund getan, dass der Preis nicht das einzig rele-
vante Vergabekriterium sein soll, sondern dass fiir sie auch andere
Gesichtspunkte wesentlich sind. Davon miissen auch die Anbie-
tenden bei der Gestaltung ihrer Offerten ausgehen; sie diirfen grund-
sitzlich auf die Geltung der ihnen bekannt gemachten Kriterien
vertrauen und miissen nicht damit rechnen, dass entgegen der Aus-
schreibung das billigste Angebot den Zuschlag bekommt. Ein nach-
tragliches Abstellen allein auf den Preis entspricht somit weder dem
kundgegebenen Willen der Vergabestelle, noch den berechtigten Er-
wartungen der Anbietenden. Insofern erscheint es richtiger, in diesem
Fall von der Ungiiltigkeit des Submissionsverfahrens auszugehen,
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und dieses auf der Grundlage einer korrekt formulierten
Ausschreibung zu wiederholen.

d) Im vorliegenden Fall konnten die Anbietenden aufgrund der
Ausschreibungsunterlagen nicht erkennen, welches Gewicht die Ver-
gabestelle den vier von ihr ausgewihlten Zuschlagskriterien ,,Qua-
litdt/Referenzen®, ,,Termine*, ,,Erfahrung® und ,,Preis* beimass. Die
Vergabestelle bringt vor, die Beschwerdefiihrerin habe die Gewich-
tung bereits von einer andern Arbeitsvergabe (Brandschutztiiren in
Holz) her gekannt, da sie ihr in jenem Verfahren als Beilage zum
Absagebrief zur Kenntnis gebracht worden seien. Die Zuschlagskri-
terien sind jedoch grundsitzlich fiir jeden zu vergebenden Auftrag
individuell, d. h. im Hinblick auf die Besonderheiten des jeweiligen
Auftrags, festzulegen. Die Beschwerdefiihrerin durfte deshalb nicht
davon ausgehen, dass fiir die Kiicheneinrichtungen die gleichen
Kriterien gelten wiirden wie fiir die Brandschutztiiren. Schon aus
diesem Grund erweist sich die Argumentation der Vergabestelle als
nicht haltbar. Mit der fehlenden Bekanntgabe der Gewichtung in den
Ausschreibungsunterlagen hat die Vergabestelle klar gegen die in
§ 18 Abs. 3 SubmD statuierten Anforderungen verstossen, weshalb
das Submissionsverfahren auf der Grundlage von korrekt abgefassten
Ausschreibungsunterlagen zu wiederholen ist.

4. a) Die Beschwerdefiihrerin beméngelt auch, dass simtliche
Anbietenden in Bezug auf die Kriterien ,,Qualitit/Referenzen®,
,lermine” und ,,Erfahrung* die Maximalpunktzahl erhalten hétten.
Der Verzicht der Vergabestelle, die Kriterien bei der Bewertung ab-
zustufen, stehe in krassem Widerspruch zur Ausschreibung und fiihre
zu einer Wettbewerbsverzerrung. Letztlich sei fiir den Zuschlag nur
der Preis von Bedeutung gewesen. Aufgrund der ausgeschriebenen
Kriterien sei die Beschwerdefiihrerin jedoch davon ausgegangen,
dass nicht der Preis, sondern die Qualitdt im Vordergrund stehe. Ent-
sprechend habe sie ihr Angebot ausgestaltet und eine qualitativ
anspruchsvollere Ausfiihrung zu einem hoheren Preis offeriert.
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b) Die Vergabestelle hilt fest, sie habe darauf verzichtet, die
Kriterien ,,Qualitdt/Referenzen®, ,,Termine* und ,,Erfahrung® bei der
Bewertung abzustufen. Nach ihren Abklarungen (Erfahrungen des
Architekten bzw. einzelner Mitglieder der Baukommission in Bezug
auf die Zusammenarbeit) seien alle Firmen gleichwertig einzustufen.
Insbesondere hitten alle die gleiche Qualitét offeriert; auch die Kon-
kurrentinnen hétten die von der Beschwerdefiihrerin offerierten Aus-
fiihrungsspezifikationen (zum tieferen Preis) angeboten.

c¢) Bei der Bewertung der Angebote sind namentlich die folgen-
den Gesichtspunkte zu beachten:

aa) Im Vordergrund steht, dass die Bewertung der Angebote in
sachlich haltbarer und objektiv begriindbarer Weise erfolgen muss;
andernfalls {iberschreitet oder missbraucht die Vergabestelle das ihr
zustehende Ermessen (AGVE 1999, S. 328; 1998, S. 384). Weglei-
tend ist sodann auch fiir die Bewertung der Angebote der fiir das
gesamte Vergaberecht geltende Grundsatz der Transparenz. Die vor-
genommene Bewertung muss sowohl fiir die Anbietenden als auch
fiir die Rechtsmittelinstanz in einem allfilligen Beschwerdeverfahren
nachvollziehbar sein.

bb) Hat die Vergabestelle Zuschlagskriterien festgelegt und den
Anbietenden bekannt gegeben, ist sie verpflichtet, die Angebote
anhand dieser Kriterien zu priifen und zu bewerten. Werden bekannt
gegebene Kriterien ausser Acht gelassen, die Bedeutungsfolge umge-
stellt, andere Gewichtungen vorgenommen oder andere zusitzliche
Kriterien herangezogen, die nicht bekannt gegeben wurden, handelt
die Auftraggeberin vergaberechtswidrig und verstosst gegen die
Grundsitze der Transparenz und Nichtdiskriminierung (AGVE 1997,
S.352 ff., 358; vgl. auch Entscheid der Eidgendssischen Re-
kurskommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen, in Baurecht
[BR] 1999, S. 141 Nr. S25). Klar nicht zuldssig ist es somit, bei der
Beurteilung der Angebote abweichend von den Ausschreibungsun-
terlagen auf die Priifung der einzelnen Zuschlagskriterien zu ver-
zichten und ausschliesslich den Preis fiir massgebend zu erklaren.
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cc) aaa) Uber das (formelle) Vorgehen bei der Bewertung der
Offerten anhand der Zuschlagskriterien enthilt das Submissions-
dekret keine Vorschriften. Nach der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichts ist die Vergabestelle beim Erstellen einer Bewertungs-
matrix daher weitgehend frei; sie ist im Ubrigen auch nicht dazu ver-
pflichtet, eine solche zu verwenden (VGE 111/174 vom 15. Dezember
1998 in Sachen ARGE S. AG/K. AG, S. 12; vgl. auch Gauch/St6ckli,
a.a.0., S.23 Anm. 92). In erster Linie ist entscheidend, dass ein
Bewertungs- oder Benotungssystem im Grundsatz sachgerecht ist
und einheitlich, d. h. auf alle Anbietenden bzw. auf alle Angebote in
gleicher Weise und nach gleichen Massstidben angewendet wird. Das
Verwaltungsgericht beschriankt sich im Rahmen seiner - beschriank-
ten - Kontrollbefugnisse auf die Uberpriifung dieser Gesichtspunkte;
ihm kommt nicht die Funktion einer "Ober-Vergabebehorde" zu.
Welches System letztlich Anwendung findet und wie es im Detail
ausgestaltet ist, ist dabei von eher untergeordneter Bedeutung
(VGE 111/158 vom 26. November 1998 in Sachen G. AG, S. 7).

bbb) Das Submissionsdekret verbietet es grundsétzlich auch
nicht, dass sich die Vergabestelle darauf beschrinkt zu priifen, ob die
Angebote die einzelnen Zuschlagskriterien (z. B. Termin) erfiillen
oder nicht; eine Rangierung der Angebote bei den einzelnen Krite-
rien muss nicht zwingend erfolgen. Eine solchermassen wenig diffe-
renzierende Bewertungsmethode fiihrt zwangsliaufig zu vermehrten
Gleichbewertungen der Angebote bei den Sachkriterien. Dies lésst
sich nicht beanstanden, wenn der Preis fiir die Vergabe klar im Vor-
dergrund steht. Ob ein solches Vorgehen auch dann noch sachgerecht
ist, wenn die Vergabestelle - wie hier - in der Ausschreibung bzw. in
den Ausschreibungsunterlagen durch die Reihenfolge der Zu-
schlagskriterien zu erkennen gibt, dass fiir sie der Qualititsaspekt
und nicht der Preis wichtig ist, ist hingegen fraglich. Vielmehr dréngt
sich in diesen Fillen eine differenzierte Priifung und Bewertung der
sach- bzw. qualititsbezogenen Kriterien auf, um zu verhindern, dass
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dem Preis eine ausschreibungswidrige Bedeutung zukommt, indem
er trotz geringem Gewicht allein {iber den Zuschlag entscheidet.

Hinzu kommt, dass es sich im vorliegenden Fall um ein Einla-
dungsverfahren handelt, bei dem es die Vergabestelle in der Hand
hat, den Anbieterkreis zu bestimmen. Es ist grundsitzlich davon
auszugehen, dass die Vergabestelle schon in eigenem Interesse nur
Anbieter einladen wird, von denen sie liberzeugt ist, dass sie in der
Lage sind, den zu vergebenden Auftrag qualitativ einwandfrei auszu-
fiihren. Wenn sie sich in den Ausschreibungsunterlagen nicht auf den
Preis beschriankt, sondern Kriterien wie ,,Qualitit” und ,,Erfahrung®
als in erster Linie massgebende Vergabekriterien nennt, diirfen und
miissen die Anbietenden davon ausgehen, dass den qualitativen Ge-
sichtspunkten des Angebots ein erhohtes Gewicht zukommt und
diese tiber den Zuschlag entscheiden sollen, nicht der Preis. Dies ruft
ebenfalls nach einer differenzierten Bewertung dieser Kriterien.

d) Aufgrund der vorhandenen Akten ist fiir das Verwaltungsge-
richt nicht feststellbar, nach welchen Gesichtspunkten und Masssta-
ben die Baukommission die einzelnen Angebote bei den Zuschlags-
kriterien ,,Qualitét/Referenzen®, ,, Termin* und ,,Erfahrung® bewertet
hat. Nicht ersichtlich ist auch, welche Voraussetzungen erfiillt sein
mussten, um die Maximalbewertung zu erhalten. Eine detaillierte
Bewertung ist offensichtlich nicht erfolgt. Es liegt einzig der Verga-
beantrag vom 8. September 2000 vor sowie die erwidhnten Feststel-
lungen in der Vernehmlassung und im Schreiben vom 9. Oktober
2000. Somit ist auch nicht iiberpriifbar, ob die Gleichbewertung aller
Anbietenden bei den drei erstgenannten Kriterien sachlich begriindet
ist oder nicht. Dies gilt namentlich auch fiir die offerierte Qualitdt der
Kiicheneinrichtungen; hier ist aufgrund der eingereichten Angebote
unklar, ob die W. AG und die H. Schreinerei tatsdchlich die gleiche
Qualitit offeriert haben wie die Beschwerdefiihrerin. Das nachtrag-
lich, d.h. erst nach Beschwerdeeinreichung, eingeholte Bestiti-
gungsschreiben der W. AG vom 30. Oktober 2000 in Bezug auf die
Ausfiihrungsspezifikationen erscheint diesbeziiglich jedenfalls nicht
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sonderlich aussagekriftig; die Priifung, welcher Qualititsstandard
von den einzelnen Anbietern offeriert wurde, hitte von der Vergabe-
stelle vor der Zuschlagserteilung vorgenommen werden miissen.

Das Ergebnis einer differenzierten Priifung anhand klar festge-
legter Massstibe ist die ,,Gleichbewertung® der drei Offerenten bei
den Zuschlagskriterien ,,Qualitit/Referenzen®, ,,Termin*“ und ,,Er-
fahrung® mit Sicherheit nicht. Der Vorwurf der Beschwerdefiihrerin,
die vorgenommene Bewertung sei nicht transparent und verstosse
gegen die Grundsitze der Nichtdiskriminierung und der Transparenz,
erscheint berechtigt.
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IX. Verwaltungsrechtspflege

76  Akteneinsichtsrecht
- Pflicht zur Erstellung eines Augenscheinprotokolls bevor die zustiin-
dige Instanz den Entscheid fillt.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 7. November 2000 in
Sachen R.F. und Mitbeteiligte gegen Entscheid des Regierungsrats und Ent-
scheid des Grossen Rats.

Aus den Erwdgungen

II. 1. a) Die Beschwerdefiihrer bemingeln eine Verletzung des
rechtlichen Gehors, da ihnen das Protokoll der von der Rechtsabtei-
lung des Baudepartements durchgefiihrten Augenscheinsverhandlung
nicht zugestellt worden sei. Die Beschwerdefiihrer verzichten darauf,
eine Riickweisung wegen Gehorsverletzung zu beantragen und be-
gniigen sich mit dem Vorbehalt einer erginzenden Stellungnahme
nach Vorliegen des Protokolls.

b) Das Baudepartement hat am 19. August 1997 in Anwesenheit
der Verfahrensbeteiligten eine Augenscheinsverhandlung durch-
gefiihrt. Nach Erhalt des regierungsrétlichen Entscheids verlangte der
Rechtsvertreter der Beschwerdefithrer mit Schreiben vom 2. Mirz
1998 "im Rahmen des Akteneinsichtsrechts sdmtliche Unterlagen",
und wies darauf hin, dass er insbesondere das Protokoll der Augen-
scheinsverhandlung vom 19. August 1997 benétige. Nach seinen An-
gaben wurde ihm dies verweigert mit der Begriindung, das Protokoll
werde praxisgeméss erst nach Bekanntgabe der Einreichung einer
Verwaltungsgerichtsbeschwerde diktiert und ins Reine geschrieben.
Es ist unbestritten, dass das Protokoll nicht zugestellt wurde. Die Be-
schwerdefiihrer erhielten das Protokoll vom 19. August 1997 erst mit
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der Verfiigung des Verwaltungsgerichts vom 24. Oktober 2000. Das
Baudepartement vertritt die Auffassung, unter der - hier gegebenen -
Voraussetzung, dass alle Parteien am Augenschein anwesend seien,
komme der Aktennotiz beziiglich dem genauen Inhalt der Diskus-
sionen nicht mehr als die Bedeutung eines "internen Aktenstiickes"
zu. Der Augenschein diene als Untersuchungsmittel der Instruk-
tionsbehdrde auch in casu einzig und allein der Uberpriifung und der
Visualisierung der in der Beschwerdeschrift erhobenen Antridge und
Begriindungen sowie all jener Punkte, die von Amtes wegen vorzu-
nehmen seien. Weiter wird auch geltend gemacht, es bestehe keine
Pflicht, ein wortliches Protokoll oder ein kiirzeres sinngemésses
Protokoll zu fithren; eine zusammenfassende Aktennotiz, welche
iiber Zeit, Ort und besprochenen zusammenfassenden Inhalt in Stich-
worten Auskunft gebe, geniige im Verwaltungsverfahren; auch gebe
es keine rechtliche Pflicht, diese in Maschinenschrift auszufertigen.
Fiir die Akteneinsicht reiche es, wenn die Handnotizen eingesehen
werden konnten und der Fiihrer der Aktennotiz bei allfdlligen Fragen
beziiglich des Inhaltes zur Verfligung stehe.

c) aa) Wenn sich eine Behorde des Beweismittels des Augen-
scheins bedient, muss sie es in den vorgeschriebenen Formen tun und
die Grundsitze des rechtlichen Gehors beachten (BGE 104 Ib 122).
Unter dem Titel "Beweiserhebung" ist in § 22 Abs. 1 VRPG vorge-
sehen, dass die Verwaltungsbehorde oder deren Beauftragte zur Er-
mittlung des Sachverhalts u. a. auch Beteiligte und Auskunftsperso-
nen befragen und Augenscheine vornehmen koénnen. In welcher
Form dies zu geschehen hat, wird, anders als im fiir das Verwal-
tungsgericht geltenden § 22 Abs.3 VRPG, wo fiir die Beweisab-
nahme auf die Regeln der Zivilprozessordnung verwiesen wird (fiir
den Augenschein vgl. § 249 ZPO), nicht ndher bestimmt. § 22 Abs. 1
VRPG enthilt somit weder spezifische Vorschriften iiber die Art der
Protokollfiihrung, noch ergibt sich daraus auch nur eine unmittelbare
Verpflichtung der Verwaltungsbehorden zur Protokollierung von
Augenscheinen. Vom Gesetzgeber war klarerweise beabsichtigt, den
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Verwaltungsinstanzen allgemein ein weniger formliches Vorgehen zu
ermoglichen als den Justizbehdrden. Die Verwaltungsbehorden soll-
ten bei der "Verfahrensleitung moglichst frei sein", namentlich auch
bei der Beweiserhebung "moglichst grosse Freiheit und Beweglich-
keit geniessen" (AGVE 1986, S. 336 f. mit Hinweis auf die Materia-
lien; AGVE 1986, S. 112). Anderseits gelten die allgemeinen Verfah-
rensvorschriften des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (§ 15 ff))
grundsétzlich uneingeschriankt auch fiir die Verwaltungsbehérden
(§ 1 Abs. 1 VRPQG). Insbesondere die Bestimmungen iiber das recht-
liche Gehor sind auch fiir die Beweiserhebung durch Verwaltungsin-
stanzen von grosster Bedeutung (AGVE 1986, S. 337). Wo sich die
kantonalen Verfahrensvorschriften als unzureichend erweisen, grei-
fen zudem die unmittelbar aus Art. 29 Abs. 2 BV (friiher Art. 4 aBV)
folgenden bundesrechtlichen Minimalgarantien Platz (BGE 116 la
98; ferner AGVE 1980, S. 305 f.; Kurt Eichenberger, Kommentar zur
Verfassung der Kantons Aargau, Aarau/Frankfurt a.M./Salzburg
1986, § 22 N 14 {f.).

bb) Die Frage des rechtlichen Gehdrs ist in den §§ 15 VRPG
(Anhorung) und 16 VRPG (Akteneinsicht) geregelt. In Bezug auf die
hier vor allem interessierende Frage der Akteneinsicht bestimmt § 16
Abs. 1 VRPG, wer von einer Verfligung oder von einem Entscheid
betroffen werde, habe grundsitzlich das Recht, in die Akten Einsicht
zu nehmen. Die Einsichtnahme koénne u. a. in "nur dem verwal-
tungsinternen Gebrauch dienende Akten" verweigert werden. Das
Verwaltungsgericht hat in seiner unverdffentlichten Rechtsprechung
festgestellt, das Protokoll einer Augenscheinsverhandlung bilde in
erster Linie ein Arbeitsinstrument der entscheidenden Behorde, wes-
halb es vor der Entscheidfillung nicht zur Stellungnahme an die
Parteien zugestellt werden miisse (VGE I11/86 vom 23. Dezember
1983 in Sachen M., S. 6 f.). Hingegen stehe den Parteien, die den
Entscheid anfechten wollten, aufgrund von § 16 VRPG das Recht auf
Einsichtnahme auch in ein Augenscheinsprotokoll zu (VGE 11/66
vom 3. Mai 1994 in Sachen L., S. 6). Das Recht auf Akteneinsicht
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setzt voraus, dass liberhaupt Akten vorhanden sind, in die eingesehen
werden kann, d. h. es begriindet eine Aktenerstellungspflicht (BGE
115 Ia 99; Thomas Cottier, Der Anspruch auf rechtliches Gehor
[Art. 4 BV], recht 1984, S. 123; Jorg Paul Miiller, Grundrechte in der
Schweiz, 3. Auflage, Bern 1999, S. 531 f.; Alexander Dubach, Das
Recht auf Akteneinsicht, Berner Diss., Ziirich 1990, S. 92 f.). Samt-
liche Verfahrenselemente, wie Sachverhalt, Beweiserhebungen und
Protokolle, sind durch Aktenfiihrung ausreichend zu dokumentieren
(Alexander Dubach, a.a.O., S.92 unten; Jorg Paul Miiller, a.a.O.,
S. 531; BGE 115 1a 99).

cc) Nach der sich auf Art. 4 aBV stiitzenden Rechtsprechung
des Bundesgerichts geniigt es grundsitzlich, die wesentlichen Ergeb-
nisse des Augenscheins in einem Protokoll oder Aktenvermerk fest-
zuhalten oder zumindest - soweit sie fiir die Entscheidungen erheb-
lich sind - im Entscheid klar zum Ausdruck zu bringen (BGE 106 Ia
75; 104 1a 212, 322). In der Literatur wird aber zu Recht die Auffas-
sung vertreten, es sei im Hinblick auf die spitere Gewdhrung des
Akteneinsichtsrechts sowie zwecks Schaffung einwandfreier Ent-
scheidgrundlagen unumginglich, dass die anldsslich des Augen-
scheins gemachten Feststellungen in einem Protokoll schriftlich fest-
gehalten werden. Die mit der Instruktion betraute Behdrde habe da-
her iiber die wesentlichen Ergebnisse des Augenscheins immer ein
Protokoll zu erstellen, das den Parteien nach dem Grundsatz des
rechtlichen Gehors auch jederzeit zur Einsichtnahme offen stehen
misse (Alfred Kolz/Jirg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Zii-
rich 1999, § 7 N 49; Thomas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Her-
zog, Kommentar zum Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege im
Kanton Bern, Bern 1997, Art. 19 N 33; Attilio R. Gadola, Das ver-
waltungsinterne Beschwerdeverfahren, Diss. Ziirich 1991, S. 4009;
Georg Miiller, in Kommentar BV, Art.4 N 111; Cottier, a.a.0.,
S. 23).
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dd) Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass die entscheidende
Instanz der Regierungsrat ist, die Augenscheinsverhandlung dagegen
von einer Dreierdelegation des Baudepartements durchgefiihrt
wurde. Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt keine Ver-
letzung von Art. 4 aBV bzw. Art. 29 Abs. 2 BV vor, wenn an einem
Augenschein in einem kantonalen Beschwerdeverfahren, in dem der
Regierungsrat entscheidet, kein Mitglied dieser Behorde personlich
anwesend ist. Dies gilt laut Bundesgericht umso mehr, wenn sich der
Regierungsrat bei seinem Entscheid unter anderem auch auf ein aus-
fiilhrliches Augenscheinsprotokoll stiitzen und sich so ein klares Bild
tiber die tatsdchlichen Verhiltnisse machen kann (BGE 110 Ia 82;
vgl. auch BGE 100 Ib 400; 109 Ia 2 f.; Merkli/Aeschlimann/Herzog,
a.a.0., Art. 19 N 33). Wesentlich erscheint jedenfalls, dass der ent-
scheidenden Instanz alle fiir einen Entscheid erforderlichen Grundla-
gen zur Verfiigung stehen; d.h. sie muss iiber die vollstindigen Akten
verfiigen. Hat die instruierende Behdrde einen Augenschein durchge-
fiihrt und/oder Beteiligte und Auskunftspersonen befragt, so gehdren
die vor Ort gemachten Feststellungen und die Aussagen der Betei-
ligten ebenfalls zu den Entscheidgrundlagen. Sie miissen an Ort und
Stelle daher jedenfalls soweit protokolliert werden, als sie fiir den
Entscheid erheblich sein konnen. Dies setzt in Bezug auf die Proto-
kollfithrung aber auch voraus, dass ein fiir Dritte leserliches und
inhaltlich nachvollziehbares Protokoll oder eine Aktennotiz ausge-
fertigt wird, das die wesentlichen Punkte vollstindig wiedergibt;
nicht erforderlich ist in aller Regel ein Wortprotokoll. Stichwortartige
handschriftliche Aufzeichnungen, die einzig fiir ihren Verfasser les-
bar und verstidndlich sind, geniigen nicht. Ein den umschriebenen
Anforderungen entsprechendes Protokoll muss erstellt bzw. ausge-
fertigt werden, bevor die zustindige Instanz den Entscheid fallt. Nur
so ist sichergestellt, dass sdmtliche am Entscheid Mitwirkenden trotz
fehlender Teilnahme am Augenschein iiber einwandfreie Entscheid-
grundlagen, insbesondere ausreichende Kenntnis des entscheidrele-
vanten Sachverhalts, verfiigen. Uberdies setzt auch die sorgfiltige
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Entscheidvorbereitung und Antragstellung der instruierende Behorde
zuhanden der entscheidbefugten Instanz in Regel ein brauchbares
Protokoll voraus. Insofern geht der verfassungsrechtlich gewihr-
leistete Grundsatz des rechtlichen Gehors den durchaus berechtigten
Anliegen der wirkungsorientierten Verwaltung vor. Auf die Ausferti-
gung des Protokolls kann dann verzichtet werden, wenn kein Sach-
entscheid gefillt werden muss.

77  Verkehrsanordnungen gemiss Art.3 Abs.4 SVG; Zustindigkeit des
Regierungsrates und des Bundesrates bei Teilfahrverboten.
- §52 Ziff. 19 VRPG ist nicht anwendbar in jenen Fillen, in welchen
einer Partei die Beschwerdebefugnis in einem Rechtmittelverfahren
vor einer sachlich und funktional zustindigen Bundesbehdrden fehlt.

Vgl. AGVE 2000, S. 115, Nr. 32

78  Kostenverlegung.
- Bei einem Beschwerderiickzug wird grundsétzlich nicht auf die Erhe-
bung von Verfahrenskosten verzichtet (Praxisinderung).

Beschluss des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 9. November 2000 in
Sachen G.S. gegen Entscheid des Baudepartements.

Aus den Erwdgungen

2. Nach § 23 VKD kann auf die Erhebung einer Staatsgebiihr
verzichtet werden, wenn ein Verfahren nicht vollstindig durchgefiihrt
wird, was bei einem Riickzug der Fall ist. Dasselbe gilt auch fiir die
Kanzleigebiihr (§ 27 VKD). Das Verwaltungsgericht hat beschlossen,
von der bislang geiibten Praxis, wonach bei Riickziigen vom Verzicht
auf Kostenerhebung in aller Regel Gebrauch gemacht wurde, abzu-
riicken und kiinftig auf die Erhebung von Verfahrenskosten grund-
sitzlich nicht mehr zu verzichten. Nachdem vorliegend kein allzu
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grosser Aufwand entstanden ist, rechtfertigt es sich, nur eine geringe
Staatsgebiihr zu erheben.

79  Rechtsmittel, Formerfordernis der Schriftlichkeit.

- Ein mittels Fax eingereichtes Rechtsmittel ist ungiiltig, da die
Originalunterschrift fehlt. Eine Nachfrist zur Verbesserung ist nicht
anzusetzen (Bestitigung der Rechtsprechung) (Erw. 1-3).

- Dies gilt auch fiir die Einsprache gegen die Steuerveranlagung
(Erw. 3/c).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 18. Oktober 2000 in
Sachen KStA gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts (betreffend H.L.). Zur
Publikation vorgesehen in StE 2001.

(Redaktioneller Hinweis: Gegen diesen Entscheid ist staats-
rechtliche Beschwerde erhoben worden.)

80  Reformatio in peius.

- Bei Einverstindnis des Steuerpflichtigen ist es trotz des Verbots der
reformatio in peius im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdever-
fahren zuliissig, die Veranlagung wegen neuer Tatsachen zu Un-
gunsten des Steuerpflichtigen abzuindern, um so ein Nachsteuer-
verfahren zu verhindern.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 12. Januar 2000 in
Sachen L.R. gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts.

Aus den Erwdgungen

2. Ergibt sich auf Grund neuer Tatsachen oder Beweismittel,
dass eine rechtskréftige Veranlagung ungeniigend ist, wird die zu
wenig veranlagte Steuer als Nachsteuer - sowie gegebenenfalls zu-
sétzlich eine Strafsteuer - erhoben (§ 175 Abs. 1 StG). Solange die
Veranlagung nicht rechtskraftig ist, sind neue Tatsachen auch im
Rechtsmittelverfahren noch zu beriicksichtigen, und die Veranlagung
ist entsprechend abzuidndern (Marianne Kloti-Weber, in: Kommentar
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zum Aargauer Steuergesetz, Muri/BE 1991, § 175 N 5). Im ver-
waltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren ist allerdings eine
reformatio in peius unzuldssig (§ 152 Abs.2 StG; §43 Abs. 1
VRPG); doch hindert dies nach zutreffender Auffassung (KIoti,
a.a.0., § 175 N 6) nicht, auch im Verfahren vor Verwaltungsgericht
wegen neuer Tatsachen den angefochtenen Entscheid bei Einver-
standnis der Steuerpflichtigen zu ihren Ungunsten abzuindern, wenn
damit ein Nachsteuerverfahren verhindert werden kann. Dieses
Einverstindnis liegt vor.

81 Beschwerde nach § 53 VRPG.
- "Rechtsverweigerung'" im Sinne von § 53 VRPG meint ausschliesslich
das Nichthandeln der Behirde (Bestitigung der Rechtsprechung).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 16. November 2000 in
Sachen B.J. gegen Entscheid des Regierungsrats.

Aus den Erwdgungen

1. (Keine Sachzustindigkeit des Verwaltungsgerichts, so dass
nur die Beschwerdegriinde gemiss § 53 VRPG in Betracht fallen.)

2. b) aa) Bei der Schaffung des VRPG war von allem Anfang an
vorgesehen: "Wegen Rechtsverweigerung oder Rechtsverzégerung
konnen sédmtliche letztinstanzlichen Verwaltungsentscheide an das
Verwaltungsgericht weitergezogen werden, auch wenn dessen Zu-
stindigkeit in der Sache selbst nicht gegeben ist." (Zwischenbericht
der Justizdirektion vom 15. Februar 1965, S. 17). Darunter wurde
von den Beteiligten, auch von allen Sachverstindigen, - und zwar
vollig selbstverstindlich! - durchwegs nur das Nichthandeln/Nicht-
entscheiden (oder das nicht rechtzeitige Handeln) der Behorde ver-
standen; dies zeigt sich in den Hinweisen, dass hier gar kein weiter-
ziehbarer Entscheid vorliege und dass es sich eigentlich nur um
Feststellungsbefunde (des Verwaltungsgerichts) handeln konne (vgl.
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Entwurf Welti vom 26. Juli 1965 fiir die Vernehmlassung des Ober-
gerichts, S. 15; Protokolle der Arbeitsgruppe fiir Verwaltungsreform
vom 16. Juli 1965, S. 5 f. [Voten Eichenberger, Roos, Fischli], und
vom 31. August 1965, S. 11 [Votum Gesetzesredaktor Brunschwi-
ler]). Diese Auffassung wurde nie in Frage gestellt.

Der Vorentwurf der Justizdirektion vom Juni 1966, wo die heu-
tige Fassung des § 53 VRPG (damals § 37) vorgeschlagen wurde,
enthélt keine Erlduterungen. Dass anstelle von letztinstanzlichen Ver-
waltungsentscheiden nun die Beschwerde "gegen letztinstanzliche
Verwaltungsbehorden" vorgesehen wurde, geht offenbar auf die Hin-
weise zuriick, dass bei Rechtsverweigerung und -verzégerung eben
gar kein Entscheid vorliege. Warum neu auch die Verletzung der Vor-
schriften liber die Zustdndigkeit, den Ausstand, das rechtliche Gehor
und die Akteneinsicht als Beschwerdegriinde genannt wurden (und
warum diese, obwohl hier in aller Regel anfechtbare Entscheide vor-
liegen, der gleichen Regelung wie die Rechtsverweigerung und
-verzogerung unterworfen wurden), ist aus den Materialien nicht er-
sichtlich. Selbst nach dieser Anderung wurde in der Expertenkom-
mission davon gesprochen, dass bei dieser Bestimmung eine Exe-
kution des richterlichen Erkenntnisses nicht mdglich sei (Protokoll
vom 13.-15. September 1966, S. 19 f.), was nur auf die Rechtsver-
weigerung im Sinne des Nichthandelns zutrifft. In gleicher Weise
wurde offenbar in den Beratungen der grossritlichen Kommission
tiberlegt, als diese den Abs. 2 von § 54 VRPG neu schuf (vgl. Proto-
koll vom 1. Juli 1968, S. 8 f.) und dabei die "jederzeitige" Beschwer-
demoglichkeit vorsah, obwohl diese nur bei der Rechtsverweigerung
- im Sinne des Nichthandelns - und -verzdgerung sachgerecht ist.

bb) Gestiitzt auf den in den Gesetzesmaterialien klar zum Aus-
druck kommenden Willen des Gesetzgebers hat das Verwaltungs-
gericht den in § 53 VRPG verwendeten Begriff der Rechtsverweige-
rung in stindiger Rechtsprechung auf die formelle Rechtsverweige-
rung beschrinkt und die Ausdehnung auf die sog. "materielle Rechts-
verweigerung" im Sinne von Willkiir abgelehnt (AGVE 1971,
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S.340 f., 349; 1979, S.272; 1981, S.284; 1989, S.315; Merker,
a.a.0., § 53 N 7); eine "kleine Staatsrechtliche Beschwerde" habe der
Gesetzgeber nicht gewollt (AGVE 1971, S. 349).

Dass das Verwaltungsgericht unter den Begriff der Rechtsver-
weigerung nicht einmal alle Teilbereiche der formellen Rechtsver-
weigerung, wie sie in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ge-
staltet wurden, subsumiert, sondern darunter nur das Nichthandeln
versteht (VGE 11I/37 vom 6. Mérz 1995 in Sachen S.D.M., S. 7 ff,,
gestiitzt auf einen Beschluss des Gesamtverwaltungsgerichts vom
28. Februar 1995; vgl. dazu Merker, a.a.0., § 53 N 33), wird kriti-
siert (Merker, a.a.0., § 53 N 34). Diese Kritik iiberzeugt nicht. Wenn
der Gesetzgeber unter "Rechtsverweigerung" die formelle Rechts-
verweigerung, wie sie sich damals nach der bundesgerichtlichen Pra-
xis gestaltete, insgesamt verstanden hitte, wire es iliberfliissig und
widerspriichlich gewesen, zusitzlich die Verletzung der Vorschriften
iiber die Zustindigkeit, den Ausstand, das rechtliche Gehdr und die
Akteneinsicht aufzufiihren, wurden doch diese schon damals in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung allesamt dem Bereich der
formellen Rechtsverweigerung zugerechnet (vgl. die BGE-General-
register zu Bd. 81-90 und 91-100). Entsprechend wurde in der Bot-
schaft des Regierungsrats zum VRPG vom 3. Mai 1967, auf die sich
Merker zu Unrecht beruft, ausgefiihrt (S. 42): "Mit dieser General-
klausel wird fiir sdmtliche Fille der Rechtsverweigerung, Rechts-
verzogerung oder anderer Verletzungen wesentlicher Verfahrensvor-
schriften ..." (Hervorhebung beigefiigt).

An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten. Der Wille des Ge-
setzgebers, wie weit er dem Verwaltungsgericht dort Kompetenzen
zuerkennen wollte, wo er ihm keine sachliche Zustindigkeit zuwies,
erscheint klar. Es wire Sache des Gesetzgebers, nicht des Verwal-
tungsgerichts, diese Kompetenzen auszudehnen. Dies gilt umso
mehr, als es dafiir keiner Anderung auf Gesetzesstufe bedarf, sondern
die entsprechende Rechtsetzung ausdriicklich erleichtert wurde und
mittels Dekret erfolgen kann (§ 51 Abs. 2 VRPG).
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¢) In der Beschwerde wird geltend gemacht, der Regierungsrat
habe in verschiedener Beziehung willkiirlich entschieden. Hierauf
darf nicht eingetreten werden, da - wie dargelegt - die gemass § 53
VRPG zuldssigen Beschwerdegriinde die materielle Rechtsverweige-
rung (= Willkiir) nicht umfassen. Weiter beanstandet der Beschwer-
defiihrer ..., und behauptet damit sinngemaéss iiberspitzten Formalis-
mus. Nun ist tiberspitzter Formalismus zwar ein Teilbereich der for-
mellen Rechtsverweigerung in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung; doch wird dieser Teilbereich durch § 53 VRPG nicht erfasst
(vorne Erw. 2/b/bb).

3. Da der Beschwerdefiihrer keine der in § 53 VRPG aufge-
fiihrten Beschwerdegriinde vorbringt, ist auf die Beschwerde man-
gels Zustdndigkeit nicht einzutreten.

82  Zustellung an gemeinsam steuerpflichtige Ehegatten.
- Ist nur einer der Ehegatten vertreten, muss die Zustellung an den
Vertreter und an den anderen Ehegatten separat erfolgen.

Vgl. AGVE 2000, S. 157, Nr. 41

83  Nichtigkeit einer fehlerhaften Verfiigung? Rechtliches Gehor.

- Nichtigkeit beim Zusammentreffen mehrerer inhaltlicher und ver-
fahrensmissiger Fehler, zumal wenn zweifelhaft ist, ob die Behorde
gutgliubig gehandelt hat (Erw. 2, 3).

- Handlungen des Gemeindesteueramts sind der Gemeindesteuerkom-
mission zuzurechnen; Fehler im Veranlagungsverfahren sind gesamt-
haft zu bewerten (Erw. 3/a).

- Die beabsichtigte Veranlagung aufgrund einer Vermdégensvergleichs-
rechnung ist dem Steuerpflichtigen zuvor bekannt zu geben
(Erw. 3/b).

Vgl. AGVE 2000, S. 159, Nr. 42
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84  Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung von Beschwerden
betreffend Strafaufschub (§ 52 Ziff. 19 VRPG).
- Vorfrageweise Priifung (und Bejahung), ob das Bundesgericht die
Zulissigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Art. 97 ff. OG) hin-
sichtlich des Strafaufschubs bejahen wiirde (Erw. 1).

Vgl. AGVE 2000, S. 127, Nr. 35

85  Zustindigkeit. Beschwerdelegitimation. Kostenauflage.

- Ist die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts im Hauptpunkt ge-
geben, so erstreckt sie sich auch auf Nebenpunkte wie die Kosten-
verlegung; der Kostenpunkt kann auch allein angefochten werden
(Erw. I'1).

- Schutzwiirdiges Interesse als Voraussetzung der Beschwerdelegiti-
mation: Gegeben, soweit die Befreiung von Verfahrenskosten verlangt
wird, nicht aber hinsichtlich der Frage, wer sonst die Kosten zu
tragen hat (Erw. 1/2).

- Kostenauflage an den obsiegenden Beschwerdefiihrer wegen ver-
spiteten Vorbringens von Sachverhaltselementen, aber in der Regel
nicht wegen verspiteten Vorbringens rechtlicher Argumente
(Erw. II).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 7. Dezember 2000 in
Sachen M.J.M. gegen Entscheid des Steuerrekursgerichts. Zur Publikation
vorgesehen in StE 2001.

Sachverhalt

Der Steuerpflichtige M. zog aus der Gemeinde V. nach W. Dort
wurde er zu einer Jahressteuer veranlagt, deren Tatbestand sich be-
reits vor dem Umzug verwirklicht hatte. Er erreichte im Rekursver-
fahren, dass die Veranlagung der Steuerkommission W. wegen ortli-
cher Unzustdndigkeit aufgehoben wurde. Das Steuerrekursgericht
auferlegte ihm gleichwohl die Kosten des Rekursverfahrens, mit der
Begriindung, er habe dieses Argument im Einspracheverfahren vor
der Steuerkommission W. nicht vorgebracht und dadurch das Re-
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kursverfahren verursacht. Mit Beschwerde beantragte M., die Kosten
des Rekursverfahrens seien der Gemeinde W. aufzuerlegen.

Aus den Erwdgungen

I. 1. Das Verwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen
samtliche Entscheide des kantonalen Steuerrekursgerichts in Staats-
und Gemeindesteuersachen (§ 54 Abs. 1 VRPG). Ist die Zustindig-
keit im Hauptpunkt gegeben, so erstreckt sie sich auch auf Neben-
punkte, wie insbesondere die Verlegung der Verfahrenskosten; der
Kostenpunkt kann auch fiir sich allein angefochten werden (AGVE
1983, S. 230). Das Verwaltungsgericht ist somit zur Behandlung des
vorliegenden Falles zustindig und {iiberpriift den angefochtenen
Entscheid im Rahmen der Beschwerdeantrige vollumfianglich (§ 56
Abs. 3 VRPG).

2. Gemiss § 38 Abs. 1 VRPG setzt die Beschwerdefiihrung ein
schutzwiirdiges eigenes Interesse voraus; ein solches liegt vor, wenn
die tatsdchliche oder rechtliche Situation des Beschwerdefiihrers
durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden kann (vgl.
Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren
nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege
[Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Ziirich 1998, § 38 N 129 f.).
Die Legitimation des Beschwerdefiihrers ist gegeben, soweit er die
Befreiung von den auferlegten Verfahrenskosten beantragt. Wer die
Kosten diesfalls zu tragen hat, ob der Staat oder die Einwohnerge-
meinde W., beriihrt ihn dagegen nicht (VGE II/54 vom 26. Juli 2000
in Sachen A.W.,, S. 4). Es ist denn auch anzunehmen, dass es ihm in
erster Linie darum geht, von der Kostenauflage befreit zu werden.

II. 1. Gemaéss § 138 Abs. 1 StG werden die amtlichen Kosten
des Rekurs- und des Beschwerdeverfahrens der unterliegenden Partei
auferlegt. In Abweichung hiervon kénnen die Gerichtskosten unab-
héngig vom Ausgang des Verfahrens verteilt werden, wenn der
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unterliegende Steuerpflichtige das Rechtsmittel in guten Treuen er-
griffen hat oder wenn der obsiegende Steuerpflichtige das Rekurs-
oder Beschwerdeverfahren durch sein Verhalten in der Vorinstanz
verursacht hat (§ 138 Abs. 3 StG; vgl. auch § 33 Abs. 2 VRPG).

Die (ausnahmsweise) Kostenauflage an den obsiegenden Steu-
erpflichtigen kommt namentlich dann in Frage, wenn er sich tro-
lerisch oder widerspriichlich verhalten hat, wenn er die ihm obliegen-
den Mitwirkungs- und Verfahrenspflichten trotz Mahnung nicht er-
fiillt hat (vgl. Jirg Baur, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz,
Muri/BE 1991, § 138 N 11), allgemein, wenn er wesentliche Sach-
verhaltselemente, die den Steuerbehdrden nicht bekannt sind, ver-
spatet vorbringt oder Beweismittel zu spit vorlegt. Bei verspéteter
Geltendmachung von rechtlichen Argumenten ist eine Kostenauflage
zwar auch nicht vollig ausgeschlossen. Sie ist aber auf diejenigen
Félle zu beschrinken, wo die Steuerbehorde -in aller Regel im
Zusammenhang mit neuen tatbestindlichen Aspekten - zu einer
neuen rechtlichen Beurteilung gelangt, nachdem sie zuvor keinen
Anlass hatte, diesen Rechtsstandpunkt in Betracht zu ziehen. In den
anderen Fillen kann nicht gesagt werden, der Steuerpflichtige habe
das Rechtsmittelverfahren verursacht, zumal die korrekte Rechts-
anwendung der Behdrde von Amtes wegen obliegt (§ 1 Abs. 1 und 2
i.V.m. § 20 Abs. 1 Satz 2 VRPG; vgl. auch Baur, a.a.0., § 127 N 2,
24). Wo es vorwiegend oder ebensosehr der Steuerbehorde anzu-
lasten ist, dass das Rechtsmittelverfahren erforderlich wurde, ist es
nicht gerechtfertigt, dem obsiegenden Steuerpflichtigen Kosten auf-
zuerlegen.

2. b) ... Dass der Beschwerdefiihrer die erhaltene Kapitalleis-
tung in seiner in W. abgegebenen Steuererkldrung deklarierte, war
korrekt. Die Steuerkommission W. hitte ihre ortliche Zustindigkeit
hinsichtlich der Jahressteuer von Amtes wegen priifen miissen
(Bernhard Meier, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, § 60
N 3). Somit kann nicht gesagt werden, der Beschwerdefiihrer habe
durch sein Verhalten im Veranlagungs- und Einspracheverfahren das
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Rekursverfahren verursacht oder es liege liberwiegend an ihm, dass
das Rekursverfahren notwendig wurde, auch wenn er erst in seinem
Rekurs auf die Zustindigkeit der Gemeinde V. hinwies.

3. Die Auferlegung der Kosten des Rekursverfahren an den Be-
schwerdefiihrer erweist sich somit als nicht gerechtfertigt. In Gut-
heissung der Beschwerde sind ihm diese Kosten abzunehmen. Pra-
xisgemass sind sie vom Staat zu tragen (vgl. § 35 Abs. 1 VRPG).

86 Kostentragung bei gegenstandslos gewordener Rechtsverzogerungs-
beschwerde.

- Bei Rechtsverzogerungsbeschwerden erfolgt die Kostentragung weder
nach dem Grundsatz, dass diese dem formellen Ausgang des Ver-
fahrens folgt, noch nach dem ausnahmsweise anzuwendenden
Verursacherprinzip, wenn der materielle Ausgang klar anders liegt
als der formelle. Es ist in solchen Fillen zu priifen, ob die Beschwerde
im Zeitpunkt ihrer Einreichung begriindet war bzw. ob der Be-
schwerdefiihrer den Vorwurf der Rechtsverzogerungsbeschwerde zu
Recht erhoben hat.

Vgl. AGVE 2000, S. 307, Nr. 70
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87  Beschwerdefrist (§ 40 Abs. 1 VRPG). Fristwiederherstellung (§ 98 ZPO).

- Zustellungsfiktion in Fillen, wo der Empfinger einer Postsendung
nicht angetroffen wird; fiir die Frage der Fristeinhaltung ist unerheb-
lich, ob der Postbeamte auf dem gelben Formular eine liingere als die
siebentiigige Abholungsfrist eingesetzt hat (Erw. 1/a).

- Nichteinhaltung der Frist zur Stellung eines Wiederherstellungs-
gesuchs (Erw. 1/b/bb).

- Zumindest der rechtskundige Vertreter kann keinen Wiederherstel-
lungsgrund geltend machen, wenn er als Empfinger der Postsendung
die Beschwerdefrist verpasst hat, weil er sich auf die Angabe des Post-
beamten auf dem gelben Formular verlassen hat (Erw. 1/b/cc).

- Die Feststellung, ob die Partei oder ihr Vertreter ohne Verschulden
verhindert war, eine Frist einzuhalten (§ 98 Abs.1 ZPO), ist eine
Rechts- und keine Ermessensfrage (Erw. 1/b/dd).

- Korrektur von Amtes wegen, wenn die Vorinstanz das Vorliegen einer
Sachurteilsvoraussetzung nicht richtig beurteilt hat (Erw. 1/c).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 2. Mirz 2000 in
Sachen K., I. AG und W. gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1.a) Wenn nichts anderes bestimmt wird, sind Beschwerden
innert 20 Tagen seit Zustellung der angefochtenen Verfiigungen oder
Entscheide einzureichen (§ 40 Abs. 1 VRPQG). Fiir die Berechnung
der Fristen, deren Unterbruch und die Wiederherstellung gegen die
Folgen der Sdumnis gelten sinngemass die Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung (§ 31 Satz 1 VRPQG).

aa) Im vorliegenden Falle wurde der Baubewilligungsentscheid
vom 9. Februar 1998 vom Gemeinderat am 12. Februar 1998,
18 Uhr, als eingeschriebene Sendung Nr. 294 der Post U. {ibergeben.
Am darauffolgenden Tag sollte die Sendung dem Empfinger,
Rechtsanwalt X., iibergeben werden. Da der Adressat nicht ange-
troffen werden konnte, wurde ithm der Zustellversuch avisiert, indem
ihm eine der liblichen gelben Bescheinigungen in den Briefkasten
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gelegt wurde, auf welcher er vom Zustellbeamten gebeten wurde, die
Sendung in der Zeit vom 14. bis zum 23. Februar 1998 bei der Post-
stelle B. abzuholen. Am 23. Februar 1998 wurde die Sendung dem
Adressaten ausgehindigt.

bb) Die Eroffnung des Baubewilligungsentscheids vom 9. Feb-
ruar 1998 erfolgte wie erwdhnt durch eine Zustellung auf dem
postalischen Weg (vgl. § 92 Abs. 1 ZPO). Wenn nun bei dieser Zu-
stellungsform der Adressat nicht angetroffen und deshalb eine Ab-
holungseinladung in seinen Briefkasten oder sein Postfach gelegt
wird, so gilt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Sen-
dung in jenem Zeitpunkt als zugestellt, in welchem sie auf der Post
abgeholt wird; geschieht dies nicht innerhalb der postalisch vorgese-
henen Abholfrist von sieben Tagen, gilt die Sendung als am letzten
Tag dieser Frist zugestellt, sofern der Adressat mit der Zustellung
hatte rechnen miissen (BGE 123 III 493 mit Hinweisen). Das gleiche
gilt nach kantonaler Rechtsprechung, jedenfalls soweit der Adressat
fiir das Nichtabholen der Sendung keine zureichenden Griinde anfiih-
ren kann (AGVE 1994, S. 464 mit Hinweisen). Diese Zustellungsfik-
tion rechtfertigt sich, weil fiir die Verfahrensbeteiligten im Prozess
die aus dem Grundsatz von Treu und Glauben abzuleitende Pflicht
besteht, dafiir zu sorgen, dass ihnen Gerichtsurkunden zugestellt wer-
den konnen; die Empfangspflicht entsteht als prozessuale Pflicht mit
der Begriindung eines Prozessrechtsverhéltnisses (BGE 116 Ia 92 mit
Hinweis; AGVE 1994, S. 464).

Die angefiihrte Praxis beruhte noch auf Art. 169 Abs. 1 lit. d
und e der Verordnung (1) vom 1. September 1967 zum Postverkehrs-
gesetz. Diese Verordnung ist am 1. Januar 1998 durch die Postver-
ordnung (VPG) vom 29. Oktober 1997 abgelost worden. Dies dndert
aber nichts an der Weitergeltung der Praxis (vgl. VGE 1I/99 vom
26. Oktober 1999 in Sachen S., S. 4 mit Hinweis auf die Urteile des
Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 17. Dezember 1998 in Sachen
K., S.4, und auf AGVE 1999, S.59, sowie auf das Urteil des
Verwaltungsgerichts Bern vom 2. Dezember 1998 in Sachen X.,
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S. 5 ff.), zumal die frilhere Regelung iiber die Zustellung einge-
schriebener Briefe inhaltlich unverdndert in die ,,Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen der Post (,Postdienstleistungen) Eingang ge-
funden hat (vgl. deren Ziff. 4.6).

cc) Die Beschwerdefiihrer 2 berufen sich ausschliesslich darauf,
dass der Abholungstermin auf dem gelben Formular vom Postbeam-
ten selber mit dem 23. Februar 1998 angegeben worden ist, wogegen
die siebentdgige Abholungsfrist bereits am 21. Februar 1998 abge-
laufen wire; sie hitten darauf vertrauen diirfen, dass die Post die
Abholungsfrist richtig berechne. Seitens der Postverwaltung wird
eingerdumt, dass der Zustellbeamte aus heute nicht mehr feststellba-
ren Griinden eine zehntigige Abholungsfrist angegeben habe; es
miisse sich um ein Versehen bei der Fristberechnung handeln. Das
Baudepartement hat die Beschwerdefrist als verpasst erachtet, sie
dann allerdings wiederhergestellt.

Der Kern der zitierten bundes- und verwaltungsgerichtlichen
Praxis besteht wie erwihnt in einer Zustellungsfiktion; fiir den Fall,
dass die Zustellung einer Postsendung nicht real mdéglich ist, weil der
Empfénger nicht angetroffen wird, wird ein fiktiver Zustellungster-
min bestimmt, ab welchem allfdllige Rechtsmittelfristen zu laufen
beginnen (Erw. bb hievor). Aus Griinden der Rechtssicherheit und
der Rechtsgleichheit muss dies ein fixer, in allen Féllen einheitlich zu
handhabender Termin sein, wie dies auch bei einem gesetzlich
festgelegten Termin zutrifft. Es kann daher fir die Frage der Frist-
einhaltung keine Rolle spielen, ob die Abholungsfrist vom Post-
beamten richtig berechnet und auf dem gelben Formular eingesetzt
worden ist. Die vormals in Art. 169 Abs. 1 lit. d und e der Verord-
nung 1 zum Postverkehrsgesetz festgelegte Frist von sieben Tagen,
innert welchen der Inhaber einer Abholungseinladung zum Bezug der
darauf vermerkten Sendungen berechtigt ist (vgl. Ziff. 4.6 lit. b der
»Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Post [,Postdienst-
leistungen‘]”), hat in diesem Zusammenhang einzig eine ,entste-
hungsgeschichtliche” Bedeutung, indem sie - naheliegenderweise -
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zur Konkretisierung der Zustellungsfiktion herangezogen wurde.
Diese besteht und entfaltet ihre Wirkungen aber unabhingig von
einer fehlerhaften Berechnung der Abholfrist durch die Post. Ahnlich
wird im Ubrigen verfahren, wenn der Adressat der Post einen
Zuriickbehaltungsauftrag erteilt hat; in solchen Féllen wird argu-
mentiert, der Beginn des Fristenlaufs diirfe vom Adressaten nicht
beliebig hinausgezogert werden, und wer so handle, miisse in Kauf
nehmen, dass die Frist nach den allgemeinen Grundsétzen zu laufen
beginne, welche die Rechtsprechung herausgearbeitet habe, selbst
wenn dieser Zeitpunkt vor der tatsichlichen Entgegennahme der
zuriickbehaltenen Postsendung liege (vgl. AGVE 1994, S. 465 mit
Hinweisen). Auch in diesen Fillen ist die Zustellung spitestens am
letzten Tag der siebentigigen Abholfrist als vollzogen zu erachten.

b) aa) Galt die fragliche Postsendung somit als am 20. Februar
1998 zugestellt, begann die zwanzigtigige Beschwerdefrist am
nachfolgenden Tag zu laufen (§ 81 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit
§ 31 VRPG) und endete am 12. Midrz 1998; die Verwaltungsbe-
schwerde vom 16. Mérz 1998 ist am gleichen Tag zur Post gegeben
und damit klar verspétet eingereicht worden. Fiir diesen Fall stellten
die Beschwerdefiihrer 2 ein Wiederherstellungsgesuch. Das Baude-
partement hat dieses gutgeheissen mit der Begriindung, Fehler oder
Irrtiimer der Post diirften nicht dem Empfanger angelastet werden.
Insbesondere diirfe sich dieser darauf verlassen, dass der auf der
Abholungseinladung vermerkte Endtermin als Zustelldatum anzuse-
hen sei und eine allfillige Rechtsmittelfrist am darauffolgenden Tag
zu laufen beginne. Dies miisse vor allem dann gelten, wenn die Be-
rechnung nicht offensichtlich falsch sei. Bei einer zwei- bis dreitigi-
gen Abweichung kénne davon nicht gesprochen werden. Dem Emp-
fanger sei es grundsitzlich nicht zuzumuten, die Abholfrist zu {iber-
priiffen. Dies gelte auch bei einer anwaltlich vertretenen Partei.
Nichteintreten wegen Fristversdumnis kidme {iiberspitztem Forma-
lismus gleich.
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bb) Vorab ist darauf hinzuweisen, dass ein Wiederherstellungs-
begehren innert 10 Tagen nach dem Wegfall des Hindernisses zu
stellen ist (§ 98 Abs. 3 ZPO). Fiir den Beginn der zehntégigen Frist
ist massgebend, von welchem Zeitpunkt an der Gesuchsteller objek-
tiv in der Lage war, zu handeln (Alfred Biihler / Andreas Edelmann /
Albert Killer, Kommentar zur Aargauischen Zivilprozessordnung,
Aarau 1998, § 98 N 16).

Mit Schreiben vom 27. Mai 1998 wurden die Beschwerdefiih-
rer 2 durch das Baudepartement darauf aufmerksam gemacht, dass
die Beschwerdeeinreichung zu spit erfolgt sei. Mit Schreiben vom
29. Mai 1998 nahmen die Beschwerdefiihrer 2 alsdann zu diesem
Vorhalt Stellung. Die zehntégige Frist fiir die Stellung eines Wieder-
herstellungsbegehrens begann demnach spitestens am 29. Mai 1998
zu laufen und endete am 8. Juni 1998. Einen sinngeméssen Antrag
auf Wiederherstellung der Frist haben die Beschwerdefiihrer 2 jedoch
erstmals in ihrer Eingabe vom 9. Juli 1998 gestellt; auch diese
Eingabe erfolgte somit klarerweise verspétet, weshalb auf das Wie-
derherstellungsbegehren nicht hitte eingetreten werden diirfen.

cc) Weiter wiirde eine Wiederherstellung voraussetzen, dass
,,eine Partei oder ihr Vertreter ohne Verschulden verhindert war, eine
Frist einzuhalten” (§ 98 Abs. 1 ZPO). Als Hinderungsgriinde werden
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts etwa anerkannt:
Ernstliche Erkrankung des Verfiigungsadressaten, Ungliicks- oder
Todesfall in dessen Familie, Militdrdienst und nicht voraussehbare
Landesabwesenheit, aber auch weitere in der Regel subjektive
Griinde, welche die objektiv nicht unausweichliche Fristversdumnis
als entschuldbar erscheinen lassen. Daraus folgt, dass nicht jede Ver-
hinderung im Laufe der zwanzigtigigen Beschwerdefrist eine Wie-
derherstellung zu rechtfertigen vermag. Es muss entscheidend darauf
ankommen, wie sich der geltend gemachte Hinderungsgrund im
konkreten Fall ausgewirkt hat. Dabei konnen im Einzelfall ver-
schiedene Kriterien eine Rolle spielen, so etwa die Voraussehbarkeit
des Hinderungsgrundes, die vor dem Eintritt oder nach Wegfall des
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Hinderungsgrundes verbleibende Zeitspanne zur Abfassung der Be-
schwerde, allenfalls die Komplexitit des Falles wie auch der Um-
stand, ob der sdumige Beschwerdefiihrer anwaltlich vertreten ist oder
nicht oder ob ithm zuzumuten ist, sonst eine Drittperson mit der
Vornahme der Prozesshandlung zu betrauen. Das Gesetz stellt die
Wiederherstellung unter die Voraussetzung der Schuldlosigkeit (§ 98
Abs. 1 ZPO), verlangt also, dass der sdumigen Partei kein Vorwurf
gemacht werden kann; ein Verschulden ist nur zu verneinen, wenn
die Sdumnis auch bei der vom Sdumigen zu erwartenden Sorgfalt
und unter den gegebenen Umstdnden nicht abgewendet werden
konnte (vgl. zum Ganzen: BGE 112 V 255 f. mit Hinweisen; AGVE
1992, S. 385 ff.; 1991, S. 324; 1984, S. 82 f.; 1983, S. 150 ft.; Biih-
ler/Edelmann/Killer, a.a.0., § 98 N 7 ff.).

Der klassische Wiederherstellungstatbestand besteht nach dem
Gesagten darin, dass die betreffende Partei oder ihr Vertreter aus in
ihrer Person liegenden Griinden verhindert waren, eine Frist, die zu
laufen begonnen hat, einzuhalten. Im vorliegenden Falle geht es um
keine derartige Verhinderung, sondern darum, dass sich der Rechts-
vertreter der Beschwerdefiihrer 2 wegen der irrtiimlichen Berech-
nung der Abholfrist durch den Postbeamten dazu verleiten liess, die
Verwaltungsbeschwerde vom 16. Mérz 1998 nicht rechtzeitig zur
Post zu geben. Es kann dahingestellt bleiben, ob auch ein derartiger
Fall unter § 98 Abs. 1 ZPO zu subsumieren ist, da ein ausreichender
Wiederherstellungsgrund ohnehin nicht gegeben ist, wie sich im Fol-
genden zeigt. Es gehort ndmlich zu den Sorgfaltspflichten des Verfii-
gungsadressaten, nach der fristauslésenden Zustellung eines Ver-
waltungsakts den Ablauf der Rechtsmittelfrist zu berechnen und
dafiir zu sorgen, dass das Rechtsmittel rechtzeitig bei der Rechtsmit-
telinstanz eingereicht wird. Dabei muss und darf verlangt werden,
dass die einschlagigen gesetzlichen Vorschriften (namentlich die
§§ 81 f. ZPO) bekannt sind und beachtet werden; Unkenntnis schiitzt
vor den nachteiligen Folgen einer falschen Fristberechnung nicht.
Dies gilt grundsdtzlich auch in jenen Spezialfdllen, in welchen fiir
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den Zeitpunkt der Zustellung bzw. fiir den Beginn des Fristenlaufs
die erwdhnte Zustellungsfiktion massgebend ist. Zumindest einem
rechtskundigen Vertreter muss die klare Praxis des Bundesgerichts,
welche seit mindestens anfangs der Sechzigerjahre besteht (wobei
seit mindestens 1971 auf die siebentdgige Abholfrist zuriickgegriffen
wurde [vgl. BGE 97 III 10 mit Hinweisen]) und vom Verwal-
tungsgericht iibernommen wurde, bekannt sein; er muss auch wissen,
dass sich die Bedeutung der vom Postbeamten auf dem gelben For-
mular eingetragenen Abholfrist in der Berechtigung des Empfangers
erschopft, die Sendung innert dieser Frist am Postschalter abzuholen
(vgl. Ziff. 4.6 lit. b der ,,Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Post
[,Postdienstleistungen‘]*), und dass eine lidngere als siebentigige Ab-
holfrist nicht gleichzeitig auch eine Verldngerung der Beschwerde-
frist bedeutet. Von einem Anwalt darf zudem grossere Sorgfalt ver-
langt werden als von einer in rechtlichen Dingen unerfahrenen Partei
(vgl. Biihler/Edelmann/Killer, a.a.0O., § 98 N 7). Den Grundsatz von
Treu und Glauben konnen die Beschwerdefiihrer in diesem Zusam-
menhang ebenfalls nicht anrufen, da es nicht um eine behdordliche
Zusicherung oder um anderes, bestimmte Erwartungen begriindendes
Verhalten einer Behdrde geht (BGE 118 Ia 254 mit Hinweis); anders
liegt diesbeziiglich etwa der Fall, dass Behordemitglieder selber dem
Verfiigungsadressaten die Erstreckung einer gesetzlich bestimmten
Frist zusichern (vgl. Pra 78/1989, S. 261 ftf.). Die gegenteilige Auf-
fassung des Baudepartements erachtet das Verwaltungsgericht nicht
als schliissig. Unrichtig ist einmal die Annahme, nur die Post habe in
Bezug auf die Abholfrist Kenntnis vom Beginn des Fristenlaufs;
vielmehr kann der Adressat aus dem gelben Formular u. a. entneh-
men, von wann an er die betreffende Postsendung am Postschalter
abholen kann (im vorliegenden Falle war es der 14. Februar 1998),
und davon ausgehend den letzten Tag der Abholfrist berechnen.
Ebenso wenig trifft es zu, dass es iiberspitztem Formalismus gleich-
kommt, wenn die Beschwerdefrist als versdumt erachtet wird. Das
Bundesgericht betont stets wieder, dass prozessuale Formen uner-
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lasslich sind, um die ordnungsgemisse Abwicklung des Verfahrens
sowie die Durchsetzung des materiellen Rechts zu gewéhrleisten; nur
wenn prozessuale Formstrenge durch kein schutzwiirdiges Interesse
mehr gerechtfertigt ist und zum blossen Selbstzweck wird, kann von
iiberspitztem Formalismus gesprochen werden (BGE 125 I 170 mit
Hinweisen; AGVE 1996, S. 389 f.). Von iiberspannten Anforderun-
gen kann nun sicherlich keine Rede sein, wenn vom rechtskundigen
Verfligungsadressaten lediglich verlangt wird, dass er, nachdem er
von einer postalischen Abholungseinladung Kenntnis erhalten hat, in
eigener Verantwortung sorgfiltig den Ablauf der Abholungsfrist
eruiert. Schliesslich ldsst sich der vorliegende Fall auch nicht mit
dem vom Baudepartement zitierten BGE 121 II 77 ff. vergleichen;
dort ging es um die Folgen einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung
fir den anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrer, wobei - im offen-
kundigen Unterschied zum vorliegenden Fall - von einer noch nicht
bis ins letzte klaren Praxis auszugehen war. Ein ,,Verschulden® im
Sinne von § 98 Abs. 1 ZPO ist somit zu bejahen, womit eine Wieder-
herstellung der Beschwerdefrist selbst bei Beachtung der in Abs. 3
derselben Bestimmung statuierten Frist ausser Betracht fallen wiirde.

dd) Die Beschwerdefiihrer 2 sind der Meinung, die Wiederher-
stellung einer Frist sei ,,eine ausgesprochene Ermessensfrage®, die
das Verwaltungsgericht von seiner eingeschrinkten Kognition her
nicht iiberpriifen diirfe. Richtig ist zwar, dass die Kognition des Ver-
waltungsgerichts im vorliegenden Fall auf die Rechtskontrolle be-
schrinkt ist. Zutreffend ist auch, dass der als ,,Kann-Formel* ausge-
staltete § 98 Abs. 1 ZPO der rechtsanwendenden Behorde ein sog.
Entschliessungsermessen (Wahl der Rechtsfolge) einrdumt (Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar
zu den §§ 38 - 72 VRPG, Ziirich 1998, § 49 N 21). Die Feststellung,
ob die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind, d. h. eine Partei oder
ihr Vertreter ohne Verschulden verhindert war, eine Frist einzuhalten,
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ist indessen eine reine Rechtsfrage, die das Verwaltungsgericht iiber-
priifen darf.

c) Das Vorliegen der Sachurteilsvoraussetzungen - wozu auch
die Einhaltung der Rechtsmittelfrist gehort - ist als Rechtsfrage von
Amtes wegen zu priifen (Merker, a.a.0., Vorbemerkungen zu § 38,
N 3). Der Riige eines der Verfahrensbeteiligten, mit welcher auf die
fehlende Sachurteilsvoraussetzung hingewiesen wird, bedarf es dabei
nicht (Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 73).
Hat die Vorinstanz iibersehen, dass es an einer Sachurteils-
voraussetzung fehlt, oder ist sie diesbeziiglich zu einem falschen Er-
gebnis gelangt, so ist dieser Fehler auch noch im Rechtsmittelver-
fahren von Amtes wegen zu beachten. Unabhingig davon, von wem
das Rechtsmittel stammt, ist der angefochtene Entscheid aufzuheben,
und es ist unter Beachtung des Prozessmangels neu zu befinden
(Merker, a.a.0O., Vorbemerkungen zu § 38, N 4; Gygi, a.a.0., S. 73;
René Rhinow / Heinrich Koller / Christina Kiss, Offentliches Pro-
zessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel und Frank-
furt am Main 1996, Rz. 950; vgl. zum Ganzen auch: VGE I11/138
vom 13. Oktober 1998 in Sachen W. u. M., S. 10). In diesem Sinne
ist der Entscheid des Baudepartements vom 19. Mirz 1999 von Am-
tes wegen zu korrigieren (vgl. auch AGVE 1993, S. 392 f.).

(Redaktioneller Hinweis: Das Bundesgericht hat eine gegen den
Verwaltungsgerichtsentscheid erhobene staatsrechtliche Beschwerde
mit Urteil vom 30. August 2000 abgewiesen [1P.264/2000, zur Pu-
blikation vorgesehen; siehe auch Schweizerische Juristenzeitung
<SJZ>96/2000, S. 474 £.])
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88  Beschwerdelegitimation in Baubewilligungssachen (§ 38 Abs.1 VRPG).
Parteientschidigung an die Gemeinwesen (§ 36 VRPG).

Kein widerspriichliches Verhalten des Gemeinderats, wenn er die
Legitimation erst im zweitinstanzlichen Beschwerdeverfahren be-
streitet (Erw. I11/2/c).

Legitimationspraxis des Verwaltungsgerichts (Erw. 1I/2/d) und des
Bundesgerichts (Erw. 1I/2/e), insbesondere bei Beschwerden wegen
Lirmimmissionen.

Rechtsanwendung im konkreten Einzelfall: Kein rechtserheblicher
Nachteil aufgrund des Erscheinungsbildes des Bauvorhabens, das bei
beschrinkter Sichtverbindung 140 m vom Grundstiick des Be-
schwerdefiihrers entfernt ist (Erw. I1/2/f/bb), und aufgrund der zu er-
wartenden Lirm- und anderen Immissionen (Erw. I1/2/f/cc).

Die in AGVE 1985, S.384 ff. begriindete Praxis schliesst einen
Parteikostenanspruch der Gemeinde gegeniiber dem unterliegenden
Privaten generell, also unabhingig davon aus, ob die Gemeinde
hoheitliche Interessen wahrt oder wie eine Privatperson auftritt
(Erw. 111/3/b).

Festhalten am Grundsatz (Erw. I1I/3/c) und daran, dass sich Aus-
nahmen nicht rechtfertigen, weder in Bezug auf Grosse, Organisa-
tionsgrad usw. der Gemeinde (Erw. III/3/d, e) noch in Bezug auf die
Rechtsstellung der Gemeinde (Erw. 111/4).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 12. April 2000 in

Sachen S. und Einwohnergemeinde Aarau gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1. (Darstellung der Praxis [AGVE 1998, S.326; 1997, S. 288
ff.; 1993, S. 409 ff,; 1991, S. 363 ft.].).

2. a) Der Beschwerdefiihrer 1 wohnt als Mieter im Dachge-
schoss der Liegenschaft .... (Gebdaude Nr.4253 auf der Parzelle
Nr. 1804). Eigentiimerin der Liegenschaft ist die M. AG. Die Distanz
zwischen der Wohnung des Beschwerdefiihrers 1 und dem vorgese-
henen Standort der Markthalle betrigt ca. 140 m. Es besteht - in
eingeschranktem Mass - Sichtverbindung zu den gemiss Bauord-
nung (BO) und Zonenplan der Stadt Aarau vom 8. November 1981 /
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11. September 1984 in der Altstadtzone gelegenen Bauparzellen
Nrn. 1733, 1734, 1736, 1738, 1730, 3353 und 4030 am Firberplatz.

b) Der Beschwerdefiihrer 1 begriindet seine Legitimation einer-
seits mit dem direkten Sichtkontakt auf das Bauvorhaben, weshalb er
durch dessen Ausgestaltung und seine storende Wirkung direkt be-
troffen sei, und anderseits damit, dass er durch die im Zusam-
menhang mit der Nutzung des Gebédudes entstehenden Lirmimmis-
sionen betroffen sei. Das Baudepartement hat offen gelassen, ob sich
die Legitimation des Beschwerdefiihrers 1 bereits aus dem bestehen-
den Sichtkontakt ergebe. Als entscheidend erachtete es, dass sich die
Liegenschaft geniigend nahe bei den Baugrundstiicken befinde, um
durch Larm- oder anderweitige Immissionen beeintrichtigt zu wer-
den. Auch der Stadtrat Aarau hat die Legitimation des Beschwerde-
filhrers 1 urspriinglich bejaht. Erst im Verlauf des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens ist er gestiitzt auf den BGE vom 9. Mérz 1999
in Sachen H. zur gegenteiligen Auffassung gelangt.

¢) Die Beschwerdelegitimation als Sachurteilsvoraussetzung ist
von Amtes wegen zu priifen (Michael Merker, Rechtsmittel, Klage
und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber
die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu den §§ 38 - 72 VRPG,
Zirich 1998, Vorbem. zu § 38 N 3 ff.). Die Priifung der Sachurteils-
voraussetzungen von Amtes wegen schliesst die Priifung der Frage,
ob auch im vorinstanzlichen Entscheid die Sachurteilsvoraussetzun-
gen vorgelegen haben, ein. Stellt die Rechtsmittelinstanz fest, dass
bereits im vorinstanzlichen Verfahren eine Sachurteilsvoraussetzung
fehlte, kann der angefochtene Entscheid aus diesem Grund aufgeho-
ben werden (Merker, a.a.0., Vorbem. zu § 38 N4 mit Hinweis).
Insofern kann der Beschwerdefiihrer aus dem von ihm als ,,wider-
spriichliches Verhalten* qualifizierten Umstand, dass die Einwohner-
gemeinde Aarau seine Legitimation bis anhin explizit anerkannt hat
und sie erstmals in ihrer Eingabe vom 5. Januar 2000 in Abrede
stellt, rechtlich nichts zu seinen Gunsten ableiten.
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d) Das Verwaltungsgericht hat in einzelnen Fillen bereits die
Sichtverbindung zwischen dem Grundstiick des beschwerdefiihren-
den Nachbarn und dem Baugrundstiick zur Legitimationsbegriindung
geniigen lassen (AGVE 1991, S. 364; 1993, S. 414; 1997, S. 290;
VGE 11I/17 vom 30. Méarz 1983 in Sachen Gebr. B., S. 4 f.; Merker,
a.a.0., § 38 N 150). Anderseits hat es gerade auch in jiingerer Zeit
mehrfach betont, dass der Umstand, ob Sichtverbindung bestehe oder
nicht, nur ein Indiz zur Beurteilung der Legitimationsfrage darstellt
(AGVE 1997, S.290; VGE III/72 vom 22. September 1995 in
Sachen A. AG und S., S. 8; VGE 111/123 vom 16. Dezember 1996 in
Sachen W.,, S. 4; VGE 1II/27 vom 9. April 1997 in Sachen W. u. M.,
S. 5; ferner VGE 111/42 vom 29. Mai 1985 in Sachen B., S. 5; VGE
I11/43 vom 26. August 1977 in Sachen S., S. 9). Eine Entfernung von
350 m bzw. 400 m reicht in der Regel nicht; ebenso wenig geniigt es,
wenn die Sichtverbindung hochstens vom Hausdach aus besteht
(AGVE 1991, S. 562 f.; VGE III/26 vom 17. Mérz 1989 in Sachen
H., S.9). In dem in AGVE 1997, S. 289 f. publizierten Fall sodann
hat das Verwaltungsgericht die Legitimation eines rund 90 m vom
Planungsperimeter entfernt wohnenden Grundeigentiimers zur
Anfechtung eines Gestaltungsplans fiir ein Biirogebdude der
Aargauischen  Gebdudeversicherungsanstalt, der u.a. neue
Verkehrsflaichen und Wohn- und Gewerbenutzungen zum Genehmi-
gungsinhalt hatte, mit der Begriindung bejaht, die - wenn auch be-
schrinkte - Sichtverbindung fiihre angesichts der ortlichen Verhilt-
nisse zusammen mit der relativ geringen Entfernung dazu, dass die
Bewohner der fraglichen Liegenschaft mehr als die Allgemeinheit
von den im Gestaltungsplan vorgesehenen Bauvorhaben betroffen
seien. Zudem sei es unter den gegebenen Umstinden (Dimensionen
der zuldssigen Bauten, Anschluss an die gleiche Sammelstrasse)
offensichtlich, dass die aus der Sondernutzungsplanung folgenden
Bauvorhaben moglicherweise mit Beeintrdchtigungen des Beschwer-
defiihrers verbunden seien. Verneint wurde in einem andern Fall hin-
gegen die Beschwerdelegitimation der Eigentiimerin einer rund 90 m
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vom geplanten Bauvorhaben - einer kommunalen Sportanlage, beste-
hend aus Spielwiese, Hartplatz und dazugehorigen Nebenanlagen -
entfernt gelegenen Wohnliegenschaft, da trotz grundsitzlich beste-
hender Sichtverbindung insgesamt kaum von einer relevanten Be-
eintrachtigungsmoglichkeit gesprochen werden konne; dies treffe
auch fiir die von der Sportanlage ausgehenden Emissionen (Lérm,
Verkehr) zu (erwdhnter VGE vom 22. September 1995, S. 8 f.). Das
gegen diesen Entscheid angerufene Bundesgericht hat die Legitima-
tion aufgrund der von der Beleuchtungsanlage ausgehenden Licht-
immissionen als gegeben erachtet (BGE vom 23. April 1996 in
Sachen S., S. 10 f.).

e) aa) Das Bundesgericht verzichtet darauf, hinsichtlich der Le-
gitimation zur Anfechtung von Bauprojekten auf bestimmte rdumli-
che Distanzen oder andere fixe Werte abzustellen. Vielmehr ist unter
Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls zu priifen, ob der
Betrieb der projektierten Anlage mit Sicherheit oder grosser Wahr-
scheinlichkeit auf dem Grundstiick des Beschwerdefiihrers zu Im-
missionen fiihrt, die aufgrund ihrer Art und Intensitit deutlich wahr-
nehmbar sind. Ein schutzwiirdiges Anfechtungsinteresse setzt sodann
voraus, dass die Auswirkungen des beanstandeten Bauvorhabens auf
die Liegenschaft des Beschwerdefiihrers nach ihrer Art und Intensitét
so beschaffen sind, dass sie auch bei objektivierter Betrachtungs-
weise als Nachteil empfunden werden miissen; eine besondere sub-
jektive Empfindlichkeit des Betroffenen verdient keinen Rechts-
schutz. Demnach ist zur Beschwerde wegen Larmeinwirkungen legi-
timiert, wer in der Ndhe der lirmigen Anlage wohnt, den Larm deut-
lich sowie von den iibrigen Immissionen abhebbar wahrnimmt und
dadurch in seiner Ruhe gestort wird. Das Interesse an der Vermei-
dung von Léarm ist entsprechend dem bundesrechtlich verankerten
Vorsorgeprinzip (Art. 11 Abs.2 USG; Art. 7 Abs. 1 lit.a und 13
Abs. 2 lita LSV) auch dann schutzwiirdig, wenn die Immissions-
grenzwerte nicht erreicht sind. Fiir die Beurteilung der Beschwerde-
legitimation sind der auf dem betreffenden Grundstiick tatséchlich
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wahrgenommene bzw. mit Sicherheit oder grosser Wahrscheinlich-
keit zu befiirchtende Larm sowie das allgemeine Gerduschniveau in
der Umgebung von Bedeutung, wobei gemiss Art. 8§ USG die Larm-
einwirkungen sowohl einzeln als auch gesamthaft und nach ihrem
Zusammenwirken in die Beurteilung miteinzubeziehen sind (zusam-
menfassende Darstellung im erwédhnten BGE vom 9. Mérz 1999 in
Sachen H. mit zahlreichen Hinweisen; vgl. ferner den erwdhnten
BGE vom 23. April 1996 in Sachen S., S. 9 f. mit Hinweisen; BGE
121 II 174 mit Hinweisen; Heinz Aemisegger / Stephan Haag, in:
Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Raumplanung, Ziirich 1999,
Art. 33 RPG N 40 ff. [mit umfangreicher Kasuistik]).

Abweichungen grundsitzlicher Art zwischen dieser Rechtspre-
chung und der vom Verwaltungsgericht in den letzten Jahren befolg-
ten Praxis in Baubewilligungssachen sind nicht feststellbar.

bb) In dem von der Beschwerdefiihrerin 2 als im vorliegenden
Fall massgebendes Prijudiz angerufenen Entscheid vom 9. Mirz
1999 hat das Bundesgericht - wie schon die kantonalen Instanzen -
einem Bewohner des unmittelbar beim Zoologischen Garten Ziirich
gelegenen Wohnquartiers ,,Klosterli“ die Legitimation zur Anfech-
tung des privaten Gestaltungsplans ,,Zoo Ziirich* abgesprochen. Der
genannte Gestaltungsplan schafft die planungsrechtlichen Grundla-
gen fiir den Bau einer Okosystemhalle, eines Informationszentrums,
eines Restaurants, von Betriebsraumen und von Erschliessungsanla-
gen des Zoogelidndes (a.a.0., S. 12 f)). Das Haus des Beschwerde-
fiihrers befindet sich im Zentrum der dreieckférmigen Wohnsiedlung
,,Klosterli“ und liegt rund 100 m von der nichstgelegenen Grenze
des Gestaltungsplanperimeters entfernt. Die Distanz zum Baubereich
der Okosystemhalle (mit einer Grundfliche von 118 m x 91 m und
einer Hohe von 22 m) betrdgt zwischen 120 und 200 m. Zwischen
der geplanten Halle und dem Grundstiick des Beschwerdefiihrers
befinden sich die Ziirichbergstrasse sowie sechs iiberbaute Grund-
stiicke der Wohnsiedlung ,,Klosterli“. Das Haus des Beschwerdefiih-
rers weist eine Distanz von 120 m zur Einmiindung in die Ziirich-
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bergstrasse auf, die ihrerseits weitere 140 m Ostlich von der vor-
gesehenen Zoozufahrt entfernt ist. Aufgrund der Zooerweiterung
wird von einer Erhohung der jihrlichen Besucherzahl von 650'000
auf 800'000 bis maximal 950'000 ausgegangen, wobei mit einer Zu-
nahme des motorisierten Individualverkehrs um mehr als 10 % ge-
rechnet wird (a.a.0., S. 14 f.). Der Beschwerdefiihrer hatte zur Be-
griindung seiner Beschwerdebefugnis im Wesentlichen geltend ge-
macht, die im Gestaltungsplan vorgesehene Zooerweiterung habe zur
Folge, dass die Wohnsiedlung génzlich vom Zoo umschlossen und
damit zu einer Art ,,Menschengehege® wiirde. Da der Zoo verkehrs-
missig in einer Sackgasse liege, fliihre der mit der Zoovergrosserung
verbundene zusétzliche Besucherstrom zu einer notorischen Ver-
stopfung der Zufahrtsstrassen; dies schrinke ihn, den Beschwerde-
fiihrer, als Anwohner in seiner Mobilitdt und damit in seiner per-
sonlichen Freiheit erheblich ein. Auch werde sein Recht auf Achtung
eines ungestorten Privat- und Familienlebens beeintrichtigt, wenn
die Zoobesucher kiinftig auf dem Weg vom bestehenden zum neuen
Zoogeliande das Klosterliquartier durchquerten und direkt an seinem
Wohnhaus vorbei gingen. Aufgrund des erweiterten Zooangebots und
der in den neuen Bauten vorgesehenen Abendveranstaltungen
wiirden die bestehenden Larmimmissionen verstérkt und zeitlich aus-
gedehnt (a.a.0., S. 7 ).

Zur Legitimationsfrage hat das Bundesgericht wortlich Folgen-
des ausgefiihrt (a.a.0., S. 17 ff.):

,»C) Vom Zoo gehen heute schon Lirmeinwirkungen aus, die durch
den Strassenverkehr, die Tiere, die Zoobesucher sowie die Ventila-
tionsanlagen im Zooareal verursacht werden. Es fragt sich, ob der Be-
schwerdefiihrer die zusétzlichen Larmimmissionen, die durch die Zoo-
vergrosserung im Erweiterungsgebiet 'Allmend Fluntern' zu erwarten
sind, auf seinem Grundstiick einzeln und in ihrer Gesamtheit wahr-
nehmen wird. Im Gegensatz zum Erweiterungsgebiet 'Holzwiesen',
auf dem offene Tiergehege geplant sind, ist fiir das hier umstrittene
private Gestaltungsplangebiet vorgesehen, Tiere nur in der geschlosse-
nen Okosystemhalle zuzulassen. Aus der Distanz von rund 120 m des
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Grundstiicks des Beschwerdefiihrers zu dieser Halle ist daher nicht
mit einem beachtlichen Tierldrm zu rechnen. Was das zusétzliche Ver-
kehrsaufkommen betrifft, so ist aufgrund des im Plan fiir die Spitzen-
tage vorgesehenen Ausbaus des offentlichen Verkehrsangebots, der
Bus-Verbindung zwischen dem Zoo und dem Ausweichparkplatz Dol-
der, der Massnahmen zur besseren Nutzung des 6ffentlichen Verkehrs-
angebots, des Verkehrsregelungsdiensts sowie der Verlegung der
Hauptzufahrt weder mit einer héheren Larmeinwirkung als bisher
noch mit einer zunehmenden verkehrsméssigen Behinderung der Zu-
fahrt zum Wohnhaus des Beschwerdefiihrers zu rechnen, so dass er
diesbeziiglich vom Gestaltungsplan nicht stirker betroffen ist als die
Allgemeinheit. Hinsichtlich der von den Liiftungsanlagen der Oko-
systemhalle zu erwartenden Larmemmissionen bestehen vorderhand
nur Schitzungen. Konkrete Anhaltspunkte, dass der Beschwerdefiihrer
die entsprechenden Gerdusche zusitzlich zu den bereits bestehenden
sowie den vom Zooerweiterungsgebiet 'Holzwiesen' erwarteten Larm-
einwirkungen deutlich wahrnehmen wird, ergeben sich aus der Pla-
nung nicht. Was schliesslich den befiirchteten Stimmenlarm betrifft, so
ist der Restaurationsbetrieb nach dem Gestaltungsplan lediglich in den
geschlossenen Gastriiumen sowie in der Okosystemhalle, nicht hin-
gegen im Freien vorgesehen. Der Gestaltungsplan enthilt keine ge-
naueren Angaben zu den Anforderungen an die Larmisolierung der
Gastraume, weshalb allein aufgrund der planerischen Festlegung ihrer
Flache, Hohe sowie der ungefihren Lage nicht darauf geschlossen
werden kann, es wiirden dort Gerdusche verursacht, die auf der Par-
zelle des Beschwerdefiihrers deutlich wahrnehmbar sind. Ebenso
wenig ist aus der Tatsache, dass die siidlich des Wohnquartiers ge-
planten Anlagen - im Verhiltnis zu diesem - grossflichig sind, ohne
weiteres zu folgern, die sich daraus ergebenden Immissionen seien
larmintensiv und weitrdumig. Die im Gestaltungsplan vorgesehene
Nutzung der geplanten Bauten ldsst diese Annahme jedenfalls nicht
zu. (...)

d) Da der Gestaltungsplan flankierende Verkehrsmassnahmen
sowie eine Verlegung der Zoo-Hauptzufahrt an die Forrenweidstrasse
auf einer Héhe von rund 60 m siidlich der Ziirichbergstrasse vorsieht,
ist mit einer spiirbaren Verschlechterung der Zufahrtsbedingungen
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zum Kldsterliquartier, welche den Beschwerdefiihrer in seinen schutz-

wiirdigen Interessen beriihren wiirde, nicht zu rechnen; dies selbst

dann nicht, wenn die Besucherzahlen massiv steigen sollten. Auch las-
sen die planerischen Festlegungen nicht den Schluss zu, die Zoobe-
sucher wiirden das Wohnquartier des Beschwerdefiithrers als

Durchgangsfliche zum siidlichen Zooareal beniitzen. (...) Zur Be-

jahung der Beschwerdelegitimation unbehelflich ist auch der Ein-

wand, der Beschwerdefiihrer werde die Madagaskarhalle von seiner

Liegenschaft aus sehen konnen. Selbst wenn dies trotz der Distanz

von iiber 100 m zutreffen sollte, so vermag diese Sichtverbindung

allein noch keine besondere Bezichungsnihe zum Streitgegenstand zu
begriinden.*

Das Bundesgericht hat die Legitimation somit vor allem mit
dem Argument verneint, dass die Zooerweiterung nicht zu zusétzli-
chen Liarmimmissionen fithren werde, welche fiir den Beschwerde-
fiihrer ins Gewicht fallen.

f) aa) Die Beschwerdefiihrerin 2 plant auf dem Férberplatz die
Errichtung einer Markthalle. Diese weist eine unregelmissige Form
mit folgenden Fassadenldngen auf: Nordfassade 17,00 m, Westfas-
sade 12,10 m + 12,00 m, Stidfassade 14,00 m, Ostfassade 15,40 m +
16,00 m. Die iiberdachte Grundfliche der Halle betrigt 420 m’,
deren Hohe 6,12 m. Vorgesehen ist eine Konstruktion mit Seiten-
wiénden aus Holzlamellen, einer Deckenkonstruktion aus Holz und
einer Dacheindeckung aus Dachpappe (grau beschiefert). Eine Hei-
zung ist nicht vorgesehen, ebenso wenig eine Aussenbeleuchtung.
Das Innere der Halle ist weitgehend leer. An den beiden Stirnseiten
weist sie je ein Schiebetor auf. Diese Tore werden von 22.00 Uhr bis
07.00 Uhr geschlossen gehalten. Die Halle soll nicht nur zum Abhal-
ten von Mérkten dienen, sondern auch fiir Vorstellungen, Konzerte
und andere Veranstaltungen benutzt werden konnen. Tagsiiber steht
sie auch der Bevolkerung zur freien Nutzung offen. Sie bietet Platz
fiir 350 bis 400 Personen (Bankettbetrieb, Vortrage) bzw. fiir rund
35 Marktstinde. Strom-, Wasser- und Kanalisationsanschliisse sind
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vorgesehen; bei Bedarf sollen mobile WC-Anlagen ausserhalb der
Halle aufgestellt werden.

bb) Die Distanz vom Neubauvorhaben zur Liegenschaft mit der
Wohnung des Beschwerdefiihrers 1 betrdgt rund 140 m. Dazwischen
befinden sich die mehrgeschossigen Gebdude auf den Parzellen
Nrn. 1737, 1806 und 1805. An diesen Gebduden vorbei, durch das
Miihlegissli und das Férbergissli hindurch, besteht eine auf die
Westfassade der projektierten Markthalle beschrinkte Sichtverbin-
dung. Die Fensterfront der Dachgeschosswohnung des Beschwerde-
fiihrers 1 6ffnet sich in diese Richtung. Der grosste Teil der Halle
wird von der Wohnung des Beschwerdefiihrers 1 aus allerdings nicht
zu sehen sein, sondern insbesondere durch das Gebdude Nr. 118 auf
der Parzelle Nr. 1737 (,,Storchen®) verdeckt werden (Erw. a hievor).
Der Beschwerdefiihrer 1 macht geltend, er sei durch die Ausgestal-
tung und die stérende Wirkung des Bauvorhabens direkt betroffen. In
seiner Beschwerde bemingelt er konkret die Dachgestaltung, den
Grundriss, die kubische Gliederung und den Fassadenaufbau. Das
Bauprojekt mit seinem Flachdach und seiner Holzkonstruktion er-
scheine als Fremdkorper in der Altstadt. Die Beschwerdefiihrerin 2
wendet hiegegen ein, bei den Vorbringen des Beschwerdefiihrers 1
handle es sich um Riigen, welche sich gegen den Baustil der Halle
ganz generell wendeten und die jeder Einwohner der Stadt Aarau
ebenso gut vorbringen koénnte. Der Beschwerdefiihrer 1 sihe die
Markthalle, konnte sie realisiert werden, allerdings im Gegensatz zu
den meisten andern Einwohnern von Aarau stéindig von seiner Woh-
nung aus; insofern ist er stirker beriihrt als ein beliebiger Passant
oder Besucher der Altstadt. Trotzdem kann er seine Legitimation
nicht aus optischen Gegebenheiten ableiten. Werden die relativ
grosse Distanz von 140 m und der Umstand beriicksichtigt, dass der
Blickwinkel durch die Gassen bzw. Hauser sehr stark eingeschrankt
wird, erachtet es das Verwaltungsgericht bei objektivierter Betrach-
tungsweise (Erw. e/aa hievor) als ausgeschlossen, dass der Be-
schwerdefiihrer 1 aufgrund des Erscheinungsbildes der projektierten
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Markthalle einen rechtserheblichen Nachteil erleidet. Die vom Stadt-
bauamt eingereichte Fotodokumentation zeigt sehr deutlich, dass ein
unbefangener Betrachter von der Wohnung des Beschwerdefiihrers 1
aus in erster Linie die weitrdumig sichtbare Dachlandschaft im
Blickpunkt hat und nicht die daneben kaum in Erscheinung tretende
Westfassade der Markthalle. Soweit der Beschwerdefiihrer generell
die Gestaltung der Halle und deren Auswirkung auf die Umgebung
beanstandet, bewegt er sich im Bereich der - unzuldssigen - Popular-
beschwerde; ihm missfillt ein Gebaude, durch das er nicht direkt
betroffen sein kann.

cc) Das Baudepartement hat die Legitimation weniger mit der
Sichtverbindung als mit der moglichen Beeintrichtigung durch
Larm- und anderweitige Immissionen begriindet. Der Beschwerde-
filhrer 1 befiirchtet denn auch insbesondere von der kiinftigen Nut-
zung der Markthalle ausgehende Lirmimmissionen. Vom Stadtrat
vorgesehen sei, die Halle fiir verschiedene Anlésse, wie insbesondere
auch Rock- und Popkonzerte, zur Verfiigung zu stellen. Solche
Anlésse seien mit erheblichen Lirmimmissionen verbunden. Es sei
auch damit zu rechnen, dass die Benutzer der Markthalle in der
ndhern Umgebung der Altstadt wéhrend derartigen Anldssen und
Festivititen - im Sinne von ,,Nachtschwirmern® und dergleichen -
Larm- und andere Immissionen verursachen wiirden. Der Stadtrat
bestreitet in Anbetracht der Distanz, der iibrigen rdumlichen Verhilt-
nisse sowie der weiteren im fraglichen Altstadtbereich bestehenden
Larmquellen (Gaststitten, Verkehr), dass der Beschwerdefiihrer 1
durch allfillige Larmimmissionen aus der Markthalle beeintrichtigt
wird; von einer deutlichen Wahrnehmbarkeit der behaupteten Immis-
sionen konne keine Rede sein.

Sowohl der Férberplatz als auch die Wohnung des Beschwer-
defiihrers 1 liegen in der Altstadtzone. Angestrebt wird dort eine
gemischte Nutzung der Gebadude mit Laden, Kleingewerbe und vor
allem Wohnungen (§ 54 Abs. 1 BO). Massgebend ist die Empfind-
lichkeitsstufe (ES) III (§ 38 BO [in der Fassung vom 21. Mirz 1994 /
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10. September 1996]). Entsprechend diesen Nutzungsbestimmungen
sind innerhalb der Altstadt zahlreiche Immissionsquellen vorhanden,
die von den Anwohnern zu tolerieren sind, was dem Beschwerdefiih-
rer 1 auch klar ist. So hat dieser auf die intensiven Larmimmissionen
hingewiesen, welche vom Betrieb des Restaurants Caramba mit Mu-
sikbar an der Metzgergasse 6 herriihrten. Ein weiteres Beispiel ist der
Betrieb des Saalbaus; nach den Angaben des Beschwerdefiihrers 1
entsteht storender Larm namentlich durch die mit Theaterveranstal-
tungen verbundenen Titigkeiten wie die Anlieferung der Kulissen
durch das Ochsengdssli. Namhafte Einwirkungen gehen auch von der
Laurenzentorgasse aus, die als Durchgangsstrasse - wie eine Ver-
kehrszahlung ergab - von 10'630 Fahrzeuge pro Tag befahren wird.
Larmberechnungen, die im Jahre 1992 im Hinblick auf die Erstellung
eines Larmkatasters vorgenommen wurden, ergaben beispielsweise
auf der unmittelbar an die Laurenzentorgasse angrenzenden Parzelle
Nr. 1806 (Gebdude Nr. 4644) Beurteilungspegel (Lr) von tagsiiber
81.0 bzw. 76.4 dB(A) und nachts 72.5 bzw. 68.0 dB(A), womit sogar
die einschlidgigen Alarmwerte (tagsiiber 70 dB[A] und nachts
65 dB[A] bei ES III) erheblich iiberschritten sind. Wohl trifft es zu,
dass der Beschwerdefiihrer 1 nur von einem Zwischenstiick der Lau-
renzentorgasse, ndmlich dort, wo das Miihlegéssli in sie einmiindet,
betroffen sein kann; die Laurenzentorgasse als Larmquelle darf
deswegen aber gewiss nicht bagatellisiert werden. Gemessen an den
bestehenden Einwirkungen wird der Betrieb der Markthalle, objektiv
betrachtet, so oder so eine untergeordnete Rolle spielen. Der
Firberplatz steht schon heute der Offentlichkeit zur Verfiigung und
wird regelméssig auch fiir Veranstaltungen genutzt. Nebst dem zwi-
schen Mirz bis November allmonatlich stattfindenden Flohmarkt
fallen als larmintensiv - wenn iiberhaupt - folgende Nutzungen in Be-
tracht: Im April die Liegevelofesttage und die Kult-Tour in der Alt-
stadt, im Mai die 1. Mai-Feier, eine Musikveranstaltung und ein
Kurztheater an fiinf Tagen sowie die Kult-Tour in der Altstadt, im
September und Oktober der Markt Aarauer Gewerbetreibender
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(MAG). Auf konkretes Befragen hat der Beschwerdefiihrer 1 nicht
behauptet, er fiihle sich durch die bisherige Nutzung des Farberplat-
zes durch die Offentlichkeit gestdrt; den Hintergrund seiner Ein-
winde bildet vielmehr die Befiirchtung, der Hallenbau bewirke eine
Intensivierung der Nutzung. Die Vertreter des Stadtrats haben eine
derartige Absicht indessen klar in Abrede gestellt; durch die Uberda-
chung werde einzig das Wetterrisiko vermindert und allenfalls die
Saison etwas verldngert. Diese Angaben erscheinen namentlich aus
zwei Griinden glaubwiirdig: Zum Einen hat sich der Stadtrat gegen-
iiber den Anwohnern am Firberplatz darauf festgelegt, dass ,,die
Markthalle (...) wie bis anhin als Hauptnutzung fiir den Marktbetrieb
zur Verfligung stehen® soll; somit ist anzunehmen, dass die Anstosser
eine Nutzungsintensivierung nicht ohne Weiteres hinnehmen wiirden.
Zum Andern fillt die einfache bauliche Ausgestaltung der projek-
tierten Halle ins Gewicht: Diese ist nicht heizbar und an den Seiten-
winden wegen der Lamellenkonstruktion teilweise offen (Erw. aa
hievor); es ist daher davon auszugehen, dass abendliche Veranstal-
tungen wie bis anhin vorab in den Sommermonaten stattfinden
werden. Dann sind sie aber auch unter freiem Himmel moglich, d. h.
die in Frage stehende Halle ermoglicht diesbeziiglich nicht eine sonst
nicht denkbare Nutzung. Nicht auszuschliessen ist, dass die Uberda-
chung larmmaéssig sogar eine Verbesserung bringt. Zu berticksichti-
gen ist ferner, dass die nichtliche Benutzung der Halle nur mit einer
behordlichen Bewilligung, d. h. kontrolliert, moglich ist; sonst wird
die Halle nachts geschlossen. Alles in Allem ist das Verwaltungsge-
richts davon iiberzeugt, dass allfdllige tagsiiber von der projektierten
Markthalle ausgehende Immissionen - im Vordergrund stehen durch
menschliche Aktivititen verursachte Gerdusche, vor allem Stimmen-
larm - in den vom bestehenden Altstadtbetrieb (Gaststitten, Laden
usw.) und vom Fahrzeugverkehr ausgelosten Larmimmissionen
untergehen und vom Beschwerdefiihrer 1 allein schon angesichts der
ortlichen Distanz nicht gesondert oder als Verstirkung wahrgenom-
men werden konnen. Aber auch bei den abendlichen, in der Halle
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abgehaltenen Veranstaltungen ist nicht damit zu rechnen, dass es
deswegen zu einer flir den Beschwerdefiihrer 1 merklichen Zunahme
der Larmimmissionen kommen wird. Nimmt man den erwihnten
BGE vom 9. Mérz 1999 in Sachen H. betreffend Zoo Ziirich als
Massstab, so dringt sich diese Schlussfolgerung formlich auf. Die
Okosystemhalle, welche dort zur Beurteilung stand, ist um ein Viel-
faches grosser und hoher als die geplante Markthalle (Erw. e/bb
hievor), und die Larmsituation ist im vorliegenden Fall mit Sicher-
heit nicht prekirer.

3. Zusammenfassend ist unter diesem Titel somit festzuhalten,
dass der Beschwerdefiihrer 1 durch das Bauvorhaben nicht in einem
seine Legitimation begriindenden Ausmass betroffen ist. Auf die
Beschwerde ist daher nicht einzutreten.

III. 1. Die als Vorinstanz am Verfahren beteiligte Behorde kann
gegen Entscheide der oberen Instanz nur dann Beschwerde fiihren,
wenn sie ein eigenes Interesse hat, oder wenn ihr die Beschwerdebe-
fugnis durch besondere Bestimmungen verlichen wird (§ 38 Abs. 2
VRPGQG). Der Beschwerdefiihrerin 2, die ab dem Zeitpunkt des vorin-
stanzlichen Augenscheins anwaltlich vertreten war, ist trotz Obsie-
gens vom Baudepartement keine Parteientschddigung zugesprochen
worden; sie ist somit in eigenen Interessen betroffen und zur Partei-
kostenbeschwerde legitimiert; zumal sie - durch den fiir sie handeln-
den Stadtrat Aarau - nicht nur als Baubewilligungsbehorde, sondern
vor allem auch als Baugesuchstellerin betroffen ist.

2. a) Die Parteientschidigung wird in § 36 VRPG geregelt. Im
Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht ist dem Obsie-
genden eine angemessene Entschidigung flir die Kosten der Vertre-
tung, Verbeistindung oder Beratung durch Anwilte und weitere
Sachverstindige zuzusprechen. Die Entschidigung ist den Umstin-
den entsprechend dem Unterliegenden oder dem interessierten Ge-
meinwesen oder beiden anteilsmissig aufzuerlegen (§36 Abs. 1
VRPG). Diese Bestimmung kommt auch in den iibrigen Beschwer-
deverfahren zur Anwendung, sofern der Beizug eines Vertreters oder
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Sachverstindigen nicht offensichtlich unbegriindet war (§ 36 Abs. 2
VRPG).

b) (Darstellung der Praxis [vgl. AGVE 1985, S. 384 ff.].).

c) Das Verwaltungsgericht hat die in AGVE 1985, S. 384 ff,,
publizierte Rechtsprechung spiter auch auf Gemeindeverbinde
ausgedehnt. Begriindet wurde dies wie folgt: Werde argumentiert, die
Verfahrensbewiltigung sei ein alltdgliches Mittel, das jede Gemeinde
zur Erfiillung ihrer Aufgaben und zur Wahrung der offentlichen
Interessen einsetzen miisse, und zwar grundsétzlich ohne Riicksicht
auf den dadurch verursachten Aufwand, weshalb sich das Ge-
meinwesen durch das Kostenrisiko nicht von einem fiir ndtig er-
achteten Prozess abhalten lasse, so treffe dies fiir einen Verband,
welchem nur Gemeinden angeschlossen seien, erst recht zu (VGE
/114 vom 20. Dezember 1991 in Sachen Gemeindeverband G,
S. 18 f)).

3. a) Die Beschwerdefiihrerin 2 vertritt die Auffassung, das in
AGVE 1985, S. 384 ff. publizierte Prijudiz betreffe Félle wie den
vorliegenden, wo die Gemeinde an einem Verfahren nicht in Wahr-
nehmung einer hoheitlichen Funktion, sondern wie ein beliebiges
privates Rechtssubjekt als Gesuchsteller beteiligt sei, gar nicht. Die
verwaltungsgerichtliche Praxis sei somit - ungeachtet der Frage, ob
sie in ihrer Absolutheit angesichts der zwischenzeitlichen Ent-
wicklungen im 6ffentlichen Recht noch haltbar sei - auf den vorlie-
genden Fall nicht anwendbar. Vielmehr stiinden einer Einwohner-
und auch einer Ortsbiirgergemeinde, welche zur Vertretung ihrer
Interessen als Baugesuchstellerin im Rahmen eines Beschwerdever-
fahrens einen Rechtsanwalt beiziehe, die in § 36 Abs. 1 und 2 VRPG
enthaltenen Rechte ungeschmélert zu. In Anbetracht der vom Be-
schwerdefiihrer aufgeworfenen heiklen Rechtsfragen habe sich der
Stadtrat Aarau als Vertreter der Bauherrschaft gezwungen gesehen,
im Hinblick auf die vom Baudepartement angeordnete Augen-
scheinsverhandlung einen Rechtsvertreter beizuziehen. Das Bau-
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departement habe der obsiegenden Einwohnergemeinde zu Unrecht
keine Parteientschidigung zugesprochen.

b) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin 2 schliesst
die im zitierten Entscheid begriindete Praxis einen Parteikostener-
satzanspruch der anwaltlich vertretenen Gemeinde generell aus. Zum
Einen miissen die dort gemachten grundsitzlichen Uberlegungen
beziiglich der im Vergleich zu den Privaten besonderen Befahigung
von Gemeinden zur Prozessfiihrung aufgrund ihrer Aufgabe und
Organisation auch in jenen Féllen gelten, wo die Gemeinde nicht in
erster Linie hoheitliche Interessen wahrt, sondern wie eine Privatper-
son, z. B. als Bauherrin oder als Grundeigentiimerin, betroffen ist.
Unabhéngig davon, ob die Gemeinde hoheitliche Interessen vertritt
oder nicht, handeln fiir sie ihre Verwaltungsorgane und tragen letzt-
lich die Steuerpflichtigen das Kostenrisiko. Insofern ist die Ge-
meinde auch in diesen Fallen beziiglich Prozessfithrung (Vertrautheit
mit Prozessfillen, Kostenrisiko usw.) in einer qualitativ anderen, das
heisst vorteilhafteren, Stellung als der Private. Allein die Tatsache,
dass eine Gemeinde nicht in hoheitlichen Interessen, sondern wie
eine Privatperson betroffen ist, rechtfertigt es jedenfalls unter dem
Aspekt der von AGVE 1985, S.384 ff. zugunsten des Privaten
angestrebten ,,Waffengleichheit* nicht, ihr deswegen einen Anspruch
auf Parteikostenersatz zuzusprechen. Zum Andern ergibt sich dies
aber auch ganz klar schon aus dem Wortlaut des publizierten Ent-
scheids. Das Verwaltungsgericht hat ausdriicklich festgehalten, zu
entscheiden sei, ob an der bisherigen (differenzierten) Regelung fest-
zuhalten oder ,,den Gemeinden entweder generell Parteikostenersatz
zuzusprechen ist, wenn sie obsiegen, oder ob ihnen dieser Anspruch
ebenso allgemein aberkannt werden muss* (AGVE 1985, S. 385). Es
hat sich dann ganz klar fiir die ausnahmslose Aberkennung ent-
schieden (a.a.O., S. 392). Das Verwaltungsgericht hat in der Folge
denn auch konsequenterweise in Fillen, in denen - wie hier - eine
Gemeinde als Baugesuchstellerin beteiligt war, unter Hinweis auf
AGVE 1985, S. 384 ff. einen Anspruch der obsiegenden Gemeinde
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auf Ersatz der Parteikosten verneint. So war etwa im VGE III/71
vom 22. September 1995 in Sachen S. ein gemeinsames Baugesuch
der Einwohnergemeinde Zurzach und des Kaufménnischen Vereins
der Region Zurzach zu beurteilen; die Baugesuchsteller als Be-
schwerdegegner obsiegten weitgehend. Das Verwaltungsgericht bil-
ligte wohl dem Kaufménnischen Verein der Region Zurzach, nicht
aber der ebenfalls anwaltlich vertretenen Einwohnergemeinde
Zurzach einen Anspruch auf Ersatz der Parteikosten zu (a.a.O.,
S. 32).

c¢) Der Grundsatz, dem obsiegenden Gemeinwesen keinen An-
spruch auf Parteientschidigung gegeniiber dem unterliegenden Pri-
vaten zuzuerkennen, ist als solcher anerkannt und auch in der jiinge-
ren Doktrin unbestritten (vgl. Alfred Kolz / Jirg Bosshart / Martin
Rohl, VRG, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, § 17 N 19 ; Alfred Kolz /
Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 1015; René Rhinow /
Heinrich Koller / Christina Kiss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel / Frankfurt a. M. 1996,
Rz. 1383; Walter Kélin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Be-
schwerde, 2. Auflage, Bern 1994, S. 405 Anm. 401; Martin Bernet,
Die Parteientschidigung in der schweizerischen Verwaltungsrechts-
pflege, Zirich 1986, S. 98 ff.; Arnold Marti, Die Verwaltungsge-
richtsbarkeit im Kanton Schaffhausen, Diss. Ziirich 1986, S.275;
Attilio R. Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren,
Ziirich 1991, S. 471 [mit zahlreichen Hinweisen auf Rechtsprechung
und Literatur]; Thomas Merkli / Arthur Aeschlimann / Ruth Herzog,
Kommentar zum Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege im Kan-
ton Bern, Bern 1997, Art. 104 N. 14). Es ist denn auch nicht ersicht-
lich, was fiir Griinde die Aufgabe dieses auch vom Verwaltungsge-
richt seit Jahrzehnten befolgten Grundsatzes im Sinne der Bejahung
eines generellen Anspruchs des anwaltlich vertretenen und obsiegen-
den Gemeinwesens auf Ersatz der ihm entstandenen Parteikosten
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rechtfertigen wiirden. Es ist nach wie vor davon auszugehen, dass die
Gemeinwesen aufgrund ihrer Verwaltungsorganisation grundsitzlich
in der Lage sind, ihre Rechtsstreitigkeiten selbst, d. h. ohne Zuzug
eines Rechtsbeistandes zu fiihren und folglich keinen Anspruch auf
Parteientschidigung haben. Der in einem Rechtsmittelverfahren er-
forderliche Behordenaufwand iibersteigt vielfach jenen Aufwand
nicht wesentlich, den das betreffende Gemeinwesen im vorangehen-
den nichtstreitigen Verfahren ohnehin zu erbringen hatte (K6lz/Boss-
hart/Rohl, a.a.0., § 17 N 19). Dabei kann es auch keine Rolle spie-
len, ob die Gemeinwesen selber Beschwerde fiihren oder lediglich
als erstinstanzlich verfiigende Behérde am Verfahren beteiligt sind.

d) Im Folgenden ist aber zu priifen, ob auch am generellen und
ausnahmslosen Ausschluss eines Parteikostenersatzanspruchs zu-
gunsten der Gemeinden, wie er in AGVE 1985, S. 384 ff. statuiert
und seither oft kritisiert wurde, festzuhalten ist.

Ein Teil der Praxis und Doktrin vertritt in diesem Zusammen-
hang eine differenziertere Betrachtungsweise und ldsst verschiedene
Ausnahmen vom Grundsatz zu. So anerkennt das Bundesgericht im
Sinne einer Ausnahme von der in Art. 159 Abs. 2 OG statuierten
Grundregel, nach welcher den obsiegenden Behorden oder mit 6f-
fentlichrechtlichen Aufgaben betrauten Organisationen keine Partei-
entschidigung zuzusprechen ist, einen Anspruch auf Parteientsché-
digung von kleineren und mittleren Gemeinden, die iiber keinen
eigenen Rechtsdienst verfiigen und sich in komplexeren Angelegen-
heiten durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen miissen (Entscheid
des Bundesgerichts vom 13. Mai 1997, in: ZBl 99/1998, S. 385
[Stadt Kreuzlingen; Anspruch verneint]; nicht veréffentlichtes Urteil
des Bundesgerichts vom 25. Februar 1998 in Sachen M., S. 11
[Oberrohrdorf-Staretschwil; Anspruch bejaht]). Auch in der Literatur
wird die Auffassung vertreten, namentlich den kleineren Gemeinden
sollte zumindest dann ausnahmsweise ein Anspruch auf Zusprechung
einer Parteientschiddigung zugestanden werden, wenn sie einen Ent-
scheid von weitreichender Tragweite zu verteidigen bzw. durchzu-
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fechten hitten und damit zugleich komplexe Rechtsfragen verbunden
seien (Gadola, a.a.0., S. 472; Marti, a.a.0., S. 275; Bernet, a.a.0.,
S. 99 f.). Der Kommentar Kolz/Bosshart/Rohl dussert sich diesbe-
ziiglich - unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Ziircher
Verwaltungsgerichts - unmissverstandlich (a.a.0., § 17 N 20 f.).

Anderseits ist der Grosse Rat des Kanton Berns auf einen Revi-
sionsentwurf nicht eingetreten, der den Gemeinden in Ausnahmesi-
tuationen einen Anspruch auf Ersatz der Anwaltskosten eingerdumt
hitte (Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., Art. 104 N 14). Die Pra-
xis im Kanton Bern billigt aber dem Gemeinwesen in Verfahren der
nachtriglichen Verwaltungsrechtspflege den Ersatz der Parteikosten
zu, wenn es nicht in erster Linie hoheitliche Interessen wahrt, son-
dern wie eine Privatperson betroffen ist. Dies wird z. B. angenom-
men, wenn eine Gemeinde als Bauherrin auftritt oder als Grund-
eigentlimerin berithrt ist (Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O.,
Art. 104 N 15 mit Hinweis auf den Entscheid des Bundesgerichts
vom 23. Mirz 1989, in: BVR 1989, S. 284 f.).

e) aa) Das Verwaltungsgericht hat in AGVE 1985, S. 391 eine
Privilegierung kleinerer (und mittlerer) Gemeinden - wie sie z. B. das
Bundesgericht kennt - beziiglich Parteikostenersatz ausdriicklich
abgelehnt und festgehalten, selbst diese hatten im Vergleich mit den
Privaten aufgrund ihrer an Verfahren gewohnten Verwaltung grund-
sitzlich eine bessere Ausgangsposition. Es mag nun Argumente ge-
ben, die fiir die Anerkennung eines Parteikostenersatzanspruchs der
Gemeinde in bestimmten Ausnahmefillen sprechen. Kleinere und
auch mittlere Gemeinden verfiigen regelmaissig nicht iiber juristisch
ausgebildetes Personal. Zumindest in komplexeren Féllen kdnnen sie
auf den Beizug eines Anwalts angewiesen sein, um ihre Interessen
richtig wahren und dem anwaltlich vertretenen Privaten mit gleichen
Chancen gegeniibertreten zu kénnen. Die grundsitzliche Uberlegen-
heit der Gemeinde und ihre Erfahrung, d. h. die im Vergleich zum
Privaten vorteilhaftere Ausgangslage, ist in Féllen mit grdsserer
Schwierigkeit kaum mehr in nennenswertem Ausmass gegeben; die
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Durchfiihrung solcher aufwendiger Verfahren gehort auch heute nicht
zu den normalen, tiglichen Obliegenheiten einer kleineren oder
mittleren Gemeinde, welche sie ohne Weiteres zu bewiltigen ver-
mag. Hier kann sich die auch in AGVE 1985, S. 390 postulierte
Gleichheit der Prozessparteien unter Umstinden zugunsten der Ge-
meinde auswirken und es im Sinne einer Ausnahmeregelung recht-
fertigen, jedenfalls in Fillen mit aussergewdhnlichem Schwierig-
keitsgrad, in denen zudem erhebliche kommunale Interessen auf dem
Spiele stehen, und fiir Gemeinden, die nicht iiber entsprechend aus-
gebildetes Personal innerhalb der Verwaltung verfiigen und deshalb
auf den Beizug eines Anwalts angewiesen sind, einen Anspruch auf
Parteikostenersatz gegeniiber der ebenfalls anwaltlich vertretenen
privaten Gegenpartei anzuerkennen. Die generelle Verkniipfung der
Kostenlast mit dem Prozesserfolg kann sodann auch als Instrument
verstanden werden, um hemmungslosem, unndtigem Prozessieren
vorzubeugen. FEiner rechtsmissbrauchlichen Prozessfiihrung setzt
zwar bereits § 3 Abs. 2 VRPG Grenzen; doch sind die Schranken
hier hoch angesetzt.

bb) Trotzdem gelangt das Verwaltungsgericht zur Schlussfolge-
rung, dass an der in AGVE 1985, S. 384 ff. begriindeten Praxis fest-
zuhalten ist. Zunéchst ist das Argument, die kleineren Gemeinden
seien unter der geltenden Praxis stark benachteiligt, zu relativieren.
Die Gemeinden bendtigen bei der Erfiillung der ihnen von Verfas-
sung und Gesetz zugewiesenen Aufgaben immer besonderes Fach-
wissen. Dieses zu beschaffen, ist auf verschiedene Weise moglich. Es
kann der Verwaltungsapparat entsprechend gut dotiert und ausge-
stattet (interne Losung) oder im Einzelfall die Unterstiitzung durch
aussenstehende Fachleute in Anspruch genommen werden (externe
Losung). Dies gilt auch, wenn sich die Gemeinde in einem Be-
schwerdeverfahren zu behaupten hat. Letztlich ist nun kaum be-
griindbar, weshalb dem Gemeinwesen die Zusatzkosten, welche ihm
beim internen Modell so oder so entstehen, beim externen Modell im
Falle eines Prozesssiegs zulasten privater Beteiligter abgenommen
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werden sollen. Dazu kommt, dass in vielen Féllen, gerade auch im
Bereich des Raumplanungs-, Umweltschutz- und Baurechts, die Mit-
wirkung des Kantons vorgeschrieben ist (vgl. etwa § 63 BauG); dies
bedeutet stets auch Hilfestellung des Kantons in spezifischen Sach-
fragen. Fehlendes Wissen kann auch durch entsprechende Weiter-
bildung beschafft werden; das Angebot ist auf diesem Sektor be-
kanntlich gross. Weiter ist zu bedenken, dass der Grundsatz der Ge-
setzmissigkeit der Verwaltung (vgl. Art. 5 Abs. 1 BV; §2 KV; §2
Abs. 1 VRPG) und der Untersuchungsgrundsatz (§ 20 Abs. 1 VRPG)
die Gemeinde dazu verpflichten, die Sach- und Rechtslage schon im
erstinstanzlichen Verfahren (in welchem Parteientschadigungen
generell kein Thema sein konnen [vgl. AGVE 1992, S.390(f)])
verfassungs- und gesetzesgetreu und umfassend zu priifen; in einem
nachfolgenden Beschwerdeverfahren kann dann regelmissig auf
diese , Vorarbeit zuriickgegriffen werden. Soweit das erhohte
Kostenrisiko als ,,Vehikel*“ dafiir dienen soll, missbrauchlichem Pro-
zessieren vorzubeugen, muss die Gegenfrage gestellt werden, ob die
internen Mittel der Gemeinde gerade bei offensichtlich mutwillig
erhobenen (und entsprechend einfach zu widerlegenden) Beschwer-
den in der Regel nicht ausreichen, um im Verfahren erfolgreich
bestehen zu kdnnen. Sodann wiirde - was aus rechtsstaatlicher Sicht
fragwiirdig erscheint - derjenige Biirger, der gute Griinde zur Be-
schwerdefiihrung hat, wegen des hohern Kostenrisikos unter Um-
stainden davon abgehalten; auf die damit zusammenhéngende Proble-
matik ist bereits in AGVE 1985, S.389 hingewiesen worden.
Schliesslich ist auf den Rechtssicherheitsaspekt Gewicht zu legen.
Beim Entscheid, ob im Sinne der oben umschriebenen Ausnahme ein
Parteikostenersatz zuzusprechen ist, handelt es sich letztlich um
einen Ermessensentscheid der Rechtsmittelinstanz. Die geforderte
Notwendigkeit der Verbeistindung hingt von verschiedenen Fakto-
ren wie Grosse und Organisationsgrad der Gemeinde (Ausbau der
Verwaltung, eigener Rechtsdienst), Komplexitit und Schwierig-
keitsgrad des zu filhrenden Prozesses, betroffene Interessen des Ge-
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meinwesens usw., welche zu werten und zu gewichten sind, ab. Das
Kostenrisiko wiirde also fiir den Privaten nicht nur hoher, sondern
auch wesentlich unberechenbarer. Aber auch die Gemeinde konnte
nicht ohne Weiteres und von vornherein davon ausgehen, dass ihr im
Falle des Obsiegens der beigezogene Anwalt entschiadigt wiirde.
Rechtssicherheit und - aus der Sicht der Rechtsmittelbehorden - auch
Praktikabilitdt sprechen klar fiir eine Beibehaltung der bisherigen,
einen Entschidigungsanspruch konsequent ausschliessenden Praxis.

4. Zu priifen bleibt, ob nicht in jenen Fillen eine Ausnahme zu
machen ist, in denen weniger die sachliche Notwendigkeit des Bei-
zugs eines Anwalts aufgrund der Besonderheiten des konkreten Falls
im Vordergrund steht als vielmehr die Tatsache, dass die Gemeinde
wie eine Privatperson betroffen ist, z. B. in ihrer Rechtsstellung als
Grundeigentiimerin oder als Bauherrin, und nicht hoheitlich in
Erscheinung tritt.

a) Vorab ist festzustellen, dass an der in AGVE 1985, S. 385 f.
aufgegebenen Unterscheidung nach der Art der fiir die Gemeinde auf
dem Spiele stehenden Interessen, jedenfalls im Grundsatz, festzu-
halten ist. Die frithere Privilegierung des Gemeinwesens beziiglich
der Entschidigungsfrage bei der Wahrnehmung namentlich finan-
zieller Interessen vermag in der Tat nicht mehr recht zu iiberzeugen.

b) Die Beschwerdefiihrerin 2 macht geltend, sie sei im vorlie-
genden Baubewilligungsverfahren als Baugesuchstellerin in genau
gleicher Weise betroffen wie jeder andere private Bauherr auch. Dass
diese Auffassung beziiglich gleicher qualitativer Stellung von priva-
tem und Offentlichrechtlich organisiertem Baugesuchsteller nicht
tiberzeugt, wurde bereits ausgefiihrt (Erw. 3/b hievor). Die Gemeinde
kann eben auch in solchen Fillen, in welchen sie an sich wie eine
Privatperson betroffen ist, im Prozess auf ihre kommunale Organi-
sation zuriickgreifen, und auch hier tragen die finanziellen Konse-
quenzen letztlich die Steuerzahler. Darin liegt der im vorliegenden
Zusammenhang massgebliche Unterschied zum Privaten. Insofern
kommt es auf dasselbe hinaus, ob das Gemeinwesen hoheitlich auf-
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tritt oder nicht. Letztlich werden auch in solchen Fillen - wie im
Ubrigen auch der vorliegende Sachverhalt ganz klar aufzeigt - ohne-
hin immer 6ffentliche und nicht private Interessen gewahrt. In die-
sem Sinne hat das Bundesgericht entschieden, den Schweizerischen
Bundesbahnen ,,als Behorde, auch wenn sie hier als Werk- und
Grundeigentiimerin auftritt, mit Riicksicht auf die vertretenen 6ffent-
lichen Interessen der Regel von Art. 159 Abs.2 OG entsprechend
keine Parteientschddigung zuzuerkennen (BGE 121 11 240).
Anderseits wird das Gemeinwesen in derartigen Fillen nach
geltender Rechtsprechung fiir den Fall des Unterliegens regelméissig
kostenpflichtig und hat es dem obsiegenden Privaten eine Parteient-
schiddigung auszurichten. Es gilt zwar der Grundsatz, dass den am
Beschwerdeverfahren beteiligten Gemeinwesen keine Kosten aufer-
legt werden (§ 35 Abs. 1 VRPG). Wenn die Behorde das Beschwer-
deverfahren selber als Beschwerdefiihrerin eingeleitet hat oder wenn
eine besondere Interessenlage gegeben ist, die jener im Klageverfah-
ren oder Zivilprozess entspricht, wenn es also um Interessen des
Gemeinwesens namentlich finanzieller Art geht, wird aber eine Aus-
nahme gemacht (AGVE 1977, S. 120 f.; VGE III/31 vom 21. April
1997 in Sachen Einwohnergemeinde B., S.15; VGE III/16 vom
9. Mirz 1995 in Sachen Einwohnergemeinde S., S.13). Dies gilt
namentlich auch in Fillen, in denen die Gemeinde Bauherrin ist
(VGE 111/72 vom 22. September 1995 in Sachen A. AG u. M., S. 20).
Die in AGVE 1985, S. 385 f. als tiberholt bezeichnete Unterschei-
dung zwischen finanziellen und anderen, unmittelbar Gffentlichen
Interessen des Gemeinwesens hat hier also nach wie vor ihren festen
Anwendungsbereich mit den entsprechenden kostenméssigen Kon-
sequenzen fir die Gemeinde. Insofern erleidet hier auch der vom
Verwaltungsgericht vertretene Grundsatz der Parallelitit der Verle-
gung von Verfahrenskosten und Parteientschiadigung (vgl. AGVE
1983, S. 233 f. mit Hinweisen) einen Einbruch. Dass die Gemeinde
im Fall des Unterliegens in vollem Umfang kosten- und entschidi-
gungspflichtig wird, anderseits aber bei Obsiegen keinen Anspruch
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auf Parteientschiddigung hat, mag in gewissem Sinne widerspriichlich
erscheinen. Diese Ungereimtheit ist aber im Gesetz selber angelegt:
Wihrend auf der ,,Verliererseite® klarerweise zwischen dem Unter-
liegenden (Privaten) und dem interessierten Gemeinwesen unter-
schieden wird (§ 36 Abs. 1 Satz2 VRPG), findet sich diese Unter-
scheidung bezogen auf den Obsiegenden nicht (§ 36 Abs. 1 Satz 1
VRPG).

c¢) Der Beschwerdefiihrer 1 weist auf die besondere Stellung der
Gemeinden in sie selbst betreffenden Baugesuchsverfahren hin. Der
Gemeinderat habe in solchen Féllen die Vertretung sowohl der
Baubewilligungsbehdrde als auch der Einwohnergemeinde inne. Der
Stadtrat Aarau sei als Vorinstanz ohnehin gesetzlich verpflichtet ge-
wesen, eine Vernehmlassung einzureichen, die Vorakten vorzulegen
und am Beschwerdeverfahren vor Baudepartement teilzunehmen.
Dafiir stehe der Baubewilligungsbehdrde keine Parteientschidigung
zu; eine zusitzliche separate Stellungnahme in der Funktion als Bau-
herrschaft habe der Stadtrat Aarau nicht verfasst. Diesem Hinweis
auf die Doppelstellung des Stadtrats ist die Berechtigung nicht ab-
zusprechen. Zwar hat der Gesetzgeber diese Besonderheit des Be-
willigungsverfahrens bei Bauvorhaben von Einwohnergemeinden
bewusst in Kauf genommen und auf die Zuweisung der entsprechen-
den Bewilligungskompetenz an eine kantonale Instanz verzichtet.
Trotzdem ist die besondere Stellung des Gemeinderats zu beachten,
welcher bei derartigen Baugesuchen sozusagen in eigener Sache zu
entscheiden hat. In materieller Hinsicht hat das Verwaltungsgericht
diesbeziiglich festgehalten, es dridngten sich Leitplanken und Be-
grenzungen seiner Entscheidungfreiheit geradezu auf; namentlich sei
dem Schutz der Nachbarn generell grosse Beachtung zu schenken
(AGVE 1992, S.319). Die Auffassung, die Gemeinde als Bauge-
suchstellerin befinde sich in der gleichen Situation wie der private
Bauherr, erweist sich unter diesem Blickwinkel doch weitgehend als
Fiktion. Der private Einsprecher erscheint gerade bei einer derartigen
Konstellation in vermehrtem Masse schutzbediirftig, so dass es
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unbillig erschiene, ihm ausgerechnet in solchen Féllen die Beschrei-
tung des Rechtsmittelwegs durch die Bejahung eines Parteikostenan-
spruchs der 6ffentlichen Bauherrschaft und damit ein massiv erhoh-
tes Kostenrisiko - kommunale Bauprojekte, wie z. B. Schul- und Ge-
meindehduser, Turnhallen, Sportanlagen usw., weisen héufig hohe
Bausumme auf - zu erschweren.

d) Bei gesamthafter Wiirdigung der Argumente dréngt sich eine
Abweichung vom Grundsatz, wonach dem Gemeinwesen kein An-
spruch auf Parteientschidigung zusteht, auch fiir jene Fille nicht auf,
in denen die Gemeinde als Baugesuchstellerin nicht hoheitlich han-
delt, und zwar vor allem deshalb, weil die grundsitzliche Uberle-
genheit der Gemeinde hier ebenfalls und aufgrund der besonderen
Stellung des Gemeinderats als Vertreter der Bauherrschaft und als
Baupolizeibehdrde sogar noch in verstirktem Mass besteht. Anders
verhilt es sich - zumindest beziiglich der besonderen Stellung - allen-
falls dort, wo eine Gemeinde als ,,private* Gesuchstellerin vor einer
anderen Behorde auftritt, z. B. als Bauherrin oder Grundeigentii-
merin in einer anderen Gemeinde. Hier wire noch am ehesten eine
Gleichstellung mit einem beliebigen Privaten zu erkennen. Dieser
Fall liegt hier aber nicht vor.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrerin 2
kein Anspruch auf Ersatz der ihr vor Baudepartement entstandenen
Parteikosten zusteht. Die Beschwerde ist damit als unbegriindet
abzuweisen.

89 Uberpriffung eines kommunalen Uberbauungsplans auf seine

Verfassungs- und Gesetzmissigkeit.

- Kognition des Verwaltungsgerichts bei der inzidenten Normen-
kontrolle (Erw. 2/b/aa).

- Begriff der erheblichen Anderung in Art. 21 Abs. 2 RPG
(Erw. 2/b/bb).

- Nichtanwendung eines kommunalen Baulinienplans wegen Wegfalls
des offentlichen Interesses (Erw. 2/b/cc).

Vgl. AGVE 2000, S. 257, Nr. 64
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90  Wiedererwigung (§ 25 Abs. 1 VRPG) von Kostenentscheiden (Anderung
der Rechtsprechung).
- Bisherige Praxis (Erw. 2/a).
- Griinde fiir die Praxisdnderung (Erw. 2/b).
- Vertrauensschutzaspekt (Erw. 2/c).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 24. August 2000 in
Sachen S. gegen Verwaltungsgericht.

Aus den Erwdgungen

1. (Anspruch auf Wiedererwagung allgemein [vgl. AGVE 1998,
S. 455 mit Hinweisen].).

2.a) Formell rechtskriftige Rechtsmittelentscheide gelten
grundsitzlich als nicht wiedererwagbar (Rudolf Weber, Grundsatzli-
ches zur Wiederaufnahme nach § 27 VRPG, in: Festschrift fiir
Dr. Kurt Eichenberger, alt Oberrichter, Beinwil am See, Aarau 1990,
S. 341 f. mit Hinweisen). Beziiglich der Verfahrens- und Parteikosten
hatte das Verwaltungsgericht indessen in stidndiger Praxis entschie-
den, dass hier keine Bedenken gegen die Zulassung der Wiedererwé-
gung bestiinden, da der Kostenentscheid des Verwaltungsgerichts fiir
die vor diesem entstandenen Kosten ein erstinstanzlicher und kein
Rechtsmittelentscheid sei. Bei solchen Entscheiden entfalle auch das
erwihnte Erfordernis des Vorliegens ,,neuer Umstinde, wenn die
Wiedererwidgung die Bedeutung einer (nachtriglichen) Anhorung
habe; in der Regel konne ja, weil sich der Kostenentscheid nach dem
Ausgang des Verfahrens richte (§ 33 Abs. 2 VRPG) und stets nur der
Gesamtentscheid erdffnet werde, zum Kostenpunkt keine Stellung-
nahme der betroffenen Partei(en) eingeholt werden (AGVE 1989,
S. 289 f.; 1997, S. 379).

b) aa) In AGVE 1997, S. 379 f. hat das Verwaltungsgericht die
Moglichkeit einer Praxisdnderung angekiindigt. Es hat festgestellt,
mit der Revision der Zivilprozessordnung und insbesondere auch im
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Hinblick auf die im Rahmen der 1998 in Kraft tretenden Gesetze
iiber die Massnahmen zur Erneuerung der Justiz mit der Abschaffung
des Zwangscharakters des Anwaltstarifs stelle sich die Zulassung der
Wiedererwiagung von Kostenentscheiden im Rechtsmittelverfahren
unter neuen Gesichtspunkten. Deshalb werde das Plenum die
bisherige Praxis iiberpriifen.

bb) Anlésslich der Plenarsitzung des Verwaltungsgerichts vom
11. Juni 1999 fasste das Gesamtverwaltungsgericht einstimmig den
Beschluss, auf Wiedererwéigungsgesuche betreffend Kosten sei ins-
kiinftig nicht mehr einzutreten. Die Aufgabe der bisherigen Praxis
wurde unter anderem damit begriindet, dass der hauptsdchliche
Grund fiir die Zuléssigkeit der Wiedererwégung, ndmlich der Schutz
der Verfahrensbeteiligten, insbesondere der nicht anwaltlich vertre-
tenen Beschwerdefihrer, vor iiberraschenden Kosten vor allem im
Blick auf die Einfiilhrung der Kostenvorschusspflicht (§ 34 Abs. 4
VRPG), aber auch auf die ausdriicklichen Hinweise auf die Kosten-
folgen in den Rechtsmittelbelehrungen zwischenzeitlich weggefallen
sei. Auch wurden grundsitzliche dogmatische Bedenken gegen die
frithere Praxis gedussert.

c¢) Eine Praxiséinderung einer Behorde oder eines Gerichts darf
keinen Verstoss gegen Treu und Glauben oder gegen die Rechtssi-
cherheit darstellen. Bei Verfahrensfragen verdient das Vertrauen in
die bisherige Auslegung insofern Schutz, als demjenigen, der etwa
eine Frist- oder Formvorschrift nach der bisherigen Rechtsprechung
beachtet hat, aus einer ohne Vorwarnung erfolgten Praxisdnderung
kein Rechtsnachteil erwachsen soll (BGE 103 Ib 197, 201 f.; 122 1
57, 60 f.; Ulrich Hafelin / Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 423 ff.). Das hier zu
beurteilende Gesuch um Wiedererwdgung des Kostenentscheids
wurde eingereicht, bevor das Gesamtverwaltungsgericht beschloss,
dass kiinftig auf den Kostenpunkt betreffende Wiedererwéagungsbe-
gehren nicht mehr eingetreten werden diirfe. Deshalb vermag die
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beschlossene Praxiséinderung im vorliegenden Fall dem Eintreten auf
das Gesuch (noch) nicht entgegenzustehen.

Inskiinftig wird das Verwaltungsgericht aber auf Wiedererwa-
gungsbegehren, welche die verwaltungsgerichtlichen Verfahrens-
und Parteikosten betreffen, in Anderung seiner fritheren Praxis nicht
mehr eintreten.

91  Ausstand (§ 5 Abs. 1 und 2 VRPG).

- Es ist mit der Ausstandspflicht vereinbar, dass am Entscheid nicht
unmittelbar beteiligte Amtsstellen von Bauherren vorgingig der Bau-
gesuchseinreichung konsultiert werden; die Ratsuchenden sind auf
die Unverbindlichkeit entsprechender Auskiinfte hinzuweisen
(Erw. 2/b).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 18. September 2000 in
Sachen A. AG gegen Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

1. Die Beschwerdegegnerin beabsichtigt, auf der Parzelle
Nr. 715 der Erbengemeinschaft G. nach vorgingigem Abbruch des
bestehenden Wohnhauses und der bestehenden Garage (Gebdude
Nrn. 909 und 792) eine Tankstelle mit Shop und Waschanlage zu er-
richten. Der Tankstellenbereich umfasst acht iiberdachte Betankungs-
plitze und eine Zweitakt-Sdule. Das vorfabrizierte Shop-Gebaude hat
eine Grundflache von 18,00 m x 12,00 m; im Gebaude integriert sind
ein Verkaufsraum von 143 m* Grundfliche und die notwendigen
Nebenrdume. Die ebenfalls vorfabrizierte Waschanlage weist eine
Grundfliche von 10,35 m x 5,00 m auf. Zwischen dem Shop-Ge-
baude und der Waschanlage wird der Technik- und Gerdteraum er-
stellt.

2. Die Beschwerdefiihrerin macht vorab geltend, aufgrund der
Akten stehe fest, dass die Bauherrschaft die Verkehrsfiihrung gemaiss
Baugesuch mit X. von der Abteilung Verkehr des Baudepartements
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vorbesprochen und dieser sie als in Ordnung befunden habe; diese
Vorbefassung habe zu einer Voreingenommenheit gefiihrt, weshalb
sich X. gemiss § 5 VRPG in den Ausstand hitte begeben miissen.
Der Regierungsrat hat diese Riige verworfen.

a) Weil das Baugrundstiick an die Kantonsstrasse K 110 an-
grenzt, wurden mit dem Baugesuch auch kantonale Amtsstellen be-
fasst. Bereits am 13. Dezember 1996 war das geplante Bauvorhaben
zwischen der Bauherrschaft sowie Vertretern der Stadt Aarau und der
Abteilung Verkehr des Baudepartements vorbesprochen worden;
nachdem das Baugesuch am 5. Juni 1997 eingereicht worden war,
fand am 19. Juni 1997 zwischen den Abteilungen Tiefbau und Ver-
kehr des Baudepartements eine Besprechung statt, an welcher die
Vertreter der Abteilung Verkehr (X. und Y.) die Rahmenbedingungen
bekannt gaben. Entsprechend stellten die Abteilungen Tiefbau und
Verkehr in ihren Mitberichten vom 20. Juni bzw. 17. Juli 1997 an die
Baugesuchszentrale u. a. den Antrag, die verkehrsméssige Erschlies-
sung der Anlage mit Einfahrt iiber einen neuen siidwestlichen An-
schluss (mit signalisiertem Ausfahrverbot) und Ausfahrt {iber den be-
stehenden norddstlichen Weganschluss sei nur auf Zusehen hin zu
tolerieren, und vor Beginn der Bauarbeiten hétten Absprachen iiber
die Verkehrsfiihrungen und Signalisationen zu erfolgen. In diesem
Sinne nahm die Baugesuchszentrale in ihre Verfiigung vom 30. Juli
1997 eine Auflage auf, wonach das von den erwéhnten Abteilungen
vorgeschlagene Verkehrsregime (Einfahrt {iber den neuen Anschluss,
Ausfahrt {iber den bestehenden Weganschluss) lediglich auf Zusehen
hin toleriert werde; vor Beginn der Bauarbeiten seien die
Verkehrsfithrungen und Signalisierungen im Bereich der bestehenden
Wegeinmiindung mit Riicksicht auf die bestehende Tankstelle und
die Anlieferung mit Grossfahrzeugen mit dem Nachbarbetrieb und
der Verkehrspolizei abzusprechen. Im Nachgang zur stadtritlichen
Einspracheverhandlung mit Augenschein vom 17. September 1997,
an der u. a. auch X. teilnahm, ersuchte hierauf das Stadtbauamt die
Baugesuchszentrale mit Schreiben vom 10. Oktober 1997, eine



2000 Verwaltungsrechtspflege 393

Losung zu treffen, die ,lediglich die betroffene Parzelle 715 sowie
allenfalls die mit Dienstbarkeiten sichergestellte Zufahrt* tangiere. In
einem Mitbericht vom 28. Oktober 1997 an die Baugesuchszentrale
stellte sodann X. in seiner Eigenschaft als Chef der Sektion Ver-
kehrsplanung unter Bezugnahme auf den Augenschein vom 17. Sep-
tember 1997 fest, dass die Eigentiimerin der Nachbarparzelle Nr. 716
(= Beschwerdefiihrerin) nicht bereit sei, zu einer gemeinsamen
Losung Hand zu bieten; gestiitzt auf die neue Ausgangslage sei die
Teilverfiigung der Baugesuchszentrale vom 30. Juli 1997 dahin-
gehend zu tiberpriifen, dass eine Absprache mit der Eigentlimerin der
Parzelle Nr. 716 entfalle und lediglich eine Optimierung der Ver-
kehrsverhiltnisse im Bereich der Ausfahrt geméiss Korrektur im
Situationsplan 1:100 Nr. 96118-01 vom 30. Mai 1997 zu erfolgen
habe. In einem weiteren Mitbericht vom 14. November 1997 erklirte
sich der Chef der Sektion Verkehrsplanung auch damit einverstan-
den, dass die Verkehrsfiihrung aufgrund des von der Bauherrschaft
eingereichten, vom 20. Oktober 1997 datierten Situationsplans 1:100
Nr. 96118-10 erfolge. Mit Teilverfiigung vom 25. November 1997
(. Anderung und Erginzung der Zustimmung vom 30. Juli 1997%)
legte die Baugesuchszentrale die einschldgigen Auflagen abschlies-
send wie folgt fest:

(o)

3. (Neu)

Die Erschliessung der Anlage mit Einfahrt iiber einen neuen siidwest-

lichen Anschluss und Ausfahrt {iber den bestehenden nordostlichen

Weganschluss wird lediglich auf Zusehen hin toleriert. Dieses Regime

ist nach Absprache mit dem Aargauischen Polizeikommando / Ver-

kehrspolizei (...) zu signalisieren. Die Verkehrsverhiltnisse im Bereich

der Ausfahrt sind gemdss Korrektur im Plan 1:100, Nr. 96118-01,

Eingang Baugesuchszentrale am 13. Okt. 1997, zu optimieren.

(6. I)Entfeillt.

()<
b) § 5 VRPG lautet wie folgt:
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'Behordemitglieder und Sachbearbeiter diirfen beim Erlass von Ver-

fiigungen und Entscheiden nicht mitwirken, wenn ein Ausstandsgrund

im Sinne der Zivilprozessordnung vorliegt.

?Sie haben sich insbesondere in Ausstand zu begeben, wenn sie selbst

oder ihnen nahe verbundene Personen an der Verfligung oder dem

Entscheid personlich interessiert sind, sowie in Angelegenheiten von

juristischen Personen, deren Verwaltung sie oder ihnen nahe verbun-

dene Personen angehdren, ferner wenn sie in der Sache schon in einer
untern Instanz, oder als Berater oder Vertreter eines Beteiligten mit-
gewirkt haben.

L)

Ein Ausstandsgrund im Sinne des Zivilrechtspflegegesetzes
(Zivilprozessordnung, ZPO) vom 18. Dezember 1984 liegt nicht vor
und wird auch nicht geltend gemacht. Ebenso wenig wird behauptet,
X. oder ihm Nahestehende vertrdten im vorliegenden Fall personli-
che Interessen. Demnach kann sich die Ausstandspflicht nur aktuali-
sieren, wenn X. in der Sache schon in einer untern Instanz oder als
Berater oder Vertreter eines Beteiligten mitgewirkt hat. Dies ist zu
verneinen. Fest steht zunichst, dass der Chef der Sektion Verkehrs-
planung nicht - wie in § 5 Abs. 2 VRPG vorausgesetzt - auf zwei
hierarchisch unterschiedlichen Verfahrensstufen titig gewesen ist.
Dazu kommt, dass der erwdhnte Sachbearbeiter an keinen Entschei-
den ,,mitgewirkt“ hat. Entscheidungstriger waren im erstinstanzli-
chen Verfahren die Baugesuchszentrale (nach Massgabe von § 63
lit. b BauG) und der Stadtrat; die Funktion des Chefs der Sektion
Verkehrsplanung erschdpfte sich darin, das Fachwissen seiner Amts-
stelle im Sinne einer Antragstellung in die Meinungsbildung der
kanntonalen Koordinationsstelle einzubringen. Zumindest in der ver-
waltungsinternen Rechtspflege, wo nicht die gleich strengen Mass-
stibe gelten wie in Bezug auf die verwaltungsunabhédngigen Organe
(Thomas Merkli / Arthur Aeschlimann / Ruth Herzog, Kommentar
zum Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern
1997, Art. 9 N 8), rechtfertigt es sich, den Begriff der ,,Mitwirkung*
in einem rein formalen Sinne aufzufassen (so auch VGE III/21 vom
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22. Mirz 1996 in Sachen M., S.5 ff,, in Bezug auf die kantonale
Denkmalpflege, welche einerseits in der ,untern Instanz“ am
Baubewilligungsentscheid mitwirkte, anderseits im Verwaltungsbe-
schwerdeverfahren als Fachstelle Stellungnahmen abgab). Andern-
falls wiirde die namentlich im Zusammenhang mit der Planung
komplexer Bauvorhaben durchaus sinnvolle Beratungstitigkeit der
Verwaltung verunmoglicht. Es mag dahingestellt bleiben, ob sich
§ 28 ABauV, der sogar zulésst, dass die Entscheidungstriger selber
(Gemeinderat und kantonale Koordinationsstelle) vor der Einrei-
chung eines Baugesuchs um unverbindliche Auskiinfte und Stel-
lungnahmen ersucht werden, in allen Teilen mit der gesetzlich gere-
gelten Ausstandspflicht vertragt; die diesbeziiglichen Bedenken der
Beschwerdefiihrerin, wiren in einer vertieften Priifung zu hinterfra-
gen (vgl. zur Problematik auch: AGVE 1984, S. 443 f.), wofiir im
vorliegenden Verfahren kein Anlass besteht. Jedenfalls kann es nicht
unzuldssig sein, dass am Entscheid nicht unmittelbar beteiligte
Amtsstellen des Kantons von Bauherren konsultiert werden, um ,,ab-
zutasten, ob das Bauvorhaben {iberhaupt moglich ist”; von selbst
versteht sich dabei, dass derartige Auskiinfte und Stellungnahmen die
rechtsanwendenden Instanzen nicht zu binden vermdgen und die
Ratsuchenden hierauf unmissverstindlich hinzuweisen sind (vgl.
§ 28 Abs. 2 Satz 1 ABauV; AGVE 1984, S. 444). Entgegen der Auf-
fassung der Beschwerdefiihrerin konnte die Beratungstitigkeit von
X. diesen somit nicht hindern, im Mitberichtsverfahren vor der Bau-
gesuchszentrale erneut titig zu werden.
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I. Kantonale Steuern

A. Gesetz iiber die Steuern auf Einkommen, Vermogen,
Grundstiickgewinnen, Erbschaften und Schenkungen vom
13. Dezember 1983 (StG)

92  Steuerpflicht kraft personlicher Zugehdorigkeit (§ 14 Abs. 1 lit. a StG).
- Keine leitende Stellung eines Steuerpflichtigen bei 20 (Teil-
zeit-)Angestellten und einem Jahresumsatz von knapp Fr. 1 Mia. bei
Inkasso-Firma.

3. Februar 2000 in Sachen S., RV.1999.50119/K 5377

Aus den Erwdgungen

3. a) Der Rekurrent geht in seinem Rekurs vom 3. Juli 1999 da-
von aus, dass er eine leitende Stellung im Sinne der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung inne hat und darum an seinem Arbeitsort in B.
(SZ) steuerpflichtig sei. Eine leitende Stellung liegt vor, wenn der
Steuerpflichtige einem bedeutenden Unternehmen vorsteht, eine
besondere Verantwortung trigt oder zahlreichem Personal vorsteht,
wobei bei einem Betrieb mit fortgeschrittener Automation letzteres
Erfordernis keine ausschlaggebende Bedeutung mehr hat (K. Locher,
Die Praxis der Bundessteuern, III. Teil: Das interkantonale Doppel-
besteuerungsrecht, Band 2, § 3, I B, 1 b Nr. 14). Nicht erforderlich
ist, dass eine besondere Priasenzpflicht am Arbeitsort besteht oder
dass der Steuerpflichtige am Arbeitsort eine eigene Wohnung hat. Er
kann auch in einem Hotel oder einer Pension leben (E. Hohn/P.
Mausli, Interkantonales Steuerrecht, 4. Auflage, 2000, Rz 65 ff. zu
§7).

b) Der Rekurrent arbeitet seit dem 15. November 1995 (vom
15. November 1995 bis 30. April 1996 im Mandatsverhéltnis) bei der
S. AG in P. (SZ) als deren Geschiftsfiihrer. Gemédss Organigramm
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1999 arbeiteten noch 20 weitere Angestellte, davon zehn Personen in
einem Teilzeitverhiltnis von hochstens 50 %, bei der S. AG. Es darf
davon ausgegangen werden, dass die Anzahl der Angestellten auch
im Januar 1996 dhnlich gross war. Gemiss Rekurs vom 3. Juli 1999
hat die S. AG im Jahre 1996 einen Jahresumsatz von ca. Fr. 1 Mrd.
(gemiss Geschéftsbericht 1996 fiir das Jahr 1996 Fr. 918°800'000.-)
erwirtschaftet. Der Rekurrent geht nun davon aus, dass es sich bei
einem Unternehmen mit diesem Jahresumsatz um ein Bedeutendes
handle, da in der Schweiz nur wenige Unternehmen mit ihren Um-
sdtzen die Milliardengrenze {iberschreiten wiirden.

c) Geméss Leitbild ist die S. AG eine Dachorganisation des un-
abhingigen Handels und trigt wesentlich dazu bei, die administrati-
ven Prozesse sowie Inkassotdtigkeiten inklusive Delkredereabsiche-
rungen zu vereinfachen und zu beschleunigen. Dabei iibernimmt die
S. AG fiir die beteiligten Anschlusshduser u.a. deren Zahlungsver-
pflichtungen gegeniiber den Vertragslieferanten und sichert diese
Verpflichtungen durch Garantien bei Finanzinstitutionen ab. Aus der
Art der Tétigkeiten der S. AG ergibt sich zwangsliufig, dass ein
grosser Teil ihrer Bilanzsumme sich aus der Kumulation von Teilen
der Bilanzen der Anschlusshiuser errechnet. Durch diesen Umstand
kann die Hohe der Bilanzsumme nicht mit derjenigen von Unter-
nehmen verglichen werden, bei denen die verbuchten Aufwendungen
und Ertrdge auch tatséchlich durch ihre eigenen Aktivititen verur-
sacht werden. Im vorliegenden Fall kann darum bei der S. AG nicht
von einem bedeutenden Unternehmen im Sinne der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung ausgegangen werden.

d) Dem Rekurrenten sind gemiss Organigramm 20 Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter unterstellt. Da aber nur die Halfte fiir ein
volles Pensum angestellt ist, ergibt sich ein Total von 15,3 Vollstel-
len. Dies reicht nicht aus, um von zahlreichem Personal auszugehen,
gilt doch ein Verwaltungsprésident und Delegierter einer Unterneh-
mung mit etwa 40 Angestellten noch nicht als jemand, der eine lei-
tende Stellung inne hat (K. Locher, a.a.0., §3, I B, 1b Nr. 16).
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Daran kann auch der allenfalls hohe Automationsgrad nichts dndern.
Der Rekurrent erfiillt somit die Voraussetzungen fiir eine leitende
Tatigkeit nicht.

e) Der Rekurrent mag eine verantwortungsvolle Funktion bei
der S. AG ausiiben, die ihn intensiv beansprucht. Dass ihm dabei eine
besonders hohe Verantwortung im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zukommt, wie dies etwa bei einem Mitglied der
Direktion einer bedeutenden Unternehmung der Fall ist, kann der
Rekurrent nicht glaubhaft darlegen. Auch aus diesem Grund ist der
Rekurrent nicht am Arbeitsort steuerpflichtig.

93 Einkommenssteuertarif B; geschiedene Eltern (§ 17 Abs. 3 StG).

- Es ist beiden Elternteilen der Einkommenssteuertarif B zu gewihren,
wenn sich die gemeinsamen Kinder aufgrund der unmittelbaren Niihe
der getrennten Wohnsitze der geschiedenen Eltern etwa gleich viel bei
Vater und Mutter aufhalten und der Kinderabzug gemiss § 31 Abs. 1
lit. a StG halbiert wird.

13. April 2000 in Sachen Sch., RV.1999.50168/K 6173

Aus den Erwdgungen

2. Der Rekurrent beantragt, es sei ihm der Tarif B zu gewéhren.

3. a) Der Einkommenssteuertarif B ist auch anwendbar auf
verwitwete, getrennt lebende, geschiedene und ledige Steuerpflich-
tige, wenn sie allein mit Kindern zusammenleben, fiir die ein steuer-
freier Betrag geméss § 31 Abs. 1 lit. a gewdhrt wird (§ 17 Abs. 3
StG).

b) Der Rekurrent wurde mit Urteil des Bezirksgerichts Baden
vom 18. Juni 1997 geschieden. Die Vorinstanz hat aufgrund dieser
Scheidung auf den 28. August 1997 (Zeitpunkt unbestritten; effekti-
ver Auszug der ehemaligen Ehefrau aus der ehelichen Wohnung)
eine Zwischenveranlagung vorgenommen. Fiir die Beurteilung der
Frage, ob dem Rekurrenten fiir die Veranlagung ab dem 28. August



402 Steuerrekursgericht 2000

1997 der Tarif A oder B zu gewéhren ist, sind die Verhiltnisse am
28. August 1997 massgebend (§ 17 Abs. 7 StG).

4. Die Vorinstanz gewidhrte dem Rekurrenten im Einsprache-
verfahren flir seine Kinder I. und T. je einen halben Kinderabzug
gemdss § 31 Abs. 1 lit. a StG. Diese Voraussetzung fiir die Anwen-
dung des Tarifs B ist somit erfiillt. Damit bleibt die Voraussetzung
des Zusammenlebens zu priifen.

5. a) Ob der Rekurrent am 28. August 1997 mit seinen Kindern
"zusammenlebte" (§ 17 Abs.3 StG), hdngt nicht vom formellen
Wohnsitz der Kinder (vgl. dazu Art. 25 Abs. 1 ZGB in der Fassung
vom 5. Oktober 1984), sondern davon ab, ob sie in seinem Haushalt
lebten (VGE vom 28. Februar 2000 in Sachen Z.).

b) Gemiss Scheidungsurteil vom 18. Juni 1997 wurden 1. und
T. unter die elterliche Sorge der Mutter gestellt (weil geméass dem
damals geltenden Scheidungsrecht ein gemeinsames Sorgerecht
[noch] nicht mdglich war). Dem Rekurrenten wurde das Recht einge-
rdumt, jeweils zwei Wochenenden im Monat sowie drei Wochen
Ferien im Jahr mit seinen Kindern zu verbringen. Er wurde ausser-
dem verpflichtet, fiir die beiden Kinder Unterhaltszahlungen zu
leisten (vgl. Ziff. 1 - 3 der richterlich genehmigten Scheidungskon-
vention).

c) Die ehemalige Ehefrau des Rekurrenten bezog nach der
Scheidung in der gleichen Liegenschaft, in welcher sich auch die
eheliche Wohnung befand, eine eigene Wohnung, bis sie sich dann
am 30. Juni 1998 in K. abmeldete und mit den Kindern wegzog.
Nach Auskunft des GStA K. darf aufgrund der unmittelbaren Néhe
der beiden Wohnungen davon ausgegangen werden, dass sich I. und
T. nach der Scheidung ihrer Eltern bis zum Wegzug der Mutter von
K. etwa gleich viel bei ihrem Vater und ihrer Mutter authielten (nach
Auffassung des StRG kann auf weitere Abkldrungen zu den Wohn-
verhéltnissen verzichtet werden, weil ohnehin ausschliesslich auf
Parteiaussagen abgestellt werden muss). Es spricht unter den vorlie-
genden Umstinden nichts gegen die Darlegung des Rekurrenten,
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dass die Kinder von beiden Elternteilen gemeinsam (je in der eigenen
Wohnung) betreut und offenbar auch finanziert wurden (und die
Regelung betreffend der elterlichen Gewalt, Besuchszeiten und Un-
terhaltbeitrdge in der Scheidungskonvention fiir den Richter erstellt
werden musste; so der Rekurrent in der Replik vom 26. Januar
2000). Fiir eine gemeinsame Betreuung spricht auch die Tatsache,
dass der Rekurrent im Einspracheverfahren zugunsten seiner ehema-
ligen Ehefrau eine Halbierung der Kinderabziige beantragte (im Ver-
anlagungsverfahren wurden ihm zwei volle Kinderabziige gewéhrt).
Es ist unter diesen (vorallem auch durch die Ndhe der beiden Woh-
nungen bedingten) speziellen Umstinden davon auszugehen, dass am
vorliegend massgeblichen Stichtag sowohl der Rekurrent als auch
seine ehemalige Ehefrau im Sinne der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung zu § 17 Abs. 3 StG allein mit den Kindern in ihrem
eigenen Haushalt "zusammenlebten". Es stellt sich daher die Frage,
ob auch dem Rekurrenten (wie seiner ehemaligen Ehefrau) der Tarif
B gewihrt werden kann.

6. a) Dem Protokoll Plenum Grosser Rat vom 8. Juni 1993
(S. 122) kann zur vorliegend anwendbaren Fassung des § 17 Abs. 3
StG folgendes entnommen werden:

"Die Thnen von Regierung und Kommission vorgeschlagene Revision
besteht in der Einfiigung des Wortes 'allein'. Im weiteren soll der 2. Satz von
Absatz 3 wieder wegfallen. Dieser zweite Satz - etwas missverstindlich
formuliert - ist in der Revision 1989 in das Gesetz hineingekommen und
wird nun mit der Erginzung des ersten Satzes entbehrlich. Er wollte
gegeniiber Konkubinatspartnern mit gemeinsamen Kindern festhalten, dass
nur einer der beiden Anspruch auf den Tarif B habe. Mit der Revision
entfallt nun der Anspruch fiir beide Partner."

Daraus kann fiir die vorliegend zu beantwortende Frage, ob bei
einer geschiedenen Ehe (wenn die {ibrigen Voraussetzungen erfiillt
sind) beiden Elternteilen der Tarif B gewéhrt werden kann, nichts
abgeleitet werden.

b) Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Be-
griff "Zusammenleben", wonach nicht der formelle Wohnsitz der
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Kinder entscheidend ist, sondern in welchem Haushalt sie effektiv
lebten, muss der Tarif B aufgrund der vorliegenden Umstinde so-
wohl dem Rekurrenten als auch seiner ehemaligen Ehefrau gewihrt
werden. Dagegen sprechen weder der Wortlaut von § 17 Abs. 3 StG
noch die Materialien. Es sind auch keine steuersystematischen
Griinde ersichtlich, welche eine doppelte Gewdhrung des Tarifs B
ausschliessen. Es kommt hinzu, dass auch zweimal der Tarif B zu
gewihren wire, wenn je ein Kind ausschliesslich bei einem Elternteil
leben wiirde. Der Rekurs ist folglich gutzuheissen.

94  Gewerbsmissiger Liegenschaftenhiindler; Geschéfts-/Privatvermogen
(§ 22 Abs. 1 lit. b StG)
- An den Nachweis, dass die Beteiligung an einer Immobiliengesell-
schaft zum Privatvermogen des gewerbsmissigen Liegenschaften-
héndlers gehort, sind strenge Anforderungen zu stellen.

3. Februar 2000 in Sachen H., RV.1997.50219/K 3460

Aus den Erwdgungen

2. a) Der Rekurrent, der hauptberuflich unselbststindig
Erwerbender war, hat sich seit lingerer Zeit als (nebenamtlicher)
gewerbsmaissiger Liegenschaftenhidndler betdtigt. So hat er aus den
Bemessungsjahren 1977/78  durchschnittliche Einkiinfte von
Fr. 60'624.50 aus Liegenschaftenhandel deklariert (namentlich, aber
nicht ausschliesslich den Gewinn aus der Abtretung seines Mit-
eigentumsanteils an GB K. Nr. 4407, Parzelle Nr.37/96, an die
S.-Immobilien AG). Auch in den Folgeperioden deklarierte der
Rekurrent entsprechende Einkiinfte (Bemessungsjahre 1979/80 &
Fr. 50'750.--; Bemessungsjahre 1983/84 & Fr. 76'647.--; Bemes-
sungsjahre 1985/86 J Fr. 180'632.--). Daneben versteuerte der Re-
kurrent laufende Liegenschaftsertrdge. Es kann nicht bezweifelt wer-
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den, dass er steuerlich als gewerbsmissiger Liegenschaftenhidndler
zu betrachten ist.

b) In seiner neueren Rechtsprechung hat das Verwaltungsgericht
festgehalten, dass bei Liegenschaftenhdndlern grundsitzlich alle
Liegenschaften zum Geschiftsvermdgen zu zéhlen seien. Bei der
Annahme von Privatvermdgen sei, mit Ausnahme der privat
bewohnten Liegenschaft, daher eine entsprechend grosse Zu-
riickhaltung geboten. Dem Steuerpflichtigen miisse aber die Mog-
lichkeit offen stehen, den Nachweis anzutreten, dass es sich bei ei-
nem Grundstiick entgegen der Vermutung doch um Privatvermdgen
handle. An diesen Gegenbeweis seien jedoch strenge Anforderungen
zu stellen, und es bediirfe dazu dusserlich sichtbarer Handlungen und
objektiver Umstdnde (VGE vom 16. Juli 1999 in Sachen KStA/Z.
sowie in Sachen KStA/W.).

¢) Im vorliegenden Fall steht nicht die Qualifizierung eines
Grundstiickes zur Diskussion, sondern eine Beteiligung an einer
Immobiliengesellschaft.  Immobiliengesellschaften  werden in
steuerlicher Hinsicht vielfach dhnlich behandelt wie Grundstiicke. So
gilt die Uebertragung der Mehrheit der Aktien einer Immobilienge-
sellschaft als wirtschaftliche Handdnderung im Sinne von § 68
Abs. 2 lit. a StG und unterliegt der Grundstiickgewinnsteuer (vgl.
RGE vom 17. November 1993 in Sachen S.; Baur/Kloti/Koch/
Meier/Ursprung, Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, Muri-Bern
1991, N 14 und 15 zu § 68 StG). Bei Minderheitsbeteiligungen liegt
eine wirtschaftliche Handidnderung vor, wenn die Minderheitsaktio-
nire in bewusstem Zusammenwirken ihre Beteiligungen auf einen
Kaufer tibertragen und diesem die wirtschaftliche Verfiigungsgewalt
verschaffen (Baur/Kl16ti/Koch/Meier/Ursprung, a.a.0., N 15 zu § 68
StG). Die Grundstiickgewinnsteuer kommt aber, wie bei Grund-
stiicken allgemein, nur zum Zuge, wenn es um eine Beteiligung im
Privatvermdgen des Verkdufers geht. Die Verdusserung eines Aktien-
paketes einer Immobiliengesellschaft, das zum Geschiftsvermogen
des Verkdufers gehort, unterliegt der Einkommenssteuer (Baur/
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Kloti/Koch/Meier/Ursprung, a.a.0., N 15 zu § 68 StG). Das StRG
hat bereits frither so entschieden (AGVE 1978 S. 333). In diesem
Entscheid ist jedoch ausdriicklich von Mehrheitsbeteiligungen an
Immobiliengesellschaften im Geschiftsvermdgen des Verkdufers die
Rede. Hingegen haben StRG und Verwaltungsgericht auf Grund der
konkreten Verhiltnisse im Einzelfall auch die Minderheitsbeteiligung
eines gewerbsmaéssigen Liegenschaftenhindlers an einer Holdingge-
sellschaft zu seinem Geschéftsvermogen gerechnet (RGE vom
4. September 1996 in Sachen R., bestitigt durch VGE vom 12. Juni
1998). Obwohl sich der Sachverhalt in jenem Verfahren nicht mit der
hier zur Diskussion stehenden Frage vergleichen lisst, kann daraus
abgeleitet werden, dass auch eine Minderheitsbeteiligung an einer
Immobiliengesellschaft Geschéftsvermogen darstellen kann.

3. a) Die Grundsitze, die das Verwaltungsgericht fiir die
Grundstiicke im Eigentum eines gewerbsmissigen Liegenschaf-
tenhédndlers entwickelt hat, kommen auch zur Anwendung, wenn es
um die Qualifizierung einer Beteiligung an einer Immobiliengesell-
schaft geht. Es ist somit davon auszugehen, dass der Rekurrent nach-
zuweisen hat, dass sich die Beteiligung in seinem Privatvermogen
befunden hat, wobei daran strenge Anforderungen zu stellen sind.

b) aa) Der Rekurrent weist vorab darauf hin, dass er bei der
Einbringung seines Miteigentumsanteils an GB K. Nr. 4407, Parzelle
Nr. 37/96 in die S.-Immobilien AG einen Kapitalgewinn versteuert
habe. Dies trifft an sich zu, sagt aber nichts dariiber aus, ob die
Beteiligung an der S.-Immobilien AG zum Geschéftsvermogen
gehort oder nicht. Der Miteigentumsanteil wurde nicht ins Pri-
vatvermdgen tiiberfiihrt, sondern verdussert. Zu einer doppelten Be-
steuerung des Substrats kommt es ebenfalls nicht, da die Anlage-
kosten von GB K. Nr. 4407, Parzelle Nr. 37/96 bei der S.-Immobilien
AG dem Uebernahmepreis entsprachen.

bb) Daneben macht der Rekurrent geltend, er habe mit der
S.-Immobilien AG keine Geschifte getdtigt, sondern lediglich ein
Mandat als Verwaltungsrat ausgeiibt. Damit wird sinngemaiss
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behauptet, die Beteiligung an der S.-Immobilien AG koénne
technisch-wirtschaftlich nicht seinem Geschiftsbetrieb zugerechnet
werden (vgl. BGE 120 Ia 354; RGE vom 3. Februar 2000 in Sachen
B.; RGE vom 7. Oktober 1999 in Sachen F., je mit Hinweisen zur
Rechtsprechung). Dies trifft in dieser absoluten Form jedoch nicht
zu. Geméss Beleg der Kontrollstelle der S.-Immobilien AG vom
21. Januar 1985 bezog der Rekurrent im Jahre 1981 eine Entschadi-
gung von Fr. 51'655.- als Honorar fiir die Erstvermietung von Block
C und der Geschiftsraume von Block A, sowie als Pauschalabfin-
dung fiir ein nicht zustande gekommenes Geschift. Somit diente die
Beteiligung an der S.-Immobilien AG dem Rekurrenten nicht nur als
blosse VermoOgensanlage. Dass der Rekurrent bei der von der
S.-Immobilien AG realisierten Ueberbauung seine Kenntnisse als
Liegenschaftenhidndler ebenfalls zur Verfiigung gestellt hat, ldsst sich
vermuten, kann auf Grund der Akten aber nicht als nachgewiesen
gelten.

cc) Schliesslich hat sich gezeigt, dass der Rekurrent unter
entsprechenden Umstdnden durchaus bereit war, seine Beteiligung
gewinnbringend zu verdussern, wie es fiir Liegenschaftenhidndler
charakteristisch ist.

dd) Fiir den Standpunkt des Rekurrenten spricht eigentlich nur
die Besitzesdauer der Aktien von rund 13 Jahren fiir die
urspriingliche Beteiligung.

c) Gesamthaft gesehen kann nicht davon gesprochen werden,
dass die Indizien, welche fiir Privatvermdgen sprechen, gewichtiger
sind, als jene, die auf Geschdftsvermdgen hindeuten. Die hohen
Anforderungen an den Gegenbeweis sind deshalb nicht erfiillt,
sodass sich der Rekurs grundsitzlich als unbegriindet erweist.
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95  Zeitpunkt des Zufliessens eines Kapitalgewinnes (§ 22 Abs. 1 lit. b StG).
- Bewertung einer Kaufpreisforderung, die in 15 unverzinslichen
Jahresraten zu erbringen ist; Diskontierung.

9. Mérz 2000 in Sachen L., RV.1999.50105/K 3483

Aus den Erwdgungen

5. a) Gemiss oOffentlich beurkundetem Kaufvertrag vom
16. April 1992 betrug der Kaufpreis fiir den verdusserten Landwirt-
schaftsbetrieb Fr. 1'500'000.--. Bei den Zahlungsmodalititen verein-
barten die Parteien, dass fiir Fr. 323'000.-- ein Darlehen zwischen
C. L. und dem Kéufer begriindet werde. Dieses Darlehen ist unver-
zinslich und unkiindbar, muss aber in 15 gleichméssigen Jahresraten
a Fr.21'533.30 zuriickbezahlt werden und zwar erstmals per
30. November 1997 (Ziffer 11I/3 des Kaufvertrages). Die Rekurren-
ten sind der Ansicht, dass dieser Betrag entsprechend den Zahlungs-
bestimmungen zu diskontieren sei, wiahrend die Vorinstanz die Dar-
lehensgewéhrung als reine Finanzierungsfrage betrachtet. Zudem sei
das Darlehen nicht geféhrdet.

b) aa) Gemiss der herrschenden und nicht umstrittenen Auffas-
sung gilt ein Ertrag dann als erzielt, wenn er vereinnahmt ist oder der
Steuerpflichtige einen definitiven Anspruch auf die steuerbare
Leistung erworben hat (BGE 105 Ib 242; AGVE 1976 S. 168/9;
Baur/Kl16ti/Koch/Meier/Ursprung, Kommentar zum Aargauer Steu-
ergesetz, Muri-Bern 1991, Vorbemerkungen zu §§ 22 - 36 StG, N 11;
Reimann/Zuppinger/Schirrer, Kommentar zum Ziircher Steuerge-
setz, Bern 1963, Band II, Vorbemerkungen zu §§ 19 - 32 StG ZH, N
19 ff.; H.Masshardt, Kommentar zur direkten Bundessteuer,
2. Auflage, Ziirich 1985, N5 zu Art. 21 BdBSt; E. Kénzig, Die
direkte Bundessteuer [ Wehrsteuer], 2. Auflage, Basel 1992, Band II,
Rz 209 zu Art. 49 BdBSt). Voraussetzung des Zufliessens ist also ein
"abgeschlossener Rechtserwerb, welcher Forderungserwerb oder
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Eigentumserwerb sein kann" (BGE 113 Ib 26). Die Besteuerung
beim Forderungserwerb ist vorherrschend und tritt hinter die Be-
steuerung bei der Geldzahlung nur zuriick, wenn die Erfiillung der
Forderung als besonders unsicher betrachtet werden muss (BGE 113
Ib 26, 116 Ib 242).

bb) Ist die Erfiillung einer Forderung vertraglich abgesichert, so
kann sie nicht als gefdhrdet betrachtet werden. Im Vertrag vom
16. April 1992 hat sich C. L. vom Kéufer ein Kaufsrecht am Hof-
grundstiick einrdumen lassen, das nur dazu dient, die Riickzahlung
des Darlehens sicherzustellen. So hat sich C. L. verpflichtet, das
Kaufsrecht nur auszuiiben, wenn der Kaufer mit mehr als drei Raten
in Verzug ist. Ausserdem wurde das Kaufsrecht mit obligatorischer
Wirkung auf unbestimmte Zeit eingerdumt. Es gilt so lange als der
Kéufer das Darlehen nicht vollstindig zurilickbezahlt hat (vgl. Kauf-
vertrag, Ziffer IV, insbesondere "Obligatorische Bestimmungen ohne
Grundbucheintrag", Ziffer 1 und 4). Aus diesen Bestimmungen geht
klar hervor, dass die Riickzahlung des Darlehens nicht als besonders
unsicher bezeichnet werden kann. Unter diesem Gesichtspunkt weist
die Restforderung keinen Minderwert auf.

c) aa) Nach Auffassung des StRG stellt sich hingegen die
Frage, wie die Kaufpreisrestanz als Teil des Erloses zu bewerten ist.
Wirtschaftlich ist eine sofort féllige Forderung tiber Fr.323'000.--
offensichtlich von grosserem Wert als eine unverzinsliche Forderung
gleicher Hohe, welche wahrend rund vier Jahren vollumfanglich
gestundet und anschliessend in 15 Raten abbezahlt wird. Der Verkéu-
fer hat zwar einen festen Anspruch auf die volle Darlehenssumme
erworben, wollte er diesen aber abtreten oder belehnen, wiirde sich
deutlich zeigen, dass er tiefer bewertet wiirde, als eine in vollem
Umfang fillige Forderung. Dieses Problem kann nicht nur als Finan-
zierungsfrage betrachtet werden, zumal die Finanzierung primér
Angelegenheit des Kéufers ist und nicht des Verkdufers.

bb) Dass ein Verdusserungserlds nicht allein auf Grund der ver-
traglich vereinbarten nominellen Betridge festgesetzt wird, ist im
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Steuerrecht nicht aussergewohnlich. Die Aufgabe stellt sich u.a. bei
der Bewertung von zusétzlichen Leistungen des Erwerbers oder bei
nicht in Geldform erbrachten Gegenleistungen (Baur/KI6-
ti/Koch/Meier/Usprung, a.a.0., N 241/242 zu § 22 StG sowie N1 -4
zu § 73 StG; Kénzig, a.a.0., Band I, Rz 210 zu Art. 21 BdBSt). Die
Diskontierung eines in Raten zu entrichtenden Erloses gehort zum
gleichen Problemkreis. Bei der Grundstiickgewinnsteuer bewirkt die
zinslose Stundung des Kaufpreises trotz Uebergangs von Nutzen und
Schaden eine Erlosminderung (Baur/Kloti/Koch/Meier/Ursprung,
a.a.0.,, N1 zu §73 StG in Anlehnung an Reimann/Zuppin-
ger/Schérrer, a.a.0., Band IV, N7 zu § 165 StG ZH; diese ihrerseits
unter Berufung auf RB ZH 1952 Nr. 73; Richner/Frei/Kaufmann,
Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz, Ziirich 1999,
Rz 64 zu § 220 StG ZH). Dass bei der Einkommenssteuer andere
Grundsétze gelten sollen, ist nicht einzusehen. In der Literatur wird
denn auch im Zusammenhang mit der Ermittlung von Kapitalgewin-
nen die Moglichkeit, eine gestundete oder in Raten zu bezahlende,
unverzinsliche Forderung zu diskontieren, ohne weitere Vorbehalte
bejaht (Reimann/Zuppinger/Schirrer, a.a.0., Band I, Vorbemer-
kungen zu §§ 19 - 32 StG ZH, N 30; Kénzig, a.a.0., Band [, Rz 210
zu Art. 21 BdBSt). Wird die Kaufpreisforderung zum abgezinsten
Barwert in Rechnung gestellt, ist die Differenz zwischen den einzel-
nen Raten und der Abnahme der diskontierten Restforderung als
Einkommen zu besteuern (Kénzig, a.a.O., Band I, Rz 210 zu Art. 21
BdBSt). Somit stellt sich die Frage der Diskontierung bei nur kurz-
fristig, zinslos gestundeten Erldsbestandteilen nicht in gleichem
Masse. Angesichts der langen Zahlungsfristen (die letzte Rate ist bei
vertragsgemasser Erfiillung im November 2011 zu bezahlen) ist im
vorliegenden Fall eine Abzinsung vorzunehmen.

cc) Fiir die Abzinsung der Kaufpreisrestanz von Fr. 323'000.--
ist auf die Barwerttafeln zuriickzugreifen (Stauffer/Schétzle, Bar-
werttafeln, Ziirich 1989). Massgebend sind die Faktoren fiir eine um
vier Jahre aufgeschobene Zeitrente (Stauffer/Schitzle, a.a.O.,
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Rz 1071 ff.). Anzuwenden ist ein Zinssatz von 3 %, der ungefdhr
dem langjéhrigen Mittel von Kapitalanlagen entspricht. Zu berech-
nen ist die aufgeschobene Rente indem vom Faktor filir eine Rente
von 19 Jahren der Faktor fiir vier Jahre abgezogen wird (vgl. Beispiel
bei Stauffer/Schitzle, Rz 1074). Aus Tafel 50 ist deshalb folgender
Diskontierungsfaktor abzuleiten:

Dauer 19 Jahre, Zinsfuss 3 % 14,555510
Dauer 4 Jahre, Zinsfuss 3 % - 3,777228

um vier Jahre aufgeschobene Zeitrente, 15 Jahre 10,778282

Der diskontierte Wert der Restzahlung von Fr. 323'000.-- be-
lauft sich folglich auf 10,778282 x Fr. 21'533.30 = Fr. 232'092.--. Die
unbestrittenermassen zum vollen Wert einzusetzenden Leistungen
von Fr. 1'177'000.-- und der Barwert der gestundeten Restzahlung
von Fr. 232'092.-- ergeben zusammen den massgebenden Erlos aus
dem Verkauf der Liegenschaften von Fr. 1'409'092.--. Um die Diffe-
renz von Fr.90'908.-- zu den von der Vorinstanz angerechneten
Fr. 1'500'000.-- reduziert sich der Liquidationsgewinn aus der Ver-
dusserung der Liegenschaften. Nach Abzug des Besitzesdauerrabat-
tes von 50 % ist der Liquidationsgewinn von Fr. 610'338.-- gemaiss
Veranlagung und Einspracheentscheid folglich um Fr. 45'454.-- auf
Fr. 564'800.-- (abgerundet gemiss § 33 Abs. 2 StG) herabzusetzen.

96 Einkommenssteuer; Kapitalzahlung aus Lebensversicherung mit
Einmalprimie (§ 23 lit. b Ziff. 2 StG in Verbindung mit § 34 Abs. 3 lit. ¢
StG).

- Eine Kapitalzahlung infolge Abtretung einer Lebensversicherung mit
Einmalpréimie (kurz) vor Vertragsablauf ist zu besteuern.

18. Mai 2000 in Sachen P., RV.1999.50174/K 6178
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Aus den Erwdgungen

2. Kapitalzahlungen aus Lebensversicherungen sind nicht der
Einkommenssteuer unterworfen (§ 23 lit. b StG). Steuerbar sind
jedoch Kapitalzahlungen aus Versicherungen, die im Zusammenhang
mit einer Erwerbstitigkeit stehen (Ziff. 1), oder infolge Vertragsab-
lauf oder Riickkauf von nach dem 31. Dezember 1987 abgeschlosse-
nen kapitalbildenden Lebensversicherungen, bei denen der Vermo-
gensertragsanteil bestimmend ist, wie bei Einmalpramienversiche-
rungen und dhnlichen Geschiften. Die einbezahlten Pramien bleiben
einkommenssteuerfrei (Ziff. 2).

3. a) Am 28. Oktober 1998 trat die Rekurrentin die mit der
VITA Lebensversicherungs-Gesellschaft abgeschlossene Lebensver-
sicherung an die Keyway Holdings Ltd., British Virgin Islands ab
und erhielt dafiir Fr. 2'887'399.50. Mit Verfiigung vom 3. Juni 1999
erhob die Vorinstanz auf dem Betrag von Fr. 887'300.-- (Auszahlung
von Fr. 2'887'399.-- abziiglich Einmalprdmie von Fr. 2'000'000.--)
eine Jahressteuer zu 40 % des Tarifs A (§ 34 Ziff. 3 lit. ¢ StG).

b) Die Vertreterin der Rekurrentin ist im Wesentlichen der Auf-
fassung, dass keine Besteuerung zu erfolgen habe, weil gemass § 23
lit. b StG Kapitalzahlungen aus Lebensversicherungen grundsitzlich
nicht der Einkommenssteuer unterworfen seien. Von dieser Steuer-
freiheit werde nur in zwei Féllen ("Vertragsablauf" und "Riickkauf™)
eine Ausnahme gemacht. Die steuerpflichtigen Tatbestinde seien
abschliessend aufgezéhlt. Alle andern Félle wiirden nicht unter die
Ausnahmeklausel fallen. Es diirfe nicht iiber eine Auslegung von
§ 23 lit. b Ziff. 2 StG erreicht werden, dass eine Kapitalzahlung bei
Abtretung einer Versicherungspolice besteuert werden konne. Vor-
liegend sei nicht § 23 lit. b StG, sondern § 23 lit. i StG (steuerfreier
Kapitalgewinn auf Privatvermdgen) anwendbar.

c¢) Die Vorinstanz vertritt demgegeniiber die Auffassung, dass
die Abtretung des Versicherungsanspruches kurz vor Vertragsablauf
eine Steuerbefreiung des Ertragsanteils zur Folge hétte, was der vom
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Gesetzgeber gewollten Besteuerung der Einmalprdmienversicherun-
gen zuwider laufen wiirde.

4. a) Es ist somit der Gehalt von § 23 lit. b Ziff. 2 StG zu er-
mitteln, das heisst, die Norm ist auszulegen. Ziel der Auslegung ist
es, den Sinn eines Rechtssatzes zu ergriinden, wobei grundsitzlich
jede Norm auslegungsbediirftig ist. Die Auslegung stiitzt sich auf
verschiedene Auslegungselemente. Lehre und Rechtsprechung unter-
scheiden das grammatische, historische, systematische, teleologische
und realistische Element. Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der
Wortlaut der Bestimmung. Vom Wortlaut einer gesetzlichen Bestim-
mung darf und muss jedoch abgewichen werden, wenn er nicht deren
wahren Sinn wiedergibt bzw. wenn die dem Wortlaut entsprechende
Auslegung zu Ergebnissen fiihrt, die der Gesetzgeber nicht gewollt
haben kann und die gegen das Gerechtigkeitsgefiihl und den Grund-
satz der rechtsgleichen Behandlung verstossen. Nach der Rechtspre-
chung des BGr muss ein Gesetz in erster Linie aus sich selbst heraus,
d.h. nach Wortlaut, Sinn und Zweck unter den ihm zugrunde liegen-
den Wertungen sowie nach seiner Systematik ausgelegt werden. Die
Gesetzesmaterialien fallen vor allem dann ins Gewicht, wenn sie
angesichts einer unklaren gesetzlichen Bestimmung eine klare Ant-
wort geben. Auch und gerade bei der Auslegung von Steuergesetzen
kommt dem teleologischen Element, d.h. dem Sinn und Zweck einer
Bestimmung, eine besondere Bedeutung zu (VGE vom 21. August
1997 in Sachen J., mit Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung).

b) Die Vertreterin der Rekurrentin ist der Auffassung, dass es
sich bei § 23 lit. b Ziff. 2 StG um eine Ausnahmebestimmung (vom
Grundsatz der Steuerfreiheit von Kapitalzahlungen aus Lebensversi-
cherungen mit Einmalprdmien) handle, welche restriktiv auszulegen
sei. Nach neuerer Lehre und Rechtsprechung unterstehen jedoch
auch Ausnahmebestimmungen den allgemeinen Auslegungsregeln;
auch sie sind somit in erster Linie nach ihrem Wortlaut, ihrem Sinn
und Zweck, ihrer systematischen Einordnung sowie nach den ihnen
zugrundeliegenden Wertungen auszulegen. Die Entstehungsge-
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schichte einer solchen Norm kann dabei ein wertvolles Hilfsmittel
sein, und bei einem verhéltnismissig jungen Gesetz darf der Wille
des Gesetzgebers nicht {ibergangen werden (VGE vom 3. Mai 1994
in Sachen S., mit Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung).

5. a) Aus dem Wortlaut von § 23 lit. b Ziff. 2 StG lasst sich fiir
die Klarung der vorliegenden Streitfrage nichts ableiten. Es wird nur
geregelt, dass Kapitalzahlungen infolge "Vertragsablauf' bzw.
"Riickkauf" von nach dem 31. Dezember 1987 abgeschlossenen
kapitalbildenden Lebensversicherungen, bei denen der Vermo-
gensanteil bestimmend ist, zu besteuern sind. Ob auch Kapitalzah-
lungen infolge Abtretung einer solchen Lebensversicherung (kurz)
vor Vertragsablauf zu besteuern sind, ldsst sich dem Wortlaut der
Norm nicht entnehmen.

b) Im Rahmen der Teilrevision des Steuergesetzes im Jahre
1989 wurde ausgiebig iiber den § 23 lit. b Ziff. 2 StG diskutiert. Es
gibt in den Materialien zahlreiche Fundstellen zu § 23 lit. b Ziff. 2
StG. So wurde dazu u.a. ausgefiihrt (Botschaft des Regierungsrates
des Kantons Aargau an den Grossen Rat, S. 16; vgl. auch Referen-
tenfiihrer zur Teilrevision des Steuergesetzes per 1.1.1989, S. 27):

"Traditionelle Lebensversicherungen mit periodischer Pramienzahlung
bleiben wie bis anhin steuerfrei. Im Gegensatz zu diesen ist bei
Einmalprdmienversicherungen der Kapitalertragsanteil sehr hoch. Aus
Griinden der Gleichbehandlung aller Vorsorgeformen werden deshalb neu
solche Kapitalzahlungen, abziiglich der eigenen Pramie, bei Vertragsablauf
oder bei vorzeitigem Riickkauf der Versicherung besteuert. Kapitalzahlun-
gen in Risikoféllen (Tod, Invaliditit) bleiben aus sozialen Griinden steuer-
frei, obwohl auch hier nur die Besteuerung systemkonform wiére."

und weiter:

"Missbrauche mit Einmalprdmienversicherungen und &hnlichen
Geschiften lassen sich - das hat die Praxis gezeigt - nur mit Statuierung
einer ausdriicklichen Gesetzesvorschrift der vorliegenden Art wirksam
unterbinden. Der Nachweis der Steuerumgehung stosst wegen des nicht
nachlassenden Einfallreichtums von Versicherer und Versicherten zuneh-
mend auf beinahe uniiberwindbare Beweisschwierigkeiten. Doch geht es
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nicht allein um die Missbrauchsbekdmpfung. Im Vordergrund steht vielmehr
der Gedanke, dass nach dem Grundsatz der Besteuerung nach wirt-
schaftlicher Leistungsfihigkeit auch der - sehr erhebliche - Ertragsanteil
von Einmalpridmienversicherungen steuerlich erfasst werden muss."

Daraus ist der Schluss zu ziehen, dass der Gesetzgeber aus
Griinden der rechtsgleichen Behandlung mit anderen Sparformen
(z.B. Banksparen) und unter Beriicksichtigung des Prinzips der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit grundsitzlich
alle Zahlungen aus nach dem 31. Dezember 1987 abgeschlossenen
kapitalbildenden Lebensversicherungen mit Einmalpramien besteu-
ern will, ausgenommen die Kapitalzahlungen in Risikofillen (Tod,
Invaliditét), weil bei Einmalpramienversicherungen anstelle des Ver-
sicherungsschutzes generell das Sparen, also die Kapitalbildung, im
Vordergrund steht. Der Gesetzgeber will das Versicherungssparen
steuerlich nicht (mehr) privilegieren (vgl. Protokoll der 19. Sitzung
vom 13. November 1987 der Grossratskommission fiir die Revision
des Steuergesetzes zu § 23).

¢) Das StRG kommt gestiitzt auf die Gesetzesmaterialien zum
Schluss, dass die vorliegend zur Diskussion stehende Kapitalzahlung
aus Abtretung der Lebensversicherungs-Police-Nr. X nach dem Wil-
len des Gesetzgebers steuerlich gleich zu behandeln ist wie eine Ka-
pitalzahlung infolge "Vertragsablauf" oder "Riickkauf" im Sinne von
§ 23 lit. b Ziff. 2 StG und daher gemiss § 34 Abs. 3 lit. ¢ StG zu
besteuern ist, weil kein steuerlich zu privilegierender Risikofall (Tod,
Invaliditit) vorliegt. Entgegen der Auffassung der Vertreterin der
Rekurrentin ist diese steuerliche Beurteilung des vorliegenden Falles
nicht das Resultat einer (unzuldssigen) extensiven Auslegung des
Begriffs "Riickkauf", sondern sie basiert auf einer rechtsfortbilden-
den Anwendung von § 23 lit. b Ziff. 2 StG auf einen vom Gesetzge-
ber nicht vorausgesehenen Sachverhalt. Es kann aufgrund der Mate-
rialien zu § 23 lit. b Ziff. 2 StG nicht davon ausgegangen werden,
dass der Gesetzgeber durch bewusstes Schweigen die vorliegend
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streitige Frage im Sinne der Vertreterin der Rekurrentin (Steuerfrei-
heit) entschieden haben wollte.

d) Andere Auslegungselemente sind nach Auffassung des StRG
nicht von wesentlicher Bedeutung und konnen das erzielte Ergebnis
somit nicht beeinflussen.

Auch der Umstand, dass die Rekurrentin aus anlagestrategi-
schen Gesichtspunkten im Februar/Marz 1999 zwei weitere Lebens-
versicherungsvertrige mit Einmalprdmien abgeschlossen hat, zu
deren Finanzierung die bereits bestehende Versicherung kurzfristig
belehnt und in der Folge zur Reduktion der Fremdfinanzierung an
einen Dritten abgetreten hat, ist fiir die Beantwortung der vorliegend
streitigen Rechtsfrage nicht von Bedeutung. Durch diese Verwen-
dung der Kapitalzahlung aus Abtretung der Police-Nr. X ist eine
Besteuerung gemaiss § 23 lit. b Ziff. 2 StG nicht ausgeschlossen.

e) Eine Anwendung von § 23 lit. i StG (Gewinne bei der Ver-
dusserung von Privatvermodgen) steht nach Auffassung des StRG
nicht zur Diskussion, weil der vorliegende Sachverhalt unter § 23
lit. b Ziff. 2 StG subsumiert werden kann und diese Bestimmung als
lex specialis gegentiber § 23 lit. i StG Vorrang hat.

97 Einkommenssteuer; Kauf einer Rente mit Kapitalzahlung aus beruflicher

Vorsorge (§ 23 lit. k StG).

- Fiir die Steuerfreiheit geniigt es, wenn der Empfinger einer
Kapitalabfindung aus beruflicher Vorsorge vor oder unmittelbar
nach der Auszahlung durch den Abschluss eines Vertrages den Willen
zum Ausdruck bringt, dass er mit dem ausbezahlten Kapital eine
lebenslingliche Rente kaufen will; der Rentenfluss kann
aufgeschoben werden.

17. August 2000 in Sachen M., RV.2000.50084/K 7029
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Aus den Erwdgungen

2. Der Rekurrent hat am 26. Juli 1999 von der "BVG-Sammel-
stiftung der Rentenanstalt, B. AG, L." eine Kapitalzahlung von
Fr. 359'394.-- erhalten. Er beantragt, es sei die darauf (abziiglich
20 % eigene Beitrdge) erhobene Jahressteuer zu 40 % des Tarifs B
aufzuheben, weil diese Kapitalzahlung gleichzeitig zum Kauf einer
Rente verwendet worden sei. Es liege ein Fall von § 23 lit. k StG vor.

3. a) Gemdss § 23 lit. k StG sind u.a. Kapitalzahlungen aus be-
ruflicher Vorsorge (Sdule 2) nicht der Einkommenssteuer unterwor-
fen, sofern der volle steuerbare Teil der Kapitalabfindung gleichzei-
tig zum Kauf einer Rente verwendet wird, die vollumfinglich der
Einkommenssteuer unterliegt.

b) Fiir den Kauf der Rente ist mindestens der volle steuerbare
Teil der Kapitalzahlung zu verwenden. § 28 des Gesetzes ist an-
wendbar. Der steuerbare Teil der Kapitalzahlung gilt jedoch nicht als
eigene Leistung der Rentenberechtigten (§ 11°° StGV).

4. a) Die Vorinstanz hat die Anwendung von § 23 lit. k StG
verneint mit der Begriindung, die Rente, die gleichzeitig besteuert
werden kdnne, entspreche in keiner Art und Weise dem eingesetzten
Kapital. Somit entfalle die Mdglichkeit, auf die Besteuerung der
Kapitalauszahlung (unter Hoherbesteuerung der entsprechenden
Rente) zu verzichten. Mit dieser ungliicklichen Formulierung wollte
die Vorinstanz zum Ausdruck bringen, dass § 23 lit. k StG vorliegend
nicht anwendbar sei, weil die jahrliche Rente vom 1. August 1999 bis
zum 31. Juli 2006 lediglich Fr. 6'000.-- betrdgt, und erst ab dem
1. August 2006 eine jahrliche Rente von Fr. 30'000.-- entrichtet wird.
Sie ist offenbar der Auffassung, dass § 23 lit. k StG nur angewendet
werden kann, wenn gleichzeitig mit der Auszahlung einer Kapitalab-
findung aus 2. Sdule ein Rentenvertrag abgeschlossen wird und so-
fort eine dem Alter des/der Rentenberechtigten und dem investierten
Kapital entsprechende, nach versicherungsmathematischen Grund-
sitzen errechnete (ohne Beriicksichtigung allfilliger Uberschussan-
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teile in der Hohe grundsitzlich gleichbleibende) lebenslingliche
Rente zu fliessen beginnt.

b) In der urspriinglichen Fassung lautete § 23 lit. k StG wie
folgt:

"Der Einkommenssteuer sind nicht unterworfen Kapitalzahlungen aus
beruflicher Vorsorge (Sdule 2) ..., sofern das volle Kapital sofort zum Kauf
einer Rente verwendet wird, welche vollumfianglich der Einkommenssteuer
unterliegt.”

An der Sitzung vom 13. November 1987 der Grossratskommis-
sion fiir die Revision des Steuergesetzes wollte Frau Dr. Mdrikofer
wissen, welche Bedeutung dem Wort "sofort" zukomme. Nach ihrer
Auffassung sollte eine Frist genannt werden.

Herr Dr. Rohr hielt dafiir, das Wort "sofort" sei zu streichen. Es
konnte falsch verstanden werden in Fillen, in denen das Kapital frith
bezogen werde, aber die Rente erst ab 65 Jahren zu laufen beginne.
Herr Dr. Strickler schlug vor, das Wort "sofort" durch den Ausdruck
"gleichzeitig" zu ersetzen. Der Kapitalbeziiger miisse sich im Zeit-
punkt der Auszahlung im Klaren sein, ob er mit dem Kapital eine
Rente kaufen wolle. Diese Aenderung von § 23 lit. k StG wurde
stillschweigend genehmigt (vgl. Protokoll der 19. Sitzung vom
13. November 1987).

Aus diesen Voten ergibt sich, dass es nach dem Willen des Ge-
setzgebers fiir die Anwendung von § 23 lit. k StG geniigt, wenn der
Empfanger einer Kapitalabfindung aus beruflicher Vorsorge vor oder
unmittelbar nach der Auszahlung den Willen zum Ausdruck bringt,
dass er mit dem ausbezahlten Kapital eine Rente kaufen will. Dieser
Wille ist grundsétzlich durch den Abschluss eines Vertrages auf Ein-
rdumung einer lebenslédnglichen Rente nachzuweisen. Es wird jedoch
nicht zusétzlich vorausgesetzt, dass bereits unmittelbar nach der Ka-
pitalauszahlung auch eine (aufgrund des Alters des Rentenempfan-
gers und des einbezahlten Kapitals nach versicherungsmathemati-
schen Grundsitzen berechnete) Rente zu fliessen beginnt. Der Ren-
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tenfluss kann nach dem Willen des Gesetzgebers auch aufgeschoben
werden.

Auch aus dem Passus "zum Kauf einer Rente verwendet wird,
die vollumfinglich der Einkommenssteuer unterliegt" kann nicht
abgeleitet werden, dass an Stelle der Kapitalzahlung sofort und unter
Berticksichtigung der Lebenserwartung des Empfangers eine der
Kapitalabfindung betragsmissig entsprechende Rente treten muss.
Damit wird nur zum Ausdruck gebracht, dass die (zumindest) aus
dem steuerbaren Teil der Kapitalzahlung (Auszahlung abziiglich
anrechenbare eigene Beitrdge) gekaufte Rente in der ordentlichen
Einkommenssteuerveranlagung zu 100 % (also vollumfinglich),
ohne Gewihrung eines Freibetrages (wie bei der Jahressteuer), der
Besteuerung unterliegt, denn der grundsitzlich steuerbare Teil der
Kapitalzahlung gilt diesfalls nicht als eigene Leistung des Rentenbe-
rechtigten (§ 11°® StGV).

¢) Das StRG kommt daher unter Beriicksichtigung der Geset-
zesmaterialien zum Schluss, dass im vorliegenden Fall einer soforti-
gen, betragsmissig "gestaffelten” Rente, analog der in den Beratun-
gen erwihnten aufgeschobenen Rente, § 23 lit. k StG anzuwenden
ist, denn es ist auch in einem solchen Fall die verponte doppelte Be-
lastung von Kapitalzahlung und Rente zu vermeiden (vgl.
Baur/K16ti/Koch/Meier/Ursprung, Kommentar zum Aargauer Steu-
ergesetz, Muri-Bern 1991, N 65 zu § 23 StG). Die Kapitalzahlung
aus 2. Sdule von Fr.359'394.-- ist demzufolge steuerfrei. Daran
vermag auch der Umstand nichts zu éndern, dass im Falle des Todes
beider Rekurrenten eine Riickgewdhrssumme ausbezahlt wird. Es
kann offen gelassen werden, ob und allenfalls wie diese zu besteuern
ist.
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98  Abziige vom Roheinkommen; Geschiftsverluste (§ 24 lit. b Ziff. 3 StG).
- Merkmale einer selbststindigen Erwerbstitigkeit; es ist auf die ge-
samten Umstinde des Einzelfalles abzustellen; mehrjihrige Verluste
in der Aufbauphase mit anschliessender Gewinnerzielung.

22. Juni 2000 in Sachen K., RV.1999.50092/K 5370

Aus den Erwdgungen

2. Streitig ist, ob die Rekurrenten die Verluste von Fr. 28'536.--
pro 1993 und von Fr. 19'788.-- pro 1994, welche aus der Tétigkeit
der Firma X. resultieren, mit den {iibrigen Einkiinften verrechnen
dirfen. Die Vorinstanz hat dies verneint, weil sie die Aktivitdten der
Firma X. nicht als selbststindige Erwerbstitigkeit, sondern als Lieb-
haberei qualifiziert. Aufgrund der seit dem Jahre 1988 erzielten er-
heblichen Betriebsverluste (mit Ausnahme des Jahres 1996) konne
nicht von einer auf Gewinnerzielung gerichteten Teilnahme am wirt-
schaftlichen Verkehr gesprochen werden. Es konne auch auf lange
Sicht nicht mit grosseren Gewinnen gerechnet werden. Wer eine
Tatigkeit nicht vorwiegend im Hinblick auf die Einkommenserzie-
lung, sondern aus Freude an einer Betétigung und unter Inkaufnahme
dauernder Verluste ausiibe, betreibe ein Hobby. Nach Auffassung der
Vertreterin der Rekurrenten liegt dagegen eine selbststindige (Ne-
ben-)Erwerbstétigkeit vor. Zur Begriindung wird im Wesentlichen
ausgefiihrt, weil die Firma X. in einem Nischenbereich tétig sei, habe
nicht von Beginn weg mit hohen Umsatz- und Gewinnzahlen ge-
rechnet werden kdnnen. Es seien zuerst grossere Investitionen in
Produktion und Werbung und eine Mindestanzahl von CD-Produk-
tionen notig gewesen bis der Markt von der Existenz des neuen
Schweizer Labels X. Kenntnis genommen und darauf reagiert habe.
Ab dem Geschiftsjahr 1996 habe ein Gewinn erzielt werden konnen.

3. In Rechtsprechung und Praxis wird die selbststindige Er-
werbstitigkeit als planméissiges, nachhaltiges und im Wirtschaftsver-



2000 Kantonale Steuern 421

kehr wahrnehmbares Handeln zur Erzielung eines wirtschaftlichen

Erfolges umschrieben. Sie ist durch folgende drei Merkmale gekenn-

zeichnet, die kumulativ gegeben sein missen (VGE vom

11. Dezember 1992 in Sachen KStA/Erbengemeinschaft M.):

- Das Zusammenwirken von Kapital und Arbeit in Erwerbsab-
sicht,

- die zeitlich ungebundene Selbstorganisation,

- die anhaltend nach aussen in Erscheinung tretende, auf die Er-
bringung wirtschaftlicher Leistung an Dritte gerichtete Tatig-
keit.

4. a) Die Rekurrenten haben im Jahre 1987 die ersten beiden
Langspielplatten produziert. Im Jahre 1988 folgte die erste CD. In
den darauffolgenden Jahren kamen weitere Produktionen dazu. Die
Rekurrenten verfiigen zwischenzeitlich tiber 17 verdffentlichte Pro-
duktionen, 4 Aufnahmen sind in Bearbeitung und weitere 4 sind zur
Verdffentlichung bereit (Stand Mai 1999). Als dem Rekurrenten
Ende 1991 unerwartet seine langjéhrige Arbeitsstelle bei der Firma S.
AG in Sch. gekiindigt wurde, griindete er (frither als geplant) die
CD-Produktionsfirma X. Im Herbst 1994 {ibernahmen die Rekurren-
ten fir die Schweiz die Generalvertretung von A. (Florida). Diese
Firma hat von 1993 bis Ende 1998 fast 200 Neuerscheinungen auf
den Markt gebracht. Im Jahr 1995 konnten die Rekurrenten Vertrige
mit Vertrieben fiir Frankreich und Deutschland abschliessen. Sie
liessen die durch sie vertriebenen Labels im Tobek-Katalog eintragen
(daraus ist ersichtlich, welche Labels in der Schweiz durch welche
Organisation vertrieben werden). Im Januar 1997 erfolgte der Han-
delsregistereintrag der Firma X. Im Weiteren bauten die Rekurrenten
einen Direct-Mail-Service auf, druckten fiir jede Neuerscheinung
eine dreisprachige Broschiire und bearbeiteten die grossen CD-Laden
in den grosseren Schweizerstddten. Ausserdem organisierten die
Rekurrenten regelmissig mit Kiinstlern in der alten Kirche in B.
Konzerte, um dort die eigenen Produkte verkaufen zu kénnen. Die
eigenen CD's wurden auch an Jazz-Festivals und anderen einschligi-
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gen Anldssen verkauft (vgl. Bericht des Rekurrenten vom 26. Mai
1999 iiber die Aktivitdten der Firma X.).

b) Es ist also offenkundig und wird zu Recht nicht bestritten,
dass die Tétigkeiten der Firma X. planméssig, anhaltend und nach
aussen sichtbar erfolgt sind. Auch der Einsatz von Arbeit und Kapital
in frei bestimmter Selbstorganisation kann nicht in Abrede gestellt
werden (vgl. Vernehmlassung des Rechtsdienstes des KStA vom 9.
August 1999). Die Rekurrenten sind in aktiver Weise darum bemiiht,
sich auf dem Jazz-Markt zu etablieren. Die Vorinstanz und der
Rechtsdienst des KStA sind jedoch der Auffassung, die Tétigkeiten
der Firma X. seien auch nach einer Griindungsphase, bei welcher
erfahrungsgemaiss mit Verlusten zu rechnen sei, nicht auf Gewinner-
zielung ausgerichtet. Die X. werde auch in Zukunft kaum grossere
Gewinne hervorbringen. Demzufolge liege keine selbststindige Er-
werbstitigkeit, sondern Liebhaberei vor.

5. a) Eines der massgeblichen Kriterien fiir das Vorliegen einer
selbststindigen Erwerbstitigkeit - und damit auch zur Abgrenzung
gegeniiber der Liebhaberei - stellt das Erfordernis der Gewinnstre-
bigkeit dar. Ob eine Titigkeit im Sinne einer Liebhaberei oder im
Sinne einer Erwerbstitigkeit vorliegt, hingt somit auch davon ab, ob
sie ausschliesslich oder doch vorwiegend im Hinblick auf die Erzie-
lung eines Erwerbseinkommens ausgeiibt wird. Das Unterschei-
dungskriterium bildet der Beweggrund fiir die Ausiibung der Tatig-
keit und somit ein im Innern der steuerpflichtigen Person liegender
und der Natur der Sache nach nur schwer feststellbarer Sachverhalt.
Eine zusitzliche Erschwerung liegt darin, dass Grenzfille hiufig
sind, bei denen sich Liebhaberei und Erwerbstitigkeit verbinden. Auf
das massgebliche Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht als innere
Tatsache kann dabei nur anhand der dusseren Umstinde geschlossen
werden.

b) Bei einer andauernden Verlustsituation ist daher zu priifen,
ob tatsichlich eine selbststindige Erwerbstitigkeit angenommen
werden kann oder ob diese bloss vorgeschoben ist. Zu berticksichti-
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gen ist dabei allerdings, dass allein die Tatsache einer mehrjdhrigen
Verlusterzielung die Qualifikation einer Tétigkeit als blosses Hobby
nicht zu begriinden vermag (BVR 1999 S. 65). Namentlich bei
kiinstlerischer Téatigkeit ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
der Aufbau einer solchen Karriere lange dauern kann und der Erfolg
ungewiss ist. Nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung fehlt es
allerdings in objektiv erkennbarer Weise an der erforderlichen Ge-
winnstrebigkeit, wenn auf Dauer keine Uberschiisse erzielt werden
und nach der Art des Vorgehens der betreffenden Person realisti-
scherweise und auf lingere Sicht gesehen auch keine Uberschiisse
realisiert werden konnen. Auf Liebhaberei ist namentlich dann zu
schliessen, wenn nach einem gewissen Andauern einer Verlustsitua-
tion angenommen werden muss, eine steuerpflichtige Person, der es
um die Erzielung eines Erwerbseinkommens gegangen wire, hitte
sich wegen des finanziellen Misserfolgs von der Weiterfiihrung des
Verlustbetriebes abbringen lassen. Diejenige Person, welche eine
bestimmte Tatigkeit wirklich als Erwerbstitigkeit ausiibt, wird sich
in der Regel durch das Fehlen eines finanziellen Erfolgs von der
Zwecklosigkeit ihres Unterfangens iiberzeugen und die betreffende
Tatigkeit aufgeben. Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine selbst-
stindige Erwerbstitigkeit vorliegt, ist jedoch stets auf die gesamten
Umsténde des Einzelfalles abzustellen. Entscheidend ist letztlich das
Gesamtbild einer bestimmten Tatigkeit (baselstidtische Steuerpraxis,
Band X1V, S. 249, mit Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung).

¢) Die Rekurrenten haben fiir die Jahre 1987 bis und mit 1995
jeweils einen Verlust ausgewiesen. In den Jahren 1996 bis 1998 ha-
ben sie ein positives Geschiftsergebnis erzielt (1996: Gewinn
Fr. 1'262.68, 1997: Gewinn Fr. 6'908.25, 1998: Gewinn Fr. §274.02).
Damit steht fest, dass mit den Aktivitidten der Firma X. Geld verdient
werden kann, was vom Rekurrenten angesichts der verlorenen Stelle
wohl auch angestrebt wird. Die Entwicklung der Geschiftsergebnisse
deutet darauf hin, dass auch in den folgenden Jahren mit positiven
Geschéftsergebnissen gerechnet werden kann. Es handelt sich also
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bei der Firma X. nicht um einen "Dauerverlustbetrieb". Die Ver-
lustjahre stellen die fiir den Aufbau einer selbststindigen Erwerbsti-
tigkeit typische "Durststrecke" dar, ohne dass deswegen eine feh-
lende Gewinnstrebigkeit angenommen und damit eine Erwerbstatig-
keit verneint werden diirfte (StR 1999 S. 310). Dies gilt vorallem in
Féllen wie dem vorliegenden, wo nicht einfach ein gekauftes Produkt
weiterverkauft wird, sondern zuerst erhebliche Vorleistungen er-
bracht werden miissen (vgl. zum Ganzen StE 1999 B 23.1 Nr. 42
betreffend Tontragerproduktion).

d) In Anbetracht der dargelegten Umstinde kann der Auffas-
sung der Vorinstanz, die Tatigkeit der Firma X. stelle (entgegen der
fritheren Beurteilung) eine Liebhaberei dar, nicht zugestimmt wer-
den. Es handelt sich nach Auffassung des StRG vielmehr um eine
selbststindige Erwerbstitigkeit, was zur Folge hat, dass die in den
Jahren 1993 und 1994 erzielten Verluste grundsétzlich mit den {ibri-
gen Einkommen der Rekurrenten verrechnet werden konnen.

99  Abziige vom Roheinkommen; Geschéftsverluste (§ 24 lit. b Ziff. 3 StG).
- Das Abbrechen einer Titigkeit, bevor daraus Ertrige fliessen,
schliesst die Qualifikation als selbststindige Erwerbstitigkeit nicht
aus.

17. August 2000 in Sachen B., RV.1998.50040/K 5258

Aus den Erwdgungen

2. Streitig ist, ob ein Verlust von Fr. 34'175.-- aus selbststiandi-
ger Erwerbstitigkeit des Rekurrenten in der Zeit vom 1. Januar -
9. Oktober 1994 mit den iibrigen Einkiinften verrechnet werden
kann. Die Vorinstanz hat dies verneint, im Wesentlichen mit der Be-
griindung, eine vollstindige Ueberpriifung der angefallenen Un-
kosten sei aufgrund der abgegebenen Aufzeichnungen nicht moglich
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bzw. aus den Ausgabenbelegen gehe die geschiftsmassige Begriin-
detheit nicht klar hervor. Es wird ausserdem das Vorliegen einer
selbststindigen Erwerbstitigkeit verneint, weil keine Umsétze geti-
tigt worden seien.

Nach Auffassung der Vertreterin der Rekurrenten liegt eine
selbststindige Erwerbstitigkeit vor und auch der Verlust sei in einer
ordnungsgeméssen Buchhaltung ausgewiesen.

3. vgl. AGVE 2000 S. 420, Ziff. 3

4. Der Rekurrent ist wegen Umstrukturierungen bei seinem Ar-
beitgeber entlassen worden. Sein bisheriger Arbeitgeber hat ihm aber
die Moglichkeit eingerdumt, den mit seinen veterindirmedizinischen
Produkten noch nicht bedienten Markt in Osteuropa auf eigene
Rechnung zu bearbeiten. Der Rekurrent hat in der Folge diese Pro-
dukte und solche von anderen Lieferanten aus Neuseeland, Frank-
reich, Belgien, Deutschland und Italien in Ruménien bekannt ge-
macht, zu Versuchen zur Verfiigung gestellt und insbesondere wegen
der Registrierung mit verschiedenen offiziellen Stellen und ortlichen
Héandlern verhandelt. Die sich abzeichnende Verzogerung der Re-
gistrierung und seine finanzielle Situation haben ihn dazu gezwun-
gen, seine Absichten aufzugeben und sich wieder nach einem An-
stellungsverhéltnis umzusehen. Ab dem 10. Oktober 1994 arbeitete
der Rekurrent bei der L. AG in K.

5. a) Der Rechtsdienst des KStA ist der Auffassung, dass keine
selbststindige Erwerbstitigkeit vorliege, weil der Rekurrent in der
Zeit vom 1. Januar - 9. Oktober 1994 bei einem Aufwand von
Fr. 44'185.35 kein einziges Veterinirmedikament verkauft habe (die
ausgewiesenen Erldse von Fr. 10'097.50 resultieren gemiss den An-
gaben der Vertreterin der Rekurrenten aus "Riickerstattungen von
Spesen"). Daraus sei ersichtlich, dass dem Rekurrenten das ernstliche
Streben nach Erzielung von Einkommen gefehlt habe, andernfalls er
zumindest einige Geschifte hétte titigen oder doch immerhin ernst-
hafte Bemiithungen zum Abschluss von Geschéften hitte nachweisen
konnen. Der vorliegende Fall lasse sich daher nicht mit den Schwie-
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rigkeiten vergleichen, die die Aufnahme einer selbststindigen Er-
werbstitigkeit iiblicherweise mit sich bringe. In solchen Fillen wiir-
den némlich in aller Regel bereits in den ersten Monaten (zumindest
bescheidene) Umsitze erzielt.

b) Ob eine Tatigkeit im Sinne einer Liebhaberei oder im Sinne
einer Erwerbstitigkeit vorliegt, hingt (auch) davon ab, ob sie aus-
schliesslich oder doch vorwiegend im Hinblick auf die Erzielung
eines Erwerbseinkommens ausgeiibt wird. Das Unterscheidungskrite-
rium bildet der Beweggrund fiir die Ausiibung der Tétigkeit und
somit ein im Innern der steuerpflichtigen Person liegender und der
Natur der Sache nach nur schwer feststellbarer Sachverhalt. Auf das
massgebliche Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht als innere Tat-
sache kann dabei nur anhand der dusseren Umstinde geschlossen
werden. Nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung fehlt es in ob-
jektiv erkennbarer Weise an der erforderlichen Gewinnstrebigkeit,
wenn auf Dauer keine Uberschiisse erzielt werden und nach der Art
des Vorgehens der betreffenden Person realistischerweise und auf
lingere Sicht gesehen auch keine Uberschiisse realisiert werden kon-
nen (basellandschaftliche Steuerpraxis, Band XIV, S. 249).

c¢) Der Umstand, dass der Rekurrent wiahrend seiner 9-monati-
gen Tétigkeit keinen Ertrag aus dem Verkauf von Veterindrmedika-
menten erzielte, schliesst die Gewinnstrebigkeit nicht aus. Das
Element der Gewinnstrebigkeit verlangt nicht, dass von allem
Anfang an (zumindest bescheidene) Ertrdge fliessen miissen. Es gibt
Tatigkeitsbereiche, in denen zuerst erhebliche Vorleistungen erbracht
werden miissen, bevor die ersten Ertrige fliessen. Auch in diesen
Bereichen kann auf den Zweck der Gewinnerzielung geschlossen
werden, wenn nach den gesamten Umstidnden auf lange Sicht ein
Gewinn erzielt werden kann. Nach Auffassung des StRG ist es
glaubwiirdig, dass die Einfilhrung von Medikamenten in Ruménien
mit erheblichem (zeitlichem) Aufwand verbunden ist. Es liegt also in
der Natur der Tétigkeit des Rekurrenten, dass er in den 9 Monaten
gar nie in die Ertragsphase kam. Daraus den Schluss zu ziehen, dass
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es an der Gewinnstrebigkeit fehlte, ist nicht zuldssig. Die Tatsache,
dass der Rekurrent aufgrund der sich abzeichnenden Verzogerung der
Registrierung und damit auch der Ertrdge seine Tétigkeit bereits nach
9 Monaten wieder beendete, als er merkte, dass sich dies zeitlich
nicht im gewiinschten Rahmen realisieren lasst, zeigt vielmehr, dass
er nach Gewinn strebte. Auch aus dem Umstand, dass der Rekurrent
im Zeitraum seiner Tétigkeit stellenlos war und er damit auf einen
Verdienst angewiesen war, spricht flir Gewinnstrebigkeit. Der
Rekurrent hat nichts anderes als den Versuch unternommen, seine
Tatigkeit, die er bisher im Angestelltenverhéltnis ausiibte, zwecks
Erzielung eines Einkommens in einem neuen geographischen Raum
als Selbststindigerwerbender fortzusetzen. Da von der Vorinstanz zu
Recht nicht behauptet wird, dass seine Tatigkeit objektiv gesehen zur
Gewinnerzielung gar nicht geeignet war, bleibt fiir eine
Qualifizierung als Liebhaberei kein Raum. Im Vordergrund stand
ganz klar der wirtschaftliche Erfolg, nicht die Befriedigung eigener
Bediirfnisse und Neigungen. Es kann dem Rekurrenten unter den
vorliegenden Umstinden nicht angelastet werden, dass er seine auf
die Erzielung von Gewinn gerichtete und zur Erzielung von Gewinn
geeignete Tatigkeit aufgab, bevor er in die Ertragsphase kam.

Die iibrigen Merkmale, welche eine selbststindige Erwerbsta-
tigkeit kennzeichnen, sind nicht umstritten. Nach Auffassung des
StRG ist daher in Anbetracht der gesamten Umstinde der Versuch
des Rekurrenten, in Ruménien Veterindrmedikamente zu verkaufen,
als selbststindige Erwerbstitigkeit zu qualifizieren (vgl. auch StR
1995 S. 142, wo der aus einer in der Zeit vom 1.5.1990 - 31.7.1991
betriebenen Galerie erzielte Verlust von Fr. 65'719.-- zum Abzug
zugelassen wurde). Aufgrund der sich im Belegordner des Rekur-
renten befindenden Beitragsrechnung fiir die Zeit vom 1.1. -
31.3.1994 ist offenbar auch die Ausgleichskasse des Kantons Aargau
von einer selbststindigen Erwerbstitigkeit ausgegangen.
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100 Abziige vom Roheinkommen; Schuldzinsen (§ 24 lit. ¢ Ziff. 1 StG).

- Ein Konkubinatspartner, welcher gestiitzt auf eine interne Abma-
chung die Hypothekarzinsen einer gemeinsamen Liegenschaft
vollumfinglich begleicht, kann diese im vollen Umfang abziehen, so-
fern beide Konkubinatspartner gegeniiber der Hypothekargldubige-
rin solidarisch haften.

14. Dezember 2000 in Sachen F., RV.2000.50268/K 7067

Aus den Erwdgungen

2. Der Rekurrent und seine Lebenspartnerin sind je zur Hilfte
Miteigentiimer der von ihnen bewohnten Liegenschaft in F. Die Hy-
pothekarzinsen dieser Liegenschaft betrugen im Jahr 1997
Fr. 17'599.-- und im Jahr 1998 Fr. 15'771.30. Da diese Hypothekar-
zinsen unbestrittenermassen vollumfanglich vom Rekurrenten begli-
chen wurden, will er auch entsprechende Schuldzinsabziige machen.
Die Vorinstanz hat jedoch lediglich die Hilfte zum Abzug zugelassen
mit der Begriindung, die Lebenspartnerin des Rekurrenten habe als
Gegenleistung den gemeinsamen Haushalt betreut. Die Kosteniiber-
nahme stelle Naturaleinkommen dar, welches nach der neueren
Rechtsprechung des StRG von der Lebenspartnerin des Rekurrenten
nicht zu versteuern sei. Daher konne der Rekurrent auch nicht die
vollen Schuldzinsen abziehen. Im folgenden ist zu priifen, wie es
sich diesbeziiglich verhilt.

3. a) Gemiss § 24 lit. ¢ Ziff. 1 StG konnen die Schuldzinsen
vom Roheinkommen abgezogen werden. Es konnen jedoch nur
Schuldzinsen fiir eigene Schulden abgezogen werden (RGE vom
28. Dezember 1994 in Sachen G.; RGE vom 2. Juli 1997 in Sachen
F., bestitigt durch VGE vom 14. Dezember 1999).

b) Nach der Rechtsprechung des StRG kann ein Konkubi-
natspartner, welcher gestiitzt auf eine interne Abmachung die vollen
Hypothekarschuldzinsen einer gemeinsamen Liegenschaft begleicht,
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diese auch im vollen Umfang abziehen, sofern beide Konkubi-
natspartner gegeniiber der Hypothekargldaubigerin solidarisch haften.
Es wird nicht auf die zivilrechtlichen Eigentumsverhédltnisse der
betreffenden Liegenschaft abgestellt und der Schuldzinsenabzug
entsprechend auf die Konkubinatspartner aufgeteilt (RGE vom
11. August 1993 in Sachen T.). Daran vermag auch der von der
Vorinstanz zitierte RGE vom 22. Dezember 1993 in Sachen M.
nichts zu dndern, wonach Leistungen, die ein Konkubinatspartner
dem anderen in Form von Naturalien (Unterkunft, Verpflegung etc.)
erbringt, bei diesem nicht zu steuerbarem Einkommen fiihren, es sei
denn, es liege ein eigentliches Arbeitsverhiltnis vor (vgl. dazu auch
StR 2000 S. 340, wonach Naturaleinkiinfte, welche ein Konkubi-
natspartner fiir die Besorgung des Haushaltes erhilt, kein steuerbares
Einkommen darstellen). Der Schuldzinsenabzug funktioniert nicht
nach dem Prinzip der Spiegelbildlichkeit, d.h. Schuldzinsen kénnen
auch abgezogen werden, wenn ihnen unmittelbar keine (steuerbaren)
Einkiinfte gegeniiberstehen. Dieser bedingungslose Abzug von
Schuldzinsen hat die Nebenwirkung, dass indirekt Lebenshaltungs-
kosten abgezogen werden konnen (RGE vom 25. Mai 1994 in Sa-
chen S.). Dies wird jedoch in Anbetracht der klaren gesetzlichen
Regelung (trotz § 27 lit. a StG, aber unter Vorbehalt von Steuerum-
gehungen) hingenommen (Baur/Kl16ti/Koch/Meier/Ursprung, Kom-
mentar zum Aargauer Steuergesetz, Muri-Bern 1991, N 214 zu § 24
StG). Selbst wenn Lebenshaltungskosten durch ein Darlehen finan-
ziert werden, sind die dafiir geschuldeten Zinsen abzugsfahig (Rich-
ner/Frei/Kaufmann, Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steu-
ergesetz, Ziirich 1999, N 16 zu § 31 StG). Im iibrigen wird bestritten,
dass die Lebenspartnerin des Rekurrenten den gemeinsamen Haus-
halt alleine besorgt, wie dies die Vorinstanz annimmt. Die Hausarbeit
wird unter den beiden Konkubinatspartnern zu gleichen Teilen auf-
geteilt. Unter diesen Umsténden, welche von den Steuerbehorden zu
widerlegen wiren, ist "Naturallohn" wegen Haushaltfiihrung kein
Thema. Die Frage, ob die Lebenspartnerin des Rekurrenten finanziell
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iiberhaupt in der Lage wire, einen Teil der Hypothekarschuldzinsen
zu iibernehmen, kann offen gelassen werden, denn sie hat keinen
Einfluss auf die Abzugsfihigkeit der Schuldzinsen beim Rekurren-
ten. Solange letzterer die Hypothekarschuldzinsen vollumfinglich
bezahlt, kann er sie auch in diesem Umfang abziehen.

101 Abziige vom Roheinkommen; Weiterbildungskosten (§ 24 lit. ¢ Ziff. 5

StG).

- Die Kosten fiir den Besuch einer Abendhandelsschule stellen bei ei-
nem gelernten Mechaniker Weiterbildungskosten dar, wenn die
kaufmiinnische Bildung fiir den Aufstieg im angestammten techni-
schen Beruf dient bzw. vorausgesetzt wird.

17. August 2000 in Sachen F., RV.2000.50101/K 7034

Aus den Erwdgungen

2. Der Rekurrent beantragt, es seien die Kosten von Fr. 3'300.--
fiir den Besuch der Abendhandelsschule an der Kaufménnischen
Berufsschule in Sursee als Weiterbildungskosten zu qualifizieren und
vollumfénglich zum Abzug zuzulassen. Die Vorinstanz geht davon
aus, dass es sich dabei um Ausbildungskosten handelt, was zur Folge
hat, dass kein Abzug gewéhrt werden kann.

3. Gemidss § 24 lit. ¢ Ziff. 5 StG kénnen die mit dem Beruf un-
mittelbar zusammenhéngenden Kosten fiir die Weiterbildung, Um-
schulung und Fachliteratur vom Roheinkommen abgezogen werden.

4. a) Das Verwaltungsgericht legt den Begriff der "Ausbildung"
wie folgt aus (VGE vom 4. November 1999 in Sachen B., unter
Hinweis auf den VGE vom 3. Dezember 1991 in Sachen KStA/B.):

"Unter Ausbildung ist nicht nur die unmittelbare Vermittlung von
Kenntnissen in bezug auf einen spezifischen Beruf (z.B. Berufslehre, Stu-
dium) zu verstehen. Eine gewisse Durchmischung beruflicher Sonderaus-
bildung mit allgemeinbildenden Féchern ist gleichermassen gedeckt wie der
beschrinkte, unter dem Aspekt 'Erziehung' erwiinschte Einbezug musischer
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Fécher und sportlicher Betitigung. Umfasst ist der Besuch von Schulen und
Kursen, soweit dieser notwendige, allgemeinbildende Grundvoraussetzung
zur Erlernung ganzer Berufsgattungen darstellt (z.B. Mittelschule) oder die
Gesamtumstdnde (Alter, bisherige Ausbildung und berufliche Tétigkeit,
wirtschaftliche und berufliche Aussichten, Berufsziel, Intensitit des Schul-
bzw. Kursbesuchs sowie Art des Lehrganges) einen Zusammenhang mit
einer zukiinftigen beruflichen Tétigkeit nahelegen. Immerhin reicht nicht
jede vage Andeutung oder Wahrscheinlichkeit einer denkbaren spéteren
beruflichen Auswertung fiir den steuerlich erforderlichen beruflichen Zu-
sammenhang aus. Es hat ein zumindest mittelbarer Zusammenhang zu der
zum Lebensunterhalt dienenden kiinftigen Einkommenserzielung zu beste-
hen."

b) Unter "Weiterbildung" versteht das Verwaltungsgericht das
Folgende (VGE vom 28. Mérz 2000 in Sachen A.):

"Weiterbildung (ist) die Erweiterung bereits erworbener Kenntnisse in
einem bestimmten Beruf. Es ist diejenige Art von Ausbildung im weiteren
Sinn, die jemand auf sich nimmt, um in seinem Beruf auf dem Laufenden
zu bleiben, den steigenden Anforderungen einer beruflichen Stellung ge-
wachsen zu bleiben. Weiterbildung ist nicht bloss, was zur Beibehaltung der
bisherigen Anstellung geradezu unerldsslich ist. Abziehbar sind alle Kosten
der Weiterbildung, die mit dem gegenwértigen Beruf des Steuerpflichtigen
in einem unmittelbaren ursdchlichen Zusammenhang stehen und auf die zu
verzichten dem Pflichtigen nicht zugemutet werden kann. Als Weiterbildung
gelten die Aufwendungen zur Erhaltung und Sicherung der Stellung im
Beruf, aber auch die Aufwendungen fiir den Aufstieg. Als Weiterbildung
anerkannt ist, was objektiv mit dem gegenwértigen Beruf im Zusammen-
hang steht und was der Pflichtige selber fiir seine Weiterbildung als not-
wendig erachtet und tatséchlich aufwendet."

Es gelten also auch Aufwendungen fiir den beruflichen Aufstieg
als Weiterbildungskosten. Voraussetzung ist, dass der Aufstieg im
angestammten (ausgeiibten) Beruf erfolgt (Richner/Frei/Kaufmann,
Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz, Ziirich 1999,
N34 zu §26; E. Hohn/R. Waldburger, Steuerrecht, Band II,
8. Auflage 1999, Rz 62 zu § 35; StE 1997 B 27.6 Nr. 12; P. Funk,
Der Begriff der Gewinnungskosten nach schweizerischem Einkom-
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menssteuerrecht, Griisch 1989, S.99; Baur/Kloti/Koch/Meier/Ur-
sprung, Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, Muri-Bern 1991,
N 330 zu §24 StG). Es wird anerkannt, dass es dem Steuer-
pflichtigen nicht zuzumuten ist, sich mit der im Beruf erreichten
Stellung zu begniigen. Es ist zumeist das natiirliche und berechtigte
Streben jedes Berufstitigen, im Beruf vorwirtszukommen. Dazu ist
vielfach eine Weiterbildung notwendig, woraus erhebliche Kosten
erwachsen konnen (H. Zehnder, Die Behandlung der Kosten fiir
Ausbildung und berufliche Weiterbildung im schweizerischen
Steuerrecht, Diss. Ziirich 1985, S. 65 f.).

5. a) Der Rekurrent trat 1990 in die T. AG in B. ein. Die T. AG
ist ein Anbieter von Préizisionsinstrumenten im medizinischen, fein-
chirurgischen Bereich. Zu Beginn seiner Tétigkeit hat der Rekurrent
als gelernter Mechaniker vorallem feinmechanische Arbeiten erle-
digt. Mit der Zeit hat er mehr und mehr die Verantwortung fiir ganze
Arbeitsabldufe (Einkauf und Kontrolle von Materialien, Bearbeitung
und Montage von optischen Medizinalinstrumenten) {ibernommen.
Im Jahr 1996 hat ihm seine Arbeitgeberin in Aussicht gestellt, die
Funktion des "Leiter Werkstatt Optik" (mit 1 - 2 unterstellten Mitar-
beitern) auch formell zu iibertragen, wenn er dafiir die notwendigen
fachlichen Qualifikationen auch im sprachlichen und administrativen
Bereich mitbringe. Aus diesem Grund hat der Rekurrent einerseits
Englischkurse und anderseits die Abendhandelsschule besucht. In der
Folge wurde ihm die Funktion als "Leiter Werkstatt Optik" iibertra-
gen. Diese umfasst die folgenden Haupttitigkeiten (vgl. Stellenbe-
schrieb der T. AG):

- Koordination der Reparaturen

- AVOR fiir Techniker

- Kostenanalyse, Offertstellung und Reparatur von flexiblen und
starren Endoskopen

- Detailabkldrungen mit Kunden

- Beschaffung und Materialbewirtschaftung von Ersatzteillager
FUJINON, WOLF



2000 Kantonale Steuern 433

- Qualitdtsiiberwachung und Protokollerstellung Reparaturwesen
nach ISO 9001/EN46001

- Fihren der Reparaturstatistik

- Kundenbetreuung bei Reparaturfragen

- Rapportwesen Qualititssystem, Troublereport Erstellung

FUJINON
- Bewirtschaftung der englischen und deutschen technischen

Unterlagen (Servicemanuals)

- Ausfiihren von Reparaturen nach Service Manual Vorgaben der

Herstellerfirma
- Uberwachung des Leihgeriteparks
- Schulung von Technikern
- Ausfiihrung von mechanischen Reparaturen an Hilfsinstrumen-

ten
- Vorbereitung von Demosystemen fiir den Aussendienst

b) Die Vorinstanz ist der Auffassung, dass die Absolvierung der
Handelsschule nicht als Weiterbildung im angestammten Beruf (Me-
chanikerlehre) angesehen werden konne, da dort im Wesentlichen
betriebswirtschaftliche und nicht handwerkliche Fécher unterrichtet
worden seien. Unter Weiterbildung konnten grundsétzlich die Kosten
fiir das Auffrischen und Uberarbeiten von bereits Erlerntem (z.B.
branchenbedingte Wiederholungs- oder Fortbildungskurse, Seminare,
Kongresse, usw.) wie auch der Aufbau auf einem bereits erlernten,
ausgelibten Beruf (z.B. Mechaniker legt Meisterpriifung ab, usw.)
subsumiert werden. Vorliegend handle es sich jedoch weder um das
Eine noch das Andere, so dass es sich bei den Kosten fiir die
Abendhandelsschule nicht um Weiterbildungs-, sondern um Ausbil-
dungskosten handle.

Dieser engen Auffassung kann das StRG unter den vorliegenden
Umstédnden nicht zustimmen. Der Rekurrent hat zu Beginn seiner
Tatigkeit bei der T. AG vorallem feinmechanische Arbeiten ausge-
filhrt, d.h. er war entsprechend seiner Ausbildung als Mechaniker
handwerklich tétig, wobei in den letzten Jahren offenbar die admini-
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strative Beanspruchung enorm zugenommen hat, da jeder Mitarbeiter
fiir die von ihm betreuten Arbeitsginge Rapporte bzw. Protokolle zu
fiihren hat. Im Laufe der Zeit hat die Arbeitgeberin dem Rekurrenten
weitere, nicht mehr nur technische, sondern auch administrative
Aufgaben zur Erledigung iibertragen. Sie hat jedoch die formelle
Uebernahme der Funktion "Leiter Werkstatt Optik" durch den Rekur-
renten u.a. vom Besuch einer Handelsschule abhéngig gemacht (vgl.
Schreiben der T. AG vom 11. Januar 2000 und vom 10. November
1999). Wie dem oben wiedergegebenen Stellenbeschrieb entnommen
werden kann, ist der Rekurrent in seiner neuen Funktion als "Leiter
Werkstatt Optik" jedoch weiterhin auch handwerklich, d.h. in seinem
angestammten Beruf als Mechaniker, titig (Reparatur von flexiblen
und starren Endoskopen, Ausfiihren von Reparaturen nach Service
Manual Vorgaben der Herstellerfirma, Ausfiihren von mechanischen
Reparaturen an Hilfsinstrumenten). Bei den hinzugekommenen ad-
ministrativen und organisatorischen Tétigkeiten handelt es sich le-
diglich um die "Folgen" seiner neuen Funktion als "Leiter Werkstatt
Optik". Es entspricht der allgemeinen Erfahrung, dass in einer hohe-
ren Funktion auch in einem grundsitzlich technischen Bereich ver-
mehrt administrative und organisatorische Arbeiten anfallen. Der
Rekurrent hat jedoch nicht die urspriinglich vorwiegend handwerkli-
che Titigkeit zugunsten eines andern (neuen) Berufs aufgegeben, bei
dem das Schwergewicht im betriebswirtschaftlichen Bereich liegt. Er
ist nach wie vor entsprechend seiner urspriinglichen Ausbildung in
einem technischen Bereich tdtig. Die Ausbildung als Mechaniker
diirfte denn auch fiir die Funktion als "Leiter Werkstatt Optik" uner-
lassliche Voraussetzung sein. Nach Auffassung des StRG handelt es
sich vorliegend um einen Aufstieg im angestammten (technischen)
Beruf und nicht um einen mit einer zusétzlichen Ausbildung verbun-
denen eigentlichen Berufswechsel in einen (iiberwiegend) kaufmén-
nischen Bereich, auch wenn der Rekurrent neue, sich aus der Fiih-
rungsposition ergebende Aufgaben nicht-technischer Art zu erfiillen
hat. Die Kosten fiir die Abendhandelsschule, welche dem Rekurren-
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ten entstanden sind, um bei der gleichen Arbeitgeberin im gleichen
Beruf eine gehobenere Stellung zu erreichen, sind daher als Weiter-
bildungskosten zu qualifizieren. Daran vermag auch der Umstand,
dass die Arbeitgeberin nicht bereit war, die Kosten fiir die Abend-
handelsschule zu iibernehmen, nichts zu dndern.

102 Abziige vom Roheinkommen; berufliche Vorsorge (§ 26 Abs. 1 StG).
- Die (Teil-)Riickzahlung eines Vorbezuges aus der Pensionskasse er-
laubt keinen Abzug vom Roheinkommen.

9. Mirz 2000 in Sachen S., RV.1999.50175/K 7007

Aus den Erwdgungen

2. Der Rekurrent hat am 1. April 1997 von der Pensionskasse
X. einen Vorbezug fir Wohneigentumsforderung von Fr. 99'900.--
gemacht. Am 2. Dezember 1998 hat er Fr. 49'081.85 in seine Pensi-
onskasse einbezahlt. Der Rekurrent beantragt, die Einkaufssumme
von Fr. 49'081.85 in die Pensionskasse sei zum Abzug zuzulassen.
Nach Auffassung der Vorinstanz handelt es sich dabei um eine Riick-
zahlung des Vorbezuges fir Wohneigentumsforderung. Sie konne
daher nicht zum Abzug zugelassen werden.

3. a) Vom Roheinkommen kdénnen die gesetzlichen, reglemen-
tarischen oder vertraglichen Beitrdge, Einlagen und Pridmien der
selbstindig und unselbstindig Erwerbenden an die berufliche Vor-
sorge abgezogen werden. Als solche gelten Leistungen an die nach
der Bundesgesetzgebung anerkannten Vorsorgeeinrichtungen, die
ausschliesslich dem Erwerb von Anwartschaften auf Leistungen aus
beruflicher Vorsorge dienen (§ 26 Abs. 1 StG). Es sind grundsétzlich
ohne Beschrinkung auch Beitrige zum Einkauf zusitzlicher Bei-
tragsjahre abziehbar (Baur/Kl16ti/Koch/Meier/Ursprung, Kommentar
zum Aargauer Steuergesetz, Muri-Bern 1991, N 14 zu § 26 StG, mit
Hinweis auf AGVE 1988 S. 456).
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b) Der Rekurrent war vor dem Vorbezug von Fr. 99'900.-- am
1. April 1997 voll eingekauft (vgl. Versicherungsausweis per 1. Mirz
1997 mit dem Hinweis "mdglicher Einkauf von 00 Jahren 00 Mona-
ten um maximale Renten zu erreichen"). Durch den Vorbezug hat er
Beitragsjahre verloren (vgl. Versicherungsausweis per 1. April 1997
mit dem Hinweis "moglicher Einkauf von 13 Jahren 10 Monaten um
maximale Renten zu erreichen"). Durch die Einzahlung von
Fr. 49'081.85 am 2. Dezember 1998 hat sich die Anzahl der Bei-
tragsjahre wieder erhoht (vgl. Versicherungsausweis per 1. Mérz
1999 mit dem Hinweis "mdglicher Einkauf von 07 Jahren 04 Mona-
ten um maximale Renten zu erreichen"). Obwohl sowohl in der Be-
stiatigung der K. AG vom 21. Dezember 1998 als auch in den er-
wihnten Versicherungsausweisen von "Einkauf" die Rede ist, liegt
dennoch kein solcher vor, denn bei einem vor dem Vorbezug voll
eingekauften Versicherungsnehmer kann jede nach dem Vorbezug
getitigte Einzahlung nur Riickzahlung des Vorbezuges sein (vgl.
auch Bestitigung der Pensionskasse X. vom 4. Dezember 1998 mit
dem Titel "Riickzahlung an die Vorsorgeeinrichtung"). Die (Teil-)
Riickzahlung eines Vorbezuges erlaubt keinen Abzug vom Rohein-
kommen (vgl. Merkblatt des KStA vom 10. Februar 1997 sowie KS
Nr. 23 der EStV vom 5. Mai 1995 betreffend Wohneigentumsforde-
rung mit Mitteln der beruflichen Vorsorge), denn es handelt sich
nicht um einen "Neu-Einkauf" zusitzlicher Beitragsjahre, sondern
um einen "Wieder-Einkauf" durch den Vorbezug verlorengegangener
Beitragsjahre. Wiirden auch "Wieder-Einkaufs-Beitrage" zum Abzug
zugelassen, hitte dies eine vom Gesetzgeber sicher nicht gewollte
steuerliche Privilegierung von Vorbeziigern zur Folge.

103 Abziige vom Reineinkommen; Zuwendungen an unterstiitzungsbediirf-
tige Personen (§ 30 lit. d StG).
- Strenge Anforderungen an den Nachweis von Unterstiitzungsleistun-
gen an im Ausland lebende Personen.

17. August 2000 in Sachen G, RV.2000.50090/K 7030
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Aus den Erwdgungen

3. Der Vertreter beantragt, es seien den Rekurrenten zwei Un-
terstiitzungsabziige von je Fr. 1'700.-- zu gewédhren, weil letztere in
den Jahren 1997 und 1998 M. G. (Novi Travnik, Bosnien Herzego-
vina) und D. S. (Pula, Kroatien) mit jahrlich je Fr. 6'000.-- unterstiitzt
hitten.

4. a) Gemidss § 30 lit. d StG werden vom Reineinkommen 30 %
der Zuwendungen an unterstiitzungsbediirftige Personen, maximal
jedoch Fr. 1'700.-- pro unterstiitzte Person, mit Ausnahme des Ehe-
gatten und der Kinder, abgezogen.

b) Die Hohe des Unterstiitzungsabzuges richtet sich nach dem
Mass der ausgerichteten Unterstiitzung. Der Abzug im Hdochstbetrag
von Fr. 1'700.-- wird in der Regel nur gewéhrt, wenn der Steuer-
pflichtige fiir die unterstiitzungsbediirftige Person vollstindig auf-
kommt (§ 23 Abs. 2 StGV).

c¢) Der Unterstiitzungsabzug ist auf Verhiltnisse ausgerichtet, in
denen sowohl der Leistende als auch der Empfanger der Unterstiit-
zung in der Schweiz wohnen und die personlichen Verhéltnisse somit
tiberpriifbar sind. Die erst in jlingerer Zeit mogliche Mobilitdt im
heutigen Ausmass sowie die vermehrten internationalen Verflechtun-
gen haben indessen dazu gefiihrt, dass die Zahl derjenigen ausldndi-
schen Steuerpflichtigen, welche Verwandtenunterstiitzungen liber die
Landesgrenzen hinaus behaupten, zugenommen hat. Verschiedene
damit verbundene Besonderheiten erfordern klare Kriterien fiir den
Nachweis der Berechtigung eines Unterstiitzungsabzuges: Die Wiir-
digung von Bestitigungen ortlicher Behorden, deren Organisation
und Sprache von den schweizerischen vollig verschieden sind, kann
problematisch sein. Es muss sowohl beziiglich der Bediirftigkeit der
Angehorigen im Ausland als auch der richtigen Verwendung von
iiberwiesenem Geld Gewissheit bestehen. Zum Abzug ist deshalb
nicht berechtigt, wer seine Angehdrigen im Ausland am hdheren
Lebensstandard teilhaben lassen will, ohne dass diese bediirftig sind.
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All dies spricht dafiir, an den Nachweis der Voraussetzungen strenge
Anforderungen zu stellen (Baselstddtische Steuerpraxis, Band XIII,
S. 117; vgl. auch GVP 1997 Nr. 21, wonach hohe Anforderungen an
den Nachweis der geschiftsmédssigen Begriindetheit gestellt werden,
wenn ein Steuerpflichtiger Provisionszahlungen ins Ausland geltend
macht; vgl. auch Basellandschaftliche Steuerpraxis, Band XIV,
S. 313, wonach die Steuerverwaltung den Abzug der Schuldzinsen
von weiteren Nachweisen abhingig machen kann, wenn die Quittun-
gen von den in Ecuador lebenden Schwigerinnen des Schuldners
unterzeichnet sind).

d) Die Rekurskommission des Kantons Basel-Stadt ldsst einen
Abzug fiir Unterstiitzungsleistungen an die im Ausland lebenden
Angehdrigen nur zu, wenn der Steuerpflichtige mit geeigneten Mit-
teln den Nachweis erbringt, dass die entsprechenden Zahlungen tat-
sdchlich erfolgt sind (Baselstddtische Steuerpraxis, Band XIV, S. 98
ff., wo eine "schriftliche Bestitigung" eines Geldboten nicht als Be-
weis effektiver Geldzahlungen akzeptiert wurde; Baselstddtische
Steuerpraxis, Band XIII, S. 115 ff., wo Bestitigungen tiirkischer
Post- und Gemeindestellen die Beweiskraft abgesprochen wurde).
Die Ziircher Praxis verlangt bei Geldzahlungen ins Ausland grund-
sdtzlich Post- oder Bankbelege. Daraus miissen sowohl der Leistende
als auch der Empfinger klar ersichtlich sein. Quittungen iiber Bar-
zahlungen an Empfanger mit steuerrechtlichem Wohnsitz im Ausland
werden grundsétzlich nicht als Beweismittel fiir Unterstiitzungs-
leistungen angenommen (Richner/Frei/Kaufmann, Kommentar zum
harmonisierten Ziircher Steuergesetz, Ziirich 1999, N 24 zu § 34).
Nach Auffassung des BGr ist nichts dagegen einzuwenden, wenn im
internationalen Verhiltnis an den Nachweis der von den Steuer-
pflichtigen geltend gemachten Unterstiitzungsleistungen besonders
strenge Anforderungen gestellt werden (StE 1997 B 92.51 Nr. 4).
Dies entspricht wohl auch der Meinung des aargauischen Gesetzge-
bers. Er hat zwar eine Beschrinkung des Abzugs bei Unterstiit-
zungsleistungen auf in der Schweiz wohnhafte Personen ausdriick-
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lich abgelehnt, war sich aber der "Missbrauchsgefahr" durchaus be-
wusst (vgl. Protokoll des Grossen Rates zur Steuergesetzrevision
1985, 2. Beratung, S. 1793 f. ["Die Abziige, die fiir Zuwendungen ins
Ausland geltend gemacht werden, sind vollig unkontrollierbar.
Immer wieder werden Ausweise vorgelegt, von denen man nicht
weiss, ob sie von einer Behorde oder von einem Verwandten unter-
schrieben wurden"]). Daher ist auch die Praxis des StRG streng. Wo
die Unterstiitzung in Form von Geldmitteln erfolgt und an Personen
gerichtet ist, die nicht im Haushalt des Unterstiitzenden leben, wird
ein Unterstiitzungsabzug grundsitzlich nur gewihrt, wenn die Zu-
wendungen belegt sind (RGE vom 27. April 1994 in Sachen M.,
RGE vom 16. Mérz 1994 in Sachen D., RGE vom 4. September 1996
in Sachen C.).

e) Bereits im vorinstanzlichen Verfahren haben die Rekurrenten
je eine eigenhiindig unterzeichnete Bestitigung (mit deutscher Uber-
setzung) von M. G. und D. S. eingereicht, wonach beide in den Jah-
ren 1997 und 1998 vom Rekurrenten je Fr. 6'000.-- als Unterstiit-
zungsbeitrag fiir den Lebensunterhalt erhalten haben. Geméss einer
beigelegten Aufstellung wurden monatlich je Fr. 500.-- entrichtet.
Mit der Replik vom 23. Juni 2000 hat der Vertreter ausserdem je eine
Bestitigung vom Mai 2000 von M. G. und D. S. eingereicht, wonach
die Alterspension fiir den minimalsten Lebensbedarf nicht ausreiche
und sie deshalb auf die finanzielle Hilfe des Sohnes bzw. der Tochter
angewiesen seien. Die Unterschriften der Begiinstigten sind amtlich
beglaubigt. Beziiglich D. S. wird {iberdies vom Gemeindeschreiber
festgehalten, dass er von der Richtigkeit der Bestétigung iiberzeugt
sei.

f) Aufgrund der hohen Anforderungen, welche die Rechtspre-
chung in internationalen Verhéltnissen an den Nachweis von Unter-
stiitzungsleistungen stellt, kann den Rekurrenten nach Auffassung
des StRG trotz der erwihnten Bestitigungen kein Unterstiitzungsab-
zug gewihrt werden. Der Beweiswert von Bestitigungen, welche
von Leistungsempfiangern stammen, welche enge familidre Bezie-
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hungen zu den Leistungsgebern haben und tiberdies selber mit kei-
nen steuerlichen Folgen zu rechnen haben, ist ganz allgemein als
gering einzustufen. Auch die im Rekursverfahren eingereichten Be-
stitigungen vermogen trotz der amtlichen Beglaubigung den Nach-
weis, dass die Rekurrenten M. G. und D. S. in den Bemessungsjahren
mit je Fr. 6'000.-- unterstiitzt haben, nicht zu erbringen. Die be-
glaubigten Bestitigungen beweisen lediglich, dass M. G. und D. S.
die beurkundete Erklarung abgegeben haben, dagegen nicht den von
der Urkundsperson nicht iiberpriifbaren Inhalt (vgl. dazu RGE vom
17. Dezember 1997 in Sachen H.). Andere, nicht von den Beteiligten
stammende Beweismittel, wie z.B. Zahlungsanweisungen der
schweizerischen Post oder einer Bank, aus welchen zumindest die
Uberweisung der geltend gemachten Geldbetriige hervorgeht (auf
einen strikten Verwendungsnachweis muss wie bei den Zuwendun-
gen an gemeinniitzige Institutionen aus praktischen Griinden ver-
zichtet werden), liegen keine vor. Unter diesen Umstidnden kann in
Anlehnung an die dargelegte strenge Rechtsprechung den Rekurren-
ten kein Unterstiitzungsabzug gewidhrt werden, weil den eingereich-
ten Bestitigungen aus den dargelegten Griinden zuwenig Beweiswert
zukommt, um allein gestiitzt darauf einen Unterstiitzungsabzug zu
gewihren. Ein Abzug wegen Unterstiitzung von im Ausland woh-
nenden Personen setzt voraus, dass zumindest mittels amtlichen Be-
legen bzw. Bestdtigungen schweizerischer Behorden (und nicht nur
von beteiligten Parteien oder diesen nahestehenden Personen ausge-
stellten Bestitigungen) nachgewiesen werden kann, dass tatsdchlich
im massgeblichen Zeitraum und im geltend gemachten Umfang Geld
an die unterstiitzte(n) Person(en) geflossen ist. Ob der Einwand des
Vertreters der Rekurrenten zutrifft, der Post- und Bankverkehr sei im
vorliegenden Fall wegen des Krieges nicht garantiert gewesen, so
dass auf private Kuriere habe ausgewichen werden miissen, kann
nicht beurteilt werden. Auch wenn dies zutreffend sein sollte, hitten
sich die Rekurrenten auf andere Weise den belegmaissigen Nachweis,
dass die geltend gemachten Geldbetrige tatsdchlich geflossen sind,
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sichern miissen (z. B. Bestitigung der Geldiibergabe durch schweize-
risches Konsulat). Aus dem Umstand, dass der Wegleitung zur Steu-
ererklarung nichts iiber die Beweisanforderungen bei Unterstiit-
zungsleistungen an im Ausland wohnhafte Personen entnommen
werden kann, kann der Vertreter nichts zu Gunsten der Rekurrenten
ableiten. Die Wegleitung muss sich auf das Wesentliche beschranken.
Was der Beizug eines Sachverstindigen und die Vornahme eines
Augenscheines im vorliegenden Fall, wo es um die Frage, welche
Beweisanforderungen im Zusammenhang mit Unterstiitzungsleistun-
gen an im Ausland wohnhafte Personen geht, bringen sollen, ist fiir
das StRG nicht ersichtlich, so dass auf beides verzichtet werden
kann.

g) Es kann unter diesen Umstdnden offen gelassen werden, ob
M. G und D.S. iiberhaupt unterstiitzungsbediirftig im Sinne von
§ 30 lit. d StG sind.

Der Rekurs erweist sich somit als unbegriindet und ist abzuwei-
sen.

104 Grundstiickgewinnsteuer (§ 67 StG).
- Bei Riickiibertragung einer Liegenschaft innert 5 1/2 Monaten wird
mangels Erzielung eines Gewinnes keine Grundstiickgewinnsteuer
erhoben.

3. Februar 2000 in Sachen R., RV.1998.50041/K 4407

Aus den Erwdgungen

2. Einziger Streitpunkt ist, ob der Verkauf der Liegenschaft
IR O. Nr. 287 durch P. R. an W. B. (Kaufvertrag vom 2. Juni 1993)
unter Berilicksichtigung des Umstandes, dass diese Liegenschaft
5 1/2 Monate spiter (Kaufvertrag vom 22. April 1994) vom Kéufer
aus finanziellen Griinden zum selben Preis wieder an P. R. (riick-)
iibertragen wurde, eine Grundstiickgewinnsteuer auslosen kann.
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3. a) Ein giiltig begriindetes Rechtsverhiltnis kann durch Uber-
einkunft (Authebungsvertrag, contrarius actus) wiederum aufgeho-
ben werden, jedoch nur so lange, als ein Rechtsverhiltnis bzw. eine
Forderung noch besteht. st ein Vertrag in allen Teilen erfiillt worden,
so sind sidmtliche Forderungen und damit auch der Vertrag als Gan-
zes untergegangen (Art. 114 Abs. 1 OR). Eine zusétzliche Aufthebung
des Vertrages ist begrifflich nicht moglich, und denkbar ist hochstens
eine Riickgingigmachung der Folgen mittels eines neuen Vertrages
(VGE vom 29. September 1976 in Sachen L. und VGE vom 12. Juni
1980 in Sachen KStA/W., beide betreffend Grundstiickgewinnsteuer,
mit zahlreichen Literaturhinweisen).

b) Der Kaufvertrag vom 2. Juni 1993 wurde kéuferseitig nicht
vollumfanglich erfiillt, weil W. B. die ihm unter Beriicksichtigung
der lbernommenen Grundpfandschulden verbleibende Kaufpreis-
restanz von Fr. 200'000.-- nicht beglichen hat. Die Folgen des am
2. Juni 1993 abgeschlossenen Kaufvertrages konnten also nicht nur
durch Begriindung eines neuen Rechtsverhdltnisses mit Riickwirts-
wirkung, sondern auch mittels eines Aufhebungsvertrages riickgén-
gig gemacht werden. Da die Aufhebung eines vom Verkdufer mit
dem Kaiufer geschlossenen und nicht vollstindig erfiillten Vertrages
nicht als Riickkauf der Sache aufzufassen ist (vgl. von Thur/Escher,
Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Band II,
Ziirich 1974, S. 165 f.), ist der von P. R. und W. B. am 22. April 1994
abgeschlossene Kaufvertrag als Authebungsvertrag zu qualifizieren.
Mit dessen Abschluss wurde einer Grundstiickgewinnbesteuerung
gestiitzt auf den Kaufvertrag vom 2. Juni 1993 die Grundlage entzo-
gen.

c¢) Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass in der Literatur die
Auffassung vertreten wird, dass derjenige Gewinn besteuert werden
soll, welcher dem Verdusserer tatsdchlich zufliesst (H. Guhl, Die
Spezialbesteuerung der Grundstiickgewinne in der Schweiz, Ziirich
1952, S.166) bzw. der tatsichlich erzielte Gewinn (E. Hohn/R.
Waldburger, Steuerrecht, Band I, 8. Auflage, 1997, Rz 39 zu § 22).
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Diese Meinung wird sinngeméss auch im Kommentar zum Aargauer
Steuergesetz vertreten. Danach kann, soweit der Kaufpreis unein-
bringlich ist, mangels eines tatsdchlich erzielten Gewinns keine
Grundstiickgewinnsteuer erhoben werden (N 8 zu § 73 StG). Dies
hat fiir den vorliegenden Fall zur Folge, dass gestiitzt auf den Ver-
kauf der Liegenschaft vom 2. Juni 1993 durch P.R. auch keine
Grundstiickgewinnsteuer erhoben werden konnte, wenn der Vertrag
vom 22. April 1994 nicht als Aufhebungsvertrag (sondern Begriin-
dung eines neuen Rechtsverhiltnisses) qualifiziert wiirde, weil P. R.
durch die Verdusserung der Liegenschaft an W. B. effektiv keinen
Gewinn erzielt hat.

105 Vertrauensschutz (§ 127 Abs. 2 StG).

- Werden Pauschalspesen wihrend mehreren Steuerperioden unwider-
sprochen akzeptiert, darf die Veranlagungspraxis nicht geindert
werden, ohne dass die Steuerpflichtigen vorgiéingig davon in Kenntnis
gesetzt werden.

16. November 2000 in Sachen W., RV.2000.50007/K 7018

Aus den Erwdgungen

5. a) Die Rekurrenten haben den belegmissigen Nachweis fiir
die Verwendung der Pauschalspesen nicht erbringen koénnen. Die
Vorinstanz erachtet deswegen die Aufrechnung eines nach Ermessen
geschitzten Anteils als gerechtfertigt. Die Steuerkommission A. und
das KStA berufen sich dabei auf die Grundsitze, wonach in fritheren
Veranlagungen anerkannte pauschale Aufwendungen die Veran-
lagungsbehorden in spéteren Perioden nicht binden, weil darin keine
Zusicherung fiir kiinftige Veranlagungen zu sehen ist. Auch konne es
den Behorden nicht verwehrt sein, frithere Fehlleistungen zu
korrigieren.
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b) Ob die friiheren Veranlagungen, in denen die ausbezahlten
Pauschalspesen akzeptiert wurden, fehlerhaft waren, steht nicht fest,
weil die Angemessenheit der Zahlungen gar nicht ndher iiberpriift
wurde. Es kann deshalb nicht davon ausgegangen werden, dass
frithere Fehlleistungen korrigiert werden miissen, was zweifellos
zuléssig wire.

c) Zutreffend ist, dass es nach der Beweislastverteilung
grundsitzlich dem Rekurrenten obliegt, den Nachweis dafiir zu er-
bringen, dass die Pauschalspesen in vollem Umfang durch seine
Arbeitstitigkeit bedingt sind. Richtig ist auch, dass in jeder Steuerpe-
riode eine neue, unabhingige Priifung der Deklarationen zuléssig ist.
Dieser Grundsatz kann indessen mit dem Grundsatz von Treu und
Glauben kollidieren, der im Steuerrecht ebenfalls zu beachten ist
(§ 127 Abs. 2 StG). Der Steuerpflichtige hat insbesondere Anspruch
auf Schutz berechtigten Vertrauens in eine behordliche Zusicherung
(ein Sachverhalt, der hier nicht vorliegt) und in sonstiges, bestimmte
Erwartungen begriindendes Verhalten der Steuerbehérden (dazu aus-
fiihrlich B. Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht,
Basel 1983, insbesondere S.234 ff.; Baur/Kloti/Koch/Meier/Ur-
sprung, Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, Muri-Bern 1991,
N7 zu §127 StG; RGE vom 29.Juni 1994 in Sachen D.).
Anerkennen die Steuerbehdrden wihrend Jahren Pauschalspesen,
ohne Belege dafiir zu verlangen, diirfen die Steuerpflichtigen an-
nehmen, dass auch kiinftig bei gleichbleibenden Verhiltnissen kein
Verwendungsnachweis gefordert wird. Wollen die Steuerbehorden
ihre Veranlagungspraxis iiberpriifen, so haben sie die Steuer-
pflichtigen so rechtzeitig darauf hinzuweisen, dass es diesen moglich
ist, die entsprechenden Belege zu beschaffen und vorzulegen (RGE
vom 29.Juni 1994 in Sachen D.). Andernfalls werden die
Steuerpflichtigen in einen nicht zumutbaren Beweisnotstand versetzt
(Baur/Klo6ti/Koch/Meier/Ursprung, a.a.0., N 17 zu § 24 StG), insbe-
sondere beim geltenden System mit Vergangenheitsbemessung. So
verhilt es sich im vorliegenden Fall. Die Pauschalspesen wurden
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mindestens seit den Steuerjahren 1995/96 (friihere Akten wurden
vom StRG nicht beigezogen) in vollem Umfang als Entgelt fiir Ar-
beitskosten akzeptiert. Aus den entsprechenden Steuerakten geht
nicht hervor, dass den Rekurrenten angekiindigt worden wire, dies
werde in kommenden Steuerperioden nicht mehr der Fall sein. Die
Rekurrenten durften sich deshalb darauf verlassen, dass die Veranla-
gungspraxis der Steuerkommission A. nicht gedndert werde, ohne
dass sie vorgingig davon in Kenntnis gesetzt wiirden, um entspre-
chende Dispositionen (Sammeln und Aufbewahren von Belegen)
treffen zu kdnnen. Wegen der fehlenden Belege ist deshalb eine Auf-
rechnung in den Steuerjahren 1999/2000 nicht zuléssig.
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II. Bundessteuern

A. Bundesratsbeschluss iiber die Erhebung einer direkten
Bundessteuer vom 9. Dezember 1940 (BdBSt)

106 Einkommenssteuer; gewerbsmissiger Handel mit Wertschriften (Art. 21
Abs. 1 lit. a BdBSt).
- Kriterien fiir die Gewerbsmissigkeit und deren Gewichtung.

22. Juni 2000 in Sachen W., BB.1999.50001/E 4041

Aus den Erwdgungen

2. a) Gewinne, die bei der Verdusserung oder Verwertung von
Vermogensstiicken erzielt werden (sog. Kapitalgewinne), unterliegen
der direkten Bundessteuer, wenn sie im Betrieb eines zur Fiihrung
kaufménnischer Biicher verpflichteten Unternehmens erzielt werden
(Art. 21 Abs. 1 lit. d BdBSt). Kapitalgewinne, die bei der privaten
Verwaltung eigenen Vermdgens oder in Ausniitzung einer sich zufl-
lig bietenden Gelegenheit erzielt werden, sind steuerfrei. Beruht der
Gewinn indessen auf einer Tatigkeit, die in ihrer Gesamtheit auf
Erwerb (Verdienst) gerichtet ist, wird er als Erwerbseinkommen be-
steuert. Dieses unterliegt nach Art. 21 Abs. 1 lit. a BdBSt der Ein-
kommenssteuer, unabhingig davon, ob die Téatigkeit im Haupt- oder
Nebenberuf, regelméssig, wiederkehrend oder nur einmal ausgeiibt
wird. In der Praxis konnen neben Gewinnen aus Liegenschaftsver-
kiufen insbesondere auch solche aus Wertpapier-, Gold- und Devi-
sengeschiften gestiitzt auf Art. 21 Abs. 1 lit. a BdBSt besteuert
werden.

b) Ob der Kauf und Verkauf von Wertschriften eine auf Erwerb
gerichtete Téatigkeit darstellt, ist unter Beriicksichtigung der gesam-
ten Umstidnde des Einzelfalles zu beurteilen. Dabei weisen nament-
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lich die folgenden Indizien auf eine (Erwerbs-) Tétigkeit hin, welche
iiber die blosse Vermogensverwaltung hinausreicht: systematisches
oder planmissiges Vorgehen (insbesondere das Bemiihen, die Ent-
wicklung des Marktes zur Gewinnerzielung auszuniitzen), Haufigkeit
der Transaktionen, eine kurze Besitzesdauer, ein enger Zusammen-
hang mit der beruflichen Tétigkeit des Steuerpflichtigen, der Einsatz
spezieller Fachkenntnisse oder erheblicher fremder Mittel zur Finan-
zierung der Geschifte sowie die Wiederanlage des erzielten Gewin-
nes in gleichartigen Vermogensgegenstinden. Nicht entscheidend ist,
ob der Steuerpflichtige die Wertschriftengeschéfte selber oder durch
eine bevollméchtigte Drittperson abwickelt. Nicht nétig ist ferner
eine sichtbare Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr. Entscheidend
fiir die Annahme einer Erwerbstétigkeit ist, dass die pflichtige Person
eine Tétigkeit entfaltet, die - aufgrund des Gewichts eines oder meh-
rerer der genannten oder dhnlicher Indizien - in ihrer Gesamtheit auf
Erwerb ausgerichtet erscheint (StE 1999 B 23.1 Nr. 43, mit Hinwei-
sen auf die Rechtsprechung). Die fiir eine Erwerbstatigkeit sprechen-
den Indizien miissen beim Wertschriftenhandel besonders deutlich
erfiillt sein (StR 1997 S. 27). Wird die Aktivitit eines Steuerpflichti-
gen im Wertpapier- und Derivatgeschéft als Erwerbstatigkeit qualifi-
ziert, so sind folgerichtig auch die in diesem Zusammenhang erlitte-
nen Kapitalverluste, soweit sie verbucht wurden, zu beriicksichtigen
und zum Abzug zuzulassen (ASA 68 S. 641 ff.).

3. Die Vorinstanz ist gestiitzt auf Vermdgenszunahmen zwi-
schen dem 1. Januar 1989 und dem 1. Januar 1993 davon ausgegan-
gen, dass der Beschwerdefiihrer aus gewerbsmassigem Wertschrif-
tenhandel steuerbares Einkommen erzielt hatte. Sie hat daher nach
Ermessen fiir die Steuerperiode 1991/92 (Bemessungsjahre 1989/90)
nicht versteuerte Gewinne aus Borsentermingeschéften von
Fr. 50'000.-- und fiir die Steuerperiode 1993/94 (Bemessungsjahre
1991/92) von Fr. 75'000.-- nachbesteuert. Nach Auffassung der Ver-
treterin des Beschwerdefiihrers liegt kein gewerbsmaéssiger Wert-
schriftenhandel vor. Im Folgenden ist auf die von der Rechtspre-
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chung entwickelten Indizien des gewerbsmassigen Wertschriftenhan-
dels (vgl. oben Ziff. 2 b) einzugehen.

a) planmassiges Vorgehen

aa) Der Beschwerdefithrer hat mit einem Startkapital von
Fr. 20'000.-- mit einem norwegischen Geschéftsfreund sowie drei
weiteren Personen mit ausldndischem Wohnsitz (deren Identitit der
Beschwerdefiihrer aus Diskretionsgriinden nicht bekanntgeben will)
wiahrend mehr als zwanzig Jahren Borsentermingeschifte ab-
gewickelt. Der Anstoss fiir die einzelnen Geschéfte ist jeweils vom
norwegischen Geschiftsfreund ausgegangen. Wenn nicht alle Betei-
ligten ihre Zustimmung zu einem vorgeschlagenen Geschift gegeben
haben, ist es nicht abgeschlossen worden. Der norwegische Ge-
schiftsfreund hat nicht nur die Geschéfte abgewickelt, sondern auch
die Verwaltung iibernommen; eine Entschidigung hat er dafiir nicht
bezogen. Die Absprachen sind stets miindlich erfolgt. Dem Be-
schwerdefiihrer sind aufgrund des langjdhrigen Vertrauensverhiltnis-
ses nie schriftliche Abrechnungen iiber die getétigten Geschifte und
die erzielten Gewinne vorgelegt worden. Die Vorinstanz ist der Auf-
fassung, dass unter diesen Umstinden nicht vom Ausniitzen einer
sich bietenden Gelegenheit im Rahmen einer blossen privaten Ver-
mogensverwaltung gesprochen werden kann, sondern planmissiges
Vorgehen vorliege. Demgegeniiber liegt nach Ansicht der Vertreterin
des Beschwerdefiihrers kein planméssiges Vorgehen vor. Zur Be-
griindung wird im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Beschwerde-
filhrer die jeweiligen Anlageentscheide in aller Regel auf Initiative
des norwegischen Geschéftsfreundes, letztlich aber in eigener Ver-
antwortung getroffen habe. Der norwegische Geschéftsfreund, wel-
cher mit Halbfabrikaten, nicht aber mit reinen Metallen handelte,
habe dann jeweils einen ihm bekannten Broker mit der Ausfiihrung
des Auftrages beauftragt. Die geringe Intensitdt der Anlagetitigkeit
belege, dass es dem Beschwerdefiihrer lediglich darum gegangen sei,
zufillig sich bietende Gelegenheiten zu nutzen.
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ab) Die Planméssigkeit kann nicht isoliert betrachtet werden, da
wie jede Liegenschaftstransaktion auch jede Wertschriftentransaktion
eine minimale Planméissigkeit voraussetzt. In diesem Sinne ist die
Planmaéssigkeit als solche nur ein bedingt taugliches
Abgrenzungskriterium zur Abgrenzung gegeniiber der privaten Ver-
mogensverwaltung (P. Stocker, Die steuerliche Abgrenzung der selb-
stindigen Erwerbstétigkeit von der privaten Vermdgensverwaltung,
Diss. Basel 1992, S. 154 bzw. 112). Es werden daher in der Literatur
und Rechtsprechung (z.B. StR 1999 S. 315, StE 1989 B 23.1 Nr.16)
die Indizien "Planméssigkeit" und "Héufigkeit" zum Teil zusammen
behandelt. Eine Kombination der Kriterien "H&ufigkeit" und "Plan-
missigkeit" bildet ein kaum widerlegbares Indiz fiir das Vorliegen
eines gewerbsméssigen Vorgehens (P. Stocker, a.a.0., S. 158). Dem-
gegeniiber wird man bei einem Steuerpflichtigen, der nur gelegent-
lich und vereinzelt Borsengeschifte titigt, kaum von einer anhalten-
den und planmissigen Aktivitit sprechen koénnen (StE 1989 B 23.1
Nr. 16).

ac) Planmaissigkeit wird gelegentlich schon angenommen, wenn
eine konkrete Anlagestrategie verfolgt wird, so dass das einzelne
Geschift als Teil eines sinnvollen Ganzen erscheint (B. Hirt,
Grundfragen der Einkommensbesteuerung, Bern 1998, S. 320). Dies
diirfte auch beim Beschwerdefiihrer zutreffen, gleichzeitig aber
praktisch bei allen Vermogensanlagen, da sich die meisten Anleger
eine gewisse Vorstellung dariiber machen, ob sie eher konservative
oder risikoreichere Anlagen titigen wollen. Die Verfolgung einer
Anlagestrategie gehort nicht nur zu einer gewerbsmassigen, sondern
auch zu einer seridsen privaten Vermdgensverwaltung. Allein ge-
stiitzt darauf darf nicht auf Gewerbsmaéssigkeit geschlossen werden.
So gesehen ist die Planméssigkeit kein sehr aussagekriftiges Krite-
rium (vgl. RGE vom 30. Juni 1999 in Sachen H. = AGVE 1999
S. 395 ff.). Es muss heute ein systematisches und planméssiges Vor-
gehen auch bei der schlichten Vermdgensverwaltung als iiblich gel-
ten (Steuerpraxis des Kantons Schwyz, Heft 1, Mai 2000, S. 6).
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Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer auf Anraten eines
(sachkundigen) Geschiftsfreundes durch denselben Borsenterminge-
schifte abwickeln liess, kann angesichts der paar wenigen Transak-
tionen, welche der Beschwerdefiihrer pro Jahr titigte, nicht als plan-
missiges Vorgehen bezeichnet werden. Wer bloss Anlageempfehlun-
gen beriicksichtigt, selber jedoch das Wirtschaftsleben und die Kurs-
entwicklung nicht regelmissig beobachtet und bloss vereinzelt Bor-
sengeschifte titigt, handelt nicht planméssig (B. Hirt, a.a.0., S. 320).
Der Beschwerdefiihrer investierte lediglich Vermodgen, gleich einer
Privatperson, die auf Spekulationsgewinne hofft.

b) Einsatz spezieller Fachkenntnisse/Zusammenhang mit der
hauptberuflichen Tatigkeit

ba) Der Beschwerdefiihrer hat die Borsentermingeschifte als
auch die physischen Metallkdufe und -verkdufe auf Anraten seines
norwegischen Geschiftsfreundes, einem Kaufmann, getétigt. Dieser
hat die Geschifte dank bestehender Verbindungen und Zugang zur
Borse auch abgewickelt. Nach Auffassung der Vorinstanz konnte so
der Beschwerdefiihrer dank dem vorhandenen Fachwissen (sowohl
das eigene, welches sich der Beschwerdefiihrer im Rahmen seiner
hauptberuflichen Tatigkeit als Altstoffthdndler aneignen konnte, als
auch desjenigen des norwegischen Geschéftsfreundes) die jeweils
bestehenden Marktverhéltnisse fiir die Gewinnerzielung ausnutzen.
Die Vertreterin vertritt demgegeniiber die Auffassung, dass der
Beschwerdefiihrer {iiber kein berufsspezifisches Fachwissen im
Reinmetallbereich verfiige, welches fiir die vorliegend zur
Diskussion stehende Vermogensanlage relevant sei. Sein Fachwissen
liege ausschliesslich im Bereich "Altmetall".

bb) Es muss davon ausgegangen werden, dass der Be-
schwerdefiihrer aufgrund seiner hauptberuflichen Tétigkeit als Alt-
stoffhdndler im Metallbereich (sowohl Rein- als auch Altmetall be-
treffend) ein liberdurchschnittliches Wissen hat. Seine Borsentermin-
geschifte im Metallbereich konnen jedoch nicht allein deshalb als
gewerbsméssig angesehen werden, weil er von Berufes wegen mit
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Metallen zu tun hat und dadurch andern privaten Anlegern etwas
voraus hat. Es besteht kein allgemeiner Grundsatz, wonach jedes
Geschift, das vom Steuerpflichtigen unter Ausnutzung beruflicher
Erfahrungen, Kenntnisse oder Verbindungen getétigt wird, vom pri-
vaten in den geschiftlichen Bereich fallt (StR 1999 S. 316 f.). Der
allfallige Einsatz von Spezialkenntnissen allein reicht nicht aus, die
Tétigkeiten als Handel zu qualifizieren. Er kann allenfalls Hinweis
auf die Planmissigkeit des Vorgehens sein, so wenn der Steuer-
pflichtige spezielle Marktkenntnisse nutzt (StE 1990 B 23.1 Nr. 21).
Gesamthaft gesehen muss das Kriterium "Zusammenhang mit der
hauptberuflichen Tatigkeit" trotz vorhandener Ausnahmen als zweit-
rangiges Kriterium taxiert werden, welches an Bedeutung hinter den
Kriterien der "Haufigkeit" und der "Planmissigkeit" zuriicksteht.
Grundsétzlich ist dieses Kriterium isoliert betrachtet weniger stark zu
gewichten als beim Liegenschaftenhindler (P. Stocker, a.a.O.,
S. 160).

c) Wiederanlage des erzielten Gewinnes in gleichartige Vermo-
gensgegenstiande

ca) Die Vorinstanz sieht im Umstand, dass der Be-
schwerdefiihrer die erzielten Erlose liberwiegend wieder fiir den
Abschluss neuer Borsentermingeschifte verwendete bzw. seinem
norwegischen Geschiftsfreund fiir weitere Geschifte zur Verfiigung
stellte, ein weiterer Hinweis fiir das Vorliegen einer auf Erwerb ge-
richteten Tatigkeit.

cb) Die Investition des Verkaufserléses in gleichartige
Vermogenswerte gilt in der Rechtsprechung als Indiz fiir die Ge-
werbsmaéssigkeit (vgl. StE 1999 B 23.1 Nr. 43). In der Literatur wird
dieses Indiz z.T. gar nicht erwdhnt (vgl. StR 1999 S. 315) oder es
wird ihm eine absolut untergeordnete Bedeutung zugemessen
(P. Stocker, a.a.0., S.162f) bzw. sogar vollstindig abgelehnt
(E. Hohn/R. Waldburger, Steuerrecht, Band II, 8. Auflage, 1999,
Rz 29 zu § 34).
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d) Haufigkeit der Transaktionen/Besitzesdauer

da) Die Vorinstanz misst den Indizien "H&ufigkeit der
Transaktionen" und "Besitzesdauer" kein allzu grosses Gewicht bei,
weil selbst bei der privaten Vermodgensverwaltung verschiedene
Strategien (langfristige Investitionen oder eine aktive Bewirtschaf-
tung des Portefeuilles mit kiirzeren Besitzesdauern) verfolgt werden
konnen. Sie hilt aber immerhin fest, dass unter Beriicksichtigung der
erzielten Gewinne davon ausgegangen werden miisse, dass die Zahl
der getdtigten Borsentermingeschéfte das vom Beschwerdefiihrer
behauptete Ausmass iibersteigt. Die Vertreterin des Beschwerdefiih-
rers hédlt fest, dass bei jéhrlich zwei bis maximal drei Geschéften
nicht von hiufigen Transaktionen im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung gesprochen werden konne. Sie will jedoch bertick-
sichtigt haben, dass es sich bei den vom Beschwerdefiihrer erworbe-
nen Optionen um Anlagen mit einem léngerfristigen Zeithorizont
gehandelt habe, was gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung fiir
eine private Vermogensverwaltung spreche.

db) Wohl koénnen die vom Bundesgericht zum Liegen-
schaftenhandel entwickelten Kriterien ibernommen werden, doch ist
bei ihrer Gewichtung den mannigfachen rechtlichen und tatséchli-
chen Unterschieden Rechnung zu tragen, die zwischen Wertpapieren
und Grundstiicken bestehen. Insbesondere miissen an die Haufigkeit
von Kauf und Verkauf bei Wertpapieren in der Regel erhdhte Anfor-
derungen gestellt werden. Denn im Unterschied zu Liegenschaften
konnen bei Wertschriften einzelne Verkdufe, auch wenn sie aus-
schliesslich in der Absicht der Gewinnerzielung erfolgen, vielfach
noch als Akt der Vermdgensverwaltung betrachtet werden (StE 1989
B 23.1 Nr. 17). Auch bei den Diskussionen im Zusammenhang mit
einer allfdlligen Revision von Art. 18 des Bundesgesetzes vom
14. Dezember 1990 iiber die direkte Bundessteuer (DBG) wurde als
Kriterium eine "unverhéltnismissig hohe Anzahl von Transaktionen"
gefordert (Neuhaus/Agner/Steinmann, Der gewerbsmissige Liegen-



454 Steuerrekursgericht 2000

schaften- und Wertschriftenhandel nach dem Stabilisierungspro-
gramm 1998, in: Der Schweizer Treuhdnder 1999 S. 593 ff., insbe-
sondere S. 596). Liegt nur eine einzige Transaktion vor, so spricht
dies zwar grundsitzlich fiir die private Natur des Geschifts. Es kon-
nen jedoch die andern Indizien fiir eine Erwerbstitigkeit im Sinne
von Art. 21 Abs. 1 lit. a BdBSt iiberwiegen (StE 1999 B 23.1 Nr. 43).

Das Abgrenzungskriterium "kurze Besitzesdauer" ist meistens
im Abgrenzungskriterium "Haufigkeit der Transaktionen" mitent-
halten. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn es um die Beurtei-
lung einer grossen Anzahl von Wertschriftentransaktionen innerhalb
einer kurzen Zeitspanne geht. Dass sich die Wertschriften in einem
derart gelagerten Fall nur wihrend kurzer Zeit im Portefeuille befin-
den, erklért sich von selbst (P. Stocker, a.a.0O., S. 165 f.). Bei gewis-
sen Geschiften (z.B. Derivaten) ist eine kurze Besitzesdauer tiblich,
und zwar sowohl beim gewerbsmissigen Wertschriftenhandel als
auch bei der privaten Vermogensverwaltung. Das Abgrenzungskrite-
rium "kurze Besitzesdauer" taugt daher im Bereich des Wertschrif-
tenhandels nicht zur Abgrenzung der Gewerbsmassigkeit von der
privaten Vermogensverwaltung (StR 1997 S. 323).

e) Einsatz von Fremdkapital

ea) Die Vorinstanz ist darauf nicht niher eingegangen, weil sie
diesem Kriterium untergeordnete Bedeutung zumisst und davon
ausgeht, dass der Beschwerdefiihrer kein Fremdkapital einsetzte.

eb) Bei der Abgrenzung von der gewerbsmaissigen zur privaten
Vermogensverwaltung kann die Inanspruchnahme von Fremdkapital
ein wichtiges Indiz darstellen. Je grosser der Fremdkapitalanteil ist,
desto stéirker tritt das Merkmal der Vermdgensverwaltung in den
Hintergrund. Im Wertschriftenbereich ist der Einsatz von
Fremdmitteln im Gegensatz zum Liegenschaftenbereich keineswegs
alltdglich. Dem Einsatz von Fremdkapital im Wertschriftenbereich ist
daher mehr Gewicht beizumessen als im Liegenschaftenbereich
(P. Stocker, a.a.0., S. 161 f.). Er deutet im besonderen Masse auf
eine Erwerbstitigkeit im Sinne von Art. 21 Abs. 1 lit. a BdBSt hin
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(StE 1999 B 23.1 Nr. 43). So wird denn auch in der Praxis von ver-
schiedenen Steuerverwaltungen bei Vorliegen einer Fremdfinanzie-
rung auf Gewerbsmissigkeit geschlossen (vgl. Steuerpraxis des
Kantons Schwyz, Heft 1, Mai 2000, S. 5 ff.; CASH Nr. 21, 26. Mai
2000, S. 43 ff. und S. 107 ff.).

4. a) Das StRG ist der Auffassung, dass der Beschwerdefiihrer
unter Beriicksichtigung der dargelegten Indizien und deren Gewich-
tung aufgrund des von der Vorinstanz erhobenen Sachverhaltes
(weitere Abkldrungen dazu seitens des StRG eriibrigen sich, da die
Vorinstanz bereits mehrere Einvernahmen durchfiihrte und keine
neuen Erkenntnisse zu erwarten wiren) nicht als gewerbsmaissiger
Wertschriftenhidndler bezeichnet werden kann. Die Vorinstanz geht
wohl zu Recht davon aus, dass der Beschwerdefiihrer pro Jahr mehr
als nur zwei bis drei Borsentermingeschifte abwickelte. Die Anzahl
der Geschifte hat aber mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit nie das Ausmass erreicht, wie es den Fillen, welche vom Bun-
desgericht als gewerbsmaissiger Handel beurteilt wurden, zugrunde-
liegt (vgl. die Ubersicht von Othmar Huber in StR 1998 S. 22 f.; den
dort aufgefiihrten Féllen liegen zwischen 128 und ca. 750 Transak-
tionen [innert 2 bis 7 Jahren] zugrunde). Aufgrund der doch eher
geringen Anzahl der vom Beschwerdefiihrer getitigten Transaktionen
kann nicht von einer planmissigen Aktivitdt gesprochen werden,
welche das Ausmass einer seridsen privaten Vermdgensverwaltung
tibersteigt. Die restlichen Indizien ("Einsatz spezieller Fachkennt-
nisse/Zusammenhang mit der hauptberuflichen Tétigkeit" und "Wie-
deranlage des erzielten Gewinnes in gleichartige Vermdgensgegen-
stinde") sind zu wenig gewichtig, um trotzdem auf Gewerbsmaéssig-
keit zu schliessen oder sprechen sogar eher gegen ein gewerbsmassi-
ges Handeln (fehlender Einsatz von Fremdkapital). Nach Auffassung
des StRG hat der Beschwerdefiihrer eine durch seine berufliche Si-
tuation geprégte, jedoch rein private Vermdgensverwaltung betrie-
ben.



456 Steuerrekursgericht 2000

b) Die Vorinstanz verweist zur Begriindung der Gewerbs-
missigkeit auf den BGE vom 9. November 1990 (StE 1991 B 23.1
Nr. 22), wonach Termingeschéfte den Rahmen einer privaten Verma-
gensverwaltung in der Regel schon ihrer Natur wegen sprengen. Im
vom BGr beurteilten Fall handelte es sich um systematisch betrie-
bene Termindifferenzgeschifte, d.h. der Steuerpflichtige hat die auf
Termin erworbenen oder verkauften Positionen innerhalb der laufen-
den Fristen mit gleichartigen Gegengeschiften jeweils wieder ausge-
glichen und dabei pro Jahr mehr als 100 (Devisen- und Gold-)Trans-
aktionen getitigt. Es kann also weder die Art der Geschéfte noch
deren Anzahl mit dem vorliegenden Fall verglichen werden. Allein
aus dem Umstand, dass jedes Termingeschéft namhafte Verlustrisi-
ken in sich birgt, darf nicht automatisch auf gewerbsméssigen Han-
del geschlossen werden; dazu miissen weitere Indizien vorliegen. Es
muss einem Steuerpflichtigen im Rahmen rein privater Vermogens-
verwaltung der Abschluss vereinzelter risikoreicher Geschifte offen-
stehen. Auch die private Vermdgensverwaltung ist in der Regel nicht
bloss auf die reine Werterhaltung, sondern dariiber hinaus auf die
Erzielung einer angemessenen Rendite ausgerichtet. Grundséatzlich
ohne Belang ist dabei, ob diese mit einer konservativen Anlagestra-
tegie oder durch Investitionen in Wertschriften und derivative Fi-
nanzinstrumente angestrebt wird, auch wenn dies mit einem hdheren
Verlustrisiko verbunden ist (ASA 68 S. 641 ft.).
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I. Direktzahlungen

107 Bedeutung der tierschutzrechtlichen Ausnahmebewilligung fiir die

Direktzahlungen (IP-Beitrige).

- Eine tierschutzrechtliche Ausnahmebewilligung nach Art. 76 Abs. 1'"
TSchV gilt nicht auch als Dispens von den direktzahlungsrechtlichen
Anforderungen, da bei letzteren eine Ausnahme nicht vorgesehen ist
(Erw. 2.2.4.).

- Das Fehlen einer entsprechenden Information durch die Abteilung
Landwirtschaft stellt nicht ohne weiteres einen vertrauensbegriin-
denden Tatbestand dar (Erw. 3.).

Aus einem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
2. November 2000 in Sachen P. W. gegen Finanzdepartement (Abteilung
Landwirtschaft).

Aus den Erwdgungen

..2.2.4.  Welche Bedeutung kommt der Gewahrung der Aus-
nahmebewilligung hinsichtlich der IP-Anforderungen zu?

Die Ausnahmebewilligung legalisiert die Abweichung oder
Nichteinhaltung der in der Tierschutzgesetzgebung grundsatzlich
vorgeschriebenen Auslaufgewihrungspflicht. Diese Legalisierung
zeigt thre Wirkung darin, dass die aufgrund von Art. 29 TSchG an
sich gegebene strafrechtliche Sanktionierung (Busse) des von der
Ausnahmebewilligung erfassten Verhaltens, das heisst der Nichtge-
wihrung des Auslaufs, entfdllt. Die Ausnahmebewilligung &dndert
aber nichts daran, dass die Mindestbestimmung der TSchV {iiber den
regelmissigen Auslauf nicht eingehalten wurde. Der Grund fiir die
Erteilung der Ausnahmebewilligung liegt nicht darin, dass die unun-
terbrochene Anbindung bis zu 80 Tagen als artgerechter qualifiziert
wurde als der regelmédssige Auslauf, sondern in der Stirkergewich-
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tung wirtschaftlicher Faktoren gegeniiber den artgeméssen Bewe-
gungsbediirfnissen der Tiere: die Auslaufgewdhrung ist mit mehr
Aufwand verbunden, weil zur Verminderung des Verletzungsrisikos
unvertrigliche Tiere getrennten Auslauf (mittels baulicher Mass-
nahmen [z. B. verschiedene Gehege] oder zeitlicher Staffelung) er-
halten miissen.

In der OeBV und in Art. 31b LwG-CH-1951 sind keine Aus-
nahmen vom Erfordernis der Erfiillung der Mindestbestimmungen in
der Tierschutzgesetzgebung vorgesehen. Da Ausnahmen ohne aus-
driickliche gesetzliche Ermichtigung nicht gewihrt werden diirfen
(Ulrich Héfelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, N. 1972; Max Imboden/René
A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. I, Nr.
37, S. 226, N. II), darf eine Ausnahmebewilligung nach Art. 76
Abs. 1" TSchV nicht auch als Dispens von den IP-Anforderungen
gemass Art. 21 Abs. 2 OeBV betrachtet werden, da bei letzteren eine
Ausnahme nicht vorgesehen ist (vgl. obiter dictum der Rekurskom-
mission des  Eidgenossischen  Volkswirtschaftsdepartements
[REKO/EVD] zum Entscheid vom 11. Februar 2000, i. S. E. H.,
Erw. 5.2.). Eine Ausnahmebewilligung mit der Erfiillung der gesetz-
lichen Vorgaben gleichzusetzen, wiirde dem Grundgedanken der
okologischen Direktzahlungen, Mehrleistungen abzugelten (BBI
1992 1V 25), zuwiderlaufen.

Die Ausnahmebewilligung verschaffte dem Beschwerdefiihrer
Vorteile: zum einen konnte er sich (vorerst) den Aufwand (Zeitauf-
wand und ev. den baulichen Aufwand [z. B. separate Gehege]), wel-
chen die Auslaufgewihrung erfordern wiirde, einsparen, zum andern
legen seine Masttiere wegen der stdndigen Anbindehaltung schneller
an Gewicht zu als bei regelméssigem Auslauf. Wiirde er nun auch
noch den ganzen IP-Beitrag gleich wie ein Landwirt erhalten, der
den Aufwand betreibt, nebst den iibrigen IP-Voraussetzungen samtli-
che Tierschutzbestimmungen einzuhalten, so wire das Rechtsgleich-
heitsgebot tangiert.
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(..)

3. Der Beschwerdefithrer wirft der Vorinstanz vor, nicht
dariiber orientiert zu haben, dass die Oko-Beitriige trotz Ausnahme-
bewilligung gestrichen werden; hitte er dies gewusst, hitte er keine
Ausnahmebewilligung beantragt, es wire sinnvoller gewesen, den
Stall leer zu lassen (...).

Damit stellt sich die Frage, ob aufgrund der Nichtinformation
ein schiitzenswertes Vertrauen des Beschwerdefiihrers gegeben ist,
dass das Vorliegen einer Ausnahmebewilligung vor Sanktionen im
Direktzahlungsbereich schiitzt. Die Merkblatter vom Mérz 1998 (...)
und vom Juli 1998 (...) behandeln bloss die revidierten Bestimmun-
gen in der TSchV, insbesondere die gednderten Auslaufvorschriften
und die Moglichkeiten einer Ausnahmebewilligung. Direktzahlungen
werden in diesen Informationsschriften mit keinem Wort erwéhnt.
Eine entsprechende Information wire in der Tat angezeigt gewesen
(nach Angaben der Abteilung Landwirtschaft erfolgt sie in der Zwi-
schenzeit generell [...]), ist es doch naheliegend, dass aus dem Hin-
weis auf Ausnahmebewilligungen der unzutreffende Schluss gezogen
wird, eine solche befreie auch in direktzahlungsrechtlicher Hinsicht
von der Auslaufgewihrungspflicht. Da sich dieser Irrtum indes nur
mittelbar ergibt und nicht auf irrefiihrende Aussagen oder gar Zu-
sicherungen in den Merkbléttern zuriickzufiihren ist, liegt kein ver-
trauensbegriindender Tatbestand im Rechtssinne vor.

Zudem wies die Abteilung Landwirtschaft in ihrer Vernehmlas-
sung vom 4. Mai 1998 zur Beschwerde von P. W. vom 11. Mérz 1998
darauf hin, dass selbst bei Vorliegen einer Ausnahmebewilligung die
IP-Beitrdge zu verweigern wiren (vgl. LKE DZ.98.50002 vom
15. April 1999 i.S. P. W. [...]). Dieser Hinweis erfolgte noch
innerhalb des IP-Kontrolljahres 1998 (1. August 1997-31. Juli 1998
[Erw. 2.3.1]). Spétestens seit diesem Hinweis kann sich der Be-
schwerdefiihrer nicht mehr darauf berufen, nicht informiert worden
zu sein, dass eine Ausnahmebewilligung nicht vor einer Streichung
der IP-Beitrige schiitzt. Selbst wenn dem Beschwerdefiihrer zugute
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gehalten wird, dass er vor der Information tatsidchlich darauf ver-
traute, bei Erhalt der Ausnahmebewilligung wiirden ihm die IP-Bei-
trage ausgezahlt, kann ihm dies nach der Information fiir die restliche
Zeit des IP-Jahres in rechtlich relevanter Weise nicht mehr zugute
gehalten werden.

()

108 Direktzahlungen; Bedeutung der Akontozahlung.
- Eine Akontozahlung stellt keine Verfiigung dar; die Riickforderung
einer Akontozahlung ist kein Widerruf einer Verfiigung.
- Eine Akontozahlung vermittelt kein schiitzenswertes Vertrauen.

Aus einem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
19. Dezember 2000 in Sachen T. S. gegen Finanzdepartement (Abteilung
Landwirtschaft).

Aus den Erwdgungen

..2.5.3.  Auf einen Widerruf der Subventionsverfiigung und
damit auf die Riickforderung ist bei Erfiillung bestimmter Vorausset-
zungen, welche in Art. 30 Abs. 2 SuG umschrieben sind und kumu-
lativ erfiillt sein miissen, zu verzichten (LKE DZ.99.50004 vom
27. April 2000 i.S.E. W, Erw.2.53.1; DZ.97.50002 vom
26. Februar 1998 1i.S. P.M., Erw.3.5.; RRB Nr.2410 vom
8. November 1995 i. S. A. F., Erw. 3b). Die geleistete Akontozahlung
stellt jedoch keine Verfiigung, sondern eine sog. Realakte dar (vgl.
Héfelin/Miiller, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts,
3. Aufage Ziirich 1998, N. 704), so dass sich die Frage des Verzichts
auf den Widerruf einer Verfiigung nicht stellt, da gar keine zu wider-
rufende Verfiigung vorliegt. Zudem bezweckt Art. 30 Abs. 2 SuG,
einen Widerruf bzw. eine Riickforderung zu verhindern, wenn ein
schiitzenswertes Vertrauen des Empfiangers vorliegt, das Erhaltene
nicht wieder zuriickgeben zu miissen (vgl. Botschaft des Bundesrates
vom 15. Dezember 1986 zum Bundesgesetz iiber Finanzhilfen und
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Abgeltungen, in: Bundesblatt 1987 I 415). Akontozahlungen sind per
definitionem Leistungen, welche ohne vorgingige Priifung der An-
spruchsvoraussetzungen erbracht werden. Deshalb kann zum vorn-
herein kein schiitzenswertes Vertrauen gegeben sein, dass die Bei-
trdge auch nach Priifung und daraus folgender Verneinung der An-
spruchsvoraussetzungen der staatlichen Riickforderung entzogen
sind.

(..)

109 Sanktionsschema (Richtlinien '"Verwaltungsmassnahmen, Kiirzung der
Direktzahlungen bei nicht vollstindiger Erfiillung der Beitragsvor-
aussetzungen' vom 1. Juli bzw. 1. November 1999).

- Funktion und Bindungswirkung (Erw. 2.3.3.1. - 2.2.3.3.2).
- Zulissigkeit einer Toleranz von 10 Punkten (Erw. 2.3.3.2.5.1.)

Aus einem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom 19.
Dezember 2000 in Sachen U. S. gegen Finanzdepartement (Abteilung Land-
wirtschaft).

Aus den Erwdgungen

..2.3.3.1. Art. 70 Abs. 1 DZV rdumt den rechtsanwendenden
Behorden ein grosses Ermessen hinsichtlich der auszufillenden
Sanktion ein. Damit soll aber nicht der Willkiir Tiir und Tor ge6ffnet
werden. Deshalb miissen die Behorden bei der Ausiibung des
pflichtgeméssen Ermessens insbesondere das Rechtsgleichheitsge-
bot, das Verhédltnisméssigkeitsprinzip, den Sinn und Zweck der ge-
setzlichen Ordnung und die Pflicht zur Wahrung der 6ffentlichen
Interessen beachten (Ulrich Hifelin/Georg Miiller, Grundriss des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, Ziirich 1998, 3. Auflage, N. 357).

2.3.3.2.1. Um kantonale Unterschiede bei der Handhabung des
Ermessens zu vermeiden, hiess die interkantonale Landwirtschaftsdi-
rektorenkonferenz an der Sitzung vom 1. Juli 1999 die vom Bundes-
amt fir Landwirtschaft ausgearbeiteten Richtlinien "Verwaltungs-
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massnahmen, Kiirzung der Direktzahlungen bei nicht vollstdndiger
Erfiillung der Beitragsvoraussetzungen" (nachfolgend: Sanktions-
schema) grundsitzlich gut und empfahl sie den Kantonen zur An-
wendung. Der Regierungsrat des Kantons Aargau erklirte dieses
Sanktionsschema - einschliesslich der mit Schreiben des Bundesam-
tes fiir Landwirtschaft vom 1. November 1999 prizisierenden Ande-
rungen betreffend den biologischen Landbau - als fiir den Vollzug
verbindlich und ermichtigte die Abteilung Landwirtschaft, die
Richtlinien auf einzelne, nicht geregelte Fille zu interpretieren (RRB
vom 15. Miérz 2000, Art. Nr. 2000-000484).

2.3.3.2.2. Die Landwirtschaftliche Rekurskommission ist als
Spezialverwaltungsgericht an Gesetz und Recht gebunden; Erlasse
des Regierungsrates sind soweit verbindlich, als sie Verfassung und
Gesetz entsprechen (§ 2 VRPG; Michael Merker, Rechtsmittel,
Klage und Normkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz
iiber die Verwaltungsrechtspflege, Ziirich 1998, N. 23 zu § 53 VRPG,
FN. 40).

Das erwidhnte Sanktionsschema dient, wie erwédhnt
(Erw. 2.3.3.2.1.), bloss (aber immerhin) der Schaffung einer einheit-
lichen Verwaltungspraxis. Es stellt damit eine sog. Verwaltungsver-
ordnung dar, welche den Biirger nicht direkt bindet. Da sie nicht vom
verfassungsmissigen Gesetzgeber stammt, sondern von der Verwal-
tungsbehorde, kann sie keine von der gesetzlichen Ordnung abwei-
chenden Bestimmungen vorsehen. Sie stellt lediglich eine Meinungs-
dusserung liber die Gesetzesanwendung dar. Das Gericht soll eine
Verwaltungsverordnung bei seiner Entscheidfindung mitberticksich-
tigen, aber nur falls sie eine dem Einzelfall angepasste und gere