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Abkiirzungen

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

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

AGS Aargauische Gesetzessammlung

AGSchKG Ausflihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
Konkurs vom 13. Oktober 1964 (SAR 231.100)

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

AGVA Aargauische Gebdudeversicherungsanstalt

AGVE Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

AHI AHI-Praxis

AHVG Bundesgesetz liber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom
20. Dezember 1946 (SR 831.10)

AHVV Verordnung tiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom
31. Oktober 1947 (SR 831.101)

AJP/PJA Aktuelle Juristische Praxis

AJV Aargauischer Juristenverein

AIVK Arbeitslosenversicherungskasse

Amtl. Bull. Amtliches Bulletin

ANAG Bundesgesetz liber Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder vom
26. Mirz 1931 (SR 142.20)

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

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

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

AnwT Dekret iiber die Entschidigung der Anwilte (Anwaltstarif) vom
10. November 1987 (SAR 291.150)

AR Abwasserreglement

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

ARGE Arbeitsgemeinschaft

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

ASA Archiv fiir Schweizerisches Abgaberecht

aAsylG

Asylgesetz vom 5. Oktober 1979
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AsylG Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (SR 142.31)

ATSG Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 iiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts (SR 830.1)

AVA Aargauisches Versicherungsamt

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

AVIG Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und
die Insolvenzentschadigung vom 25. Juni 1982 (SR 837.0)

AVIV Verordnung iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und
die Insolvenzentschidigung vom 31. August 1983 (SR 837.02)

AWA Amt fiir Wirtschaft und Arbeit des Kantons Aargau

AWaD Dekret zum Waldgesetz des Kantons Aargau (Walddekret) vom
3. November 1998 (SAR 931.110)

AWaG Waldgesetz des Kantons Aargau vom 1. Juli 1997 (SAR 931.100)

aBau G Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

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

BAV Verordnung tiber 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

BBV Verordnung iiber den Vollzug der Berufsbildungsgesetzgebung (Be-
rufsbildungsverordnung) vom 23. Dezember 1985 (SAR 422.111)

BD Dekret {iber das Dienstverhiltnis und die Besoldung der Staatsbe-
amten vom 24. November 1971

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

BDE Entscheid des Baudepartements

BetmG Bundesgesetz iiber die Betdubungsmittel und die psychotropen Stof-
fe vom 3. Oktober 1951 (SR 812.121)

BFA Bundesamt fiir Auslidnderfragen

BFF Bundesamt fiir Fliichtlinge

BG Bundesgesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBB Bundesgesetz iiber das béuerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(SR211.412.11)

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

BGE Bundesgerichtliche Entscheide, amtliche Sammlung

BGFA Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iiber die Freizligigkeit der
Anwiltinnen und Anwilte (Anwaltsgesetz) (SR 935.61)

BGr Bundesgericht

BIGA Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit

BIM Basler Juristische Mitteilungen
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BKS Departement Bildung, Kultur und Sport

BISchK Blitter fiir Schuldbetreibung und Konkurs

BLU Baulandumlegung

BNO Bau- und Nutzungsordnung

BO Bauordnung

BoeB Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (SR 172.056.1)

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 liber die Bundesstrafrechtspflege vom 15. Juni 1934
(SR 312.0)

BSV Brandschutzverordnung vom 7. Januar 1991 (SAR 585.111)

BSV Bundesamt fiir Sozialversicherung

BTS Besonders tierfreundliches Stallhaltungssystem geméss BTS-
Verordnung vom 7. Dezember 1998 (SR 910.132.4)

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

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

BV Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101)

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

BVG Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge vom 25. Juni 1982 (SR 831.40)

BVG Bodenverbesserungsgenossenschaft

BVO Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Ausldander vom
6. Oktober 1986 (SR 823.21)

BVR Bernische Verwaltungsrechtsprechung

BzGr Bezirksgericht

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

DBG Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember
1990 (SR 642.11)

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

DZV Verordnung iiber die Direktzahlungen an die Landwirtschaft
(Direktzahlungsverordnung) vom 7. Dezember 1998 (SR 910.13)

EBG Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957

EFTA European Free Trade Association (Européische
Freihandelsassoziation)

EG Einfiihrungsgesetz

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

EG GSchG Einfiihrungsgesetz zum eidgendssischen Gewédsserschutzgesetz vom

11. Januar 1977 (SAR 761.100)
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EGKVG Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung
vom 5. September 1995 (SAR 837.100)

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

EGG Bundesgesetz tiber die Erhaltung des béuerlichen Grundbesitzes vom
12. Juni 1951

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 iliber Ergdnzungsleistungen zur Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung vom 19. Mirz 1965
(SR 831.30)

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

EMRK Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (SR 0.101)

ER Reglement iiber die Finanzierung von Erschliessungsabgaben

Erw. Erwdgung(en)

EStV Eidgendssische Steuerverwaltung

EU Européische Union

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

EuGH Europdischer Gerichtshof

EuGRZ Européische Grundrechte-Zeitschrift

EVG Eidgendssisches Versicherungsgericht

EVGE Entscheidungen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts,
amtliche Sammlung

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

EWaG Entwurf geméss Botschaft zum Bundesgesetz iber Walderhaltung
und Schutz vor Naturereignissen vom 29. Juni 1988 (BBI1 1988 III
173 ff.)

EWG Europdische Wirtschaftsgemeinschaft

FAT Eidgendssische Forschungsanstalt fiir Betriebswirtschaft und
Landtechnik

FFE Fiirsorgerische Freiheitsentziehung

FG Gesetz liber das Feuerwehrwesen vom 23. Mérz 1971
(SAR 581.100)

FIG Flurgesetz vom 27. Mérz 1912

FLG Bundesgesetz iiber die Familienzulagen fiir landwirtschaftliche

FN

Arbeitnehmer und Kleinbauern vom 20. Juni 1952 (SR 836.1)
Fussnote
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FoV Verordnung iiber 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 tiber die Forstpolizei vom 1. Oktober
1965

FS Festschrift

FwG Feuerwehrgesetz vom 23. Mirz 1971 (SAR 581.100)

FwV Verordnung zum Feuerwehrgesetz vom 4. Dezember 1996
(SAR 581.111)

FZA Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit
(SR 0.142.112.681)

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

GAL Gesetz liber die Anstellung von Lehrpersonen vom 17. Dezember
2002 (SAR 411.200)

GAT I Gesetz 111 zur Aufgabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden

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 liber die Gebdudeversicherung vom
4. Dezember 1996 (SR 673.111)

GEP Genereller Entwisserungsplan

GesG Gesundheitsgesetz vom 10. November 1987

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

GIG Bundesgesetz liber die Gleichstellung von Mann und Frau vom
24. Mérz 1995 (SR 151.1)

GKP Generelles Kanalisationsprojekt

GND Gebiihrendekret zum Gesetz iiber die Nutzung der 6ffentlichen
Gewisser vom 15. Mai 1990 (SAR 763.250)

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

GNV Verordnung zum Gesetz iiber die Nutzung der 6ffentlichen Gewédsser

vom 24. Dezember 1954 (SAR 763.211)
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GOD Dekret iiber die Organisation des Obergerichts, des Handelsgerichts,
des Versicherungsgerichts und des Verwaltungsgerichts vom
23. Juni 1987 (SAR 155.110)

GOG Gerichtsorganisationsgesetz (Gesetz liber die Organisation der or-
dentlichen 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)

GPR Gesetz iliber die politischen Rechte vom 10. Mirz 1992
(SAR 131.100)

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

GSK Grundstiickschéitzungskommission

GStA Gemeindesteueramt

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

GWVV Verordnung liber die Gebdaudewasserversicherung vom 13. No-
vember 1996 (SAR 673.151)

HMG Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 tiber Arzneimittel und Me-
dizinprodukte (Heilmittelgesetz) (SR 812.21)

HRAG Bundesgesetz iiber das Anstellungsverhiltnis der Handelsreisenden
vom 13. Juni 1941

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

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

1.V.m. in Verbindung mit

IBG Bundesgesetz iiber Investitionskredite und Betriebshilfe in der Land-
wirtschaft vom 23. Marz 1962 (SR 914.1)

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

IKSt Interkantonale Kommission fiir den Strassenverkehr

1P Integrierte Produktion

IPR Internationales Privatrecht

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

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

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

IVK Invalidenversicherungskommission

IV6B 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)
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JdaT Journal des tribunaux

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

ISG Bundesgesetz tiber 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-, Gewerbe- und Arbeitsamt des Kantons Aargau

KR Kanalisationsreglement

KS Kreisschreiben

KSD Kantonaler Sozialdienst

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)

KVG Bundesgesetz vom 18. August 1994 iiber die Krankenversicherung
(SR 832.10)

KZG Gesetz liber Kinderzulagen fiir Arbeitnehmer vom 23. Dezember
1963 (SAR 815.100)

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

LBDI Dekret tiber das Dienstverhiltnis und die Besoldung der Lehrer an
offentlichen Schulen (Lehrerbesoldungsdekret I) vom 24. November
1971 (SAR 411.110)

LBD II Dekret iiber das Dienstverhiltnis und die Besoldungen der
Fachlehrer, Lehrbeauftragten und Stellvertreter, die Entschadigung
fiir die Schuldamter, den freiwilligen Schulsport und die Uberstunden
an Offentlichen Schulen (Lehrerbesoldungsdekret II) vom 5.
November 1991 (SAR 411.120)

LD Dekret tiber die Lohne des kantonalen Personals (Lohndekret) vom
30. November 1999 (SAR 165.130)

LDLP Dekret tiber die Lohne der Lehrpersonen vom 24. August 2004
(SR 411.210)

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

LEV Verordnung tiber Landumlegung, Grenzbereinigung und Enteignung
(LEV; SAR 713.112) vom 23. Februar 1994

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

LFV Verordnung iiber die Luftfahrt (Luftfahrtverordnung) vom 14. No-
vember 1973 (SR 748.01)

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

LGVE Luzernische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

LKE

Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission
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LMG Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 iiber Lebensmittel und
Gebrauchsgegensténde (Lebensmittelgesetz) (SR 817.0)

LMV Lebensmittelverordnung vom 1. Mérz 1995 (SR.817.02)

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 tliber die Erhaltung und Forderung der Landwirtschaft
(Landwirtschaftsgesetz) vom 11. November 1980 (SAR 910.100)

LwG-CH Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz) vom

29. April 1998 (SR 910.1)

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

m.w.H.
MBVR
MepV
MKG
MKGE
MKV

MMG

MO

mp
MPG

MPV
MSchG

MWSt
MWStV

NAG
NaR

NBO
NHG

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

mit weiteren Hinweisen

Monatsschrift fiir bernisches Verwaltungsrecht und Notariatswesen
Medizinprodukteverordnung vom 17. Oktober 2001 (SR 812.213)
Militarkassationsgericht

Entscheide des Militérkassationsgerichts

Verordnung iiber die Kontingentierung der Milchproduktion (Milch-
kontingentierungsverordnung) vom 7. Dezember 1998

(SR 916.350.1)

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

Militirorganisation der Schweiz. Eidgenossenschaft vom 12. April
1907

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

Verordnung iiber den Militérpflichtersatz 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

Bundesgesetz betreffend die zivilrechtlichen Verhéltnisse der Nie-
dergelassenen und Aufenthalter vom 25. Juni 1891

Nationalrat

Normalbauordnung

Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966
(SR 451)
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NHV Verordnung iiber den Natur- und Heimatschutz vom 16. Januar 1991
(SR 451.1)

NJW Neue Juristische Wochenschrift

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

NO Notariatsordnung vom 28. Dezember 1911 (SAR 295.110)

NR Nationalrat

NSV Verordnung iiber den Schutz der einheimischen Pflanzen- und
Tierwelt und ihrer Lebensrdume (Naturschutzverordnung) vom
17. September 1990 (SAR 785.131)

OBE Entscheid der Oberschétzungsbehorde

OeBV Verordnung iiber Beitrége fiir besondere Leistungen im Bereiche der
Okologie und der Nutztierhaltung in der Landwirtschaft (Oko-Bei-
tragsverordnung) vom 24. Januar 1996 (SR 910.132)

OeBV-1993  Verordnung iiber Beitrédge fiir besondere 6kologische Leistungen in
der Landwirtschaft (Oeko-Beitragsverordnung; OeBV) vom

- 26. April 1993 (SR 910.132)

OLN Okologischer Leistungsnachweis

OVD Dekret iiber die Beteiligung von Kanton und Gemeinden an den
Kosten des 6ffentlichen Verkehrs vom 11. Mérz 1997

- (SAR 995.150)

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

oG Bundesgesetz iliber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bun-
desrechtspflegegesetz) vom 16. Dezember 1943 (SR 173.110)

OGE Entscheid des Obergerichts

0oaGJ Obergerichtliche Jahresberichte

OGr Obergericht

OHG Bundesgesetz iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opfer-
hilfegesetz) vom 4. Oktober 1991 (SR 312.5)

OHV Verordnung iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten vom 18. No-
vember 1992 (SR 312.51)

OR Obligationenrecht vom 30. Mérz 1911 (SR 220)

OrgG Gesetz liber die Organisation des Regierungsrates und der kanto-
nalen Verwaltung (Organisationsgesetz) vom 26. Mérz 1985
(SAR 153.100)

Parz. Parzelle(n)

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

PD Dekret tiber die Rechte und Pflichten der Krankenhauspatienten
(Patientendekret) vom 21. August 1990 (SAR 333.110)

PersG Gesetz liber die Grundziige des Personalrechts vom 16. Mai 2000
(SAR 165.100)

PKK Psychiatrische Klinik Konigsfelden

PLV Personal- und Lohnverordnung vom 25. September 2000

(SAR 165.111)
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PO Promotionsordnung fiir die Volksschulen vom 16. Juli 1990
(SAR 421.351)

PR Polizeireglement

Pra Praxis des Bundesgerichts

PRGE Entscheid des Personalrekursgerichts

PVG Praxis des Verwaltungsgerichtes des Kantons Graubiinden

PzZvV Verordnung iiber die Bemessung des landwirtschaftlichen Pacht-
zinses (Pachtzinsverordnung, PZV) vom 11. Februar 1987
(SR 221.213.221)

RAUS Regelmaissiger Auslauf von Nutztieren im Freien geméss RAUS-
Verordnung vom 7. Dezember 1998 (SR 910.132.5)

RB Rechenschaftsbericht

REKO/EVD  Rekurskommission des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartementes

RG Gesetz tliber die Besteuerung und Verbot von Reklamen (Reklamen-
gesetz) vom 4. Dezember 1908

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

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

RL Richtlinie

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

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

RPV Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 (SR 700.1)

RRB Regierungsratsbeschluss

RStrS Rechtsprechung in Strafsachen, herausgegeben von der Schweizeri-
schen Kriminalistischen Gesellschaft

RVOG Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (SR 172.010) vom
21. Mirz 1997

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

Schétzungsreglement Reglement iiber die Einschédtzung und
Schadenerledigung bei Gebduden vom 25. Oktober 1996
(SAR 673.351)

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

SchulG Schulgesetz vom 17. Médrz 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.
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SMI Schweizerische Mitteilungen iiber Immaterialgiiterrecht Ziirich (bis
1984 = Mitt.)

SOG Solothurnische Gerichtspraxis

SPG Gesetz liber die 6ffentliche Sozialhilfe und die soziale Pravention
vom 6. Mirz 2001 (SAR 851.200)

SPV Sozialhilfe- und Praventionsverordnung vom 28. August 2002
(SAR 851.211)

SR Systematische Rechtssammlung des Bundes

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

StE Der Steuerentscheid (Fachzeitschrift)

aStG Gesetz liber die direkten Staats- und Gemeindesteuern und iiber den
direkten Finanzausgleich unter den Einwohnergemeinden vom
17. Mai 1966

aStG Steuergesetz (Gesetz iiber die Steuern auf Einkommen, Vermdgen,
Grundstiickgewinnen, Erbschaften und Schenkungen) vom 13. De-
zember 1983

StG Steuergesetz vom 15. Dezember 1998 (SAR 651.100)

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

aStGV Vollziehungsverordnung zum aStG vom 5. Januar 1967

aStGV Verordnung zum Steuergesetz vom 13. Juli 1984

StGV Verordnung zum Steuergesetz vom 11. September 2000
(SAR 651.111)

StHG Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (SR 642.14)

StipV Stipendienverordnung vom 3. April 1969 (SAR 471.111)

StK Steuerkommission

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

StR Stinderat

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 Liefe-
rungen (Submissionsverordnung) vom 16. Juli 1940

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

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

SvVv Strukturverbesserungsverordnung vom 7. Dezember 1998
(SR 913.1)

SZIER Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und europaisches

Recht (vormals Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht
[SIIR]



18 Abkiirzungen 2006

SZS Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und berufliche
Vorsorge

TaxiR Taxireglement

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

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

TVAV Technische Verordnung {iber die amtliche Vermessung vom 10. Juni
1994 (SR 211.432.21)

UD Dekret tiber das Verfahren bei Landumlegungen und
Grenzbereinigungen in Baugebieten (Umlegungsdekret) vom 9. Ok-
tober 1974

URP Umweltrecht in der Praxis

USD Dekret tiber den Vollzug des Umweltschutzrechts (Umweltschutz-
dekret) vom 13. Mérz 1990 (SAR 781.110)

UsSG Bundesgesetz iiber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz) vom
7. Oktober 1983 (SR 814.01)

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

A% Verordnung

VAE Verordnung iiber die Abwassereinleitungen vom 8. Dezember 1975

VAG Bundesgesetz betreffend die Aufsicht {iber die privaten
Versicherungseinrichtungen vom 23. Juni 1978 (SR 961.01)

VALL Verordnung tiber die Anstellung und Lohne der Lehrpersonen
(SR 411.211)

VAStG Verordnung zum Aktiensteuergesetz vom 27. Mérz 1972

VAV Verordnung iiber die amtliche Vermessung vom 18. November 1992
(SR 211.432.2)

VBB Verordnung iiber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1993
(SR 211.412.110)

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

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

VBVO Kantonale Verordnung iiber den Vollzug der Bundesvorschriften
iiber die Begrenzung der Zahl der Auslédnder vom 22. Juni 1987
(SAR 122.363)

VEA Verordnung tiber Einreise und Anmeldung von Auslédnderinnen und
Ausldndern vom 14. Januar 1998 (SR 142.211)

VEB Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden (heute: VPB)

VEGGSchG  Verordnung zum Einfliihrungsgesetz zum eidgendssischen
Gewidsserschutzgesetz vom 16. Januar 1978

VFG Verordnung iiber das Feuerwehrwesen vom 18. Dezember 1972

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

VGE Entscheid des Verwaltungsgerichts
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VJS Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtsprechung

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

VO Verordnung

VO Einreihung Verordnung zum Einreihungsplan vom 25. Oktober 2000
(SAR 165.131)

VO-ZAS Verordnung iiber die Zusicherung der Aufenthaltsbewilligung zum
Stellenantritt vom 19. Januar 1965 (SR 142.261)

VoLPG Verordnung zum LPG vom 29. September 1986 (SAR 913.331)

VPB Verwaltungspraxis der Bundesbehorden (frither: VEB)

VRPG Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege
(Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG) vom 9. Juli 1968
(SAR 271.100)

VRV Verordnung des Bundesrates iiber die Strassenverkehrsregeln vom
13. November 1962 (SR 741.11)

VSS Normen der Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute

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

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

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

\'AY% Vollziehungsverordnung

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

VVBauG Vollziehungsverordnung zum Baugesetz des Kantons Aargau vom
17. April 1972

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

VVFGA Verordnung iiber den Vollzug von kurzen Freiheitsstrafen in der
Form der gemeinniitzigen Arbeit vom 20. Dezember 1995

VVG Bundesgesetz liber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908
(SR 22.229.1)

VVGIG Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz iiber die Gleichstellung
von Frau und Mann vom 3. Juli 1996 (SAR 221.171)

VVGNG Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber die Nutzung (und den
Schutz) der 6ffentlichen Gewésser vom 24. Dezember 1954

VVOR Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz iiber die Anderung des
Obligationenrechts (Miete und Pacht) vom 25. Juni 1990/31. Mirz
1993 (SAR 210.221)

\'AAY% Verordnung des Bundesrates iiber Haftpflicht und Versicherungen

im Strassenverkehr vom 20. November 1959
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VWEG
VWF
VWG
VwVG
VZG
VZV
WaG
WaVv
WEG
WG
WRG
ZAK
ZBGR
ZBJV
7Bl
ZGB
70
ZPO
ZR
ZSR
ZStR
7StV

ZVW

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

Verordnung iiber den Schutz der Gewésser vor wassergefihrdenden
Fliissigkeiten vom 28. September 1981 (SR 814.226.21)
Verordnung zum Wirtschaftsgesetz vom 16. August 1976
(SAR971.111)

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 iiber die Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum
Strassenverkehr vom 27. Oktober 1976 (SR 741.51)

Bundesgesetz iiber den Wald vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0)
Verordnung tiber den Wald vom 30. November 1992 (SR 921.01)
Wohnbau- und Eigentumsfoérderungsgesetz vom 4. Oktober 1974
(SR 843)

Gesetz liber das Wirtschaftswesen und den Handel mit geistigen
Getranken (Wirtschaftsgesetz) vom 2. Mérz 1903 (SAR 971.100)
Bundesgesetz iiber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte vom

22. Dezember 1916 (SR 721.80)

Monatsschrift iiber die AHV, IV, EO, herausgegeben vom Bundes-
amt fiir Sozialversicherung (frither: «Zeitschrift fiir die Ausgleichs-
kassen»)

Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grundbuchrecht
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)
Zonenordnung

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

Blatter flir Ziircherische Rechtsprechung

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

Verordnung des Bundesrates iiber das Zivilstandswesen
(Zivilstandsverordnung) vom 1. Juni 1953 (SR 211.112.1)
Zeitschrift fiir Vormundschaftswesen
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I. Zivilrecht

A. Familienrecht

1 Art. 163, 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB.
Mit Zustellung des erstinstanzlichen Eheschutzurteils hat es der von einer
Lohnpfindung betroffene Unterhaltsschuldner in der Hand, beim Betrei-
bungsamt die Anpassung der Lohnpfindung zu beantragen, welche
indessen nur fiir die Zukunft wirkt. Ab diesem Zeitpunkt kann der
Unterhaltsschuldner die Lohnpfindung dem Unterhaltsgldubiger nicht
mehr einkommensmindernd entgegenhalten.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Zivilgericht, 5. Kammer, vom
30. Juni 2005 in Sachen L.A. gegen L.A.

Aus den Erwdgungen

Gemiss Pfaindungsurkunde des Betreibungsamtes Gontenschwil
vom 11. August 2004 ist das Nettoerwerbseinkommen des Beklag-
ten, soweit es den vom Betreibungsamt ermittelten Existenzbedarf
der Familie des Beklagten von Fr. 3'442.20 iibersteigt, fiir eine For-
derung der City-Bank, Ziirich, von Fr. 31'000.-- nebst Betreibungs-
kosten, abziiglich von Teilzahlungen im Betrage von Fr. 6'953.20,
gepfandet. Diese Lohnpfiandung dauert bis zum 11. August 2005. Im
Umfange der Pfindung wurde dem Beklagten die Verfligungsbefug-
nis iiber dessen Erwerbseinkommen entzogen (Art. 96, 99 SchKG).
Zwar ist eine Revision der Pfindung nach Art. 93 Abs. 3 SchKG —
wie die Vorinstanz zutreffend erwogen hat — mdglich, wenn sich die
fiir die Bestimmung des pfandbaren Betrages massgebenden Verhélt-
nisse gedndert haben, eine solche Revision kann aber nicht riickwir-
kend vorgenommen werden, sondern wirkt nur fiir die Zukunft. Die
auf einer rechtskriftigen Verfiigung des Betreibungsamtes beruhen-
den fritheren Lohnpfindungen kénnen somit nicht mehr riickgéingig
gemacht werden, weshalb sie bei der Beurteilung der Leistungsfa-
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higkeit des Beklagten zu beriicksichtigen sind, d.h. der gepfandete
Lohnanteil nicht als (hypothetisches) Einkommen angerechnet wer-
den kann, selbst wenn der Beklagte bereits im Zeitpunkt des Auszu-
ges der Kldgerin aus der ehelichen Wohnung eine Revision der
Lohnpfandung hétte erwirken kénnen. Ob damals einem Revisions-
begehren Erfolg beschieden gewesen wire, ist allerdings fraglich, da
die Unterhaltsbeitrdge an die Kldgerin noch nicht gerichtlich festge-
setzt waren und das Betreibungsamt wohl kaum von der Erfiillung
der Unterhaltspflicht durch den Beklagten hétte ausgehen kdnnen
(vgl. BGE 121 I 20 Erw. 3a, 112 I 19 Erw. 4), nachdem dieser
eine Unterhaltspflicht noch im vorinstanzlichen Verfahren bestritten
hatte. Mit dem vorinstanzlichen Urteil, das dem Beklagten bzw. des-
sen Rechtsvertreter am 30. Mérz 2005 zugestellt wurde und mangels
aufschiebender Wirkung vorldufig in Rechtskraft erwachsen ist
(§ 298 Abs. 4 ZPO), hatte es der Beklagte in der Hand, sich auf dem
Wege der Anpassung der Lohnpfiandung die Mittel fiir seine gegen-
iiber Drittschuldnern vorrangige Unterhaltspflicht zu sichern. Eine
solche Revision konnte frithestens Wirkung fiir den April-Lohn ent-
falten, weshalb der Kldgerin die Lohnpfindung ab Mai 2005 nicht
mehr einkommensmindernd entgegengehalten werden kann.

2 Art. 129 Abs. 1 ZGB.

Eine Sistierung der Unterhaltsrente kommt in Betracht, wenn mit Be-
stimmtheit oder grosser Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, dass die ur-
spriingliche Leistungsfihigkeit der verpflichteten Person oder der ur-
spriingliche Unterhaltsbedarf der berechtigten Person sich wieder einstel-
len werden. Ist auf Seiten des Unterhaltsschuldners eine Verschlechte-
rung der wirtschaftlichen Verhiltnisse eingetreten, welche zwar erheblich
ist und iiber lingere Zeit andauert, der endgiiltige Charakter der
Verinderung aber trotzdem nicht feststeht, kann in solchen Fillen ein
Wiederherstellungs- oder Wiedererh6hungsvorbehalt angeordnet wer-
den, wonach die aufgehobene oder herabgesetzte Scheidungsrente bis
zum im Scheidungsurteil festgesetzten Betrag wieder hergestellt oder er-
hoht wird, wenn und soweit auch die friihere Leistungsfihigkeit des Ren-
tenschuldners wieder eintritt.
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Aus dem Entscheid des Obergerichts, Zivilgericht, 1. Kammer, vom
21. Februar 2006 in Sachen O.S. gegen U.M.

Aus den Erwdgungen

9.

Die Sistierung des Unterhaltsbeitrags bewirkt, dass die
unterhaltspflichtige Person wihrend der Dauer der Sistierung von der
Pflicht zur Unterhaltsleistung entbunden ist. Mit Ablauf der Frist lebt
der Unterhaltsanspruch wieder auf (Sutter/Freiburghaus, Kommentar
zum neuen Scheidungsrecht, Ziirich 1999, N 38, 39 zu Art. 129
ZGB; Schwenzer, in: Schwenzer, FAamKomm Scheidung, Bern 2005,
N 30 zu Art. 129 ZGB). Eine Sistierung der Unterhaltsrente kommt
daher in Betracht, wenn mit Bestimmtheit oder grosser Wahrschein-
lichkeit anzunehmen ist, dass die urspriingliche Leistungsfahigkeit
der verpflichteten Person oder der urspriingliche Unterhaltsbedarf
der berechtigten Person sich wieder einstellen werden (Sut-
ter/Freiburghaus, a.a.0., N 32 zu Art. 129 ZGB).

Im vorliegenden Fall fehlt es bereits an dieser Sistierungs-
voraussetzung. Wie die Vorinstanz und auch die Parteien festgestellt
haben, ist offen, ob, wann und allenfalls in welcher Hohe der Kliger
IV-Rentenleistungen erhalten und/oder ob er (teilweise) wieder ins
Erwerbsleben eintreten wird. Selbst wenn mit grosser Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen wire, dass dem Kliger in absehbarer Zeit
eine Invalidenrente zugesprochen wird, stiinde vollig dahin, ob er
damit seine urspriingliche Leistungsfahigkeit wieder erlangt. Dies
gilt umso mehr, wenn der Rentenentscheid negativ ausfillt. Die von
der Vorinstanz "bis zur Kldrung seiner I[V-Rentenberechtigung" ange-
ordnete Sistierung der Unterhaltspflicht des Klédgers ist daher aufzu-
heben.

10.

10.1.

Eine aufgehobene oder herabgesetzte Scheidungsrente kann
nachtriglich nicht mehr neu festgelegt oder erhoht werden (BGE 120
IT 5 Erw. 5d), was bei der Urteilsfindung im Abanderungsverfahren
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Schwierigkeiten bereitet, wenn die Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Verhiltnisse auf Seiten des Rentenschuldners zwar erheblich ist
und tber ldngere Zeit andauert, der endgiiltige Charakter der Verin-
derung aber trotzdem noch nicht feststeht. Diesen Schwierigkeiten
kann gemédss Lehre und Rechtsprechung mit einem Wiederherstel-
lungs- oder Wiedererhohungsvorbehalt begegnet werden, wonach die
aufgehobene oder herabgesetzte Scheidungsrente bis zum im Schei-
dungsurteil festgesetzten Betrag wieder hergestellt oder erhoht wird,
wenn und soweit auch die frithere Leistungsfahigkeit des Renten-
schuldners wieder eintritt. Uber die Erfiillung dieser Bedingung ent-
scheidet im Streitfall das Abanderungsgericht (BGE 5C.84/2005
Erw. 2.3 mit Hinweisen auf die Literatur und Rechtsprechung).

10.2.

(...)

Vorliegend ist rechtsgeniiglich ausgewiesen, dass dem Klager
seit April 2005 die Leistungsfahigkeit zur Verpflichtung zu Unter-
haltszahlungen an die Beklagte fehlt. Da diese Situation bereits rund
10 Monate andauert, der Kldger nach wie vor arbeitsunfahig ist, ein
Rentenentscheid der Invalidenversicherung aussteht und vollig un-
gewiss ist, ob, wann und in welchem Umfang der Kldger seine Ar-
beitsfahigkeit wieder erlangen und ob er diese auf dem Arbeitsmarkt
auch noch verwerten konnte, ist die Verdnderung seiner wirtschaftli-
chen Verhiltnisse als dauerhaft zu betrachten und seine Unterhalts-
pflicht entsprechend dem Anschlussappellationsbegehren Ziff. 2¢ ab
dem 1. April 2005 aufzuheben.

Es ist indessen zu erwarten, dass der Kldger bei dauernder Ar-
beitsunfahigkeit eine Invalidenrente erhalten oder bei Wiedererlan-
gung seiner Arbeitsfahigkeit nach einer allfilligen Umschulung wie-
der ein Erwerbseinkommen erzielen wird. Es besteht somit zumin-
dest die Wahrscheinlichkeit, dass der Klager noch vor dem Erléschen
seiner Unterhaltspflicht bei Erreichen seines AHV-Alters gemiss
Scheidungsurteil vom 14. Oktober 1998 des Bezirksgerichts Baden
wieder eine Leistungsfahigkeit erlangt, die es ihm erlaubt, den im
Scheidungsurteil festgesetzten Unterhaltsbeitrag ganz oder teilweise
zu bezahlen. Die Aufhebung der Unterhaltspflicht ist daher mit ei-
nem Wiederherstellungsvorbehalt zu versehen. Dabei ist zu beachten,
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dass der Kliager im Rentenfall fiir die Zeit seit Entstehen des
Rentenanspruchs bis zum Rentenentscheid unter Umstinden eine
Nachzahlung erhalten wird. Da ein neuer Abdnderungsentscheid in
der Regel frithestens auf den Zeitpunkt der Klage zurtickwirkt, ist der
Rektifikationsvorbehalt riickwirkend auf den Zeitpunkt der Entste-
hung eines allfilligen Rentenanspruchs auszugestalten. Der Klager
ist ausserdem zu verpflichten, die Beklagte umgehend iiber einen
Rentenentscheid bzw. iiber ein allfélliges Erwerbseinkommen zu in-
formieren.
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I1. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

3 Art. 85a Abs. 2 SchKG. Vorliufige Einstellung der Betreibung.
Gegen den Entscheid iiber die vorldufige Einstellung der Betreibung ge-
miss Art. 85a Abs. 2 SchKG gibt es kein kantonales Rechtsmittel (Bestéti-
gung der Rechtsprechung in AGVE 1997 Nr. 10 S. 51).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 14. August 2006
in Sachen M. AG gegen J.E.

Aus den Erwdgungen

3. Von Bundesrechts wegen wird die Klage geméiss Art. 85
SchKG im summarischen und die Klage geméss Art. 85a SchKG im
beschleunigten Verfahren durchgefiihrt. Das gilt auch fiir die vorldu-
fige FEinstellung der Betreibung gemaidss Art. 85a Abs.2 SchKG
(Art. 85a Abs. 4 SchKG; AGVE 1997 Nr. 10 S. 51 ff. Erw. 1b). Die-
ser publizierte Entscheid gilt nach wie vor, da das revidierte kanto-
nale Recht keine Anderung in dieser Frage brachte. Geméss § 301
Abs. 1 ZPO entscheidet der Gerichtsprasident im summarischen Ver-
fahren die durch § 20 Abs. 1 und 2 des Einfiihrungsgesetzes zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (EG SchKG) vom
22. Februar 2005 in dieses Verfahren gewiesenen Rechtssachen. Ge-
maiss § 20 Abs. 1 lit. ¢ EG SchKG entscheidet der Prisident des Be-
zirksgerichts im summarischen Verfahren lediglich iiber die Authe-
bung oder Einstellung der Betreibung geméss Art. 85 SchKG, nicht
aber iiber die vorldufige Einstellung der Betreibung geméss Art. 85a
Abs. 2 SchKG. Nachdem das erst kiirzlich revidierte kantonale Recht
die vorldufige Einstellung der Betreibung gemiss Art. 85a Abs. 2
SchKG nicht in das summarische Verfahren verweist (§ 23 Abs. 1
1.V.m. § 20 EG SchKG@G), geht es nicht an, die Bestimmung von § 20
Abs. 1 lit. ¢ EG SchKG analog auf die vorldufige Einstellung der
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Betreibung gemiss Art. 85a Abs. 2 SchKG anzuwenden, auch wenn
es sich sachlich um eine vorsorgliche Massnahme handelt und solche
iiblicherweise im summarischen Verfahren erlassen werden. Den
Materialien zum EG SchKG ldsst sich nicht entnehmen, weshalb
Art. 85a Abs. 2 SchKG nicht in der (abschliessenden) Aufzihlung
von § 20 EG SchKG erscheint. Dass dies so ist, hat aber seinen guten
Grund, denn andernfalls wiren die (vorldufigen) Zwischenentscheide
gemaiss Art. 85a Abs. 2 SchKG mit Beschwerde anfechtbar (§ 21 EG
SchKG), was dem Beschleunigungsgebot von Art. 85a Abs. 4 SchKG
(1.V.m. Art. 25 Ziff. 1 SchKG) zuwiderliefe (vgl. dazu Jaeger/Walder/
Kull/Kottmann, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
4. A., Zirich 1997, N30 zu Art. 85a SchKG, welche kantonale
Rechtsmittel gegen die vorldufige Einstellung der Betreibung gemaiss
Art. 85a Abs. 2 SchKG aus diesem Grund fiir bundesrechtswidrig
halten).

4.1. Die Frage, ob gegen einen Massnahmeentscheid gemaiss
Art. 85a Abs. 2 SchKG ein Rechtsmittel gegeben ist, beurteilt sich
gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nach kantonalem Recht
(BGE 125 III 440 ff. Erw. 2b). Nach kantonalem Recht gibt es aber
kein Rechtsmittel gegen die vorldufige Einstellung der Betreibung
gemaiss Art. 85a Abs. 2 SchKG (AGVE 1997 Nr. 10 S. 51 ff.). Dieser
publizierte Entscheid gilt, wie bereits erwdhnt, nach wie vor, da das
revidierte kantonale Recht keine Anderung in dieser Frage brachte.
Auch dndert BGE 125 III 440 ff. daran nichts, weil dieser Entscheid
einzig das solothurnische Zivilprozessrecht beschldgt, das vom aar-
gauischen Zivilprozessrecht in wesentlichen Punkten abweicht.

4.2. Gemidss § 21 EG SchKG sind die Entscheide der Ge-
richtsprisidentin oder des Gerichtsprisidenten und des Bezirksge-
richts gemiss § 20 EG SchKG an das Obergericht weiterziehbar, mit
Ausnahme der Fille gemiss § 20 Abs. 1 lit. d, g, I, m, n und p. § 20
Abs. 1 EG SchKG, auf welchen sich § 21 EG SchKG bezieht, enthilt
aber - wie dargelegt zu Recht - keine Ausfiihrungsbestimmung zu
Art. 85a SchKG, sondern nur eine solche zu Art. 85 SchKG (§ 20
Abs. 1 lit. ¢ EG SchKG). Aus dem Einfiihrungsgesetz zum SchKG
ergibt sich somit keine Moglichkeit der Weiterziehung des Ent-
scheids iiber die vorldufige Einstellung der Betreibung geméss
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Art. 85a Abs. 2 SchKG und eine analoge Anwendung von § 20 lit. ¢
EG SchKG ist aus den erwdhnten Griinden abzulehnen.

4.3. Der Entscheid iiber die vorldufige Einstellung der Betrei-
bung geméss Art. 85a Abs.2 SchKG ist per definitionem kein
Endentscheid, sondern lediglich ein (vorldufiger) Zwischenentscheid
im beschleunigten Verfahren gemiss Art. 85a SchKG (Art. 85a
Abs. 3 SchKG@G), so dass sowohl die Appellation geméss § 317 ZPO
als auch die Beschwerde gemiss § 335 lit. a ZPO von vornherein
ausscheiden (§ 318 ZPO ist nicht anwendbar, da die vorldufige Ein-
stellung der Betreibung kein Zwischenentscheid im Sinne von § 274
ZPO ist). In Frage kommt demnach hochstens die Beschwerde ge-
méss § 335 lit. b ZPO. Danach ist die Beschwerde zuldssig gegen
prozessleitende Entscheide, wenn sie nach dem Gesetz selbstindig
weiterziehbar sind, sowie wenn sie gegen grundlegende gesetzliche
Bestimmungen verstossen und daraus einer Partei ein schwer wieder
gutzumachender Nachteil entsteht. Die erste Eventualitit liegt nicht
vor, da weder im revidierten Einfithrungsgesetz zum SchKG noch in
der Zivilprozessordnung die Mdglichkeit der Weiterziehung der Ent-
scheide nach Art. 85a Abs. 2 SchKG vorgesehen ist. Aber auch eine
Beschwerdemdglichkeit nach der zweiten Eventualitét ist zu vernei-
nen, da der angefochtene Entscheid des Priasidenten des Bezirksge-
richts K. vom 27. Juni 2006 nicht gegen grundlegende gesetzliche
Bestimmungen verstosst (AGVE 1997 Nr. 10 S. 51 ff. Erw. 2a).

4 Art. 82 Abs. 2 SchKG; provisorische Rechtsoffnung.

Bestreitet der aus einem synallagmatischen Vertrag verpflichtete Schuld-
ner die Erfiillung der Gegenleistung, ist die Rechtséffnung zu verweigern,
wenn sich die Einwendungen nicht zum vornherein als haltlos erweisen
oder vom Gléubiger sofort durch Urkunden widerlegt werden. Auch nach
vorbehaltloser Entgegennahme der Sache geniigt es, dass der Schuldner
Mingel in der Erfiillung substantiiert behauptet, um das Rechtsoff-
nungsbegehren zu Fall zu bringen, und vom betriebenen Schuldner darf
die Glaubhaftmachung einer rechtzeitigen Mingelriige nicht verlangt
werden.
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Aus dem Entscheid des Obergerichts, Zivilgericht, 5. Kammer, vom
23. Oktober 2006 in Sachen S.T. gegen L.D.

Aus den Erwdgungen

Beim Kaufvertrag handelt es sich um einen synallagmatischen
Vertrag, bei dem Leistung (Lieferung der Kaufsache) und Gegenleis-
tung (Bezahlung des Preises) Zug um Zug zu erbringen sind, sich
mithin in einem Austauschverhiltnis gegentiberstehen (Art. 184 Abs.
1 und 2 OR; Leu, Basler Kommentar, 3. A., Basel/Genf/Miinchen
2003, N 4 zu Art. 82 OR; Koller, Basler Kommentar, a.a.0., N 89 zu
Art. 184 OR). Die Zug-um-Zug-Regel ist nicht auf die Hauptleis-
tungspflichten beschrinkt, sondern gilt fiir jede in das Aus-
tauschverhiltnis einbezogene Leistung. So kann der Kéufer den
Kaufpreis zuriickbehalten, wenn der Verkdufer zusitzlich zur Liefe-
rung des Kaufgegenstandes eine kauffremde Nebenpflicht {ibernom-
men hat und diese ins Synallagma einbezogen wurde (Koller, a.a.O.,
N 92 und 96 zu Art. 184 OR; BGE 127 III 199). Ob dies der Fall ist,
lasst sich nicht in allgemeiner Weise beantworten. Schweigt die ver-
tragliche Abrede, so ist massgeblich auf die Bedeutung der Neben-
pflicht im Vertragsganzen abzustellen. Der Austauschcharakter einer
Nebenpflicht ist dann zu bejahen, wenn ohne sie die Hauptleistung
erheblich entwertet wiirde (Leu, a.a.0., N 6 zu Art. 82 OR; Koller,
a.a.0., N 72 zu Art. 184 OR; Weber, Berner Kommentar, Bern 2005,
N 91 zu Art. 82 OR).

Ein synallagmatischer Vertrag, bei dem sich Leistung und Ge-
genleistung der beiden Parteien in einem Austauschverhéltnis gegen-
iiberstehen, gilt als Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82 Abs. 1
SchKG, wenn er die Zahlungsverpflichtung des betriebenen Schuld-
ners enthdlt. Diese ist bei vertraglicher Vorleistungspflicht des Be-
triebenen unbedingt, sonst jedoch nur bedingt, weil der Schuldner
seine Leistung nur fiir den Fall verspricht, dass er die Gegenleistung
erhalten hat bzw. sie ihm zumindest angeboten wurde (Art. 82 OR;
Meyer, Die Rechtséffnung auf Grund synallagmatischer Schuldver-
trage, Diss. Ziirich 1979, S. 50 f.; Stiicheli, Die Rechts6ffnung, Diss.
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Zirich 2000, S. 341; Staehelin/Bauer/Staehelin, Basler Kommentar
zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/
Genf/Miinchen 1998, N 99 zu Art. 82 SchKG). Wird die Erfiillung
der Gegenleistung vom betriebenen Schuldner bestritten, ist die
Rechtsoffnung zu verweigern, wenn sich die Einwendungen nicht
zum vornherein als haltlos erweisen oder vom Glaubiger sofort durch
Urkunden widerlegt werden (AGVE 1989, S. 47 mit Hinw.; Meyer,
a.a.0., S. 51; Sticheli, a.a.0., S. 342; Staehelin/Bauer/Staehelin,
a.a.0., N 99 zu Art. 82 SchKG). Haltlosigkeit ist dann anzunehmen,
wenn sich der behauptete Einwand auf Grund der Gesamtumstinde
ohne weiteres als unzutreffend erweist oder wenn er angesichts klarer
gegenteiliger Anhaltspunkte in erh6htem Mass unglaubwiirdig wirkt.
Mithin darf Haltlosigkeit der schuldnerischen Einwénde nicht leicht-
hin bejaht werden, also nicht bereits dann, wenn die Wahrheit der
Vorbringen als zweifelhaft erachtet wird (Stiicheli, a.a.O., S. 342 f.).
Die Behauptung der Mangelhaftigkeit der Gegenleistung muss aber,
wenn nicht glaubhaft gemacht, so doch substantiiert werden, ansons-
ten sie als haltlos zu bezeichnen wire (Stachelin/Bauer/Stachelin,
a.a.0., N 105 zu Art. 82 SchKG). Andere Einwendungen, die nicht
die Erfiillung der Gegenleistung betreffen, sind gemiss Art. 82 Abs.
2 SchKG vom Schuldner glaubhaft zu machen (AGVE 1989, S. 47
mit Hinw.; Meyer, a.a.0., S. 51; Stiicheli, a.a.0O., S. 342; Staehe-
lin/Bauer/Stachelin, a.a.0., N 106 zu Art. 82 SchKG). Ebenfalls
glaubhaft zu machen hat der Schuldner, dass die Gegenleistung in ei-
nem Austauschverhéltnis zu seiner eigenen Leistung steht (Stache-
lin/Bauer/Staehelin, a.a.0., N 101 und N 104 zu Art. 82 SchKG). Ob-
liegen dem Schuldner, der die Leistung entgegengenommen hat, Prii-
fungs- und Riigepflichten, so geniigt nach Auffassung eines Teils der
Lehre und kantonalen Rechtsprechung das Bestreiten der Ordnungs-
méssigkeit der Gegenleistung nicht, sondern der Schuldner muss zu-
dem glaubhaft machen, dass er rechtzeitig Méngelriige erhoben hat
(Stachelin/Bauer/Stachelin, a.a.0., N 104 zu Art. 82 SchKG mit Hin-
weisen). Damit soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass
die Mingelfreiheit ohne Mitwirkung des Schuldners kaum je beweis-
bar wire, zumal sich das Beweisobjekt in der Sphére des Schuldners
befindet (Meyer, a.a.0., S. 58 ff.; PKG 189, S. 134 ff.) Diese Argu-
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mentation ldsst ausser Acht, dass es in der Natur der provisorischen
Rechtsoffnung liegt, dem Glaubiger nur dann zu einer raschen
Beseitigung des Rechtsvorschlages zu verhelfen, wenn der Bestand
seiner Forderung ausgewiesen ist. Ein allfdlliger Beweisnotstand darf
daher nicht zu einer Umkehr der Beweislast beziiglich Bestand des
Rechtsoffnungstitels fithren, da dem Glaubiger fiir die Durchsetzung
nicht liquider Forderungen das ordentliche Zivilverfahren zur Verfii-
gung steht (Stiicheli, a.a.0., S. 344).

Gemadss Kaufvertrag vom 2. Juli 2005 und iibereinstimmender
Darstellung der Parteien vor Vorinstanz haben diese auch die Mon-
tage der verdusserten Kiihlvitrine und Kiihlzelle durch den Kliger
vereinbart. In der Beschwerdeschrift gestand der Kldger sodann zu,
dass in der Kiihlvitrine der Motor nicht eingebaut war. Er habe dem
Beklagten gesagt, dass der Motor von Fachleuten eingebaut werden
miisse; am 3. Juli 2005 habe er die Montage der Kiihlzelle vorge-
nommen und soweit als mdglich auch die Kiihlvitrine installiert; da-
mit habe er seine simtlichen Pflichten aus dem Vertrag erfiillt. So-
weit mit diesen erstmals vor Obergericht vorgebrachten Ausfiih-
rungen des Klédgers die Sachdarstellung des Beklagten vor Vorinstanz
bestitigt wird, steht ihrer Berlicksichtigung nichts entgegen, da Zu-
gestindnisse im Gegensatz zu neuen Angriffs- und Verteidigungs-
mitteln nicht Gegenstand des zweitinstanzlichen Novenverbotes bil-
den. Es ist daher mit dem Beklagten davon auszugehen, dass in der
gekauften Kiihlvitrine der Motor nicht eingebaut war und der Klager
diese Montagearbeit auch nicht nachtriglich vorgenommen hat. Es
erscheint im Weiteren als glaubhaft gemacht, dass der Einbau des
Kiihlmotors als im Austauschverhéltnis zur Bezahlung des Kaufprei-
ses stehende Vertragsleistung des Klidgers zu gelten hat, nachdem die
Montage der verdusserten Objekte ausdriicklich und vorbehaltlos im
Kaufvertrag vereinbart war und eine Kiihlvitrine ohne Motor notori-
scherweise betriebsuntauglich ist. Bei dieser Sachlage kann offen-
bleiben, ob es sich bei der Montage um eine vertragliche Haupt- oder
Nebenleistungspflicht des Kligers handelte. Entgegen der Auffas-
sung von Klédger und Vorinstanz kann sodann, wie vorab dargelegt,
vom Beklagten nicht die Glaubhaftmachung einer rechtzeitigen Mén-
gelriige verlangt werden. Auch nach vorbehaltloser Entgegennahme
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der Sache, geniigt es vielmehr, dass der Schuldner Méngel in der Er-
fiillung substantiiert behauptet, um das Rechtso6ffnungsbegehren zu
Fall zu bringen (Stiicheli, a.a.0., S. 344).
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II1. Zivilprozessrecht

A. Zivilprozessordnung

5 § 125 ZPO. Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege.
Bei der Hochrechnung eines Uberschusses auf ein bis zwei Jahre ist
verinderten Verhiltnissen Rechnung zu tragen, sofern sie dem Gericht
bekannt sind.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 30. Mirz 2006
in Sachen R.M.L.-K.

Aus den Erwdgungen

3. Mit Eingabe vom 22. Mérz 2006 wies die Gesuchstellerin
nach, dass ihr Arbeitsvertrag per 28. Februar 2006 aus gesundheitli-
chen Griinden aufgelost wurde und sie deshalb ab Mirz 2006 nur
noch tiber 80% ihres bisherigen Einkommens verfiigen wird. Zwar
ist flir die Beurteilung der Bediirftigkeit nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts, wie dargelegt, auf die wirtschaftlichen Verhélt-
nisse des Gesuchstellers zum Zeitpunkt des Gesuchs abzustellen.
Gleichzeitig verlangt jedoch das Bundesgericht, dass der Gesuch-
steller mit einem allfidlligen Uberschuss die zu erwartenden Prozess-
kosten innert ein bis zwei Jahren bezahlen kann. Dies bedeutet, dass
nach Einreichung des Gesuchs eintretende Verdnderungen der wirt-
schaftlichen Situation des Gesuchstellers zu beriicksichtigen sind,
wenn sie dem Gericht bekannt gegeben werden, denn es kann nicht
im Sinn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sein, mit einem
Uberschuss wihrend ein bis zwei Jahren zu rechnen, der zum Zeit-
punkt der Einreichung des Gesuchs besteht, im Laufe der ein bis
zwei Jahre aber zufolge verdnderter Verhédltnisse abnimmt oder ganz
wegfillt. Es ist deshalb der Eintritt der Arbeitslosigkeit der Gesuch-
stellerin ab Mérz 2006 zu beriicksichtigen und von Taggeldern in
Hohe von 80% des bisherigen Einkommens, d.h. von rund
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Fr. 3'248.-- auszugehen. Damit reduzieren sich ihre Gesamteinnah-
men ab Mérz 2006 um Fr. 812.--. Gleichzeitig ist auf der Ausgaben-
seite zu berlicksichtigen, dass sie ab Méarz 2006 arbeitslos ist und
deshalb sowohl die Auslagen fiir den Arbeitsweg von Fr. 800.-- als
auch diejenigen fur die auswirtige Verpflegung von  Fr. 220.--
wegfallen, was zur Folge hat, dass sich ihr Uberschuss ab Mirz 2006
um Fr. 208.-- vergrossert und sie insgesamt einen Uberschuss von
rund Fr. 410.-- erzielt. Damit ist sie in der Lage, die zu erwartenden
Gerichts- und Parteikosten fiir das Scheidungsverfahren innert ange-
messener Frist zu bezahlen.

6 § 171 ZPO; Vereinigung

Der Instruktionsrichter kann getrennt eingereichte Klagen vereinigen,
wenn die Voraussetzungen von § 171 Abs. 1 ZPO vorliegen. Erfolgt die
Vereinigung unmittelbar bei Prozesseinleitung, bestimmt sich der Streit-
wert des Verfahrens aufgrund des Gesamtbetrages der eingeklagten
Forderungen. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren liesse es sich mit der ge-
setzlichen Beschrinkung der Rechtswohltat des kostenlosen Verfahrens
auf betraglich geringfiigige Streitsummen (Art. 343 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3
OR) nicht vereinbaren, wenn sich die Arbeitsgerichte die kostenlose
Durchfithrung von Parallelprozessen iiber einzelne Forderungen aus
demselben Rechtsverhiltnis, die in ihrem Gesamtbetrag den Schwellen-
wert der Kostenfreiheit iibersteigen, aufzwingen lassen miissten.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer, vom 19. Juni 2006,
i.S. T. AGca. C.T.

Aus den Erwdgungen

2.2.

Die Klé4gerin macht geltend, die Vorinstanz habe die von ihr be-
wusst getrennt eingereichten Klagen auf Riickerstattung von Mehr-
wertsteuer und Sozialversicherungsbeitrigen zu Unrecht vereinigt;
sie sei nicht bereit, die ihr daraus erwachsenen Kostennachteile zu
tragen. Hinzu komme, dass der Nichteintretensentscheid der Vorin-
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stanz vom 30. April 2004 im Kostenpunkt in Rechtskraft erwachsen
sei; damit sei fiir das Arbeitsgericht einzig noch der Streitwert der
Klage betreffend Riickerstattung der Sozialversicherungsbeitrige
von Fr. 24'286.10 massgebend gewesen, fiir welchen von Bundes-
rechts wegen Kostenfreiheit bestehe.

2.2.1.

Gemiss § 171 ZPO kann der Kldger mit der gleichen Klage
mehrere Anspriiche einklagen, wenn dafiir der angerufene Richter
zustdndig und die gleiche Verfahrensart vorgeschrieben ist (Abs. 1).
Aus zureichenden Griinden kann der Instruktionsrichter die Tren-
nung verfligen oder getrennt geltend gemachte Anspriiche vereinigen
(Abs. 2). Die Ausgestaltung als Kann-Bestimmung zeigt, dass dem
Richter bei diesem Entscheid ein erheblicher Ermessenspielraum zu-
kommt. Er wird von der Befugnis zur Klagevereinigung im Interesse
der Prozessokonomie namentlich dann Gebrauch machen, wenn zwi-
schen mehreren gerichtlichen Verfahren ein Zusammenhang besteht
und von deren Vereinigung eine zweckmadssigere Abwicklung des
Verfahrens zu erwarten ist (Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur
aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau/Frankfurt a.M./Salzburg
1998, N 4 und 12 zu § 171 ZPO; AGVE 1963, S. 54). Erfolgt die
Vereinigung bei Prozesseinleitung, kann sie eine Verdnderung des
Streitwertes bewirken, da der Wert mehrerer Anspriiche, die sich
nicht gegenseitig ausschliessen, nach § 18 Abs. 1 ZPO zusammenge-
zahlt wird. Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Streitwertberechnung ist
ndmlich die Einreichung der Klage beim erstinstanzlichen Richter.
Der damit festgelegte Streitwert bleibt grundsitzlich fiir den ganzen
kantonalen Prozess massgebend (Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O.,
N6zug§§ 16und 17, N4 zu§ 18 und N 12 zu § 171 ZPO).

222.

Die Kléigerin hat in ihren der Vorinstanz gleichentags getrennt
eingereichten Klagen gegen den Beklagten einerseits einen Anspruch
auf Riickerstattung von Mehrwertsteuerbeitrigen im Betrag von
Fr. 13'534.15 und anderseits einen Anspruch auf Riickerstattung von
Sozialversicherungsbeitrigen im Betrag von Fr. 24'286.10 geltend
gemacht. Beide Forderungen griinden nach unbestritten gebliebener
Darstellung der Kldgerin in einem Arbeitsverhéltnis zwischen den
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Parteien und waren damit im Rahmen eines Arbeitsgerichtsverfah-
rens zu beurteilen. Die Voraussetzungen fiir eine objektive Klagen-
verbindung i.S.v. § 171 Abs. 1 ZPO waren somit gegeben. Es bedarf
sodann keiner Erlduterung, dass die Fiihrung mehrerer Prozesse iiber
Forderungen zwischen den gleichen Parteien aus demselben Rechts-
verhéltnis fiir das Gericht einen erheblichen Mehraufwand darstellt,
weshalb sich schon aus Griinden der Prozess6konomie eine Vereini-
gung der Klagen aufdringte. Demgegeniiber vermochte die Kldgerin,
abgesehen von der Erlangung der Kostenfreiheit i.S.v. Art. 343
Abs. 2 i.V.m Abs. 3 OR, kein sachliches Interesse an einer getrennten
Beurteilung ihrer Forderungen darzutun. Es liesse sich aber mit der
gesetzlichen Beschriankung der Rechtswohltat des kostenlosen Ver-
fahrens auf betraglich geringfiigige Streitsummen (Art. 343 Abs. 2
i.V.m. Abs. 3 OR) nicht vereinbaren, wenn sich die Arbeitsgerichte
die kostenlose Durchfiihrung von Parallelprozessen iiber einzelne
Forderungen aus demselben Rechtsverhéltnis, die in ihrem Gesamt-
betrag den Schwellenwert der Kostenfreiheit iibersteigen, aufzwin-
gen lassen miissten. Die von der Kldgerin erwdhnte Moglichkeit
einer Teilklage, die von der Lehre als zuldssiges Mittel zur Erlangung
der Kostenfreiheit anerkannt wird (Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O.,
N 6 zu § 369 ZPO), ist mit der hier in Frage stehenden gleichzeitigen
Anhebung von zwei separaten Prozessen nicht vergleichbar, da der
Klager mit der Teilklage - wohl mit Hinblick auf die prijudizielle
Wirkung des Urteils - auf einen Vollstreckungstitel fiir den Rest sei-
ner Forderung und insoweit auf die Inanspruchnahme der Gerichte
vorerst verzichtet. Dass die Arbeitsgerichtsprasidentin vorliegend die
von der Klédgerin angehobenen Klagen vereinigt hat, ist nach dem
Gesagten nicht zu beanstanden, sondern war im Interesse einer straf-
fen und beforderlichen Prozessleitung (§ 8 GOG; § 72 Abs. 1 ZPO)
geboten. Da die Vereinigung unmittelbar bei Prozesseinleitung er-
folgte, bestimmt sich der Streitwert des Verfahrens aufgrund des Ge-
samtbetrages der eingeklagten Forderungen von Fr. 37'820.25, so-
dass die Grenze der Gerichts- und Parteikostenfreiheit von
Fr. 30'000.-- bzw. Fr. 20'000.-- (vgl. Art. 343 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3
OR; § 369 Abs. 1 ZPO) tiberschritten wird. An der grundsitzlichen
Kostenpflicht dndert auch nichts, dass heute - nachdem der Nicht-
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eintretensentscheid der Vorinstanz vom 30. April 2004 in Bezug auf
die Riickerstattung der Mehrwertssteuer von Fr. 13'534.15 in Rechts-
kraft erwachsen ist - nur mehr die Riickerstattung der Sozialver-
sicherungsbeitrdge von Fr. 24'286.10 streitig ist (Erw. 2.2.1. hievor;
BGE 115 11 30 Erw. 5b, 104 II 222 Erw. 2b; Staehelin/Vischer, Ziir-
cher Kommentar, Teilband V/2c, 3. Aufl., Zirich 1996, N 23 zu
Art. 343 OR).

7 § 176 ZPO; Prozessiiberweisung und Kostenfolgen
Hiilt der Klidger an der Zustindigkeit des von ihm angegangenen Richters
fest, ist iiber die Zustindigkeitsfrage urteilsmiissig zu befinden und es er-
geht im Falle der Unzustindigkeit ein formeller und kostenpflichtiger
Nichteintretensentscheid.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer, vom 27. Februar
2006, 1.S. K.K. ca. V.S. AG

Aus den Erwdgungen

2.2.

Gemiss § 176 Abs. 1 ZPO wird der Prozess bei fehlender
Zustandigkeit auf Antrag des Klidgers ohne Unterbrechung der
Rechtshingigkeit dem von ihm als zustindig bezeichneten Richter
tiberwiesen, sofern dieser nicht offensichtlich unzustindig ist. Mit
dieser Bestimmung soll der Verzogerung und Verteuerung des Pro-
zesses durch Zustindigkeitsstreitigkeiten vorgebeugt werden (Biih-
ler/Edelmann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessord-
nung, 2. Aufl., Aarau/Frankfurt am Main/Salzburg 1998, N 1 zu
§ 176 ZPO). Eine Prozessiiberweisung an den zustindigen Richter
erfolgt jedoch nur auf Antrag des Kldgers (AGVE 1994, S. 95). Hilt
der Klager demgegeniiber - sei es auf Anfrage des Instruktionsrich-
ters nach § 173 Abs. 2 ZPO, sei es auf Bestreitung der Zustindigkeit
durch den Beklagten - an der Zustindigkeit des von ihm angegange-
nen Richters fest, ist liber die Zustindigkeitsfrage urteilsmissig zu
befinden und ergeht im Falle der Unzustindigkeit ein formeller
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Nichteintretensentscheid (Urteil der 1. Zivilkammer des Obergerichts
vom 12. Juni 1998, OR.98.00027; Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O.,
N 10 zu § 176 ZPO). Mit diesem Prozessurteil (§ 273 ZPO) sind
auch die Kosten zu verlegen (§ 121 Abs. 1 ZPO).

2.3.

An der Vermittlungsverhandlung vom 7. Dezember 2004 erhob
die Beklagte rechtzeitig die Einrede der ortlichen Unzustindigkeit
des Arbeitsgerichts Lenzburg (Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O., N 2 f.
zu § 373 ZPO). Ein aufgrund der umstrittenen Ortlichen Zustandig-
keit vom Gericht unterbreiteter Vergleichsvorschlag wurde vom Kla-
ger abgelehnt. Die folgenden Rechtsschriften beschrinkten sich ge-
mass richterlicher Anordnung auf die Frage der ortlichen Zustindig-
keit. Der Klager beantragte replicando nur im Eventualbegehren die
kostenlose Uberweisung ans Arbeitsgericht Ziirich. In seinem Haupt-
antrag verlangte er die Feststellung der Zustindigkeit des angerufe-
nen Arbeitsgerichts unter Kostenfolge fiir die Beklagte. Aufgrund
dieses Hauptantrages und des fortgeschrittenen Verfahrens hatte die
Vorinstanz nach Abschluss des Schriftenwechsels und Durchfiihrung
der Hauptverhandlung urteilsméssig iiber die Zustindigkeitsfrage zu
befinden. Im alsdann ausgefillten Endentscheid in der Form eines
Prozessurteils (Nichteintretensentscheid) hat sie demnach zu Recht
einen Kostenentscheid gefillt.

8 § 196¢ ZPO; § 196g Abs. 1 ZPO in Verbindung mit § 189 ZPO.

Bleibt bei einer Teileinigung im Scheidungsverfahren gemiiss Art. 112
ZGB ein Ehegatte mit der Stellung von Antrégen zu den streitigen Neben-
folgen (Art. 112 Abs. 3 ZGB; § 196¢ ZPO) sidumig, ist ihm gemiss § 196g
Abs. 1 ZPO in Verbindung mit § 189 ZPO ecine 10-tiigige Nachfrist zur
Antragstellung einzuriumen mit der Androhung, dass er bei erneuter
Sdumnis mit den entsprechenden Antrigen ausgeschlossen ist, soweit es
sich nicht um Streitsachen handelt, wo der Richter von Amtes wegen zu
handeln hat.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Zivilkammer, vom 22. August 2006
1.S. V.N.-E. ca. Ch.N.
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Aus den Erwdgungen

3.

3.1.(...)

3.2. Bei der Scheidung mit Teileinigung geméss Art. 112 ZGB
stellt jeder Ehegatte Antrige zu den Scheidungsfolgen, iiber die sie
sich nicht einig sind (Art. 112 Abs. 3 ZGB). Daraus folgt, dass
beziiglich der streitigen Scheidungsfolgen ein kontradiktorisches
Verfahren stattfindet. Dieses streitige Verfahren untersteht den schei-
dungsrechtlichen Verfahrensvorschriften der Art. 135 ff. ZGB sowie
- soweit diese keine abschliessende Regelung enthalten - dem kanto-
nalen Prozessrecht (Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum neuen
Scheidungsrecht, Ziirich 1999, N 39 zu Art. 112 ZGB; Gloor, Basler
Kommentar, 3.A., Basel/Genf/Miinchen 2006, N 10 zu Art. 112
ZGB; Fankhauser, in: FamKomm Scheidung, Bern 2005, N 20 zu
Art. 112 ZGB; Botschaft iiber die Anderungen des schweizerischen
Zivilgesetzbuches [Personenstand, Eheschliessung, Scheidung, Kin-
desrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstétten, Verwandt-
schaft und Ehevermittlung] vom 15. November 1995, Separatdruck,
S. 89).

Hinsichtlich der Antragstellung beziiglich der streitigen Schei-
dungsfolgen enthalten die bundesrechtlichen Vorschriften iiber das
Scheidungsverfahren (Art. 135 ff. ZGB) mit Bezug auf die giiter-
rechtlichen Nebenfolgen keine Regelung. Es ist daher allein auf das
kantonale Prozessrecht abzustellen. Gemiss § 196¢c Abs. 1 und 2
ZPO setzt der Richter nach Vorliegen der Bestéitigung (des Schei-
dungswillens und der Teilvereinbarung) beiden Gesuchstellern
gleichzeitig Frist an zur Antragstellung und Begriindung der stritti-
gen Scheidungsfolgen und stellt die Eingaben beider Gesuchsteller
der jeweiligen Gegenpartei zur Erstattung einer Stellungnahme zu,
womit der Schriftenwechsel beendet ist. Geméss § 196¢ Abs. 3 ZPO
kann der Richter, wo es die Umstinde rechtfertigen, anstelle der
schriftlichen Antragstellung und Stellungnahme die Miindlichkeit des
Behauptungsverfahrens anordnen, wobei jeder Partei zwei Vortrige
zustehen. Schliesslich kann der Richter auch bestimmen, dass beziig-
lich der strittigen Scheidungsfolgen anstelle des vorstehenden
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Verfahrens das Behauptungsverfahren nach den §§ 167 ff. ZPO erfol-
gen soll. Im Ubrigen gelten gemiss § 196g Abs. 1 ZPO fiir das Ehe-
scheidungsverfahren die Regeln der Zivilprozessordnung iiber das
ordentliche Verfahren sinngemass.

In § 196¢ ZPO ist nicht geregelt, was zu geschehen hat, wenn
eine Partei die Frist geméss § 196¢c Abs. 1 ZPO zur Antragstellung
und Begriindung der strittigen Scheidungsfolgen unbeniitzt verstrei-
chen ldsst. Gemadss der allgemeinen Verfahrensbestimmung von § 97
Abs. 1 ZPO hat die Versdumnis einer Prozesshandlung, sofern das
Gesetz nichts anderes bestimmt, nur zur Folge, dass das Verfahren
ohne diese durchgefiihrt wird, d.h. die sdumige Partei geht der Vor-
teile verlustig, die sie durch die Ausfiihrung der betreffenden Hand-
lung hitte gewinnen konnen; diese Handlung kann nicht mehr
nachgeholt werden, und das Verfahren wird ohne Riicksicht auf sie
fortgesetzt (Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur aargauischen
Zivilprozessordnung, Aarau/Frankfurt am Main/Salzburg 1998, N 6
zu § 97 ZPO). Da das Gesetz fiir das Verfahren in Ehescheidungs-
und Ehetrennungssachen gemiss §§ 196a ff. ZPO nicht ausdriicklich
etwas anderes bestimmt, erscheint es nicht von vornherein unzutref-
fend, die Sdumnisfolgen bereits an die erste Sdumnis zu kniipfen, so
dass erst nach Fristablauf eingereichte Antrdge zu den streitigen Ne-
benfolgen der Scheidung unzulédssig und damit unbeachtlich wiren.
Es ist indessen zu beachten, dass die Zivilprozessordnung da, wo die
Handlung einer Partei fiir den Fortgang des Verfahrens als nétig er-
scheint, und vor allem dort, wo besondere Nachteile drohen, ein
zweistufiges Vorgehen vorsieht und die Sdumnisfolgen erst nach der
zweiten Sdumnis eintreten ldsst (Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O.,
N 7, 8 zu § 97 ZPO). Angesichts der grossen Bedeutung, welcher der
Antragstellung und Begriindung der strittigen Scheidungsfolgen im
Prozess zukommit, erscheint es angezeigt, in Anwendung von § 196g
Abs. 1 ZPO, der fur das Ehescheidungsverfahren "im Ubrigen" die
sinngemdsse Geltung der Regeln der ZPO iiber das ordentliche
Verfahren vorsieht, § 189 Abs. 1 und 2 ZPO betreffend die Sdumnis
mit der Antwort oder Widerklageantwort sinngeméss anzuwenden,
weshalb bei Sdumnis mit der Antragstellung und Begriindung der
strittigen Scheidungsfolgen der sdumigen Partei eine letzte Frist von
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10 Tagen anzusetzen ist mit der Androhung, dass sie bei erneuter
Sdumnis mit entsprechenden Antrdgen ausgeschlossen ist, soweit es
sich nicht um Streitsachen handelt, wo der Richter von Amtes wegen
zu handeln hat (§ 189 Abs. 3 ZPO; vgl. Urteil der 2. Zivilkammer des
Obergerichts vom 1. Juni 2006 i.S. L. [ZOR.2006.29] Erw. 4.2.2).

3.3. Da der Klédgerin im vorliegenden Fall keine letzte Frist un-
ter Androhung der Sdumnisfolgen im Sinne von § 189 Abs. 1 ZPO
angesetzt worden ist, vermochte die Nichtbeachtung der ihr mit
Verfiigung vom 16. November 2004 angesetzten Frist keine Sdum-
nisfolgen eintreten zu lassen, weshalb die von ihr erst mit der Stel-
lungnahme vom 11. Mérz 2005 gestellten Antrige zur giiterrechtli-
chen Auseinandersetzung zu beriicksichtigen und demgemass zu be-
urteilen sind. Vorab ist dem Beklagten gemiss § 196¢ Abs. 2 ZPO
Gelegenheit zur Stellungnahme dazu einzurdumen und ein allenfalls
erforderliches Beweisverfahren durchzufiihren.

9 Art. 343 Abs. 3 OR; § 369 Abs. 1 ZPO.
Erhoht im Appellationsverfahren eines arbeitsgerichtlichen Prozesses der
Kldger im Sinne einer Klageinderung sein Begehren auf iiber
Fr. 30'000.-- bzw. Fr. 20'000.--, entfillt die Kostenlosigkeit des Verfahrens
gemiss Art. 343 Abs. 3 OR bzw. § 369 Abs. 1 ZPO, und zwar riickwir-
kend fiir das ganze, d.h. auch erstinstanzliche Verfahren.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Zivilkammer, vom 19. September
20061.S. K.Z. ca. H.S. AG



46 Obergericht 2006

B. Anwaltsrecht

10  Art. 9 und 12 BGFA; Konsequenzen einer strafrechtlichen Verurteilung
fiir den ins Anwaltsregister eingetragenen Anwalt

- Strafrechtliche Verurteilung wegen Handlungen aus dem Privatbe-
reich ist disziplinarrechtlich nicht relevant.

- Keine Loschung des Registereintrages im konkreten Fall: Beziiglich
der Frage der Vereinbarkeit einer strafrechtlichen Verurteilung mit
dem Anwaltsberuf spielen die Aspekte der Zutrauenswiirdigkeit des
Anwaltes, der Seriositit und der Ehrenhaftigkeit eine entscheidende
Rolle; Uberpriifung der konkreten Handlung(en) im Einzelfall.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 20. September 2006 i.S.
RAX.

Sachverhaltszusammenfassung

RA X. wurde mit Urteil des Bezirksgerichts Y vom 14. Mai
2004 bzw. des Obergerichts vom 28. Juli 2005 der Beschimpfung
und mehrfachen Drohung sowie der ungeniigenden Aufmerksamkeit
beim Riickwirtsfahren und des pflichtwidrigen Verhaltens nach ei-
nem Unfall schuldig gesprochen. Sie wurde mit einer Busse von
Fr. 1'500.-- bestraft.

Aus den Erwdgungen

3.

Wihrend Art. 12 BGFA die Berufsregeln fiir Anwiltinnen und
Anwilte festhilt, sind in Art. 7 und 8 BGFA die fachlichen und per-
sonlichen Voraussetzungen fiir den Registereintrag geregelt.
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4.

4.1.

Die Berufspflichten fiir Anwilte gemiss Art. 12 BGFA beziehen
sich nicht auf sein Privatleben. Wéhrend unter altem Recht teilweise
bei der Beurteilung der ,,Ehrenhaftigkeit und Zutrauenswiirdigkeit®
des Anwaltes auch dessen private Lebenshaltung und Lebensfiihrung
mitberiicksichtigt wurde (allerdings nur in ,,Extremfallen®; vgl. dazu
ZR 93 Nr. 39, S.147; F. WOLFFERS, Der Rechtsanwalt in der
Schweiz, Bern 1986, S. 181 f.), beschrankt das BGFA die Relevanz
des Privatlebens auf Art. 8 BGFA (Voraussetzungen fiir den Register-
eintrag) und spielt bei den Berufsregeln keine Rolle mehr (vgl. auch
Entscheid der Ziircher Aufsichtskommission in ZR 103 [2004] Nr.
11). Einzig bei den personlichen Voraussetzungen fiir den
Registereintrag konnen Vorkommnisse im Privatleben eine Rolle
spielen, sofern eine strafrechtliche Verurteilung wegen Handlungen
vorliegt, die mit dem Anwaltsberuf nicht zu vereinbaren sind (zum
Ganzen: WALTER FELLMANN in: WALTER FELLMANN / GAUDENZ G.
ZINDEL [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2005,
Art. 12 N 52 f. [zit. NAME, BGFA-Kommentar]).

4.2.

Die vorliegend gemiss rechtskriftigem Urteil von der beanzeig-
ten Anwiltin erfiillten SVG-Tatbestéinde beriihren nur das Privatle-
ben und sind deshalb vom Gesichtspunkt der Berufsregelverletzung
her nicht relevant. Dasselbe gilt fiir die Beschimpfung und die
Drohungen. Auch diese Sachverhalte spielten sich im privaten Um-
feld der beanzeigten Anwiéltin ab. Sie hatten grundsétzlich mit ihrer
beruflichen Tatigkeit als Anwiéltin nichts zu tun. [...]

4.3.

Nachdem weder die SVG-Tatbestinde noch die Drohungen und
die Beschimpfung etwas mit der Anwaltstétigkeit der beanzeigten
Anwiltin zu tun haben, besteht kein Anlass fiir die Einleitung eines
Disziplinarverfahrens und es ist zu iiberpriifen, ob die beanzeigte An-
waltin die Voraussetzungen fiir den Eintrag im Anwaltsregister im-
mer noch erfiillt, nachdem eine strafrechtliche Verurteilung mit Ein-
trag im Strafregister vorliegt.
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5.

Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA lautet wie folgt:

" Fiir den Registereintrag miissen die Anwiltinnen und An-

wilte folgende personliche Voraussetzungen erfiillen:

[...]

b.

es darf keine strafrechtliche Verurteilung vorliegen wegen
Handlungen, die mit dem Anwaltsberuf nicht zu vereinbaren
sind und deren Eintrag im Strafregister nicht geldscht ist;

Konkret stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob die
Handlungen der beanzeigten Anwiltin, derentwegen sie verurteilt
wurde, mit dem Anwaltsberuf vereinbar sind oder nicht (Art. 8
Abs. 1 lit. b BGFA). Im Zusammenhang mit dem Registereintrag
konnen auch Handlungen aus dem Privatbereich des Anwaltes rele-
vant sein (vgl. N. STUDER, Neue Entwicklungen im Anwaltsrecht, in:
SJZ 100 [2004] S. 233).

5.1

Beim Registereintrag gemidss BGFA handelt es sich um eine
grundsitzlich widerrufbare Polizeierlaubnis, durch die mittels Verfii-
gung auf Gesuch hin festgestellt wird, dass die zum Schutz der
Polizeigiiter aufgestellten gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Aus-
iibung dieser Tétigkeit erfiillt sind (U. HAFELIN /G. MULLER, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Rz.2523; 2525). Die L6-
schung des Registereintrages qualifiziert sich somit als Widerruf der
einst erteilten Bewilligung (HAFELIN / MULLER, a.a.O., Rz. 2552).
Der Widerruf ist in Art. 9 BGFA unter dem Marginale ,,Léschung*
vorgesehen, sofern auch nur eine der Eintragungsvoraussetzungen
nachtriglich wegfillt.

5.2.

Bei der Beurteilung des Vorliegens eines ,,Loschungsgrundes®
(bzw. Wegfall einer Eintragungsvoraussetzung) gemass Art. 9 BGFA
ist vorweg zu kldren, welche polizeilichen Rechtsgiiter durch
Art. 8 lit. b BGFA geschiitzt werden sollen, wenn im Gesetz von
,,unvereinbarkeit mit dem Anwaltsberuf* die Rede ist.

Im Vernehmlassungsentwurf war unter den personlichen
Voraussetzungen noch das Vorliegen eines ,guten Leumundes‘
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gefordert worden. Fine strafrechtliche Verurteilung wegen Handlun-
gen ,.die das Ansehen des Berufsstandes beeintridchtigen® sollte zu-
dem den Registereintrag ausschliessen. Aufgrund des Ergebnisses
des Vernehmlassungsverfahrens wurde auf das Kriterium des Vorlie-
gens eines ,,guten Leumundes* verzichtet (Botschaft des Bundesrates
zum BGFA vom 28. April 1999, BBI 1999 6013 ff, [Botschaft], Ziff.
252.5). Hinsichtlich der Bewertung einer strafrechtlichen Verurtei-
lung wurde an Stelle der ,,Beeintrichtigung des Ansehens des
Berufsstandes® die ,,Unvereinbarkeit mit dem Anwaltsberuf™ gesetzt.

Im Zusammenhang mit dem von einigen kantonalen Anwaltsge-
setzen unter altem Recht flir die Berufsausiibung noch geforderten
»guten Leumund* wurden als polizeilich geschiitzte Rechtsgiiter ,,der
Schutz der Klienten® und ,,das Interesse des Ansehens der Rechts-
pflege bzw. des Berufsstandes der Anwaltschaft schlechthin® heran-
gezogen. WOLFFERS (a.a.0., S. 179) qualifiziert den an erster Stelle
genannten ,,Schutz der Klienten als polizeiliches Motiv ,,im engsten
Sinne“. Das BGFA hat aber auf das Erfordernis des guten Leumun-
des verzichtet und die Betonung auf die Unvereinbarkeit mit dem
Anwaltsberuf gesetzt. Es muss deshalb davon ausgegangen werden,
dass es dem Gesetzgeber bei den personlichen Zulassungsvorausset-
zungen gemaiss Art. 8 BGFA um den konkreten, polizeilich motivier-
ten Schutz ,,im engeren Sinne* der Klienten ging, wogegen das Inter-
esse des Ansehens der Rechtspflege bzw. des Berufsstandes der An-
waltschaft in den Hintergrund trat und nicht mehr ein massgebendes
Kriterium ist.

5.3.

Wird der Widerruf der Berufsausiibungsbewilligung im Rahmen
eines Verwaltungsaktes in Erwédgung gezogen, so ist der Grundsatz
der Verhiltnismissigkeit zu beachten (vgl. HAFELIN / MULLER,
a.a.0., Rz. 581 f. und 585). Der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit
hat Verfassungsrang, gemiss Art. 5 Abs. 2 BV muss alles staatliche
Handeln verhédltnisméssig sein. Dieser Grundsatz fordert, dass die
Verwaltungsmassnahmen zur Verwirklichung des im 6ffentlichen
Interesse liegenden Ziels geeignet und notwendig sind. Ausserdem
muss der angestrebte Zweck in einem verniinftigen Verhéltnis zu den
Freiheitsbeschrankungen stehen, die dem Privaten auferlegt werden.



50 Obergericht 2006

Gemadss Rechtssprechung des Bundesgerichts steht der An-
waltsberuf unter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit gemaiss
Art. 27 BV. Der Entzug (bzw. die Verweigerung) der Berufsaus-
iibungsbewilligung stellt somit einen Eingriff in ein verfassungsmés-
sig geschiitztes Rechtsgut dar. Durch die polizeilich motivierte
Bewilligungspflicht geméss Art. 4 ff. BGFA wird auf der anderen
Seite der im offentlichen Interesse liegende Schutz der potentiellen
Klienten vor personlich zum Anwaltsberuf generell ungeeigneten
Personen angestrebt.

Fiir die Loschung aus dem Register muss demnach aus der
strafrechtlichen Verurteilung des Anwaltes mit einiger Wahrschein-
lichkeit der Schluss gezogen werden konnen, dieser biete keine oder
zu wenig Gewihr fiir die Einhaltung der Berufsregeln, weshalb seine
Verurteilung mit dem Anwaltsberuf unvereinbar erscheine.

5.4.

Beziiglich der Frage der Vereinbarkeit einer strafrechtlichen
Verurteilung mit dem Anwaltsberuf spielen die Aspekte der Zutrau-
enswiirdigkeit des Anwaltes, der Seriositdt und der Ehrenhaftigkeit
eine entscheidende Rolle. Die inkriminierte Handlung muss das vom
Gesetzgeber geschiitzte Vertrauen in den Anwaltsberuf tangieren, um
eine Auswirkung auf den Registereintrag entfalten zu kdnnen. Verur-
teilungen wegen Vermogensdelikten sind mit dem Anwaltsberuf klar
nicht vereinbar sind, weil sich Anwilte regelmaissig eine Inkassovoll-
macht erteilen lassen und in einem solchen Fall keine oder zu wenig
Gewihr fiir die vorausgesetzte Einhaltung der Pflicht zur sorgféltigen
Verwahrung und Herausgabe anvertrauter Vermogenswerte bieten
wiirden (Art. 12 Abs. 1 lit. h BGFA). Demgegeniiber wird eine
»simple® Geschwindigkeitsiibertretung in der Regel nicht relevant
sein (L. W. VALLONI / M. C. STEINEGGER, Bundesgesetz iiber die
Freiziigigkeit der Anwiéltinnen und Anwilte [BGFA], Ziirich 2002,
Einfithrung Ziff. 5.5.2; STUDER, a.a.0., S. 233).

Grundsitzlich ist immer im Einzelfall aufgrund der konkreten
Handlung zu iiberpriifen, ob diese mit dem Anwaltsberuf noch ver-
einbar ist oder nicht. Von Bedeutung kdnnen insbesondere direkt-
oder eventualvorsitzlich begangene Handlungen sein, eher weniger
dagegen Fahrléssigkeitsdelikte. Eine gewisse Tatschwere ist Bedin-
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gung fiir die Unvereinbarkeit mit dem Anwaltsberuf, wobei die aus-
gesprochene strafrechtliche Sanktion ein Anhaltspunkt ist (STAEHE-
LIN / OETIKER, BGFA-Kommentar, a.a.0., Art. 8 N 18).

Mit dem Anwaltsberuf nicht zu vereinbaren sind Delikte wie
Mord, vorsitzliche Tétung, schwere Korperverletzung, Vermogens-
delikte, Delikte gegen die Willensfreiheit (Drohung, Notigung),
Urkundenfilschungen, Geldwischerei. Demgegeniiber sind Delikte,
denen eine heftige Gemiitsbewegung zugrunde liegt, die eine speziel-
le Seelenlage voraussetzen oder bei denen die kriminelle Energie ge-
ring ist (z.B. méssige Geschwindigkeitsiiberschreitungen), eher mit
dem Anwaltsberuf vereinbar (STAEHELIN / OETIKER, BGFA-Kom-
mentar, a.a.0., Art. § N 19 ff.).

[...]
6

[...]

6.4.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Handlun-
gen, welche zur strafrechtlichen Verurteilung und zum Strafregister-
eintrag flihrten, nicht als ,,mit dem Anwaltsberuf unvereinbar* ge-
miss Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA einzustufen sind. Es handelte sich
zwar unter anderem um Delikte gegen die Willensfreiheit, es bestand
aber eine starke seelische Drucksituation der beanzeigten Anwaltin.
Zudem spielten sich die Handlungen nur im Privatleben ab und hat-
ten keinerlei Einfluss auf die berufliche Tatigkeit der beanzeigten
Anwiltin. Insbesondere zeitigen sie keinerlei Auswirkungen hin-
sichtlich des vom Gesetz angestrebten Schutzes der Klienten. Die
vom Gericht ausgefillte, relativ tiefe Strafe weist darauf hin, dass
auch die Strafrichter zweifelsohne die immer noch schwierige per-
sonliche Situation der beanzeigten Anwiltin (Arbeitslosigkeit des
Ehemannes, Kinder noch in Ausbildung) mitberiicksichtigt haben.
Eine Loschung im Anwaltsregister wiirde als unverhéltnisméassig er-
scheinen. Unter all diesen Gesichtspunkten ist auf die Loschung aus
dem Anwaltsregister zu verzichten.
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11  § 15 Abs. 1lit. ¢ EG BGFA, § 2 AnwV; Anrechenbarkeit eines Praktikums
bei der Eidg. Kommission gegen Rassismus als rechtspraktische Titigkeit
fiir die Zulassung zur Anwaltspriifung
Sinn und Zweck des Erfordernisses einer praktischen juristischen Titig-
keit; Voraussetzungen fiir die Anrechnung einer Titigkeit

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 15. August 2006 1.S. G. T.

Aus den Erwdgungen

]
2.

Hintergrund der gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzung der
praktischen, juristischen Ausbildung fiir den Erwerb des Anwaltspa-
tentes (und den spiteren Registereintrag, vgl. Art. 7 BGFA) ist zwei-
fellos der Schutz des Publikums. So hélt beispielsweise Schiller fest,
die wohl wichtigste Anforderung an den Anwalt sei die Fachkompe-
tenz (K. SCHILLER, Funktion des Anwalts im Rechtsstaat, in: H. NA-
TER [Hrsg.], Professional Legal Services: Vom Monopol zum Wett-
bewerb, Ziirich 2000, S. 165). Nach Erteilung des Anwaltspatentes
(und der Eintragung im Register) ist es jedem Anwalt erlaubt, ohne
weitere ,,Aufsicht™ Parteien gerichtlich oder aussergerichtlich zu ver-
treten. Bei den Mandanten eines Anwaltes handelt es sich in der
Regel um Laien, welche die Arbeit des Anwaltes im Verlaufe des
Mandates nur schwer beurteilen konnen. Diese Mandanten sind dar-
auf angewiesen, dass eine Erteilung des Anwaltspatentes nur an
Personen erfolgt, welche sich iiber die fiir den Anwaltsberuf notwen-
digen Fahigkeiten ausgewiesen haben, und denen auch eine entspre-
chende Ausbildung zuteil geworden ist.

2.3.

Hauptzweck der verlangten ,,praktischen juristischen* Ausbil-
dung ist, neben der praktischen Anwendung des im Studium erlern-
ten theoretischen Wissens im materiellen Bereich, angehende Anwél-

2.
2.1
[
2.
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tinnen und Anwilte vor dem Erwerb des Anwaltspatentes mit dem
Prozessrecht, mit der tiglichen Arbeit des (forensisch titigen) An-
waltes, vertraut zu machen. Der Umstand, dass geméss aargauischem
Recht mindestens 6 Monate der verlangten total 12 Monate Prakti-
kum bei einem aargauischen Bezirksgericht, dem Obergericht oder
einem im Aargau registrierten Anwalt zu absolvieren sind, zeigt auf,
dass die Vermittlung des aargauischen Prozessrechts wihrend der
Ausbildung im Vordergrund stehen soll. Wihrend bei der Téatigkeit
an den erwihnten Gerichten der Kontakt mit dem aargauischen Pro-
zessrecht praktisch sicher gewéhrleistet ist, trifft dies auf die Tétig-
keit bei einem Aargauer Registeranwalt mit hdchster Wahrscheinlich-
keit zu. Erfahrungsgemaiss praktiziert nimlich der Grossteil der An-
wilte spéter in demjenigen Kanton, in welchem er seine Ausbildung
absolviert und das Anwaltspatent erworben hat (trotz bestehender
Freiziigigkeit).

Unter altem Recht wurde beziiglich Praktikum beim Anwalt
noch verlangt, dass dieser ,,im Aargau praktizierend* sei (§ 3 Abs. 1
aAnwD; SAR 291.110). Neurechtlich wird auf das nun klar fassbare
Kriterium des Registereintrages abgestellt. Der Grund ist darin zu se-
hen, dass der Registereintrag in demjenigen Kanton zu erfolgen hat,
in welchem der Anwalt seine Haupttitigkeit entfaltet, was wiederum
dem altrechtlichen ,,im Aargau praktizierend* entsprechen diirfte.

2.4.

Abgesehen von der Kenntnis des aargauischen Prozessrechts
soll aber der Kandidierende generell in seiner Praktikumszeit mog-
lichst gut auf die nach dem Erwerb des Anwaltspatentes (sowie dem
anschliessenden Registereintrag) mogliche selbstindige Anwaltsti-
tigkeit vorbereitet werden. Daher auch die Betonung der notwendi-
gen praktischen, juristischen Tétigkeit. Grundsétzlich geht es um die
Ausbildung des Kandidierenden in denjenigen Bereichen, welche iib-
licherweise spiter das Betitigungsfeld des Anwaltes bilden. Wahrend
die Bereiche Zivil- und Strafrecht sowie Schuldbetreibungsrecht vor
allem an den Bezirksgerichten und teilweise am Obergericht vermit-
telt werden konnen, steht bei den Spezialverwaltungsgerichten und in
der kantonalen Verwaltung (i.d.R. in den Rechtsdiensten der Depar-
temente oder Abteilungen) vermehrt das (kantonale) Verwaltungs-
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recht im Vordergrund. Beim Anwalt wiederum, und zwar sowohl
beim aargauischen wie auch beim ausserkantonalen, sind all diese
Bereiche als Betitigungsfeld denkbar, je nach Ausrichtung der Tétig-
keit des jeweiligen Anwaltes. Immer aber geht es darum, die Anfor-
derungen an die Tétigkeit des Anwaltes, sei es aus seiner eigenen
Sicht, sei es aus Sicht der ,,Gegenseite®, eben des Gerichts oder der
Verwaltung, zu vermitteln.

3.

3.1

Die Gesuchstellerin hat nun gemiss ihrem Antrag ein einjdhri-
ges Praktikum bei der Eidg. Kommission gegen Rassismus (EKR)
absolviert. [...]

Die Stellenbeschreibung listet die Tatigkeiten der Gesuchstelle-
rin, inkl. deren prozentualen Anteil an der gesamten Tétigkeit, wie
folgt auf:

- Beobachten der Rechtsprechung, Mitarbeit bei Grundlagen-

dokumenten [und] ‘

- Urteilssammlung Art. 261" StGB (Erstellen Urteilszusam-
menfassungen, redaktionelle Bearbeitung, Erstellen der Da-
tenbank, Aktualisierung der Broschiire zur Rechtsprechung)
40 %

- Aufarbeiten der Beratungstitigkeit der EKR in Konfliktfal-
len (Erstellen Ubersichtsliste, Grobraster fiir Nachfiihrung
weiterer Konfliktfélle)

20 %

- Jur. Abkldrungen und Mitarbeit bei Stellungnahmen [und]

- Jur. Beratung und Abkldrungen bei Konfliktfallbearbeitung
20 %

- Teilnahme an Teamsitzungen und weiteren Sitzungen (z.T.
Protokollfiihrung, Mitwirken bei allg. Sekretariatsarbeiten)
15 %

- Nachfiihren der Zeitungsdokumentation der EKR
5%
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3.2.

Gemiss Stellenbeschreibung bezogen sich nur rund 20 % der
Tatigkeit der Gesuchstellerin effektiv auf eigentliche juristische,
praktische Tatigkeiten im oben in Ziff. 2.4 geschilderten Sinn, nim-
lich die juristischen Abkldrungen und die Mitarbeit bei Stellungnah-
men sowie die Beratung im Zusammenhang mit Konfliktbearbeitung.
Allerdings wird der forensisch titige Anwalt, wenn iiberhaupt, nur
selten mit Féllen aus dem Titigkeitsbereich der EKR konfrontiert
sein.

Fiir die Vorbereitung der Anwaltstétigkeit wenig bis gar nichts
beitragen kann das Nachfiihren der Zeitungsdokumentation und die
Teilnahme an Team- und anderen Sitzungen. Ebenso handelt es sich
bei der Erstellung der Urteilssammlung, welche einen sehr grossen
Anteil am einjdhrigen Praktikum der Gesuchstellerin ausmachte,
nicht um eine ,,praktische* im Sinne von ,,anwaltlicher Tatigkeit.
Dieser Bereich hat schon eher etwas mit Sekretariatsarbeit zu tun.
Dasselbe gilt fiir die Aufarbeitung der Beratungstitigkeit der EKR.

3.3.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nur rund 20 % der Té-
tigkeit der Gesuchstellerin in ihrem Praktikumsjahr bei der EKR der
vom Gesetzgeber geforderten ,,praktischen, juristischen® Tatigkeit -
deren Hauptzweck die ausreichende Ausbildung von angehenden An-
wilten und Anwiltinnen ist - zumindest nahe kommen. Aus diesem
Grund koénnen vom einjdhrigen Praktikum bei der EKR lediglich 2
Monate auf die gemiss § 2 Abs. 2 AnwV ,,zusétzliche praktische
Ausbildung* angerechnet werden.
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12

IV. Strafprozessrecht

§ 67 Abs. 2 StPO; § 76 Abs. 3 StPO; § 213 StPO

Gegen die Anordnung von Haft zur Sicherung des Strafvollzugs gemiss
§ 67 Abs.2 StPO durch das Bezirksamt ist das Rechtsmittel der Be-
schwerde nicht gegeben. Vielmehr ist beim Prisidenten der Beschwerde-
kammer ein Haftentlassungsgesuch zu stellen (Erw. 1).

Ist ein Strafbefehl in Rechtskraft erwachsen und ist der Verurteilte in
Haft, sind fiir die Entlassung die Vollzugsbehorden zustindig (Erw. 2).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Straf-
sachen, vom 3. Mirz 2006 i.S. M.C.
Sachverhalt

1. M.C. wurde mit Strafbefehl des Bezirksamts X. vom 1. Feb-

ruar 2006 wegen rechtswidrigen Aufenthalts gemiss Art. 23 Abs. 1
ANAG mit 90 Tagen Gefingnis unbedingt, unter Anrechnung von ei-
nem Tag Untersuchungshaft, bestraft. Der Strafbefehl wurde ihm am
1. Februar 2006 zugestellt und ist in Rechtskraft erwachsen.

2. Am 1. Februar 2006 verfiigte das Bezirksamt X. zudem:

Hl.

Der Beschuldigte wird geméss § 67 Abs. 2 StPO zur Sicherung des
Strafvollzugs in Haft gesetzt.

2.

Diese sicherheitspolizeiliche Anordnung folgt im Anschluss an die
Untersuchungshaft mit Beginn am 01.02.2006, 18:00 Uhr.

3.

Erhebt der Verurteilte gegen den die Sicherheitshaft begriindenden
Strafbefehl Einsprache, bleibt die bisherige Untersuchungshaft beste-
hen.
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4.
[Zustellung]"

3. Gegen die Verfiigung vom 1. Februar 2006 betreffend Anord-
nung von Haft zur Sicherung des Strafvollzugs reichte M.C. am
3. Februar 2006 innert gesetzlicher Frist Beschwerde ein mit den An-
tragen:

"1.
Unter der Bedingung, die Schweiz sofort zu verlassen, umgehende

Entlassung aus der Haft.
2

[...]"
Aus den Erwdgungen

1. Entgegen der Rechtsmittelbelehrung auf der Verfiigung des
Bezirksamts X. vom 1. Februar 2006 ist gegen die Haftanordnung
des Bezirksamts der Beschwerdeweg nicht gegeben, und der Be-
schuldigte wire gehalten gewesen, beim Prisidenten der Beschwer-
dekammer ein Haftentlassungsgesuch zu stellen. Auf seine Be-
schwerde ist folglich nicht einzutreten.

2. Nachdem in der Zwischenzeit der Strafbefehl in Rechtskraft
erwachsen ist, sind fiir Haftfragen nicht mehr der Président der Be-
schwerdekammer, sondern die Vollzugsbehorden zustindig. Es ertib-
rigt sich demnach eine Uberweisung der Eingabe des Verurteilten als
Haftentlassungsgesuch an den Présidenten der Beschwerdekammer.
Der Verurteilte hat allféllige Haftentlassungsgesuche beim Departe-
ment fir Volkswirtschaft und Inneres, Sektion Straf- und Massnah-
menvollzug, zu stellen.
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13 § 140 Abs. 1 StPO; § 139 Abs. 3 StPO
Voraussetzungen fiir die Verweigerung einer Entschidigung fiir Untersu-
chungshaft und andere erlittene Nachteile bzw. fiir die Kostenauflage.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Straf-
sachen, vom 18. April 2006 i.S. R.B.

Aus den Erwdgungen

1. Gemiss § 140 Abs. 1 StPO kann einem Beschuldigten, gegen
den das Verfahren fallen gelassen oder eingestellt wird, von der
Staatsanwaltschaft auf Begehren eine Entschidigung fiir die Untersu-
chungshaft und andere erlittene Nachteile gewéhrt werden. Die Ent-
schidigung kann verweigert werden, wenn der Beschuldigte das Ver-
fahren durch ein verwerfliches oder leichtfertiges Benehmen ver-
schuldet oder erschwert hat.

Die Griinde fiir eine Verweigerung der anbegehrten Entschidi-
gung sind die gleichen wie jene fiir eine ganze oder teilweise Kosten-
auflage an den Beschuldigten (§ 139 Abs. 3 StPO). Diese Griinde be-
ruhen auf dem Verursacherprinzip, das fiir die Kostenauflage, resp.
die Verweigerung einer Entschidigung, ein fiir die entstandenen Ver-
fahrenskosten, bzw. den entstandenen Schaden, ursichliches, qualifi-
ziertes Fehlverhalten des Beschuldigten verlangt, das unter haft-
pflichtrechtlichen Gesichtspunkten nach seiner Schwere die Haftbar-
keit des Beschuldigten zu rechtfertigen vermag. Es ist mit der
Bundesverfassung und der Europdischen Konvention fiir Menschen-
rechte vereinbar und verstosst nicht gegen die Unschuldsvermutung,
einem nicht verurteilten Angeschuldigten die Kosten zu {iberbinden,
oder eine Entschddigung zu verweigern, wenn er in zivilrechtlich
vorwerfbarer Weise, d.h. im Sinne einer analogen Anwendung der
sich aus Art. 41 OR ergebenden Grundsitze, gegen eine geschriebene
oder ungeschriebene Verhaltensnorm klar verstossen und dadurch
das Strafverfahren veranlasst oder dessen Durchfithrung erschwert
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hat (BGE 120 Ia 155 Erw.3b, 119 Ia 334 Erw. 1b, 116 Ia 175
Erw. 2e). Solche Verhaltensnormen ergeben sich aus der Gesamtheit
der schweizerischen Rechtsordnung, u.a. aus Privat-, Verwaltungs-
und Strafrecht, gleichgiiltig, ob es sich um eidgendssisches oder
kantonales, geschriebenes oder ungeschriebenes Recht handelt (BGE
116 Ia 169 Erw. 2¢ mit Verweisungen).

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf Art. 23
Abs. 2 KV, wonach das verantwortliche Gemeinwesen vollen Ersatz
des Schadens und allenfalls Genugtuung schuldet, wenn sich ein
Freiheitsentzug oder eine andere schwere Beschrinkung der person-
lichen Freiheit als ungesetzlich oder unbegriindet erweist. Es kann
demnach auch eine Staatshaftung fiir rechtméssig zugefiigten Scha-
den geltend gemacht werden, wenn in concreto der Freiheitsentzug
zwar auf gesetzlicher Regelung beruht, diese jedoch unzutreffend an-
gewendet worden ist (Kurt Eichenberger, Verfassung des Kantons
Aargau, Textausgabe mit Kommentar, Aarau 1986, S. 120, N7 zu
§ 23 KV).

2

2.1. Unabhingig von einer strafrechtlichen Beurteilung ist fest-
zustellen, dass der Beschuldigte in seinen SMS vom 28. Juli 2005
massive Drohungen ausgestossen hat. Er hat gedroht, seine Knarre
zu laden, Bomben an Pldtzen mit vielen Leuten loszulassen und mit
dieser Welt aufzurdumen, bevor er selbst gehe. Damit hat er ernst zu
nehmende Morddrohungen gegen eine unbestimmte Vielzahl von
nicht niher bezeichneten Personen ausgestossen und zur Bekréfti-
gung dieser Vorsdtze (zu Handen seiner Ex-Freundin) noch ausge-
fiihrt, sie solle ihn nicht unterschitzen, das Leben bedeute ihm gar
nichts mehr, es tue ithm leid, sie zu enttduschen, sie solle aber nie an
ihm zweifeln.

Zu Recht nahm X. die Drohungen sehr ernst und alarmierte die
Polizei, die beim Beschuldigten eine grossere Anzahl Waffen samt
Munition sicherstellte. Angesichts dieser bedrohlichen Situation und
der Lebenskrise, in welcher der Beschuldigte steckte, wurde er ge-
stiitzt auf § 67 Abs. 2 StPO zu Recht in Praventionshaft genommen,
denn es konnte nicht abgeschétzt werden, ob er seine Drohungen
wahr machen wiirde oder nicht. Es blieb den Untersuchungsbehdrden
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gar nichts anderes {ibrig, als ihn festzunehmen und seine Geféhrlich-
keit eingehend abzukldren. Nach 14 Tagen wurde er dann, nachdem
sich die Untersuchungsbehdrden davon iiberzeugt hatten, dass im
Moment keine akute Gefahr mehr bestand, resp. dass sich die Situa-
tion beruhigt hatte, bereits wieder aus der Untersuchungshaft entlas-
sen.

2.2. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Beschuldigte
durch sein krass rechtswidriges und grob schuldhaftes Verhalten die
Strafuntersuchung und auch die Untersuchungshaft addquat kausal
verursacht hat. Die Voraussetzungen fiir eine Priventionshaft nach
§ 67 Abs. 2 StPO waren erfiillt. Die Haft war nicht nur nicht unbe-
griindet, sondern zum Schutz der Bevolkerung unvermeidlich, und es
kann auch keine Rede davon sein, dass sie mit 14 Tagen zu lange ge-
dauert hat.

2.3. Fiir eine Haftentschiddigung besteht demnach kein Raum.
Die staatsanwaltschaftliche Verfiigung ist zu bestitigen, und die Be-
schwerde ist abzuweisen.

14  § 38 und § 112 Gemeindegesetz

Der Bezirksgerichtsprisident als Einzelrichter ist zur Ausfillung und
Beurteilung von Bussen wegen Widerhandlungen gegen das Polizeiregle-
ment einer Gemeinde gemiss der abschliessenden Regelung im Ge-
meindegesetz nur dann zustindig, wenn der Gemeinderat solche Bussen
erlassen und der Gebiisste dagegen Beschwerde erhoben hat (§ 38 und
§ 112 Gemeindegesetz). Ob iiberhaupt ein Verfahren eréffnet und jemand
wegen solcher Widerhandlungen gebiisst werden soll, entscheidet allein
der Gemeinderat (§ 4 StPO). Die Staatsanwaltschaft ist in einem solchen
Verfahren nicht beteiligt und hat auch keine Parteirechte.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Strafkammer, vom 20. Juni 2006
i.S. M.S.

15§56 Abs. 1 Ziff. 3, § 141 Abs. 1, § 165 Abs. 1 StPO
* Legitimation zur selbststiindigen Geltendmachung von Zivilanspriichen
der riickgriffsberechtigten Versicherung im Adhisionsverfahren. Im
Kanton Aargau besteht die konstante Praxis, die Aargauische Gebiude-
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versicherungsanstalt und auch andere Versicherer als Zivilkliger zuzu-
lassen, wenn eine Forderung gemiss Art. 72 Abs. 1 Versicherungsver-
tragsgesetz kraft Subrogation auf sie iibergegangen ist respektive wenn
sie gemiss § 51 Gebédudeversicherungsgesetz riickgriffsberechtigt sind
(E. 3).

* Das Riickgriffsrecht der kantonalen Brandversicherungsanstalten fillt
gemiss stindiger Rechtsprechung unter das Bundesprivatrecht. Ein ent-
sprechender Anspruch darf somit im Adhéisionsverfahren als privat-
rechtlicher beurteilt werden (E. 4).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Stratkammer, vom 24. August 2006
1.S. Staatsanwaltschaft und Aargauische Gebédudeversicherungsanstalt gegen
HM.G

Das Bundesgericht hat die gegen den Entscheid erhobene staatsrechtliche Beschwer-
de abgewiesen (1P.759/2006).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

3.1.1.

Gemadss § 56 Abs. 1 Ziff. 3 StPO ist der Verletzte oder Geschi-
digte, wenn er privatrechtliche Anspriiche aus einer strafbaren Hand-
lung geltend macht (Zivilkldger), Partei im Strafverfahren. Als Ge-
schidigter im Sinne von § 56 Abs. 1 Ziff. 3 sowie § 141 Abs. 1 StPO
gilt, wer unmittelbar aus dem gleichen Tatgeschehen, das Gegen-
stand des Verfahrens bildet, einen Schaden ableitet (AGVE 1976
Nr. 37 S. 116 £. [...]).

Der Geschédigte hat — im Hinblick auf eine von ihm im gericht-
lichen Adhésionsprozess einzureichende Zivilklage — schon im dem
Adhisionsprozess vorgelagerten Untersuchungsverfahren gewisse
Beteiligungs- und Einwirkungsrechte. Zivilkldger im prozessrechtli-
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chen Sinn ist aber nur die zum Adhésionsbeklagten in einem Prozess-
rechtsverhiltnis stehende Partei des Adhisionsprozesses. Wenn die
Strafprozessordnung schon im Vorverfahren, wo ein Adhédsionspro-
zess noch gar nicht stattfindet und dementsprechend auch nicht von
einem Zivilkldger gesprochen werden kann, gewisse Rechte an die
Zivilkldgereigenschaft ankniipft, so deshalb, weil nur derjenige, der
tatsidchlich einen privatrechtlichen Anspruch geltend machen will,
am Vorverfahren soll teilnehmen diirfen. Einwirkungsrechte im Vor-
verfahren soll ausiiben diirfen, wer mutmasslich vor dem Strafrichter
privatrechtliche Anspriiche stellen wird (Peter Conrad, Die Adhésion
im aargauischen Strafprozess, Diss. Baden 1972, S. 101).

3.1.2.

Die aktuelle Lehre und Rechtsprechung gehen davon aus, dass
eine mittelbare Beeintrachtigung, die erst durch das Hinzutreten
weiterer Elemente, z.B. durch eine Schadenersatzpflicht gemiss Ver-
trag oder Gesetz, eintritt, keine Geschadigten-Eigenschaft begriindet.
So ist die Versicherung, bei welcher der Verletzte versichert ist, nicht
in der Lage, strafprozessuale Rechte als Geschédigte auszuiiben.
Hingegen kann sie kraft Subrogation (Art. 72 Abs. 1 Versicherungs-
vertragsgesetz [VVG@]) die an sie iibergegangenen vermogensrechtli-
chen Anspriiche adhésionsweise im Strafverfahren geltend machen
(Hauser/Schweri/Hartmann,  Schweizerisches  Strafprozessrecht,
6. Auflage, Basel/Genf/Miinchen 2005, § 38 N 3; Niklaus Schmid,
Strafprozessrecht, 4. Auflage, Ziirich 2004, N 505 S. 167; Niklaus
Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, 2. Auflage, Bern
2005, S. 252 N 583). Eine analoge Regelung besteht im Gebiudever-
sicherungsgesetz: Gestiitzt auf § 51 GebVG erhilt die Gebaudeversi-
cherungsanstalt fiir die bezahlten Entschiddigungssummen ein Riick-
griffsrecht auf die Fehlbaren.

3.2.

Nach dem oben Ausgefiihrten sind demnach beziiglich der
Zivilklagerstellung zwei Phasen zu unterscheiden, ndmlich zum ei-
nen das Untersuchungsverfahren und zum anderen das Gerichtsver-
fahren. Fiir die Stellung als Geschidigter im Rahmen des Untersu-
chungsverfahrens ist unerheblich, ob im Ermittlungs- oder Untersu-
chungsverfahren ein Schaden beweisbar oder nachgewiesen ist. Wer
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mutmasslich zivilrechtliche Anspriiche vor dem Strafrichter stellen
wird, soll in der Strafuntersuchung Einwirkungsrechte ausiiben diir-
fen. Indessen soll nur dem unmittelbar Verletzten die Mdglichkeit ge-
boten werden, dazu beizutragen, dass der Tater fiir die ihm zugefiigte
Unbill der gesetzlichen Strafe zugefiihrt und das Unrecht so gesiihnt
wird, weshalb nur diesem im Untersuchungsverfahren strafprozes-
suale Parteirechte zugestanden werden.

In diesem Sinne ist zwischen dem "unmittelbar" Geschédigten
und dem lediglich zur Erhebung einer Adhésionsklage befugten "mit-
telbar" Geschidigten zu unterscheiden. Die Befugnis des mittelbar
Geschidigten setzt die Existenz einer tatbestandlich verletzten und
daher unmittelbar geschidigten Person voraus, an deren Stelle der in
ihre Rechte eingetretene bzw. kraft eines besonderen Rechtsverhélt-
nisses von einer strafbaren Handlung mitbetroffene "mittelbare" Ge-
schiadigte die Adhidsionsklage erheben kann (ZR 1975 [74] Nr. 47,
S.91). Die aargauische StPO unterscheidet denn auch zwischen
"Verletztem" und "Geschidigtem" (vgl. § 56 Abs. 1 Ziff. 3 StPO).
Verletzter einer Straftat ist der Trager des unmittelbar angegriffenen
Rechtsgutes (was nicht immer einen privatrechtlichen Anspruch
auslosen muss [etwa wenn ein Delikt im Versuchsstadium stecken
bleibt]). Geschidigter ist, wer einen Vermogensschaden erlitten hat.
Conrad (a.a.0., S. 103 f.) folgert aus der separaten Erwdhnung des
Geschidigten in der Strafprozessordnung, dass nicht nur derjenige, in
dessen Rechtsgut die strafbare Handlung unmittelbar eingegriffen
hat, zur Adhésionsklage legitimiert ist, sondern jeder, der mit der
stratbaren Tat einen konnexen Anspruch hat bzw. zu haben be-
hauptet, also zum Beispiel auch der Schadenversicherer, der den
Verletzten befriedigt habe (wobei er auf Art. 72 VVG verweist), oder
der Zessionar. Conrad (a.a.0., S. 105) verweist dabei auch auf einen
verdffentlichten Entscheid des Obergerichts (AGVE 1963, Nr. 51,
S. 183 f.). Darin wird ebenfalls auf die gesetzliche Unterscheidung
von Verletztem und Geschidigtem gemiss § 56 StPO verwiesen. Die
adhisionsweise Verfolgung von Zivilanspriichen konne nicht nur
dem Tréager des durch den angewendeten Straftatbestand geschiitzten
Rechtsguts allein offen stehen. Als Geschédigter sei jedermann zur
Zivilklage zuzulassen, der gegen den Angeklagten privatrechtliche



2006 Strafprozessrecht 65

Anspriiche aus einer dem Schuldspruch zugrunde liegenden Hand-
lung zu haben behaupte.

Im vom Verurteilten zitierten nicht in der amtlichen Sammlung
verdffentlichten Bundesgerichtsentscheid (1P.620/2001) ist zwar er-
wihnt, dass mittelbare Beeintrichtigungen nicht ausreichend seien,
um sich als Zivilkldger zu konstituieren, und subrogierte Anspriiche
(vom Adhésionsverfahren) ebenso ausgeschlossen seien. Indessen
wird weiter auch ausgefiihrt, ausgenommen seien Fille, in welchen
dies die kantonale Gesetzgebung ausdriicklich zulasse (E. 2.1). Zwar
besteht im aargauischen Recht keine entsprechende Bestimmung,
indessen ist die Zulassung von Versicherungen als Zivilkldger in Ad-
hésionsprozessen zufolge Riickgriffs im Kanton Aargau als richterli-
ches Recht fiir die Gerichte ebenfalls bindend (vgl. zur Anerkennung
des Richterrechts als Rechtsquelle: Hifelin/Miiller, Grundriss des all-
gemeinen Verwaltungsrechts, 4. Auflage, Ziirich 2002, N 208 ff.).

(...)

33

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass Lehre und Recht-
sprechung auch mittelbar Geschidigte als Zivilkldger zulassen und
im Aargau eine entsprechende Praxis besteht, welche bereits im er-
wiahnten AGVE aus dem Jahr 1963 ver6ffentlicht worden ist. Conrad
erwahnt weitere Entscheide (a.a.0., S. 103, Anm. 8), und schliesslich
sei auf das vom AVA im vorinstanzlichen Verfahren eingereichte Ur-
teil des Obergerichts vom 15. Februar 2001 verwiesen (vgl.
act. 343 ff.).

Die AGVA ist dementsprechend im vorliegenden Verfahren als
Zivilkldgerin zuzulassen. Entgegen dem vorinstanzlichen Rubrum ist
aber festzuhalten, dass die Zivilkldgereigenschaft der AGVA zu-
kommt, welche gemidss § 1 Abs. 1 GebVG eine juristische Person
des kantonalen 6ffentlichen Rechts ist.

4.

Gemiss § 165 Abs. 1 StPO ist im Adhéasionsurteil (nur) iiber
"privatrechtliche" Anspriiche zu entscheiden. Der Adhésionsprozess
ist ein dem Strafverfahren angeschlossener Zivilprozess (Conrad
a.a.0., S. 37). Zu priifen ist somit, ob der Anspruch der AGVA auf
dem o6ffentlichen oder dem Privatrecht griindet.
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4.1.

Gemiss § 1 Abs. 1 GebVG handelt es sich bei der AGVA um
eine juristische Person des kantonalen offentlichen Rechtes. Das
Rechtsverhidltnis zwischen o6ffentlichrechtlicher Anstalt und deren
Beniitzern (Innenverhiltnis) kann grundsitzlich dem privaten oder
dem offentlichen Recht unterstehen (Hifelin/Miiller a.a.O., N 1327,
Reto Arpagaus, Die selbstidndigen 6ffentlichen Anstalten des Kantons
Aargau, Aarau 1968, S. 78 ff.). Das Beniitzungsverhiltnis der AGVA
im Besonderen untersteht dem 6ffentlichen Recht (Arpagaus a.a.O.,
S. 96 ff.). Offentlichrechtliche Anstalten kdnnen sich (im Aussenver-
hiltnis) des Privatrechts bedienen, indem sie z.B. gemiss den Be-
stimmungen des Obligationenrechts Kaufvertridge abschliessen und
Auftrige oder Werkvertrige vergeben (Hifelin/Haller, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, 6. Auflage, Ziirich 2005, N 276).

Das Riickgriffsrecht der kantonalen Brandversicherungsanstal-
ten fallt gemiss stindiger Rechtsprechung unter das Bun-
des(privat)recht (Art. 51 Abs.2 OR). Dies wird damit begriindet,
dass der Versicherte eine Pramie bezahlt und somit ein Verhéltnis wie
dasjenige im Privatversicherungsrecht besteht. Es liegt bei diesem
Verhiltnis keine Sozialversicherung vor, denn die Prdmie wird
risikogerecht berechnet und vom Versicherten allein getragen. Bei
Fehlen eines speziellen Bundesgesetzes kommt Art. 51 Abs. 2 OR
zur Anwendung. Somit ist die Stellung der kantonalen Anstalt
derjenigen eines Privatversicherers, also aus Vertrag Haftenden,
gleichzustellen. Die kantonalen Anstalten sind zwar dem VVG
(Versicherungsvertragsgesetz) nicht unterstellt, so dass positivrecht-
lich Art. 72 VVG hier nicht anwendbar ist. Im Ergebnis dndert dies
aber nichts, da die Rechtsprechung die Tragweite dieser Bestimmung
mit derjenigen von Art. 51 Abs.2 OR harmonisiert hat (Roland
Brehm in: Berner Kommentar, Obligationenrecht, Die Entstehung
durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR, 3. Auflage, Bern 2006,
N 71 zu Art. 51, des Weiteren auch N 15). Art. 51 OR ist anwendbar
ohne Riicksicht darauf, wie das kantonale Recht die Subrogation der
Anstalt in die Schadenersatzanspriiche des Geschédigten gegeniiber
dem Schédiger regelt; durch eine kantonale Subrogationsbestimmung
kann das Riickgriffsrecht aus Art. 51 OR nicht zugunsten kantonaler
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Versicherungsanstalten und zuungunsten des Schidigers abgedndert
werden (BGE 50 II 186; BGE 77 11 243; BGE 96 11 172).

4.2.

Vorliegend steht nicht ein Anspruch zwischen der AGVA und ei-
nem ihrer Versicherten im Streit, sondern es geht um einen Anspruch
aus dem Aussenverhiltnis, indem die AGVA, welche die Versiche-
rungsforderungen eines Versicherten befriedigt hat, sich am — beziig-
lich des Schadens zur AGVA in keiner rechtlichen Beziehung stehen-
den — Schéidiger schadlos halten will. Wie in der Berufungsantwort
(S. 4) richtig ausgefiihrt wird, ist die AGVA nicht berechtigt, gegen-
iiber Dritten, mit denen keine 6ffentlich-rechtlichen Beziehungen be-
stehen, hoheitlich aufzutreten.

Gemiss § 51 GebVG besteht fiir die AGVA ein Riickgriffsrecht
auf die Fehlbaren fiir die bezahlten Entschiddigungssummen, deren
Zins sowie fiir die Kosten der Abschitzung. Wie oben dargelegt
wurde, ist aber unabhingig von einer kantonalen Vorschrift Art. 51
OR und damit Bundeszivilrecht anwendbar. Es kann daher dahinge-
stellt bleiben, ob die erwidhnte kantonale Bestimmung die Ersatz-
forderung des Geschidigten gegen den Schidiger von Gesetzes
wegen auf die zahlende Brandversicherungsanstalt iibergehen lassen
will oder nur ein Riickgriffsrecht vorsieht, wie es Art. 51 OR schon
von Bundesrechts wegen gewéhrt (vgl. auch BGE 9611172 E. 1).
Die obigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass es dabei entgegen den
Ausfithrungen in der Berufung (S.7) nicht um eine analoge
Anwendung von Privatrecht geht, sondern dass dieses direkt zur An-
wendung kommt. Die Stellung der AGVA ist im konkreten Fall
derjenigen eines Privatversicherers gleichzustellen.
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2006 Versicherungsgericht 71

16  Art. 38,52 ATSG
Die Fristberechnung im Einspracheverfahren bestimmt sich ausschliess-
lich nach Art. 38-41 ATSG. Fiir eine ,,analoge“ Anwendung kantonalen
Rechts besteht kein Raum.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 12. Sep-
tember 2006 in Sachen A.L. gegen Amt fiir Wirtschaft und Arbeit (AWA).

Aus den Erwdgungen

2.

Das ATSG regelt in seinem 4. Kapitel ("Allgemeine Verfahrens-
bestimmungen") im 2. Abschnitt (Art. 34 - 55) das Sozialversiche-
rungsverfahren und im 3. Abschnitt (Art. 56 - 62) das Rechtspflege-
verfahren. Fiir das Sozialversicherungsverfahren, zu dem auch das
Einspracheverfahren vor der verfiigenden Instanz gehort (Art. 52
ATSG), findet sich in Art. 38 - 41 ATSG eine umfassende Regelung
der Fristen, so in Art. 38 Abs. 4 iiber die Geltung der Gerichtsferien.
Im Rahmen der Bestimmungen tiber das Rechtspflegeverfahren wird
in Art. 60 Abs. 1 ATSG die Frist fiir Beschwerden an das kantonale
Versicherungsgericht auf 30 Tage festgesetzt; dabei sind die Art. 38 -
41 ATSG sinngemiss anwendbar (Art. 60 Abs. 2 ATSG).

Das Verfahren vor dem kantonalen Versicherungsgericht wird
durch das kantonale Recht geregelt, wobei Vorgaben des Bundes-
rechts einzuhalten sind (Art. 61 ATSG). Dazu steht den Kantonen
eine fiinfjahrige Anpassungsfrist zur Verfiigung (Art. 82 Abs. 2
ATSG). In diesem Zusammenhang entstanden Kontroversen {iber die
(Weiter-)Geltung des bisherigen kantonalen Rechts, gerade auch im
Zusammenhang mit der Berechnung der Beschwerdefrist (sieche BGE
131 V 305, 314 und 325, inzwischen durch den Entscheid des Eidge-
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nossischen Versicherungsgerichts 1 803/05 vom 6. April 2006
teilweise iiberholt). Die Berechnung der Einsprachefrist ist dadurch
nicht betroffen. Aus dem systematischen Aufbau des ATSG ergibt
sich klar und eindeutig, dass die Fristen fiir das Einspracheverfahren
ausschliesslich in Art. 38 - 41 ATSG geregelt werden. Fiir eine "ana-
loge" Anwendung kantonalen Rechts, auf die sich das AWA beruft,
fehlt jegliche Grundlage, es kommt ausschliesslich Bundesrecht zum
Zug. Ob die Einsprache des Beschwerdefiihrers rechtzeitig erfolgte,
bestimmt sich nach Art. 38 ATSG..

17  Art. 14 Abs. 2 AVIG; § 33 des kantonalen Gesetzes iiber die 6ffentliche
Sozialhilfe und soziale Pravention (SPG)
Der Wegfall der Alimentenbevorschussung stellt keinen ,,dhnlichen
Grund“ im Sinne von Art. 14 Abs. 2 AVIG und damit keinen Grund zur
Befreiung von der Beitragszeit dar.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 4. Kammer, vom 21. Februar
2006 in Sachen U.S. gegen Offentliche Arbeitslosenkasse des Kantons Aar-
gau.

Aus den Erwdgungen

2.2.

Der Beschwerdefiihrerin wurde im Trennungsurteil des Bezirks-
gerichts Rheinfelden fiir ihre beiden, 1985 und 1991 geborenen Kin-
der X. und Y. Unterhaltsbeitrage in Hohe von monatlich je Fr. 750.--
zugesprochen. Mangels finanzieller Moglichkeiten des Unterhalts-
pflichtigen iibernahm die Gemeinde K. im Rahmen der Alimentenbe-
vorschussung die Zahlung der Unterhaltsbeitrige. Gemass § 33 des
Sozialhilfe- und Priventionsgesetzes des Kantons Aargau wird die
Alimentenbevorschussung fiir Personen in Ausbildung maximal bis
zur Vollendung des 20. Altersjahres gewéhrt. Entsprechend teilte der
Soziale Dienst der Gemeinde K. der Beschwerdefiihrerin mit, dass
im August 2005 die Alimentenzahlungen fiir X. enden wiirden. Da-
durch ergab sich bei den Lebenskosten der Beschwerdefiihrerin und
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ihrer beiden Kinder eine Unterdeckung, welche nur teilwese durch
die X. zugesprochenen Stipendien gedeckt werden kénnen.

2.2.1.

(...)

222.

Im nicht veréffentlichten Urteil J. vom 16. November 1993
(C 10/92) hat das EVG entschieden, dass der Wegfall einer kantona-
len Erwerbsersatzleistung fiir alleinerziehende Miitter keinen "&hnli-
chen Grund" im Sinne von Art. 14 Abs. 2 AVIG darstelle. In der Be-
griindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, das Besondere an der
in Art. 14 Abs. 2 AVIG anvisierten Versichertengruppe sei darin zu
sehen, dass sie nicht eigentlich auf den Eintritt oder Wiedereintritt in
das Erwerbsleben vorbereitet sei. Die Regelung begiinstige Personen,
die von besonderen Ereignissen iiberrascht worden seien, welche das
Leben vielfach grundsitzlich dnderten. Dies treffe im zu beurteilen-
den Fall nicht zu. Denn die Versicherte habe von vornherein gewusst,
dass der Anspruch auf kantonale Erwerbsersatzleistungen geméss
dem in jenem Fall massgebend gewesenen kantonalen Gesetz {iber
Familien- und Sozialzulagen mit der Vollendung des 2. Altersjahres
ihres Kindes erlosche. Ebenso entschied das EVG in einem gleich
gelagerten Fall aus dem Jahr 1997 (SVR 1997 ALV Nr. 100).

2.23.

Wie in den vorstehend beschriebenen Féllen geht es auch vor-
liegend um den Wegfall kantonaler Unterstiitzungsbeitrdge, in con-
creto um die Alimentenbevorschussung durch die Wohngemeinde.
Da die Tochter der Beschwerdefiihrerin noch in Ausbildung steht,
wurde ihr die Alimentenbevorschussung iiber die Miindigkeit hinaus
gewihrt. Jedoch endet gemdss § 33 des kantonalen Sozialhilfe- und
Praventionsgesetzes die Alimentenbevorschussung auch bei Perso-
nen, die noch in Ausbildung sind, spitestens nach Erfiillung des
20. Altersjahres, was bei X. im August 2005 der Fall war. Die Be-
schwerdefiihrerin macht geltend, sie habe von dieser Gesetzesbestim-
mung nichts gewusst und sie sei seitens der Behorde auch nie da-
riiber informiert worden. Jedoch vermag diese Rechtsunkenntnis aus
dem Wegfall der Alimentenzahlungen kein besonderes, unerwartetes
Ereignis im Sinne von Art. 14 Abs. 2 AVIG zu machen. Viele Unter-
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stiitzungszahlungen und Vergiinstigungen der 6ffentlichen Hand en-
den mit Fintritt der Miindigkeit oder bei Erreichen des
20. Altersjahres. Es wire daher Sache der Beschwerdefiihrerin gewe-
sen, sich diesbeziiglich rechtzeitig zu informieren. Zudem fillt der
Anspruch der Tochter auf Unterhaltsleistungen an sich nicht grund-
sitzlich weg, doch hat sie diesen nunmehr direkt gegeniiber ihrem
Vater geltend zu machen bzw. durchzusetzen.

2.3.

Zusammenfassend kann der Wegfall der Alimentenbevorschus-
sung somit nicht als "&hnlicher Grund" im Sinne von Art. 14 Abs. 2
AVIG qualifiziert werden. Entsprechend liegt beziiglich der Ausdeh-
nung der Erwerbstétigkeit der Beschwerdefiihrerin kein Befreiungs-
grund von der Beitragszeit gemiss Art. 14 AVIG vor.

18 §17 Abs. 3 EGKVG
Bei quellenbesteuerten Personen ist der Anspruch auf Primienverbilli-
gung der obligatorischen Krankenversicherung anhand des effektiven
Einkommens des entsprechenden Jahres zu priifen; die Aufrechnung auf
ein Jahreseinkommen ist unzuléssig.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 2. Mai
2006 i.S. M.J. gegen Sozialversicherungsanstalt Aargau.

Aus den Erwdgungen

3.3.

Das Vorgehen der Beschwerdegegnerin, auf das von der Steuer-
behorde umgerechnete, "satzbestimmende" und damit fiktive
Gesamtjahreseinkommen von Fr. 45'762.-- bzw. auf das steuerbare
Einkommen im Jahr 2003 von Fr. 34'000.-- abzustellen, erweist sich
als nicht gesetzeskonform; es ist vielmehr vom effektiven massge-
benden bzw. steuerbaren Einkommen (und einem Fiinftel des steuer-
baren Vermogens) auszugehen. Die Aufrechnung auf ein fiktives Jah-
reseinkommen erweist sich — im Gegensatz zu den Bestimmungen
iiber die AHV/IV/EO-Beitragspflicht und zur Steuergesetzgebung,
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wonach das massgebende Einkommen auf ein "satzbestimmendes"
Gesamtjahreseinkommen aufgerechnet, die Beitrdge bzw. Steuern im
Gegenzug dazu dann jedoch nur pro rata temporis festgesetzt bzw.
erhoben werden — bei der Beurteilung des Anspruchs auf Pramien-
verbilligung als nicht sachgemaiss: Hier geht es nicht um die Bei-
trags- oder Steuererhebung auf einem gewissen Einkommen wéhrend
eines gewissen Zeitraums, sondern um die Priifung der Frage, ob der
Gesuchsteller mit seinem (bescheidenen) Einkommen in der Lage ist,
die Krankenkassenpramien zu bezahlen; ist dies nicht der Fall, wird
er mit Prdmienverbilligungsbeitridgen unterstiitzt.

(...)

3.4.

Dass — nach der Argumentation der Beschwerdegegnerin — Pré-
mienverbilligungsbeitrige jeweils fiir ein ganzes Jahr beantragt und
ausbezahlt werden, dndert nichts an der Unzuldssigkeit der vorge-
nommenen Aufrechnung des Brutto-Einkommens auf ein Jahresein-
kommen, zumal auch derjenige, welcher iiber ein ganzes Jahr {iber
keinerlei Einkiinfte verfiigt, ohne weiteres Anspruch auf Prdmienver-
billigung hat. So hat auch ein Sozialhilfebeziiger Anspruch auf die
volle Primienverbilligung (vgl. § 13 Abs.3 EG KVG). Wiirde
beispielsweise bei einem ausldndischen Studenten, der regelmaissig
in den Semesterferien einer normal bezahlten Erwerbstitigkeit
nachgeht, das dabei erzielte Einkommen jeweils auf ein Jahres-
einkommen umgerechnet, hitte er wohl wéhrend seines gesamten
Studiums keinen Anspruch auf Primienverbilligung. Dies kann nicht
der Sinn der gesetzlichen Regelung iiber die Primienverbilligungen
sein.

3.5.

Nach § 17 Abs. 3 EG KVG haben quellenbesteuerte Personen,
die nicht der ordentlichen Besteuerung unterliegen, iiber ihr steuerba-
res Einkommen eine Bescheinigung des Kantonalen Steueramts so-
wie tiber allfélliges steuerbares Vermdgen die Steuerveranlagung ge-
miss § 16 Abs. 1 EG KVG einzureichen (vgl. Erw. Ziff. 2.2. hievor).
Im Ubrigen gilt fiir sie dasselbe Verfahren. Dies ist insofern von Be-
deutung, als von den quellenbesteuerten Personen besonders viele
Anspruch auf Pridmienverbilligungen haben diirften (vgl. Botschaft
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des Regierungsrates des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom
5. April 1995 betr. EG KVG, S. 14). Nach dem Gesagten wiirde die
Anspruchsberechtigung von quellenbesteuerten Personen jedoch
stark eingeschrinkt, wenn deren erzieltes Einkommen — entspre-
chend dem Vorgehen der Beschwerdegegnerin im vorliegenden Fall
— hochgerechnet wiirde. Demgeméss ist die Sache an die Beschwer-
degegnerin zuriickzuweisen, damit sie eine Bestitigung des Kantona-
len Steueramts iiber das effektive steuerbare Einkommen im Jahr
2003 des Beschwerdefiihrers einverlange. Danach hat sie dessen An-
spruchsberechtigung auf Pridmienverbilligung aufgrund dieser An-
gaben nochmals zu iiberpriifen und dariiber neu zu entscheiden.
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1. Schulrecht

19  Transportkostenersatz.
Zumutbarkeit des Schulweges; Bedeutung des Richtwerts von 5 km.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Juni 2006 in Sachen
H.L. und E.L. gegen die Einwohnergemeinde A.

Aus den Erwdgungen

2. (Zusammenfassung der Rechtsprechung [AGVE 1986,
S. 143 ff])
3

Ab dem Schuljahr 2001 besuchte die Tochter der Klager, S., die
Bezirksschule in B bis zum Sommer 2005. Seit dem Jahr 2002 be-
sucht das mittlere Kind, D., und seit dem Jahr 2004 der jiingste Sohn,
B., die Bezirksschule in B. ;

Zwischen den Parteien strittig ist die Ubernahme der Transport-
kosten fiir den auswértigen Schulbesuch der drei Kinder zu Lasten
der Beklagten, wobei die Meinungen in erster Linie betreffend die
Unzumutbarkeit des Schulwegs auseinandergehen.

3.1

Die drei Kinder der Kldger besuchten bzw. besuchen zum Teil
immer noch die Bezirksschule in B. Gemiss Twixroute betrigt der
Weg dorthin iiber die Hauptverkehrsverbindung der Kantonsstrasse
5,2 km (Fahrrad Strassenroute). Unbestritten ist, dass es aus Griinden
der Verkehrssicherheit fiir die Kinder unzumutbar ist, diese Ver-
kehrsverbindung zwischen A und B aus eigener Kraft - zu Fuss oder
mit dem Fahrrad - zu erreichen. Zu beurteilen ist deshalb der iiber
Nebenwege und das offene Feld fiihrende Schulweg.
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3.2.

Nach der Darstellung der Kldger hitten deren Kinder fiir den
Schulbesuch eine Wegstrecke - vom Elternhaus bis zur Bezirksschule
in B - von insgesamt 6 km mit einer Hohendifferenz von 80 m zu-
riickzulegen. Im Fall, da die Kinder den Heimweg nach der Turn-
stunde antreten, sei der Weg 6,5 km lang. Der Weg miisse téglich
zwei- bis viermal zuriickgelegt werden, was teilweise wegen knap-
pen Zeitverhéltnissen kaum zumutbar sei. Der Weg iiber unbefestigte
Feldwege sei nicht zumutbar. Im Winter sei der Weg wegen der Wit-
terungsverhéltnisse ohnehin unzumutbar.

3.3.

Die Beklagte hat angegeben, dass fiir den Schulweg zwei Fahr-
wegmoglichkeiten bestiinden; der eine Weg betrage 5,4 km und fiihre
zum Teil tiber unbefestigten Mergelweg (via E.), wihrend der andere
Weg liber geteerte Flurstrassen (via L.) filhre und 5,8 km betrage.
Der Schulweg folge wenig befahrenen Nebenstrassen. Die Hohendif-
ferenzen seien fiir Velofahrer zumutbar. Bei schlechten Witterungs-
bedingungen werde jeder Schulweg zu einem unzumutbaren Weg. In
den Wintermonaten seien die Wege wegen Schnee und Dunkelheit
nicht mehr zumutbar. Dafiir bestiinde zwischen A und B eine Post-
autoverbindung, die auf die Stundenpldne der Schulkinder ausge-
richtet sei. Damit stellte sich der Gemeinderat auf den Standpunkt, es
sei den Kindern des Kldgers zuzumuten, fiir den Schulweg nach B
das Fahrrad zu benutzen.

3.4.

Im bereits erwdhnten Grundsatzentscheid hat das Verwaltungs-
gericht ausgefiihrt, Schulwege bis zu einer Linge von etwa 5 km
konnten von Oberstufenschiilern durchaus aus eigener Kraft, vor al-
lem mit dem Fahrrad, bewiltigt werden; die obere Grenze von 5 km
gelte dabei als Richtwert, von dem selbstverstiandlich nach unten und
nach oben geringfiigig abgewichen werden konne (AGVE 1986,
S. 147). Die Zumutbarkeit des Schulweges bestimmt sich nicht nur
nach der Liange, sondern ebenfalls nach der Hohendifferenz, der son-
stigen Beschaffenheit des Weges, nach dessen Gefihrlichkeit und
insbesondere auch nach dem Alter und Konstitution der betroffenen
Kinder (Herbert Plotke, Schweizerisches Schulrecht, 2. Auflage,
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2003, S. 225 ff.; BGE vom 14. Oktober 2004 [2P.101/2004], Erw. 4;
BGE vom 25. Juli 2005 [2P.101/2005], Erw. 5).

3.5.

3.5.1.

Vorauszuschicken ist, dass Distanzverhiltnisse, wie sie hier
vorliegen, in ldndlichen Gegenden haufig vorkommen und fiir sich
alleine noch keine Unzumutbarkeit zu begriinden vermégen (AGVE
1989, S. 504). Unbestritten ist von beiden Parteien, dass der Schul-
weg eine Lange von iiber 5 km hat und damit den massgebenden
Richtwert von 5 km iibersteigt. Der von den Kindern des Klégers be-
nutzte Weg liber den L. betrdgt 5,8 km und weist eine Hohendiffe-
renz von 70 m (nach Angaben der Beklagten) bzw. von 80 m (nach
klagerischen Angaben) auf. Angesichts der Gesamtldnge der Strecke
fallt ein derartiger Hohenunterschied wenig ins Gewicht, zumal sich
die Steigung vorliegendenfalls kontinuierlich auf die Strecke verteilt
und sie zudem nur auf dem Hinweg besteht und der Riickweg ent-
sprechend leichter und schneller zu bewiltigen ist (BGE vom
14. Oktober 2004 [2P.101/2004]). In dem von den Kldgern ange-
fiihrten VGE 1V/25 vom 11. Juni 1999 wies der fragliche Schulweg
zwar denselben Hohenunterschied auf, enthielt jedoch anders als
vorliegendenfalls ein sehr steiles Teilstlick, das als sehr beschwerlich
bezeichnet werden musste, da das Fahrrad von den Kindern in die-
sem Teilstiick geschoben werden musste. Geméss unwidersprochener
Schitzung der Beklagten kann der Weg in maximal 20 Minuten mit
dem Fahrrad zuriickgelegt werden. Angesichts dieses zeitlichen Auf-
wands kann der tiber 5 km lange Schulweg nicht als unzumutbar be-
zeichnet werden, nachdem selbst fiir Kinder im Kindergartenalter ein
halbstiindiger Fussmarsch als zumutbar gilt (Plotke, a.a.0., S. 227,
BGE vom 14. Oktober 2004 [2P.101/2004]). Bei den Kindern der
Kliger handelt es sich um zwei Oberstufenschiilerinnen und einen
Oberstufenschiiler im Alter zwischen 13 bis 16 Jahren, denen an sich
altersentsprechend mehr zugemutet werden darf. Der Schulweg geht
tiber wenig befahrene asphaltierte Nebenstrassen, die durch iiber-
sichtliches Ackerland fiihren. Ein Teil der Strecke bildet Bestandteil
des Schweizerischen Radwegnetzes. Der iibrige Teil der Strecke
weist keinen Radweg auf, was allerdings angesichts des geringen
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Verkehrsautkommens nicht ins Gewicht fillt. Es steht fiir das Ver-
waltungsgericht fest, dass einer Oberstufenschiilerin / einem Ober-
stufenschiiler die Bewiltigung dieses Schulwegs trotz fehlenden
Radwegs und ansteigender Wegstrecke in der Regel zuzumuten ist.
Auch hinsichtlich der Mittagspause gilt der Schulweg als zumutbar.
Bei einer Mittagspause von 1 % Std. verbleibt den Kindern der Kla-
ger fiir die Mittagspause zu Hause eine gute Stunde. Die Kliger ha-
ben nicht vorgebracht, die von ihren Kindern befahrene Strecke zwi-
schen A und der Bezirksschule B sei hinsichtlich der Verkehrssicher-
heit gefdhrlich. Dem beiliegenden Planausschnitt ist zu entnehmen,
dass die fragliche Strecke auf Nebenstrassen durch unbebautes
Landwirtschaftsgebiet fiihrt. Der Schulweg ist somit auch unter dem
Gesichtspunkt der Gefdhrlichkeit zumutbar.

3.5.2.

Die Beklagte begriindet die Zumutbarkeit des Weges damit,
dass zwischen A und B ein Postautobetrieb bestehe. Wiirde diesem
Argument gefolgt, miisste der Schluss gezogen werden, dass der Weg
ohne Bus nicht zumutbar ist. Das Bestehen von offentlichen Ver-
kehrsverbindungen zwischen Wohnort und Schule ist nicht relevant
fiir die Frage nach der Zumutbarkeit. Das massgebende Kriterium fiir
die Zumutbarkeit ist die Bewiltigung des Schulwegs aus eigener
Kraft; der erwdhnte Hinweis der Beklagten spielt somit bei der Be-
urteilung keine Rolle. Eine allféllige Benutzung der offentlichen
Verkehrsmittel bei ungilinstigen Wetterverhidltnissen ist fiir den
Transportkostenersatz nicht zu beriicksichtigen (VGE IV/5 vom
13. Mérz 2001 [KL.1999.00009], S. 7). Die bestehende Busverbin-
dung ist kein Argument fiir oder gegen die Zumutbarkeit, sondern ist
massgebend fiir die Hohe der zu leistenden Entschidigung. Der Bus
bildet dann eine zu entschidigende Alternative fiir den Schulweg,
wenn die kldgerischen Kinder den Schulweg nicht aus eigener Kraft
(zu Fuss oder per Fahrrad) bewiltigen konnen.

3.6.

Aus den dargelegten Griinden kommt das Gericht zum Schluss,
dass die Strecke zwischen dem Wohnhaus der Kldger und der Be-
zirksschule B mit dem Fahrrad zuriickgelegt werden kann, zumal es
sich um eine schwach frequentierte Strecke handelt. Obwohl die
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Weglédnge iiber der Richtgrosse von 5 km liegt, ergibt die konkrete
Ausgestaltung, die fehlende Verkehrsgefihrdung, das Fehlen einer
grossen Steigung und die Stundenpline, aus welchen ersichtlich ist,
zu welchen Tageszeiten die Kinder den Schulweg zu bewiltigen ha-
ben, dass der Weg fiir die Kinder der Kldger grundsétzlich zumutbar
ist.
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II. Strassenverkehrsrecht

20  Anordnung einer Kontrollfahrt; berechtigte Bedenken beziiglich Fahreig-
nung.

- Anordnung einer Kontrollfahrt (Erw. 1, 2.3.3).

- Das Aufgebot zur Kontrollfahrt ist ein verfahrensleitender Zwi-
schenentscheid, welcher selbstiindig anfechtbar ist. Die allgemeinen
Verfahrensvorschriften des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (§ 15 ff.
VRPG) sind daher einzuhalten, insbesondere § 23 VRPG betreffend
Eroffnung einer Verfiigung (Erw. 2, insbesondere 2.3, 2.4.1).

- Um eine Kontrollfahrt anzuordnen, diirfen im Interesse der Ver-
kehrssicherheit die Voraussetzungen an die Bedenken hinsichtlich
der Fahreignung nicht zu hoch gesetzt werden (Erw. 3).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 10. August 2006 in
Sachen H.S. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inne-
res.

Aus den Erwdgungen

1.

1.1. Anfechtungsobjekt im vorliegenden Fall ist die Verfiigung
des Strassenverkehrsamts, mit welcher dem Beschwerdefiihrer der
Fiithrerausweis auf unbestimmte Zeit entzogen wurde, weil er unent-
schuldigt zur angeordneten Kontrollfahrt nicht erschienen ist. Der
Beschwerdefiihrer macht geltend, dass eine Kontrollfahrt nicht hitte
angeordnet werden diirfen. Im Rahmen des Verwaltungsbeschwerde-
verfahrens hat die Vorinstanz u.a. gepriift, ob die Anordnung der
Kontrollfahrt materiell rechtméssig war. Streitgegenstand vor Ver-
waltungsgericht ist somit nicht nur der Sicherungsentzug, sondern
auch die Anordnung der Kontrollfahrt. Es stellt sich vorweg die
Frage, ob die Anordnung der Kontrollfahrt formell rechtmissig er-
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folgte, d.h. es ist zu priifen, ob es sich bei der Anordnung einer Kon-
trollfahrt um verfiigungsfreies Verwaltungshandeln, um eine (nicht
selbstindig anfechtbare) Zwischenverfiigung, oder um eine selbstéin-
dig anfechtbare Verfiigung handelt.

1.2.

1.2.1. Die Ausstellung eines Fiihrerausweises setzt unter ande-
rem voraus, dass eine Person iiber die nétigen Kenntnisse und Fahig-
keiten zum Fiihren eines Fahrzeuges verfiigt (Art. 14 Abs. 1 SVGQ).
Wird nachtriglich festgestellt, dass die Fahreignung fehlt, ist der
Fiithrerausweis nach Art. 16 Abs. 1 und Art. 16d Abs. 1 lit. a SVG auf
unbestimmte Zeit zu entziehen. Bestehen Bedenken iiber die
Eignung eines Fahrzeuglenkers, so kann zur Abkldrung der notwen-
digen Massnahmen eine Kontrollfahrt angeordnet werden (Art. 29
Abs. 1 VZV). Bestehen ernsthafte Bedenken an der Fahreignung, so
kann der Lern- oder Fiihrerausweis vorsorglich entzogen werden
(Art. 30 VZV).

1.2.2. Um feststellen zu konnen, ob eine Person noch iiber die
nétigen Voraussetzungen verfiigt, um ein Fahrzeug sicher lenken zu
konnen, bedarf es der Sachverhaltsabklidrung durch die zustdndige
Behorde. Als Mittel der Sachverhaltsfeststellung dient unter anderem
die Durchfiihrung einer Kontrollfahrt. Diese Abklarung bedingt, dass
der Fahrzeughalter personlich erscheint und auf diese Art und Weise
an der Sachverhaltsermittlung mitwirkt (René Schafthauser, Grund-
riss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Bd. III: Die Admi-
nistrativmassnahmen, Bern 1995, N 2650 und 2664). Als Rechtsfolge
fiir unentschuldigtes Fernbleiben von einer solchen Kontrollfahrt
sieht die Verordnung die Vermutung des Nichtbestehens vor (Art. 29
Abs. 4 VZV). Diese personliche Mitwirkung unterscheidet sich von
den iiblichen Mitwirkungspflichten in der zwingenden Folge des
Entzugs des Ausweises bei unentschuldigtem Fernbleiben (René
Schaffhauser, a.a.0., N 2666). Ein Mahn- und Bedenkzeitverfahren
ist nicht vorgesehen. Die Vermutung des Nichtbestehens kommt
einer Beweislastumkehr gleich, indem entgegen des Untersu-
chungsgrundsatzes der Betroffene titig werden muss und nachzuwei-
sen hat, dass er unverschuldet ferngeblieben ist, wobei ihn das nicht
vor einer erneuten Anordnung der Kontrollfahrt schiitzt. Das Unter-
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lassen der Mitwirkung unterliegt somit im Gegensatz zu einer Oblie-
genheit nicht mehr nur der freien Beweiswiirdigung nach § 20 Abs. 1
VPRG. Der Entzug des Fiihrerausweises auf Grund unentschuldigten
Fernbleibens von einer Kontrollfahrt ist ein Sicherungsentzug, dem
repressiv-ponaler Charakter zukommt. Zu priifen ist im Folgenden,
welchen gesetzlichen Anforderungen das Aufgebot zu einer Kon-
trollfahrt zu gentigen hat.
2

2.1. Als Verfiigung gilt ein individueller, an den Einzelnen ge-
richteter Hoheitsakt, durch den eine konkrete verwaltungsrechtliche
Rechtsbeziehung rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher
und erzwingbarer Weise geregelt wird (vgl. AGVE 1993, S. 596;
Michael Merker, Rechtsmittel, Klage- und Normenkontrollverfahren
nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege
[Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Ziirich 1998, § 38 N 4; Ulrich
Héfelin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage,
Zirich/Basel/Genf 2002, Rz. 854). Entscheide weisen dieselben
Merkmale wie die Verfligungen auf und unterscheiden sich in der
Qualitit als Anfechtungsobjekte nicht grundsétzlich (Merker, a.a.O.,
§ 38 N 20). Als Zwischenentscheide werden verfahrensleitende (pro-
zessleitende) Verfiigungen oder Entscheide bezeichnet, die das Ver-
fahren nicht abschliessen, sondern es im Rahmen der Prozessin-
struktion von der Rechtshingigkeit zum Endentscheid fithren (Mer-
ker, a.a.0., § 38 N 53).

22

2.2.1. Mit seinem Schreiben hat das Strassenverkehrsamt, als
kantonale Behorde, einseitig, in Anwendung von 6ffentlichem Recht
des Bundes, eine Kontrollfahrt angeordnet. Dieses Schreiben nennt
die betroffene Person und verpflichtet den Adressaten zu einem Tun,
das keiner weiteren Konkretisierung bedarf. Sdmtliche Elemente ei-
ner Verfiigung sind folglich bei der Anordnung der Kontrollfahrt
durch das Strassenverkehrsamt erfiillt. Daran @ndern auch die feh-
lende Bezeichnung als Verfiigung und die fehlende Rechtsmittelbe-
lehrung nichts. Die Bezeichnung als Verfiigung ist ndmlich weder
begriffsnotwendig noch Giiltigkeitsvoraussetzung (vgl. AGVE 1982,
S. 297; Merker, a.a.0., § 38 N 7). Die fehlende Rechtsmittelbeleh-
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rung hat ihrerseits keine Nichtigkeit der Verfiigung zur Folge; es diir-
fen dem Betroffenen aus der mangelhaften Er6ffnung lediglich keine
Rechtsnachteile erwachsen (vgl. Hafelin/Miiller, a.a.0., Rz. 976
und 1645).

2.2.2. Im Anschluss an die Anzeige durch die Kantonspolizei
hat das Strassenverkehrsamt ein Verfahren im Hinblick auf einen Si-
cherungsentzug wegen fehlender Fahrtauglichkeit eingeleitet. Das
Aufgebot zu einer Kontrollfahrt ist mit einer Beweisanordnung ver-
gleichbar (vgl. AGVE 1993, S. 392). Die Anordnung dient der Er-
mittlung des Sachverhalts und stellt einen Zwischenschritt im Ver-
fahren dariiber, ob dem Ausweisinhaber die Fahrbewilligung mit
oder ohne Auflagen belassen oder ob sie entzogen wird, dar. Bei der
Anordnung einer Kontrollfahrt nach Art. 29 VZV handelt es sich
demzufolge um einen Zwischenentscheid im Sicherungsentzugsver-
fahren. Die Anordnung weist zudem die Besonderheit der zwingen-
den Sanktionierung bei unentschuldigtem Fernbleiben auf (Abs. 4).
Es stellt sich daher die Frage, ob nachtriglicher Rechtsschutz gentigt,
oder ob es sich bei der Anordnung einer Kontrollfahrt um einen selb-
standig anfechtbaren Zwischenentscheid handelt.

2.3.

2.3.1. Zwischenentscheide konnen in der Regel nicht fiir sich
allein, sondern erst zusammen mit dem Endentscheid angefochten
werden. Sie sind nach konstanter Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichts ausnahmsweise dann selbstindig weiterziehbar, wenn sie fiir
den Betroffenen einen spéter nicht wiedergutzumachenden Nachteil
mit sich bringen (AGVE 1999, S. 355; 1998, S. 434; 1993, S. 392;
1992, S. 454; 1991, S. 195; 1990, S. 318). Zu beriicksichtigen sind
die sich stellenden Rechtsschutzinteressen, wobei ein tatsdchlicher
Nachteil des Betroffenen geniigt (vgl. BGE 120 Ib 100; Merker,
a.a.0., § 38 N 595).

2.3.2. Das Verwaltungsgericht hat sich verschiedentlich {iber die
selbstindige Anfechtbarkeit von bestimmten Zwischenverfiigungen
oder -entscheiden gedussert. Betreffend das Strassenverkehrsrecht
hat das Verwaltungsgericht den Entzug des Fiihrerausweises fiir die
Dauer eines Beschwerdeverfahrens als nicht wiedergutzumachenden
Nachteil anerkannt (AGVE 1991, S. 195 f.). Im Jahr 2002 hat das
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Verwaltungsgericht entschieden, dass ein vorsorglicher Sicherungs-
entzug nach Art. 16 Abs. 1 des altrechtlichen Strassenverkehrsgeset-
zes (aSVG) und Art. 35 Abs. 3 sowie Art. 36 Abs. 1 der altrechtli-
chen Verordnung iiber die Zulassung von Personen und Fahrzeugen
zum Strassenverkehr (aVZV) einen Zwischenentscheid darstellt, der
fir den Betroffenen einen tatsdchlichen Nachteil bewirkt, indem sich
der vorsorgliche Entzug des Fiihrerausweises fiir ihn faktisch wie ein
definitiver Sicherungsentzug auswirkt (AGVE 2002, S. 144).

Bejaht wurde der nicht wiedergutzumachende Nachteil auch bei
einer Zwischenverfiigung, die den Adressaten zur Einleitung eines
verwaltungsgerichtlichen Klageverfahrens innert Frist aufforderte —
ihm damit die Kldgerrolle im Prozess auferlegte — und ihm im Un-
terlassungsfall negative Folgen androhte (AGVE 1990, S. 318). Da-
neben hat das Verwaltungsgericht im Hinblick auf die mdglichen
Folgen die Anfechtungsmoglichkeit der Verfiigung betreffend Kos-
tenvorschuss bejaht (AGVE 1998, S. 435). Ebenfalls unter Beriick-
sichtigung der Unterlassungsfolgen wurde der Anspruch auf eine
selbstindig anfechtbare Zwischenverfiigung bei einem Gesuch um
Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege grundsitzlich bejaht
(AGVE 1999, S. 358).

Das Bundesgericht hat in einem élteren Entscheid ausgefiihrt,
dass die Androhung einer Sanktion zwar weder neue Pflichten zu
Lasten des Betroffenen schaffe, noch solche dadurch festgestellt
wiirden. Dennoch erleichtere die vorausgegangene Androhung den
spiteren Entzug einer Berechtigung, der sonst als unverhiltnisméssig
erscheinen konnte. Die Androhung verschlechtere daher die Rechts-
stellung des Betroffenen, so dass dieser die Moglichkeit haben miis-
se, sie anzufechten. Gestiitzt auf diese Erwdgungen hat das Bun-
desgericht letztlich die Androhung, im Weigerungsfalle der Einhal-
tung der aufgestellten Weisung, die Anerkennung als bankengesetzli-
che Revisionsstelle zu entziehen, einer Verfiigung im Sinne von
Art. 5 des Bundesgesetzes liber das Verwaltungsverfahren vom
20. Dezember 1968 gleichgestellt (vgl. BGE 103 Ib 353; dazu auch
Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983,
S. 136, Ziff. 5.4).
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2.3.3. Mit dem Aufgebot zu einer Kontrollfahrt wird die Pflicht
zur Durchfiihrung einer solchen statuiert. Bleibt die betroffene Per-
son der Kontrollfahrt unentschuldigt fern, gilt diese als nicht bestan-
den (Art. 29 Abs. 4 VZV), und es wird ihr der Fiihrerausweis entzo-
gen (Art. 29 Abs. 2 lit. a Satz 1 VZV). Diese Rechtsfolge ist eine
Verschlechterung der Rechtsstellung des Betroffenen. Gemaéss
Art. 29 Abs. 3 VZV kann die Kontrollfahrt nicht wiederholt werden.
Die Sdumnisfolge des Nichtbestehens bedeutet somit, dass der Be-
troffene als fahruntauglich gilt, ohne dass ein Nachweis der Fahrun-
tauglichkeit vorliegt. Diese Vermutung kann in einem spiteren
Rechtsmittelverfahren gegen den Fiihrerausweisentzug gemiss Wort-
laut der Verordnung nicht widerlegt werden (Art.29 Abs.2
lit. a Satz 2 VZV; Art. 29 Abs. 3 VZV). Der Betroffene ist angesichts
der drohenden, schwerwiegenden Rechtsfolge des Ausweisentzugs
faktisch gezwungen, die Kontrollfahrt anzutreten. Dies erweist sich
als schwerwiegender Nachteil, der im Rechtsmittelverfahren gegen
den Endentscheid nicht, jedenfalls nicht mehr zeitgerecht, zu korri-
gieren ist. Ein rechtsstaatliches Verfahren mit vorgidngiger Anfech-
tungsmoglichkeit driangt sich umso mehr auf, weil die Anforderun-
gen an die materiellen Voraussetzungen fiir ein Aufgebot zur Kon-
trollfahrt gering sind (siehe hinten Erw. 3.1.3).

2.4.

2.4.1. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass das Aufgebot
zur Kontrollfahrt geméss Art. 29 VZV als verfahrensleitender Zwi-
schenentscheid zu qualifizieren ist, welcher selbstindig anfechtbar
ist. Der Charakter einer selbstindig anfechtbaren Zwischenverfiigung
beinhaltet, dass die allgemeinen Verfahrensvorschriften des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes (§§ 15 ff. VRPG) eingehalten werden
miissen, worunter auch die Anforderungen an die Eroffnung einer
Verfiigung gemiss § 23 VRPG fallen. Das Aufgebot zur Kontroll-
fahrt ist als Verfiigung zu bezeichnen, schriftlich zu er6ffnen und ge-
gen Empfangsbestitigung zuzustellen, sowie mit einer Rechtsmittel-
belehrung zu versehen (§ 23 Abs. 1-4 VRPG). Falls erhebliche Be-
denken an der Fahreignung vorliegen, kann der Sicherheit im Stras-
senverkehr gegebenenfalls mit Entzug der aufschiebenden Wirkung
(§ 44 VRPG) Genlige getan werden. Bei konkreten Anhaltspunkten
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fiir die fehlende Fahreignung, die ernsthafte Bedenken begriinden, ist
ein vorsorglicher Sicherungsentzug nach Art. 30 VZV zu priifen.

2.4.2. Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer das
schriftliche Aufgebot zur Kontrollfahrt erhalten, wenn auch nicht
eingeschrieben. Er hat sich nach Erhalt des Aufgebots umgehend
beim Strassenverkehrsamt schriftlich verlauten lassen, indem er um
den Verzicht auf die Durchfithrung der Kontrollfahrt, allenfalls um
Verschiebung des Termins, ersuchte. Somit reichte er eine Eingabe
gegen die Anordnung der Kontrollfahrt ein. Dass er dieses Schreiben
nicht als Beschwerde bezeichnet und bei der falschen Instanz einge-
reicht hat, darf ihm nicht zum Nachteil gereichen, da die Verfiigung
nicht als solche bezeichnet war und keine Rechtsmittelbelehrung
enthielt. Richtigerweise hitte seine Fingabe an das Departement als
zustindige Instanz weitergeleitet werden miissen. Auf Grund der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ist die Anordnung der
Kontrollfahrt somit nicht rechtskriftig geworden, weshalb ein unent-
schuldigtes Fernbleiben gar nicht moglich war. Der Fiihrerausweis
hitte dem Beschwerdefiihrer daher nicht gestiitzt auf Art. 29 Abs. 4
VZV entzogen werden diirfen, weshalb die Verfiigung des Strassen-
verkehrsamts und der Entscheid der Vorinstanz aufzuheben sind.
Unter diesen Umstdnden kann offen gelassen werden, ob die Ableh-
nung des Verschiebungsgesuchs des Beschwerdefiihrers durch das
Strassenverkehrsamt rechtmaissig war.

3.

3.1

3.1.1. Der Beschwerdefiihrer machte stets geltend, die Voraus-
setzungen fiir die Anordnung einer Kontrollfahrt seien nicht erfiillt.
Weil die Vorinstanz diese Frage im Rahmen des vorliegenden Ver-
fahrens materiell {iberpriift hat, ist das Verfahren diesbeziiglich nicht
zuriickzuweisen. Das Verwaltungsgericht hat zu priifen, ob die Vor-
aussetzungen von Art. 29 Abs. 1 VZV erfiillt sind, d.h. insbesondere,
ob berechtigte Bedenken iiber die Eignung des Beschwerdefiihrers
als Fahrzeuglenker vorlagen.

3.1.2. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass er auf dem Park-
platz nur mit "Zwingerei" sein Auto habe verlassen konnen. Bei sei-
ner Riickkehr habe D.M. ihm die Zufligung eines Lackschadens und
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einer Beule vorgeworfen, was er sofort zuriickgewiesen habe, da er
sorgfiltig parkiert habe. Als er am gleichen Tag iiber Mittag nicht zu
Hause gewesen sei, habe das Ehepaar M. sein Auto auf dem Haus-
platz inspiziert. Er habe eine Notiz gefunden, auf welcher gestanden
habe, dass dafiir gesorgt werde, dass ihm der Fiihrerausweis wegge-
nommen werde. Eine Woche spéter habe D.M. bei der Kantonspoli-
zei wegen Fahrzeugbeschddigung und seinen "Fahrkiinsten" Anzeige
erstattet, was er von Anfang an zuriickgewiesen habe. Der Be-
schwerdefiithrer macht damit sinngemaiss geltend, dass er zu Unrecht
zu einer Kontrollfahrt aufgeboten worden sei.

3.1.3. Die Anordnung einer Kontrollfahrt kann erfolgen, wenn
Bedenken iiber die Eignung eines Fahrzeuglenkers bestehen (Art. 29
Abs. 1 VZV). Zum einen weist der Wortlaut dieser Bestimmung
durch die Verwendung des Wortes Bedenken darauf hin, dass entge-
gen der mutmasslichen Ansicht des Beschwerdefiihrers Beweiserhe-
bungen im Sinne von § 22 VRPG nicht erforderlich sind. Es bedarf
keiner Beweise, die unmittelbar oder mittelbar die Fahruntauglich-
keit aufzeigen. Mit anderen Worten muss nicht feststehen, ob jemand
einen Personen- oder einen Sachschaden schuldhaft verursacht hat.
Schon gar nicht erforderlich ist, dass Gewissheit iiber die Fahrun-
tauglichkeit besteht, denn diese soll gerade mit der Kontrollfahrt
iiberpriift werden. Vielmehr geniigen Zweifel, die mit Blick auf das
Willkiirverbot (Art. 9 BV) einer gewissen Objektivitit zu geniigen
haben. Im Interesse der Verkehrssicherheit diirfen die Voraussetzun-
gen an die Bedenken nicht zu hoch gesetzt werden, weshalb es aus-
reicht, wenn beispielsweise das Alter eines Fahrzeuglenkers, Be-
richte von Behorden und Fachpersonen oder der Zustand des Fahr-
zeugs begriindete Zweifel entstehen lassen. Bei der Frage, ob eine
Kontrollfahrt anzuordnen ist, verfiigt die Verwaltungsbehdrde tiber
einen erheblichen Ermessensspielraum (BGE 127 IT 131).

3.1.4. Der rapportierende Kantonspolizist hat gemdss Rapport
selber keine weitergehenden Abkldrungen getroffen und sich neben
der Aussage von D.M. auf eigene, frithere Eindriicke vom Be-
schwerdefiihrer abgestiitzt, als er das Strassenverkehrsamt um Abkla-
rung der Fahreignung ersuchte. Zustindig zum Aufgebot zu einer
Kontrollfahrt ist jedoch das Strassenverkehrsamt. Es hat sich beim
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Entscheid, ob eine Kontrollfahrt angeordnet werden sollte, nicht al-
lein auf die Aussagen oder Eindriicke von einer Privatperson verlas-
sen, sondern sich zusétzlich beim Hausarzt des Beschwerdefiihrers
erkundigt. Das Strassenverkehrsamt hatte, vor etwas mehr als zwei
Monaten vor der Begegnung von D.M. und dem Beschwerdefiihrer,
gestiitzt auf die vertrauensidrztliche Untersuchung die Weiterbelas-
sung verfiigt. In diesem Zeitpunkt bestand fiir das Strassenver-
kehrsamt kein Anlass, an der Fahreignung des Beschwerdefiihrers zu
zweifeln. Die alle zwei Jahre stattfindende vertrauensarztliche Unter-
suchung élterer Ausweisinhaber schliesst allerdings die Anordnung
einer Kontrollfahrt nicht aus, sobald neue Gesichtspunkte Zweifel an
der Fahreignung aufkommen lassen. Vielmehr ist die Eignung unver-
ziiglich abzukldren, wenn sich der Lenker auffillig verhélt (BGE 127
IT 129 ff.). Erst der Polizeirapport, die Anfrage beim Arzt und das
Alter des Beschwerdefiihrers veranlassten das Strassenverkehrsamt
zur Anordnung der Kontrollfahrt. In ihrer Gesamtheit bewirken die
genannten Aspekte begriindbare Zweifel, weshalb die Anordnung der
Kontrollfahrt verhdltnismissig ist. Ein widerspriichliches Verhalten
oder eine sonstige Rechtsverletzung ist nicht auszumachen. Schliess-
lich ist nicht ersichtlich, inwiefern die Anordnung der Kontrollfahrt
unzweckmaissig sein sollte.

3.1.5. Zusammenfassend ergibt sich, dass berechtigte Bedenken
iiber die Eignung des Beschwerdefiihrers als Fahrzeugfiihrer bestan-
den und somit zu Recht eine Anordnung einer Kontrollfahrt gemaiss
Art. 29 Abs. 1 VZV erfolgte.
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II1. Abgaben

21  Strassenbaubeitrige (§ 34 f. BauG).
Grundsitze der Perimeterfestlegung beim Anstoss einer Parzelle an
zwei Strassen.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 20. November 2006 in
Sachen S.S. gegen Schitzungskommission nach Baugesetz.

Aus den Erwdgungen

2.4. Die Beitragserhebung bei Grundstiicken, die an zwei (oder
mehrere) Strassen anstossen, kann zwei unterschiedlichen Ansitzen
folgen. Zum einen kann in strikter Anwendung des Vorteilsprinzips
darauf abgestellt werden, ob die zuerst gebaute Strasse das Grund-
stiick vollstindig erschliesst. Wenn dies zutrifft, also namentlich bei
kleinen und normal grossen Parzellen, wo sich die Moglichkeiten auf
eine Baute oder eine zusammenhédngende kleinere Uberbauung be-
schrianken, wird die gesamte Parzellenfliche in den Beitragsperime-
ter dieser ersten Stasse einbezogen; an den Bau der zweiten Strasse
ist mangels eines zusétzlichen Vorteils kein Beitrag zu leisten. Wer-
den - als Normalfall - die beiden Strassen nicht gleichzeitig erstellt,
so fallt der Perimeter fiir die erste Strasse tendenziell zu gross aus;
die Beitragspflichtigen bei der ersten Strasse werden bevorteilt, die-
jenigen bei der zweiten zahlen entsprechend hohere Beitrdge (dies
gilt fiir alle Beitragspflichtigen, nicht nur fiir diejenigen mit doppel-
tem Strassenanstoss). Nach dem anderen Losungsansatz geht es
darum, diese unsachgemisse Auswirkung des zeitlichen Elements
(welche der beiden planerisch vorgesehenen Strassen zuerst gebaut
wird) zu verhindern und eine angemessene Perimeterabgrenzung si-
cherzustellen. Dazu werden die Parzellen mit doppeltem Strassenan-
stoss je zu einem Teil den beiden Perimetern zugewiesen; in denjeni-
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gen Fillen, wo die zuerst erstellte Strasse zur vollstindigen
Erschliessung ausreicht, kommen sie damit beim ersten Perimeter zu
gut weg und konnen aus diesem Grund dem Einbezug in den Peri-
meter der zweiten Strasse nicht entgegenhalten, diese bringe ihnen
keinen zusétzlichen Erschliessungsvorteil; sie erleiden keine sach-
widrige Doppelbelastung.

2.5. Das Verwaltungsgericht hat in seiner Rechtsprechung Be-
stimmungen, die diesem zweiten Ansatz folgen, regelmissig ge-
schiitzt (sieche AGVE 1990, S. 178 f.; 1981, S. 158). Bei einer Par-
zelle, die im Bereich von zwei Beitragspldnen liegt, kommt es also
nicht darauf an, welcher Beitragsplan die Parzelle als erster erfasst.
Richtig ist vielmehr der Einbezug in beide (bzw. gegebenenfalls in
mehrere) Beitragspline.

Bei kleinen und normal grossen Parzellen kommt es in aller
Regel zur hilftigen Aufteilung. Dabei handelt es sich um eine rein
rechnerische Zuordnung der Parzellenhilften. Die erforderliche
zeichnerische Umsetzung fiir die Darstellung der Beitragsperimeter
(mittels der Winkelhalbierenden bei Eckgrundstiicken und der Mit-
tellinie bei parallel verlaufenden Strassenziigen) hat keine zusétzliche
Funktion und erfolgt insbesondere ohne Zusammenhang mit der
konkreten Erschliessung und den Uberbauungsmoglichkeiten. Fiir
ein Abweichen vom Grundsatz der hélftigen Zuordnung bietet sie
daher keine Begriindung. Vielmehr setzt das Abweichen bei Parzel-
len in dieser Grosse voraus, dass die schematische Losung den durch
die beiden Strassen geschaffenen Vorteilen klarerweise nicht gerecht
wird, mithin gewichtige Griinde vorliegen.

Sehr grosse Parzellen werden von einer einzigen Strasse hdufig
nur unvollstindig erschlossen. Hier besteht meist Bedarf nach zu-
sdtzlicher interner Erschliessung; diese Aufwendungen konnen sich
durch eine zweite Offentliche Strasse verringern. Bei solchen Ver-
hiltnissen kann es sachgerecht sein, fiir die Aufteilung stirker auf die
konkreten, realistischen Uberbauungsmdglichkeiten abzustellen und
gegebenenfalls von der hélftigen Teilung abzuweichen (AGVE 1990,
S. 178 ff.). Auch hier geht es aber um eine addquate rechnerische
Zuordnung von Parzellenteilen zu den in Frage stehenden Beitrags-
pldnen, mit der nicht gleichzeitig dariiber entschieden wird, dass
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diese Teile auch tlber die betreffende Strasse erschlossen werden
miissen. Dies gilt umso mehr, als hiufig ganz unterschiedliche Er-
schliessungskonzepte moglich sein werden

3.3. Die Parzellengrosse von 2'550 m” bildet fiir sich alleine be-
trachtet keinen Grund, um von der hélftigen Aufteilung abzuweichen.
Dies zeigt sich etwa im Vergleich zum Sachverhalt in AGVE 1990,
S. 176 ff., wo es um die Erschliessung eines Gebiets von mehreren
als Emhelt betrachteten Grundstiicken von insgesamt rund 79'000 m’
ging. Fiir die Beriicksichtigung der konkreten Verhéltnisse spricht,
dass das volumengeschiitzte Gebdude im unteren Teil der Parzelle
die verbleibenden Uberbauungsmdglichkeiten wesentlich prigt. Da
mit dem Volumenschutz kein Abbruchverbot verbunden ist, verliert
dieser Umstand indessen an Gewicht. Ahnlich verhilt es sich mit der
Steilheit der Parzelle, welche rein vom Geldnde her gewisse
Einschrdnkungen in der Uberlgaubarkeit mit sich bringt. Mit der
vorgeschriebenen terrassierten Uberbauung wird dieser Gelédndeform
jedoch durch die in praktischer Hinsicht allein mégliche Bebauung
Rechnung getragen. ... Hinzu kommt, dass das vom Gemeinderat zur
Anwendung gebrachte Abgrenzungskriterium der '"logischen
Fortsetzung des Grenzverlaufs" der 6stlichen Nachbarparzellen 1948
und 2172 weder in Rechtsprechung und Literatur eine Stiitze findet,
noch - soweit ersichtlich - in der Praxis je zur Anwendung gebracht
wurde. Dies gilt umso mehr, als die beiden erwihnten Parzellen nicht
an zwei Strassen angrenzen, weshalb die vorgebrachten Griinde der
Rechtsgleichheit nicht durchschlagen. Der Vorstellung, dass eine
Parzellenaufteilung gerade in der Fortsetzung der nachbarlichen
Grundstiicksgrenzen angemessen sein soll, haftet etwas Kiinstliches
an; es fehlt an einer geniigenden Begriindung, dieses vorwiegend
raumplanerisch motivierte Kriterium auch zur Erfassung des
wirtschaftlichen Sondervorteils zur Anwendung zu bringen. ..

3.4. Zusammenfassend bestehen keine geniigend gewichtigen
Griinde, um vom Grundsatz der hilftigen Aufteilung abzuweichen.
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IV. Kantonale Steuern

22 Feststellungsverfiigung. Intertemporales Recht. Auswirkung friiherer
Ersatzbeschaffungen auf die nach neuem Recht erfolgende Besteuerung
von Gewinnen aus der Verdusserung von landwirtschaftlichen
Grundstiicken des Geschéftsvermogens (§ 27 Abs. 4; § 106 Abs. 1 StG).

- Ausreichendes Interesse, um beim Ubergang zum neuen Recht die
Buchwerte und kumulierten Abschreibungen der landwirtschaftli-
chen Grundstiicke mittels Feststellungsverfiigung verbindlich fest-
zulegen (Erw. 1).

- Kapitalgewinne, die noch unter altem Recht veranlagt wurden, deren
Besteuerung aber zufolge Ersatzbeschaffung (mit Sofortabschrei-
bung auf dem Ersatzgut) hinausgeschoben wurde, unterliegen bei
der Verdusserung des ersatzbeschafften Grundstiicks als wieder ein-
gebrachte Abschreibungen der Einkommenssteuer (Erw. 2-4).

- Die Riickwirkung des neuen Rechts (auch die zuléssige '"unechte')
muss sich klar aus dem Gesetz ergeben (Erw. 4.4).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 19. Dezember 2006 in
Sachen A.H. gegen Steuerrekursgericht.

Aus den Erwdgungen

1. Zu Recht bestreiten die Beschwerdefiihrer nicht mehr, dass
eine Feststellungsverfiigung hinsichtlich der Anlagekosten, Ab-
schreibungen und Buchwerte per 1. Januar 2002 zuldssig war. Wie
im angefochtenen Entscheid zutreffend ausgefiihrt, liegt zwar kein
Anwendungsfall von § 266 Abs. 2 StG (eine Regelung im Zusam-
menhang mit dem Ubergang von der Wertzerlegungs- zur Prépon-
deranzmethode) vor, da alle Grundstiicke der Beschwerdefiihrer
gleich wie zuvor vollumfénglich Geschiftsvermdgen darstellen. In-
dessen reicht es aus (vgl., ausserhalb des Steuerrechts, AGVE 2001,
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S. 385 f., 388), dass sich das Interesse an der Aktualisierung der An-
lagekosten und der kumulierten Abschreibungen im Zusammenhang
mit dem im StG statuierten Wechsel der Besteuerung (siehe hinten
Erw. 2) mit guten Griinden bejahen lésst.

Natiirliche Personen mit Einkommen aus selbststindiger Er-
werbstitigkeit und juristische Personen miissen der Steuererkldrung
die unterzeichneten Jahresrechnungen der Steuerperiode oder, wenn
sie nach dem Obligationenrecht nicht zur Fiihrung von Geschiftsbii-
chern verpflichtet sind, Aufstellungen iiber Aktiven und Passiven,
Einnahmen und Ausgaben sowie Privatentnahmen und Privateinla-
gen beilegen (§ 181 Abs. 2 StG, praktisch iibereinstimmend mit
Art. 42 Abs. 3 StHG). Unter fritherem kantonalem Recht hat das
Verwaltungsgericht die den Steuerpflichtigen bis und mit Jahrgang
1932, welche eine selbststindige landwirtschaftliche Erwerbstitig-
keit ausiiben und einen auslaufenden Betrieb bewirtschaften, zuge-
standene Ausnahme von der Aufzeichnungspflicht (siehe Richtlinien
Aufzeichnungspflicht Landwirte des KStA vom 20. August 1992) als
mit § 128 Abs. 4 lit. b 2. Satzteil aStG vereinbar erkliart (VGE 1I/38
vom 1. Juni 2005 [BE.2004.00132], S. 5 f.). Ob dies auch nach
neuem, StHG-konformem Recht zutrifft, ist zweifelhaft. Umso eher
ist es gerechtfertigt, die Anlagekosten, Abschreibungen und Buch-
werte auf eine gesicherte Grundlage zu stellen, wenn anlédsslich des
Ubergangs zum neuen Recht nicht mit der Buchfiihrung oder mit
Aufzeichnungen begonnen wird.

2./2.1. Nach dem bis Ende 2000 geltenden aStG wurde bei der
Verdusserung von landwirtschaftlichen Grundstiicken die Differenz
zwischen dem Erlos und dem Buchwert (bzw., beim Fehlen einer
Buchhaltung, dem [Rest-] Anlagewert oder Einkommenssteuerwert)
als Kapitalgewinn der Einkommenssteuer unterworfen, sei es als
Teilverdusserungsgewinn zusammen mit dem iibrigen Einkommen
(§ 22 Abs. 1 lit. b aStG; Walter Koch, in: Kommentar zum Aargauer
Steuergesetz, 1. Aufl., Muri/Bern 1991, § 22 aStG N 221, 238 ff.,
§ 40 aStG N 1 ff)), sei es als Liquidationsgewinn mit einer Jahres-
steuer (§ 34 Abs. 1 lit. ¢ aStG).

Durch Ersatzbeschaffung von Geschiftsvermogen (§ 24bis
aStG) wurde die Besteuerung des Kapitalgewinns hinausgeschoben



2006 Kantonale Steuern 101

(siche dazu AGVE 1985, S. 182 ff., 187 ff.). Die bei der Verdusse-
rung zutage getretenen stillen Reserven wurden auf das Ersatzgut
libertragen und fiihrten dort zu einer Sofortabschreibung (§ 24bis
Abs. 1 Satz 2 aStG; AGVE 1985, S. 182; Koch, a.a.O., § 24bis aStG
N 4, 21).

2.2. Neu wird, aufgrund der Vorgaben in Art. 8 Abs. 1 i.V.m.
Art. 12 Abs. 1 StHG, bei Gewinnen aus der Verdusserung von land-
und forstwirtschaftlichen Grundstiicken des Geschéftsvermogens nur
die Differenz zwischen den Anlagekosten und dem steuerlich mass-
gebenden Buchwert den Einkiinften aus selbststindiger Erwerbsta-
tigkeit zugerechnet (§ 27 Abs. 4 StG), wihrend der restliche Gewinn
unter die Grundstiickgewinnsteuer fillt, indem sich dort die mass-
geblichen Anlagekosten aus "dem Buchwert zuziiglich der bisher
vorgenommenen Abschreibungen nach § 27 Abs. 4" zusammensetzen
(§ 106 Abs. 1 StG). Anders ausgedriickt werden nur die wieder
eingebrachten Abschreibungen der Einkommenssteuer unterworfen
(Jurg Altorfer/Julia von Ah, in: Kommentar zum Aargauer Steuerge-
setz, 2. Aufl., Muri/Bern 2004, § 27 N 160; Markus Reich, in: Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bd. I/1 [StHG], 2. Aufl.,
Basel/Genf/ Miinchen 2002, Art. 8 N 45), also der Betrag, um den
die buchhalterisch vorgenommenen oder die bei der Veranlagung
nach dem volkswirtschaftlichen Einkommen (nach aStG) eingerech-
neten Abschreibungen (sieche dazu AGVE 1987, S. 167 ff.; 1981,
S. 165 ff.; 1975, S. 334 ft.; Koch, a.a.0., § 22 N 120 f.) das steuer-
bare Einkommen reduzierten.

3. Bei der Frage, wie sich die frither unter altem Recht vorge-
nommenen Ersatzbeschaffungen auf die Besteuerung, d.h. auf die
Abgrenzung der Gewinnerfassung nach § 27 Abs. 4 und § 106 StG
auswirken, werden zwei entgegengesetzte Meinungen vertreten:

Die Beschwerdefiihrer stiitzen sich auf die von Marianne KIdti-
Weber (Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, [2. Aufl.] § 106 N 5,
7 f.) vertretene Ansicht, das neue Grundstiickgewinnsteuerrecht, im
Speziellen § 106 StG, sei nach § 272 StG auf Verdusserungen ab
2001 integral anzuwenden. Obwohl bei der Kommentierung zu § 106
Abs. 3 StG aufgefiihrt, basiert das Beispiel 2 offenkundig auf der
Umschreibung der massgeblichen Anlagekosten in § 106 Abs. 1 StG,
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die sdmtliche Wertzuwachsgewinne auf land- und forstwirtschaftli-
chen Grundstiicken - sowohl auf dem veréusserten als auch auf frii-
heren, mittels Ersatzbeschaffung ersetzten Grundstiicken - der
Grundstiickgewinnsteuer zuweise und damit die Unterwerfung unter
die Einkommenssteuer ausschliesse.

Demgegeniiber halten die Steuerbehérden dafiir, dass mit der
noch unter altem Recht erfolgten Festlegung des Kapitalgewinns und
der erfolgten Ersatzbeschaffung (verbunden mit entsprechender So-
fortabschreibung) die rechtliche Qualifikation als der Einkommens-
steuer unterworfener Kapitalgewinn unabénderlich feststehe, selbst
wenn dessen Besteuerung als Folge der Ersatzbeschaffung aufge-
schoben worden sei. Andernfalls komme es zu einer Riickwirkung
des StG. Als Konsequenz hieraus sei nicht mehr zu priifen, wie sich
der seinerzeit erzielte und zur Ersatzbeschaffung verwendete Kapi-
talgewinn zusammensetzte (Wertzuwachs einerseits, wieder einge-
brachte Abschreibungen andererseits). )

4./4.1/4.1.1. § 272 Abs. 1 StG als formelle Ubergangsbestim-
mung erklirt das Datum der 6ffentlichen Beurkundung als intertem-
poralrechtlich massgeblich. Damit steht zwar fest (was auch gar nicht
streitig ist), dass bei einer Verdusserung von Grundstiicken das StG
zum Zuge kommt, doch besagt dies mangels einer konkreteren Re-
gelung nichts dartiber aus, ob bestimmte steuerlich bedeutungsvolle
Eigenschaften (ein "steuerlicher Status"), die sich aus dem bisherigen
Recht ergaben und den Grundstiicken bzw. Grundstiickwerten des-
halb beim Inkrafttreten des neuen Rechts zukamen, durch den
Rechtswechsel eine Anderung erfahren.

4.1.2. Die Folgen bei fritherer Ersatzbeschaffung werden in
§ 106 Abs. 3 StG explizit nur fiir "Ersatzbeschaffungen nach Grund-
stiickgewinnsteuerrecht" (§ 99 StG) geregelt. Dies bezieht sich auf
Ersatzbeschaffungen nach neuem Recht; denn im fritheren Recht
fielen sie nur fiir selbst bewohntes Grundeigentum im Privatvermo-
gen - und damit grundsétzlich nicht fiir land- oder forstwirtschaftli-
che Grundstiicke - in Betracht (§§ 67 und 70 aStG). Uber die Folgen
von Ersatzbeschaffungen nach (altem) Einkommenssteuerrecht
(§ 24bis aStG) lasst sich daraus nichts ableiten.
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Der bei der Verdusserung eines Grundstiicks erzielte Gewinn
entspricht der Differenz zwischen den Anlagekosten und dem hohe-
ren Erlos (§ 101 StG). Bei land- und forstwirtschaftlichen Grund-
stiicken setzen sich die Anlagekosten gemdss § 106 Abs. 1 StG aus
dem "Buchwert zuziiglich der bisher vorgenommenen Abschreibun-
gen nach § 27 Abs. 4" zusammen. Vom reinen Wortlaut her konnte
dies bedeuten, dass lediglich die ab 2001 unter der Herrschaft des
StG vorgenommenen Abschreibungen (indirekt) der Einkommens-
steuer unterworfen werden und der gesamte restliche Gewinn mit der
Grundstiickgewinnsteuer erfasst wird. Dies kann aber nicht der Sinn
der Norm sein; aus Art. 8 Abs. 1 Satz 1 StHG und § 27 Abs. 4 StG
geht klar hervor, dass die gesamten wieder eingebrachten Abschrei-
bungen der Einkommenssteuer unterstehen, also auch die vor dem
Rechtswechsel vorgenommenen. Die Formulierung des § 106 Abs. 1
StG bedeutet demnach einfach, dass sich die Definition der dort er-
wihnten Abschreibungen nach § 27 Abs. 4 StG richtet, also als Dif-
ferenz zwischen den Anlagekosten und dem steuerlich massgebenden
Buchwert (KIoti-Weber, a.a.0., § 106 N 1). Einen intertemporalen
Bezug weist die Bestimmung nicht auf.

§ 106 StG regelt somit insgesamt keine intertemporalrechtli-
chen Sachverhalte.

4.1.3. Hieraus folgt, dass sich dem StG keine konkrete Antwort
auf die hier gestellte Frage entnehmen ldsst.

4.2. In der Botschaft des Regierungsrats vom 21. Mai 1997 zur
Totalrevision der aargauischen Steuergesetze ist zu § 103 des Ent-
wurfs (mit Ausnahme einer geringfiigigen stilistischen Anderung
wortlich dem jetzigen § 106 StG entsprechend) ausgefiihrt (S. 95):

"Fand unter dem bisherigen Recht eine steueraufschiebende Er-
satzbeschaffung statt, ist das Steuersubstrat der Einkommenssteuer tan-
giert. Deshalb hat die Besteuerung der bisher vorgenommenen Ab-
schreibungen systemkonform mit der Einkommenssteuer zu erfolgen.

Hingegen ist bei den nach neuem Recht erfolgten Ersatzbeschaffungen

zu beriicksichtigen, dass der Wertzuwachs mit der Grundstiickgewinn-

steuer zu erfassen ist und somit bei Ersatzbeschaffungen auch dem

Grundstiickgewinnsteuersubstrat erhalten bleibt. Das stellt Abs. 3 si-

cher ..."



104 Verwaltungsgericht 2006

Diesen Ausfiihrungen entspricht das Berechnungsbeispiel 1 im
Anhang 6 (wiedergegeben bei Kl6ti-Weber, a.a.0., § 106 N 7).

In der grossritlichen Kommission wie auch nachher im Grossen
Rat wurde § 103 des Entwurfs weder diskutiert noch abgeédndert. In-
sofern entspricht es dem klar ausgedriickten Willen des Gesetzge-
bers, sdmtliche unter dem alten Recht vorgenommenen Abschrei-
bungen der Einkommenssteuer zu unterwerfen, insbesondere auch
die im Zusammenhang mit Ersatzbeschaffungen vorgenommenen
Sofortabschreibungen auf dem neuen Gegenstand des Geschéftsver-
mogens, wenn dieser nach Inkrafttreten des StG verdussert wird.

4.3./4.3.1. Unter dem Steuergesetz von 1945 16ste bei Landwirt-
schaftsbetrieben die Uberfithrung von Geschéftsvermogen ins Pri-
vatvermdgen keine Einkommensbesteuerung aus, wohl aber unter
dem nachfolgenden Steuergesetz von 1966. Das Verwaltungsgericht
fiihrte dazu aus, das Steuergesetz 1966 konne nur Geltung beanspru-
chen fiir die Festsetzung der Einkommenssteuern ab 1967. Aus sei-
nen Bestimmungen lasse sich nicht ableiten, dass auch fiir Vorgéinge
vor seinem Inkrafttreten festgelegt werden sollte, wieweit sie einen
Ubergang vom Geschifts- ins Privatvermdgen oder umgekehrt dar-
stellen konnten; ebenso wenig ergebe sich daraus, dass durch das In-
krafttreten des neuen Gesetzes eine Um- oder Riickwandlung von
Privat- in Geschiftsvermogen erfolge. Vielmehr sei der beim In-
krafttreten bestehende Zustand beziiglich der Aufteilung Geschifts-
/Privatvermogen als gegeben hinzunehmen. Nur soweit in diesem
Zeitpunkt Geschéftsvermdgen bestanden habe, sei gestiitzt auf das
Steuergesetz 1966 eine Besteuerung bei der Uberfithrung ins Privat-
vermogen zuldssig (AGVE 1976, S. 174 1)).

4.3.2. Ein Geschiftsgrundstiick wurde 1982 verdussert, als noch
das Steuergesetz 1966 in Kraft war; es wurde eine Ersatzbeschaf-
fungsriickstellung gebildet, die 1984 aufgeldst wurde und somit beim
Einkommen des Bemessungsjahres 1984, nun unter der Geltung des
aStG, aufzurechnen war. Der Besitzesdauerabzug auf Kapitalgewin-
nen, der durch das aStG neu eingefithrt worden war, wurde dem
Steuerpflichtigen verwehrt. Das Verwaltungsgericht hielt fest, der
Kapitalgewinn sei 1982 erzielt worden und habe bei der Veranlagung
1983/84 festgesetzt werden miissen. Auch wenn die Besteuerung
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wegen der vorgesehenen Ersatzbeschaffung hinausgeschoben worden
sei, diirfe der Kapitalgewinn nicht neu auf Grundlage des aStG statt
des Steuergesetzes 1966 berechnet werden (AGVE 1990, S. 201).

4.3.3. Die Sachverhalte, iiber die das Verwaltungsgericht in die-
sen fritheren Entscheiden zu befinden hatte, sind zwar mit dem jetzt
streitigen Sachverhalt nicht direkt vergleichbar, weisen aber doch er-
hebliche Ahnlichkeiten auf. Dies gilt insbesondere fiir den zweiten
Entscheid. Wie im jetzt vorliegenden Fall war dort unter altem Recht
ein (der Einkommenssteuer unterliegender) Kapitalgewinn festge-
setzt worden, wenn auch unter Aufschub der Besteuerung im Hin-
blick auf die vorgesehene oder bereits erfolgte Ersatzbeschaffung.

In beiden angefiihrten Féllen lehnte es das Verwaltungsgericht
ab, dem neuen Recht - unter dem die Besteuerung erfolgte - Auswir-
kungen auf die Beurteilung der frilheren Verhiltnisse, die weiterhin
eine Rolle spielten, zuzubilligen. In der Tat besteht eine Verwandt-
schaft zu den Tatbestinden der sog. unechten Riickwirkung (siehe
dazu Héfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl,, Ziirich 2006, Rz. 337 ff.).

4.4. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der ge-
setzgeberische Wille klar darauf gerichtet war, die noch unter dem
aStG erfolgten Abschreibungen, einschliesslich derjenigen bei Er-
satzbeschaffungen, im Rahmen der Gewinnaufteilung zwischen § 27
Abs. 4 und § 106 Abs. 1 StG vollumfanglich der Einkommenssteuer
zu unterwerfen. Dieser Wille fand im Gesetz keinen deutlichen Aus-
druck. Dies schadet angesichts der Néhe zu Tatbestinden der unech-
ten Riickwirkung jedoch nicht, da die Riickwirkung neuen Rechts -
auch die zuldssige "unechte" - und nicht deren Ausschluss im Gesetz
angeordnet werden (oder sich zumindest klar aus dem Gesetz erge-
ben) muss; dieser Grundsatz liegt auch der Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichts zu frither beurteilten iibergangsrechtlichen Proble-
men im Steuerrecht zugrunde.

5. Die Auslegung von § 106 StG durch die Steuerbehorden, die
auch dem angefochtenen Entscheid zugrunde liegt, ist somit zu be-
stétigen.

(Hinweis: Gegen diesen Entscheid wurde beim Bundesgericht
Beschwerde erhoben.)
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23 Geschiftsverlust. Verlustverrechnung (§ 24 lit. b Ziff. 3; § 53 Abs. 1 und 2
aStG).

- Der Verlust, den der Veriiusserer bei der Ubertragung des Landwirt-
schaftsbetriebs an den Sohn zum landwirtschaftlichen Ertragswert
erleidet, muss steuerlich anerkannt werden, vorausgesetzt, dass er
sich aus der Buchhaltung oder vergleichbaren Aufzeichnungen ergibt
und dass der Erwerber den Kaufpreis als Eroéffnungsbuchwert
einsetzt (Erw. 2).

- Der Veriusserer kann den Verlust, sofern dieser nicht in eine Bemes-
sungsliicke fillt, mit anderem Einkommen verrechnen (Erw. 1.1, 3).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 31. August 2006 in
Sachen J.V. gegen Steuerrekursgericht. Publikation in StE 2007 vorgesehen.

Sachverhalt

Der Steuerpflichtige verkaufte dem Sohn seinen Landwirt-
schaftsbetrieb. Der Kaufpreis betrug Fr. x, entsprechend dem land-
wirtschaftlichen Ertragswert, und wurde, mit Ausnahme der {iber-
nommenen geringfiigigen Grundpfandschulden, als verzinsliches
Darlehen stehen gelassen. Der Steuerpflichtige machte in der Folge
geltend, er habe einen Verlust erlitten, da der Buch- bzw. der steuer-
lich massgebliche Restanlagewert des verdusserten Geschéftsvermo-
gens hoher gewesen sei als der erzielte Erlos, und verlangte die steu-
erliche Anerkennung des Verlustes.

Aus den Erwdgungen

1./1.1. Das Einkommen wird nach dem Durchschnitt der zwei
Bemessungsjahre festgesetzt. Verlustiiberschiisse im einen Jahr kon-
nen vom Einkommen des anderen Jahres abgezogen werden (§ 53
Abs. 1 und 2 aStG; sog. innerperiodische Verlustverrechnung). Die
Verlustverrechnung ist nicht auf eine bestimmte Einkommensquelle -
der die Gewinnungskosten (Abziige) sachlich zugeordnet werden
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konnen - beschrinkt. Vielmehr miissen Verluste, die bei einer Ein-
kommensquelle entstanden sind, mit Uberschiissen aus anderen Ein-
kommensquellen verrechnet werden (AGVE 1970, S. 281; Bernhard
Meier, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz [Kommentar
StG/AG], 1. Aufl., Muri/Bern 1991, § 53 aStG N 6). ... Zur Bestim-
mung von § 24 lit. b Ziff. 3 aStG, wonach die Selbststindigerwer-
benden die eingetretenen und verbuchten Geschiftsverluste vom
Roheinkommen abziehen konnen, besteht ein innerer Zusammen-
hang insofern, als Verluste, die nach § 24 lit. b Ziff. 3 aStG nicht ab-
zugsfahig sind, fiir die Berechnung eines Verlustiiberschusses (§ 53
Abs. 2 aStG) ausser Betracht bleiben miissen.

1.2. Auf den ersten Blick erscheint die Beriicksichtigung des
von den Beschwerdefiihrern behaupteten Liquidationsverlustes ge-
stiitzt auf § 24 lit. b Ziff. 3 und § 53 Abs. 2 aStG zutreffend, zumal
sie den wirtschaftlichen Gegebenheiten entspricht. Die entgegenste-
henden, im Folgenden zu iiberpriifenden Argumente der Vorinstanzen
beziehen sich teilweise auf die Abzugsfahigkeit des Liquidati-
onsverlusts als solche (nachfolgend Erw. 2), teilweise auf dessen
Verrechenbarkeit mit anderem (Erwerbs-)Einkommen (nachfolgend
Erw. 3).

2./2.1./2.1.1. Nach dem Wortlaut von § 24 lit. b Ziff. 3 aStG
konnen nur die verbuchten Geschéftsverluste abgezogen werden, was
bedeuten wiirde, dass selbststindigerwerbende Steuerpflichtige, die
keine Buchhaltung fiihren, keine Verluste geltend machen konnen (so
auch das KStA). Indessen ist durch die Rechtsprechung anerkannt,
dass mit dieser Bestimmung der Normalfall des Selbststindigerwer-
benden angesprochen ist, der eine Buchhaltung fiihrt, ohne aber die
Bertiicksichtigung von Verlusten bei Selbststindigerwerbenden, wel-
che nicht buchfiihrungspflichtig sind, auszuschliessen, sofern nur die
Verluste mit vergleichbarer Sicherheit nachgewiesen werden (vgl.
insbesondere AGVE 1983, S. 273: "Da somit iiber die Hohe des Ka-
pitalverlustes die gleiche Gewissheit wie bei einer Buchfiihrung be-
steht, entspricht es zwar nicht dem Wortlaut, wohl aber dem Sinn des
§ 27 Ziff. 2 lit. ¢ [des Steuergesetzes von 1966], den Kapitalverlust in
dieser Hohe anzuerkennen."; Walter Koch, in Kommentar StG/AG,
1. Auflage, § 24 aStG N 206; Philip Funk, in Kommentar StG/AG,
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Band 1, 2. Aufl., § 36 N 51: "... werden nur Kapitalverluste steuer-
lich anerkannt, welche in eigentlichen Geschéftsbiichern oder - bei
nicht zur Buchfiihrung verpflichteten Steuerpflichtigen - in den Auf-
stellungen tiber die Aktiven und Passiven ... ausgewiesen sind.").
Nun werden bei nicht buchfiihrenden Landwirten fiir die Berechnung
von Liquidationsgewinnen regelmassig die Restanlagewerte des Ge-
schiftsvermogens ermittelt; dabei geht es namentlich darum, die
ausgewiesenen Anlagekosten soweit notig auf die einzelnen Teile des
Geschiftsvermogens (wie Grundstiicke, Gebdaude, Inventar) aufzu-
teilen und auf diesen die Abschreibungen - unter korrekter Bertick-
sichtigung der getitigten Ersatzbeschaffungen - zu berechnen. Dies
ist insbesondere eine Folge der fritheren Besteuerung der Landwirte,
deren steuerbares Einkommen, sofern sie nicht Buch fiihrten, nach
dem volkswirtschaftlichen Einkommen ermittelt wurde (siche AGVE
1987, S. 157 f.). Angesichts dieser fritheren Rechtslage, bei der die
Landwirte steuerlich nicht zur Buchfiihrung gehalten waren, wire es
unhaltbar, die beschriebene Ermittlung der Restanlagewerte fiir die
Berechnung von Liquidationsverlusten als ungeniigend zuverléssig
zu bezeichnen und Verluste daher generell nicht anzuerkennen. Der
bestehende rechtliche Unterschied, dass fiir Verluste - im Gegensatz
zu den Liquidationsgewinnen - der Steuerpflichtige die Beweislast
tragt, macht diese Ermittlung der Restanlagewerte (da die Restanla-
gewerte oder Einkommenssteuerwerte die gleiche Funktion wie die
sich aus einer Buchhaltung ergebenden Buchwerte haben, werden sie
im Folgenden vereinfachend ebenfalls als Buchwerte bezeichnet)
nicht beweisuntauglich; es ist lediglich so, dass verbleibende Unge-
wissheiten, wenn sie nicht zu vermeiden sind, zu Lasten der Steuer-
pflichtigen gehen.

2.1.2. (Es ist unbestritten, dass - bei Zugrundelegung der Rest-
anlagewerte - im Zusammenhang mit der Hofiibergabe ein Verlust
entstanden ist.)

2.2./2.2.1. Im angefochtenen Entscheid wird unter Bezugnahme
auf das Kreisschreiben des Vorstandes der Schweizerischen Steuer-
konferenz (KS Steuerkonferenz) vom 15. Juni 1995 und das Rund-
schreiben des KStA vom 27. September 2004 (Aktuelle Steuerfragen
im Bereich Landwirtschaft) ausgefiihrt, die Abtretung (Verkauf) ei-
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nes Landwirtschaftsbetriebs zum landwirtschaftlichen Ertragswert
werde als Buchwertiibernahme behandelt, d.h. der Erwerber konne
die Buchwerte des Hofabtreters weiterfiihren. Damit blieben die
stillen Reserven mit dem Hof verkniipft, dessen Wert sich zudem
durch die Ubernahme nicht vermindert habe. Aus diesem Grund
werde beim Verkdufer kein Verlust anerkannt, auch wenn der land-
wirtschaftliche Ertragswert unter dem Verkehrswert und hiufig auch
unter dem Buchwert des Hofabtreters liege.

2.2.2. Wer Geschiftsvermdgen zu einem Preis iiber dem Buch-
wert verdussert, erzielt einen Kapitalgewinn, der nach allgemeinen
Grundsitzen (wie sie unter dem aStG auch fiir Landwirtschaftsbe-
triebe gelten) steuerpflichtig ist, und bei Verdusserung unter dem
Buchwert einen - abzugsfiahigen - Kapitalverlust. Wenn die Auf-
nahme der Vermogenswerte in die Buchhaltung des Erwerbers zu
dessen Gestehungskosten erfolgt, kann der Vorgang so gesehen wer-
den, dass der Verdusserer eine Auf- oder Abwertung im Umfang der
Differenz zwischen Buchwert und Erlds vornimmt und der Erwerber
den sich daraus neu ergebenden Buchwert iibernimmt.

Die zuvor (Erw. 2.2.1) erwdhnten praktischen Regelungen sind
vor dem Hintergrund zu sehen, dass die durch das béuerliche Erb-
und Bodenrecht erleichterte Betriebsiibergabe nicht durch Steuerfol-
gen wiederum erschwert oder verunmoglicht werden soll. Sofern der
Ubernehmer/Kéufer die Buchwerte weiterfiihrt, kommt es beziiglich
der mit den Vermdgenswerten iibertragenen stillen Reserven zu ei-
nem Besteuerungsaufschub. Die Weiterfithrung der Buchwerte er-
moglicht es, den vereinbarten Kaufpreis (hdufig der Ertragswert) un-
beachtet zu lassen; beim Abtreter/Verkdufer wird keine vorgingige
Privatentnahme zu Verkehrswerten angenommen, obwohl auf
Grundlage der Verkehrswerte eine teilweise Schenkung vorliegt. Da-
bei gilt es zu verhindern, dass der Erwerber die Vermdgenswerte zu
einem hoheren als dem bisherigen Buchwert in die Er6ffnungsbilanz
aufnehmen kann (was auf eine steuerfreie Aufwertung bzw. Auflo-
sung stiller Reserven hinausliefe) oder dass der Abtreter einen Ver-
dusserungsverlust geltend machen kann, ohne dass beim Erwerber
eine entsprechende Tieferbewertung erfolgt. Insoweit ist es aus steu-
ersystematischen Griinden im Interesse der korrekten Besteuerung



110 Verwaltungsgericht 2006

geboten, die Kontinuitit der Buchwerte sicherzustellen (sieche VGE
II/1 vom 5. Februar 2004 [BE.2003.00010], S.9 f.; Peter Locher,
Kommentar zum DBG, 1. Teil, Therwil/Basel 2001, Art. 18 N 109).
Die Fortfiihrung der Buchwerte ist aber nicht Selbstzweck. Der
Schluss im Rundschreiben des KStA, der Ubernehmer habe
zwangsldufig die Bilanzwerte des Vorgingers zu iibernehmen, ist in
dieser Absolutheit nicht haltbar. Es ist nicht zu erkennen, auf welcher
Rechtsgrundlage der Erwerber gehindert werden konnte, die Vermo-
genswerte - im Rahmen der obligationenrechtlichen Vorschriften - zu
einem tieferen als dem Buchwert des Rechtsvorgéngers einzubuchen,
und es ist kein Bediirfnis ersichtlich, eine derartige Tieferbewertung
im Zusammenhang mit der Betriebsiibergabe zu verhindern. Weil
sich der Sachverhalt und die Interessenlage unterscheiden, koénnen
das KS Steuerkonferenz und das Rundschreiben des KStA hierauf
nicht angewendet werden; das Rundschreiben der Eidgendssischen
Steuerverwaltung (ESTV) vom 20. Dezember 2001 (Fragen beziig-
lich der Ermittlung des Einkommens aus der Landwirtschaft) behan-
delt zwar den Fall, dass ein Verlust anzuerkennen ist, wenn ein
Grundstiick nachgewiesenermassen unter dem Buchwert abgetreten
oder verkauft worden ist (S. 2), stellt aber die Verbindung zur Be-
triebsiibergabe nicht her und weist darum nicht auf das Erfordernis
der entsprechenden Anderung des Buchwerts beim Erwerber hin.

Im Umfang, in dem die Buchwerte in der Er6ffnungsbilanz des
Erwerbers gegeniiber vorher (beim Abtreter) herabgesetzt sind, kon-
nen aus der Regelung zur Betriebsiibergabe keine schliissigen Ein-
wendungen gegen die Anerkennung eines Kapitalverlusts beim Ab-
treter hergeleitet werden.

2.2.3. Das KStA lehnt die Anerkennung eines Verlusts ab, da
auch bei einer Hofiibergabe zum Ertragswert weiterhin ein Ver-
kehrswert bestehe, der letztlich in einer Verlustverrechnung als
massgebender Erlds einzusetzen wire. Damit nimmt es, wie sich aus
der Eingabe vom 14. Juli 2006 deutlich ergibt, auf die Regel Bezug,
wonach es nicht zur Geschéftstitigkeit gehort, Geschiftsvermdgen
zu verschenken, und deshalb beim Verdusserer beziiglich dieser
Vermogensstiicke steuerlich zunichst eine Privatentnahme zu Ver-
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kehrswerten erfolgen muss (Koch, a.a.0., § 22 N 236; Locher, a.a.O.,
Art. 18 N 108; vorne Erw. 2.2.2). ...

Entscheidend ist, dass es sich nicht um eine Schenkung handelt,
soweit der Ubernehmer einen Anspruch auf die Ubernahme zum Er-
tragswert hat (was natiirlich im Einzelfall zu priifen ist); die Gleich-
behandlung mit Schenkungstatbestinden bediirfte deshalb einer
iiberzeugenden Begriindung, die nicht ersichtlich ist.

2.2.4. Wertberichtigungen auf landwirtschaftlichen Grundstiik-
ken, die mit dem Argument verlangt werden, diese miissten spiter
unausweichlich zum Ertragswert weitergegeben werden, werden
verweigert, da noch keine Entwertung eingetreten sei (StE 2005,
B 23.43.2 Nr. 11; VGE 1I/49 vom 6. Juli 2005 [WBE.2004.373],
S. 5). Es erscheint wenig konsequent, bei der Hofiibergabe zum Er-
tragswert (ohne Weiterfithrung der Buchwerte beim Ubernehmer)
den jetzt tatsdchlich erlittenen Verlust trotzdem nicht anzuerkennen.
Im genannten Prijudiz des Bundesgerichts wies dieses denn auch
ausdriicklich auf die Stellungnahme der ESTV hin, wonach die all-
fallige Wertverminderung gesamthaft abgeschrieben werden konne,
falls der Betrieb dannzumal zum Ertragswert iibertragen werde, da
dann ein Verlust tatsdchlich eintrete (Erw. 2.2.3 a.E.).

3. Geschiftsverluste konnen dann nicht mit anderem Einkom-
men verrechnet werden, wenn sie aus steuersystematischen Griinden
(Zwischenveranlagung) in eine Bemessungsliicke fallen (StE 1996,
B 64.1 Nr. 4; Meier, a.a.0., § 53 aStG N 12b). Beim Beschwerdefiih-
rer wurde per 1.1.1990 eine Zwischenveranlagung wegen Erwerbs-
aufgabe vorgenommen, deren Korrektheit hier nicht zu priifen ist. Zu
einer weiteren Zwischenveranlagung, durch die der im November
1993 eingetretene Liquidationsverlust in eine Bemessungsliicke fiele,
kam es nicht.

Soweit dariiber hinaus (namentlich im Bereich der direkten
Bundessteuer) die Ansicht vertreten wird, nach einer Zwischenver-
anlagung wegen Aufgabe der selbststindigen Erwerbstatigkeit konn-
ten Verluste aus dem fritheren Geschéft generell nicht mehr abgesetzt
werden (Locher, a.a.0., Art. 27 N 53; anscheinend ebenso Verwal-
tungsgericht Schwyz, in StE 1997, B 64.1 Nr. 8), vermag dies nicht
zu liberzeugen, denn § 53 Abs. 2 aStG statuiert keine Einschrankung
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in der Weise, dass Geschéftsverluste nicht mit dem Einkommen aus
unselbststindiger Erwerbstatigkeit verrechnet werden diirften (Meier,
a.a.0., § 53 aStG N 12b, § 57 aStG N 17¢).

4. Wie sich die Rechtslage unter dem neuen Recht darbietet, wo
Gewinne aus der Verdusserung von land- und forstwirtschaftlichen
Grundstiicken des Geschiftsvermogens speziell geregelt werden und
nur im Umfang der wieder eingebrachten Abschreibungen der Ein-
kommenssteuer unterliegen (§ 27 Abs. 4 StG), kann hier offen blei-
ben.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Abtreter den bei einer
Hofiibergabe erlittenen Liquidationsverlust jedenfalls dann einkom-
menswirksam abziehen kann, wenn der Ubernechmer das Geschifts-
vermdgen unter mindestens gleich grosser Herabsetzung des Buch-
werts in seine Buchhaltung aufnimmt.

6. Aus den beigezogenen Steuerakten des Sohnes (Kdufer des
Landwirtschaftsbetriebs) ist ersichtlich, dass dieser ab 1993 eine
Buchhaltung fiihrte und das Landgutvermdgen mit Fr. y in die Eroff-
nungsbilanz aufnahm. Den Revisionsnotizen ist zu entnehmen, dass
er dabei die vom Vater iibernommenen Vermodgenswerte mit dem
vereinbarten Preis von Fr.x einsetzte. Diesbeziiglich wurde die
Buchhaltung von den Steuerbehdrden akzeptiert und der rechtskraf-
tigen Veranlagung zugrunde gelegt.

24 Geschifts-/Privatvermogen.

- Beteiligung (Aktienzeichnung, Darlehensgewihrung) des Inhabers
einer Einzelfirma, zwecks Diversifikation, an einer AG mit véllig an-
derem Titigkeitsbereich. Auch in einem solchen Fall ist Geschiifts-
vermogen nicht von vornherein ausgeschlossen; vielmehr hiingt die
Zuordnung der Beteiligung zum Geschiifts- oder Privatvermoigen
auch hier von der Gesamtheit der objektiv feststellbaren tatséichli-
chen Verhiltnisse ab.

- Geringe Bedeutung der buchhalterischen Behandlung als Geschiifts-
vermoigen, wenn im Zeitpunkt der Einbuchung der Verlust bereits
absehbar oder sogar eingetreten ist.
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Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 19. Dezember 2006 in
Sachen R.W. gegen Steuerrekursgericht. Publikation in StE 2007 vorgesehen.

25  Liegenschaftsunterhaltskosten (§ 39 StG; § 24 StGV).
- Generelle Umschreibung der abzugsfihigen Liegenschaftsunterhalts-
kosten (Erw. 1).
- Anwendung der "Dumont-Praxis" unter neuem Recht. Auslegung
der aktuellen, auch fiir das kantonale Recht verbindlichen Praxis des
Bundesgerichts (Erw. 2).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 18. September 2006 in
Sachen Kantonales Steueramt gegen Steuerrekursgericht und J.G. Publikation
in StE 2007 vorgesehen.

Aus den Erwdgungen

1./1.1. Bei Liegenschaften im Privatvermogen kénnen die Un-
terhaltskosten, die Versicherungsprimien und die Kosten der Ver-
waltung durch Dritte abgezogen werden. Den Unterhaltskosten sind
Investitionen gleichgestellt, die dem Energiesparen und dem Um-
weltschutz dienen, soweit sie bei der direkten Bundessteuer abzieh-
bar sind (§ 39 Abs. 2 StG).

1.2./1.2.1. Als Kosten fiir den Unterhalt von Liegenschaften
gelten bloss die werterhaltenden Aufwendungen (§ 24 Abs. 1 StGV;
§ 41 lit. d StG e contrario). Sie dienen dazu, die Liegenschaft im ein-
kommenssteuerrechtlich massgebenden Nutzwert zu erhalten. Durch
solche Massnahmen bleiben Gestalt und Zweckbestimmung des Ge-
biudes unverdndert. Lediglich die mangelhaften Installationen wer-
den ersetzt bzw. die vorhandenen, aber schadhaft gewordenen Ge-
baudeteile repariert. Die Liegenschaft wird unterhaltsméassig wieder
in denjenigen Zustand versetzt, in dem sie einmal war. Der bisherige
Verwendungszweck, allenfalls modernisiert, bleibt erhalten (vgl. Pe-
ter Locher, Kommentar zum DBG, I. Teil, Therwil/Basel 2001, Art.
32 N 24; Dieter Egloff, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz,
Band 1, 2. Aufl., Muri/Bern 2004, § 39 N 38; Richner/Frei/ Kauf-
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mann/Meuter, Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz,
2. Aufl., Ziirich 2006, § 30 N 38). Die Liegenschaftsunterhaltskosten,
die dementsprechend als Gewinnungskosten abzugsfzahig sind, lassen
sich wie folgt unterscheiden (vgl. Locher, a.a.0., Art. 32 N 24;
Egloff, a.a.0., § 39 N 38; Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.O., §
30 N 411f)):

- Instandhaltungskosten sind die in kiirzeren Zeitabstinden an-
fallenden Auslagen, welche dem Erhalt der Liegenschaft in ihrer
technischen Funktionsfiahigkeit dienen (Reparaturen, Ausbesserun-
gen, Servicearbeiten an fest installierten Geréten).

- Instandstellungskosten fallen in grosseren Zeitabstinden an
und dienen der Erhaltung der Ertragsfihigkeit des Objektes (z.B.
Fassadenrenovation, Neuanstrich).

(Der Unterbegrift Wiederinstandstellungskosten wird im Fol-
genden dort verwendet, wo die Instandstellung tiber Gebiihr hinaus-
geschoben wurde.)

- Ersatzanschaffungskosten fir den zeitgeméissen, gleichwerti-
gen und gleichen Komfort bietenden Ersatz von unbrauchbar gewor-
denen Einrichtungen (Heizungsanlagen, Kiicheneinrichtungen, sani-
tire Installationen, Bodenbelédge).

1.2.2. Wenn nach objektiven technischen Kriterien, unter funk-
tionaler Betrachtungsweise, die Liegenschaft jedoch in einen besse-
ren Zustand mit hoherem Nutzungswert gebracht wird und damit in
den Rang eines besser ausgestatteten, wertvolleren Gebaudes riickt,
handelt es sich insoweit um wertvermehrende Kosten, die nicht ab-
ziehbar sind (Locher, a.a.0., Art. 32 N 25; Egloff, a.a.0., § 39 N 59
f.; Richner/Frei/Kaufmann/ Meuter, a.a.0., § 30 N 48).

Fiir die Abgrenzung der werterhaltenden von den wertvermeh-
renden Aufwendungen wird der ersetzte oder renovierte Bauteil dar-
auf untersucht, ob er eine Wertsteigerung erfahren hat, ob er gegen-
iiber dem alten Bauteil eine hohere Qualitit oder einen besseren
Komfort bietet. Ist dies nicht der Fall, konnen die Unterhaltskosten
vollstindig abgezogen werden. Weist ein neuer Bauteil demgegen-
iiber eine bessere Qualitidt bzw. einen hoheren Komfort als der er-
setzte Bauteil auf, dann liegen im Umfang der Wertsteigerung nicht
abzugsfihige Anlagekosten vor (vgl. Egloff, a.a.O., § 39 N 30; Rich-
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ner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 30 N 48). Weisen Arbeiten an
einer Liegenschaft sowohl werterhaltende wie wertvermehrende
Komponenten auf, ist eine Aufteilung der Kosten nach pflichtge-
méssem Ermessen vorzunehmen (Egloff, a.a.0., § 39 N 40).

1.3. Lauft die Instandstellung, Umgestaltung oder Modernisie-
rung der Liegenschaft auf eine grundlegende Neugestaltung hinaus,
die einer eigentlichen Neuerstellung gleichkommt (als Merkmale
oder Indizien hierfiir werden genannt: Steigerung des Miet-/Pacht-
ertrags, gednderte Nutzung [Locher, a.a.0., Art. 32 N 46]), werden
die dafiir aufgewendeten Kosten behandelt wie die Kosten von Neu-,
Um-, Ein- und Ausbauten; sie sind nicht - auch nicht teilweise - als
Unterhalt abziehbar (vgl. Locher, a.a.O., Art. 32 N 30, Art. 34 N 27,
Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 30 N 48).

2./2.1. Geméss § 39 Abs. 3 StG konnen die Unterhaltskosten
vollumfénglich auch von der neuen Eigentiimerschaft zum Abzug
gebracht werden, sofern die Liegenschaft nicht in vernachlidssigtem
Zustand erworben wurde. Diese Bestimmung beruht auf der 1973
eingefiihrten und spéter prazisierten bzw. relativierten sog. Dumont-
Praxis des Bundesgerichts (BGE 99 Ib 362 ff.; 123 II 218 ff.; StE
2005, A 23.1 Nr. 10 mit weiteren Hinweisen). Die urspriinglich rein
bautechnische Betrachtungsweise der abzugsfihigen Liegenschafts-
kosten wurde zu Gunsten einer wirtschaftlichen aufgegeben. Unter
dem Aspekt der Rechtsgleichheit soll der Steuerpflichtige, der eine
Liegenschaft in schlechtem Zustand erwirbt, nicht besser gestellt sein
als derjenige, der ein bereits durch den Verkéufer saniertes Objekt zu
entsprechend hoherem Preis erwirbt (StE 2005, A 23.1 Nr. 10;
Egloff, a.a.0., § 39 N 71). "Handelt es sich um eine vom bisherigen
Eigentiimer vernachléssigte Liegenschaft, so sind die Kosten, die der
Erwerber zur Instandstellung in den ersten fiinf Jahren aufwenden
muss, steuerlich grundsétzlich nicht abziehbar ... Geht es dagegen
um eine nicht vernachlissigte Liegenschaft, kann der neue Eigentii-
mer die "anschaffungsnahen" Kosten steuerlich abziehen, soweit sie
fiir den normalen, periodischen Unterhalt (und nicht zum Nachholen
unterbliebenen Unterhalts) aufgewendet werden. Davon zu unter-
scheiden ist der Fall, wo der neue Vermieter oder Verpachter die Lie-
genschaft renoviert, um den Miet- oder Pachtertrag zu steigern, oder
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wo eine (auch selbst genutzte) Liegenschaft ganz oder teilweise um-
gebaut oder einer neuen Nutzung zugefiihrt wird. Insofern dienen die
Ausgaben nicht dazu, die Liegenschaft in ihrem bisherigen vertrags-
oder nutzungsméssigen Zustand zu erhalten, sondern zielen darauf
ab, die Einkommensquelle zu verbessern" (StE 2005, A 23.1 Nr. 10
mit weiteren Hinweisen).

2.2. Das Bundesgericht hat im soeben erwihnten Entscheid
ausdriicklich erkannt, dass der Begriff der Unterhaltskosten unter
dem Geltungsbereich des StHG im kantonalen Recht nicht anders
ausgelegt werden darf als auf dem Gebiet der direkten Bundessteuer
(vertikale Steuerharmonisierung). Ebenso gilt die Dumont-Praxis des
Bundesgerichts uneingeschrankt auch fiir das kantonale Steuerrecht
(StE 2005, A 23.1 Nr. 10 Erw. 3). Die Vorgabe des Bundesgerichts,
wonach die Zuldssigkeit der Abziige von Liegenschaftsunterhalts-
kosten nach einer Eigentumsiibertragung (Dumont-Praxis) fiir die
ganze Schweiz einheitlich beurteilt werden muss, schliesst grund-
sdtzlich die Beriicksichtigung des kantonalen Rechts (§ 39 Abs. 3
StG; § 24 Abs. 2 und 3 StGV; Merkblatt Liegenschaftsunterhalt des
KStA vom 30. September 2001 [Merkblatt LUK]) selbst im Sinne
einer Auslegungshilfe aus.

2.3./2.3.1. Die vom Bundesgericht zur Dumont-Praxis ergange-
nen publizierten Entscheide betrafen weit iiberwiegend vernachlis-
sigte, einer umfassenden Renovation unterzogene Liegenschaften.

-BGE 2A.71/2006 vom 21. Juni 2006: Kaufpreis Liegenschaft
Fr. 2'000'000.--, Renovation fiir Fr. 600'000.--, davon der grosste Teil als
Unterhalt geltend gemacht.

- StE 2005, A 23.1 Nr. 10: Renovation Einfamilienhaus Baujahr 1931
fiir rund Fr. 120'000.--

- BGE 2A.389/2003 vom 10. Mérz 2004: Kaufpreis Einfamilienhaus
Fr. 925'000.--, Renovation fiir Fr. 460'000.--

- BGE 123 II 218: Kaufpreis Mehrfamilienhaus Fr. 2280'000.--, um-
fassende Renovation mit Um- und Anbauten fiir Fr. 3'380'000.--, davon
Fr. 2'310'000.-- als Unterhalt geltend gemacht

- BGE 99 Ib 362: Umbau- und Renovationskosten von Fr. 168'000.--,
davon Fr. 89'000.-- Unterhalt.
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- ASA 70/2001-02, S. 155 ff.: Kaufpreis Liegenschaft Fr. 1'400'000.--.
Soweit ersichtlich, liess das Bundesgericht hier ohne ndhere Priifung, ob es
tatsdchlich um die Nachholung unterlassenen Unterhalts ging, die anschaf-
fungsnahen Kosten fiir den Ersatz von Kiihlschrank, Waschmaschine und
Rollldden (Kosten total rund Fr. 9'700.--), zum Abzug nicht bzw. nur zur
Hilfte (Energiesparmassnahmen) zu - moglicherweise weil nur die Recht-
maéssigkeit der Regelung betreffend Energiesparmassnahmen streitig war.

Bei diesen Fillen (ausser dem letztgenannten) stellten die Hohe
der Renovationskosten sowie das Verhiltnis zwischen Erwerbspreis
und Instandstellungskosten ein gewichtiges Indiz fiir das Vorliegen
einer im Unterhalt vernachlissigten Liegenschaft dar. Art und Um-
fang der Bauarbeiten gingen iiber den normalen periodischen Unter-
halt offensichtlich weit hinaus. Es konnte ohne weiteres davon aus-
gegangen werden, dass der Preis fiir derart vernachlissigte Liegen-
schaften deutlich niedriger lag als fiir ordnungsgeméss unterhaltene
bzw. renovierte Vergleichsobjekte.

2.3.2. Fiir weniger klar liegende Fille 16st die bundesgerichtli-
che Umschreibung der Dumont-Praxis (vorne Erw. 2.1 zitiert) nicht
alle Zuordnungsprobleme, denn die Formulierungen sind, wie das
Verwaltungsgericht schon friither festgehalten hat (StE 2000, B 25.6
Nr. 38 [noch zum aStG, bevor das StHG direkte Anwendung bean-
spruchte]), nicht durchwegs eindeutig.

Das Bundesgericht unterscheidet zunédchst zwischen vernach-
lassigten und nicht vernachldssigten Liegenschaften. Bei den ver-
nachldssigten Liegenschaften sind die in den ersten flinf Jahren nach
dem Erwerb aufgewendeten Kosten als Wiederinstandstellungs-
kosten grundsétzlich nicht abzugsfihig. Bei den nicht vernachldssig-
ten Liegenschaften kann der neue Eigentiimer die Unterhaltskosten
von Anfang an vollumfanglich abziehen. Der hier in Klammern an-
gebrachte Vorbehalt der Kosten zum Nachholen unterbliebenen Un-
terhalts ist aus systematischen Uberlegungen (da es sich immer noch
um die Kategorie der nicht vernachléssigten Liegenschaften handelt)
offenbar so zu verstehen, dass bei einzelnen Bauteilen und Einrich-
tungen, wo der frithere Eigentiimer einzelne bereits iiberfillige In-
standstellungsarbeiten sowie Ersatzanschaffungen nicht mehr vor-
nahm (ohne dass deswegen die Liegenschaft insgesamt als vernach-



118 Verwaltungsgericht 2006

lassigt zu bezeichnen wire), die dadurch anfallenden Wiederinstand-
stellungskosten - gleich wie bei vernachléssigten Liegenschaften - in
den ersten fiinf Jahren nach dem Erwerb nicht abgezogen werden
konnen. Dagegen ist bei Instandstellungskosten, die im gewohnli-
chen Lauf der Dinge anfallen, die Abzugsfahigkeit gegeben. Unab-
hingig vom Zustand beim Erwerb ist der Fall der Neugestaltung
(dazu vorne Erw. 1.3; von Renovation zu sprechen, wirkt missver-
standlich, da dieser Begriff auch im Zusammenhang mit der Instand-
stellung des Gebaudes verwendet wird) zu behandeln; diese Kosten
stellen nicht Unterhaltskosten dar.

2.3.3. Dies fiihrt, bezogen auf die ersten fiinf Jahre nach dem
Erwerb, zu folgenden Ergebnissen:

- Neugestaltung: Keine Unterhaltskosten, kein Abzug.

- Vernachlissigte Liegenschaft: Alle Kosten gelten als Wie-
derinstandstellungskosten, kein Abzug.

- Nicht vernachldssigte Liegenschaft: Abzug der Instandhal-
tungs-, der FErsatzanschaffungs- und der (normalen) Instandstel-
lungskosten, kein Abzug der Kosten von Wiederinstandstellungsar-
beiten und tiiberfilligen Ersatzanschaffungen. Bei grundsétzlicher
Abzugsfihigkeit, insbesondere bei den Ersatzanschaffungskosten, ist
gegebenenfalls nach Werterhaltung/Wertvermehrung aufzuteilen.

2.3.4. Die Abgrenzung zwischen Neugestaltung, vernachlds-
sigter und nicht vernachlissigter Liegenschaft muss aufgrund einer
Gesamtbetrachtung erfolgen. Fiir die Abgrenzung (bei den nicht ver-
nachléssigten Liegenschaften) zwischen den normalen Instandstel-
lungsarbeiten einerseits und den Wiederinstandstellungsarbeiten und
iiberfilligen Ersatzanschaffungen andererseits kommt nur eine Ein-
zelbetrachtung in Frage (siehe Locher, a.a.O., Art. 32 N 18; Egloff,
a.a.0., § 39 N 29 ff.).

3./3.1. Sofern die obige Auslegung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zutrifft - was letztlich nur durch das Bundesgericht
selber zu beantworten ist -, entsprechen ihr die einschligigen Be-
stimmungen des aargauischen Rechts (§ 39 Abs. 2-4 StG; § 24 StGV;
Merkblatt LUK), namentlich soweit es um die Dumont-Praxis geht,
nur teilweise (nachfolgend Erw. 3.2). Wegen des Vorrangs des Bun-
desrechts (Art. 72 Abs. 2 StHQG) ist dies jedoch bedeutungslos.
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3.2./3.2.1. Nach § 24 Abs. 2 und 3 StGV gilt eine Liegenschaft
als vernachlissigt, wenn die in grosseren Zeitabstidnden (15 und mehr
Jahre) anfallenden Unterhaltsarbeiten unterblieben sind und erst
durch die neue Eigentiimerschaft ausgefiihrt werden. Bei einer ver-
nachldssigten Liegenschaft kdnnen innert 5 Jahren seit Erwerb nur
die den Unterhaltskosten gleichgestellten Investitionskosten gemaiss
§ 39 Abs. 2 StG abgezogen werden.

Im Ubrigen werden gemiss Merkblatt LUK sdmtliche Aufwen-
dungen fiir den Ersatz von Bauteilen mit einer Lebensdauer von we-
niger als 15 Jahren stets, auch bei umfassenden Renovationen, zum
Abzug zugelassen. Demgegeniiber gelten Aufwendungen fiir den Er-
satz von Bauteilen mit einer Lebensdauer von mehr als 15 Jahren in
den ersten 5 Jahren seit dem Erwerb der Liegenschaft generell als
nicht abzugsfahig (Merkblatt LUK, Ziff. 5.1.2. S. 8 ff.).

3.2.2.§ 24 Abs. 2 StGV definiert die Vernachlidssigung einer
Liegenschaft danach, ob die in grosseren Zeitabstinden (15 und mehr
Jahre) anfallenden Unterhaltsarbeiten unterblieben sind und erst vom
neuen Eigentlimer nachgeholt werden. Dagegen kniipft das Merkblatt
LUK allein an die Lebensdauer des ersetzten Bauteils an, ohne
Riicksicht darauf, wie alt dieser tatsdchlich ist und in welchem Un-
terhaltszustand er sich befindet. Baujahr der Liegenschaft und letzt-
maliger Ersatz oder Reparatur des entsprechenden Bauteils bleiben
ohne Bedeutung. Der Ersatz einer intakten Holzbaukonstruktion bei-
spielsweise, ob sie 2-, 10- oder 20-jahrig ist, wiirde gemiss Merk-
blatt somit in jedem Fall als nicht abzugsfahige Instandstellung gel-
ten, weil die mittlere Lebensdauer (60-80 Jahre) die 15-Jahres-
Grenze Uiberschreitet. Demgegeniiber kann der Ersatz eines 20-jahri-
gen, zerschlissenen Spannteppichs vollumfanglich zum Abzug ge-
bracht werden, weil die Lebensdauer nach dem Merkblatt lediglich
8-12 Jahre betrégt, es sich daher um Instandhaltung, nicht Instand-
stellung handeln soll.

Die Regelung mag durch Praktikabilitit bestechen, doch ist sie
mit der massgebenden Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht zu
vereinbaren. Das Vorliegen einer vernachléssigten Liegenschaft
hingt von einer liber § 24 Abs. 2 StGV hinausgehenden Gesamtbe-
trachtung ab; fiir die tibrigen Fragen kann nicht einzig auf die gene-
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relle durchschnittliche Lebensdauer eines Bauteils, ohne Beriick-
sichtigung des tatsichlichen Alters des zu ersetzenden Bauteils, ab-
gestellt werden.

3.3. Ob und wie die Widerspriiche zu beheben sind, ist nicht
hier zu erortern. Fiir die Unterscheidung, ob es sich um Instand-
stellungs- oder Wiederinstandstellungskosten handelt bzw. ob Er-
satzanschaffungen im normalen Zeitablauf erfolgten oder tiiberfillig
waren, wird es aber (liberkantonale) Grundlagen brauchen, bei denen
eine Normalgebrauchsdauer (iibliche Gebrauchsdauer, "Lebens-
dauer", "Lebenserwartung") von Bauteilen und Einrichtungen festge-
setzt wird, und zwar aus Praktikabilititsgriinden - wie beispielsweise
in der "Lebensdauertabelle", herausgegeben vom Hauseigentiimer-
verband Schweiz und dem Schweizerischen Mieterinnen- und Mie-
terverband vom Dezember 2005 (Lebensdauertabelle HEV/MV),
aber anders als im Merkblatt LUK - nicht mit Zeitrahmen, sondern
mit fester Normalgebrauchsdauer.

4./4.1. Die Beschwerdegegner haben kurz nach dem Erwerb der
17-jahrigen Liegenschaft (Kaufpreis Fr. 850'000.--) Renovationsar-
beiten fiir rund Fr. 53'000.-- getitigt, wovon rund Fr. 43'000.-- als
Liegenschaftsunterhaltskosten geltend gemacht werden.

4.2. Eine detaillierte Beschreibung des Vorzustandes der Lie-
genschaft fehlt. Sie wird jedoch von den Beschwerdegegnern wie
auch von den Steuerbehorden iibereinstimmend als in gutem, nicht
vernachléssigtem Zustand geschildert. Hierauf ist abzustellen.

26  Zeitpunkt des Zufliessens von Einkiinften.

- Beim Verkauf eines durch den Verkidufer noch zu iiberbauenden
Grundstiicks hingt der Einkommenszufluss von den konkreten Ver-
tragsbedingungen ab, in der Regel liegt er zeitlich nicht vor der
Ubergabe der Baute.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 19. Dezember 2006 in
Sachen S.G. gegen Steuerrekursgericht. Publikation in StE 2007 vorgesehen.

27  Abzug von Krankheits-, Unfall- und Invalidititskosten (§ 40 lit. i StG).
- Anwendung auf behinderungsbedingte Kosten.
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Das Schulgeld fiir eine Privatschule, wo der Unterricht erheblich
besser auf die behinderungsspezifischen Bediirfnisse eines Kindes
ausgerichtet ist, als dies an der 6ffentlichen Schule méglich wiére, ist
abzugsfihig.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 20. Januar 2006 in Sa-
chen Kantonales Steueramt gegen Steuerrekursgericht und T.H. Publikation in
StE 2007 vorgesehen.

Sachverhalt

Das Steuerrekursgericht anerkannte das Schulgeld fiir den Be-
such einer Privatschule als abzugsfahig mit der Begriindung, ange-
sichts der weitherzigen Umschreibung der Krankheits-, Unfall- und
Invaliditdtskosten konnten auch die Kosten, wenn ein Kind mit Be-
hinderung eine entsprechende Privatschule besuche, darunter fallen.
Im vorliegenden Fall sei der Besuch der Privatschule X zwar nicht
medizinisch zwingend, aber doch durch die behinderungsbedingten
sprachlichen Defizite des Kindes begriindet gewesen. Gegen diesen
Entscheid erhob das KStA Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Aus den Erwdgungen

1./1.1. Gemiiss § 40 lit. i StG werden, in Ubereinstimmung mit
der Vorgabe in Art. 9 Abs. 2 lit. h StHG, von den Einkiinften abgezo-
gen "die Krankheits-, Unfall- und Invalidititskosten der steuer-
pflichtigen Person und der von ihr unterhaltenen Personen, soweit
die steuerpflichtige Person die Kosten selber trigt" und diese einen
bestimmten Prozentsatz der steuerbaren Einkiinfte tibersteigen. Auch
Art. 31 Abs. 1 lit. h DBG enthilt eine praktisch identische Regelung.

Streitig ist allein, ob das von den Beschwerdegegnern entrich-
tete Schulgeld fiir den Besuch der Privatschule X durch ihre Tochter
Ch.H. unter § 40 lit. i StG fallt.
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1.2./1.2.1. Wenn es um die abziehbaren Krankheits-, Unfall-
und Invalidenkosten geht, werden in der Regel die Krankheitskosten
umschrieben und die Unfall- und Invalidititskosten dann "analog"
behandelt, wobei unter die Invalidititskosten auch Pflegekosten und
behinderungsbedingte Kosten subsumiert werden. Ch.H. leidet unter
einer Behinderung (hinten Erw. 2.1). Es ist deshalb besonders im
Auge zu behalten, dass die sachgemésse Umschreibung und Begren-
zung von Krankheitskosten und behinderungsbedingten Kosten we-
gen der unterschiedlichen Art der moglichen bzw. angezeigten Be-
handlungsmethoden nicht identisch sein kann.

1.2.2. Bei der Umschreibung der abziehbaren Kosten gibt es
zwischen den Bereichen, wo die Abzugsfahigkeit klarerweise bejaht
bzw. verneint wird, eine betridchtliche Grauzone. Unter Krankheits-
kosten in einem engen Sinn werden die Ausgaben fiir medizinische
Behandlungen, d.h. fiir medizinisch indizierte Massnahmen zur Wie-
derherstellung der korperlichen und psychischen Gesundheit ver-
standen, wie insbesondere Kosten fiir drztliche Behandlungen, Spi-
talkosten, Auslagen fir Medikamente und medizinische Apparate;
diese sind klarerweise abzugsfahig. Thnen gleichgestellt werden Ko-
sten fiir konkrete Massnahmen zur Gesundheitserhaltung, die iiber
allgemeine Privention hinausgehen. Ebenfalls als Krankheitskosten
gelten die Franchisen und Selbstbehalte von Krankenkassen (nicht
aber die Krankenkassenprimien). Anerkanntermassen nicht abzugs-
berechtigt sind dagegen Aufwendungen fiir Selbsterfahrung, Person-
lichkeitsreifung, zur Erhaltung oder Steigerung der korperlichen
Schonheit und des Wohlbefindens, fiir reine Pridvention, ebenso
Aufwendungen, die den Rahmen {iblicher und notwendiger Mass-
nahmen (klar) {ibersteigen oder die nur mittelbar und indirekt mit ei-
ner Krankheit und der Heilung zusammenhéngen (siehe - auch zum
Folgenden - fiir das DBG: Kreisschreiben der ESTV vom 14. De-
zember 1994, publiziert in ASA 63/1994-95, S. 727 ft.; Kreisschrei-
ben der ESTV vom 31. August 2005; Entscheid des Bundesgerichts
vom 7. Juni 2004 [2A.318/2004], Erw. 2.1; Peter Locher, Kommen-
tar zum DBG, I. Teil, Therwil/Basel 2001, Art. 33 N 78 ff.; Rich-
ner/Frei/Kaufmann, Handkommentar zum DBG, Ziirich 2003, Art. 33
N 120 ff.; fiir das kantonale Recht: Merkblatt "Krankheitskosten" des
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KStA, Fassungen vom 30. September 2001 und vom 15. Juli 2002;
Daniel Aeschbach, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, Band
1, 2. Auflage, Muri/Bern 2004, § 40 N 145 ff.).

Im "Graubereich" werden ebenfalls als abzugsfdhig anerkannt:
arztlich angeordnete Kur- und Erholungsaufenthalte; Spital- und
Heimkosten, die durch Pflegebediirftigkeit bedingt sind; Auslagen
fiir die Betreuung durch Begleit- und Pflegepersonal; Anschaffung
und Unterhalt von technischen Hilfsmitteln (wie Brillen, Horappa-
rate, Prothesen); Mehrkosten fiir den behindertengerechten Umbau
von Wohnung und Fahrzeugen; Fahrtkosten, um drztliche Leistungen
in Anspruch zu nehmen (Merkblitter KStA; Aeschbach, a.a.O., § 40
N 148). Dass das Schulgeld, wenn Kinder eine ihrer Krankheit oder
Behinderung entsprechende Privatschule besuchen, zu den abzugsfa-
higen Krankheitskosten gehore, wird dagegen nur vereinzelt vertre-
ten (Richner/Frei/Kaufmann, a.a.O., Art. 33 N 124; Richner/Frei/
Kaufmann, Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz,
Ziirich 1999, § 32 N 5, in beiden Fillen ohne Bezugnahme auf Ent-
scheide oder gleichlautende Lehrmeinungen).

1.2.3. Das Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2002
(Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3) brachte auch,
mit Geltung ab 1. Januar 2005 (und damit im vorliegenden Fall noch
nicht anwendbar), Anderungen im Steuerrecht. In Art. 33 Abs. 1 lit. h
DBG wurden die Invalidititskosten gestrichen und neu in einer
lit. hbis geregelt, wonach nun vollumfinglich abziehbar sind "die be-
hinderungsbedingten Kosten des Steuerpflichtigen oder der von ihm
unterhaltenen Personen mit Behinderungen im Sinne des Behinder-
tengleichstellungsgesetzes vom 13. Dezember 2002, soweit der Steu-
erpflichtige die Kosten selber tragt" (identische Anderungen erfolg-
ten in Art. 9 Abs. 2 lit. h und hbs StHG). Als Mensch mit Behinde-
rungen wird eine Person bezeichnet, "der es eine voraussichtlich
dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrichtigung er-
schwert oder verunmdglicht, alltdgliche Verrichtungen vorzunehmen,
soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und fort-
zubilden oder eine Erwerbstitigkeit auszuiiben." (Art. 2 Abs. 1 Be-
hiG). Dazu wird im Kreisschreiben der ESTV vom 31. August 2005
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u.a. ausgefiihrt, Mehrkosten, die durch den Besuch einer Privatschule
entstehen, gélten nur dann als behinderungsbedingte Kosten, wenn
mittels Bericht des kantonalen schulpsychologischen Dienstes nach-
gewiesen wird, dass es sich beim Besuch der Privatschule um die
einzig mogliche und notwendige Massnahme fiir eine angemessene
schulische Ausbildung des behinderten Kindes handelt (Ziff. 4.3.10).
Durch das BehiG klar vorgegeben, konnen auch Aufwendungen fiir
den Besuch einer Privatschule zu den behinderungsbedingten und
damit abzugsfahigen Kosten gehoren; die im Kreisschreiben enthal-
tenen Einschrdnkungen beziehen sich auf die Notwendigkeit derarti-
ger Kosten.

1.2.4. Auch wenn in den Gesetzestexten nicht ausdriicklich auf-
gefiihrt, ist allgemein anerkannt, dass nur die notwendigen (oder die
iiblichen) Auslagen abzugsfihig sind (vorne Erw. 1.2.2). Der ent-
sprechende Nachweis setzt in der Regel ein érztliches Zeugnis oder
eine amtliche Bestitigung voraus, doch bezeichnet der angefochtene
Entscheid dies zu Recht nicht als unabdingbar.

2./2.1. Ch.H. leidet an Legasthenie und einer Sprach-Laut-Ge-
déchtnisstérung (Zeugnis des Hausarztes Dr. H. vom 25. Februar
2004). In den Zeugnissen des Kantonsspitals Aarau vom 13. Oktober
und 3. November 2005 wird die Behinderung als "schwere Sprach-
lautbildungsstorung mit Schwierigkeiten der Artikulation und Ge-
dédchtnisstérungen im Sinne einer erschwerten Lern- und Merkfzahig-
keit und eingeschrinktem visuell-rdumlichem Vorstellungsvermo-
gen" bzw. "Sprachentwicklungsstérung mit auditiver Verarbeitungs-
und Wahrnehmungsstérung" bezeichnet; eine logopadische Therapie
sei zweifellos erforderlich, auch wenn sie die Behinderung bisher nur
habe verringern, nicht aber beseitigen konnen.

2.3. (Darstellung der Unterrichtsmdglichkeiten in der Klein-
klasse der o6ffentlichen Schule einerseits und der Privatschule X an-
dererseits.)

3./3.1. Aufgrund der drztlichen Zeugnisse ist zundchst einmal
nicht zu bezweifeln, dass bei Ch.H. eine Behinderung (mit Krank-
heitswert) vorliegt, die der Umschreibung in Art. 2 Abs. 1 BehiG
entspricht und die der Behandlung bedarf. Weiter ergibt sich daraus,
dass es nicht allein um eine Logopédie-/Legasthenie-Therapie geht,
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sondern dass auch die Art, wie der tdgliche sprachliche Unterricht
erteilt wird, eine eminent wichtige Rolle spielt, wenn es darum geht,
die Behinderung und ihre Folgen zu lindern. Die erschwerte Lern-
und Merkfahigkeit mit schwerer Storung bei der Sprachlautbildung
wirkt sich offenbar erheblich weniger hemmend aus, wenn der Un-
terricht in ruhiger Umgebung und einer kleinen Gruppe erteilt wer-
den kann. Hier kommt zum Tragen, dass es nicht um Krankheitskos-
ten, sondern um behinderungsbedingte Kosten geht (vorne
Erw. 1.2.1). ... Weil es sich nicht um eine Krankheit, sondern um
eine Behinderung handelt und aufgrund der Art der konkreten Be-
hinderung und der Behandlungserfordernisse muss der vom KStA
betonte Grundsatz, dass - neben der ohnehin notwendigen medizini-
schen Indikation - nur Behandlungen medizinischer Art die Abzugs-
fahigkeit von Schulkosten begriinden konnen, hier relativiert werden.

3.2. Im Hinblick auf die speziellen Bediirfnisse von Ch.H. weist
die Privatschule X von der mdglichen Grosse und Zusammensetzung
der Klasse her Vorteile gegeniiber der als Alternative denkbaren
Kleinklasse auf. Bei der Kleinklasse ist eine Schiilerzahl von 12 (die
sogar iiber mehrere Jahre hinweg {iberschritten werden darf) mdg-
lich, und darunter befinden sich in aller Regel Schiiler mit Verhal-
tensstorungen, die naturgemédss zu Unruhe und einem hohen Ge-
rduschpegel filhren konnen. Im Rahmen des Unterrichts (ohne ei-
gentliche Therapiestunden) an der Privatschule X wird viel einge-
hender auf die spezifischen Bediirfnisse von Ch.H. eingegangen
(vorne Erw. 2.3). Die Therapiemoglichkeiten sind ihrerseits im Ver-
gleich zu den Moglichkeiten an der staatlichen Schule zumindest
gleichwertig...

3.3. Die Bestimmung im Kreisschreiben der ESTV vom 31. Au-
gust 2005, dass die Notwendigkeit, eine Privat- statt der 6ffentlichen
Schule zu besuchen, durch einen Bericht des kantonalen schulpsy-
chologischen Dienstes belegt werden muss (damit das Schulgeld der
Privatschule als behinderungsbedingte Aufwendung abzugsfzhig ist),
erscheint grundsétzlich sinnvoll. Im vorliegenden Fall kann sie nicht
zur Anwendung kommen, da das Kreisschreiben erst lange nach dem
massgeblichen Zeitpunkt (anfangs 2002) erlassen wurde und die
Steuerbehdrden selber keine derartige Abkldrung verlangten.
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3.4. Es handelt sich um einen Grenzfall, wie dies schon im
(Mehrheits-)Entscheid der Vorinstanz zum Ausdruck kommt. Doch
kann der angefochtene Entscheid selbst unter Berlicksichtigung, dass
dem Verwaltungsgericht die Ermessenskontrolle zusteht, nicht als
unzutreffend bezeichnet werden. Bestirkt wird diese Beurteilung
durch den Umstand (ohne dass dem neuen Recht damit eine unzulés-
sige Vorwirkung zugebilligt wiirde), dass nach den durch das BehiG
bewirkten Rechtsdnderungen das Ergebnis ohnehin kaum mehr an-
ders lauten konnte.

28 Gemeinsame Veranlagung der Ehegatten (§ 21 Abs. 1, § 172 StG).

Ermessensveranlagung (§ 191 StG).

- Eine getrennte Ehe im Sinne von § 21 Abs. 1 StG/Art. 3 Abs. 3 StHG
mit separater Veranlagung der Ehegatten setzt voraus, dass die ehe-
liche Gemeinschaft aufgehoben ist (Erw. 1/5).

- Ermessensveranlagung, pflichtgemésse Ausiibung des Ermessens
(Erw. 11/2.2).

- Der Nachweis der offensichtlichen Unrichtigkeit muss im Ein-
sprache-, nicht erst im Rekursverfahren angetreten werden
(Erw. 11/2.3).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 20. Januar 2006 in Sa-
chen G.C. gegen Steuerrekursgericht.

Aus den Erwdgungen

I./5. Rechtsanwalt Z. wurde nur von G.C.-D. zur Vertretung be-
vollmichtigt und konnte somit nur in dessen Namen, nicht aber fiir
die Ehefrau M.C.-D. Verwaltungsgerichtsbeschwerde erheben. Ver-
heiratete, die in rechtlich und tatséchlich ungetrennter Ehe leben,
iiben die Verfahrensrechte und -pflichten der Steuerpflichtigen ge-
meinsam aus (§ 172 Abs. 1 StG). Rechtsmittel und andere Eingaben
gelten als rechtzeitig eingereicht, wenn ein Eheteil innert Frist han-
delt (§ 172 Abs. 3 StG). Die Ehegatten bilden im Rechtsmittelverfah-
ren eine Art notwendige Streitgenossenschaft, was beide zu Verfah-
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rensbeteiligten macht, selbst wenn - wie hier - das Rechtsmittel nur
von einem Partner eingereicht wird. Dies ist bei der Parteibezeich-
nung zu beachten und hat Konsequenzen bei den Verfahrenskosten,
fiir welche die Ehegatten solidarisch haften (AGVE 1998, S. 206 f.,
zum bisherigen Recht; Conrad Walther, in: Kommentar zum Aar-
gauer Steuergesetz, 2. Auflage, Muri/Bern 2004, § 172 N 2 f.).

§ 172 Abs. 1 StG steht im Zusammenhang mit § 21 Abs. 1 StG,
wonach das Einkommen und Vermdgen von Verheirateten, die in
rechtlich und tatséchlich ungetrennter Ehe leben, ohne Riicksicht auf
den Giiterstand zusammengerechnet werden (ebenso Art. 3 Abs. 3
Satz 1 StHG sowie Art. 9 Abs. 1 DBG). Von einer tatsidchlich ge-
trennten Ehe ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts dann
auszugehen, wenn (kumulativ) beide Ehegatten iiber eine eigene
Wohnstitte verfiigen, die eheliche Gemeinschaft aufgehoben ist und
keine Gemeinschaftlichkeit der Mittel fiir Wohnung und Lebensun-
terhalt besteht, wobei diese Rechtsprechung im Sinne der vertikalen
Steuerharmonisierung auch auf das StHG bzw. die Kantons- und
Gemeindesteuern anzuwenden ist (StE 2002, B 13.1 Nr. 13). Dem
Steuerrekursgericht ist beizupflichten, dass demzufolge § 2 Abs. 2
StGV insoweit der Erginzung bedarf, als dort die Authebung der
ehelichen Gemeinschaft nicht als eigene Voraussetzung fiir die An-
nahme einer tatsdchlich getrennten Ehe aufgefiihrt ist.

Wie im angefochtenen Entscheid dargestellt, weisen G. und
M.C.-D. zwar seit Dezember 2001, als der Ehemann nach Italien
zog, keinen gemeinsamen Wohnsitz mehr auf, aber sie haben die
eheliche Gemeinschaft nicht aufgehoben. Dies wird von keinem der
Verfahrensbeteiligten mehr in Frage gestellt. Demgemadss ist § 172
StG anwendbar und G. und M.C.-D. werden im Folgenden beide als
Beschwerdefiihrer bezeichnet.

11./2./2.1. Die Beschwerdefiihrer deklarierten an Liegenschaften
lediglich eine vermietete Eigentumswohnung in N. (Kanton Solo-
thurn). Das Steueramt B. verlangte mit Schreiben vom 8. April 2002
(neben einer Bescheinigung der Pensionskasse) Angaben iiber den
Verkehrswert der Liegenschaften/Grundstiicke in Italien; die Be-
schwerdefiihrer reichten die Bescheinigung ein, zu den Grundstiicken
machten sie keinerlei Angaben. In der Veranlagung wurden ermes-
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sensweise der Vermdgenswert der Liegenschaft(en) in Italien mit
Fr. 100'000.-- und der Nettoertrag daraus mit Fr. 3'000.-- angenom-
men.

In ihrer Einsprache bestritten die Beschwerdefiihrer sinnge-
miss, aber unzweideutig, Liegenschaftsbesitz in Italien zu haben,
und warfen dem Vorsteher des Gemeindesteueramtes vor, willkiirlich
und auf Grund blosser Vermutungen vorzugehen. Sie wurden mit
Schreiben vom 13. August 2003 und Mahnung vom 26. September
2003 erfolglos aufgefordert, ihre Vermdgens- und Einkommenswerte
in Italien anzugeben und zu belegen.

Im Einspracheentscheid vom 3. Dezember 2003 hielt die Steu-
erkommission B. fest, ihr sei bekannt, dass die Beschwerdefiihrer seit
einigen Jahren Liegenschaften in C./Italien besédssen. Mangels Anga-
ben seitens der Beschwerdefiihrer hitten Steuerwert und Mietwert
nach Ermessen festgesetzt werden miissen.

Im Rekurs vom 22. Januar 2004 liess der nunmehr anwaltlich
vertretene Beschwerdefiihrer ausfiilhren, "weder er noch seine Ehe-
frau (seien) Eigentiimer einer Liegenschaft in C. noch sonstwo in
Italien". Die Steuerkommission B. brachte daraufhin im Nachtrag
vom 16. April 2004 zu ihrer Vernehmlassung die schriftliche Bestti-
gung eines Zeugen bei, dass der Beschwerdefiihrer in Italien in einer
eigenen Liegenschaft wohne. Nun bequemte sich der Beschwerde-
fiihrer in der Replik vom 27. August 2004 endlich zuzugeben, dass er
1990 zusammen mit seinem Bruder eine Liegenschaft (Haus und
Land) erworben habe, an der den Eltern ein Wohnrecht eingerdumt
worden sei; aus den Beilagen ergab sich allerdings noch weiteres
Grundeigentum...

2.2. Eine Veranlagung nach Ermessen kann sich auf die Veran-
lagung als Ganzes oder auf einzelne Bestandteile beziehen (Martin
Pliss, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, 2. Auflage, Muri/
Bern 2004, § 191 N 11). Die Beschwerdefiihrer anerkennen nun zu
Recht, dass die italienischen Liegenschaftswerte ermessensweise
festgesetzt werden mussten. Sie machen aber geltend, das Ermessen
sei nicht pflichtgemaiss ausgeiibt worden.

Auch bei einer Ermessensveranlagung muss die Steuerbehorde
die ihr bekannten Tatsachen wiirdigen (Pliss, a.a.0., § 191 N 25 ff.).
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Je geringere konkrete Kenntnisse iiber den massgeblichen Sachver-
halt sie nach den mdglichen und zumutbaren Abkldrungen hat, desto
grosser ist ihr Ermessensspielraum. Der Steuerkommission Buchs
waren Ausserungen des Beschwerdefiihrers bekannt, dass er und
seine Frau in Italien ein Haus und Olivenhaine beséssen. Die Be-
schwerdefiihrer machten im Bestreben, ihr Eigentum vor den Steuer-
behdrden zu verheimlichen, trotz Aufforderungen im Veranlagungs-
und Einspracheverfahren dazu aber keinerlei nihere Angaben. Ein
angenommener Vermdgenssteuerwert von Fr. 100'000.-- und ein Lie-
genschaftsertrag von Fr. 3'000.-- liegen bei weitem nicht ausserhalb
des Moglichen und belegen nicht, dass die Vorinstanzen filschlich
von schweizerischen Werten ausgegangen wiren (wird ndher ausge-
fiihrt). Von einer pflichtwidrigen Ermessensausiibung kann keine
Rede sein.

2.3. Nach pflichtgemissem Ermessen veranlagte Steuerpflich-
tige haben im Einspracheverfahren die offensichtliche Unrichtigkeit
der Veranlagung nachzuweisen. Die Einsprache ist zu begriinden
(§ 193 Abs. 2 StG) und nach Art. 48 Abs. 2 StHG sind allféllige Be-
weismittel zu nennen (vgl. dazu AGVE 2005, S. 124 ff. = StE 2005,
B 96.12 Nr. 15). Damit vertrdgt es sich nicht, zunichst (im
Einsprache- und sogar anfinglich im Rekursverfahren) wahrheits-
widrig jegliches Grundeigentum in Italien abzustreiten und erst
nachtriglich im Sinne eines Eventualstandpunkts die Schitzung als
offensichtlich unrichtig zu bezeichnen.

Hinzu kommt, dass die Beschwerdefiihrer im Einspracheverfah-
ren mit Mahnung vom 26. September 2003 aufgefordert wurden, die
Einkommens- und Vermogenswerte (mobile und immobile) in Italien
nachzuweisen, wobei ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, dass
vorenthaltene Unterlagen geméss § 194 Abs. 2 StG im Rekurs- und
Beschwerdeverfahren nicht mehr berticksichtigt werden diirften (vgl.
Pliiss, a.a.0., § 194 N 5 ff.). Die mit der Beschwerde eingereichten
Beilagen, mit denen die Beschwerdefiihrer den geringeren Wert ihrer
italienischen Grundstiicke beweisen wollen, sind als Beweismittel
nicht zuléssig.
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29  Folgen der falschen Besetzung der Veranlagungsbehorde. Riicknahme/
Aufhebung der Veranlagung.
- Falsche Besetzung der Veranlagungsbehorde fiihrt in der Regel nicht
zur Nichtigkeit der Veranlagung (Erw. 3).
- Vor Eintritt der Rechtskraft kann die Behorde ihre fehlerhafte Ver-
fiigung zuriicknehmen, ohne dass die Voraussetzungen fiir den Wi-
derruf von Verfiigungen erfiillt sein miissen (Erw. 4).

Vgl. AGVE 2006 56 278
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V. Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht

30 Planungszone.

- Kognition des Verwaltungsgerichts bei der Uberpriifung von Pla-
nungszonen, welche der Regierungsrat geméss § 29 Abs. 1 BauG er-
lassen hat (Erw. 1/2).

- Offentliches Interesse an einer Planungszone (Erw. I1/2.3).

- Zustindiges Planungsorgan (Erw. 11/2.3.3).

- Bedeutung einer (Planungs-)Initiative in der Form der allgemeinen
Anregung (Erw. 11/2.3.4).

- Gefihrdung der Planungsabsichten (Erw. 11/2.3.6).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 13. Januar 2006 in Sachen
St. gegen den Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

L

1.

Das Verwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen die Fest-
legung von Planungszonen (§ 51 Abs. 1 VRPG i.V.m. § 29 Abs. 3
BauG; siehe auch Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Nor-
menkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die Ver-
waltungsrechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Diss.
Zirich 1998, § 38 N 98, insbesondere auch FN 219). Es ist somit zur
Beurteilung des vorliegenden Falles zustindig.

2.

2.1.

Mit der Beschwerde an das Verwaltungsgericht kdnnen unrich-
tige oder unvollstindige Feststellung des Sachverhalts und Rechts-
verletzung, einschliesslich Ermessensmissbrauch und -iiberschrei-
tung, geltend gemacht werden (§ 56 Abs. 1 VRPG). Die Ermessens-
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kontrolle ist dagegen grundsitzlich ausgeschlossen (§ 56 Abs. 2 und
3 VRPQG).

Nach Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG hat eine von der planfestsetzen-
den Behorde unabhéngige und iibergeordnete Instanz die volle Uber-
priifung einschliesslich einer Ermessenskontrolle zu gewéhrleisten.
Diesen Anforderungen kann nur eine von der verfiigenden Behorde
unabhéngige Instanz geniigen (BGE 127 11 238 Erw. 3b/aa).

Im vorliegenden Fall hat der Regierungsrat die Planungszone
angeordnet und ist gleichzeitig als Einspracheinstanz titig geworden.
Entsprechend der Rechtsprechung bei der Uberpriifung kantonaler
Strassenbauprojekte (vgl. AGVE 2004, S. 183 ff.) ist das Verwal-
tungsgericht in einer solchen Konstellation erste einheitliche Rechts-
mittelinstanz im Sinne von Art. 33 Abs. 3 RPG und hat deshalb bei
der Uberpriifung von Planungszonen, welche der Regierungsrat
gemiss § 29 Abs. 1 BauG erlassen hat, in Abweichung von § 56
VRPG eine volle Kognition inkl. Ermessens- und Zweckmaissigkeits-
kontrolle.

2.2.

Die Anordnung einer Planungszone nach Art. 27 RPG bzw. § 29
BauG hat den Charakter einer vorsorglichen Massnahme. Diese
provisorische Planungsmassnahme dient der Sicherung der beab-
sichtigten Nutzungsplanung, insbesondere der Bewahrung der Pla-
nungs- und Entscheidungsfreiheit der Behorden. Bei der Uberprii-
fung der Planungszone geht es noch nicht darum, die Vorstellung der
Planungsbehdrde in Bezug auf die zukiinftige Nutzungsplanung oder
allenfalls vorliegende Entwiirfe fiir einen zukiinftigen Nutzungsplan
rechtlich abschliessend zu prifen (vgl. AGVE 1989, S.255;
Alexander Ruch, in: Heinz Aemisegger / Alfred Kuttler / Pierre Moor
/ Alexander Ruch [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber die
Raumplanung [RPG-Kommentar], Ziirich 1999, Art. 27 N 20 ff.).

Auch bei voller Uberpriifung von Planungsmassnahmen ist die
Beschwerdeinstanz insbesondere bei der Beurteilung von kommu-
nalen Interessen zur Zurilickhaltung verpflichtet. Den zustdndigen
Planungstrégern ist in der Planung ihre Gestaltungsfreiheit zu belas-
sen, weshalb auch das Verwaltungsgericht eine nicht angemessene,
zweckmissige Losung des Regierungsrats nicht aus eigenem Ermes-
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sen ersetzt, solange sachliche Griinde fiir die Planungsmassnahme
vorliegen (Art. 2 Abs. 3 RPG; BGE 127 II 238 Erw. 3b/aa; AGVE
2004, S. 145 mit Hinweisen). Das Verwaltungsgericht ist Beschwer-
deinstanz und keine Planungsbehdrde, weshalb eine Planungszone zu
schiitzen ist, wenn sie sich als recht- und zweckmissig erweist, selbst
wenn andere, ebenso zweckmassige Losungen moglich sind.

3. (Legitimation)

4

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist geméss § 41 Abs. 2
VRPG kein zweiter Schriftenwechsel vorgeschrieben. Praxisgemaiss
erfolgt daher die Zustellung der Vernehmlassungen, wenn keine rele-
vanten Neuerungen vorgetragen werden, nur zur Kenntnisnahme. Ein
Recht auf Replik (vgl. dazu BGE vom 15. Mérz 2005 [5P.18/2005],
Erw. 4.1) besteht nicht, bedeutet aber auch kein Verbot einer weiteren
Stellungnahme (vgl. AGVE 1981, S.275 f.; Merker, a.a.0., §41
N 57).

Die von der Beschwerdefiihrerin am 2. November 2005 einge-
reichte Stellungnahme zur Vernehmlassung des Regierungsrats vom
21. September 2005 ist in diesem Sinne zuldssig. Soweit sie unndtig
war, hat dies allenfalls Auswirkungen auf die Hohe einer Parteient-
schiadigung der Beschwerdefiihrerin (§ 6 Abs. 3 AnwT).

5.(...)

I1.

1.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Planungszone ver-
letze den Grundsatz der Planbesténdigkeit, und bestreitet das Vorlie-
gen der rechtlichen Voraussetzungen fiir die Anordnung eine Pla-
nungszone. Der Regierungsrat habe es unterlassen, die Planungsab-
sicht zu priifen, und sich zudem iiber die Autonomie der Gemeinde
hinweggesetzt. Die Planungsabsicht der Stadt Baden habe sich in
Bezug auf den Kurpark inzwischen konkretisiert, und durch das
Bauvorhaben der Beschwerdefiihrerin ergebe sich keine negative
Vorwirkung auf die vorgesehene Planung.
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2.

2.1. )

Wihrend der Erlass oder die Anderung von Nutzungspldnen
und Nutzungsvorschriften vorbereitet wird, kénnen Planungszonen
fiir genau bezeichnete Gebiete erlassen werden, um Vorkehren zu
verhindern, welche die Verwirklichung der Ziele dieser Pline und
Vorschriften erschweren (§ 29 Abs. 1 BauG; Art. 27 RPG). Die Pla-
nungszone stellt das klassische raumplanungsrechtliche Institut zur
einstweiligen Sicherung beabsichtigter Planungen dar (BGE 123 1
175 Erw. 3¢ mit Hinweis auf BGE 119 Ib 480 Erw. 5d.; AGVE 2001,
S. 259 mit Hinweisen; Walter Haller / Peter Karlen, Raumplanungs-
und Baurecht, Band I, 3. Auflage, Ziirich 1999, Rz. 326 f., insbes.
330 f., Peter Hanni, Planungs- Bau- und besonderes Umweltschutz-
recht, 4. Auflage, Bern 2002, S. 220 f.; Ruch, a.a.0., Art. 27 N 20 f.).

Eine Planungszone bewirkt, dass nichts unternommen werden
darf, was die Nutzungsplanung erschweren kdnnte, und ist damit in
der Regel eine offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrinkung. Eine
solche ist mit der Eigentumsgarantie nur vereinbar, sofern sie auf ei-
ner gesetzlichen Grundlage beruht (siehe hinten Erw. 2.2), im iiber-
wiegenden Offentlichen Interesse liegt (siehe hinten Erw. 2.3), ver-
hiltnisméssig ist, die Institutsgarantie nicht verletzt und voll ent-
schiadigt wird, wenn sie einer Enteignung gleichkommt (Art. 26
i.V.m. Art. 36 BV; AGVE 19809, S. 256; Erlduterungen zum Bundes-
gesetz liber die Raumplanung, hrsg. vom Eidgendssischen Justiz-
und Polizeidepartement [EJPD], Bundesamt fiir Raumplanung, Bern
1981, Art. 27 Rz. 12; Ruch, a.a.O., Art. 27 N 24 ff.).

2.2.

Die gesetzliche Grundlage fiir die angefochtene Planungszone
ist in Art. 27 RPG und § 29 BauG vorhanden und unbestritten.

2.3.

2.3.1.

Das offentliche Interesse an einer Planungszone liegt in ihrem
Zweck begriindet. Die Planungszone ist ein Sicherungsmittel, um die
Entscheidungsfreiheit der Planungsbehdrden bei der beabsichtigten
Nutzungsplanung auch in tatséchlicher Hinsicht zu erhalten. Mit der
Sperrwirkung der Planungszone soll ausgeschlossen werden, was
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immer die Planungsabsicht behindern kdnnte. Die Planungszone hat
daher einerseits auf einem im 6ffentlichen Interesse liegenden Erlass-
oder Anpassungsbediirfnis einer Nutzungsplanung zu beruhen und
andererseits auf einer darauf griindenden Planungsabsicht an einer
sachlich zuldssigen Planung (Ruch, a.a.O., Art. 27 N 25 ff.; Hénni,
a.a.0., S. 222: AGVE 1990, S. 260 und 1989, S. 256 f.; BGE 113 la
362 Erw. 2a und b).

Ein Planungsbediirfnis besteht, wenn die geltende Nutzungs-
ordnung in Widerspruch zum {ibergeordneten Recht geraten oder mit
den rechtlich zuldssigen planerischen Zielvorstellungen nicht mehr
vereinbar ist (AGVE 1990, S. 260; 1989, S. 256; 1985, S. 234). Fehlt
ein sachliches oder ortliches Anpassungsbediirfnis, fehlt der Pla-
nungszone auch das 6ffentliche Interesse (Ruch, a.a.O., Art. 27 N 25
mit Hinweis auf BGE 113 Ia 362 Erw. 2a).

Voraussetzung der Anordnung einer Planungszone ist eine Ab-
sicht der Behorden, eine bestehende planerische Ordnung abzuin-
dern. Fiir die Planungsabsicht miissen sich aus den Umstinden Be-
strebungen mit einer gewissen Bestimmtheit oder einem gewissen
Konkretisierungsgrad ergeben (BGE 113 Ia 362 Erw. 2a). Die Pla-
nungsabsichten kommen in konkreten Vorstellungen oder Entwiirfen
tiber die neue Nutzungsordnung zum Ausdruck, welche die Pla-
nungsbehdrden nicht verpflichtend binden und die sich im Verlaufe
einer Nutzungsplanrevision auch &ndern kdénnen (Ruch, a.a.O.,
Art. 27 N 29; BGE vom 3. November 1982, in: ZBI 1983, S. 545).

2.3.2.

Der Regierungsrat hat die angefochtene Planungszone in An-
wendung von § 29 Abs. 1 BauG erlassen, nachdem die Kurpark-In-
itiative an der Urnenabstimmung angenommen wurde. Er hat erwo-
gen, die Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger der Stadt Baden hitten
mit der Annahme der Initiative ihr Interesse an einer Nutzungsplan-
dnderung deutlich zu Ausdruck gebracht. Die Initiative sehe prak-
tisch ein totales Bauverbot vor, weshalb Bauvorhaben, welche vor
der Umsetzung der Initiative in der Nutzungsordnung in einer "Gar-
tenanlage im oOffentlichen Besitz" erstellt werden, den Handlungs-
spielraum der Planungsbehérden fiir die Umsetzung der Kurpark-
initiative wesentlich negativ beeinflussen konnten. Mit der Annahme
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der Initiative habe das Stimmvolk Baden als oberstes kommunales
Planungsorgan seine Planungsabsicht verfestigt. Der Umstand, dass
die Abstimmung iiber die Kurpark-Initiative kurz nach der Erteilung
einer Baubewilligung und wihrend eines Beschwerdeverfahrens vor
dem Regierungsrat stattgefunden habe, rechtfertige, dass der Regie-
rungsrat von seiner Kompetenz Gebrauch mache und zur Sicherung
des Planungsspielraums der kommunalen Behorden eine Planungs-
zone erlasse.

Im Einspracheentscheid wird zum &ffentlichen Interesse ausge-
fiihrt, die Planungszone habe den Zweck, den "Beteiligten" zur er-
moglichen, den Geltungsbereich der Initiative zu kléren und in der
Bau- und Nutzungsordnung umzusetzen. Das Instrument der Pla-
nungszone konne flir die Regelung des "Nebeneinanders" von Bau-
gesuch- und Gesetzgebungs- bzw. Planungsverfahren eingesetzt wer-
den. Das Baugesuch der Beschwerdefiihrerin habe einen schwerwie-
genden Planungsfehler aufgezeigt, der eine rasche Anpassung der
massgeblichen Normen und Pline erforderlich mache. Solange die
Neuordnung nicht in Kraft getreten sei, konne der Stand des
Gesetzgebungsverfahrens nicht beriicksichtigt werden, da es sich
dabei um ein noch nicht definitives Ergebnis handle.

2.3.3.

Zustindig fiir den Erlass einer Planungszone zur Sicherung ei-
ner zukiinftigen kommunalen Nutzungsplanung ist entsprechend der
Zustandigkeitsordnung in der Raumplanung in erster Linie der Ge-
meinderat (§§ 13 und 15 BauG; § 29 Abs. 1 Satz 2 BauG). Die Zu-
standigkeit des Regierungsrats zur Sicherung kommunaler Planungs-
absichten konkretisiert seine allgemeine Aufsicht iiber die Verwal-
tung (§ 90 Abs. 1 KV), sichert die Einhaltung der Planungspflicht der
Gemeinden (§§ 13 und 14 BauG) und dient der Wahrung und
Durchsetzung regionaler oder kantonaler Interessen in der Raumpla-
nung (§ 27 Abs. 2 BauG). Die aufsichtsrechtliche Zustindigkeit ge-
miss § 29 Abs. 1 BauG éndert daher an der Planungszustindigkeit
der Gemeinden fiir die Raumplanung nichts. Nach dem Willen des
Gesetzgebers dient diese Zustdndigkeit der Gewihrleistung der
raumplanerischen Ziele in jenen Féllen, wo eine Gemeinde nicht
handelt. Der Regierungsrat hatte bei der Einfithrung des Baugesetzes
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die Hoffnung, dass dieser Kompetenz in der Praxis kein grosse Be-
deutung zukommen diirfte (Botschaft des Regierungsrats an den
Grossen Rat vom 21. Mai 1990 zum Baugesetz, S. 21).

Auch bei einer Planungszone, welche vom Regierungsrat in
Anwendung von § 29 Abs. 1 Satz 2 BauG zur Sicherung einer kom-
munalen Nutzungsplanung angeordnet wird, bleiben die Kompeten-
zen fiir die Neuordnung und die planerischen Massnahmen bei den
zustindigen Planungstrdgern. Art. 21 Abs. 1 RPG i.V.m. §§ 13 und
15 BauG verpflichten die Gemeinden zum Erlass von Nutzungsplan-
und Nutzungsvorschriften. Diese handeln durch die demokratisch
gewihlten Organe. Mit der Planungszone, welche der Regierungsrat
angeordnet hat, ist dementsprechend die Entscheidungsfreiheit des
Stadtrats und des Einwohnerrats Baden als zustindige Planungstra-
ger zu wahren.

Im Nutzungsplanverfahren ist die Mitwirkung der Bevolkerung
in den §§ 4 und 22 BauG abschliessend geregelt. Die Entwiirfe von
Nutzungsplédnen und -vorschriften sind vom Gemeinderat auszuar-
beiten (§ 22 Abs. 1 BauG), nach der Vorpriifung 6ffentlich aufzule-
gen und durch das nach der Gemeindeorganisation zustindige Organ
zu erlassen (§§ 22-25 BauG). Die Stimmbiirgerinnen und Stimmbiir-
ger der Stadt Baden konnen durch ein fakultatives Referendum oder
sofern der Einwohnerrat eine Urnenabstimmung beschliesst (§ 6
Abs. 1 Gemeindeordnung der Stadt Baden vom 25. Mai 1982 [GO]),
eine vom Einwohnerrat beschlossene Nutzungsplanung annehmen
oder ablehnen. Uber den Inhalt der Neuordnung, welche der Stadtrat
mit Bericht und Antrag dem Parlament vorzulegen hat (§ 27 Abs. 1
GO), entscheidet abschliessend der Einwohnerrat (§ 66 GG, § 25
Abs. 1 BauG i.V.m. § 66 Abs. 1 GG und §§ 6, 27 und 33 GO). Diese
Zustiandigkeitsordnung ist zwingend. Auch mit der Annahme einer
Planungsinitiative findet keine Kompetenzverschiebung der Pla-
nungshoheit auf die Bevdlkerung statt, wie dies der Regierungsrat
anzunehmen scheint.

Die demokratische Kompetenzordnung (vgl. § 106 KV i.V.m.
§§ 66 und 107 GG; §§ 22 Abs. 1 und 25 BauG) bestimmt auch die
massgebende Instanz bei der Beurteilung der Planungsabsicht und
des Sicherungsbediirfnisses. Die Planungsabsicht muss sich tatsich-
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lich oder aus rechtlichen Griinden (siche dazu AGVE 2004, S. 188 ff.
fiir den Erlass einer Bausperre) bei den zustindigen Planungstrigern
manifestieren. Meinungsiusserungen der Bevolkerung, die Absichten
und Auffassungen der Initianten der Kurpark-Initiative oder der
Mehrheit der Stimmbiirger, welche die Kurpark-Initiative angenom-
men haben, kdnnen daher hochstens einen Abanderungswillen (-ab-
sicht) und keine Planungsabsicht begriinden.

234

Die Kurpark-Initiative wurde als Initiative in der Form der all-
gemeinen Anregung eingereicht (siehe dazu Andreas Baumann, Aar-
gauisches Gemeinderecht, 3. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2005,
S. 202 ft.). Im Gegensatz zu einer Initiative in der Form eines ausge-
arbeiteten Entwurfes verpflichtet eine solche Planungsinitiative die
Behorden auch nach ihrer Annahme nur zur Ausarbeitung und Be-
schlussfassung iiber eine Revisionsvorlage, die dem Anliegen der
Initiative entspricht. Der Stadt- und der Einwohnerrat Baden sind bei
der Ausarbeitung der entsprechenden Neuordnung im Ubrigen frei
und konnen auch eine Revisionsvorlage ablehnen. Auch der Text ei-
ner Planungsinitiative in der Form der allgemeinen Anregung ist da-
her mit der Planungsabsicht nicht identisch.

Nachdem der Stadtrat Baden nach der Annahme der Kurpark-
Initiative das Nutzungsplanverfahren mit der Teilrevision "Garten-
anlagen" eingeleitet hat, der Entwurf vorgepriift ist und die Teilrevi-
sion der Nutzungsplanung sowie der Bau- und Nutzungsordnung 6f-
fentlich aufgelegen ist, kann davon ausgegangen werden, dass bei
der Stadt Baden eine "verfestigte Planungsabsicht" (AGVE 2004,
S. 190; Ruch, a.a.0., Art. 27 N 27) besteht. Die Teilrevision wurde
sodann ein zweites Mal 6ffentlich aufgelegt, dem Einwohnerrat vor-
gelegt und am 13. Dezember 2005 von diesem beschlossen.

Unter diesen Umstdnden kann auch offen bleiben, ob das auf-
sichtsrechtliche Vorgehen des Regierungsrats beim Erlass der Pla-
nungszone mit den Grundsitzen der Gemeindeautonomie (§§ 5
Abs. 2, 104 und 106 KV) und den raumplanungsrechtlichen Bestim-
mungen iiber die Riicksichtnahme auf die nachgeordneten Planungs-
trager (Art. 2 Abs. 3 RPQG) vereinbar war.
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2.3.5.

Bei der Planungszone geht es in erster Linie um die Sicherstel-
lung der Entscheidungsfreiheit der Planungsorgane (siche vorne
Erw. 2.1 und 2.3.1). Von einer umfassenden Interessenabwagung der
vorgesehenen Planung im Rahmen dieses Verfahrens kann daher ab-
gesehen werden, und die Uberpriifung der Ubereinstimmung der
Planungsabsichten mit dem iibergeordneten Recht ist der Uberprii-
fung im Nutzungsplanverfahren vorzubehalten. Das Planungszonen-
verfahren als sichernde Massnahme kann dieser Interessenabwégung
nicht vorgreifen (BGE 117 Ib 243 Erw. 3d). Fiir das o6ffentliche Inter-
esse an einer Planungszone geniigt dementsprechend, dass die mit
der Planungszone zu sichernden Revisionsziele nicht mit den Be-
stimmungen und Planungszielen des Raumplanungsrecht offensicht-
lich unvereinbar oder die Zielvorstellungen der Planungstriger zum
vorneherein unzuléssig sind.

2.3.6.

Der Regierungsrat begriindet das offentliche Interesse an der
Planungszone zur Hauptsache mit der Sicherungs- und Koordinati-
onsfunktion der Planungszone zwischen Gesetzgebungs- und Pla-
nungsverfahren. Zutreffend ist, dass einer Planungszone die Zweck-
bestimmung immanent ist, den Planungsbehorden die Planungsfrei-
heit bis zum Abschluss eines Nutzungsplanverfahrens zu wahren. In-
dessen geniigt der Zweck einer gesetzlichen Regelung nicht allein,
um das offentliche Interesse an der Anwendung dieser Bestimmung
hinreichend zu begriinden. Das offentliche Interesse an einer Pla-
nungszone besteht nicht nur in einem rechtlichen oder tatséchlichen
Anpassungsbediirfnis und in einer darauf beruhenden Planungsab-
sicht, sondern auch - als drittes Element - in der Gefahr der Beein-
trachtigung der Planungsfreiheit durch tatsachliche Verdnderungen in
Anwendung des geltenden Rechts (siehe vorne Erw. 2.3.1).

Der Regierungsrat hat im Beschluss vom 24. November 2004
und im Einspracheentscheid festgehalten, dass es beim Erlass der
Planungszone nur um die Entscheidungsfreiheit der Planungsbehor-
den der Stadt Baden fiir die Teilrevision "Gartenanlagen" gehe. So-
mit ist davon auszugehen, dass weder regionale noch kantonale In-
teressen oder Planungsabsichten des Kantons zu beurteilen sind und
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auch keine raumplanerischen Aspekte, die einer Genehmigung der
(allfilligen) Teilrevision (§ 27 BauG) entgegenstehen, zu beriick-
sichtigen sind. Weiter ergibt sich aus den Akten, dass mit Ausnahme
des Bauvorhabens der Beschwerdefiihrerin im Gebiet der Planungs-
zone keine Bauvorhaben anstehen. Die Gefidhrdung der Planungs-
freiheit und das Sicherungsbediirfnis stellen sich daher ausschliess-
lich nur im Hinblick auf ein einziges Bauvorhaben.

Der Stadtrat Baden hat in seiner Vernehmlassung zu den Pla-
nungsabsichten und zur Gefahrdung ausgefiihrt:

- Das Bauvorhaben der Beschwerdefiihrerin stelle die Neugestaltung
und Zonierung der Parkzone (PA) im Sinne der Kurpark-Initiative
nicht in Frage bzw. behindere die entsprechenden Planungsabsich-
ten nicht.

- Die Voraussetzungen einer Planungszone (Bewahrung ihrer Ent-
scheidungsfreiheit) seien nicht erfiillt.

- Fraglich sei, ob die Baurechtsparzelle der Beschwerdefiihrerin von
der Initiative erfasst werde.

- Eine Planungszone sei unverhdltnismissig.

Im Einspracheverfahren hat der Regierungsrat entgegen § 41
VRPG auf eine Vernehmlassung der Stadt Baden verzichtet.

In seiner Vernehmlassung im vorliegenden Verfahren hilt der
Stadtrat an den angefiihrten Standpunkten fest. Er weist ergidnzend
darauf hin, dass die Teilrevision "Gartenanlagen", welche aufgrund
der Kurpark-Initiative ausgearbeitet wurde, vorsehe, dass das beste-
hende Kursaalgebdude und zusitzlich ein Bereich fiir eine Hochbaute
aus dem Perimeter der geschiitzten Gartenanlage des Kurparks aus-
geklammert werde.

Die Akten der offentlichen Auflagen, die von der Vorinstanz
- entgegen § 20 Abs. 1 VRPG - nicht beigezogen wurden, bestitigen
diesen Sachverhalt vollumfénglich: Die Revisionsvorlage beinhaltet
im Kurpark Baden eine Anderung des Zonenplanes, indem auf dem
Areal fiir den vorgesehenen Annex-Bau der Beschwerdefiihrerin ein
Standort fiir eine Hochbaute ausdriicklich vorgesehen und in § 23
Abs. 3 der neuen BNO die Zuléssigkeit von Tiefbauten, untergeord-
neten Kleinbauten und einer Hochbaute am Standort gemiss Zonen-
plan ("A") zugelassen werde. Die Auffassung des Stadtrats Baden,
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dass spitestens mit dem bis zur 6ffentlichen Auflage fortgeschritte-
nen Planungsverfahren die Voraussetzungen fiir eine Planungszone
entfallen sind, trifft daher zu. Andere Bauvorhaben mit prijudizieller
Wirkung im Kurpark oder in den andern von der Initiative betroffe-
nen Gebieten dieser Teilrevision stehen nicht an. Damit steht jeden-
falls seit der offentlichen Auflage der Teilrevision "Gartenanlagen"
fest, dass bei den zustidndigen Planungsbehdrden keine faktische oder
rechtliche Beeintrachtigung ihrer Entscheidungsfreiheit mehr besteht.
Insbesondere begriindet das Bauvorhaben der Beschwerdefiihrerin
im Kurpark keine Gefahr negativer faktischer Einschrainkungen, wel-
che die Teilrevision "Gartenanlage" gefihrden konnten. Eine andere
Gefdhrdung wird auch vom Regierungsrat nicht geltend gemacht, der
zudem betont, dass es ihm nicht um die Verhinderung des Bauvorha-
bens der Beschwerdefiihrerin gehe.

Die kantonalen Behorden haben den fiir die Raumplanung auf
dem Gebiet der Stadt Baden zustdndigen Planungstrigern (Stadtrat
und Einwohnerrat) den ihnen zustehenden Beurteilungsspielraum zu
belassen (Art.2 Abs.3 RPG). Dieser Grundsatz der Riicksichts-
nahme auf die nachgeordneten Planungstriger gilt allgemein und
bindet den Regierungsrat auch beim Erlass einer Planungszone, ins-
besondere wenn er aufsichtsrechtlich einschreitet (vgl. auch § 2
BauG).

Es kann angesichts dieser Erwdgungen offen bleiben, ob die
Planungszone bereits deswegen aufzuheben wire, weil der Regie-
rungsrat in bewusstem Gegensatz zu den zustindigen Planungsbe-
hoérden und ohne Priifung, ob der Verzicht des Stadtrates Baden auf
eine Planungszone rechtsméssig war, eine Planungszone erlassen hat
(zu dieser Pflicht siche AGVE 2004, S. 188 f.). Immerhin ist darauf
hinzuweisen, dass mit der Annahme einer Initiative in der Form der
allgemeinen Anregung die Behorden nicht bereits verpflichtet sind,
vorsorgliche Massnahmen im Interesse der Initianten oder der
Stimmbiirger anzuordnen (vgl. Aldo Zaugg, Die Gemeinde-Initiative
in Bau- und Planungssachen, in: BVR 1983, S. 334 f.).

Planungszonen sind schon vor Ablauf der Frist aufzuheben,
wenn sie nicht mehr notwendig sind (Ruch, a.a.O., Art. 27 N 56).
Ausser dem Inkrafttreten oder Scheitern der Neuordnung vor Ablauf
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der Frist der Planungszone fiihren auch veridnderte Planungsabsich-
ten dazu, dass die Gefahr der Beeintrichtigung der Planungsfreiheit
und damit die Notwendigkeit der Planungszone entfillt. Der Pla-
nungszone "Gartenanlagen" fehlt jedes offentliche Interesse an der
Sicherstellung der Planungsfreiheit der Stadt Baden fiir die Planrevi-
sion "Teildnderung", weshalb sie hinsichtlich der Parzellen Nrn. 172
und 172.3 in (teilweiser) Gutheissung der Beschwerde aufzuheben
ist.

31 Zuordnung von Erschliessungsanlagen, welche im Zonenplan keiner
Zone zugewiesen sind ("'weisse Flichen').
- Eine Erschliessungsplanung kann die fehlende Zuweisung zum
Siedlungsgebiet nicht ersetzen (Erw. 1.2.3).
- Kriterien fiir die Zuweisung von Erschliessungsanlagen zum Sied-
lungsgebiet (Erw. 2).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 10. Mirz 2006 in Sachen
St. und Mitb. gegen den Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

—_— e —

A0
2.

1.2.1.

Es ist unbestritten, dass im Zonenplan der Gemeinde A sdmtli-
che Strassen - darunter auch der Fohrenweg sowie die nach Lage mit
dem Fohrenweg vergleichbare Steigstrasse und der Blitzbergweg,
aber auch simtliche Waldstrassen - weiss koloriert sind. In der farbli-
chen Ausgestaltung der Strassen wird im Zonenplan keine Unter-
scheidung getroffen zwischen Strassen und Wegen innerhalb und
ausserhalb der Bauzone. Insbesondere vermag auch der Aspekt, ob
die Strassen und Wege vollstindig von Bauzonen umgeben sind oder
nicht oder ob Strassen und Wege entlang einer Bauzonengrenze ver-
laufen, nichts zu einer qualifizierenden Unterscheidung beitragen, da
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der Zonenplan farblich keine solche Unterscheidung macht. Fiir die
Beantwortung der Frage, ob der Fohrenweg innerhalb oder ausser-
halb der Bauzone liegt, bleibt die Feststellung, dass der Fohrenweg
im Zonenplan weiss belassen wurde, damit ohne Belang.

1.2.2.

Der Fohrenweg und alle Strassen und Wege innerhalb und ent-
lang der Bauzonen sind bereits in den Zonenplénen der Gemeinde A
aus den Jahren 1965 bzw. 1978 weiss koloriert. Seither wurden, wie
dies im vorinstanzlichen Entscheid zutreffend ausgefiihrt w1rd die
Steigstrasse ausgebaut und mit dem Kommunalen Uberbauungsplan
"Gewerbegebiet Z." der Ausbau des bestehenden Weges entlang ei-
nes Waldes mittels Bau- und Weglinien vorbereitet, obwohl die ent-
sprechenden Strassen und Wege am Bauzonenrand liegen und farb-
lich weiss belassen blieben. Damit kann auch nicht gesagt werden,
Strassen und Wege am Bauzonenrand seien aus funktionalen Uberle-
gungen grundsétzlich dem Nichtbaugebiet bzw. dem Kulturland zu-
zurechnen. Die Gemeinde A hat dies in der Nutzungsplanung und
baurechtlichen Praxis nicht so verstanden und ist wéhrend Jahren da-
von ausgegangen, die Erschliessungsanlagen gehorten zum Sied-
lungsgebiet.

Dies Praxis besteht auch in anderen Aargauer Gemeinden und
rihrt daher, dass die Planung vorwiegend mit Blick auf die Aus-
scheidung von Bauzonen fiir Hochbauten bzw. Wohn- und Gewerbe-
nutzung erfolgte.

Folgte man den Ansichten der Beschwerdefiihrer, so hitte die
weisse Farbe im Bauzonenplan im Ergebnis zur Folge, dass alle
Bauzonen, die einseitig an Kulturland grenzen, {liber keine planungs-
rechtlich konforme Strassenerschliessung verfiigten. Dies wider-
spricht Sinn und Zweck einer Zonenplanung.

1.2.3.

Die Erschliessungspldne sind Sondernutzungspline (§ 16 Abs. 1
BauG). Im Gegensatz zu den Gestaltungspldnen kdnnen sie von den
allgemeinen Nutzungsplédnen und -vorschriften nicht abweichen (e
contrario § 16 f. BauG und § 1 ABauV i.V.m. § 21 Abs. 2 BauG und
§ 3 ABauV). Liegen daher Erschliessungsanlagen, die dem Zweck
der jeweiligen Zone nicht entsprechen, ausserhalb Baugebiet, so
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haben die Planungsbehdrden auch bei Erlass von Erschlies-
sungsplidnen die Anforderungen der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zu Erschliessungsanlagen ausserhalb von Bauzonen und
von Art. 24 f. RPG zu beachten (vgl. BGE 129 11 63 Erw. 3.1., 124 11
252 Erw.4a; 118 Ib 497 Erw.4a, BGE vom 31. August 2005
[1A.256/2004], Erw. 5 je mit Hinweisen). Dementsprechend kommt
dem Umstand, dass ein Sondernutzungsplan im Sinne von Art. 14 ff.
RPG bzw. § 16 BauG vorliegt, mit Bezug auf die Zuweisung zum
Siedlungsgebiet keine Bedeutung zu.

1.2.4.

Der Raumplanung liegen der Gedanke der geordneten Besie-
delung des Landes, der zweckmaissigen, haushilterischen Nutzung
des Bodens sowie das Gebot der Trennung von Siedlungs- und
Nichtsiedlungsgebiet zu Grunde (Art. 75 Abs. 1 BV, Art. 1 RPG).
Das Raumplanungsgesetz verlangt eine liickenlose Gesamtplanung,
und mit Ausnahme des Waldes (Art. 18 Abs. 3 RPQG) ist das ganze
Gemeindegebiet zu erfassen und bestimmten Nutzungen zu zuord-
nen. Eine inhaltslose Planung ist nicht zuldssig (BGE 120 Ib 207
Erw. 6).

Zu priifen ist daher, ob die "weisse Fliche" im umstrittenen Ge-
biet der Bau- oder Nichtbauzone zuzuordnen ist. Der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung entsprechend ist fiir die Beantwortung dieser
Frage nicht nur auf Bundesrecht, sondern auch auf die kantonalen
Vorschriften, die kommunalen Nutzungsbestimmungen und den
Willen der fiir die Ortsplanung zustindigen Instanzen abzustellen,
soweit dieser sich aus dem Zonenplan selbst oder aus den Vorarbei-
ten ergibt (BGE 114 Ib 349 f.; vgl. auch Pierre Tschannen, in: Heinz
Aemisegger / Alfred Kuttler / Pierre Moor / Alexander Ruch [Hrsg.],
Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Raumplanung [RPG-
Kommentar], Ziirich 1999, Art. 2 N 20).

2.

Der Fohrenweg ist im Zonenplan der Stadt A aus dem Jahre
1988 weder einer Bau- noch einer Nichtbauzone zugewiesen. Er
kann daher auch nicht als Waldstrasse bezeichnet werden. Stattdes-
sen wurde der Fohrenweg wie die iibrigen Verkehrsflichen weiss
belassen (siche vorne Erw. 1.2.1). Die kantonalen Bestimmungen
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enthalten keine Bestimmung iiber die Zuordnung von (bestehenden)
Erschliessungsanlagen (vgl. § 15 BauG). Die Bauordnung der Stadt
A verweist zwar in Art. 23 auf den Nutzungsplan und die Nutzungs-
ordnung Kulturland fiir die Gebiete ausserhalb der Bauzone (vgl.
auch Art. 1 der Nutzungsordnung Kulturland A). Die Frage, ob die
Erschliessungsstrassen innerhalb oder ausserhalb Baugebiet liegen,
regeln aber beide kommunalen Erlasse nicht ausdriicklich.

Nordlich grenzt der bestehende Fohrenweg von der Verzwei-
gung mit der Steigstrasse bis zur Parzelle Nr. 785 an eine Griinzone,
diese ist vollumfinglich von Bauzonen (W2) umgeben und gehort
zum Baugebiet (Art. 47 BNO, vgl. BGE 116 Ib 377). Der Fohrenweg
ist bis zur Parzelle Nr. 1502, mithin auf einer Linge von mehr als
250 m, von Baugebiet umschlossen. Das siidlich des Féhrenwegs an-
grenzende und vom Planungsperimeter erfasste Gemeindegebiet ist
durchwegs der Wohnzone W2 zugeordnet.

Grundsitzlich nicht bestritten wird, dass der Féhrenweg den in
der W2 gelegenen Parzellen Nrn. 1564, 1541 und 1538 bereits als
Erschliessungsweg dient. Die Anzahl Parzellen, welche {iber den
Fohrenweg zusitzlich erschlossen werden oder nicht, ist aber fiir die
Beurteilung, welcher Zone der Féhrenweg zuzuordnen ist, nicht von
Belang. Ebenfalls unbeachtlich ist, ob die rechtlichen Voraussetzun-
gen der Erschliessung simtlicher Parzellen am Fohrenweg gegeben
sind, denn vorliegend geht es nicht um die rechtliche Beurteilung der
Baureife eines Grundstiicks bzw. einer Baubewilligung. Folglich ist
auch irrelevant, ob die Parkplitze der Parzelle Nr. 750, welche tiber
den Fohrenweg erreichbar sind, Pflichtparkplitze darstellen oder
nicht. Entscheidend ist vielmehr, dass diese bestehen und tatsdchlich
genutzt werden. Wie das Verwaltungsgericht in seinem Entscheid
vom 27. Juni 2002 zu Recht festgestellt hat (VGE vom 27. Juni 2002
[BE.2001.00025], S. 8), kommt dem Féhrenweg nicht nur auf dem
Strassenabschnitt, der der Gemeinde gehort (Strassenparzelle
Nr. 796), sondern auch dariiber hinaus bereits eine Erschliessungs-
funktion zu.

Aufgrund der geschilderten Lage des Fohrenwegs und dessen
Erschliessungsfunktion lésst sich schliessen, dass nach dem Willen
der Planungsbehorde der im Nutzungsplan aus dem Jahr 1988 weiss
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kolorierte Féhrenweg zum Baugebiet (W2) gehort. Dies stimmt im
Ubrigen mit dem Grundsatz iiberein, dass Erschliessungsanlagen fiir
in der Bauzone gelegene (Wohn-)Bauten grundsitzlich zur Bauzone
gehoren (BGE vom 18. Oktober 2004 [1A.10/2004; 1P.34/2004],
Erw. 3.5).

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass der Pla-
nungsperimeter des Erschliessungsplanes "Fohrenweg" innerhalb der
der Bauzone liegt und Art. 24 RPG nicht zur Anwendung gelangt.

32  Planungszone und Baubewilligungsverfahren.
Rechtswirkungen einer Planungszone (Erw. 2.4).
Auswirkungen einer Planungszone auf ein Baubewilligungs- und
Baubeschwerdeverfahren; anwendbares Recht (Erw. 2.5 und 3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 13. Januar 2006 in Sachen
St. gegen den Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

2.4.

§ 59 Abs. 1 BauG verpflichtet die Baubehdrden, ein Bauvorha-
ben auf Ubereinstimmung mit den éffentlichen Rahmenbedingungen
fiir die Bautétigkeit, einschliesslich allfélliger Planungszonen, zu
iiberpriifen (AGVE 2000, S. 247; Erich Zimmerlin, Baugesetz des
Kantons Aargau, Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, § 150 N 1).
Gemiss § 29 Abs. 2 Satz 2 BauG diirfen Baubewilligungen in einer
Planungszone erteilt werden unter der Voraussetzung, dass sie die
Verwirklichung der neuen Pldne und Vorschriften nicht erschweren
(sieche auch Art. 27 Abs. 1 Satz 2 RPG). Die Planungszone bewirkt
daher, dass in den von ihr betroffenen Gebieten die Anwendung des
geltenden Rechts im Hinblick auf anstehende Planungsvorhaben
ausgesetzt wird. Baubewilligungen in einem Gebiet mit Planungs-
zone konnen deshalb nur erteilt werden, wenn sie die planerische
Neuordnung nicht beeintrdchtigen (sogenannte negative Vorwirkung;
siche dazu Alexander Ruch, in: Heinz Aemisegger / Alfred Kuttler /
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Pierre Moor / Alexander Ruch [Hrsg.], Kommentar zum Bundesge-
setz iiber die Raumplanung [RPG-Kommentar], Ziirich 1999, Art. 27
N 45 ff. mit Hinweisen). Eine Planungszone hat somit nicht die Wir-
kung eines allgemeinen oder absoluten Bauverbots. Sie wirkt sich
auch nicht hemmend auf das Baubewilligungsverfahren aus. Die
Sperrwirkung der Planungszone beschriankt sich auf negative, priju-
dizierende Auswirkungen von Bauvorhaben auf die sich im Gang be-
findliche Planung (sieche AGVE 1992, S.340 fiir die allgemeine
Bausperre nach § 148 aBauG, welche im Rahmen der Revision von
§ 29 BauG abgelost wurde [Botschaft des Regierungsrats an den
Grossen Rat vom 21. Mai 1990 zum Baugesetz, S. 21]).

Nach diesen Vorschriften ist in einem Baubewilligungs- und
- aufgrund des Devolutiveffekts einer Baubeschwerde (vgl. § 3
Abs. 2 VRPG i.V.m. §§ 45 ff. VRPG) - auch im Rechtsmittelverfah-
ren deshalb jeweils zu priifen, ob und inwieweit ein Bauvorhaben die
Planungsabsichten oder -ziele einer Nutzungsplanrevision tatsdchlich
behindert oder erschwert. Fehlt einem Bauvorhaben jegliche negative
Prijudizwirkung fiir die vorgesehene Nutzungsplaninderung und
entspricht es der geltenden Bau- und Nutzungsordnung, ist die Bau-
bewilligung auch in einer Planungszone zu erteilen (siche AGVE
1992, S.340). Unzuléssig ist die Erteilung einer Baubewilligung,
welche sich nur auf zukiinftiges, noch nicht in Kraft getretenes Recht
stiitzt. Eine positive Vorwirkung der zukiinftigen Bau- und Nutzungs-
ordnung (siche dazu Ruch, a.a.0., Art. 27 N 47 ff.; AGVE 1992,
S. 356 f. mit Hinweisen) ist mit dem Legalitatsprinzip unvereinbar.

Steht nur ein (einziges) konkretes Bauvorhaben mit der vorge-
sehenen Nutzungsplanung in Widerspruch, sieht § 30 BauG die
Moglichkeit eines "Zuriickstellens" des Baugesuches vor. Nach der
Rechtsprechung kann das "Zuriickstellen" eine vorldufige Abweisung
oder eine Sistierung des Verfahrens durch die Baubewilligungs- oder
Rechtsmittelbehorden bedeuten (AGVE 1993, S. 372; siehe auch den
Entscheid des Regierungsrats in AGVE 1995, S. 554).

Durch den Erlass einer Planungszone wird das Vertrauen der
Grundeigentiimer in das geltende Recht beseitigt. Sie haben zur
Kenntnis zu nehmen, dass sich die Rechtslage ihrer Grundstiicke
verdndern soll und Baubewilligungen nur erteilt werden konnen,
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wenn feststeht, dass das Bauvorhaben den kiinftigen planungsrechtli-
chen Festlegungen nicht widerspricht. Die Planungsabsichten kom-
men in Vorstellungen oder Entwiirfen iiber die neue Nutzungsord-
nung zum Ausdruck, welche die Planungsbehorden nicht verpflich-
tend binden und die sich im Verlaufe einer Nutzungsplanrevision &n-
dern konnen (BGE vom 3. November 1982, in: ZBl 1983, S. 545;
Ruch, a.a.0., Art. 27 N 29). Entsprechend dem Zweck der Planungs-
zone (Sicherungsmittel) und dem Planungsvorgang sind daher nicht
allein die bei Erlass oder Anordnung einer Planungszone herrschen-
den Planvorstellungen massgebend, sondern die im Verlaufe des Pla-
nungsprozesses gewonnen Ansichten oder neuen Planungsideen und
-absichten ebenfalls zu beriicksichtigen. Bei der Priifung eines Bau-
vorhabens und der Uberpriifung einer Baubewilligung hinsichtlich
der negativen Vorwirkung sind daher immer die im Zeitpunkt der
Beurteilung aktuellen, insbesondere auch seit Erlass der Planungs-
zone verdnderten Planvorstellungen massgebend.

2.5.

Von den allgemeinen Rechtswirkungen einer Planungszone auf
Bauvorhaben (siche vorne Erw. 2.4) zu unterscheiden sind die Fra-
gen der Folgen einer Anwendung der Planungszone auf ein konkretes
Baugesuch, ein laufendes Baubewilligungsverfahren (siehe hinten
Erw. 2.5.1) und auf ein hingiges Rechtsmittelverfahren iiber eine
Baubewilligung (siehe hinten Erw. 2.5.2).

2.5.1.

Je nach Bauvorhaben, dem Gegenstand eines Baugesuchs, dem
Inhalt oder Zeitpunkt des Erlasses einer Planungszone, konnen in der
Rechtsanwendung verschiedene Rechtsfolgen mit Bezug auf das
Baugesuch oder ein Baubewilligungsverfahren eintreten. So kann
z.B. ein Bauvorhaben trotz bestehender Planungszone bei Uberein-
stimmung mit dem Revisionsvorhaben oder geringfiigigen Abwei-
chungen mit den Planungsabsichten bewilligt werden (Ruch, a.a.0O.,
Art. 27 N 48). Bei einer negativen Préjudizierung der vorgesehenen
Planung kann ein Baugesuch einstweilen ("bis auf weiteres") zu-
rickgestellt werden (siche VGE III/39 vom 3.Mai 2005
[BE.2004.00041], S.7) oder ein Baubewilligungsverfahren einst-
weilen sistiert werden (Hénni, a.a.0., S. 312). Sodann kann eine Pla-
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nungszone aus sachlichen oder verfassungsrechtlichen Griinden auf
ein konkretes Bauvorhaben oder eine einzelne Parzelle oder ein Bau-
gesuch keine Anwendung finden (siche BGE 118 Ia 510 Erw. 4;
BGE vom 22. April 2004 [1P.539/2003], Erw. 2.7; Ruch, a.a.O.,
Art. 27 N 27). Schliesslich ist es im Einverstindnis mit dem Bauge-
suchsteller auch zuldssig, ein Baubewilligungsverfahren im Hinblick
auf zukiinftiges Recht zu sistieren (AGVE 1993, S. 373; 1995, S. 554
f)

2.5.2.

Die Anwendung und die Wirkungen einer Planungszone, die
erst nach Erteilung einer Baubewilligung und wéhrend eines
Rechtsmittelverfahrens erlassen wird, sind im Baugesetz und in den
Verordnungen nicht ausdriicklich geregelt. Das Verwaltungsgericht
hat in einem Fall, da sich die Voraussetzungen einer Bausperre erst
vor Verwaltungsgericht aktualisiert haben, die Weiterbehandlung des
Baugesuchs "einstweilen zuriickgestellt" und das Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht in einem Zwischenentscheid sistiert. Begriindet
wurde dieses Vorgehen damit, dass die Vorinstanzen die Rechtmis-
sigkeit des Bauvorhabens nach dem geltenden Recht gepriift hitten,
weshalb das Verwaltungsgericht ohne Riickweisung entscheiden
konnte, sofern die Neuordnung aus irgendwelchen Griinden keine
Rechtskraft erlangte (AGVE 1993, S. 372 f.; siehe auch VGE III/57
vom 15. Juli 2004 [BE.2003.00187], S. 20).

Ausgangspunkt fiir die Rechtsanwendung bildet die Rechtsnatur
der Planungszone, die als Instrument der Nutzungsplanung allge-
meine Rechtswirkung entfaltet (sieche Ruch, a.a.0., Art. 27 N 20).
Die Zustiandigkeits- und Rechtsschutziiberlegungen, welche Anlass
fiir den Verfiigungscharakter der allgemeinen Bausperre nach § 148
aBauG (siche AGVE 1984, S. 321 und 326) waren, sind mit dem In-
krafttreten des Baugesetzes 1993 iiberholt. Das seit 1. April 1994
geltende Recht regelt die Zustindigkeit und den Rechtsschutz bei der
Planungszone und der Bausperre vollstindig und abschliessend
(8§ 29 f. BauG).

Das Verwaltungsgericht wendet bei einer Rechtsdnderung zwi-
schen Gesuchseinreichung und der endgiiltigen, rechtskriftigen Ge-
suchserledigung in Baubewilligungssachen grundsitzlich und in
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Anwendung von § 20 Abs. 1 Satz2 VRPG das neue, in Kraft ste-
hende Recht an (AGVE 2004, S.191 und 1997, S. 334 mit Hinwei-
sen; 1984, S. 314 mit Hinweisen; VGE 1II/2 vom 26. Januar 2004
[BE.2002.00145], S.6 mit Hinweisen). In neueren Entscheiden
wurde hierzu erwogen, dass § 169 Abs. 1 BauG im Sinne einer all-
gemeinen Ubergangsbestimmung die Anwendung des neuen Rechts
auch in héngigen Verfahren vorsieht. Immerhin verlangt auch § 170
Abs. 1 BauG fiir kantonale Nutzungsplanungen die Anwendung des
neuen Rechts, und schliesslich enthilt § 48 Abs. 2 ABauV nur fiir das
Verfahrensrecht iibergangsrechtlich einen Vorbehalt zu Gunsten des
geltenden Rechts (siche dazu auch § 87 VRPG und Jean-Jacques
Forestier, Neues Baugesetz: Ubergangsrechtliche Ordnung bei der
kommunalen Nutzungsplanung, in: Mitteilungen des Baudeparte-
ments 1992 Nr. 63, S. 406 ff.). Festzuhalten ist, dass die Rechtsan-
wendung im konkreten Einzelfall auch bei der Beriicksichtigung von
iibergangsrechtlichen Wirkungen und Folgen einer Rechtsidnderung
wihrend eines héingigen Rechtsmittelverfahren immer auch dem
iibergeordneten Gesetzes- und Verfassungsrecht zu geniigen hat
(Pierre Tschannen / Ulrich Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht,
2. Auflage, Bern 2005, § 24 N 19 ff.; Ulrich Meyer / Peter Arnold,
Intertemporales Recht, in: ZSR 2005 I 127 f.).

3.

Die Anwendung dieser Grundsitze auf das vorliegende
Rechtsmittelverfahren iiber die Baubewilligung ergibt Folgendes:

3.1

Zu priifen ist in erster Linie, wie sich die Planungszone auf die
Baubewilligung auswirkt. Zutreffend ist, dass eine Baubewilligung
nur erteilt werden kann, wenn feststeht, dass sie die Verwirklichung
der vorgesehenen Planung oder neuer Nutzungsvorschriften nicht er-
schwert. Damit ist - entgegen der Auffassung des Regierungsrats -
indessen nichts gewonnen fiir die Frage, wie sich die Planungszone
im Rechtsmittelverfahren auf die Baubewilligung vom 22. Dezember
2003 auswirkt.

In einem weiteren Schritt sind die Folgen der Anwendung der
Planungszone fiir das Rechtsmittelverfahren nach den Verfahrensre-
geln und Verfassungsgrundsétzen zu priifen.
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3.2.

Entsprechend den Grundsétzen der negativen Vorwirkung der
mit der Planungszone zu sichernden Planungsabsichten (siche vorne
Erw. 2.4) ist eine Baubewilligung in einem Rechtsmittelverfahren
nur dann aufzuheben, wenn feststeht, dass das bewilligte Projekt
nach den bisher geltenden Vorschriften nicht bewilligungsfahig ist.
Der Umkehrschluss, dass eine Planungszone in einem Rechtsmittel-
verfahren zur Aufhebung jeder noch nicht rechtskriftigen Baubewil-
ligung fiihrt, ergibt sich demgegeniiber nicht zwingend. Schon die im
Gesetz vorgesehene Moglichkeit bewilligungsfahiger Bauvorhaben
in einer Planungszone (siehe § 29 Abs. 2 Satz 2 BauG) verbietet ei-
nen solchen Umkehrschluss. Die negative Prijudizierung einer zu-
kiinftigen Planung kann im Einzelfall auch durch andere Massnah-
men verhindert werden (siche vorne Erw. 2.5.1). Soweit der Regie-
rungsrat davon ausgeht, dass seine Anordnung der Planungszone fiir
alle "Gartenanlagen im 6ffentlichen Besitz" zwingend zur Authebung
der Baubewilligung vom 22. Dezember 2003 im Rechtsmittel-
verfahren fithren muss, entspricht dies somit nicht der gesetzlichen
Ordnung. Vielmehr ist auch im Fall einer aufsichtsrechtlichen Pla-
nungszone das Bauvorhaben auf seine negative Prijudizwirkung (Er-
schwerung und Verhinderung) der Planungsabsichten zu tiberpriifen.

3.3.

Eine Planungszone wird erst mit ihrer Ver6ffentlichung rechts-
wirksam (§ 29 Abs. 2 Satz 1 BauG) und kann deshalb vor der 6ffent-
lichen Auflage keinerlei Rechtswirkungen entfalten. Vorliegend
wurde die Planungszone vom 31. Januar bis zum 1. Médrz 2005 6f-
fentlich aufgelegt (Amtsblatt des Kantons Aargau vom 31. Januar
2005). Fine Anwendung und damit Vorwirkung der Planungszone
vor dem Zeitpunkt der offentlichen Auflage ist ausgeschlossen. Die
Planungszone ist neues Recht und untersteht daher dem Riickwir-
kungsverbot (vgl. § 24 KV; Ulrich Héfelin / Georg Miiller, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2002,
Rz. 329 ff.). § 29 BauG ordnet die sofortige Wirksamkeit einer Pla-
nungszone mit der 6ffentlichen Auflage ausdriicklich an und lasst in
der Regel keinen Raum fiir die Anordnung einer riickwirkenden An-
wendung der Planungszone.
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Der Umstand, dass der Stadtrat Baden in der Folge (31. Januar
bis 1. Mirz 2005) die Planungszone offentlich aufgelegt hat, lasst
zwar eine Heilung dieses Mangels im verwaltungsgerichtlichen Be-
schwerdeverfahren zu. Diese Heilungsmoglichkeit dndert aber nichts
an der fehlenden Rechtswirksamkeit der Planungszone im Zeitpunkt
des vorinstanzlichen Entscheids (24. November 2004).

3.4.

Der Regierungsrat ist aufsichtsrechtlich tétig geworden und hat
in dieser Funktion ein Planbediirfnis der Gemeinde als Folge der An-
nahme der "Kurpark-Initiative" festgestellt. Das Stimmvolk habe mit
der Annahme der Initiative "sein Interesse an einer Nutzungsplanin-
derung" deutlich zum Ausdruck gebracht, und die Initiative sehe
"praktisch ein totales Bauverbot" vor. Aufgrund der Auslegungsdiffe-
renzen iiber den Inhalt und die Tragweite der Initiative hat der Regie-
rungsrat in bewusstem Gegensatz zum Stadtrat Baden und entgegen
dessen ausdriicklichem Antrag die Planungszone angeordnet. Im
Wesentlichen hat er die Planungszone erlassen, weil mit der An-
nahme der "Kurpark-Initiative" durch die Stimmbiirger der Stadt Ba-
den eine Anderung der Nutzungsplanung, insbesondere der Nut-
zungsordnung, und damit ein Planungsbediirfnis absehbar war. Im
Vordergrund stand die Wahrung der demokratischen Rechte der
Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger. Mit der Planungszone wollte
der Regierungsrat den Planungsbehdrden den nétigen Handlungs-
raum fiir die Ausgestaltung und Auslegung der Initiative schaffen.

3.4.1.

Die Kurpark-Initiative wurde in der Form der allgemeinen An-
regung gemadss § 60 ff. GG i.V.m. § 9 Abs. 1 der Gemeindeordnung
der Einwohnergemeinde Baden vom 25. Mai 1982 (GO) eingereicht.
Die Annahme der Initiative hat zur Folge, dass der Stadtrat eine Teil-
revision der Nutzungsplanung und -ordnung auszuarbeiten und der
Einwohnerrat iiber diese Planungsvorlage zu entscheiden haben wird
(§ 11 Abs. 2 Satz2 GO). Die Behorden sind im Hinblick auf Plan-
vorhaben in ihrer Entscheidung, ob eine Planungszone oder eine an-
dere Sicherungsmassnahme zu ergreifen ist, nicht frei (Ruch, a.a.O.,
Art. 27 N 19; siehe auch AGVE 2004, S. 191 mit Hinweisen). Je
nach dem Stand der Planungsabsichten und ihrer moglichen Geféhr-
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dung durch Bauvorhaben nach dem geltenden Recht besteht eine
Pflicht zum Erlass von Planungsmassnahmen, insbesondere einer
Planungszone oder Bausperre (siche Erlduterungen zum Bundesge-
setz liber die Raumplanung, hrsg. vom Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartement [EJPD], Bundesamt fiir Raumplanung, Bern
1981, Art. 27 N 11; BGE 113 Ib 376 Erw. 7b; AGVE 2004, S. 191;
1980, S. 256 fiir die Bausperre). Es ist daher nicht zu beanstanden,
dass der Regierungsrat das Beschwerdeverfahren {iber die Baubewil-
ligung und die Annahme der Initiative an der Urnenabstimmung zum
Anlass nahm, aufsichtsrechtlich eine Planungszone zu priifen. Die
Annahme einer Volksinitiative kann ein Indiz fiir gewandelte Vor-
stellungen der Bevolkerung gegeniiber der bestechenden Nutzungs-
ordnung sein; dass sie bereits als "Vorbereitung" einer geplanten
Neuordnung zu gelten habe und eine Planungszone begriinden kann,
erscheint eher fraglich (AGVE 2004, S. 190; siche auch AGVE 1990,
S. 260).

3.4.2.

Fraglich ist auch, ob der Regierungsrat den genauen Inhalt und
die Tragweite der Planungszone nicht vor deren Anordnung mit dem
Stadtrat Baden hitte bereinigen und absprechen miissen. Die Pla-
nungszustindigkeit und die Grundsdtze der Gemeindeautonomie
(§§ 5 Abs. 2, 104 und 106 KV) sind bei der aufsichtsrechtlichen An-
ordnung einer Planungszone zu beriicksichtigen. Nachdem der Stadt-
rat Baden die Planungszone offentlich aufgelegt hat, kdnnen diese
Fragen indessen offen bleiben. Festzuhalten ist, dass mit der An-
nahme der Initiative ein 6ffentliches Interesse an der Anderung der
Nutzungsordnung ausgewiesen ist (siche Ruch, a.a.0., Art. 27 N 25)
und der Erlass einer Planungszone jederzeit - auch wéhrend eines
Rechtsmittelverfahrens iiber eine Baubewilligung - zuléssig ist. Inso-
fern ist die Beschwerde unbegriindet.

3.43.

Nur mit dem Interesse an einer Nutzungsidnderung sind weder
das offentliche Interesse an der Anordnung einer Planungszone (Si-
cherungsbediirfnis) noch die Planungsabsicht, d.h. die inhaltliche
Umsetzung der Initiative in eine Anderung der Nutzungsordnung,
hinreichend erstellt und ausgewiesen, weil das Anderungsinteresse
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mit den Planungsabsichten nicht identisch ist. Nur in Kenntnis der
Planungsabsichten kann - nebst deren Sicherungsbediirfnis - auch die
negative Prijudizierung eines Bauvorhabens gepriift werden.

Der Regierungsrat ging davon aus, dass der Stadtrat Baden die
Unterlagen fiir die Planungszone noch auszuarbeiten hatte und die
Umsetzung der mit der Initiative verfolgten Anliegen zur Auslegung
von § 23 BNO und der Wirkung der Anderung auf die vom Bauvor-
haben der Beschwerdefiihrerin betroffene Baurechtsparzelle zu kla-
ren hat. Die Umsetzung und der genaue Inhalt der Planungszone
"Gartenanlagen im 6ffentlichen Besitz" waren somit der 6ffentlichen
Auflage und insbesondere dem Entscheid des Stadtrates vorbehalten.
Im Zeitpunkt des vorinstanzlichen Entscheides waren daher der In-
halt und die Tragweite der Planungszone und damit die Planungsab-
sicht der zustdndigen Planungstrager nicht bekannt und konnten auch
bei der Anwendung und Wirkung der Planungszone auf das Bauvor-
haben der Beschwerdefiihrerin und die Baubewilligung vom
22. Dezember 2003 nicht beurteilt werden. Die Kenntnis {iber den
Gegenstand und den Inhalt der zukiinftigen Planung sind aber unab-
dingbare Voraussetzungen fiir eine Priifung der negativen Prijudizie-
rung eines Bauvorhabens auf die Planungsabsicht.

3.5.

Aus der Verfahrensordnung des Baugesetzes und den vorste-
henden Erwigungen folgt zwangsldufig, dass die Verbindung der
Anordnung der Planungszone mit der Aufhebung der Baubewilli-
gung im Rechtsmittelverfahren auch materiell unzuléssig war. Aus-
gehend davon, dass die Planungszone erst am 31. Januar 2005 wirk-
sam wurde, durfte am 24. November 2004 die Baubewilligung im
Beschwerdeverfahren nicht gestiitzt auf die blosse Anweisung an den
Stadtrat Baden, eine Planungszone auszuarbeiten und offentlich auf-
zulegen, aufgehoben werden. Die konkreten Planungsabsichten der
zustidndigen Planungsbehdérden waren und konnten dem Regierungs-
rat zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt bzw. sein, und er konnte auch
nicht beurteilen, ob fiir die massgebenden Planungsabsichten die Si-
cherung mit der Planungszone notwendig war. Unklar waren fiir den
Rechtsmittelentscheid iiber die Baubewilligung auch, ob iiberhaupt
und wie die nach dem Beschwerdeentscheid offentlich aufgelegte
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Planungszone das Bauvorhaben der Beschwerdefiihrerin erfasst und
wie die zustdndigen Planungsbehérden den verbindlichen Auftrag
der Initiative in der Nutzungsplanung konkret umsetzen werden. Die
Vorwegnahme der materiellen Wirkungen einer zeitlich und sachlich
erst bevorstehenden, noch nicht wirksamen Planungszone im Be-
schwerdeverfahren iiber eine Baubewilligung - erst noch ohne
Kenntnis des konkreten Inhalts und Umfangs der Planungszone - war
daher unzulissig. Ziff. 1b-1e und Ziff. 3a und 3b des vorinstanzli-
chen Entscheids sind daher aufzuheben.

3.6.

Als "Erschwernis" (§ 29 Abs. 1 Satz 1 BauG) gilt ein Bauvor-
haben, wenn damit ein derart starkes Prajudiz geschaffen wiirde, dass
die Planungsabsichten (vorgesehene Zonierung oder Anderung der
Nutzungsvorschriften) generell fragwiirdig wiirde. Es geht darum,
tatsdchliche Abweichungen zu verhindern, die fiir die Zonierung und
die Nutzung im fraglichen Gebiet wesentlich sind (AGVE 1997,
S. 274 mit Hinweisen).

Im angefochtenen Entscheid hat der Regierungsrat die konkrete
und verfestigte Planungsabsicht nicht gepriift. Die Beurteilung und
Begriindung der negativen Prijudizierung des Bauvorhabens be-
schriankt sich auf die Feststellung, dass mit dem bewilligten Annex-
bau markante und irreversible Eingriffe in den Kurpark notwendig
werden, welche dem Sinn und Zweck der Kurparkinitiative wider-
sprechen konnen. Die Auswirkungen der Planungszone wurden nur
in der Interessenabwégung zwischen der Anderungsabsicht des Sou-
verdns und dem privaten Interesse der Beschwerdefiihrerin an der
Baubewilligung beurteilt. Fiir die Feststellung der objektiven Er-
schwernis sind diese Interessen jedoch nicht massgebend. Der ange-
fochtene Entscheid beruht insoweit auch auf einer unrichtigen Sach-
verhaltsermittlung (§ 20 Abs. 1 VRPG), was den konkreten Inhalt der
Planungszone und die verfestigte Planungsabsicht der zustindigen
Planungstriger anbelangt.

3.7.

3.7.1.

Kanton und Gemeinden sind verpflichtet, Massnahmen der
Raumplanung auf das zu beschrianken, was zur Erfilllung ihrer Auf-
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gaben notig ist, und konnen nur insoweit titig werden, als es iiber-
wiegende Interessen des Kantons oder der Gemeinde erfordern (§ 2
BauG). Der Verhiltnismissigkeitsgrundsatz hat Verfassungsrang
(Art. 36 Abs. 3 BV; § 3 KV) und gilt mit Bezug auf die Anordnungen
von Planungsmassnahmen verstirkt durch das Gebot, den nach-
geordneten Planungstragern ihre Entscheidfreiheit zu belassen (Art. 2
Abs. 3 RPG). Der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit hat auch fiir
die Rechtsanwendung Geltung und findet auch im Prozessrecht An-
wendung, insbesondere dort, wo iiber prozessuale Massnahmen zu
befinden ist, die sich auf die prozess- und materiellrechtlichen Inter-
essen der Prozessparteien auswirken (Héfelin / Miiller, a.a.O.,
Rz. 585; Max Imboden / René A. Rhinow, Schweizerische Verwal-
tungsrechtsprechung, Band 1, 5. Auflage, Basel 1976, Nr. 58 B V
lit. e; Ulrich Zimmerli, Der Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit im
off. Recht, in: ZSR 1978 11 116 1.).

Die Erledigung einer Baubeschwerde als Folge einer Planungs-
zone hat daher das Ziel der Planungszone (Sicherstellung einer ne-
gativer Vorwirkung) soweit zu verwirklichen, als dies zur Wahrung
der Entscheidungsfreiheit der Planungstriger geeignet, notwendig
und auch in einem verniinftigen Verhiltnis zu den Einschrinkungen
steht, welche dem Privaten auferlegt werden (BGE 124 140 Erw. 3e).
Die Authebung der Baubewilligung und das Zuriickstellen des Bau-
gesuches verletzen den Verhiltnismassigkeitsgrundsatz daher auch
dann, wenn mit einer geringeren Massnahme die Entscheidungsfrei-
heit der Planungstréger gewahrt werden kann.

3.7.2.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt fiir den Fall, dass die Pla-
nungszone nicht aufgehoben oder ihre Anwendung auf das Baube-
willigungsverfahren nicht vom Verwaltungsgericht fiir unzuldssig er-
klart wird, eine Sistierung des Verfahrens. Eine Bestitigung der Bau-
bewilligung kann nicht in Frage kommen, da die Vorinstanz die
Ubereinstimmung des Bauvorhabens mit der geltenden Zonen- und
Nutzungsordnung und den massgebenden Planungsabsichten nicht
gepriift hat.

Die Sistierung von Rechtsmittelverfahren ist zwar im VRPG
nicht ausdriicklich geregelt, ihre Zuléssigkeit aber in Lehre und
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Rechtsprechung anerkannt (vgl. AGVE 1985, S. 364; 1999, S. 520 f,,
je mit Hinweisen). Hangt die Verfahrenserledigung von einem be-
stimmten zukiinftigen Ereignis ab, kann sich eine vorliufige Ein-
stellung aufdrangen (Alfred Kolz / Jirg Bosshart / Martin Rohl,
VRG, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, Vorbem. zu §§ 4-31 N 27 f.). Diese
Voraussetzung liegt fiir das Beschwerdeverfahren iiber die Baube-
willigung der Beschwerdefiihrerin in mehrfacher (zeitlicher [siehe
vorne Erw. 3.4.3] und sachlicher [siche vorne Erw. 3.5]) Hinsicht
vor. Bis zur Kldrung des Initiativtextes und Konkretisierung der Pla-
nungsabsichten der zustindigen Stadt Baden sind ausser der Ande-
rungsabsicht ohnehin keine offentlichen Interessen ersichtlich, wel-
che den Interessen der Beschwerdefiihrerin an einer Sistierung des
Beschwerdeverfahrens entgegenstehen. Das Interesse an der Sicher-
stellung der Vorwirkung einer moglichen oder wahrscheinlichen zu-
kiinftigen Planrevision iiberwiegt fiir sich allein die Interessen der
Beschwerdefiihrerin an der erstinstanzlich erteilten Baubewilligung
nicht; die - auch offentlichen - Interessen an der Planbestindigkeit
(Rechtssicherheit) konnen mit einer vorldufigen Einstellung des Be-
schwerdeverfahrens gewahrt bleiben. Offenkundig ist das Interesse
der Beschwerdefiihrerin, auch nach Ablauf oder Authebung der Pla-
nungszone bzw. bei Inkrafttreten einer Teilrevision kein neues Bau-
gesuchs- und Baubewilligungsverfahren einleiten zu miissen. Je nach
der Neuordnung der Nutzungsordnung kann sie auf das Bauvorhaben
verzichten oder einen Entscheid in Anwendung der neuen Bestim-
mungen verlangen. Somit sprechen auch verfahrensékonomische
Griinde fiir eine Sistierung des Verfahrens vor der Rechtsmittelin-
stanz (siche AGVE 1985, S. 364; 1993, S. 373 hinsichtlich der Bau-
sperre). Aus der Verpflichtung der Behorden, ein Baugesuch zu be-
urteilen, folgt der Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Behandlung
ihres Baugesuches und auch der Baubeschwerden nach dem gelten-
den Recht (siche vorne Erw. 2.4), wobei eine negative Vorwirkung
der Neuordnung durch die Planungszone einen Aufschub dieser Be-
urteilung zuldsst. Die Einwédnde der Beschwerdegegnerin 2, wonach
es ihr nicht zuzumuten sei, bis zum Ablauf der maximalen Frist der
Planungszone an einem Rechtsmittelverfahren beteiligt zu sein, ste-
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hen einer vorldufigen Einstellung des Beschwerdeverfahrens nicht
entgegen. Die Planungszone kann - unter Vorbehalt einer Aufthebung
im Rechtsmittelverfahren - ldngstens bis zu ihrem Ablauf Bestand
haben. Abgesehen davon, dass im konkreten Fall die Planung der
Stadt Baden weit fortgeschritten ist und auch inzwischen eine verfes-
tigte Planungsabsicht vorliegt, ist nicht ersichtlich, welche unzumut-
bare Belastung ein bis spétestens Februar 2009 vorldufig eingestell-
tes Verfahren fiir die Beschwerdegegnerin 2 bringt. Sie selbst hat mit
Beschwerde vom 24. Januar 2004 und mit Beschwerdeerginzung
vom 4. Mirz 2004 den Erlass einer Planungszone beantragt. Damit
hat sie auch samtliche Folgen einer solchen Anordnung, inklusive ei-
ner moglichen Verzogerung durch eine Sistierung des Verfahrens, in
Kauf zu nehmen.

3.7.2.

Ist daher eine Sistierung zulédssig und erweist sie sich im Hin-
blick auf die aktuellen Planungsabsichten der Stadt Baden als geeig-
net und ausreichend, um die Entscheidungsfreiheit der Planungstra-
ger zu wahren, ist das Beschwerdeverfahren iiber die Baubewilligung
nach dem Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz zu sistieren.

3.8.

Die Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheids, soweit damit
die Baubewilligung vom 22. Dezember 2003 aufgehoben wurde, hat
zur Folge, dass sich ein "Zuriickstellen" des Bauvorhabens der Be-
schwerdefiihrerin mit der vom Regierungsrat anvisierten Konse-
quenz, dass der Stadtrat Baden erneut iiber die Baugesuche zu ent-
scheiden hat, als unzuléssig erweist. In diesem Zusammenhang ist
die Vorinstanz darauf hinzuweisen, dass das "Zuriickstellen" eines
Baugesuchs i.S. einer formellen Sistierung des Baugesuchsverfah-
rens eine erstinstanzliche Massnahme sein kann, im Rechtsmittelver-
fahren aber eine solche Riickweisung an die erste Instanz nur zulas-
sig und vor allem verhiltnisméssig erscheint, wenn zum vorneherein
eindeutig und endgiiltig feststeht, dass das Bauvorhaben mit den zu-
lassigen zukiinftigen Nutzungsbestimmungen ohne eine wesentliche
Abidnderung des Bauprojekts, welche eine erneute 6ffentliche Auf-
lage erfordert (§ 32 ABauV), nicht bewilligt werden kann. In der Re-
gel wird daher ein Baubeschwerdeverfahren bis zur definitiven Kla-
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rung der Neuordnung vorldufig einzustellen sein, sofern eine Pla-
nungszone besteht und eine Baubewilligung mit der Planungsabsicht
nicht in Einklang zu bringen ist.

33  Kantonsstrassenabstand einer Strassenreklame.

- Verhiltnis zwischen dem kantonalen und dem Bundesrecht
(Erw. 2.2).

- Plakatanschlagstellen fallen unter § 111 Abs. 1 lit. a BauG; kein Ver-
stoss einer solchen Subsumtion gegen die Wirtschaftsfreiheit
(Erw. 2.3).

- Fehlen der Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilligung gemass
§ 67 Abs. 1 BauG (Erw. 2.4).

- Aspekte der rechtsgleichen Behandlung: Keine Ungleichbehandlung
gegeniiber den temporiren Abstimmungs- und Wahlplakaten
(Erw. 3.2), wohl aber gegeniiber den Strassenreklamen, welche sich
innerhalb von Kantonsgrundstiicken befinden (Erw. 3.3).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 24. Januar 2006 in Sa-
chen I. AG gegen Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

1. Die Beschwerdefiihrerin beabsichtigt, auf der innerorts gele-
genen Parzelle Nr. 1205 fiir wechselnde Fremdwerbung rechtwinklig
zur K 113 zwei doppelseitige, unbeleuchtete, auf einem Betonfun-
dament ruhende Plakatanschlagstellen im Format F 12 (283 cm x 130
cm) zu errichten. Die Montage der Reklametafeln soll freistehend er-
folgen, wobei der Abstand untereinander 10 m betrdgt. Vom Fahr-
bahnrand der K 113 wiren die Tafeln 3 m, von der Strassengrenze ca.
1.5 m entfernt.

2. 2.1. Die vom Strassenmark gemessenen Abstinde betragen
fiir Bauten gegeniiber Kantonsstrassen 6 m (§ 111 Abs. 1 lit. a
BauG). Es ist unbestritten, dass die geplanten beiden Reklametafeln
Bauten im Sinne von § 6 Abs. 1 lit. a und § 59 Abs. 1 BauG darstel-
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len und dass sie mit einem Abstand von lediglich ca. 1.5 m von der
Strassengrenze, die gesetzliche Vorgabe unterschreiten.

2.2. Vorab ist die Frage des Verhiltnisses zwischen dem kanto-
nalen und dem Bundesrecht zu kldren, weil auch dieses Strassenab-
standsbestimmungen enthilt. Die Beschwerdefiihrerin thematisiert
diese Problematik.

2.2.1. Im Bereich der fiir Motorfahrzeuge oder Fahrrider offe-
nen Strassen sind Reklamen und andere Ankiindigungen untersagt,
die zu Verwechslung mit Signalen oder Markierungen Anlass geben
oder sonst, namentlich durch Ablenkung der Strassenbeniitzer, die
Verkehrssicherheit beeintrachtigen konnten (Art. 6 Abs. 1 SVG, Fas-
sung vom 20. Mérz 1975). Im Rahmen seiner Ausfiithrungskompe-
tenz (Art. 106 Abs. 1 SVG) hat der Bundesrat u.a. in der Signalisati-
onsverordnung vom 5. September 1979 (SSV; SR 741.21) Vollzugs-
bestimmungen erlassen. So werden in Art. 95 SSV die Begriffe der
Strassenreklamen sowie der Fremdreklamen, der Eigenreklamen und
der Firmenanschriften definiert. In Art. 96 Abs. 1 Satz 1 SSV werden
Strassenreklamen untersagt, welche die Verkehrssicherheit beein-
trachtigen, mit Signalen oder Markierungen verwechselt werden oder
durch ihre Ausgestaltung deren Wirkung herabsetzen konnten. In-
nerorts

e diirfen Strassenreklamen selbstleuchtend oder angeleuchtet
sein (Art. 97 Abs. 1 SSV).

e miissen freistehende Strassenreklamen mindestens 3 m vom
Fahrbahnrand entfernt sein; fiir freistehende Firmenanschrif-
ten geniigt ein Abstand von 0.5 m (Art. 97 Abs. 2 SSV).

Ausserorts gelten zusétzliche Regeln; u.a. sind dort Fremdre-
klamen unzuldssig (Art. 98 Abs. 1 SSV), und freistehende Eigenre-
klamen und Firmenanschriften miissen mindestens 3 m vom Fahr-
bahnrand entfernt sein (Art. 98 Abs. 5 SSV).

2.2.2. Gemiss Art. 82 Abs. 1 BV erldsst der Bund Vorschriften
iiber den Strassenverkehr. Diese Rechtssetzungskompetenz ist ab-
schliessend (siche Art. 100 Abs. 2 SSV). Es wire den Kantonen also
untersagt, im Bereich der Reklamen spezifische Strassenabstandsvor-
schriften zu schaffen; dies tut das Bundesrecht, indem es Grundsitze
aufstellt (Art. 6 Abs. 1 SVG, Art. 96 Abs. 1 Satz 1 SSV) und konkre-
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tisierend Mindestabstinde festlegt (Art. 97 Abs. 2 und Art. 98 Abs. 5
SSV). An dieser Kompetenzverteilung dndert nichts, dass die kanto-
nale Strassenhoheit im Rahmen des Bundesrechts gewahrt bleibt
(Art. 3 Abs. 1 SVG); die Strassenhoheit umfasst lediglich den Bau,
den Unterhalt und die Finanzierung der Strassen sowie die Ordnung
ihrer Benutzung (Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau
vom 2. Februar 1971, 2. Auflage, Aarau 1985, § 17 N 1; René
Schafthauser, Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts,
Band I [Grundlagen, Verkehrszulassung und Verkehrsregeln], 2. Auf-
lage, Bern 2002, S. 32 Rz. 15).

Hinter den Strassenabstandsvorschriften des kantonalen Rechts
- seien es gesetzliche Normalabstinde (§ 111 Abs. 1 BauG) oder
Baulinien (§ 18 Abs. 1 BauG) - stehen primir die 6ffentlichen Inter-
essen an der ungehinderten Abwicklung des Verkehrs (Verkehrssi-
cherheits- und Gesundheitspolizeiinteressen) sowie an der Erhaltung
des Planungsspielraums und der Landerwerbsmdglichkeit fiir die
Bediirfnisse des zukiinftigen Strassenbaus; daneben kdnnen auch
siedlungsgestalterische Gesichtspunkte von Bedeutung sein (AGVE
2002, S. 245 mit Hinweis). Nach dem Gesagten entfillt bei der Be-
urteilung einer Ausnahmebewilligung gemass § 67 Abs. 1 BauG im
Zusammenhang mit Strassenreklamen der Verkehrssicherheitsaspekt,
sofern der vom Bundesrecht vorgegebene Mindestabstand und die
iibrigen Vorgaben eingehalten sind. Dies sieht auch der Regierungs-
rat nicht anders. Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern ist in ei-
nem Fall, der ein Baugesuch fiir zwei unbeleuchtete, doppelseitige
und freistehende Plakatwerbetrdger im Abstand von 1 m vom Fahr-
bahnrand einer Strasse zum Gegenstand hatte, zum gleichen Schluss
gelangt. Konkret hat es erwogen, dass Art. 97 Abs. 2 SSV nur einen
Mindestabstand festlege, grosseren Strassenabstinden des kantonalen
oder kommunalen Rechts jedoch grundsétzlich nicht entgegenstehe.
Bei der Verkehrssicherheit handle es sich aber im Zusammenhang
mit Strassenabstandsvorschriften um einen Aspekt, der bundesrecht-
lich geregelt sei und - mangels der Kompetenz zu erginzender Ge-
setzgebung durch die Kantone - nicht durch kantonale oder kommu-
nale Vorschriften (zusétzlich) geregelt werden diirfe. Dies heisse ei-
nerseits, dass die im SVG und in der SSV statuierten verkehrssicher-
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heitsrechtlich motivierten Reklamebestimmungen bei der Beurtei-
lung von Ausnahmebewilligungen nicht verschirft werden diirften.
Anderseits sei bei der Beurteilung der Verkehrsgefihrdung die Praxis
zu Art. 6 SVG massgebend, da diese Vorschrift es untersage, Rekla-
men zu bewilligen, welche die Verkehrssicherheit gefihrden konn-
ten. Es sei deshalb im Lichte des eidgendssischen Strassenverkehrs-
rechts zu priifen, ob verkehrssicherheitsrechtliche Bedenken den
Bauabschlag rechtfertigten (BVR 2005, S. 323, 329 f.; siche auch
Schafthauser, a.a.0., Rz. 197).

2.3.2.3.1. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, fiir sie, deren
Geschiftszweck tiberwiegend im Betrieb von Strassenreklamen be-
stehe, komme die Anwendung des gesetzlichen Strassenabstandes
immer einer ausserordentlichen Hérte gleich. So verloren Strassenre-
klamen ihre Werbewirkung weitgehend, weil sie vom Verkehrsteil-
nehmer nicht mehr wahrgenommen wiirden bzw. schwer lesbar wi-
ren. Ein grosserer Abstand wire zudem der Verkehrssicherheit ab-
traglich. Eine weitere Folge wire die Verwendung grosserer Plakat-
formate, was aber wegen des Ortsbild- und Landschaftsschutzes auf
Schwierigkeiten stosse und auch darum undenkbar sei, weil die Be-
schwerdeflihrerin nicht nur speziell fiir den Kanton Aargau vergros-
serte Plakatfldchen herstellen lassen konne. Uberdies beschrinke Art.
96 Abs. 5 SSV die Reklamefliche auf 7 m*. Im Weitern konnten die
Plakatwerbegesellschaften kaum mehr entsprechende Pachtvertrige
abschliessen, weil die Plakatstellen mitten ins Grundstiick zu stehen
kidmen. Bei Beachtung der Abstandsvorschrift miissten - entgegen
der Philosophie serioser Werbegesellschaften - wieder vermehrt Pla-
kate an Hausfassaden angebracht werden. Strassenabstandsvor-
schriften und Baulinien seien aus diesen Griinden zur Anwendung
auf Strassenreklamen ungeeignet. Besonders inkongruent sei die re-
gierungsritliche Praxis im Vergleich zu § 111 Abs. 1 lit. d und Abs. 4
BaugG, seien doch dort fiir Einfriedigungen, welche massiver in Er-
scheinung triten als Plakattrager und zudem nur mit grésserem Auf-
wand wieder zu entfernen seien, geringere bzw. gar keine Abstinde
vorgesehen. Der Sondertatbestand der Reklame sei bei der Eliminie-
rung der erleichterten Ausnahmevoraussetzungen gemass § 139 des
Baugesetzes des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971 (aBauG) of-
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fensichtlich vergessen worden. Dies erhelle nur schon daraus, dass
eine mit der Revision des BauG beauftragte Arbeitsgruppe die Auf-
nahme einer erleichterten Ausnahmeregelung in Bezug auf Strassen-
abstinde und Baulinien beantragen wolle.

2.3.2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine
Norm in erster Linie aus sich selbst heraus, d.h. nach Wortlaut, Sinn
und Zweck und den ihr zu Grunde liegenden Wertungen, aber auch
nach der Entstehungsgeschichte auszulegen. Auszugehen ist vom
Wortlaut, doch kann dieser nicht allein massgebend sein. Besonders
wenn der Text unklar ist oder verschiedene Deutungen zulédsst, muss
nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Berticksichti-
gung weiterer Auslegungselemente, wie namentlich der Entste-
hungsgeschichte der Norm, ihrem Zweck und ihrem Zusammenhang
mit andern Bestimmungen (Bundesgericht, in: ZBl 102/2001, S. 84
und BGE 125 II 152, je mit Hinweisen; siche auch AGVE 2003,
S. 191 f).

2.3.3. Der Wortlaut von § 111 Abs. 1 BauG ist eindeutig: Es
werden Strassenabstéinde fiir Bauten generell (lit. a) und fiir Wilder
(lit. b) normiert und hernach Spezialvorschriften fiir Einfriedigungen,
Larmschutzeinrichtungen und Bédume aufgestellt (lit. ¢ und d). Eine
Plakatanschlagstelle ist unbestrittenermassen (vorne Erw. 2.1.) ein
"kiinstlich hergestelltes und mit dem Boden fest verbundenes Ob-
jekt" und somit eine Baute im Sinne von § 6 Abs. 1 lit. a BauG
Schon unter diesem Aspekt fillt es schwer, der Beschwerdefiihrerin
zu folgen. Hinzu kommt, dass gerade die gesonderte Erwadhnung der
Einfriedungen und Larmschutzeinrichtungen zeigt, dass sich der Ge-
setzgeber zu Spezialfillen, fiir welche sich geringere Minimalab-
stinde aufdrangen, Gedanken gemacht hat; es ist deshalb ohne weite-
res anzunehmen, die Plakatanschlagstellen fianden sich in § 111
Abs. 1 BauG ebenfalls separat aufgefiihrt, wenn dies fiir den Gesetz-
geber ein Thema gewesen wire. In den Materialien findet sich denn
auch nicht der geringste Hinweis dafiir, dass sie nicht unter § 111
Abs. 1 lit. a BauG fallen sollten (Botschaft des Regierungsrats an den
Grossen Rat vom 21. Mai 1990 zur Totalrevision des Baugesetzes
[im Folgenden: Botschaft], S.43 zu § 92). Die Annahme der Be-
schwerdefiihrerin, die in Frage stehende Problematik sei vom Ge-
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setzgeber seinerzeit "schlicht vergessen" worden, erweist sich somit
als unbegriindet.

2.3.4. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, § 111 Abs. 1 lit. a
BauG verstosse, wenn er auf diese Weise ausgelegt werde, gegen das
Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 und 94 Abs. 1 BV); die
neue Praxis des Regierungsrats treffe sie "im wirtschaftlichen Mark"
und sei deshalb ganz generell unverhiltnisméssig hart. Sinngemaiss
verlangt sie damit eine inzidente Normenkontrolle. Geméss § 95 KV
sind die Gerichte gehalten, Erlassen die Anwendung zu versagen, die
Bundesrecht oder kantonalem Verfassungs- oder Gesetzesrecht wi-
dersprechen (AGVE 2001, S. 117 mit Hinweisen).

Einschriankungen von Grundrechten bediirfen einer gesetzlichen
Grundlage, miissen durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt
sowie verhéltnismaissig sein (Art. 36 BV; sieche BGE 130 I 18 und
128 11 297, je mit Hinweisen; AGVE 1995, S. 398, und 2001, S. 129,
je mit Hinweisen). Eine gesetzliche Grundlage ist hier in Gestalt von
§ 111 Abs. 1 lit. a BauG klarerweise gegeben. Beim 6ffentlichen In-
teresse, das hinter der Statuierung der Strassenabstandsvorschrift
steht, geht es vor allem um die Wahrung des Planungsspielraums,
damit Geh- und Radwege, Busspuren, unterirdische Leitungen, Stras-
senverbreiterungen usw. auch spiter noch realisierbar sind (AGVE
2002, S. 245 mit Hinweis). Der Hinweis der Beschwerdefiihrerin
darauf, dass eine Bewilligung unter den Vorbehalt der entschidi-
gungslosen Beseitigung gestellt werden konne (§ 67 Abs. 3 BauG)
und ein Plakattrager in 20 Minuten entfernt sei, greift zu kurz; die
Erfahrung lehrt, dass Beseitigungsaufforderungen, selbst wenn sie
aufgrund eines Reverses erfolgen, meistens nicht widerstandslos be-
folgt werden, zumal wenn wirtschaftliche Interessen im Spiel sind.
Schliesslich wird auch dem Verhéltnismassigkeitsprinzip in geniigen-
der Weise Rechnung getragen. Das verfassungsmassige Gebot der
Verhéltnisméassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) verlangt, dass die vom Ge-
setzgeber oder von der Behorde gewéhlten Massnahmen fiir das Er-
reichen des gesetzten Zieles geeignet, notwendig und fiir den Betrof-
fenen zumutbar sind. Der angestrebte Zweck muss in einem ver-
niinftigen Verhéltnis zu den eingesetzten Mitteln bzw. zu den zu sei-
ner Verfolgung notwendigen Beschrankungen stehen. Der Eingriff in
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Grundrechte darf in sachlicher, rdumlicher, zeitlicher und personeller
Hinsicht nicht einschneidender sein als erforderlich (BGE 128 11 297
f. mit Hinweisen). Dass die Festlegung eines Strassenabstands zur
Verwirklichung des Freihaltungsinteresses taugt und dafiir auch er-
forderlich ist, bedarf keiner weiteren Erorterungen. Aber auch die
Zumutbarkeit fiir die Beschwerdefiihrerin erachtet das Verwaltungs-
gericht als gegeben. Anzufiihren ist vorab, dass lediglich eine "Bau-
verbotszone" von 6 bzw. 4 m betroffen und zudem fiir Sonderfille
eine Ausnahmemoglichkeit vorgesehen ist. Die Ausfithrungen {iber
den Verlust der Werbewirkung erscheinen iibertrieben; Reklameta-
feln werden in aller Regel an {ibersichtlichen Stellen angebracht, d.h.
der Verkehrsteilnehmer kann sie aus einem relativ weiten Blickwin-
kel wahrnehmen. Auch die Bedenken beziiglich des Ortsbild- und
Landschaftsschutzes diirfen gewiss nicht iiberbewertet werden; er-
fahrungsgemass gibt es innerhalb des Kantons - zumal fiir Fremdre-
klamen, die auf einen bestimmten Standort nicht angewiesen sind -
eine geniigende Anzahl von Standorten, an welchen dieses offentli-
che Interesse hochstens eine untergeordnete Rolle spielt. Und was
die behauptete Schwierigkeit anbelangt, Pachtvertrige abzuschlies-
sen, geht es letztlich wohl nur um héhere oder geringere Pachtzinsen;
wirtschaftliche Erschwernisse allein aber reichen nicht aus, um von
einem relevanten Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit sprechen zu kon-
nen. Im Ubrigen hat die Beschwerdefiihrerin die an der vorinstanzli-
chen Augenscheinsverhandlung gestellte Frage nach der wirtschaftli-
chen Tragbarkeit grundsitzlich bejaht und eingerdumt, dass "das
ganze Geschift (...) einfach schwieriger" wiirde. Gesamthaft be-
trachtet, vermochte die Beschwerdefiihrerin jedenfalls nicht darzule-
gen, dass wegen des Zwangs, Strassenreklamen ausserhalb des Stras-
senabstands zu platzieren, die "freie Ausiibung" ihrer Erwerbstitig-
keit nicht mehr gewihrleistet ist (Art. 27 Abs. 2 BV).

2.4. 2.4.1. Eine Ausnahme kommt nur bei Vorliegen ausseror-
dentlicher Verhiltnisse oder eines Hirtefalls in Betracht, wenn es mit
dem offentlichen Wohl sowie mit dem Sinn und Zweck der Rechts-
sédtze vereinbar ist, unter billiger Abwédgung der beteiligten privaten
Interessen (§ 67 Abs. 1 BauG). Danach hat sich die rechtsanwen-
dende Behorde nicht nur an die Voraussetzungen und Schranken zu
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halten, die sich aus der betreffenden Regelung und der {ibrigen
Rechtsordnung ergeben. Sie muss sich iiberdies moglichst an den
Sinn und Zweck der gesetzlichen Ordnung, von der eine Ausnahme
gemacht werden soll, anlehnen. Die Umschreibung der Normtatbe-
stande richtet sich an durchschnittlichen Lebenssituationen aus. Dem
Gesetz liegt eine Interessenbeurteilung zugrunde, die der Gesetzge-
ber durchgefiihrt hat. Einschrinkungen, die sich daraus ergeben,
muss der Betroffene hinnehmen. Der zu entscheidende Sachverhalt
kann indessen so ausserordentlich sein, dass angenommen werden
muss, der Gesetzgeber habe diesen Einzelfall stillschweigend ausge-
schlossen. Ein Sonderfall setzt demnach voraus, dass die konkrete
Sach- und Interessenlage wesentlich vom Regelfall abweicht; die Be-
horde, die eine Ausnahme macht, hat zu priifen, in welchem Masse
die Verhiltnisse des Einzelfalls von der Interessenbeurteilung abwei-
chen, die der Gesetzgeber vorgenommen hat (AGVE 1997, S. 332
mit Hinweisen).

2.4.2. Der Regierungsrat hat im Wesentlichen erwogen, ausser-
ordentliche Verhéltnisse konnten allenfalls vorliegen, wenn die Pla-
kattridger an bereits im Unterabstand errichtete Bauten oder Bauteile
angelehnt werden konnten oder sich solche in der unmittelbaren
Umgebung befinden. Denkbar sei auch, dass bei besonderen topo-
graphischen Verhéltnissen, etwa bei steil ansteigendem oder abfal-
lendem Terrain fiir das Anbringen standortgebundener Firmenan-
schriftstafeln eine Unterschreitung des Strassenabstandes geboten
sein konne. Derartige Verhiltnisse ldgen hier nicht vor; vielmehr
zeichneten sich die fraglichen Standorte gerade dadurch aus, dass die
Sicht von der K 113 auf die Plakattrager weder durch ein Gebédude
noch durch eine Kurve, Biische oder Biume eingeschrinkt werde.
Eine besondere Hirte sei ebenfalls auszuschliessen, denn die Ver-
weigerung der Baubewilligung am gewiinschten Ort und der grund-
satzlich einzuhaltende Kantonsstrassenabstand von 6 m schlossen
Plakatwerbung nicht prinzipiell aus. Erfahrungsgemaéss liessen sich
auch an Kantonsstrassen fiir Plakatwerbung geeignete Standorte bei
im Unterabstand stehenden Bauten finden, wo ausserordentliche
Verhéltnisse bejaht werden konnten. Fremdreklamen seien im Ge-
gensatz zu Firmenanschriften nicht auf die Realisierung auf einem
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bestimmten Grundstiick angewiesen. Dazu komme, dass die Be-
schwerdefiihrerin gegeniiber allen andern Betroffenen nicht wesent-
lich stiarker betroffen sei; vielmehr befinde sie sich in einer Normal-
situation, wie sie fiir Kantonsstrassenanstdsser regelméssig zutreffe,
wenn auch verstindlich sei, dass die gewéhlten Standorte den wirt-
schaftlichen Interessen der Beschwerdefiihrerin am besten entspra-
chen. Wiirde ihrem Anliegen generell und unabhéngig vom konkre-
ten Finzelfall mittels einer Ausnahmebewilligung Rechnung getra-
gen, wiirde im Ergebnis das Gesetz abgedndert. Dass weder die Ver-
kehrssicherheit noch die Anliegen der Ortsbildpflege gegen die Mon-
tage der Plakattriager sprichen, sei vor diesem Hintergrund unerheb-
lich.

Die Beschwerdefiihrerin erachtet die Unterschreitung des Stras-
senabstands durch Reklamen als mit dem o6ffentlichen Wohl sowie
mit Sinn und Zweck der Regelnormierung vereinbar; die 6ffentlichen
Interessen der Erhaltung des Planungsspielraums, der Verkehrssi-
cherheit sowie des Ortsbild- und Landschaftsschutzes seien hier nicht
relevant.

2.4.3. Es ist unbestritten, dass die erwdhnten Anliegen der All-
gemeinheit hier nicht von Belang sind, dem Bauvorhaben mithin
keine oOffentlichen Interessen entgegenstehen. § 67 Abs. 1 BauG
verlangt nun aber nicht nur eine Interessenabwigung, sondern setzt
(kumulativ) das Vorliegen ausserordentlicher Verhéltnisse oder einer
unzumutbaren Hérte voraus. Diese Voraussetzungen sind nicht er-
fiillt. Besondere topographische Verhéltnisse sind nach eigenen Aus-
sagen der Beschwerdefiihrerin nicht gegeben. Nach ihrer Meinung
konnte "lediglich die Gefahrdung der Verkehrssicherheit aufgrund
der notwendigen grosseren Ablenkung der Autofahrer, um die Pla-
kate auch bei grosserem Abstand lesen zu konnen", ein Ausnahme-
grund sein. Soweit diese Feststellung tiberhaupt zutrifft, kommt ihr
aber allgemeine Bedeutung zu, womit das Vorliegen eines Sonder-
falls von vornherein ausgeschlossen ist. Liesse man eine solche Ar-
gumentation geniigen, miisste die grosse Mehrzahl der im Strassen-
abstand geplanten Strassenreklamen bewilligt werden, womit die
Ausnahmebestimmung ausgehohlt wiirde. Das Verwaltungsgericht
hat in seiner bisherigen Praxis stets strenge Anforderungen an das
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Vorliegen einer Ausnahmesituation gestellt; eine solche darf nicht
leichthin angenommen werden, auch nicht in Bezug auf den gesetzli-
chen Strassenabstand (AGVE 2001, S. 296, 298; VGE I11/25 vom
30. Mérz 2005 [BE.2004.00160], S. 19 f.). Mithin erweist sich das
Bauvorhaben auch nicht gestiitzt auf § 67 BauG als bewilligungsfa-
hig.

3. 3.1. Die Beschwerdefiihrerin riigt unter Hinweis auf ent-
sprechende Merkblétter des Baudepartements (Abteilung Tiefbau)
eine "krasse Ungleichbehandlung im Vergleich mit den Wahl- und
Abstimmungsplakaten"; diese unterschritten den gesetzlichen Stras-
senabstand regelmdssig. Der Regierungsrat merkt dazu an, dass sich
Wahlwerbung in qualitativer und zeitlicher Hinsicht von kommer-
ziellen Strassenreklamen unterscheide, so dass im Einzelfall gerade
aus Griinden der Rechtsgleichheit eine unterschiedliche Behandlung
von Wahlwerbung und kommerziellen Strassenreklamen geboten
sein konne.

3.2.3.2.1. Der in Art. 8 BV verankerte Gleichheitssatz verlangt,
dass Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Unglei-
ches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird. Es
diirfen keine Unterscheidungen getroffen werden, fiir die ein ver-
niinftiger Grund in den tatsidchlichen Verhiltnissen, liber die zu ent-
scheiden ist, nicht gefunden werden kann. Die Rechtsgleichheit ist
verletzt, wenn zwei gleiche tatséchliche Situationen ohne sachlichen
Grund unterschiedlich behandelt werden (BGE 129 1 125 f. und 357,
je mit Hinweisen; AGVE 1999, S. 210).

3.2.2. Das Merkblatt RM.TV.008 des Baudepartements (Abtei-
lung Tiefbau) vom 30. Juni 2004 ("Tempordre Abstimmungs- und
Wahlplakate") sieht u.a. folgende Regelungen vor:

"(...)

2. Abstand zur Strassenparzelle

Der Abstand von Abstimmungs- und Wahlplakaten zum Stra-

ssenrand betrigt minimal 3 m.

3. Anordnung

Abstimmungs- und Wahlplakate diirfen nur innerorts (innerhalb

der Ortschaftstafeln) oder nicht weiter als 100 m von der Ort-

schaftstafel entfernt im Ausserort angebracht werden.
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(...)

5. Aufstellzeitpunkt und -dauer

Abstimmungs- und Wahlplakate diirfen hdchstens 8 Wochen

vor Beginn der Wahl oder Abstimmung aufgestellt werden. Sie

sind nach dem Anlass unverziiglich zu beseitigen, ebenso die

Befestigungseinrichtungen.

6. Bewilligung

Abstimmungs- und Wahlplakate bendtigen keine Zustimmung

des Kantons und keine Bewilligung der Gemeinde. Die Anfor-

derungen und FEinschrinkungen miissen jedoch zwingend ein-
gehalten und die unerlaubten Standorte beachtet werden."

Soweit sich die Kritik der Beschwerdefiihrerin auf die Ziffern 3
und 6 des Merkblatts bezieht, ist ihr entgegenzuhalten, dass es im
vorliegenden Falle weder um einen Standort im Ausserort noch um
die Bewilligungspflicht geht. Demgegeniiber weist die Richtlinie,
dass Abstimmungs- und Wahlplakate zum Strassenrand einen Ab-
stand von minimal 3 m zu wahren haben (Ziff. 2 des Merkblatts),
zum vorliegenden Fall den erforderlichen sachlichen Zusammenhang
auf. Eine rechtserhebliche Ungleichheit liegt hierin aber darum nicht,
weil Abstimmungs- und Wahlplakate hochstens acht bis neun Wo-
chen aufgestellt bleiben diirfen, wogegen die Bewilligung fiir Stras-
senreklamen mit kommerzieller Fremdwerbung in der Regel auf un-
beschriankte Dauer ausgestellt wird. Vor diesem Hintergrund erweist
sich eine unterschiedliche Bewertung der Abstandsfrage zumindest
als vertretbar. Hinzu kommt, dass die Mitwirkung der politischen
Parteien bei der Meinungs- und Willensbildung der Stimmberech-
tigten -und die Aufstellung von Abstimmungs- und Wahlplakaten
gehort klarerweise in diesen Kontext - als dffentliches Interesse in
§ 67 Abs. 1 KV verankert ist.

3.3. Die Berufung auf das Gebot der rechtsgleichen Behandlung
ist nun aber unter einem andern Aspekt gerechtfertigt, den die Be-
schwerdefiihrerin anlédsslich der Augenscheinsverhandlung vom
24, Januar 2006 zusitzlich eingebracht hat. Es steht ndmlich fest,
dass der Kanton bei der Bewilligung von Strassenreklamen innerhalb
der ihm gehdrenden Strassengrundstiicke nur die Einhaltung des bun-
desrechtlichen Minimalabstands von 3 m ab Fahrbahnrand geméss
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Art. 97 Abs. 2 SSV verlangt. In all den Féllen also, in welchen die
Strassengrenze weiter als 3 m vom Fahrbahnrand entfernt liegt, diir-
fen Strassenreklamen im werbetechnisch gilinstigen (vorne
Erw. 2.3.1) und verkehrssicherheitsmissig unbedenklichen (vorne
Erw. 2.2.2) Abstand von 3 m vom Fahrbahnrand aufgestellt werden,
wiahrend sonst ein Abstand von 6 m von der Strassengrenze einge-
halten werden muss. Eine solche, letztlich von einer Zufilligkeit ab-
hiangige Ungleichbehandlung grenzt an Willkiir. Sie fiihrt dazu, dass
auch in den Fillen, in welchen die Abstandsvorschrift von § 111
Abs. 1 lit. a BauG an sich zum Tragen kommt, grundsitzlich nur die
Einhaltung des Abstands von 3 m geméss Art. 97 Abs. 2 SSV ver-
langt werden darf.

3.4. Ausnahmebewilligungen kdnnen mit einem Beseitigungs-
revers verkniipft werden (§ 67 Abs. 3 BauG). Die Beschwerdefiihre-
rin ist mit einer solchen Auflage einverstanden.

4. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Beschwerde
aus Griinden der rechtsgleichen Behandlung als stichhaltig erweist.
Ziffer 2.4 der "Bedingungen und Auflagen" der Baubewilligung vom
19. Juli 2004 ist aufzuheben. Im Ubrigen ist der Beschwerdefiihrerin
von Amtes wegen ein Revers im Sinne von § 67 Abs. 3 BauG aufzu-
erlegen.

34 Rechtliche Zuordnung eines bahnnahen Nebenbetriebs im '"iibrigen

Gebiet" einer Gemeinde.

- Verhiltnis zwischen dem bundesrechtlichen Plangenehmigungsver-
fahren und dem kantonalen Bau- und Raumplanungsrecht (Erw. 2).

- Als "iibriges Gebiet" bezeichnetes Areal gilt als Bauzone, wenn es
sich mitten im Baugebiet befindet, selbst wenn die Nutzungsordnung
die Subsumtion unter Art. 24 RPG vorschreibt (Erw. 3).

- Zulissigkeit eines Speisekiosks als '"standortgebundener" bahnnaher
Nebenbetrieb; zu priifende Kriterien (Erw. 4).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 1. Mirz 2006 in Sa-
chen B. AG gegen Regierungsrat.
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Aus den Erwdgungen

1. Streitgegenstand bildet das Aufstellen eines Speisekiosks mit
separatem WC durch die Beschwerdegegnerin. Der Kiosk mit einer
Grundflache von 3.36 m x 2.26 m soll samt dem WC (Condecta-
Einmanntoilette mit einer Grundfliche von 1.26 m x 1.11 m) neben
dem Giiterschuppen Nr. 242 der SBB auf der bestehenden Rampe er-
richtet werden. Zu diesem Zweck hat die Beschwerdegegnerin mit
den SBB ecinen entsprechenden Mietvertrag abgeschlossen; dessen
Giiltigkeit ist seitens der SBB bestétigt worden.

2. Da die Bauparzelle Nr. 2 zum Bahnareal der SBB gehort, ist
vorab das Verhéltnis zwischen dem bundesrechtlichen Plangenehmi-
gungsverfahren und dem kantonalen Bau- und Raumplanungsrecht
zu kléren.

2.1. Bauten und Anlagen, die ganz oder liberwiegend dem Bau
und Betrieb einer Eisenbahn dienen (Eisenbahnanlagen), diirfen nur
mit einer Plangenehmigung erstellt oder gedndert werden (Art. 18
Abs. 1 des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957 [EBG, Fas-
sung vom 18. Juni 1999; SR 742.101]). Kantonale Bewilligungen
und Plédne sind fiir solche Anlagen nicht erforderlich (Art. 18 Abs. 4
EBGQG). Die Abgrenzung zu anderen Bauten und Anlagen hat dabei
auf Grund einer funktionellen Betrachtung zu erfolgen. Von einer
ganz oder iiberwiegend dem Bahnbetrieb dienenden Anlage kann nur
gesprochen werden, wenn sachlich und raumlich ein notwendiger,
enger Zusammenhang derselben mit dem Bahnbetrieb besteht (BGE
127 1II 234 mit Hinweisen). Auch bei grésseren, nicht nur baulich,
sondern auch funktionell und betrieblich zusammenhingenden Bau-
ten und Anlagen stellt das Bundesgericht darauf ab, ob das Gesamt-
bauwerk iiberwiegend dem Bahnbetrieb diene; in diesem Sinne wur-
den die Ladenzentren im Ziircher Hauptbahnhof und im Bahnhof Zii-
rich-Stadelhofen in das bundesrechtliche Plangenehmigungsverfah-
ren gewiesen und nicht als selbstindige Teile dem kantonalen Be-
willigungsverfahren unterstellt (BGE 122 II 272 f.; 116 Ib 407 ft.).
Dagegen wurde ein enger Zusammenhang mit einem Busbahnhof
sowie einer Allee und Unterfiihrung im Bereich des Bahnhofs Siss-
ach verneint (BGE vom 23. Mai 1995 [1A.147/1994], publiziert in:
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ZBI 97/1996, S. 377 f.), ebenso derjenige mit einer neu auf einem
SBB-Grundstiick zu errichtenden Lagerhalle, in welcher Alteisen ge-
sammelt, verarbeitet, gelagert und anschliessend mittels der Eisen-
bahn weitertransportiert werden sollte (BGE 111 Ib 42 ff.). Im Lichte
dieser Rechtsprechung besteht offensichtlich kein enger Zusammen-
hang zwischen dem geplanten Speisekiosk und dem Bahnbetrieb der
SBB, weshalb eine bundesrechtliche Plangenehmigungspflicht ge-
miss Art. 18 Abs. 1 EBG ausser Betracht fillt.

2.2. Gemiss Art. 18m Abs. 1 EBG unterstehen die Erstellung
und Anderung von Bauten und Anlagen, die nicht ganz oder iiber-
wiegend dem Bahnbetrieb dienen (Nebenanlagen), dem kantonalen
Recht; sie diirfen nur mit Zustimmung der Bahnunternehmung be-
willigt werden, wenn die Nebenanlage Bahngrundstiicke beansprucht
oder an solche angrenzt (lit. a) oder die Betriebssicherheit beein-
trachtigen konnte (lit. b). Ob es sich beim Speisekiosk um eine Ne-
benanlage in diesem Sinne oder um eine Baute handelt, die in keiner
Art und Weise mit dem Eisenbahnrecht des Bundes im Zusammen-
hang steht, kann offen gelassen werden, da der Speisekiosk unstreitig
einer Baubewilligung bedarf, so oder so kantonalem Recht untersteht
und die Zustimmung der Bahnunternehmung in Form des Mietver-
trags vom 16./19. September 2003 vorliegt.

3. 3.1. Die Parzelle Nr. 2 ist im Bauzonenplan der Gemeinde
Doéttingen vom 9. Dezember 1988 / 3. November 1992 als weisse
Flache dargestellt, d.h. keiner besonderen Zone zugewiesen. § 26 der
Bau- und Nutzungsordnung der Gemeinde Dottingen vom 11. Juni
1999 /29. Mai 2002 (BNO) bestimmt dazu Folgendes:

"'Das keiner Nutzungs- oder Schutzzone zugewiesene und
nicht zum Wald oder zu den Gewissern gehdrende Areal wird
als tibriges Gebiet bezeichnet.

*Fiir Bauten und Anlagen gilt Art. 24 RPG."

Das fragliche Bahnareal liegt mitten im Baugebiet der Ge-
meinde Doéttingen bzw. ist allseitig von Bauzonen umgeben (Kern-
zone, Gewerbe- und Wohnzone 3, Gewerbe- und Industriezone,
Wohnzone 3, Dorfzone). Auch die Richtplan-Gesamtkarte weist es
vollumfanglich dem Siedlungsgebiet zu. Diese Umstinde legen die
Frage nahe, was der Verweisung auf Art. 24 RPG in § 26 Abs. 2
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BNO fiir eine Bedeutung zukommt; die erwidhnte Bestimmung des
Bundesrechts regelt die Ausnahmen fiir Bauten und Anlagen ausser-
halb der Bauzonen.

3.2. Das Bundesgericht hat sich in zwei Fillen mit dhnlichen
Problemstellungen auseinandergesetzt:

3.2.1. Im einen Fall aus dem Jahre 1988 sollte auf dem "Her-
renacker", einem Platz in der Altstadt der Stadt Schaffhausen, ein
unterirdisches Parkhaus errichtet werden. Der "Herrenacker" war,
wie die anderen Offentlichen Strassen und Plitze im Zonenplan der
Stadt, weiss gelassen worden. Fiir die Frage, ob der mitten in der
Altstadt liegende Platz zur Bauzone gehore oder eine nicht iiberbau-
bare Insel in der Bauzone bilde, hielt das Bundesgericht fest, es sei
auf die kantonalen Vorschriften, die kommunalen Nutzungsbestim-
mungen und den Willen der fiir die Ortsplanung zusténdigen Instan-
zen abzustellen, soweit dieser sich aus dem Zonenplan selbst oder
aus den Vorarbeiten ergebe. Es kam zum Ergebnis, dass fiir den
"Herrenacker" keine nutzungsmissige Sonderregelung getroffen
worden sei, die ihn von der Bauzone ausgeschlossen hitte; er sei
deshalb gleich wie die anderen Erschliessungsflichen der Zone zuzu-
rechnen, in der er liege, d.h. der Altstadtzone. Zwar sei einzurdumen,
dass die Bauvorschriften dieser Zone nicht auf Bauten wie das um-
strittene Parkhaus zugeschnitten seien und auch das kantonale Bau-
gesetz keine Spezialbestimmungen fiir grossere unterirdische Anla-
gen enthalte. Dieser Mangel sei jedoch durch Anderung des kanto-
nalen und kommunalen Rechts zu beheben und nicht durch Anwen-
dung von Art. 24 RPG, dessen Zweck darin bestehe, das vom Sied-
lungsgebiet abzugrenzende Kulturland von zonenwidrigen Bauten
moglichst freizuhalten und fiir Ausnahmen eine einheitliche Rege-
lung zu schaffen (BGE 114 Ib 344 ff., insbesondere 349 f.).

3.2.2. Im BGE vom 18. Mirz 2004 [1A.140/2003] ging es um
die Baubewilligung fiir eine Mobilfunkantenne auf dem Bahnareal
Rothenburg Dorf. Das Bundesgericht hielt hierzu u.a. Folgendes fest
(Erw. 2.5):

"Im vorliegenden Fall geht es um ein Areal, das dem Bahnbe-
trieb dient und deshalb grundsitzlich der Eisenbahnhoheit des Bun-
des und nicht dem kommunalen und kantonalen Planungsrecht un-
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terliegt (Art. 18 EBG; BGE 115 Ib 166 E. 3 und 4 S. 172 ff.). Dieser
Tatsache tragt der Zonenplan der Gemeinde Emmen Rechnung,
wenn er das Bahnareal weiss darstellt und es nicht selbst einer be-
stimmten Nutzung zuordnet. Die Nutzung dieses Grundstiicks ist
nicht unbestimmt; vielmehr ist es bereits durch eisenbahnrechtliche
Plangenehmigung dem Eisenbahnverkehr gewidmet. Dann aber ist es
nicht willkiirlich, die Anwendbarkeit von § 56 PBG/LU im vorlie-
genden Fall zu verneinen. Der Verzicht auf eine eigene Planung die-
ses Gebiets durch die Gemeinde, die ohnehin nur fiir allfallige be-
triebsfremde Nutzungen des Bodens Wirkung entfalten konnte (BGE
115 Ib 166 E. 4 S. 174), folgt aus der Zustindigkeitsordnung des
EBG und ist nicht als bewusster Ausschluss des Bahnhofareals aus
der umgebenden Bauzone zu verstehen.

Das Verwaltungsgericht hat deshalb fiir die Frage, ob das Areal
als Bauzone oder Nichtbauzone zu betrachten sei, zu Recht nicht al-
lein auf die Darstellung (weisse Fliche) im Zonenplan, sondern auf
weitere Kriterien abgestellt, namentlich die bereits erfolgte Uberbau-
ung des Gebiets zu Zwecken des Bahnbetriebs, seine Lage inmitten
von Bauzonen und seine Zuordnung zum Siedlungsgebiet im Richt-
plan. Es hat ferner gepriift, ob mit der Bewilligung einem be-
schrinkten Mobilfunkantennenverbot der Gemeinde im Wege der
Nutzungsplanung, insbesondere aus Griinden der Asthetik, des Orts-
bilds- oder Landschaftsschutzes zuvorgekommen werde, und hat dies
verneint. Diese Erwidgungen widersprechen weder den leitenden
Prinzipien des Raumplanungsrechts, namentlich der Trennung von
Siedlungs- und Nichtsiedlungsgebiet, noch liegt ihnen eine willkiirli-
che Auslegung und Anwendung kantonalen Planungsrechts zu-
grunde. Zumindest in der vorliegenden Konstellation besteht, wie das
Verwaltungsgericht zu Recht festgehalten hat, auch keine Gefahr der
Nichteinhaltung der vom RPG vorgeschriebenen Entscheidfolge:
Wihrend bei einer Liicke in einem Nutzungsplan im allgemeinen ein
Handlungsbedarf fiir die Nutzungsplanung besteht (...), ist eine
kommunale Planung des fraglichen Bahnareals erst moglich, wenn
der Bahnbetrieb an dieser Stelle einmal aufgegeben werden sollte
(BGE 115 1b 166 E. 4 S. 174). Bis dahin erscheint es aber durchaus
sinnvoll, Bahnareale, die im Siedlungsgebiet liegen, baulich zu nut-
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zen, z.B. fiir die Erstellung von Mobilfunkanlagen; ein Interesse an
der Freihaltung solcher Areale besteht nicht."

Dementsprechend ging das Bundesgericht davon aus, dass es
sich beim fraglichen Bauvorhaben um ein solches innerhalb der Bau-
zone handle, das keiner Ausnahmebewilligung gemaiss Art. 24 RPG
bediirfe (a.a.0., Erw. 2.6).

3.2.3. In Anlehnung an diese Entscheide ist auch § 26 BNO
auszulegen. Es ist klarerweise unlogisch, eine mitten im Baugebiet
liegende Landfliche Nutzungsbestimmungen zu unterstellen, deren
Hauptzweck in der Freihaltung von Bauten und Anlagen besteht. Das
raumplanerische Ziel, in Befolgung des Gebots der haushilterischen
Nutzung des Bodens (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 RPG) die Siedlungstitig-
keit in Bauzonen zusammenzufassen und die Streubauweise fiir nicht
freilandgebundene Bauten zu verhindern (BGE 124 II 395 mit Hin-
weisen), wird in der zur Diskussion stehenden Situation in keiner
Weise aufgeweicht, wenn das Areal des Bahnhofs Déttingen grund-
sétzlich als Bauzone betrachtet wird. Es besteht diesbeziiglich weit-
gehende Parallelitit mit dem zweitgenannten BGE betreffend das
Bahnareal Rothenburg Dorf; auch dort hat das Bundesgericht entge-
gen dem Wortlaut des einschldgigen § 56 Abs. 2 des Planungs- und
Baugesetzes des Kantons Luzern vom 7. Mérz 1989 ("In dieser Zone
gelten die Bestimmungen der Landwirtschaftszone.") dafiir gehalten,
es mache von der Sache her keinen Sinn, Land, das bereits jetzt
durch die Bahn baulich genutzt werde sowie grossmehrheitlich von
Bauland umgeben und gemiss Richtplan dem Siedlungsgebiet zuge-
ordnet sei, als Nichtbauzone zu betrachten (a.a.O., Erw. 2.1, 2.5, 2.6).
Diese Uberlegungen gewinnen noch an Gewicht, wenn in Rechnung
gestellt wird, dass das in Frage stehende "Ubrige Gebiet" im Zuge
einer unmittelbar bevorstehenden Gesamtrevision des Zonenplans
der Bauzone zugewiesen werden soll. Damit sind die Argumente,
welche die Beschwerdefiihrerin im Zusammenhang mit Art. 24 RPG
vorbringt, obsolet.

4. 4.1. Die erstinstanzlich zustindige Abteilung fiir Baubewilli-
gungen des BVU verfolgt die Praxis, sog. bahnnahe Nebenbetriebe
auf dem Areal der SBB als "standortgebunden" zuzulassen. Eine sol-
che Nutzung diene zwar nicht ganz oder {iberwiegend dem Bahnbe-
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trieb, stehe aber dem Bahnbetrieb insofern nahe, als so die Kunden-
bediirfnisse befriedigt werden koénnten. Dazu gehorten etwa ein Le-
bensmittelgeschift, ein Blumenladen, Taxistandpldtze, Postautoab-
stellpliatze, Reklamestinder, ein Take-away-Betrieb sowie Waren-
oder andere Automaten. An der Augenscheinsverhandlung vom 1.
Mairz 2006 haben die Vertreter der Abteilung fiir Baubewilligungen
dem Verwaltungsgericht drei einschldgige Teilverfiigungen iiberge-
ben, wovon zwei (datierend vom 7. Juni 2004) die Erstellung von
Park-and-Rail-Anlagen auf den Bahnhofen Beinwil a.S. und Birrwil
betreffen. Der Regierungsrat trigt diese Praxis mit.

Das BVU vertritt weiter die Meinung, auch ein Speisekiosk
konne im erwdhnten Sinne als "standortgebunden" bezeichnet wer-
den. Ein solcher Kiosk befriedige die Bediirfnisse der Bahnreisen-
den. Dass auch andere Kunden den Kiosk aufsuchten, konne nicht
ganz ausgeschlossen werden. Dieser Umstand schliesse aber die
"Standortgebundenheit" nicht aus. Der Regierungsrat argumentiert in
der gleichen Richtung: In 6rtlicher Hinsicht geniige es, wenn sich ein
Bahnnebenbetrieb an einem Bahnhof, d.h. in der Nihe der Bahn-
steige, der Geleise oder an den Hauptverkehrswegen im Bahnhof zu
oder von den Geleisen befinde. Mit zunehmender rdumlicher Distanz
von den genannten Bahnanlagen konne allerdings eine Baute ihre
Qualifikation als Bahnnebenbetrieb verlieren.

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich in grundsétzlicher Hin-
sicht nicht gegen diese Verwaltungspraxis. Sie leuchtet auch dem
Verwaltungsgericht ein, zumal sie sich an Art. 39 Abs. 1 EBG an-
lehnt. Danach sind die Bahnunternehmungen befugt, an Bahnhofen
und in Ziigen Nebenbetriebe einzurichten, soweit diese auf die Be-
diirfnisse der Bahnkunden ausgerichtet sind (siehe zur einschlagigen
Rechtsprechung BGE vom 22. Mirz 2002 [2A.255/2001] Erw. 4.1;
BGE vom 22. Mirz 2002 [2A.256/2001] Erw. 6.1 und 6.2).

4.2. Bezogen auf den konkreten Einzelfall hilt der Regierungs-
rat fest, das Warenangebot der Beschwerdegegnerin umfasse Imbiss-
Gerichte (Kebab, Bratwiirste, Hot Dogs, Hamburger und gebackene
Kartoffeln), Bier und alkoholfreie Getranke. Ein solches Angebot sei
fiir einen Bahnnebenbetrieb typisch. Im Weitern befinde sich zwar
der geplante Standort rund 150 m vom Bahnhofsgebdude entfernt
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und sei fiir ortsunkundige Bahnreisende, die nicht aus siidlicher
Richtung zum Bahnhof gelangten, kaum wahrnehmbar. Es sei aber
zu beriicksichtigen, dass die fraglichen Bauten auf die Rampe eines
noch in Gebrauch befindlichen Giiterschuppens der SBB zu stehen
kidmen. Auch grenze der Speisekiosk an die Gleisanlagen, und er sei
von zahlreichen Park-and-Ride-Parkplédtzen der SBB umgeben. Es
sei daher naheliegend, dass ihn vorwiegend Bahnkunden aufsuchen
wiirden. Bei einer Gesamtbetrachtung sei davon auszugehen, dass
der Speisekiosk vornehmlich den Bahnkunden diene. Dem hélt die
Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen die Distanz bzw. den fehlenden
Sichtkontakt zum Bahnhof entgegen. Das Schwergewicht des Bahn-
hofs sei nach dessen Umgestaltung markant nach Norden verlegt
worden. Der ehemalige Giiterschuppen der SBB sei zum heutigen
Zeitpunkt an eine gemeinniitzige Stiftung vermietet und habe mit
dem Bahnbetrieb nichts mehr zu tun. Das Bauvorhaben sei vom
Bahnhof "abgenabelt".

Der streitbetroffene Speisekiosk erfiillt in sachlicher Hinsicht
die Anforderungen an einen bahnnahen Nebenbetrieb; angeboten
werden darin wie erwihnt herkdmmliche Imbiss-Gerichte sowie Bier
und alkoholfreie Getrdnke. In oOrtlicher Hinsicht befindet sich der
Speisekiosk zwar nicht unmittelbar im Bahnhofsgebiude, sondern in
ca. 150 m Distanz dazu. Indessen ist nach der Rechtsprechung zu den
Bahnnebenbetrieben nicht erforderlich, dass sich diese im Bahnhof
selbst befinden. Entscheidend ist vielmehr der funktionale Bezug des
Betriebs zum Bahnhof, und dieser Bezug ist hier klarerweise zu be-
jahen; der Speisekiosk grenzt unmittelbar an die Gleisanlagen an, ist
vor einem Giiterschuppen der SBB situiert und iiberdies von zahlrei-
chen Park-and-Ride-Parkplétzen der SBB umgeben. Dass der Giiter-
schuppen heute nicht mehr von den SBB genutzt wird, tut nichts zur
Sache; wesentlicher ist seine Erscheinungsweise, die immer noch
dieselbe ist wie vorher und ihn seitens der Passanten ohne weiteres
dem Bahnbetrieb zuordnen lasst.

5. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Be-
schwerde unbegriindet und deshalb abzuweisen ist.
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35  Nutzungsweise in der Landwirtschaftszone.
- Trennung zwischen der Frage der Baubewilligungspflicht und jener
der materiellen Rechtmissigkeit der Nutzung (Erw. 2).
- Eine Nutzung als Blumenwiese oder Rasen stellt keine landwirt-
schaftliche Nutzung im Sinne von Art. 16 RPG dar (Erw. 3).
- Fehlen der Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilligung gemass
Art. 24 RPG (Erw. 4).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 8. November 2005 in
Sachen Einwohnergemeinde Dintikon gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1. 1.1. Die Beschwerdegegner haben gestiitzt auf die Baubewil-
ligung des Gemeinderats Dintikon vom 22. Juli 2002 auf der Parzelle
Nr. 1032 eine zweigeschossige Wohnbaute realisiert. Das Grundstiick
liegt gemédss dem Zonenplan der Gemeinde Dintikon vom 30. Mai /
28. Oktober 1997 in der Wohnzone 2. Streitgegenstand im Verfahren
vor Verwaltungsgericht bildet die Nutzung einer siidlich an die Par-
zelle Nr. 1032 angrenzenden, auf der Parzelle Nr. 170 gelegenen
Teilfliche von ca. 44 m”. Die im Eigentum von R. stehende Parzelle
Nr. 170 liegt gemdss dem Kulturlandplan der Gemeinde Dintikon
vom 23. November 1992 / 21. Dezember 1993 in der Landwirt-
schaftszone. Die Beschwerdegegner haben mit der Eigentiimerin per
1. Mérz 2003 einen miindlichen Pachtvertrag auf 10 Jahre zur Nut-
zung und Bewirtschaftung dieses Landstiicks abgeschlossen; (...).

1.2. Die Beschwerdegegner haben auf der in Frage stehenden
Landfliche Rasen gesit sowie vier bis fiinf einheimische Strducher
und einen Niederstammapfelbaum gepflanzt. Zusitzlich haben sie im
stidostlichen Bereich der Rasenfliche zwei Gartenbeete angelegt,
welche durch locker gesetzte und begehbare Gartenplatten voneinan-
der abgetrennt sind.

2. Das Baudepartement hat die Streitfrage, ob die Nutzung der
gepachteten Landfliche der in der Landwirtschaftszone zuldssigen
Nutzungsweise entspreche, auf die Frage fokussiert, ob eine baube-
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willigungspflichtige Massnahme vorliege. Nach Priifung aller dies-
beziiglichen Gesichtspunkte ist es zum Schluss gelangt, es bestehe
"insgesamt keine Veranlassung, den vorliegenden Sachverhalt einem
Baubewilligungsverfahren zu unterwerfen". Die Beschwerdegegner
schliessen sich dieser Betrachtungsweise an; die Frage, ob eine be-
stimmte Nutzung zonenkonform sei, stelle sich erst, wenn die Frage
nach der Baubewilligungspflicht der Nutzung bejaht werde.

Bauten und Anlagen diirfen nur mit behdrdlicher Bewilligung
errichtet oder gedndert werden (Art. 22 Abs. 1 RPG). Alle Bauten
und ihre im Hinblick auf die Anliegen der Raumplanung, des Um-
weltschutzes oder der Baupolizei wesentliche Umgestaltung, Erwei-
terung oder Zweckidnderung bediirfen der Bewilligung durch den
Gemeinderat (§ 59 Abs. 1 BauG). Nach der in Rechtsprechung und
Lehre iiblichen Umschreibung gelten als "Bauten und Anlagen" je-
denfalls jene kiinstlich geschaffenen und auf Dauer angelegten Ein-
richtungen, die in bestimmter fester Beziehung zum Erdboden stehen
und die Nutzungsordnung zu beeinflussen vermogen, weil sie entwe-
der den Raum &usserlich erheblich verdndern, die Erschliessung be-
lasten oder die Umwelt beeintrachtigen (BGE 123 II 259 mit Hin-
weisen; AGVE 2001, S. 287 mit zahlreichen weiteren Hinweisen).
Aufgrund dieser Umschreibung ist offenkundig, dass die in Frage
stehende Nutzung keinen baubewilligungspflichtigen Tatbestand dar-
stellt; insoweit schliesst sich das Verwaltungsgericht der Meinung
des Baudepartements an. Wie die Beschwerdefiihrerin nun aber zu
Recht einwendet, greift dieser Ansatz zu kurz, weil hier nur die
(materielle) Rechtmissigkeit der Nutzung das Thema ist und die
Baubewilligungspflicht mit dieser Beurteilung nicht direkt zusam-
menhéngt, sondern ausschliesslich der vorgingigen Kontrolle eines
Bauvorhabens durch die Behorde dient (AGVE 2001, S. 288 mit
Hinweisen). Wird durch die Errichtung von Bauten ohne Bewilli-
gung, unter Verletzung einer solchen oder auf andere Weise ein un-
rechtmissiger Zustand geschaffen, so kann in allen Féllen - also auch
wenn keine Baubewilligungspflicht besteht - die Herstellung des
rechtmissigen Zustands angeordnet werden (§ 159 Abs. 1 BauQG);
vorgdngig muss selbstredend gepriift werden, ob ein Widerspruch
mit dem objektiven Recht vorliegt (AGVE 1996, S. 326 mit Hinwei-
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sen; siehe auch § 30 Abs. 3 Satz 1 ABauV). Diese Priifung ist auch
hier vorzunehmen.

3. 3.1. Nach Art. 16 Abs. 1 Satz 2 RPG (in der Fassung vom
20. Mérz 1998) umfassen Landwirtschaftszonen Land, das sich fiir
die landwirtschaftliche Bewirtschaftung oder den produzierenden
Gartenbau eignet und zur Erfiillung der verschiedenen Aufgaben der
Landwirtschaft bendtigt wird (lit. a) oder das im Gesamtinteresse
landwirtschaftlich bewirtschaftet werden soll (lit. b). Die landwirt-
schaftliche Bewirtschaftung umfasst einerseits die bodenabhingige
und bodenunabhéngige Erzeugung von pflanzlichen und tierischen
Produkten und anderseits die Pflege von 6kologischen Ausgleichs-
flichen (Peter Hinni, Planungs-, Bau- und besonderes Umwelt-
schutzrecht, 4. Auflage, Bern 2002, S. 171 mit Hinweisen). In Bezug
auf den Gartenbau ist dabei festzuhalten, dass in der Landwirt-
schaftszone nur derjenige Gartenbau als zonenkonform anerkannt
wird, der in Arbeitsweise und Landbedarf mit der landwirtschaftli-
chen Nutzung vergleichbar ist und zur Bewirtschaftung freien Lan-
des eine hinreichend enge Beziehung aufweist. Gemeint sind dabei
vorab Freilandgértnereien, welche Pflanzen in Treibhausanlagen vor-
ziehen und spéter in offenes Land versetzen. Dagegen gelten Be-
triebe in der Landwirtschaftszone, die liberwiegend mit kiinstlichem
Klima unter stdndigen, festen Abdeckungen arbeiten, nicht als zo-
nenkonform. Vielmehr sind nur iiberwiegend bodenabhingig produ-
zierende Gartenbaubetriebe in der Landwirtschaftszone zugelassen,
wobei darunter Betriebe zu subsumieren sind, die bei gesamthafter
Betrachtung ihres langfristigen Bewirtschaftungskonzepts und der zu
dessen Realisierung eingesetzten Mittel als Freilandbetriebe qualifi-
ziert werden konnen (BGE 125 II 281). Mithin gehort bloss gestal-
tender und nichtproduzierender Gartenbau nicht dazu (Hénni, a.a.O.).

3.2. Die streitbetroffene Nutzung der gepachteten Flidchen auf
der Parzelle Nr. 170 kann unzweifelhaft nicht dem Gartenbau im
vorgenannten Sinne zugerechnet werden. Das Baudepartement hat
diese Nutzung unter Verweisung auf BGE 112 Ib 404 ff. unter den
Begriff der Freizeitlandwirtschaft subsumiert. Im erwéhnten Ent-
scheid hat das Bundesgericht im Zusammenhang mit der Priifung der
Zuldssigkeit eines Gerdtehduschens in der Landwirtschaftszone aus-
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gefiihrt, der Wortlaut von Art. 16 Abs. 1 lit. a RPG lasse die Frage
offen, ob auch "Hobbylandwirtschaft" als landwirtschaftliche Nut-
zung gelten kénne. Es kam jedoch in Wiirdigung der einschligigen
kantonalen und kommunalen Bestimmungen sowie im Lichte von
Art. 3 Abs. 2 lit. a RPG zum Schluss, dass ein solches Gerite-
hiuschen nicht landwirtschaftszonenkonform sei, da es bloss hobby-
méssiger Bodennutzung diene (BGE 112 Ib 406). Das Bundesgericht
hat zudem in nicht verdffentlichten Entscheiden festgehalten, dass
die Bewirtschaftung des Bodens als solche noch nicht ausreichend
sei, um eine landwirtschaftliche Nutzung im Sinne von Art. 16 RPG
anzunehmen. Vielmehr miisse die Aktivitit des Bewirtschafters in
einem bestimmten Umfang 6konomisch rentabel sein. Eine reine
Hobbylandwirtschaft konne jedenfalls nicht als landwirtschaftliche
Nutzung qualifiziert werden. Diese Grundsdtze gelten nach Auffas-
sung des Bundesgerichts auch nach der Revision des RPG vom
20. Mirz 1998, was in Art. 34 Abs. 5 RPV zum Ausdruck komme,
wonach Bauten und Anlagen fiir die Freizeitlandwirtschaft nicht als
zonenkonform gelten (BGE vom 20. September 2002 [1A.104/2002],
Erw. 2.2 mit Hinweis auf die nicht publizierten BGE vom 20. Mai
1998 [1A.296/1997], Erw. 3/a, und vom 23. Mirz 1994
[1A.37/1993], Erw. 3/e).

3.3. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ldsst mithin keinen
Zweifel daran offen, dass die Nutzung der gepachteten Fliache auf der
Parzelle Nr. 170 als Blumenwiese oder Rasen nicht als landwirt-
schaftliche Nutzung im Sinne von Art. 16 RPG qualifiziert werden
kann und damit nicht zonenkonform ist: Weder betreiben die Be-
schwerdegegner in 6konomisch relevanter Weise (siche dazu Hénni,
a.a.0., S. 168), d.h. auf der Grundlage eines langfristigen Bewirt-
schaftungskonzepts eine bodenabhédngige Produktion von Landwirt-
schafts- oder Gartenbauerzeugnissen, noch ist die allenfalls - wenn
iiberhaupt - als Freizeitlandwirtschaft zu bezeichnende Form ihrer
Wiesenbewirtschaftung bundesrechtlich bzw. aufgrund der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung als landwirtschaftszonenkonforme Titig-
keit zu qualifizieren. In Anbetracht ihrer geringen Grdsse von ca.
44 m’® fillt die streitbetroffene Pachtfliche auch nicht unter das land-
wirtschaftliche Pachtrecht, da sie die gesetzlich geforderte Mindest-
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fliche von 25 Aren klar unterschreitet (siche Art. 2 Abs. 1 lit. b
LPG).

4. 4.1. Durch die Nutzungsplanung werden die Gebrauchsmog-
lichkeiten des Bodens unmittelbar, d.h. mit rechtsverbindlicher Wir-
kung fiir jeden Grundeigentiimer, eingeschriankt (Thierry Tanquerel,
in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Raumplanung, Art. 21
Rz. 6 f. und 18 f.; Hinni, a.a.0., S. 191; Walter Haller / Peter Karlen,
Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, Band 1, 3. Auflage, Ziirich
1999, Rz. 228). Die Verbindlichkeit der Nutzungspline gilt insoweit
nicht absolut, als ausnahmsweise auch nicht zonenkonforme Nutzun-
gen bzw. die Erstellung nicht zonenkonformer Bauten und Anlagen
gestattet werden darf, wobei ein Abweichen vom Gebot der Zonen-
konformitét ausserhalb der Bauzonen in jedem Fall nur nach Mass-
gabe der Art. 24 ff. RPG (in der Fassung vom 20. Méirz 1998) mdg-
lich ist. In Bezug auf zonenwidrige Nutzungen, welche wie erwahnt
als solche keiner Baubewilligungspflicht unterstehen (vorne Erw. 2),
normiert das Bundesrecht keine besonderen Ausnahmebestimmun-
gen. Wenn allerdings Bauten und Anlagen nach Massgabe von Art.
24 RPG einer Ausnahmebewilligung zugénglich sind, muss dies nach
den Grundsétzen in maiore minus und per analogiam auch fiir zonen-
widrige Bodennutzungen gelten, welche ohne Bauten oder Anlagen
ausserhalb der Bauzonen ausgeiibt werden.

4.2. Art. 24 RPG setzt fiir eine Ausnahmebewilligung voraus,
dass der Zweck der Bauten und Anlagen einen Standort ausserhalb
der Bauzonen erfordert (lit. a) und keine iiberwiegenden Interessen
entgegenstehen (lit. b). Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung darf die Standortgebundenheit nur bejaht werden, wenn
eine Baute aus technischen oder betriebswirtschaftlichen Griinden
oder wegen der Bodenbeschaffenheit auf einen bestimmten Standort
ausserhalb der Bauzone angewiesen ist; dabei beurteilen sich die
Voraussetzungen nach objektiven Massstiben, und es kann weder auf
die subjektiven Vorstellungen und Wiinsche des Einzelnen noch auf
die personliche Zweckmaissigkeit und Bequemlichkeit ankommen
(BGE 111 Ib 217 E. 3b mit Hinweisen). Eine derartige Standortge-
bundenheit fiir die streitbetroffene Nutzung des Landwirtschaftslands
als Rasenfldche ist vorliegendenfalls weder ersichtlich noch darge-



2006  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 183

tan. Zudem kommt dem Interesse der Beschwerdegegner an der Nut-
zung des Pachtlandes als Rasen mit einheimischen Striuchern und
einem Obstbaum sowie Gemiisebeeten zu nicht- bzw. bloss hobby-
landwirtschaftlichen Zwecken ein geringes Gewicht zu. Dem steht
ein erhebliches Offentliches Interesse daran entgegen, dass die Land-
wirtschaftszone nicht fiir zonenfremde Nutzungen missbraucht wird.
Wie die Beschwerdefiihrerin zutreffend ausfiihrt, ist nicht zu tiberse-
hen, dass mit einer Bestitigung des vorinstanzlichen Entscheids ein
Prijudiz fiir Erweiterungen von Hausgérten zu Lasten des Kulturlan-
des geschaffen wiirde. Nachdem das Bundesgericht an der strikten
Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet festhélt und etwa die Er-
schliessung von Wohnhiusern in der Landwirtschaftszone nach wie
vor ablehnt (BGE vom 31. August 2005 [1A.256/2004], Erw. 5),
steht dem Interesse der Beschwerdegegner ein iiberwiegendes of-
fentliches Interesse entgegen, so dass auch unter diesem Gesichts-
winkel gesehen eine Ausnahmebewilligung ausgeschlossen ist (Bun-
desgericht, in: ZB1 103/2002, S. 364 mit Hinweis; AGVE 2001,
S. 280 mit Hinweis).

36  Ortsbildschutz.
Dem Gemeinderat zustehender Ermessensspielraum bei der Anwen-
dung von Asthetiknormen; Grenzen dieser Autonomie (Erw. 2.2).
Vereinbarkeit der Anordnung, in einer Altstadtzone Fenster mit fdus-
serer Sprossierung statt mit einer sog. '"Sandwich"-Sprossierung ein-
zubauen, mit dem dort geltenden Erhaltungsgebot (Erw. 2.3).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 27. Oktober 2005 in
Sachen W. gegen Baudepartement.

Aus den Erwdgungen

1. 1.1. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet aus-
schliesslich noch die Sprossierung der von der Beschwerdefiihrerin
in den Jahren 2002 und 2003 an den vier Fassaden des Gebdudes Nr.
28 ausgewechselten Fenster; davon ausgenommen sind die Fenster
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im Erdgeschoss der Ostfassade - sie wurden bereits 1973 ersetzt -
und verschiedene Einzelfenster an der Nordfassade (Estrich- und Ba-
dezimmerfenster). Frilher wiesen die Fenster Holzsprossen auf; sie
wurden durch Holz/Metall-Fenster mit einer Sprossierung im Schei-
benzwischenraum der Isolierverglasung ("Sandwich"-Sprossen) er-
setzt. Der Stadtrat hélt diese Art der Sprossierung fiir unzulissig. Es
seien in der Altstadt Holzfenster mit einer dusseren Sprossierung
einzubauen. Die Fenster seien ein bei der Fassadengestaltung wichti-
ges Element; ihre Grosse, Form, Anordnung und Ausgestaltung
(Unterteilung, Profilierung usw.) prigten den Charakter des Gebau-
des. Holz/Metall-Fenster seien zwar auch bei Altstadtliegenschaften
nicht grundsétzlich ausgeschlossen, wenn deren Farbgebung und Ge-
staltung sehr sorgfiltig und mit einer dhnlich feinen Detaillierung
wie bei Holzfenstern erfolge. Im konkreten Fall der Beschwerdefiih-
rerin sei die Ausfilhrung der Fenster in Holz/Metall aufgrund der
vorgesehenen Detaillierung moglich. Die im Zwischenglasraum an-
gebrachte Sprossierung geniige jedoch den gestalterischen Anforde-
rungen von § 18 Abs. 3 der Bau- und Nutzungsordnung der Stadt
Baden vom 23. Oktober 2001 / 2. April 2003 (BNO) nicht. Es sei
deshalb bei simtlichen Fenstern eine zusitzliche Sprossierung an der
Glasaussenflache anzubringen, welche fest an der Glasflache anliege.

1.2. Das Baudepartement wies die gegen diese Anordnung er-
hobene Beschwerde ab. Es hielt sich im Wesentlichen an einen von
der Kantonalen Denkmalpflege eingeholten Amtsbericht vom
20. Oktober 2003 und erwog u.a. Folgendes: Die Fenster stellten ge-
nerell einen wesentlichen Teil des architektonischen Konzepts einer
Fassade dar und priagten das Gesamtbild eines Hauses in starkem
Masse. Bei einem wertvollen historischen Gebdude wie der "Mittle-
ren Miihle" treffe dies umso mehr zu. Nachvollziehbar sei auch, dass
schon das Entfernen von Laden oder Fenstersprossen zu einer erheb-
lichen, bei solchen Bauten unerwiinschten Verianderung des Fassa-
denbildes fiihren konne. Die Fachperson beurteile das Weglassen der
Sprossung bzw. den Verzicht auf die urspriingliche Sprossierung als
Beeintrachtigung, ja sogar als klare Abwertung der Gesamterschei-
nung des Gebidudes. Die in Frage stehende Anordnung des Stadtrats
erweise sich deshalb als zwingend. Sie sei durch die gesetzlichen Be-
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stimmungen, insbesondere durch § 36 BNO, hinreichend abgedeckt
und auch verhiltnismidssig. Angesichts des Umstands, dass ein Teil
der Fenster bereits eingebaut und der Rest geliefert sei, lasse der
Stadtrat das nachtrdgliche Aufkleben der Sprossierung an der Glas-
aussenseite geniigen, obwohl nach Meinung der Fachperson eine
bauliche Massnahme, die in den Produktionsprozess der Fenster ein-
gebunden sei, langfristig besser und stabiler wére. Die Kosten der
Nachbesserung seien so oder so nicht unbeachtlich, der Beschwerde-
fiihrerin aber zumutbar; die Bedeutung der Fenstergestaltung gerade
fiir eine so wertvolle und gut erhaltene Liegenschaft rechtfertige die-
sen finanziellen Aufwand.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet, dass die fragliche Anord-
nung auf einer Rechtsgrundlage beruht. Die Fenster, die als solche
bewilligt und bereits eingebaut seien, wiesen eine Sprossierung im
"Sandwich"-System auf. Zum Schein sollten nun diese Sprossen mit
einer zusitzlichen, auf die Glasaussenseite geklebten Sprosse verse-
hen werden. Diese zusitzlichen Sprossen hitten faktisch keine
Funktion mehr. Eine denkmalpflegerische Massnahme verlange nun
aber eine wissenschaftliche Auseinandersetzung mit den historischen
Zusammenhédngen. Unberiicksichtigt geblieben sei auch der techni-
sche Fortschritt. Heute wiirden Fenster anders hergestellt als vor 100
Jahren. Mit "Sandwich"-Sprossen werde praktisch der gleiche Effekt
erzielt wie mit Sprossen fritherer Konstruktionsweise. Fenster mit
"Sandwich"-Sprossen liessen sich auch bedeutend leichter reinigen
als solche mit normalen Sprossen; dies sei unter dem Gesichtspunkt
der Verhéltnisméssigkeit wesentlich. Signifikanterweise werde der
gleiche Fenstertyp auch von der Stadt Baden im Schulhaus "Landli"
verwendet, einer Liegenschaft, die sogar unter Denkmalschutz stehe.
Die Stadt verlange von der Beschwerdefiihrerin iiberhaupt mehr, als
wenn es um ihre eigenen Bauten gehe; vielfach wiesen diese gar
keine Sprossierung oder sonst eine Befensterung auf, die mit denk-
malschiitzerischen Grundsitzen nichts gemein habe. Inkonsequenzen
seien auch in Bezug auf die Liegenschaften Weite Gasse 37 neben
dem Stadtturm und die "Résidence am Wasser" gegeniiber dem
"Limmathof" ("Goldener Schliissel") festzustellen.
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2. 2.1. Die Parzelle Nr. 539 mit dem Gebaude Nr. 28 liegt ge-
miss dem Nutzungsplan der Stadt Baden (mit den gleichen Be-
schluss- und Genehmigungsdaten wie die BNO) in der Altstadtzone
Aa. Dort gelten u.a. die folgenden Nutzungsbestimmungen (§ 18
BNO):

"'Die Altstadt ist in ihrem Gesamtbild und ihrer Struktur zu er-

halten. Bauten, Freirdume und stadtbildpragende Elemente mit

kulturgeschichtlicher, architektonischer oder stiddtebaulicher

Bedeutung sind in ihrem Bestand zu sichern. Bauten diirfen

grundsétzlich nicht abgebrochen werden und sind sachgemass

zu unterhalten. Es gelten § 36 Abs. 1 und 3 und § 39 Abs. 1 und

2 BNO.

..)

*Bauliche Massnahmen sind zulissig, wenn sie den Charakter

des historisch gewachsenen Stadtbildes wahren, die schiitzens-

werte innere Struktur erhalten und die kleinrdumige Nutzungs-
aufteilung beibehalten. Sie miissen sich in ihren Ausmassen, der

Gestaltung, den Materialien und der Farbgebung gut in die be-

stehende Bebauung einfiigen.

C...)"

Der Stadtrat stiitzt die in Frage stehende Anordnung auf § 18
Abs. 1 und 3 BNO ab. Es ist allseits unbestritten, dass dies die vor-
liegendenfalls massgebliche Rechtsgrundlage ist. Ergénzend verwies
der Vertreter des Stadtrats anldsslich der verwaltungsgerichtlichen
Augenscheinsverhandlung auf § 40 BNO. Dazu ist freilich zu be-
merken, dass § 18 BNO die dsthetischen Anforderungen an Bauten in
der Altstadtzone Aa offensichtlich abschliessend regelt; § 40 BNO
enthdlt gemiss seinem Titel lediglich allgemeingiiltige Planungs-
grundsitze, welche im Einzelfall vor den spezifischen Zonenvor-
schriften zuriickzutreten haben (siche AGVE 1997, S. 339; 1993,
S. 380 f.). Ebenso wenig ist die vom Baudepartement zitierte Verwei-
sung auf § 36 BNO in § 18 Abs. 1 Satz 2 BNO einschlégig, bezieht
sich doch die erwiahnte Bestimmung ausschliesslich auf die im Nut-
zungsplan bezeichneten Kulturobjekte (§ 36 Abs. 1 Satz 1 BNO); die
Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin stellt kein derartiges Objekt
dar (Anhang IIT BNO, Abschnitt H).
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2.2. Dem Gemeinderat steht bei der Handhabung von Asthetik-
vorschriften - und Vorschriften iiber die Fenstergestaltung fallen kla-
rerweise in diese Kategorie - ein erheblicher Ermessensspielraum zu;
die Gemeinde darf - auch dem Verwaltungsgericht gegeniiber - den
verfassungsrechtlichen Schutz beanspruchen, der ihr gestiitzt auf die
Gemeindeautonomie zusteht (§ 106 Abs. 1 KV). Diesem Gesichts-
punkt kommt dann besonderes Gewicht zu, wenn die Verwaltungsbe-
schwerdeinstanz, die iiber die Ermessenskontrolle verfiigt (§ 49
VRPG), den gemeinderitlichen Entscheid schiitzt und das Verwal-
tungsgericht auf die Rechtskontrolle beschrinkt ist (§ 56 VRPQG).
Das Gericht darf jedenfalls dann nicht korrigierend einschreiten,
wenn sich die dsthetische Wertung der Vorinstanzen auf verniinftige
Griinde stiitzen lasst, selbst wenn andere, ebenfalls vertretbare Lo-
sungen denkbar wiren. Eine Grenze findet diese Zuriickhaltung dort,
wo iiberwiegende o6ffentliche und private Interessen entgegenstehen
(sieche AGVE 1995, S. 334 mit Hinweis). Auch das Bundesgericht
betont, dass es in erster Linie den ortlichen Behorden obliege, iiber
den architektonischen Aspekt zu wachen, weshalb sie diesbeziiglich
iiber einen breiten Ermessensspielraum verfiigten. Die kantonale
Rechtsmittelinstanz diirfe dieses Ermessen nicht ohne weiteres durch
ihr eigenes ersetzen, sondern auferlege sich in solchen Fillen viel-
mehr eine gewisse Zuriickhaltung; dies gelte im Bereich der Asthetik
vor allem dort, wo es um die Lage, Grosse und Hohe von Gebduden
innerhalb eines neueren Quartier- oder Teilzonenplans gehe (BGE
115 1a 118 f. = Pra 78/1989, S. 796 f.).

Dieselbe Kognitionsbeschriankung ist insbesondere bei der An-
wendung kommunaler Bestimmungen zu beachten. Die Gemeinden
geniessen bei der Ausscheidung und Definition der verschiedenen
Zonen (§ 13 Abs. 1, § 15 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a BauG) aufgrund
von § 106 KV ebenfalls verfassungsrechtlich geschiitzte Autonomie.
Das Verwaltungsgericht hat sich deshalb bei der Uberpriifung ein-
schliagiger gemeinderitlicher Entscheide zuriickzuhalten, zumindest
soweit es bei den zu entscheidenden Fragen um rein lokale Anliegen
geht und weder iiberortliche Interessen noch liberwiegende Rechts-
schutzanliegen beriihrt werden. Die Gemeinde kann sich in solchen
Féllen bei der Auslegung kommunalen Rechts insbesondere dort auf
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ihre Autonomie berufen, wo eine Regelung unbestimmt ist und ver-
schiedene Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar erscheinen. Die
kantonalen Rechtsmittelinstanzen sind hier gehalten, das Ergebnis
der gemeinderdtlichen Rechtsauslegung zu respektieren und nicht
ohne Not ihre eigene Rechtsauffassung an die Stelle der gemeinde-
ratlichen zu setzen. Die Autonomie der Gemeindebehorden hat je-
doch auch in diesen Fillen dort ihre Grenzen, wo sich eine Ausle-
gung mit dem Wortlaut sowie mit Sinn und Zweck des Gesetzes
nicht mehr vereinbaren ldsst (AGVE 2003, S. 190 mit Hinwesis).
2.3.2.3.1. In seinem Amtsbericht vom 20. Oktober 2003 an das
Baudepartement verweist der Vertreter der Kantonalen Denkmal-
pflege zunichst auf die Bedeutung der Fenster ganz allgemein. Sie
bildeten seit jeher einen wesentlichen Teil des architektonischen
Konzepts einer Fassade und prigten das Gesamtbild eines Hauses in
starkem Masse. Sie wiirden landliufig als die "Augen" des Hauses
bezeichnet. Hinsichtlich Grosse, Anordnung und Proportion sowie
Binnengliederung und Detailgestaltung zeigten sie eine fiir die je-
weilige Bauepoche charakteristische Gestalt. Sodann wird im Amts-
bericht darauf hingewiesen, dass die Miihlen seit jeher wichtige und
oft stattliche Bauten mit einem gewissen Reprisentationsanspruch
seien. So verhalte es sich auch mit der "Mittleren Miihle". Der mar-
kante spatklassizistische Mauerbau sei der im Stadtbild dominante
freistehende Schlussbau der Kronengasse. Von ihrer Stellung und
Bedeutung fiir die Stadt her komme der "Mittleren Miihle" eine ge-
wisse Vorbildfunktion zu. Dementsprechend seien auch erhdhte An-
forderungen an die Fenstergestaltung zu stellen. Plastiksprossen zwi-
schen den Isolierglasscheiben hétten nun insbesondere in Schrégsicht
nicht die optische Wirkung von fliigelrahmenbiindigen, echten, auf
dem Glas aufliegenden oder glastrennenden dusseren Sprossen. Die
plastische Wirkung mit entsprechender Schattenbildung, welche auch
in der Schrigsicht sichtbar bleibe, fehle. Bei sogenannten Isolierglas-
sprossen zwischen den Scheiben sei in der optisch wichtigen
Schrigsicht keine Sprossung, sondern nur noch die durchgehende
flichige Scheibe zu sehen. Durch die heutigen, perfekt planen Glaser
werde die spiegelnde, ungegliederte und bei historischen Bauten un-
erwiinschte lochhafte Wirkung von Fenstern, welche keine plastisch
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wirksame Sprossung hétten, die auf den Scheiben aufliege bzw. diese
teile, noch gesteigert. Ein weiterer Grund, der gegen Isolier-
glassprossen ohne glasaufliegende dussere Sprossen spreche, sei das
Alterungsverhalten dieser Plastiksprossen. Ein Verzicht auf die pla-
stisch wirksame fliigelrahmenbiindige Sprossung beeintrichtige die
Gesamterscheinung eines historischen Baus erheblich und werte
diese ab. Bei der "Mittleren Miihle" wiére besonders das Verhiltnis
von feingegliedertem spétklassizistischem Fenstergewénde und
grossflachigem Fensterfliigel ohne plastische Sprossenwirkung unbe-
friedigend. Die unerwiinschte Lochwirkung von Fenstern lasse sich
mit fliigelrahmenbiindig auf die Scheiben geklebten und abisolierten
Sprossen vermeiden, womit eine optisch wirksame Binnengliederung
der Glasflichen zu annehmbaren Bedingungen erreicht werde.

2.3.2. Das in der Altstadtzone geltende Erhaltungsgebot ist in
verschiedener Hinsicht eingegrenzt. Schutzobjekt sind das "Gesamt-
bild" und die "Struktur" der Altstadt (§ 18 Abs. 1 Satz 1 BNO); es
geht um die Wahrung des Charakters des historisch gewachsenen
Stadtbildes, die Erhaltung der schiitzenswerten inneren Struktur und
die Beibehaltung der kleinrfumigen Nutzungsaufteilung. Bauten
miissen sich in ihren Ausmassen, der Gestaltung, den Materialien
und der Farbgebung gut in die bestehende Bebauung einfligen (§ 18
Abs. 3 BNO). Schutzanordnungen miissen mit der kulturgeschichtli-
chen, architektonischen oder stidtebaulichen Bedeutung begriindet
werden konnen (§ 18 Abs. 1 Satz 2 BNO). Zu fragen ist demzufolge,
ob das Verbot von "Sandwich"-Sprossen in der Altstadtzone mit die-
ser vom kommunalen Gesetzgeber angestrebten und vorgegebenen
"Schutzhdhe" vereinbar ist.

Verwendet eine Nutzungsbestimmung Begriffe der genannten
Art, so spricht sie damit offensichtlich die traditionellerweise pri-
genden Elemente und Merkmale des Altstadtbildes an. Dieses soll in
seinen grossen Linien und aus einer Gesamtschau erhalten bleiben.
Der Wortlaut, der bei jeder Gesetzesauslegung den Ausgangspunkt
bildet (Bundesgericht, in: ZBI 102/2001, S. 84 und BGE 125 1I 152,
je mit Hinweisen; siehe auch AGVE 2003, S. 191 f.), legt eine solche
Deutung nahe. Geht es nun darum festzulegen, was im Einzelnen den
altstadtbildprdgenden Strukturelementen zuzuordnen ist, so ist der
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praxisgemdssen Anforderung Rechnung zu tragen, dass der Denk-
mal- und Ortsbildschutz nicht lediglich die Interessen wissenschaft-
lich geschulter Fachleute abdecken, sondern auch fiir einen grosseren
Teil der Bevolkerung plausibel sein soll (siehe BGE 120 Ia 275; 118
Ia 389 f. mit Hinweisen; AGVE 1995, S. 400 f. mit weiteren Hinwei-
sen; ferner Elsbeth Wiederkehr Schuler, Denkmal- und Ortsbild-
schutz [Die Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Ziircher
Verwaltungsgerichts], Ziirich 1999, S. 28 mit Zitat von BGE 89 1
474). Aus dieser Optik kommt namentlich der Art und Massstéblich-
keit der Bauweise (geschlossen, d.h. Zusammenbau der Gebédude in
einer Hiuserzeile, mit relativ einheitlichen, hohen Baukdrpern und
engen Gassen), der Dichergestaltung (Dachformen [Satteldach als
vorherrschender Typ], Dachneigungen [eher steil], Materialwahl
[z.B. Biberschwanzziegel], Farbgebung, Beschrinkung der Dach-
durchbriiche auf herkdmmliche Gestaltungsmuster wie Lukarnen)
sowie der Fassadengestaltung (Vorherrschen der Lochfassade) Be-
deutung zu. Was nun die Fenstergestaltung im Besondern anbelangt,
vermag ein durchschnittlicher Betrachter auf den ersten Blick wohl
zu erkennen, ob ein Fenster mit einer Sprossierung oder mit Gewén-
den versehen ist, und empfindet er solche Merkmale auch durchaus
als typisch und préigend fiir das Erscheinungsbild einer Altstadt. Ob
ein Fenster aussen am Glas aufliegende oder zwischen den Isolier-
glasscheiben angebrachte "Sandwich"-Sprossen aufweist, stellt fiir
ihn aber zweifellos nicht denselben "Blickfang" dar; er nimmt diese
Unterschiede vielmehr nur bei bewusstem und gezieltem Hinsehen
wahr. Offenbaren sich also die von den Fachstellen namhaft ge-
machten optischen Unterschiede nur bei einer kleinrdumigen und
objektbezogenen Betrachtung der betreffenden Hausfassade, so kann
ihnen letztlich keine rechtserhebliche Bedeutung fiir das "Gesamt-
bild" und die "Struktur" der Altstadt beigemessen werden. Als Indiz
fiir die Richtigkeit dieser Beurteilung mag auch gelten, dass es ge-
rade in der Kronengasse insgesamt nicht weniger als sechs Beispiele
von Gebduden mit "Sandwich"-Sprossen an den Fenstern gibt (Haus-
Nrn. 8, 18, 20, 23, 29 und 35), der Stadtrat aber bisher - abgesehen
vom vorliegenden Fall - keinen Anlass sah, titig zu werden; ginge es
um ein wesentliches, "publikumswirksames" Stadtbildmerkmal, wire
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es bei der Baubewilligungserteilung kaum - wie beziiglich der Lie-
genschaft Kronengasse Nr. 18 - "vergessen gegangen".

2.3.3. Das Verwaltungsgericht gelangt somit zu einer andern
Auslegung von § 18 Abs. 1 und 3 BNO als der Stadtrat. Es ist sich
dabei sehr wohl bewusst, dass es im Hinblick auf die autonome
Stellung der Gemeinden (vorne Erw. 2.2) Zuriickhaltung zu iiben hat
und nicht ohne Not seine eigene Rechtsauffassung an die Stelle der
gemeinderitlichen setzen darf. Wo sich jedoch eine Auslegung na-
mentlich mit dem Wortlaut des Gesetzes nicht mehr in Einklang
bringen ldsst, muss es korrigierend eingreifen (AGVE 2003, S. 190
mit Hinweis). Die angefochtene Anordnung ist deshalb aufzuheben.
Offen bleiben kann damit, wie unter dem Gesichtspunkt des Verhalt-
nisméssigkeitsprinzips zu wiirdigen ist, dass der Stadtrat von der Be-
schwerdefiihrerin die Ausfiihrung einer "Pseudo"-Variante (auf die
Aussenflidche der Fensterscheibe geklebte Sprossen) verlangt und im
Weitern auch - wie am Augenschein festgestellt - Gitterstibe und mit
Aluminiumprofilen eingerahmte Fliegengitter an Altstadthdusern to-
leriert, was nach Auffassung des Verwaltungsgerichts um einiges
problematischer ist als die zu beurteilenden Sprossierungen.

Dass der Stadtrat im Bereich der Altstadtzone die mdglichst
detailgetreue Beibehaltung historischer Elemente anstrebt und durch-
setzen will, wie eben etwa Konstruktionssprossen an den Fenstern,
ist an sich nachvollziehbar. Nach dem Gesagten bedarf es aber dafiir
einer geniligenden Rechtsgrundlage.
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VI1. Submissionen

37 Freihidndige Vergabe.
- Ob die Vergabebehorde dadurch, dass sie vorgéingig kostenlose Ab-
klirungen durch den Beschwerdefiihrer vornehmen liess und den
Auftrag anschliessend freihiindig an einen Konkurrenten vergab, ge-
gen die vorvertragliche Treuepflicht verstossen hat, ist eine zivil-
rechtliche Frage, die nicht durch das Verwaltungsgericht im Submis-
sionsverfahren zu beurteilen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 20. April 2006 in Sachen
P.S. gegen den Gemeinderat A.

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Unbestrittenermassen fest steht, dass die Gemeinde beim Be-
schwerdefithrer miindlich ein Angebot fiir ein Kommunalfahrzeug
angefordert und dieser Anfang September 2004 drei Offerten ein-
gereicht hat. Im folgenden Sommer hat der Beschwerdefiihrer den
Gemeindebehorden offenbar auch ein Kommunalfahrzeug vorge-
fiihrt. Nach Darstellung des Gemeinderats ging es dabei aber ledig-
lich um eine Markterkundung im Hinblick auf die Erstellung des
Gemeindebudgets und nicht um die Einleitung eines Submissions-
verfahrens. So habe keine schriftliche Einladung zur Offertstellung
an den Beschwerdefiihrer oder an weitere Anbieter mit Fristanset-
zung fiir die Abgabe eines Angebotes stattgefunden, und es hétten
auch kein Anforderungskatalog und keine Bedingungen fiir die Of-
fertstellung vorgelegen. Diese Angaben werden durch den Be-
schwerdefiihrer bestdtigt, macht er doch geltend, der Gemeinderat
habe die gesetzlichen Mindestanforderungen an ein Submissionsver-
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fahren nicht eingehalten. Aufgrund des Fehlens dieser Informationen
sei er davon ausgegangen, dass die Ausschreibung nach dem Kre-
ditentscheid der Gemeinde erfolge; er habe am 9. Januar 2006 mit
dem Gemeinderat bzw. dem zustindigen Ressortchef telefonisch
Kontakt aufgenommen und um die Zustellung der Ausschreibungs-
unterlagen gebeten. Aus diesen Ausfithrungen folgt, dass auch der
Beschwerdefiihrer bei der Einreichung der Angebote nicht davon
ausging, dass er an einem formlichen Submissionsverfahren teil-
nahm, sondern dass ihm durchaus klar war, dass es der Gemeinde im
Zusammenhang mit der vorgesehenen Neubeschaffung zunichst le-
diglich darum ging, im Hinblick auf das Budget bzw. die Kreditbe-
willigung durch die Gemeindeversammlung Informationen in Bezug
auf vorhandene Produkte und Preise (im Sinne von Richtofferten) zu
erhalten. Die drei Offerten sind somit nicht im Rahmen eines dem 6f-
fentlichen Recht unterstehenden Submissionsverfahrens eingereicht
worden. Das Vorgehen des Gemeinderats, sich vom Beschwerdefiih-
rer unverbindlich in Frage kommende Produkte offerieren zu lassen,
lasst sich grundsitzlich nicht beanstanden, zumal der Gemeinderat
diese Absicht fiir den Beschwerdefiihrer erkennbar zum Ausdruck
gebracht hat. Der Beschwerdefiihrer kann daraus insbesondere kei-
nen Anspruch auf einen spiteren Zuschlag oder auf die Teilnahme an
einem formellen Submissionsverfahren ableiten. Eine diesbeziigliche
bindende Zusicherung durch die Gemeindebehdrde, die allenfalls ei-
nen Vertrauensschutztatbestand zu begriinden vermochte, wird auch
vom Beschwerdefiihrer nicht dargetan. Er fiihrt in der Eingabe vom
17. Februar 2006 (im Ubrigen in gewissem Widerspruch zu den Aus-
fiihrungen in der Beschwerde) lediglich aus, seine Bemiithungen (Of-
ferten, spezielle Vorfithrung, diverse Unterredungen) seien "im Hin-
blick auf einen Vertragsabschluss oder doch eine Beteiligung am Ver-
gabeverfahren erfolgt". Soweit er geltend macht, das Vorgehen der
Gemeinde, vorgingig kostenlose Abkldrungen durch ihn vorzu-
nehmen und den Auftrag anschliessend freihdndig an einen Konkur-
renten zu vergeben, erachte er als klare Verletzung der vorvertragli-
chen Treuepflicht, ist festzuhalten, dass es sich hierbei um eine zivil-
rechtliche Frage handelt, die nicht durch das Verwaltungsgericht im
Rahmen eines Submissionsbeschwerdeverfahrens zu beurteilen ist.
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3.2.

Der Gemeinderat hat in der Folge bei der B. AG eine Offerte fiir
einen Traktor eingeholt und diesem Angebot schliesslich den Zu-
schlag erteilt, sich also fiir eine freihdndige Vergabe entschieden. Da
sich bereits aufgrund der beim Beschwerdefiihrer eingeholten Richt-
offerten gezeigt hat, dass die Kosten der beabsichtigten Beschaffung
den Schwellenwert von Fr. 150'000.--, der ein Einladungsverfahren
notwendig macht, nicht erreichten, mithin eine freihindige Vergabe
(im Sinne einer Direktvergabe) rechtlich ohne Weiteres zuldssig war
und die Vergabe iiberdies auch nicht den (materiellen) Vorschriften
des SubmD untersteht (§ 5 Abs. 1 lit. d SubmD), lasst sich der Zu-
schlag an die B. AG nicht als vergaberechtswidrig beanstanden. Wie
schon erwéhnt, ist es nicht Sache des Verwaltungsgerichts zu priifen,
ob die Gemeindebehorde durch ihr Verhalten allenfalls gegen die
vorvertragliche Treuepflicht (culpa in contrahendo) gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer verstossen hat.

38 Varianten (§ 16 SubmD).

- Anforderungen an Varianten (Erw. 2.1).

- Indem die Vergabebehorde vorliegend die Unternehmervariante be-
riicksichtigt hat, hat sie nicht gegen das ihr zustehende Ermessen
verstossen (Erw. 2.2).

- Es ist Sache des Anbieters, seine Unternehmervariante so detailliert
auszuarbeiten und ausgereift zu formulieren, dass allfillige Kosten-
vorteile bzw. entstehende Mehrkosten fiir die Vergabestelle klar er-
sichtlich sind. Dies schliesst es jedoch nicht aus, dass die Vergabebe-
horde ihrerseits im Rahmen der Bereinigung der Angebote die (zu-
lidssigen) Unternehmervarianten einer vertieften Priifung unterzieht
(Erw. 2.3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 6. Juli 2006 in Sachen J.
gegen das Departement Bau, Verkehr und Umwelt.
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Den Anbietenden steht es frei, Offerten fiir Varianten und Teil-
angebote einzureichen (§ 16 Abs. 1 SubmD). Die Vergabestelle be-
zeichnet in den Ausschreibungsunterlagen die Mindestanforderungen
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 in der hier an-
wendbaren bis zum 31. Dezember 2005 geltenden Fassung [siche
§ 42 lit. a SubmD]).

2.1.1.

In der Baubranche wird als Variante {iblicherweise jeder Offert-
vorschlag bezeichnet, der inhaltlich von der ausgeschriebenen Bau-
leistung abweicht. Bei der Projektvariante offeriert ein Unternehmer
die Werkausfithrung mit einer Projektierung, die von den ausge-
schriebenen Planunterlagen ganz oder teilweise abweicht. Bei einer
Ausfiihrungsvariante bietet ein Unternehmer die Ausfiihrung in einer
Art und Weise an, die sich von den Ausschreibungsunterlagen (z.B.
beziiglich Baumethode, Konstruktionsart, Reihenfolge der Arbeiten)
unterscheidet (sieche Roland Hiirlimannn, Unternehmervarianten
- Risiken und Problembereiche, in: BR 1996, S. 3 f.; AGVE 2001,
S. 337 mit Hinweisen). Beim Entscheid, ob sie einer Variante den
Zuschlag erteilen oder auf der von ihr erarbeiteten Amtslosung be-
harren will, kommt der Vergabestelle ein grosser Ermessensspiel-
raum zu, und sie ist nicht verpflichtet, irgendwelche mit der Variante
verbundenen Risiken in Kauf zu nehmen (AGVE 2001, S. 339 mit
Hinweis).

2.1.2.

Nicht unproblematisch ist im Einzelfall die Abgrenzung, ob
iiberhaupt noch eine Variante (des Grundangebots) oder etwas vollig
anderes angeboten wird. Auch wird die Vergleichbarkeit der Ange-
bote zunehmend erschwert, je weiter sich eine Variante vom
Grundangebot bzw. vom Leistungsverzeichnis entfernt. Aus § 15
Abs. 3 IVOB ergibt sich, dass die Variante dem Amtsvorschlag be-
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ziiglich der technischen Spezifikationen gleichwertig sein sollte, wo-
bei die Gleichwertigkeit von der Anbieterin oder vom Anbieter zu
beweisen ist (Entscheid des Verwaltungsgerichts Zug vom
24. September 1998, in: BR 2000, S. 62; AGVE 2001, S. 338 f.).

Ein Sonderfall sind Varianten, die nicht der Erbringung der aus-
geschriebenen Leistung dienen bzw. eine andere technische Losung
vorschlagen, sondern einzig eine Reduktion des ausgeschriebenen
Leistungsinhalts in quantitativer oder qualitativer Hinsicht zum Ge-
genstand haben (z.B. Reduktion einer Wandstirke). Solche Varianten
sind nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons
Ziirich grundsétzlich ebenfalls zuldssig, da sie der Vergabebehorde
Gelegenheit geben, eine allenfalls diskutable Vorgabe nochmals zu
iiberpriifen. Gelangt die Behdrde jedoch zum Schluss, dass die An-
forderungen entsprechend der Variante zu reduzieren sind, muss auch
den andern Anbietern Gelegenheit gegeben werden, ihre Offerten im
Blick auf die neue Umschreibung des Leistungsinhalts zu erginzen
(Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom
17. Februar 2000 [VB.1999.00015], Erw. 8c; Entscheid des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Ziirich vom 20.Juli 2004
[VB.2004.00006], Erw. 2.2.2). Mit der Gelegenheit zur Anpassung
der Konkurrenzofferten soll gewéhrleistet werden, dass die als Vari-
ante offerierte Minderleistung nicht zu einem Kostenvorteil gegen-
iiber den Mitbewerbern ausgeniitzt werden kann. Diese Gefahr be-
steht allerdings dann nicht, wenn das Angebot, welches die Minder-
leistung enthélt, so weit vor den Angeboten der Mitbewerber liegt,
dass es selbst unter Aufrechnung der Preisdifferenz, die fiir eine volle
Leistung zu veranschlagen wire, noch seinen Vorsprung behilt.
Denn bei dieser Sachlage werden die Mitbewerber durch die Zulas-
sung des Angebots mit der Minderleistung nicht benachteiligt (er-
wihnter Entscheid vom 20. Juli 2004, Erw. 2.2.2).

2.2.

2.2.1.

Die Ausschreibungsunterlagen enthalten unter dem Titel ,,Ein-
gabe des Angebots* folgende Vorschriften:

»Auf Verlangen der Bauherrschaft gelten folgende Bestimmun-
gen:
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- Die Leistungsverzeichnisse sind unverindert auszufiillen. Es wer-
den keinerlei Abdnderungen in Bezug auf vorgegebene Masse und
Materialien akzeptiert. Unbegriindete Abanderungen der Aus-
schreibung fithren zum Ausschluss des Wettbewerbes.

- Unternehmervarianten sind mit ausfiihrlichem Beschrieb (unter
Verwendung derselben Positionsnummern wie in der Vorgabe) und
mit Planunterlagen (Grundriss und Ansichten) einzureichen. Es ge-
niigt nicht auf einem beigelegten Katalog und eine darin enthaltene
Produktebenennung hinzuweisen!*

Im Sinne von § 16 Abs. 2 SubmD hat die Vergabebehorde somit
in den Ausschreibungsunterlagen in der zweitgenannten Bestimmung
ihre Mindestanforderungen an die Varianten nédher umschrieben.
Hingegen bezieht sich die erste Bestimmung, wonach die Leistungs-
verzeichnisse unverdndert auszufiillen seien und keinerlei Abénde-
rungen in Bezug auf vorgegebene Masse und Materialien akzeptiert
wiirden, klarerweise nur auf die Amtslosung. Dem von der Be-
schwerdefiihrerin vertretenen Standpunkt, sdmtliche Vorgaben von
Materialien und Massen seien auch von den Unternehmervarianten
zwingend einzuhalten gewesen, kann nicht gefolgt werden. Die Aus-
schreibungsunterlagen enthalten keine Anhaltspunkte fiir eine derar-
tige einschrinkende Interpretation. Eine solche Auslegung stiinde im
Ubrigen auch im Widerspruch zu Sinn und Zweck von Varianten, mit
denen der Anbieter gerade bewusst von den Vorgaben des Leistungs-
verzeichnisses abweicht und der Vergabestelle einen Alternativvor-
schlag unterbreitet. Anders verhilt es sich bei Rahmenbedingungen
fiir Varianten, welche die Vergabebehorde ausdriicklich als zwingend
einzuhalten vorgibt (z.B. Vorgabe oder Ausschluss bestimmter Mate-
rialien auch fiir Varianten).

Der in den Ausschreibungsunterlagen enthaltene Ausfiihrungs-
beschrieb hilt in Ziff, 15 fest, dass die Leistungsverzeichnisse unver-
dndert auszufiillen seien. Allfdllige Bemerkungen, Vorbehalte, kon-
struktive Anderungen und Erginzungen seien vom Bewerber in be-
sonderer Beilage anzubringen. Auch der Ausfiihrungsbeschrieb ent-
hilt keine Vorgaben, die auch von Varianten zwingend erfiillt sein
miissen bzw. einzuhalten sind.
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222.

Die Zuschlagsempfingerin hat ihre Variante (Angebot II) zu-
sitzlich zum vollstindig und korrekt ausgefiillten Leistungsverzeich-
nis fir das Grundangebot eingereicht. Die Variante erweist sich im
Hinblick auf § 16 Abs. 3 SubmD somit als giiltig. Ebenfalls erfiillt
sind die von der Vergabestelle in den Ausschreibungsunterlagen an
die Varianten gestellten Anforderungen.

2.23.

Als Unternehmervariante (Angebot II) bietet die Y. AG ein
Standardprodukt des deutschen Laborherstellers Z. an. Dieses Ange-
bot weicht unbestrittenermassen in verschiedenen Punkten von den
Vorgaben des Leistungsverzeichnisses ab. So trifft etwa die Vermu-
tung der Beschwerdefiihrerin zu, dass teilweise die Lieferung von be-
schichteten (und nicht von belegten) Mobeln (Schrankfronten, Sicht-
seiten) vorgesehen ist. Ebenfalls werden fiir die Tablare 19 mm (statt
22 mm) starke, mit Aluminiumkanten verstirkte Spanplatten gelie-
fert. An Stelle einer VE-Glas Blattabdeckung ist die Lieferung einer
mit Ceradur beschichteten Abdeckung vorgesehen. Bei den Unter-
bauten und Schrinken bestehen Abweichungen bei der Farbgebung
der Fronten und Sichtseiten sowie des Sockels, bei der Stirke der
Tablare und bei der Materialisation der Tablare, der Griffleisten und
des Sockels. Weitere Abweichungen ergeben sich hinsichtlich des
(Unter-)Lieferanten der Glasschiebefronten, in Bezug auf die Stérke
der Blattabdeckung aus Kunstharz und Polypropylen sowie hinsicht-
lich der Materialisation der Blattabdeckung aus VE-Glas (siehe obige
Ausfiihrungen) und der Korpusseiten. Die Variante weicht bei der
Beleuchtung, hinsichtlich der Metallteile und der Becken und bei der
Materialisation und der Lage des Armaturenbands von der Amtsvari-
ante ab.

Derartige Abweichungen von der Amtslosung sind indessen ty-
pisch fiir eine Variante und erscheinen als durchaus zuléssig. Insge-
samt ist die vorliegende Unternehmervariante als eigenstindiger Lo-
sungsvorschlag der Y. AG fiir die von der Vergabebehorde ausge-
schriebene Laboreinrichtung zu beurteilen und nicht als eine blosse
Reduktion des ausgeschriebenen Leistungsinhalts in quantitativer
oder qualitativer Hinsicht. Es ldsst sich auch nicht sagen, die Zu-
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schlagsempfangerin habe mit der Variante in Bezug auf Umfang und
Qualitit etwas vollig anderes offeriert, als die Vergabestelle ausge-
schrieben hat, weshalb die Variante hitte als submissionswidrig aus-
geschlossen werden miissen. Wie bereits festgehalten, enthalten die
Ausschreibungsunterlagen entgegen der Auffassung der Beschwer-
defiihrerin keine auch von Varianten zwingend zu erfiillende Anfor-
derungen. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass es auch der Beschwerde-
fithrerin offen stand, mit einer Variante ithre Chancen im Wettbewerb
zu erhohen.

224,

Die Vergabebehorde hat im vorliegenden Fall vom Fachplaner
eine Stellungnahme zur Variante der Y. AG eingeholt. Darin werden
zwar gewisse Vorbehalte (Farbgebung; Fragezeichen beziiglich Voll-
auszug und Einzugddmpfung) angebracht; insbesondere wird darauf-
hin gewiesen, dass es sich um ein Standardprodukt handle. In Bezug
auf den markanten Preisunterschied wird festgehalten, dieser gehe
darauf zuriick, dass die Firma Z. zum Teil andere Produkte einsetze
oder diese in grosseren Mengen zu besseren Konditionen einkaufen
konne, wobei diese durchwegs dem heutigen Laboreinrichtungsstan-
dard entsprechen und die ndtigen Normen erfiillen wiirden. Seitens
des Fachplaners ist als Referenzobjekt das von der Firma Z. im
Sommer 2004 eingerichtete Labor der Kantonsschule S. besichtigt
worden. Dabei zeigte sich eine saubere Verarbeitung der Materialien,
die eingesetzten Armaturen (Produkt Ila) erschienen einwandfrei und
die Qualitdt in Ordnung. Die befragte Kontaktperson zeigte sich sehr
zufrieden mit der Einrichtung. Am 28. Oktober 2005 besichtigte auch
eine Delegation der Kantonsschule X. zusammen mit Vertretern der
Vergabebehorde und dem Generalplaner das Referenzobjekt in
S.und kam - in Kenntnis der Differenzen der Unternehmervariante
zur ausgeschriebenen Amtslosung - zum Schluss, dass das Labor den
Anspriichen voll und ganz entspreche. Schliesslich wurden von der
Y. AG im Rahmen der Bereinigung der Angebote fiir die Variante
nachtriglich Materialmuster und der Nachweis verlangt, dass keine
toxischen Stoffe (in den Spanplatten und in anderen Materialien) aus-
diinsten oder sich verfliichtigen.
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Wie bereits ausgefiihrt, steht der Vergabestelle bei der Frage, ob
sie eine Unternehmervariante beriicksichtigen will oder nicht, ein
grosser Ermessensspielraum zu (siche vorne Erw. 2.1.1). Dies gilt
namentlich in auch in Bezug auf die Frage der Gleichwertigkeit
(nicht Gleichheit oder Identitdt) der vorgeschlagenen Variante mit
der ausgeschriebenen Amtslosung. Im vorliegenden Fall hat sich die
Vergabestelle bzw. der von ihr beigezogene Fachplaner mit der Un-
ternehmervariante der Y. AG und deren Vor- und Nachteilen im Ver-
gleich zum Hauptangebot eingehend auseinandergesetzt und die da-
mit verbundenen Risiken tiberpriift. Sie ist aufgrund der Priifung zum
Schluss gelangt, dass auch die Variante die gestellten Anforderungen
in Bezug auf die Qualitdt und Gebrauchstauglichkeit der zu beschaf-
fenden Laboreinrichtung in durchaus ausreichendem Mass erfiillt.
Das Verwaltungsgericht hat sich insbesondere bei der Uberpriifung
technischer und betrieblicher Aspekte, welche die Vergabebehorde
aufgrund ihres Fachwissens besser beurteilen kann, Zuriickhaltung
aufzuerlegen. Es kann nicht Sache des Verwaltungsgerichts, dem
keine Ermessenskontrolle zusteht, sein, diesbeziiglich an Stelle der
Vergabebehorde eine eigene Beurteilung vorzunehmen. Die Abwei-
chungen in der Unternehmervariante begriinden jedenfalls keine der-
artigen Differenzen zu den Leistungsanforderungen, wie sie das
Grundangebot umschreibt, dass die Gleichwertigkeit zu verneinen
und eine Beriicksichtigung der Variante daher ausgeschlossen ist. Es
trifft zwar zu, dass die Unternehmervariante in erheblichem Mass
kostengiinstiger ist als die eingereichten Hauptangebote. Dies hat
seine Ursache indessen nicht einer ungeniigenden Qualitét der offe-
rierten Einrichtung, sondern vor allem im Umstand, dass es sich
weitgehend um ein Standard- bzw. Serienprodukt handelt.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Verga-
bebehorde als massgebende Zuschlagskriterien einzig den Preis (mit
einem Gewicht von 95 %) und die Lehrlingsausbildung (mit einem
Gewicht von 5 %) festgelegt hat. Die Qualitét ist hingegen kein Zu-
schlagskriterium. Aufgrund der hohen Gewichtung des Preises ist
davon auszugehen, dass der Kostenfaktor der vorliegenden Beschaf-
fung fiir die Vergabestelle von erheblicher Bedeutung ist. Dies war
aufgrund der Bekanntgabe der Zuschlagskriterien in den Ausschrei-
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bungsunterlagen auch fiir die Anbietenden erkennbar (und wird im
Ubrigen auch von der Beschwerdefiihrerin anerkannt). Aus dem Um-
stand, dass die Beschwerdefiihrerin moglicherweise eine qualitativ
hochwertigere Losung (siehe Beilagen 1 bis 4 zu den Bemerkungen)
angeboten hat als die Zuschlagsempfingerin in ihrem beriicksichtig-
ten Angebot, kann die Beschwerdefiihrerin daher letztlich nichts zu
ihren Gunsten herleiten.

2.3.

2.3.1.

Die Beschwerdefiihrerin vertritt den Standpunkt, dass die Zu-
schlagsempfangerin den Nachweis fiir die Gleichwertigkeit der Vari-
ante spatestens bis zum Zeitpunkt des Eingabetermins hétte erbrin-
gen miissen. Dies sei nicht der Fall gewesen. Vielmehr habe die Ver-
gabebehorde die Gleichwertigkeit erst aufgrund des von ihr einge-
holten Gutachten bejaht; dies stelle eine unzuldssige Beglinstigung
der Zuschlagsempfingerin dar. Eine unzuldssige Begiinstigung sei
auch darin zu sehen, dass es die Vergabestelle der Zuschlags-
empfangerin ermoglicht habe, den Nachweis zu erbringen, dass keine
toxischen Stoffe ausdiinsteten oder sich verfliichtigten. Eine unzulas-
sige Bevorzugung der Zuschlagsempfingerin bedeute auch die Be-
sichtigung der Laboreinrichtung in der Kantonsschule S. durch Ver-
treter der Vergabestelle und der Kantonsschule X.

2.3.2.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist es Sache
des Anbieters, seine Unternehmervariante so detailliert auszuarbeiten
und ausgereift zu formulieren, dass allfillige Kostenvorteile bzw.
entstehende Mehrkosten fiir die Vergabestelle klar ersichtlich sind.
Es kann nicht ihre Aufgabe sein, unvollstindig eingereichte Unter-
nehmervarianten selbst so weit entwickeln zu miissen, bis die Ko-
stenvorteile bzw. -nachteile in Zahlenform zum Ausdruck kommen
(AGVE 2001, S. 339 mit Hinweis). Es ist auch Sache des Anbieters,
die Gleichwertigkeit der Variante mit der Amtsldsung nachzuweisen.
Die Folgen der Nichtbeweisbarkeit von Tatsachen bzw. der nicht
ohne iibermédssigen Aufwand zu fithrenden Beweise hat zu tragen,
wer eine Variante einreicht (AGVE 2001, S. 338). Dies schliesst es
selbstverstindlich nicht aus, dass die Vergabebehorde ihrerseits im
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Rahmen der Bereinigung der Angebote (§ 17 SubmD) die (zuléssi-
gen) Unternehmervarianten - auch im Hinblick auf das Herstellen der
Vergleichbarkeit sowie auf das mit der Berilicksichtigung einer Vari-
ante moglicherweise verbundene erhdhte Risiko - einer vertieften
Priifung unterzieht. Grundsitzlich erscheint es auch zuléssig, dass
sich die Vergabebehorde die Unternehmervariante vom betreffenden
Anbieter noch ndher erldutern lasst und allfillige Unklarheiten und
offene Fragen klart. Auch die Besichtigung eines entsprechenden Re-
ferenzobjekts kann sich hier aufdrangen. Ebenso kann sich der Bei-
zug einer Fachinstanz zur Beurteilung der Variante als zweckméssig
erweisen.

2.3.3.

Die Zuschlagsempfangerin hat - wie von der Vergabestelle in
den Ausschreibungsunterlagen verlangt - eine auf den Positionen des
Leistungsverzeichnisses basierende, vollstindig ausgearbeitete Un-
ternehmervariante (mit entsprechender Dokumentation) eingereicht.
Damit hat sie den an eine Variante gestellten Anforderungen Geniige
getan. Die Vergabestelle hat die giiltige und fiir den Zuschlag grund-
sétzlich in Betracht kommende Variante in der Folge von einem un-
abhingigen externen Fachplaner (A. AG) fachlich priifen und mit
dem Angebot der Beschwerdefiihrerin (der preisgiinstigsten Amtslo-
sung) vergleichen lassen. Besichtigt wurde mit der Kantonsschule
S.sodann eine der Variante entsprechende Referenzeinrichtung.
Schliesslich wurde von der Beschwerdefiihrerin noch der Nachweis
verlangt, dass das verwendete Material keine toxischen Stoffe aus-
diinstet. In den Ausschreibungsunterlagen waren derartige Nach-
weise weder fiir das Hauptangebot noch fiir allfillige Unternehmer-
varianten verlangt worden. Die Zuschlagsempfingerin hatte daher
keine Veranlassung, entsprechende Bestdtigungen ihrer Lieferanten-
firmen bereits ihren beiden Angeboten beizulegen. Es ist durchaus
nachvollziehbar, dass die Vergabestelle die entsprechenden Belege
im Rahmen der Bereinigung von der Zuschlagsempfangerin fiir das
giinstigere Variantenangebot einforderte. Um eine nachtragliche An-
derung des Angebots handelt es sich hierbei entgegen der Auffassung
der Beschwerdefiihrerin nicht.



204 Verwaltungsgericht 2006

Die im Vergleich zu den Amtslésungen vertieften Abklarungen
beziiglich der Variante (Qualitét der Einrichtung, Schadstoffe) waren
angesichts der Tatsache, dass die Berticksichtigung einer Variante fiir
die Vergabestelle regelmédssig, namentlich wenn es sich um ein deut-
lich preisgiinstigeres Alternativangebot handelt, mit einem erhohten
Risiko beziiglich vorhandener Qualitdt der Materialien und der Ver-
arbeitung verbunden ist, durchaus sachlich gerechtfertigt und gebo-
ten. Es handelt sich hierbei um eine verschérfte sachliche Uberprii-
fung und entgegen der Beschwerdefiihrerin nicht um eine unzulés-
sige Bevorzugung der Zuschlagsempfangerin gegeniiber den Offer-
ten der Amtslosung. Das Vorgehen der Vergabebehorde ist daher
sachgerecht und nicht zu beanstanden.

39 Legitimation Dritter.

- Legitimation im Falle einer Drittbeschwerde zugunsten des Verfii-
gungsadressaten (Erw. 1/3).

- Ausstand eines Gemeinderats, der von Amtes wegen Prisident der
Forstbetriebskommission Y. ist und dessen Forstbetrieb Y. fiir den
Flurstrassenunterhalt seiner Einwohnergemeinde ein Angebot einge-
reicht hat (Erw. 11/4.1).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 17. Januar 2006 in Sachen
Aund B gegen den Gemeinderat X.

Aus den Erwdgungen

L

1.-2.(...)

3.

3.1

Der Gemeinderat bestreitet die Beschwerdelegitimation des Be-
schwerdefiihrers 1. Da er nicht zum Kreis der zur Offertabgabe Ein-
geladenen gehore, sei er weder am Verfahren beteiligt noch von den
angefochtenen Verfiigungen betroffen.
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Demgegeniiber machen die Beschwerdefiihrer geltend, das
landwirtschaftliche Gewerbe "W." werde als Familienunternehmen
gefiihrt. Bis zum 31. Dezember 2002 sei A Eigentiimer des Familien-
unternehmens gewesen. Er habe den "W." an seinen Sohn B per
1. Januar 2003 {iibergeben. Ab diesem Zeitpunkt sei A bei seinem
Sohn B im Betrieb angestellt. Vom Generationswechsel habe die
Gemeinde X bereits anlédsslich der Hofiibergabe Kenntnis erhalten.
Jedoch habe sie darauf verzichtet, A den Auftrag fiir den Unterhalt
der gemeindeeigenen Flurstrasse anldsslich der Hofiibergabe zu ent-
zichen und ein neues Submissionsverfahren durchzufiihren. Die
Fakturierung fiir die nach der Hofiibergabe an gemeindeeigenen
Strassen geleistete Unterhaltsarbeiten sei durch A und B gemeinsam
erfolgt. Im Frithjahr 2004 sei eine Rechnung dann nur noch mit dem
Absender B versehen gewesen, woraufthin die Gemeinde das Auf-
tragsverhéltnis mit A per 31. Dezember 2004 aufgelost habe. Die
Gemeinde habe somit zwischen dem 1. Januar 2003 und dem 31. De-
zember 2004 mit B als dem Eigentiimer des "W." ein faktisches
Auftragsverhiltnis aufrechterhalten und gleichzeitig das bestehende
Vertragsverhéltnis mit A bis zum 31. Dezember 2004 weitergefiihrt.
Die Maschinen und Werkzeuge der Gemeinde seien auch heute noch
im "W." eingestellt. Wenn die Hofiibergabe seitens der Gemeinde X
zum Anlass genommen werde, ein neues Submissionsverfahren
durchzufiihren, so hitte dies bereits im Jahr 2003 erfolgen miissen.
Es sei befremdend, dass die Gemeinde erst 2005 mit dem Submis-
sionsverfahren begonnen habe. Deshalb sei auch A als Beschwerde-
fiihrer legitimiert.

3.2.

Verfiigungen und Entscheide kann jedermann durch Be-
schwerde anfechten, der ein schutzwiirdiges eigenes Interesse gel-
tend macht (§ 38 Abs. 1 VRPG in Verbindung mit § 23 SubmD). Der
Rechtsschutz im offentlichen Beschaffungswesen hat zum Zweck,
dass die Anbietenden gegen vermutete Verletzungen von Submissi-
onsvorschriften im Zusammenhang mit Beschaffungen, an denen sie
ein Interesse haben oder gehabt haben, sollen Beschwerde fiithren
konnen. Die nicht beriicksichtigten oder ausgeschlossenen Mitbewer-
ber gehoren bei einem oOffentlichen Vergabeverfahren zu den pri-
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miren Verfligungsadressaten. Sie sind vom Entscheid der Vergabe-
behorde direkt und unmittelbar betroffen. Thnen soll daher grund-
sitzlich die Moglichkeit zukommen, widerrechtliche Entscheide der
Vergabebehorde, namentlich einen widerrechtlichen Ausschluss oder
einen widerrechtlich erteilten Zuschlag, durch formliche Beschwerde
anzufechten (§ 24 Abs. 1 SubmD; vgl. AGVE 1998, S. 350 ff. mit
Hinweisen).

3.3.

In erster Linie sind es somit die Adressaten einer Verfiigung,
welche befugt sind, diese anzufechten. Der Beschwerdefiihrer 2 ist
vom Gemeinderat zur Einreichung einer Offerte eingeladen worden.
Er hat fristgerecht ein Angebot eingereicht. Dieses Angebot ist vom
Gemeinderat nicht beriicksichtigt worden, was dem Beschwerdefiih-
rer 2 mit Verfiigung vom 20. Juni 2005 mitgeteilt worden ist. Als
nicht berilicksichtigter Anbieter ist der Beschwerdefiihrer 2 unbe-
strittenermassen zur Beschwerde legitimiert. Demgegeniiber ist der
Beschwerdefiihrer 1 am vorliegenden Verfahren nicht als Anbieter in
Erscheinung getreten. Er ist folgerichtig auch nicht Adressat der Ver-
fligung vom 20. Juni 2005. Mithin handelt es sich bei der Be-
schwerde des Beschwerdefiihrers 1 um eine Drittbeschwerde zu-
gunsten des Verfligungsadressaten, des Beschwerdefiihrers 2.

Beschwerden zugunsten Dritter sind nur in Ausnahmefillen
zulédssig (Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontroll-
verfahren nach dem aargauischen Gesetz iliber die Verwaltungs-
rechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich
1998, § 38 N 136), in der Regel aufgrund ausdriicklicher Bestim-
mungen oder bei Sachverhalten, wo sich der Beschwerdefiihrer zwar
selber auf Vertrauensschutz berufen, aber nicht Leistung an sich sel-
ber beantragen kann. Letzteres Kriterium ist insbesondere bei Be-
schwerden von Vertragspartnern eines Leistungsempfangers zu be-
achten. Die Praxis bejaht die Beschwerdelegitimation solcher Perso-
nen nur zuriickhaltend. Die Tatsache, dass ein Vertrag mit dem Ver-
fiigungsadressaten besteht, geniigt fiir sich allein nicht, um das Be-
schwerderecht des Dritten zu begriinden; es bedarf dazu in der Regel
zusitzlicher, besonderer Griinde. Das Beschwerderecht des Vertrags-
partners des Verfiigungsadressaten wird anerkannt, wenn er in be-
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rechtigtem Vertrauen auf den Fortbestand der privatrechtlichen Be-
ziehung bereits umfangreiche Dispositionen getroffen hat, die ihm
aufgrund der vertraglichen Beziehung nicht ersetzt werden, wenn er
also ein gewichtiges spezifisches, konkretisiertes Interesse nach-
weist, das durch die Authebung oder Anderung der angefochtenen
Verfligung gewahrt werden konnte (VGE 1I/28 vom 9. April 2003
[BE.2003.00038], S. 10; AGVE 1985, S. 356 ft.).
34

Die Ubergabe des "W." vom Beschwerdefiihrer 1 an den Be-
schwerdefiihrer 2 erfolgte am 1. Januar 2003. Seither ist der Be-
schwerdefiihrer 1 lediglich noch Angestellter des Beschwerdefiih-
rers 2. In seiner Eigenschaft als Arbeitnehmer ist der Beschwerde-
fiihrer 1 nach dem Gesagten nicht zur Beschwerde legitimiert. Be-
sondere Griinde, welche die Beschwerdelegitimation ausnahmsweise
zu begriinden vermdgen, wurden nicht geltend gemacht. Der Hinweis
auf das bis zum 31. Dezember 2004 fiir die fraglichen Arbeiten be-
stehende Vertragsverhéltnis zwischen der Einwohnergemeinde X und
dem Beschwerdefiihrer 1 geniigt jedenfalls nicht, nachdem der Be-
schwerdefiihrer 1 die Kiindigung des Vertrages akzeptiert hat. Folg-
lich darf auf die Beschwerde des Beschwerdefiihrers 1 nicht einge-
treten werden.

IL.
1.-3.(...)
4.(..)
4.1

Soweit der Beschwerdefiihrer 2 eine Verletzung der Aus-
standspflicht riigt, erweist sich seine Beschwerde ebenfalls als be-
griindet. Gemeinderat X. ist von Amtes wegen Prisident der Forst-
betriebskommission Y. Der Forstbetrieb Y. hat fiir den Flurstrassen-
unterhalt der Einwohnergemeinde A ein Angebot eingereicht. Als
Mitglied der Forstkommission und damit als Verwaltungsorgan des
Forstbetriebes war X. wegen des bestehenden Interessenkonflikts
verpflichtet, sich bei sdmtlichen Gemeinderatssitzungen, welche die
Vergebung des Flurstrassenunterhalts zum Geschéftsgegenstand hat-
ten, in den Ausstand zu begeben (§ 5 Abs. 1 VRPG i.V.m. § 2 lit. a
Ziff. 7 ZPO). Dies gilt namentlich fiir die Sitzung vom 9. Mai 2005,
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anlésslich welcher tiber die Zuschlagserteilung beschlossen wurde.
Wie dem fraglichen Protokollauszug entnommen werden kann, hat Y
bei der Beschlussfassung mitgewirkt. Mithin liegt tatséchlich eine
Verletzung der Ausstandpflicht vor. Die in § 2 ZPO geregelten Aus-
schliessungsgriinde wirken absolut. Solche unter der Mitwirkung ei-
nes ausstandspflichtigen Behdrdenmitglieds zustande gekommene
Entscheide bleiben anfechtbar, auch wenn ein erkennbarer Aus-
standsgrund wihrend des Verfahrens nicht sofort geriigt wurde oder
unbemerkt blieb. Auch die erst im Rechtsmittelverfahren geriigte
Nichtbeachtung der Ausstandspflicht fiihrt zur Aufhebung des Ent-
scheids (AVGE 2004, S. 170 ff.).

40  Aufschiebende Wirkung.
Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (§ 26 SubmD in
der Fassung vom 18. Oktober 2005).

Verfiigung des Présidenten des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, in Sachen
H. und K. gegen den Gemeinderat A.

Aus den Erwdgungen

3.(...)

3.1

Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
entscheidet der Kammerprésident (§ 26 Abs. 3 SubmD in der Fas-
sung vom 18. Oktober 2005). Die aufschiebende Wirkung kann er-
teilt werden, wenn die Beschwerde ausreichend begriindet erscheint
und keine iiberwiegenden Interessen entgegenstehen (§ 26 Abs. 2
SubmD). Im Sinne einer vorldufigen Beurteilung ist die materielle
Rechtslage und die Erfolgsaussichten der Beschwerde zu priifen so-
wie eine Interessenabwigung vorzunehmen. In diese Priifung sind
die Interessen der Beschwerdefiihrerin, offentliche Interessen der
Vergabestelle sowie die privaten Interessen der iibrigen am Submis-
sionsverfahren beteiligten Dritten einzubeziehen (Peter Galli / André
Moser / Elisabeth Lang, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts,
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Ziirich 2003, Rz. 658 f.). Der Entzug der aufschiebenden Wirkung
zielt darauf ab, die Wirksamkeit der Beschwerde sicherzustellen und
zu gewdbhrleisten, dass der bestehende tatsichliche Zustand einst-
weilen unverdndert bleibt. Der Entscheid beruht auf einer summari-
schen Priifung der Sach- und Rechtslage (René Rhinow / Heinrich
Koller / Christina Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfas-
sungsrecht des Bundes, Basel / Frankfurt a.M. 1996, Rz. 1093). Die
Hauptsachenprognose kann insbesondere dann massgeblich beriick-
sichtigt werden, wenn sie eindeutig ist; bei tatsdchlichen oder rechtli-
chen Unklarheiten dridngt sich hingegen Zuriickhaltung auf, da die
entsprechenden Entscheidgrundlagen erst im Hauptverfahren ermit-
telt bzw. festgelegt werden (vgl. BGE 129 11 286 Erw. 3).

3.2.

Zwischen der Zuschlagsempfingerin und der Beschwerdefiihre-
rin besteht gemidss Angebotsvergleich eine Differenz von 0.1 Punk-
ten. Diese Differenz resultiert ausschliesslich aus der Bewertung des
Teilkriteriums "Kompetenz" bzw. "Qualitit". Fiir die Beurteilung
dieses Zuschlagskriteriums wurden aus den von den Unternehmen
angegebenen maximal vier im Teilkriterium "Erfahrung" beriick-
sichtigten Referenzobjekten die Referenzpersonen hinsichtlich der
Erfahrung der Bauherrschaft mit den jeweiligen Unternehmen be-
ziiglich Ausfithrungsqualitit, Termintreue / Effizienz sowie Abrech-
nung befragt. Die Referenzanfragen sind protokolliert, und die Be-
wertung dieses Teilkriteriums ist in den Ausschreibungsunterlagen
ausgewiesen.

3.3.

Die Beurteilung der Beschwerdefiihrerin beim Teilkriterium
"Qualitat" beruht auf vier Referenzanfragen, wovon eine das Bau-
los 1 der Flurwegsanierung A ist, welches in einem Submissionsver-
fahren der Beschwerdefiihrerin vergeben und von ihr ausgefiihrt
wurde. Wéhrend die drei iibrigen Referenzanfragen fiir die Be-
schwerdefiihrerin positiv waren, ergab die Anfrage beim Gemeinde-
rat A, dass die Beschwerdefiihrerin die Unterkriterien "Ausfiihrungs-
qualitit" und "Termine / Effizienz" nicht einwandfrei erfiillt hat. Die
Beschwerdefiihrerin wurde fiir die Referenzauskunft mit 5 Punkten
bewertet.
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Die Beschwerdefiihrerin beanstandet, dass die Bauherrschaft
und Ingenieure fiir beide Baulose identisch sind und die Vergabe-
stelle sich somit auf ihre eigenen Erfahrungen und nicht auf Referen-
zen Diritter stiitze.

3.4.

Unbestritten ist, dass die Vergabestelle das Referenzobjekt
Baulos 1 bei der Beurteilung des Teilkriteriums Kompetenz bertick-
sichtigen durfte und die von der Beschwerdefiihrerin benannte Refe-
renzperson angefragt hat. Nicht bestritten ist auch, dass die ange-
fragte Referenzperson gegeniiber dem Ingenieurbiiro X., welches fiir
die Referenzanfragen zustindig war, die im Protokoll vom 29. Juni
2006 angefiihrten Angaben gemacht hat. Die Beschwerdefiihrerin
beanstandet vielmehr die Angaben der Referenzperson und behaup-
tet, diese Referenzauskiinfte seien falsch.

Im Beschwerdeverfahren stellt sich daher die Frage, ob und
wieweit die Vergabestelle sich auf die Angaben von Referenzperso-
nen stiitzen kann und der materielle Wahrheitsgehalt einer Refe-
renzauskunft im Beschwerdeverfahren iiberpriift werden kann. Das
Verwaltungsgericht hat sich zu diesen Fragen nicht abschliessend ge-
dussert (vgl. AGVE 2000, S. 279 f. betreffend Akteneinsicht). Vor-
liegend besteht sodann die Besonderheit, dass die fiir den Zuschlag
entscheidende Referenzauskunft von der Vergabestelle selbst stammt
und die Referenzauskiinfte vom gleichen Ingenieurbiiro eingeholt
wurden, das die Bewertung vornahm und welches in gleicher Funk-
tion auch mit der Bauleitung oder Bauaufsicht bei der Ausfiihrung
des Baulos 1 beauftragt war. Auffillig ist sodann, dass die andern
Referenzen der Beschwerdefiihrerin einwandfrei ausfielen und die
Zuschlagsempfingerin bei diesem Unterkriterium die hochste Punkt-
zahl erreicht hat. Unter diesen Umstdnden ldsst sich ohne weitere
Abklarungen nicht ausschliessen, dass die Beschwerde begriindet ist,
zumal die Vergabestelle sich in der Vernehmlassung auf ihr Ermessen
beruft und keine Belege vorliegen, welche die negative Beurteilung
im Protokoll vom 29. Juni 2006 stiitzen.

Die Vergabestelle wehrt sich gegen die Erteilung der aufschie-
benden Wirkung unter Hinweis auf die Terminsituation. In den Sub-
missionsbedingungen war ein Baubeginn im Juni 2006 und ein Fer-
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tigstellungstermin im Dezember 2006 vorgesehen. Nachdem der Zu-
schlag unter Beriicksichtigung der Rechtsmittelfrist friihestens Mitte
September 2006 rechtskriftig werden konnte, ist eine Terminverzo-
gerung von rund fiinf Monaten entstanden, und auch bei einer Vor-
haltezeit von bloss einem Monat kann das Bauprogramm nicht wie
vorgesehen durchgefiihrt werden.

Die fehlende aufschiebende Wirkung der Beschwerde von Ge-
setzes wegen hat zur Folge, dass der Vertrag mit der Zuschlags-
empfangerin sofort abgeschlossen werden und das Verwaltungsge-
richt bei Gutheissung der Beschwerde nur noch die Rechtswidrigkeit
des Zuschlags feststellen konnte (§ 27 Abs. 2 SubmD).

Die von der Vergabestelle angefiihrten Griinde der Dringlichkeit
vermogen nicht zu iliberzeugen und wiren zudem auch nicht geeig-
net, die relativ kurze Dauer bis zur Fillung des Beschwerdeent-
scheids (vgl. § 27 Abs. 3 SubmD) nicht abzuwarten. Andere Interes-
sen werden von der Vergabestelle nicht geltend gemacht und sind
auch aus den Akten nicht ersichtlich.

4.

Zusammenfassend rechtfertigt es sich, der vorliegenden Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

(..
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VILI. Fiirsorgerische Freiheitsentziehung

41  Verhiltnisméssigkeit der fiirsorgerischen Freiheitsentziechung bei einem
Patienten mit schwerer chronischer Schizophrenie, trotz begrenzter Be-
handlungsfihigkeit und ohne Selbst- und Fremdgefihrdung, zur Sicher-
stellung der personlichen Fiirsorge, der regelmissigen Medikation sowie
zur Sicherung eines menschenwiirdigen Daseins.

- Wenn mittels fiirsorgerischer Freiheitsentziehung die Wiedererlan-
gung der Selbststiindigkeit einer Person nicht erreicht werden kann,
ist die Zuriickbehaltung in der Anstalt zur Erbringung der notwendi-
gen personlichen Betreuung und zur Sicherung eines menschenwiir-
digen Daseins trotz fehlender Behandelbarkeit zulissig (Erw. 4.1 und
4.2; Bestiitigung der Rechtsprechung, vgl. AGVE 2005, S. 259).

- Stationirer Aufenthalt zur Sicherstellung der regelméssigen Medika-
tion, zur Vermeidung einer Verwahrlosung und zur Sicherung eines
menschenwiirdigen Daseins, unabhingig davon, ob und in welchem
Ausmass sich das Zustandsbild noch verbessern wird (Erw. 4.2.3).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 17. Januar 2006 in Sa-
chen W.B. gegen Verfiigung des Bezirksamtes X.

Aus den Erwdgungen

4.

4.1. Die betroffene Person muss entlassen werden, sobald ihr
Zustand es erlaubt (Art. 397a Abs. 3 ZGB; § 67 f EG ZGB). Es ist
demnach zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer im heutigen Zeitpunkt
entlassen werden kann (AGVE 1992, S. 276, 285; 1990, S.224;
Gottlieb Iberg, Aus der Praxis der fiirsorgerischen Freiheitsentzie-
hung, in: SJZ 79/1983, S. 297). Kann einer Person die ndtige Fiir-
sorge anders erwiesen werden, d.h. mit weniger schwerwiegenden
Eingriffen als mit einer flirsorgerischen Freiheitsentziehung, so muss
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die mildere Massnahme angeordnet werden (AGVE 1997, S. 241;
1992, S. 276, 285; 1990, S.224; Thomas Geiser, in: Basler Kom-
mentar, ZGB 1, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2002, Art. 397a N 12
f.; Eugen Spirig, in: Ziircher Kommentar, Art. 397a-397f ZGB, Zii-
rich 1995, Art. 397a N 259 f. [je mit Hinweisen]).

In der Regel soll der Klinikaufenthalt eine (meist medikamen-
tose) Behandlung ermoglichen, die notwendig erscheint und wegen
des Zustands und Verhaltens der betroffenen Person nicht ambulant
erfolgen kann. Das Verwaltungsgericht hat in seiner bisherigen
Rechtsprechung daher festgehalten, die fiirsorgerische Freiheitsent-
ziehung sei unverhéltnisméssig, wenn nur vage Aussichten auf einen
Behandlungserfolg bestiinden und der Betroffene nicht in hohem
Masse selbst- oder fremdgeféhrlich sei (AGVE 1993, S. 310 ff.). Bei
Gefahr eines sofortigen Riickfalls konne jedoch keine Entlassung er-
folgen (AGVE 1994, S.352 ff.). Es sei - namentlich in schweren
Féllen - zu priifen, ob die Behandlungsfahigkeit der betroffenen Per-
son gegeben sei. Der mit dem Freiheitsentzug verbundene Eingriff in
die personliche Freiheit sei in der Regel unverhéltnismissig, wenn
der Freiheitsentzug weitgehend den Charakter einer blossen Verwah-
rung anndhme (AGVE 1988, S. 265). Diese Rechtsprechung ist zuge-
schnitten auf die Vielzahl der Fille fiirsorgerischer Freiheitsentzie-
hungen von psychisch kranken Menschen, die in einem akuten Zu-
stand (z.B. wegen Exazerbation einer paranoiden Schizophrenie) in
eine Psychiatrische Klinik zur stationdren Behandlung eingewiesen
werden. Das Ziel ist in diesen Féllen eine Verbesserung des Zustands
und eine Stabilisierung durch medikamentdse Behandlung, um da-
nach die Patienten wieder aus der Klinik zu entlassen und in einem
ambulanten Rahmen weiter zu behandeln.

Daneben umfasst Art. 397a ZGB aber auch andere Situationen,
in denen einer psychisch kranken (bzw. siichtigen oder verwahrlos-
ten) Person die notwendige personliche Fiirsorge nur noch durch eine
stationdre Betreuung und Pflege erwiesen werden kann, ansonsten
ihr ein menschenwiirdiges Leben verunmdglicht wird. Diese Voraus-
setzung kann unabhéngig vom Vorliegen einer Behandlungsfahigkeit
erfiillt sein. Zu denken ist beispielsweise an Personen mit einem
chronifizierten Krankheitsbild oder mit einer Demenzerkrankung,
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welchen aufgrund dieser Geistesschwiche bzw. Geisteskrankheit ein
selbststindiges Wohnen verunmdglicht ist (z.B. wegen Vergesslich-
keit, Orientierungslosigkeit, korperlicher Pflegebediirftigkeit, Ver-
wahrlosungsgefahr, Selbstgefihrdung) und welche an einer Krank-
heit leiden, die im heutigen Zeitpunkt weder durch Therapie noch
durch medikamentdse Behandlung geheilt werden kann. Das Fiirsor-
gebediirfnis solcher Patienten, welche z.B. aufgrund einer Alzhei-
mer-Demenz oder einer schweren chronischen Schizophrenie an ei-
ner Geisteskrankheit im juristischen Sinne leiden, kann in einer eng-
maschigen Betreuung, Pflege und Kontrolle bestehen, die unter Um-
stinden nur noch in einem professionellen stationdren Rahmen er-
wiesen werden kann, weil eine 1:1-Betreuung im privaten Umfeld
aufgrund der Belastung der Umgebung einerseits und der Schutzbe-
diirftigkeit des Betroffenen andererseits oft nicht mehr moglich ist.
Fehlt es somit an einer eigentlichen Behandlungsfahigkeit, so ist im
Rahmen der Verhiltnisméassigkeitspriifung abzukliren, ob das kon-
krete Fiirsorgebediirfnis eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung
rechtfertige, d.h. ob dieses in einem ambulanten Rahmen nicht mehr
abgedeckt werden konne.

Diese konstante Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ent-
spricht der neueren Lehre. So fiihrt Elisabeth Scherwey aus: "Die
Freiheitsentziehung muss die personliche Fiirsorge sicherstellen und
hat die Anstaltsentlassung innert niitzlicher Frist herbeizufiihren.
Eine Relativierung erfihrt diese Aussage bei unheilbaren Zustdnden,
wenn Ziel und Zweck der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung, ndm-
lich die Wiedererlangung der Selbststindigkeit und Eigenverant-
wortung einer Person, nicht erreicht werden kann, die Anordnung ei-
ner fiirsorgerischen Freiheitsentziehung sich aber gleichwohl auf-
dringt und rechtfertigt. Dies kann beispielsweise auf Personen mit
altersbedingter Verwirrtheit zutreffen. Hier ist die Anstaltsunterbrin-
gung zur Erbringung der notwendigen personlichen Betreuung und
zur Sicherung eines menschenwiirdigen Daseins trotz fehlender Be-
handelbarkeit zuldssig. In solchen Einzelfillen steht nicht mehr die
Entlassung im Vordergrund, sondern die Sicherung eines menschen-
wiirdigen Daseins (unter Umstinden mit stindigem Aufenthalt in der
hieflir geeigneten Anstalt). Welcher Art die personliche Fiirsorge zu
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sein hat und in welchem Umfang sie zu gewéhren ist, hingt von den
Umstidnden und Bediirfnissen des Einzelfalles ab" (Elisabeth Scher-
wey, Das Verfahren bei der vorsorglichen flirsorgerischen Freiheits-
entziehung, Diss. Lachen 2004, S. 15 f.; vgl. auch dazu Geiser, a.a.O,
Vor Art. 397a-f, N 9).

4.2.

4.2.1. Der Beschwerdefiihrer erklirte anldsslich der verwal-
tungsgerichtlichen Verhandlung, er wolle, spitestens wenn er eine
neue Wohnung habe, aus der Klinik entlassen werden. Er nehme in
Y. ein Zimmer, da gebe es ein giinstiges Restaurant. Ins Wohnheim
X. wolle er nicht mehr zuriick.

4.2.2. Nach Aussagen des zustidndigen Oberarztes habe sich der
Zustand des Beschwerdefiihrers seit dem Eintritt etwas gebessert, er
sei weniger angetrieben und der Abstammungswahn sei in den Hin-
tergrund getreten. Weil der Beschwerdefiihrer frither Probleme mit
extrapyramidalen Nebenwirkungen gehabt habe, werde nun das neue
Medikament Abilify eingesetzt. Der Beschwerdefiihrer reagiere gut
darauf und zeige keinerlei Nebenwirkungen. Der zustindige Oberarzt
erhofft sich durch eine Weiterbehandlung eine weitere Verbesserung,
wobei keine vollstindige Remission zu erwarten sei. Der Beschwer-
defiihrer habe im ambulanten Rahmen die Behandlung stets abge-
setzt, einzig das Medikament Marcoumar (Blutverdiinnungsmittel)
habe er regelmissig eingenommen. Bei einer sofortigen Entlassung
aus der Klinik sei damit zu rechnen, dass der Beschwerdefiihrer die
Medikamente nicht wie verordnet einnehmen wiirde, dadurch wiirde
sich der psychische Zustand verschlechtern und es kidme schnell
wieder zur Verwahrlosung, sowohl betreffend Wohnraum als auch
betreffend Korperpflege.

4.2.3. Fiir das Verwaltungsgericht steht aufgrund der Kranken-
geschichte, der drztlichen Aussagen und des an der Verhandlung ge-
wonnenen Eindrucks fest, dass der Beschwerdefiihrer immer noch
behandlungsbediirftig ist. Nach dem Verlassen des Wohnheims X.
setzte er die neuroleptische Medikation ab, worauf sich sein Zustand
verschlechtert hat. In der Klinik konnte mit konsequenter Behand-
lung bereits eine gewisse Verbesserung erzielt werden. Anlésslich der
verwaltungsgerichtlichen Verhandlung war erkennbar, dass die
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Wahnhaftigkeit des Beschwerdefiihrers noch stark im Vordergrund
steht. Bei Fortsetzung der Behandlung ist mit dem zustindigen Ober-
arzt und dem Fachrichter eine weitere Beruhigung des Beschwerde-
fiihrers und eine gewisse Stabilisierung des Zustandsbilds zu erwar-
ten. Somit kann zumindest noch fiir eine gewisse Zeit auch die Be-
handlungsfahigkeit des Beschwerdefiihrers bejaht werden.

Unabhingig davon, ob und in welchem Ausmass sich das Zu-
standsbild des Beschwerdefiihrers noch verbessert, steht fest, dass
der Beschwerdefiihrer zur Sicherstellung der regelméssigen Medika-
tion und zur Vermeidung einer Verwahrlosung eine betreute Wohn-
situation braucht. Auch wenn der optimal erreichbare Behandlungs-
erfolg eingetreten sein wird, kann dem Beschwerdefiihrer ein men-
schenwiirdiges Dasein einzig im stationdren Rahmen gesichert wer-
den. So ist es jeweils bei den langen Klinikaufenthalten wie auch im
Wohnheim X. recht gut gegangen und der Beschwerdefiihrer konnte
erhebliche Freiheiten geniessen und einer Beschéftigung nachgehen.
Sobald er wieder in eine eigene Wohnung gezogen und auf sich al-
leine gestellt war, setzte er die Medikamente ab, sein Zustandsbild
verschlechterte sich, die Wahngebiude traten in den Vordergrund,
eine Verwahrlosung setzte ein und in sdmtlichen sozialen Beziehun-
gen bekam er Probleme. So kam es auch zur Wohnungskiindigung
per Ende Januar 2006. Demgegeniiber ging es auch geméass Aussagen
seiner Beistindin anldsslich der verwaltungsgerichtlichen Ver-
handlung im Wohnheim X. sehr gut, der Beschwerdefiihrer arbeitete
gut, war sehr aktiv und konnte vieles unternehmen. Sowohl der zu-
stindige Oberarzt als auch die Beistindin erachten eine betreute
Wohn- und Arbeitsform fiir den Beschwerdefiihrer als angezeigt.

Eine Entlassung im jetzigen Zeitpunkt wire in Anbetracht der
bisherigen Krankengeschichte unverantwortlich und wiirde unwei-
gerlich zu einer schnellen Verschlechterung des Zustands und zu ei-
ner baldigen Eskalation der Situation fiihren sowie eine Verwahrlo-
sungsgefahr mit sich bringen. Die nétige personliche Fiirsorge kann
dem Beschwerdefiihrer im Verhandlungszeitpunkt nur mit einer Fort-
fiihrung der stationiren psychiatrischen Behandlung erwiesen wer-
den.
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42 Verhiltnismissigkeit der fiirsorgerischen Freiheitsentziechung und der
Zwangsmedikation bei schleichendem Beginn einer Schizophrenieerkran-
kung eines jungen Patienten, obwohl keine Selbst- oder Fremdgefihr-
dung vorliegt.

- Bei Erkrankungen aus dem schizophrenen FormenKkreis bei jiingeren
Patienten ist zu beriicksichtigen, dass bei friihzeitiger Behandlung
gute Heilungschancen bestehen, wihrend sich die Krankheit bei zu
langem Hinauszégern chronifizieren kann (Entscheid vom 14. Fe-
bruar 2006, Erw. 4.2.3).

- Mit zwangsweise vorgenommener medikamentéser Behandlung
kann einem Patienten auf lingere Sicht eine bessere Lebensqualitit
gewihrleistet werden, als wenn die Krankheit unbehandelt bliebe
(Entscheid vom 28. Februar 2006, Erw. 4.3).

- Eine indizierte Zwangsmedikation ist durchzufiihren, wenn wegen
weiterer Verzogerung der notwendigen Behandlung die Freiheitsent-
ziehung verlingert wiirde (Entscheid vom 28. Februar 2006,
Erw. 4.2)

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 14. Februar 2006 in
Sachen S.W. gegen Verfiigungen des Bezirksarzt-Stellvertreters X. und des
Bezirksarztes Y. (Anstaltseinweisung) sowie Entscheid des Verwaltungsge-
richts, 1. Kammer, vom 28. Februar 2006 in Sachen S.W. gegen Entscheid der
Klinik Kénigsfelden (Zwangsmedikation).

Aus den Erwdgungen des Entscheids vom 14. Februar 2006

3.

3.1. Allein die Tatsache, dass eine Person an einer Geistes-
krankheit im Sinne des ZGB leidet, geniigt nicht zur Anordnung ei-
ner fiirsorgerischen Freiheitsentziechung. Diese einschneidende
Massnahme ist nur dann zuldssig, wenn das Fiirsorgebediirfnis des
Betroffenen unter Beriicksichtigung seiner eigenen Schutzbediirftig-
keit und der Belastung der Umgebung sie erfordert und andere, we-
niger weitgehende Vorkehren nicht geniigen (Art. 397a Abs. 1 und 2
ZGB; AGVE 1997, S. 240; 1992, S. 276; 1990, S. 223; Thomas Gei-
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ser, in: Basler Kommentar, ZGB 1, 2. Auflage, Basel/Genf/Miinchen
2002, Art.397a N 12 f.; Eugen Spirig, in: Ziircher Kommentar,
Art. 397a-397f ZGB, Ziirich 1995, Art. 397a N 259 f.).

3.2.(...)

4.

4.1.

4.1.1. Eine Verwaltungsmassnahme muss geeignet sein, das im
offentlichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen (Ulrich Héfe-
lin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zii-
rich/Basel/Genf 2002, Rz. 581). Sie muss im Hinblick auf das im 6f-
fentlichen Interesse angestrebte Ziel erforderlich sein und darf in
sachlicher, rdumlicher, zeitlicher und personeller Beziehung nicht
iiber das Notwendige hinausgehen (Héfelin/Miiller, a.a.O., Rz. 591,
594) und sie muss durch ein das private liberwiegendes Gffentliches
Interesse gerechtfertigt sein (Héfelin/Miiller, a.a.O., Rz. 615). Dies
gilt auch im Falle einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung. Dass
dabei die Verhiltnismissigkeit gewahrt werden muss, driickt
Art. 397a ZGB mit den Worten aus: "...wenn ihr die ndtige personli-
che Fiirsorge nicht anders erwiesen werden kann". Die fiirsorgerische
Freiheitsentziehung muss also ultima ratio bleiben (Eugen Spirig,
a.a.0., Art. 397a N 258 f.).

4.1.2. In der Regel soll der Klinikaufenthalt eine (meist medi-
kamentose) Behandlung ermoglichen, die notwendig erscheint und
wegen des Zustands und Verhaltens der betroffenen Person nicht
ambulant erfolgen kann. Das Verwaltungsgericht hat in seiner bishe-
rigen Rechtsprechung daher festgehalten, die fiirsorgerische Frei-
heitsentziechung sei unverhiltnisméssig, wenn nur vage Aussichten
auf einen Behandlungserfolg bestiinden und die betroffene Person
nicht gleichzeitig in hohem Masse selbst- oder fremdgefihrlich sei
(AGVE 1993, S. 310 ff.). Gemiss verwaltungsgerichtlicher Recht-
sprechung kann eine fiirsorgerische Freiheitsentziechung gerechtfer-
tigt sein, wenn durch frithzeitige, intensive Behandlung bessere Hei-
lungsaussichten bestehen (AGVE 1990, S. 221 [Regeste]). Bei Ge-
fahr eines sofortigen Riickfalls ist die Entlassung nicht angezeigt
(AGVE 1994, S. 352 ft.).

42.(...)
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42.1.(...)

4.2.2. Der zustindige Oberarzt erklirte anldsslich der verwal-
tungsgerichtlichen Verhandlung, dass der Beschwerdefiihrer einer
medikamentdsen Behandlung tiber 10 bis 14 Tage mit Antipsycho-
tika bediirfe. Anschliessend sei ein Ubertritt in die ambulante Be-
handlung mit psychiatrischer Begleitung zu empfehlen, um auch die
soziale und berufliche Situation des Beschwerdefiihrers zu dndern.
Im Falle einer jetzigen Behandlung bestiinde die Chance fiir einen
Wiedereintritt in die Gesellschaft. Andernfalls wiirde sich die Pro-
gnose verschlechtern. Die Folgen wiren ein weiterer sozialer Riick-
zug und das Auftreten von Verwahrlosungstendenzen, so dass ir-
gendwann das Bezirksamt beigezogen werden miisste. Der Be-
schwerdefiihrer entferne sich immer mehr von der realen Welt, habe
auch Miihe, sich zu verstdndigen. Er werde immer mehr zu einem
Autisten. Ohne Behandlung wiirde sich der Zustand des Beschwerde-
fiihrers mit der Zeit so sehr verschlechtern, dass eine Behandlung nur
noch mit um einiges drastischeren Behandlungsmethoden moglich
und die Erfolgsaussichten kleiner wiren. Der Beschwerdefiihrer sei
aus medizinisch-psychiatrischer Sicht behandlungsbediirftig und -fa-
hig. Auch der Fachrichter bestétigte, dass die Heilungschancen er-
heblich besser seien bei sofortiger Behandlung im Vergleich zu einer
Behandlung in einigen Monaten. In dieser Zeit wiirde sich das Zu-
standsbild mit grosster Wahrscheinlichkeit weiter verschlechtern.

4.2.3. Fir das Verwaltungsgericht steht aufgrund der Kranken-
geschichte, der édrztlichen Aussagen und des an der Verhandlung ge-
wonnenen Eindrucks fest, dass der Beschwerdefiihrer an einer be-
handlungsbediirftigen und grundsitzlich medikament6s behandelba-
ren psychischen Krankheit aus dem schizophrenen Formenkreis lei-
det. Der Beschwerdefiihrer ist relativ jung und die Krankheit befindet
sich noch im Anfangsstadium. Bis anhin wurde er noch nie medika-
ment6s behandelt. Aus medizinisch-psychiatrischer Sicht ist zu be-
riicksichtigen, dass nach der heutigen Erkenntnis bei Erkrankungen
aus dem schizophrenen Formenkreis bei jiingeren Menschen relativ
gute Heilungschancen bestehen, wenn die Behandlung friihzeitig er-
folgt, wihrend sich die Krankheit bei einem zu langen Hinauszégern
der Behandlung chronifizieren kann. Durch eine erfolgreiche Be-
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handlung verringert sich im vorliegenden Fall auch die Belastung der
Umgebung, da sich die Eltern verstindlicherweise seit mehreren
Monaten grosse Sorgen machen und auch eine Suizidalitit nicht aus-
schliessen. Da beim Beschwerdefithrer weder Krankheits- noch Be-
handlungseinsicht besteht, muss davon ausgegangen werden, dass er,
auf sich alleine gestellt, die benétigten Medikamente nicht einneh-
men wiirde, wodurch sich sein Zustand und damit auch die Hei-
lungsaussichten verschlechtern wiirden. Aufgrund seines seit mehre-
ren Monaten stindig schlechteren Zustandsbilds mit vermehrt feh-
lendem Realititsbezug und unberechenbaren Verhaltensweisen kann
sodann eine Selbst- und Fremdgefdhrdung nicht ausgeschlossen wer-
den. Die Aufrechterhaltung der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung
ist daher gerechtfertigt und verhéltnisméssig. Die nétige personliche
Fiirsorge kann dem Beschwerdefiihrer nur mit einer stationiren kon-
trollierten Medikation erwiesen werden.

Aus den Erwdgungen des Entscheids vom 28. Februar 2006

1.

1.1. Grundsitzlich diirfen Untersuchungen, Behandlungen, me-
dizinische Eingriffe und Pflege nur mit Zustimmung des Patienten
erfolgen. In Notféllen darf die Zustimmung vermutet werden (§ 15
Abs. 1 und 3 PD). Gemiss § 67¢" EG ZGB diirfen jedoch im
Rahmen einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung in der Klinik Ko-
nigsfelden Behandlungen und andere Vorkehrungen auch gegen den
Willen der betroffenen Person vorgenommen werden. Solche
Zwangsmassnahmen sind nicht nur auf eigentliche Notfille und
Akutsituationen zu beschrinken. Vielmehr darf auch ohne oder ge-
gen den Willen der betroffenen Person eine ldngerdauernde Behand-
lung vorgenommen werden (AGVE 2000, S. 174 f.).

1.2. Ziel und Zweck jeder Zwangsmassnahme ist der Schutz der
betroffenen Person und deren Mitmenschen vor korperlichen und
seelischen Schidden. In Anwendung des Verhiltnismissigkeitsprin-
zips muss sie "ultima ratio" sein, indem der betroffenen Person die
notwendige Fiirsorge nicht auf andere Weise gewihrleistet werden
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kann (AGVE 2000, S. 168 mit Hinweis). Eine Zwangsmassnahme ist
namentlich dann unverhéltnisméssig, wenn eine ebenso geeignete
mildere Anordnung fiir den angestrebten Erfolg ausreicht.

(..)
3

3.1. Als Ziel der Zwangsmedikation wird im angefochtenen
Zwangsmassnahmen-Entscheid die antipsychotische Behandlung des
Beschwerdefiihrers genannt. Der Entscheid wurde bis zum 3. Mérz
2006 befristet. Die aufschiebende Wirkung wurde dem Entscheid
entzogen mit der Begriindung, die Behandlungsnotwendigkeit sei
lange genug erortert worden und es seien dem Beschwerdefiihrer
lange genug Alternativen angeboten worden. Aus den beigezogenen
Akten geht hervor, dass der Beschwerdefiihrer die Medikamente un-
ter der Androhung von Zwangsinjektion seit dem 23. Februar 2006 in
fliissiger Form eingenommen hat. Der Beschwerdefiihrer macht im
Wesentlichen geltend, die Zwangsmedikation sei sofort abzubrechen,
da er gesund sei. Eine Fremd- oder Selbstgefihrdung sei nicht
gegeben. Sollte sein Antrag abgelehnt werden, sei dem Zwangs-
massnahmen-Entscheid die aufschiebende Wirkung zu erteilen, so-
lange bis die Urteile betreffend fiirsorgerische Freiheitsentziehung
und Zwangsmedikation rechtskréftig seien.

3.2. Gemiss Praxis des Verwaltungsgerichts betreffend die Ab-
grenzung von sinnvoller Uberzeugungsarbeit der Arzte und Zwang-
smedikation im Rahmen einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung,
liegt eine Zwangsmedikation im Sinne von § 67¢™ Abs. 1 EG ZGB
auch dann vor, wenn der Patient in die Medikation einwilligt, weil
ihm andernfalls eine Zwangsinjektion - ndtigenfalls unter Anwen-
dung von korperlicher Gewalt - angedroht wurde (AGVE 2002, S.
198). Die aktuelle orale Medikation ist somit zweifellos eine
Zwangsmedikation im Sinne des Gesetzes.

3.3. Im Folgenden gilt zu priifen, ob die angefochtene Zwangs-
medikation im sachlichen Zusammenhang mit der Krankheit des Be-
schwerdefiihrers steht, medizinisch indiziert und verhéltnisméssig ist.

4.

4.1.(...)



2006 Fiirsorgerische Freiheitsentziehung 223

4.2. (...) Angesichts der Konsequenzen einer Nichtbehandlung
auf das Zustandsbild des Beschwerdefiihrers und der schlechteren
Heilungsaussichten, erscheint es gerechtfertigt und verhéltnisméssig,
dem Beschwerdefiihrer die nétigen Medikamente auch gegen seinen
Willen zu verabreichen. Wiirde man den Beschwerdefiihrer ohne Be-
handlung entlassen, kidme es mit grosster Wahrscheinlichkeit frither
oder spéter erneut zu einer Klinikeinweisung mittels fiirsorgerischer
Freiheitsentziehung, wobei die Prognose dann viel schlechter wire
als bei der aktuellen Hospitalisation.

Der Beschwerdefiihrer befand sich zum Zeitpunkt der Anord-
nung der Zwangsmedikation bereits seit einem Monat in der Klinik
Konigsfelden, ohne dass er behandelt wurde. Eine weitere Verzoge-
rung der notwendigen Behandlung hitte zur Folge, dass dem Be-
schwerdefiihrer weiterhin die Freiheit entzogen wiirde, ohne dass
ihm die notwendige personliche Fiirsorge gewéhrt werden konnte.
Angesichts dieser Sachlage wurde dem Zwangsmassnahmen-Ent-
scheid die aufschiebende Wirkung zu Recht nicht erteilt.

4.3. Zusammenfassend kann dem Beschwerdefiihrer mit einer
zwangsweise vorgenommenen medikamentdsen Behandlung auf
langere Sicht eine bessere Lebensqualitit gewédhrleistet werden, als
wenn man die Krankheit unbehandelt liesse. Die Zwangsmassnahme
steht in einem sachlichen Zusammenhang mit der Geisteskrankheit
des Beschwerdefiihrers, ist medizinisch indiziert und verhéltnismas-
sig. Die zwangsweise medikamentdse Behandlung des Beschwerde-
fiihrers erweist sich in seinem eigenen Interesse als dringend not-
wendig und verhéltnismaissig, auch in zeitlicher Hinsicht.
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VIII. Sozialhilfe

43  Beriicksichtigung von bevorschussten Kinderunterhaltsbeitrigen als

eigene Mittel.

- Streitgegenstand; Form der Wiedererwigung (Erw. 1/2-3).

- Formelle Anforderungen an die Gewihrung und Anpassung der
Alimentenbevorschussung (Erw. 11/3).

- Die Beriicksichtigung der bevorschussten Unterhaltsbeitrige als ei-
gene Mittel geniigt i.c. den formellen Anforderungen nicht
(Erw. 11/4.1).

- Die Bevorschussung von Kinderzulagen ist nicht zuldssig
(Erw. 11/4.2).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 22. Dezember 2005 in Sa-
chen R.G. gegen das Bezirksamt Lenzburg.

Aus den Erwdgungen

L

2.

2.1

Das Rechtsmittelverfahren ist durch den Streitgegenstand be-
grenzt, der seinerseits durch die angefochtene Verfiigung, das An-
fechtungsobjekt, bestimmt wird. Nur was Gegenstand des Verwal-
tungsverfahrens war oder im verwaltungsinternen Beschwerdever-
fahren zusitzlich geregelt wurde, kann im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren Streitgegenstand sein. Der Verfiigungsge-
genstand ergibt sich aus der erstinstanzlichen Verfiigung in Verbin-
dung mit dem entsprechenden Gesuch, soweit sie auf ein solches hin
erging. Als zweites Element sind die Parteibegehren heranzuziehen,
die den Streitgegenstand auf Teile des jeweiligen Anfechtungsobjekts
beschrianken konnen (vgl. BGE 125 V 413 Erw. 1 f; AGVE 1999,
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S. 368; Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontroll-
verfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich
1998, § 38 N 3, § 39 N 24 f,; Alfred Kolz / Jiirg Bosshart / Martin
Rohl, VRG, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, Vorbem. zu §§ 19-28 N 86;
Alfred Kolz / Isabelle Héner, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 403 ft.).
2.2.

Eine Verfiigung kann gemiss § 25 Abs. 1 VRPG auf Gesuch ei-
nes Betroffenen durch die erstinstanzlich zustindige Behorde in
Wiedererwiagung gezogen werden. Die Wiedererwidgung ist ein
formloser Rechtsbehelf, der keinen Anspruch auf Priifung und Be-
urteilung vermittelt, sofern die Pflicht zur Behandlung nicht gesetz-
lich vorgesehen, sich aus einer entsprechenden Verwaltungspraxis
bzw. aus dem Verbot der formellen Rechtsverweigerung und dem
Anspruch auf rechtliches Gehor ergibt (siehe Merker, a.a.0., § 45
N 50; Ulrich Héfelin / Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2002, Rz. 1828 ff., insb. Rz. 1832
f.). Wird von der verfiigenden Instanz ein neuer Sachentscheid erlas-
sen, wird die urspriingliche Verfiigung gegenstandslos, und gegen die
neue Verfiigung steht das Rechtsmittelverfahren offen (AGVE 1994,
S.459 f. mit Hinweisen;, BGE 116 V 62 Erw.3a und
117 V 8 Erw. 2a).

3.

3.1

Mit Beschluss vom 10. November 2003 hat die Gemeinde A die
materielle Hilfe fiir die Beschwerdefiihrerin neu berechnet und dem
Bezirksamt beantragt, die Beschwerde "im vorerwihnten Sinne ab-
zuhandeln®“. Gleichzeitig wurde der Beschwerdefiihrerin die mate-
rielle Hilfe in der neu berechneten Hohe ausbezahlt. Es stellt sich da-
her die Frage, ob die Gemeinde A dadurch ihren Entscheid vom
22. September 2003 in Wiedererwigung gezogen hat.

3.2.

Gemadss § 23 VRPG sind Verfiigungen und Entscheide als sol-
che zu bezeichnen (Abs. 1). Soweit einem Begehren nicht voll ent-
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sprochen wird, hat die Eroffnung der Verfiigung eine Rechtsmittel-

belehrung zu enthalten (Abs. 3). Diese allgemeinen formellen Erfor-

dernisse gelten auch fiir Verfliigungen und Entscheide, mit denen eine

frithere Verfligung in Wiedererwédgung gezogen wird (§ 25 i.V.m.

§ 23 Abs. 1 VRPG; siehe vorne Erw. 2.2).

Vorliegend hat der Gemeinderat A am 10. November 2003 we-
der eine neue Verfiigung erlassen noch diese als solche bezeichnet,
und der Beschluss enthilt auch keine Rechtsmittelbelehrung. Abge-
sehen davon, dass die Beschwerdefiihrerin nicht Adressatin dieses
Entscheides war, war fiir sie auch gar nicht erkennbar, dass der Ge-
meinderat A damit die urspriingliche Verfiigung aufgehoben hat, zu-
mal er in Ziff. 1 seines Beschlusses einen Antrag zuhanden des Be-
zirksamtes stellte. Der Beschluss vom 10. November 2003 vermag
somit den formellen Anforderungen an eine Wiedererwagungsverfii-
gung nicht zu geniigen.

33.42.(...)

I1.

1.-2.1.(...)

2.2.

Das Verwaltungsgericht hat vom Gemeinderat A die Verfiigun-
gen zur Bevorschussung der Unterhaltsbeitrige der Kinder und der
Kinderzulagen angefordert. Aus den eingereichten Verfiigungen er-
gibt sich Folgendes:

- Mit Verfiigung vom 21. Juni 1993 wurden Kinderunterhaltsbei-
trdge im Gesamtbetrag von Fr. 1'653.35 bevorschusst und der Be-
schwerdefiihrerin personlich eine materielle Unterstiitzung in der
Hohe von Fr. 1'054.-- gewihrt.

- Am 6. Dezember 1993 verfiigte der Gemeinderat A die Bevor-
schussung der Kinderzulagen von Fr. 420.-- in Erginzung zum Be-
schluss vom 21. Juni 1993, wobei der Unterstiitzungsbeitrag fiir
die Beschwerdefiihrerin um die Kinderzulagen auf Fr. 1'474.-- er-
hoht wurde.

- In der Verfiigung vom 22. September 2003 wurden als eigene
Mittel der Klagerin Unterhaltsbeitrdge von Fr. 1'981.-- eingesetzt.
Dieser Betrag ergibt sich aus den bevorschussten Unterhaltsbeitré-



228 Verwaltungsgericht 2006

gen fiir den Sohn D. von Fr. 685.--, fiir M. von Fr. 634.-- und fiir
S. von Fr. 662.--.

- Den im Beschluss vom 10. November 2003 angerechneten Unter-
haltsbeitrigen von Fr.2'039.-- liegen die unverinderten Unter-
haltsbeitridge fiir D. und M. sowie die Erhohung fiir S. ab dem
13. Altersjahr zugrunde.

3

Uber die Gesuche um Bevorschussung von Unterhaltsbeitrigen
nach § 32 ff. SPG entscheidet die zustindige Gemeinde (§ 36 Abs. 1
SPG). Sie hat die erforderlichen Verfiigungen zu erlassen (§ 44
SPG). Gemadss § 29 Abs. 5 SPV hat die Gemeinde den Anspruch auf
Bevorschussung mindestens einmal jahrlich zu liberpriifen. Fiir das
Verfahren gelten die Bestimmungen des VRPG (§ 58 Abs. 4 SPQG).
Gemiss § 23 VRPG sind Verfiigungen und Entscheide als solche zu
bezeichnen, zu eroffnen (Abs. 1) und zu begriinden oder mit Hin-
weis, dass eine Begriindung verlangt werden kann (Abs. 4), im Dis-
positiv zu erdffnen (siehe vorne Erw. 1/3.2).

4.1.

Wie sich aus den nachgereichten Verfiigungen ergibt, hat der
Gemeinderat seit dem Entscheid iiber die Bevorschussung der Unter-
haltsbeitrige vom 21. Juni 1993 keine Verfiigungen iiber die An-
passung oder Anderung der Bevorschussung er6ffnet. Die Beriick-
sichtigung der bevorschussten Unterhaltsbeitrdge als eigene Mittel
(Einnahmen) in den Entscheiden iiber die (personliche) materielle
Hilfe an die Beschwerdefiihrerin mit dem blossen Hinweis, dass die
Kinderalimente von der Gemeinde bevorschusst werden, geniigt den
formellen Anforderungen an einen Entscheid iiber die Bevorschus-
sung oder Anpassung der Kinderalimente nicht. Aus den Beschliissen
vom 22. September 2003 und 10. November 2003 ist auch nirgends
ersichtlich, dass und wie der Gemeinderat iiber die Bevorschussung
der Kinderalimente neu entschieden hat.

Gleiches gilt fiir die Abanderung der mit Verfiigung vom
6. Dezember 1993 gewiéhrten Bevorschussung der Kinderzulagen. Es
ist aus den Akten und den Verfiigungen nirgends ersichtlich, ob und
wann der Gemeinderat diese zusétzliche Bevorschussung der Kin-
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derzulagen seit Dezember 1993 aufgehoben oder angepasst hat. Auch
der Widerruf oder die Authebung der Verfiigung vom 6. Dezember
1993 betreffend die Bevorschussung der Kinderzulagen bedarf einer
entsprechenden formell rechtmédssigen Verfiigung (siehe vorne
Erw. 1/3.2).

4.2.

In diesem Zusammenhang ist allerdings festzuhalten, dass nach
dem System des SPG nur die Kinderunterhaltsbeitrige bevorschusst
werden konnen (§ 32 SPG und § 27 Abs. 4 SPV). Die Kinderzulagen
diirfen nach dem Gesetz nicht bevorschusst werden. Sie sind geméss
Art. 285 Abs. 2 ZGB vom Unterhaltspflichtigen zusétzlich zum Un-
terhaltsbeitrag zu zahlen, sofern sie ihm zustehen. Thre Ausrichtung
an die Kinder bzw. deren gesetzliche Vertreterin kann mittels einer
Anweisung an den Arbeitgeber des Unterhaltsverpflichteten voll-
streckt werden (Art. 291 ZGB).

Die fehlende Bevorschussung von Kinderzulagen in der ange-
fochtenen Verfligung vom 22. September 2003 und im Antrag der
Gemeinde vom 11. November 2003 ist daher materiell nicht zu bean-
standen, entbindet aber die Sozialbeh6rden nicht, iiber ein ent-
sprechendes Gesuch der Beschwerdefiihrerin oder iiber die Authe-
bung einer unrechtmissigen Bevorschussung in einer formell recht-
méssigen Verfiigung zu entscheiden.

44  Weisung, eine giinstigere Wohnung zu suchen.
Angemessenheit der Wohnungskosten.
Bedeutung kommunaler Richtlinien fiir die Wohnungsmieten.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 13. September 2006 in
Sachen M.J. gegen das Bezirksamt Baden.

Aus den Erwdgungen

2.1.
Anspruch auf Sozialhilfe besteht, sofern die eigenen Mittel
nicht geniigen und andere Hilfeleistungen nicht rechtzeitig erhiltlich
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sind oder nicht ausreichen (§ 5 Abs. 1 SPG). Damit wird der Grund-
satz der Subsidiaritét der Sozialhilfe ausgedriickt. Die Hilfe suchende
Person ist verpflichtet, sich nach Moglichkeit selbst zu helfen; sie
muss alles Zumutbare unternehmen, um eine Notlage aus eigenen
Kriften abzuwenden oder zu beheben (vgl. die geméss § 10 Abs. 1
SPG i.V.m. § 10 Abs. 1 SPV fiir die Bemessung der materiellen Hilfe
grundsitzlich verbindlichen Richtlinien fiir die Ausgestaltung und
Bemessung der Sozialhilfe, hrsg. von der Schweizerischen Konfe-
renz fir Sozialhilfe, vom Dezember 2000 [SKOS-Richtlinien], Ka-
pitel A.4). Ausdruck dieser Subsidiaritit ist, dass Hilfe suchende Per-
sonen bei der Berechnung der Wohnkosten fiir die Sozialhilfe keine
hohere Anspriiche stellen konnen als Familien oder Personen, die
sich in knappen finanziellen Verhéltnissen selber durchbringen und
entsprechende Einschrinkungen hinnehmen miissen (AGVE 2004,
S. 253 f. mit Hinweisen).

Auch zur Nachachtung des Subsidiaritétsprinzips kann die Ge-
wihrung materieller Hilfe mit Auflagen und Weisungen verbunden
werden, welche die richtige Verwendung sichern oder die Lage der
Hilfe suchenden Person und ihrer Angehorigen verbessern, nament-
lich durch Bestimmungen {iber die zweckmaissige Verwendung der
materiellen Hilfe, die Aufnahme zumutbarer Arbeit oder andere Ver-
haltensregeln, die nach den Umstinden angebracht erscheinen (§ 13
Abs. 1 SPG; § 14 lit. d-f SPV). Werden Auflagen oder Weisungen,
die unter Androhung der Folgen der Missachtung erlassen wurden,
nicht befolgt, kann die materielle Hilfe gekiirzt werden (§ 13 Abs. 2
SPQ). Derartige Auflagen miissen die allgemeinen Rechtsgrundsitze,
insbesondere das Verhiltnismassigkeitsprinzip, beachten. Personen,
die Sozialhilfe beanspruchen, haben keinen Anspruch auf Uber-
nahme der Mietkosten einer beliebigen Wohnung durch das Ge-
meinwesen (BGE vom 3. Juni 2005 [2P.143/2005], Erw. 2.2.). Es ist
daher sachgerecht, im Falle iibermissig hoher Mietkosten die Zu-
sprechung von Sozialhilfe mit der Auflage zu verbinden, eine giinsti-
gere Wohnung zu suchen, andernfalls entsprechende Kiirzungen bei
den Wohnkosten vorgenommen werden (AGVE 1993, S.619;
SKOS-Richtlinien, Kapitel B.3).
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2.2.

Bevor von den Sozialbehorden ein Umzug in eine giinstigere
Wohnung verlangt wird, ist die Situation im Einzelfall zu priifen,
insbesondere sind Grosse, Zusammensetzung der Familie, eine all-
fallige Verwurzelung an einem bestimmten Ort, das Alter und die
Gesundheit der betroffenen Person sowie der Grad der sozialen Inte-
gration zu beriicksichtigen (vgl. SKOS-Richtlinien, Kapitel B.3).

2.3.

Die Beschwerdefiihrerin ist allein stehend, weshalb eine 1- bis
1 Y2-Zimmerwohnung eine angemessene Wohnsituation darstellt.
Den Argumenten der Beschwerdefiihrerin, wonach sich ihr invalider
Sohn an jedem Wochenende von Samstagmorgen bis Sonntagabend
bei ihr authalte, kann nicht gefolgt werden. Ihr Sohn M. ist iiber 30
Jahre alt und hat in Ziirich-Seebach eine Mietwohnung mit einer
Bruttomiete von Fr. 731.--/Mt. Die Beschwerdefiihrerin ist gegen-
iiber ihrem Sohn auch nicht unterhalts- bzw. unterstiitzungspflichtig,
und sie macht auch nicht geltend, der Sohn bediirfe aus gesundheitli-
chen Griinden einer Betreuung iiber das Wochenende. Die (sozialen)
Kontakte des Sohnes zur Beschwerdefiihrerin und die Besorgung
seiner Wische erfordern auch keinen zusétzlichen Wohnraum fiir ih-
ren Sohn in A.

Die Sozialhilfe ist in erster Linie Existenzsicherung (§§ 4, 5
Abs. 2 SPG und § 3 Abs. 1 SPV) und hat nicht die Aufgabe, ideale
Verhiltnisse flir die Angehdrigen der Hilfe suchenden Personen zu
schaffen, welche nicht im gemeinsamen Haushalt leben. Es ist daher
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanzen bei der Bestimmung
der angemessenen Wohnungsgrosse dem Familienkontakt der Be-
schwerdefiihrerin keine Relevanz beigemessen und den Richtwert fiir
eine Einzelperson eingesetzt haben.

2.4.

Die Auflage, eine Wohnung mit einem Mietzins von monatlich
Fr. 750.-- zu suchen, ist weiter daraufhin zu priifen, ob sie gemessen
an den legitimen Interessen der Beschwerdefiihrerin angemessen,
d.h. der Wohnungswechsel zumutbar ist, sowie ob die allgemeine
Wohnungsmarktsituation tatsidchlich den Umzug in eine ent-
sprechend giinstige Wohnung zulisst (AGVE 1993, S. 619).
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In diesem Zusammenhang bestreitet die Beschwerdefiihrerin
die Rechtmaissigkeit der vom Gemeinderat angewandten Richtwerte
fiir Wohnungsmieten fiir Sozialhilfebeziiger und macht geltend, die
in Frage stehende Mietzinsdifferenz zum Richtwert rechtfertige die
angefochtene Auflage nicht.

24.1.

Der Gemeinderat A hat, wie auch andere Gemeinden im Kan-
ton, Richtlinien fiir die Wohnungsmieten fiir unterstiitzte Personen
nach SPG erlassen. Bei diesen Richtlinien handelt es sich nicht um
verbindliche Rechtsséitze, sondern um Verwaltungsverordnungen
oder allgemeine Dienstanweisungen generell-abstrakter Natur (vgl.
Ulrich Héfelin / Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2002, Rz. 123; Fritz Gygi, Bundes-
verwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 137 f.). Sie ent-
halten blosse Regeln fiir das verwaltungsinterne Verhalten der zu-
standigen Sachbearbeiter und dienen einer vereinheitlichten Verwal-
tungspraxis, aber auch der erleichterten Rechtsanwendung durch die
Behorden. Solche Verwaltungsverordnungen bediirfen keiner formli-
chen gesetzlichen Erméchtigung, kénnen aber, da sie von der Ver-
waltungsbehorde und nicht vom verfassungsmissigen Gesetzgeber
stammen, keine von der gesetzlichen Ordnung abweichende Be-
stimmung vorsehen (BGE 120 Ia 343 Erw. 2a mit Hinweisen; Fritz
Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S.103 f.). Sie sind fiir die
rechtsanwendenden Beho6rden, insbesondere auch fiir das Verwal-
tungsgericht, nicht verbindlich, werden aber mitberiicksichtigt, so-
fern die Verwaltungsrichtlinien eine dem Einzelfall angepasste, sach-
gerechte Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen
zulassen (AGVE 1995, S. 347 mit Hinweisen; Héfelin / Miiller,
a.a.0., Rz. 128). Insoweit geht die Beanstandung der Beschwerde-
fiihrerin zur Gesetzméssigkeit der vom Gemeinderat A erlassenen
Richtwerte an der Bedeutung und Wirksamkeit der Richtwerte vor-
bei.

24.2.

Im vorliegenden Fall beanstandet die Beschwerdefiihrerin nicht,
dass 1- bis 1 2-Zimmerwohnungen in der Gemeinde A bzw. in der
nidheren Umgebung auf dem Wohnungsmarkt vorhanden sind. Die
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Hohe des angemessenen Mietzins von Fr. 750.-- ist auch nicht zu be-
anstanden, zumal die Vorinstanz gestiitzt auf die Nachweise der Ge-
meinde und einer stichweisen Uberpriifung der Wohnungsangebote
die Verfiigbarkeit von Wohnungen fiir eine Einzelperson in diesem
Preissegment gepriift hat.

2.4.3.

Die Beschwerdefiihrerin macht schliesslich geltend, die Auflage
zum Wohnungswechsel mache wirtschaftlich keinen Sinn, da die Be-
schwerdefiihrerin aktuell Wohnungskosten von Fr. 945.-- aufweise
und die Mietzinsdifferenz zum Richtwert von Fr. 195.--/Monat in
keinem Verhiltnis zu den Umzugskosten und allfalligen Lagerungs-
kosten fiir die Mdbel stehe.

In der angefochtenen Verfiigung wurde der monatliche Mietzins
mit Fr. 933.-- angegeben, in der Vernehmlassung vor Vorinstanz fiihrt
der Gemeinderat aus, der aktuelle Mietzins betrage monatlich
Fr. 1'149.--. Die Beschwerdefiihrerin hat im Verfahren vor Bezirks-
amt einen Mietzins von Fr. 945.-- ab 1. August 2005 ausgewiesen.
Zu beurteilen ist daher eine Mietzinsdifferenz von Fr. 195.-- pro Mo-
nat. Der Beschwerdefiihrerin ist zuzustimmen, dass die Mietzins-
differenz von Fr. 195.--/Monat nicht auf einen tbermdssigen Miet-
zins schliessen ldsst (vgl. SKOS-Richtlinien, Kapitel B.3). Anderer-
seits ist zu beachten, dass die Auflage auf die Dauer der Ausrichtung
der materiellen Hilfe an den Betroffenen ausgerichtet ist (vgl. AGVE
2005, S. 285), weshalb es fiir die Wirtschaftlichkeit und Verhiltnis-
méssigkeit nicht auf die monatliche Differenz ankommt, sondern die
voraussichtliche Dauer der materiellen Unterstiitzung mit zu beriick-
sichtigen ist. Ist die Hilfe suchende Person voraussichtlich fiir 1an-
gere Zeit auf Sozialhilfe angewiesen, rechtfertigt daher bereits eine
eher geringfiigige Differenz des monatlichen Mietzinses zu den
Richtwerten eine Auflage zum Wohnungswechsel. Die Richtwerte
sind auch kein absoluter Massstab fiir die Unangemessenheit eines
Mietzinses. Massgebend sind bei der Beurteilung der "Uberméssig-
keit" der Wohnkosten immer auch die weiteren Umstinde im kon-
kreten Fall, weshalb jede schematische Anwendung der Richtwerte
zu vermeiden ist. Die Richtwerte dienen in erster Linie der rechts-
gleichen Rechtsanwendung (siehe vorne Erw. 2.4.1), und der Grund-
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satz der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) verlangt in der Rechtsanwen-
dung auch, dass in den relevanten Punkten tatsichlich ungleiche
Sachverhalte auch unterschiedlich behandelt werden (BGE 129 1 113
Erw. 5.1). Eine Mietzinsdifferenz von Fr. 195.-- pro Monat kann da-
her je nach den Umstinden im Einzelfall iibermdssige Wohnkosten
begriinden. Die Riige der Beschwerdefiihrerin, eine solche Mietzins-
differenz rechtfertige die Auflage zum Bezug einer giinstigeren
Wohnung schon im Grundsatz nicht, ist daher nicht zutreffend. Auch
ein Vergleich mit allfalligen Umzugskosten oder Kosten fiir die Ein-
lagerung von Mobeln vermag daran nicht zu dndern. Bei diesen Kos-
ten sind im Rahmen der Sozialhilfe nur die notwendigen, den Be-
diirfnissen angemessenen Auslagen zu ersetzen (vgl. SKOS-Richtli-
nien, Kapitel C.8).

45  Materielle Hilfe.

- Berechnung der materiellen Hilfe, wenn der Sozialhilfeempfinger in
einem gefestigten Konkubinat lebt. Unzuliissigkeit der Gleichstellung
mit einem Ehepaar (Bestitigung der Rechtsprechung von AGVE
2003, S. 292 ff.).

Die gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom
28. April 2005 erhobene staatsrechtliche Beschwerde (siehe AGVE
2005 57 283) hat das Bundesgericht mit Urteil vom 10. Juli 2006
(2P.230/2005) abgewiesen, soweit es darauf eingetreten ist.

46  Alimentenbevorschussung; Grenzbetrag bei fremdplatzierten Kindern.
- Der Grenzbetrag ist unter Einbezug von fremdplatzierten Kindern
zu berechnen.
- §27 Abs.5 SPV setzt in der Regel eine Fremdplatzierung auf An-
ordnung der Behorde voraus.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 6. Oktober 2006 in Sachen
C.B. gegen das Bezirksamt Lenzburg.
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Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Die Beschwerdefiihrerin wohnt zusammen mit drei Kindern, fiir
welche sie das elterliche Sorgerecht inne hat und die gemiss Schei-
dungsurteil vom 4. Mai 2005 gegeniiber ihrem Vater je Anspruch auf
monatlich Fr. 1'000.-- Unterhaltsbeitrige haben, in A.

3.2.

§ 27 Abs. 5 SPV enthilt eine Spezialregelung fiir Kinder, wel-
che in einem Heim, einer Anstalt oder einer Pflegefamilie unterge-
bracht sind. Fiir solche Kinder erfolgt die Bevorschussung nur bis
zum Betrag, der zur Deckung des Kostgeldes einschliesslich der er-
forderlichen Nebenauslagen notwendig ist. Bereits der Wortlaut der
Bestimmung ("innerhalb der in Absatz 1 festgelegten Grenzen")
macht deutlich, dass die Sonderbestimmung sich auf den bevor-
schussten Betrag, nicht aber auf die Anspruchsvoraussetzungen
(§ 33 f. SPG i.V.m. § 27 Abs. 1 SPV) bezichen kann. Der Grenzbe-
trag fiir die Alimentenbevorschussung ist daher unter Berticksichti-
gung auch der Kinder, die in den Anwendungsbereich von § 27
Abs. 5 SPV fallen, zu berechnen.

Voraussetzung der Anwendung von § 27 Abs. 5 SPV ist in der
Regel eine Fremdplatzierung auf Anordnung der Behoérde und hat
zum Zweck, dass die Alimentbevorschussung nicht weitergeht, als
die finanzielle Hilfe fiir den Unterhalt der Kinder effektiv benétigt
wird (vgl. Kommentar zur SPV vom 7. August 2002, hrsg. vom De-
partement Gesundheit und Soziales [frither: Gesundheitsdeparte-
ment], S. 13).

3.3.

33.1.

M. ist fiir die Berechung des Grenzbetrages als anspruchbe-
rechtigtes Kind der Beschwerdefiihrerin zu beriicksichtigen. Der
massgebende Grenzbetrag gemiss § 27 Abs. 1 lit. ¢ SPV betréagt so-
mit Fr. 61'171.-- (Fr. 30'586.-- + 3x Fr. 10'195.--).

Die iibrigen Anspruchsvoraussetzungen geméss § 33 SPG sind
unbestrittenermassen erfiillt.
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3.3.2.

Der Sohn M. hilt sich wihrend der Woche im Lehrlingsheim in
W. auf, wo er bis August 2006 eine Anlehre als Gértnereiarbeiter ab-
solviert. Die Kosten fiir Verpflegung und Unterkunft in B. gehen zu-
lasten des Ausbildungsbetriebs bzw. werden vom Lehrbetrieb {iber
die Invalidenversicherung abgerechnet. Entsprechend entstehen der
Beschwerdefiihrerin fiir M. aus dem Wochenaufenthalt am Lehrort in
B. keine Zusatzkosten fiir die auswirtige Verpflegung und Unter-
kunft. Aus diesem Umstand kann aber nicht auf eine behdrdlich an-
geordnete Fremdplatzierung geschlossen werden, noch dndert dies
etwas an den Unterhaltsanspriichen von M. gegeniiber seinem Vater,
wie sie im Scheidungsurteil vom 4. Mai 2005 festgesetzt wurden,
bzw. gegeniiber der Beschwerdefiihrerin, wie sie von Gesetzes we-
gen (Art. 276 f. ZGB) bestehen. Mit einem auswirtigen Wochenauf-
enthalt zu schulischen oder beruflichen Zwecken sind in der Regel
Zusatzkosten verbunden. Solche Mehrkosten bleiben bei der Be-
stimmung der Hohe der Bevorschussung wie die effektiven Kosten
des Kinderunterhalts unbeachtlich (§ 35 SPG i.V.m. § 28 SPV). Der
Umstand, dass der auswértige Wochenaufenthalt von M. der Be-
schwerdefiihrerin gewisse Einsparungen in der Verpflegung ermdg-
licht, hat daher auch keinen Einfluss auf die Bevorschussungshohe.
M. ist unter der Obhut der Beschwerdefiihrerin, und Auslagen fiir
Wohnung, Bekleidung, Krankenversicherung, Fahrtkosten sowie Ne-
benkosten fiir die Lehre und Schule hat sie nach wie vor aus den
Unterhaltsbeitrigen zu bezahlen. Zu beachten ist sodann, dass iiber
die Anrechnung von Sozialversicherungsleistungen an den Unter-
haltsanspruch der Zivilrichter entscheidet, da solche Leistungen dem
Kind zustehen (Art. 285 ZGB). Solche Leistungen begriinden keine
Reduktion der Beitragshohe gemiss § 27 Abs. 5 SPV. Die Hohe der
Bevorschussung richtet sich in erster Linie nach dem Scheidungsur-
teil und ist in § 33 SPG auf einen maximalen Betrag begrenzt. So-
lange der Zivilrichter keine Anrechnung oder Reduktion des Unter-
haltsanspruchs anordnet, bleibt fiir die Beitraghthe daher das Schei-
dungsurteil massgebend.
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3.3.3.

Zusammenfassend ist eine Kiirzung des zu bevorschussenden
Betrages vorliegend nicht zuldssig, weil keine behordlich angeord-
nete Fremdplatzierung vorliegt und sich die Leistungen des Lehrbe-
triebs auf die Kosten des auswértigen Aufenthalts beschrinken und
nicht den Unterhalt von M. insgesamt sichern (§ 34 lit. a SPG).

47  Riickerstattung von Sozialhilfe.
Vereinbarung iiber die Riickerstattung (Erw. 2).
Irrtumsanfechtung von Vereinbarungen iiber die Riickerstattung
(Erw. 3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 22. Dezember 2005 in Sa-
chen M.S. gegen das Bezirksamt Baden.

Aus den Erwdgungen

2.

Wer materielle Hilfe bezogen hat, ist riickerstattungspflichtig,
wenn sich die wirtschaftlichen Verhiltnisse so weit gebessert haben,
dass eine Riickerstattung ganz oder teilweise zugemutet werden kann
(§ 20 Abs. 1 SPG). Die Gemeinde, die den Beschluss iiber die mate-
rielle Hilfe gefasst hat, kldrt periodisch die Voraussetzungen der
Riickerstattung ab und entscheidet dariiber, sofern keine Vereinba-
rung mit der riickerstattungspflichtigen Person iiber die Riicker-
stattung und deren Modalititen zustande kommt (§ 21 Abs. 2 und 3
SPQG).

Die Riickerstattungspflicht setzt voraus, dass sich die wirt-
schaftlichen Verhéltnisse so weit gebessert haben, dass eine Riicker-
stattung ganz oder teilweise zugemutet werden kann (§ 20 Abs. 1
SPG). Bessere wirtschaftliche Verhiltnisse liegen vor, wenn Vermo-
gen vorhanden ist, Vermdgen gebildet wird oder Vermdgen gebildet
werden konnte (§ 20 Abs. 1 SPV).

Die Gemeinden regeln die Riickerstattung in erster Linie mittels
Vereinbarungen mit den riickerstattungspflichtigen Personen (§ 21
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Abs. 2 SPG). Diese werden auf der Basis der Freiwilligkeit abge-
schlossen, d.h. die Hohe der Zumutbarkeit (§ 20 Abs. 1 SPG) sowie
die Modalititen der Riickerstattung konnen vom Riickerstattungs-
pflichtigen mit der Gemeinde frei vereinbart werden. Bei Vorliegen
einer Vereinbarung i.S.v. § 21 Abs. 2 SPG kann daher grundsitzlich
davon ausgegangen werden, dass der vereinbarte Betrag fiir den
Pflichtigen zumutbar ist, und eine Uberpriifung der Einkommens-
oder Vermogensfreigrenzen ist nicht Voraussetzung fiir die Giiltigkeit
der Vereinbarung.

Eine von der Gemeinde einseitig angeordnete Riickerstattung
hat sich dagegen an die Schranken von § 21 Abs.2 und 3 SPV zu
halten. So ist bei der Riickerstattung aus Vermogen ein Vermogens-
freibetrag von Fr. 5'000.-- fiir eine Person, jedoch hochstens
Fr. 15'000.-- fiir eine Unterstilitzungseinheit nach § 32 Abs. 1 SPV zu
gewihren (§ 20 Abs. 2 SPV). Die Riickerstattung aus Einkommen er-
folgt auf der Basis des sozialen Existenzminimums (Grundbedarf I
und II, situationsbedingte Leistungen) mit einem Zuschlag von 20 %
und erweitert um die Auslagen fiir Steuern, Unterhaltsverpflichtun-
gen und Darlehenstilgung (§ 20 Abs. 3 SPV).

3.1.(...)

3.2.

Die Gemeinde A und der Beschwerdefithrer haben am
26. September 2003 eine Vereinbarung abgeschlossen, wonach der
Beschwerdefiihrer zusétzlich zu den von der SVA Aargau an die
Gemeinde A ausbezahlten Fr. 28'576.95 noch Fr. 17'215.05 an Letz-
tere abtrete. Den Akten sind keine Hinweise zu entnehmen, dass
diese Vereinbarung nicht dem freien Willen des Beschwerdefiihrers
entsprach. In der Vereinbarung wurde sogar explizit festgehalten,
dass es sich um eine freiwillige Abtretung handelt. In der Folge
stellte sich heraus, dass die SVA Aargau die Fr. 17215.05 an den Be-
schwerdefithrer auszahlen muss. Dies betrifft aber nur die Zah-
lungsmodalititen und dndert nichts daran, dass zwischen dem Be-
schwerdefithrer und der Gemeinde A am 26. September 2003 eine
Vereinbarung iiber die Riickerstattung i.S.v. § 21 Abs.2 SPG zu-
stande gekommen ist.
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Mit dem Zustandekommen der Vereinbarung entfillt die Ver-
bindlichkeit der Schranken von § 20 Abs. 2 und 3 SPV (siehe vorne
Erw. 2). Insbesondere muss die vom Beschwerdefiihrer freiwillig
eingegangene vertragliche Vereinbarung nicht auf ihre Vereinbarkeit
mit § 20 Abs. 2 und 3 SPV {iberpriift werden. Soweit der Beschwer-
defiihrer geltend macht, es sei ihm ein Freibetrag zu gewéhren und
seine anderweitigen Schulden seien zu beriicksichtigen, ist sein Ein-
wand damit unbeachtlich.

3.3.

3.3.1.

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, er habe dartiber geirrt,
wem die von ihm zusétzlich zuriickbezahlten Fr. 17215.05 zukom-
men. Er wire mit der Vereinbarung einverstanden gewesen, wenn es
sich um die Tilgung der Schulden gegeniiber der Gemeinde A ge-
handelt hitte; dies sei aber nicht der Fall gewesen, vielmehr habe der
Beschwerdefiihrer auch von Bund und Kanton Leistungen erhalten.

3.3.2.

Weist ein verwaltungsrechtlicher Vertrag Willensméngel (Irr-
tum, Tduschung oder Drohung beim Abschluss) auf, so finden die
Bestimmungen der Art. 23 ff. OR analog Anwendung (Ulrich Héfelin
/ Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Ziirich /
Basel / Genf 2002, Rz. 1118). Im Gegensatz zum Zivilrecht erweist
sich das Vorliegen eines Motivirrtums (Art. 24 Abs. 2 OR) indessen
regelmadssig als rechtserheblich. Die Durchfithrung und der Vollzug
des Gesetzes verlangen von der Verwaltung, dass die Fehler, die zu
einer Diskrepanz zwischen Norm und Einzelakt fithren, soweit
moglich, korrigiert werden miissen. Vom demokratischen Biirger
muss verlangt werden, dass er diese Durchsetzung des von ihm ge-
tragenen Gerechtigkeitsmassstabes - von Harteféllen einmal abgese-
hen - auch dann akzeptiert, wenn die Korrektur seinen augenblickli-
chen Individualinteressen zuwiderlduft (Detlev Dicke, Der Irrtum bei
der Verwaltungsmassnahme, in: Zeitschrift fiir Schweizerisches
Recht [ZSR] Neue Folge 103/I [1984], S. 531; Hafelin / Miiller,
a.a.0., Rz. 1119).
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3.3.3.

Vorab ist festzuhalten, dass die Freiwilligkeit der Leistung in
der Vereinbarung vom 26. September 2003 ausdriicklich festgehalten
wurde. Mit keinem Wort hat der Beschwerdefiihrer erwdhnt, er zahle
nur, wenn das Geld schlussendlich an die Gemeinde A gehe. Soweit
der Beschwerdefiihrer nun darauf abstellt, wem seine Leistungen zu-
kommen, sind seine Aussagen widerspriichlich.

Im Ubrigen ist die Auszahlung der Unterstiitzungsbeitrage aus-
weislich der Akten immer tliber die Gemeinde gelaufen. Es ist daher
nicht ersichtlich, inwiefern die interne Kostenaufteilung unter den 6f-
fentlichrechtlichen Kostentragern nach § 47 ff. SPG fiir den Be-
schwerdefiihrer bei Abschluss der Vereinbarung iiberhaupt von Be-
lang war, war sie fiir ihn doch gar nicht transparent. Der behauptete
Irrtum des Beschwerdefiihrers erscheint vielmehr als vorgeschoben.

3.3.4.

Der vom Beschwerdefiihrer geltend gemachte Irrtum bezieht
sich auf den Beweggrund zum Abschluss der Vereinbarung und stellt
somit einen Motivirrtum i.S.v. Art. 24 Abs. 2 OR dar (Peter Gauch /
Walter R. Schluep / Jorg Schmid / Heinz Rey, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, Allgemeiner Teil, 8. Auflage, Ziirich 2003, Rz. 768).
Da es fiir die Riickerstattung der materiellen Hilfe geméss § 20 SPG
unbeachtlich ist, welchem Kostentriger der 6ffentlichen Hand das
Geld schlussendlich zukommt, fiihrt der vom Beschwerdefiihrer gel-
tend gemachte Motivirrtum nicht zu einer Diskrepanz von Gesetz
und der Vereinbarung vom 26. September 2003. Ein solcher Moti-
virrtum wére daher unbeachtlich.

3.4.

Im Weiteren fiihrt der Beschwerdefiihrer aus, er sei davon aus-
gegangen, die Vereinbarung vom 26. September 2003 umfasse ledig-
lich seine gesetzlichen Pflichten.

Dieser Irrtum bezieht sich einerseits auf den Beweggrund zum
Abschluss der Vereinbarung und stellt somit einen Motivirrtum dar
(siche vorne Erw. 3.3.2). Andererseits macht der Beschwerdefiihrer
damit auch einen Rechtsirrtum geltend (vgl. BGE 118 II 58 Erw. 3 =
Pra 82/1993 Nr. 142).
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Die Pflicht zur Riickerstattung materieller Hilfe ist - dhnlich der
Pflicht zur Riickerstattung der unentgeltlichen Rechtspflege (§ 133
ZPO) - grundsitzlich, d.h. sie besteht nicht nur unter bestimmten
Voraussetzungen bzw. ab einer bestimmten Hohe. Der vom Be-
schwerdefiihrer geltend gemachte Irrtum hat daher keinen Einfluss
auf die Rechtmissigkeit der Vereinbarung vom 26. September 2003
und ist deshalb unbeachtlich (vgl. Dicke, a.a.0., S. 532).

3.5.

Schliesslich fithrt der Beschwerdefiihrer aus, seine Familie habe
noch weitere finanzielle Bediirfnisse und weitere Schulden. Es sei
ihm daher eigentlich gar nicht mdglich gewesen, die Fr. 17'215.05
zuriickzuzahlen. Dies sei einzig aufgrund der Aufforderung vom
21. Oktober 2003 erfolgt, mit welcher der Beschwerdefiihrer zur irr-
tiimlichen Leistung des fraglichen Betrags verleitet worden sei.

Der Beschwerdefithrer macht nicht geltend, er habe sich bei
Abschluss der Vereinbarung vom 26. September 2003 in Bezug auf
die Schulden seiner Familie im Irrtum befunden. Sie kénnen daher
keinen Anfechtungsgrund begriinden. Die Behauptung, dass der Be-
schwerdefiihrer einzig aufgrund einer Aufforderung geleistet hat, ist
im Ubrigen aktenwidrig.

3.6.

Zusammenfassend ist die Vereinbarung vom 26. September
2003 nicht mit Willensméngeln behaftet, und die Vorinstanz hat die
Beschwerde zu Recht abgewiesen.
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IX. Opferhilfe

48  Opferhilfe, Genugtuung (Art. 12 Abs. 2 OHG).

- Grundsitzliche Verbindlichkeit des Zivil- oder Strafurteils hinsicht-
lich der Frage, wer als indirektes Opfer Anspruch auf Genugtuung
hat, ebenso hinsichtlich der Hohe der Genugtuung, sofern diese vom
Zivil- oder Strafrichter in einem streitigen Verfahren festgesetzt
wurde.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 10. Mai 2006 in Sa-
chen C.B. gegen Kantonalen Sozialdienst.

Sachverhalt

Der Vater der damals 16-jdhrigen Beschwerdefiihrerin versuchte
seine Ehefrau (Mutter der Beschwerdefiihrerin) zu téten und ver-
letzte sie schwer. Im Strafverfahren wurde der Téter verurteilt, der
Beschwerdefiihrerin eine Genugtuungssumme von Fr. 7'500.-- zu
zahlen, doch war das Geld bei ihm nicht eintreibbar.

Aus den Erwdgungen

1./1.1. Gemiss Art. 12 Abs. 2 OHG kann dem Opfer einer
Straftat unabhéingig von seinem Einkommen eine Genugtuung ausge-
richtet werden, wenn es (kumulativ) schwer betroffen ist und beson-
dere Umstinde es rechtfertigen. Dem direkten Opfer (Art. 2 Abs. 1
OHG) werden sein Ehegatte, seine Kinder und Eltern sowie andere
Personen, die ihm in dhnlicher Weise nahe stehen, beziiglich der
Geltendmachung von Entschiddigung und Genugtuung gleichgestellt,
soweit ihnen Zivilanspriiche gegeniiber dem Titer zustehen (Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ OHG). Dazu hat das Bundesgericht festgehalten, dass -
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entsprechend dem Zweck der Opferhilfe - dem direkten Opfer nahe
stehende Personen Entschidigung und Genugtuung geméss Art. 11
ff. OHG nur geltend machen konnen, soweit ihnen ein entsprechen-
der Zivilanspruch zusteht. Ein opferhilferechtlicher Genugtuungsan-
spruch darf nicht von weniger strengen Voraussetzungen abhéngig
gemacht werden als ein zivilrechtlicher. Das bedeutet, dass als indi-
rektes Opfer nur Genugtuung nach Art. 12 Abs. 2 OHG geltend ma-
chen kann, wer nach Art. 47 oder allenfalls 49 OR Anspruch auf eine
Genugtuung hat (BGE vom 8. Juni 2005, 1A.69/2005, Erw. 2.2; BGE
vom 7. Dezember 2000, 1A.196/2000, Erw. 2b, in ZBI 102/2001,
S. 494 1.).

1.2./1.2.1. Zu beurteilen, ob einer Person, die dem direkten Op-
fer nahe steht, ein Zivilanspruch gegeniiber dem Téter zusteht (Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ OHQG), fillt in die Kompetenz des Zivilrichters (oder des
Strafrichters, wenn dieser gleichzeitig liber Zivilanspriiche entschei-
det; diese Konstellation ist im Folgenden mitgemeint, wenn einfach
vom Zivilrichter oder Zivilprozess die Rede ist). Fiir die Opferhilfe-
behorde handelt es sich um eine Vorfrage ausserhalb ihres Sachkom-
petenzbereichs. Nach einem allgemein geltenden Grundsatz ist sie
berechtigt, iiber eine solche Vorfrage selbststindig zu entscheiden
(und insbesondere bei Verfahren, die eine speditive Erledigung er-
fordern und daher eine Sistierung nur ausnahmsweise zulassen, ist
sie dazu sogar verpflichtet), wenn die sachkompetente Behorde dar-
iiber noch nicht entschieden hat; an einen bereits ergangenen Ent-
scheid der sachkompetenten Behorde ist sie dagegen grundsitzlich
gebunden (Ulrich Hafelin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 4. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2002, Rz. 58 ff. m.H.). Diese
Grundsidtze miissen auch im Bereich von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ OHG
gelten, zumal dort ausdriicklich auf das Zivilrecht verwiesen wird
("Zivilanspruch gegeniiber dem Téter"). Das Bundesgericht hat denn
auch festgehalten, dass hier das OHG "fait toutefois clairement réfé-
rence aux notions de droit civile" (BGE vom 8. Juni 2005,
1A.69/2005, Erw. 2.2), und demgemass die Bindung an den Ent-
scheid des Zivilrichters betont, jedenfalls insoweit, als gestiitzt auf
das OHG keine Genugtuung zugesprochen werden darf an Personen,
deren Anspruch vom Zivilrichter verneint wurde (erwéhnter BGE
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vom 8. Juni 2005, Erw. 2.2; vgl. auch BGE vom 12. Juni 2003,
1A.208/2002, Erw. 3.2, sowie erwihnter BGE vom 7. Dezember
2000, Erw. 2b, in ZB1 102/2001, S. 494 f.). Angesichts des in Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ OHG statuierten direkten Zusammenhangs mit der Re-
gelung im Zivilrecht kann dies nicht nur einseitig zu Lasten der Op-
fer gelten, sondern bedeutet konsequenterweise ebenfalls, dass die
Genugtuung nach OHG bei Personen, deren Anspruch vom Zivil-
richter rechtskréftig bejaht wurde, grundsitzlich nicht verweigert
werden darf (VGE 11/10 vom 24. Februar 2005 [BE 2005.00256],
S. 6).

1.2.2. Der KSD lehnt diesen Schluss ab mit der Begriindung,
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung bestehe in reinen Rechts-
fragen keine Bindung (BGE 129 II 312 ff.; erwidhnter BGE vom
12. Juni 2003, Erw. 2.2). Die Préjudizien beschlagen indessen nicht
den vorliegend streitigen Sachverhalt und lassen sich auf diesen nicht
iibertragen. Das Bundesgericht hat erkannt, dass die vom Zivilrichter
festgesetzte Hohe der Entschidigung fiir das direkte Opfer fir den
OHG-Bereich nicht verbindlich sei (BGE 129 II 315 ff.), was ange-
sichts der unterschiedlichen rechtlichen Grundlagen (siehe Art. 13
Abs. 1 OHG; BGE 129 II 315; 125 II 173 f.) nichts als selbstver-
standlich ist. Ebenso leuchtet es ohne weiteres ein, dass eine Bin-
dungswirkung nur besteht, soweit der Zivilrichter iiber eine strittige
Frage entschieden hat, nicht aber wo sein Urteil auf einem gericht-
lich nicht iiberpriiften Vergleich oder einer Vereinbarung der Parteien
beruht (BGE 124 1I 11 ff.; erwdhnter VGE vom 24. Februar 2005,
S. 6).

Beziiglich der Hohe der Genugtuung fiir das direkte Opfer hat
das Bundesgericht gleich entschieden und dies ebenfalls damit be-
griindet, dass die Entschidigungssysteme unterschiedlich seien. Es
ist aber nicht zu verkennen, dass - anders als bei der Entschadigung -
die rechtlichen Grundlagen bei der Genugtuung denjenigen im Zivil-
recht weitgehend entsprechen. Deshalb hat das Bundesgericht hier zu
Recht festgehalten, dass die Anwendung der zivilrechtlichen Krite-
rien "grundsétzlich gerechtfertigt" bzw. dass davon "nicht zu weit"
abzuweichen sei (erwdhnter BGE vom 12. Juni 2003, Erw. 2.4; 128
I1 53 ff; 125 11 173; 123 11 216). Bei der Frage, wer als dem direkten
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Opfer nahe stehende Person einen eigenen Anspruch auf Genugtu-
ung habe, ist der Konnex zum Zivilrecht, wie bereits ausgefiihrt,
noch enger.

1.2.3. Damit ist noch nicht gesagt, von der Regel, dass der vom
Zivilrichter in einem streitigen Verfahren anerkannte Anspruch eines
Opferangehorigen auf Genugtuung fiir den Bereich der Opferhilfe
verbindlich ist, diirfe iiberhaupt nie abgewichen werden. Die Frage,
unter welchen Voraussetzungen ein Abweichen zuldssig erscheint,
muss hier nicht ndher erortert werden. Spezielle Umstidnde, die den
vorliegenden Fall zu einem solchen Ausnahmefall stempeln kdnnten,
werden nicht angefiihrt und sind denn auch nicht ersichtlich.

1.3. Im Berufungsverfahren vor Obergericht beantragte der Ta-
ter, die Genugtuungsforderung der Beschwerdefiihrerin sei vollum-
fanglich abzuweisen. Dieser Antrag wurde abgewiesen mit der - né-
her ausgefiihrten - Begriindung, die Beeintrdchtigungen, welche die
Beschwerdefiihrerin durch die Taten erlitten habe, erreichten die In-
tensitdt, welche fiir die Zusprechung einer Genugtuung gemaiss
Art. 49 OR gefordert werde. Dem ist aufgrund der bejahten Bin-
dungswirkung zu folgen. Im Ubrigen wiirde sich diese Beurteilung
ohnehin auch bei materieller Uberpriifung als zutreffend erweisen.
Die Ungewissheit, ob die schwer verletzte Mutter ihre Verletzungen
iiberleben wiirde, der spétere Suizidversuch der Mutter aus Angst vor
einer Folgetat, dazu auch die eigene Angst wegen der anhaltenden
massiven Drohungen des Vaters waren geeignet, bei der im Zeitpunkt
der Tat 16-jahrigen Beschwerdefiihrerin eine tiefe und ldnger dau-
ernde existenzielle Verunsicherung auszuldsen und sie in ihrer Ent-
wicklung nachhaltig zu beeintrachtigen; sie musste sich denn auch in
psychotherapeutische Behandlung begeben ... Derartige Existenz-
dngste von Unmiindigen beim drohenden Verlust der Eltern oder ei-
nes Elternteils riicken den Sachverhalt in die Néhe des tatséchlichen
Verlusts, wie dies von der Rechtsprechung zu Art. 49 OR und Art. 12
Abs. 2 OHG als Voraussetzung einer Genugtuung fiir Personen, die
einem korperlich geschidigten Opfer nahe stehen, verlangt wird (er-
wiahnter BGE vom 12. Juni 2003, Erw. 3.2; 125 III 417 und insbe-
sondere 419 ff.). Sie stellen einen entscheidenden Unterschied zu
denjenigen Fillen dar, auf die sich der KSD beruft (erwahnte BGE
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vom 8. Juni 2005 und 12. Juni 2003), wo Eltern wegen der Verlet-
zung ihres Kindes Genugtuung verlangten.

Die angefochtene Verfiigung ist demzufolge aufzuheben.

2. Die Beschwerdefiihrerin fordert eine Genugtuung in der
Hohe, wie sie im Straf- bzw. Adhisionsverfahren zugesprochen
wurde. Der KSD hat sich dazu nicht, auch nicht eventualiter, gedus-
sert.

Wurde in einem streitigen Zivilverfahren eine Genugtuungs-
summe festgesetzt, so ist grundsitzlich von dieser auszugehen. Wohl
trifft es zu, dass der Rechtsgrund der Leistungen nach OR und nach
OHG nicht identisch ist und dass in einem Fall der Téter, im anderen
der Staat leistungspflichtig ist; doch rechtfertigt dies nicht, die Ge-
nugtuung nach OHG generell tiefer festzusetzen (vorne Erw. 1.2.2).
Ein allgemeiner Vorbehalt ist nach der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichts lediglich dort angebracht, wo der Genugtuung wegen
des schweren Téterverschuldens (auch) eine ponale Funktion zu-
kommen soll, da diese nur moglich ist, wenn der Téter selber die Ge-
nugtuung bezahlen muss (VGE 1I/53 vom 11. Juni 1999
[BE 98.00399], S. 10).

Im Urteil des Bezirksgerichts wurde das schwere Verschulden
des Titers bejaht. Soweit dieses auch als genugtuungserhohend ge-
wiirdigt wurde, standen keine ponalen Uberlegungen dahinter. Die
Beurteilung bezog sich auf das Erleben und die Beeintrichtigung der
Opfer, besonders deutlich bei der Beschwerdefiihrerin. Das Gleiche
gilt fiir das Obergerichtsurteil. Dem Sachrichter steht bei der Bemes-
sung der Genugtuungssumme in Wiirdigung der massgebenden Um-
stinde ein weiter Beurteilungsspielraum zu, und direkte Vergleiche
zu anderen Fillen von Personlichkeitsverletzungen infolge Totung
oder Verletzung der korperlichen Integritét eines nahen Angehorigen
sind nur beschriankt moglich (vgl. BGE 125 III 421). In Anbetracht
der erlittenen Beeintrachtigungen (vorne Erw. 1.3) erscheint die der
Beschwerdefiihrerin zugesprochene Summe angemessen. Es ist kein
Grund ersichtlich, sie herabzusetzen, gerade im Vergleich mit den
hoheren Summen beim Verlust eines Elternteils (vgl. Peter Gomm,
in: Kommentar zum Opferhilfegesetz, 2. Auflage, Bern 2005, Art. 12
N 38) und den im Fall BGE 125 III 412 zugesprochenen Fr. 20'000.-.
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Somit ist die Beschwerde vollumfianglich gutzuheissen (zur Verzin-
sung siche BGE 131 II 227 f.; 129 IV 152 f.; Gomm, a.a.O., Art. 12
N 36).

49  Opferhilfe, Genugtuung (Art. 12 Abs. 2 OHG).

- Wenn der Titer immaterielle Leistungen fiir das Opfer erbringt, eine
Versohnung erfolgt und das Opfer gegeniiber dem Téter keine Ge-
nugtuungsforderungen mehr in Betracht zieht, entfillt der Anspruch
auf Genugtuung nach OHG.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 10. Mai 2006 in Sa-
chen J.M. gegen Kantonalen Sozialdienst.

Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin wurde von ihrem Arbeitskollegen und
ehemaligen Freund wéhrend eines Streits niedergeschlagen und erlitt
erhebliche Verletzungen, teils bleibender Art, die zu ldngerer, mogli-
cherweise dauernder Arbeitsunféhigkeit fithrten.

Aus den Erwdgungen

2. (Voraussetzungen fiir Genugtuung nach OHG; siche AGVE
2006 48 243)

3./3.1. Angesichts der erheblichen und andauernden Folgen,
welche die Straftat fiir die Beschwerdefiihrerin hatte, ist eine schwere
Betroffenheit ohne weiteres zu bejahen.

3.2. Zu priifen ist, ob im konkreten Fall besondere Umstinde
vorliegen, welche die Ausrichtung einer Genugtuung rechtfertigen
bzw. ob besondere Umstinde gegen die Ausrichtung der Genugtuung
sprechen.

3.2.1. Bereits Jahre vor der Tat hatte die Beschwerdefiihrerin
ein personliches Verhiltnis zum Téter. Unmittelbar nach der Korper-
verletzung liess sie sich durch ihn betreuen. Geméss eigenen, gut ei-
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nen Monat nach der Tat gemachten Aussagen hatte sie weiterhin
Kontakt zu ihm und hat ihm in dieser Sache verziehen. Die Be-
schwerdefiihrerin verzichtete ausdriicklich auf einen Strafantrag und
unternahm auch keine zivilrechtlichen Schritte gegen ihn. Die Vorin-
stanz stellte eine besonders enge Beziehung zwischen Opfer und
Téter fest: Der Téter kiimmerte sich auch nach der Tat andauernd -
mit ihrem Einverstindnis - um die Beschwerdefiihrerin. Er hielt sich
mehrheitlich bei ihr auf, half im Haushalt und brachte sie zu Arzt-
terminen.

Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, dass aufgrund dieser an
sich zutreffenden Beobachtungen fundierte Aussagen iiber die Be-
ziehung zum Téter nicht moglich seien und der Schluss der Vorin-
stanz auf eine fehlende Betroffenheit mangels eigentlicher Anhalts-
punkte willkiirlich sei. Dem kann nicht gefolgt werden. Die dusseren
Beobachtungen lassen durchaus Schliisse auf die Intensitit der Be-
ziehung zu. Dass der Téter nach wie vor einen engen Kontakt mit der
Beschwerdefiihrerin pflegt und weiterhin ein Freund der Familie ist,
dusserte sich neben den erwédhnten Feststellungen der Vorinstanz ins-
besondere dadurch, dass er bei der Hochzeit ihres Sohnes Trauzeuge
war. Die nahe Beziehung wird von der Beschwerdefiihrerin denn
auch nicht bestritten. Aufgrund dieser Umsténde ist somit davon aus-
zugehen, dass die Beschwerdefiihrerin dem Téter nicht bloss verzie-
hen, sondern sich mit ihm vers6hnt hat. Die Bemiihungen des Titers
sind als eine Art personliche Genugtuungsleistung anzusehen, auch
wenn diese nicht in Form einer geldwerten Leistung ergingen.

3.2.2. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, es sei gerichts-
notorisch, dass geschlagene Frauen oft grosste Miihe haben, sich von
ihrem Peiniger zu trennen. Diese Behauptung bleibt vollig abstrakt;
obwohl anwaltlich vertreten, macht die Beschwerdefiihrerin keinerlei
konkrete Angaben oder Hinweise, inwieweit sie personlich in einem
Abhéngigkeitsverhiltnis zum Téater stehen soll. Es besteht weder eine
soziale noch eine finanzielle Abhédngigkeit und ebenso wenig ergibt
sich eine solche aus der Arbeitstitigkeit oder aus fremdenpolizeili-
chen Griinden; auch eine gleichsam schicksalshafte emotionale Ab-
hingigkeit zum Titer wird nicht behauptet. Es liegt keine Konstella-
tion vor, wo das Opfer vom Titer nicht wegkommt; die Aufrechter-
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haltung einer nahen Beziehung zum Tiéter erfolgt vielmehr aus freien
Stiicken (vgl. vorne Erw. 3.2.1).

3.3. Wegen der andauernden engen Beziehung zum Tater muss
davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdefiihrerin ihm ge-
geniiber keine Genugtuungsforderung in Betracht zieht, und zwar
unabhéngig davon, ob er zahlungsfahig ist oder nicht. Zumindest hat
sie den gegenteiligen Schluss nicht glaubhaft gemacht: Sie legt in
keiner Weise dar, dass sie vom Téter selbst bei geeigneten Durchset-
zungsversuchen keine oder nur ungeniigende Genugtuungsleistungen
erhalten kann. Dies ist jedoch nach Art. 1 OHV Voraussetzung fiir
die Ausrichtung von Leistungen, und es entspricht nicht dem Gedan-
ken der staatlichen Hilfeleistung, stattdessen auf den opferhilferecht-
lichen Genugtuungsanspruch zuriickgreifen zu kénnen. Wenn sogar
zivilrechtlich die Genugtuungsforderung scheitert, falls das Opfer
diese gegeniiber der Taterin (dort die Ehefrau) nicht einmal in Be-
tracht zieht, sondern sie ausschliesslich gegeniiber deren Haftpflicht-
versicherung durchsetzen will (BGE 115 II 156 Erw. 2a), so muss
dies umso eher im Bereich der Opferhilfe gelten.

4. Die konkreten Umstinde des vorliegenden Falles rechtferti-
gen keine opferhilferechtliche Genugtuungsleistung, und auch der
Grundsatz der Subsidiaritit steht dieser entgegen. Demzufolge be-
steht kein Anspruch auf Genugtuung nach OHG. Dies fiihrt zur Ab-
weisung der Beschwerde.
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X. Jagdrecht

50  Widerruf eines Jagdpasses.
Die Jigerpriifung ist Voraussetzung fiir den Jagdpass (Erw. 2).
Widerruf eines Jagdpasses, wenn der Inhaber auch Jagdpichter ist
(Erw. 3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 13. September 2006 in
Sachen X gegen den Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Beschwerdefiihrerin ist seit dem 1. April 2004 im Besitze
eines Jagdpasses fiir Jagdpachter fiir die Pachtperiode vom 1. April
2002 bis 31. Mirz 2010. Bereits am 15. Oktober 2001 war ihr der
Jahres-Jagdpass Nr. ..., im Jahre 2002 der Jagdpass fiir Jagdgiste
Nr. ... und im Jahre 2003 der Jagdpass Nr. ... ausgestellt worden.

2.2.

Gemiss § 22 Abs. 3 Jagdgesetz setzt die Erteilung einer Jagd-
pacht voraus, dass der Pachter mindestens ein Jahr im Besitze eines
aargauischen Jagdpasses und nicht von der Jagd ausgeschlossen ist.
Gemadss § 33 Abs. 1 Jagdgesetz erhilt einen aargauischen Jagdpass
nur, wer sich iiber das Fehlen von Jagdausschlussgriinden sowie tliber
den Abschluss einer geniigenden Jagdhaftpflichtversicherung aus-
weist. Hinsichtlich der Jagdausschlussgriinde hélt § 34 Abs. 1 Ziff. 8
Jagdgesetz fest, dass von der Jagd ausgeschlossen ist, wer sich nicht
tiber ausreichende jagdliche Fahigkeiten ausweisen kann. Der Aus-
weis fiir ausreichende jagdliche Fihigkeiten wird geméss § 27 Abs. 2
Jagdverordnung u.a. mit dem aargauischen Jagdfahigkeitsausweis
oder mit einem vom Regierungsrat anerkannten ausserkantonalen
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Jagdfihigkeitsausweis erbracht. Einen Jagdfahigkeitsausweis erhilt,
wer die Jagerpriifung bestanden hat (§ 35 Abs. 1 Jagdgesetz). Ge-
miss §4 Abs.2 der Verordnung iiber die Jagerpriifung vom
30. November 1981 (SAR 933.311) ist von der aargauischen Jager-
priiffung befreit, wer den Jagdfahigkeitsausweis eines anderen Kan-
tons, eines deutschen oder Osterreichischen Bundeslandes oder des
Fiirstentums Liechtensteins besitzt. Diese Bestimmung ist seit dem
1. Oktober 2001 (AGS 2001, S. 217) und damit bereits vor der Aus-
stellung des ersten auf den Namen der Beschwerdefiihrerin lautenden
Jahres-Jagdpasses Nr. ... am 15. Oktober 2001 in Kraft.

2.3.

Der Einwand der Beschwerdefiihrerin, § 27 Abs. 2 Jagdverord-
nung gehe iiber den Gesetzestext hinaus, entbehrt jeder Grundlage.
Das aargauische Jagdgesetz sowie die Jagdverordnung vollziehen
das JSG. Dessen Art. 4 hélt fest, dass wer jagen will, eine kantonale
Jagdberechtigung braucht (Abs. 1) und diese Jagdberechtigung nur
Bewerbern erteilt wird, die in einer vom Kanton festgelegten Priifung
nachweisen, dass sie iliber die erforderlichen Kenntnisse verfiigen
(Abs. 2). Gemiss diesen Bestimmungen und entgegen den Ausfiih-
rungen der Beschwerdefiihrerin geniigt ein anderweitiger Nachweis
ausreichender jagdlicher Fahigkeiten fiir die Ausstellung eines Jagd-
passes somit nicht. Bei anderweitig nachgewiesenen ausreichenden
jagdlichen Fahigkeiten konnen lediglich maximal drei Tagespésse
pro Jahr ausgestellt werden (§ 27 Abs. 3 Jagdverordnung). Zusam-
menfassend ergibt die von der Beschwerdefiihrerin beantragte indi-
zidente Normenkontrolle (vgl. § 95 Abs. 2), dass § 27 Abs. 2 Jagd-
verordnung mit den iibergeordneten gesetzlichen Bestimmungen im
Einklang steht.

2.4.

Die Beschwerdefiihrerin ist im Besitze eines franzosischen
Jagdfahigkeitsausweises, welcher vom Regierungsrat des Kantons
Aargau nicht anerkannt wird (§ 4 Abs. 1 der Verordnung iiber die Ja-
gerpriifung e contrario). Im Weiteren verfiigt die Beschwerdefiihrerin
iiber einen vom Kreis Herzogtum Lauenburg am 24. Mai 2000 aus-
gestellten Jagdschein der Bundesrepublik Deutschland. Gemaéss § 15
Abs. 5 des deutschen Bundesjagdgesetzes vom 29. November 1952
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(BJagdQ) ist die erste Erteilung eines Jagdscheines davon abhingig,
dass der Bewerber in Deutschland eine Jagerpriifung bestanden hat.
Bei der Erteilung von Ausldnderjagdscheinen kénnen von den Bun-
deslindern Ausnahmen gemacht, d.h. Jagdscheine ausgestellt wer-
den, welche die Voraussetzungen nach Abs. 5 nicht erfiillen (Abs. 6).
Ein solcher Ausldnderjagdschein wurde der Beschwerdefiihrerin am
24. Mai 2000 ausgestellt. Uber das Bestehen der Jagerpriifung i.S.v.
§ 15 Abs. 5 BlJagdG kann sich die Beschwerdefiihrerin hingegen
nicht ausweisen, weshalb der vom Kreis Herzogtum Lauenburg am
24. Mai 2000 ausgestellte Jagdschein keinen Jagdfahigkeitsausweis
im Sinne von § 27 Abs.2 Jagdverordnung i.V.m. § 4 Abs.2 der
Verordnung iiber die Jagerpriifung darstellt.

Die Beschwerdefiihrerin verfiigt somit weder iiber einen aar-
gauischen noch einen anderen vom Regierungsrat anerkannten Jagd-
fahigkeitsausweis. Damit vermag sich die Beschwerdefiihrerin nicht
iiber das Fehlen von Jagsausschlussgriinden i.S.v. § 33 i.V.m. § 34
Abs. 1 Ziff. 8 Jagdgesetz auszuweisen. Entsprechend wurden die
schweizerischen Jagdpisse der Beschwerdefiihrerin (siche vorne
Erw. 2.1), insbesondere auch der Jagdpass fiir Jagdpachter Nr. ... fiir
die Pachtperiode 1. April 2002 bis 31. Mérz 2010, zu Unrecht ausge-
stellt.

3.

3.1

Zu priifen bleibt, ob vorliegend die Voraussetzungen fiir einen
Widerruf des Jagdpasses fiir Jagdpéchter erfiillt sind.

32

Verwaltungsbehorden koénnen fehlerhafte Verfiigungen, selbst
wenn sie in formelle Rechtskraft erwachsen sind, unter bestimmten
Voraussetzungen dndern. Das Gesetz kann die Voraussetzungen des
Widerrufs ausdriicklich regeln. Liegt keine gesetzliche Regelung vor,
so muss die Widerrufbarkeit auf Grund allgemeiner Kriterien beur-
teilt werden. Es ist eine Interessenabwigung erforderlich. Dabei ist
zwischen dem Interesse an der richtigen Anwendung des objektiven
Rechts einerseits und dem Interesse an der Rechtssicherheit bzw.
dem Vertrauensschutz andererseits abzuwidgen (BGE 127 II 306
Erw. 7a; 121 11 273 Erw. la/aa; AGVE 2003, S. 416 f; 2001, S. 144;
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Ulrich Héfelin / Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2002, Rz. 994 {f.).

§ 26 Abs. 1 VRPG bestimmt, dass Verfligungen und Entscheide,
die der Rechtslage oder den sachlichen Erfordernissen nicht
entsprechen, durch die erlassende Behdrde oder die Aufsichtsbehdrde
abgedndert oder aufgehoben werden konnen, wenn wichtige
offentliche Interessen es erfordern. Vorbehalten bleiben Verfiigungen,
die nach besondern Vorschriften oder der Natur der Sache nicht oder
nur unter ganz bestimmten Voraussetzungen zuriickgenommen
werden konnen.

3.3.

§ 26 Abs. 1 VRPG setzt voraus, dass die abzuidndernde Verfii-
gung der Rechtslage oder den sachlichen Erfordernissen nicht ent-
spricht.

Dass der Jagdpass fiir Jagdpéachter Nr. ... fiir die Pachtperiode
1. April 2002 bis 31. Mérz 2010 zu Unrecht ausgestellt wurde, wurde
bereits erldutert (siche vorne Erw. 2.4).

3.4.

3.4.1.

Des Weiteren hidngt der Widerruf gemiss der Rechtsprechung
zu § 26 VRPG von einer Interessenabwégung ab. Dabei sind die 6f-
fentlichen (und privaten) Interessen an der Durchsetzung des objek-
tiven Rechts gegen das private (und offentliche) Interesse an der
Rechtssicherheit und am Fortbestand der bisherigen Ordnung im
konkreten Fall (Vertrauensschutz) abzuwédgen. In der Regel geht das
Postulat der Rechtssicherheit dem Interesse an der Durchsetzung des
objektiven Rechts vor und ist ein Widerruf nicht zuldssig, wenn
durch die Verwaltungsverfiigung ein subjektives Recht begriindet
worden oder die Verfiigung in einem Verfahren ergangen ist, in dem
die sich gegeniiberstehenden Interessen allseitig zu priifen und ge-
geneinander abzuwigen waren, oder wenn der Private von einer ihm
durch die Verfiigung eingerdumten Befugnis bereits Gebrauch ge-
macht hat. Diese Regel gilt allerdings nicht absolut; auch in diesen
drei Féllen kann ein Widerruf in Frage kommen, wenn er durch ein
besonders gewichtiges 6ffentliches Interesse geboten ist (BGE 121 1II
273 Erw. l1a/aa mit Hinweisen; AGVE 2003, S. 416 f.).
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Welchen Interessen der Offentlichkeit ein derart starkes Ge-
wicht zukommt, dass sie einen Widerruf rechtfertigen, ldsst sich
nicht ohne Abwégung der verschiedenen Interessen im Einzelfall
ermitteln (AGVE 1998, S. 202 f.).

3.4.2.

Der Jagdpass fiir Jagdpachter wird grundsitzlich nur gestiitzt
auf ein eingehendes Priifungsverfahren erteilt, in dem die aargaui-
schen Jagdbehdrden die Voraussetzungen gemdss § 22 ff. Jagdgesetz
zu priifen haben (vgl. dazu Haifelin / Miiller, a.a.0., Rz. 1013 mit
Hinweis auf BGE 94 I 336 Erw. 4b). Darunter fallen neben den per-
sonlichen Voraussetzungen des einzelnen Pichters (mindestens ein
Jahr im Besitze eines Jagdpasses, keine Jagdausschlussgriinde [§ 22
Abs. 3 Jagdgesetz] sowie maximal zwei Pachtverhiltnisse [§ 22
Abs. 2 Jagdgesetz]), auch andere Voraussetzungen, wie die Priifung
der Angemessenheit der Anzahl der Pachter (§ 22 Abs. 1 Jagdgesetz),
des Gesellschaftsvertrages (§ 28 Jagdgesetz) sowie des Vorliegens
der Zustimmung der Gemeinderéte gemaiss § 29 Abs. 3 Jagdgesetz.

Gemaiss der Genehmigung der aargauischen Jagdverwaltung
betreffend Neuaufnahme der Beschwerdefiihrerin als Jagdpéchterin
wurde dieses Priifungsverfahren durchgefiihrt und festgestellt, dass
samtliche Voraussetzungen fiir eine Neuaufnahme der Beschwerde-
fiihrerin als Jagdpéchterin erfiillt sind.

Bei dem der Beschwerdefiihrerin (am 1. April 2004) ausge-
stellten Jagdpass fiir Jagdpéchter Nr. ..., giiltig vom 1. April 2002 bis
31. Mérz 2010, handelt es sich somit um eine Verfiigung, welche
grundsétzlich unwiderrufbar ist. Ein Widerruf ist daher nur moglich,
wenn besonders gewichtige Offentliche Interessen vorliegen (siehe
vorne Erw. 3.4.1).

3.5.

3.5.1.

Die Vorinstanz fiihrt in ihrem Entscheid aus, es ldgen besonders
schwerwiegende Offentliche Interessen vor, welche den Weiterbe-
stand der Jagerposition in Frage stellten. So sei der Beschwerdefiih-
rerin nicht nur die Stellung eines Jagdgastes, sondern vielmehr eine
Péchterstellung eingeraumt worden. Damit seien aber gerade beson-
dere Rechte und Verantwortlichkeiten gegeniiber dem Jagdrevier so-
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wie den von den Jagdpichterinnen und Jagdpichtern erméchtigen
Jagdgisten, Jagerpriifungskandidatinnen und -kandidaten sowie
Jagdaufsehenden verbunden, welche noch in gesteigertem Masse
eine fundierte praktische und theoretische Kenntnis des Jagdwesens
erforderten. Die von der Beschwerdefiihrerin abgelegte franzosische
Jagerpriifung vermoge diese Anforderungen nicht zu erfiillen, wes-
halb ihr vom aargauischen Verordnungsgeber auch die Anerkennung
versagt worden sei. Aufgrund des im Jagdwesen sehr hoch zu ge-
wichtenden Wildschutzes und Sicherheitsaspekten sei es daher unab-
dingbar, den gesetzméssigen Zustand durchzusetzen.

Die Beschwerdefiihrerin macht hingegen geltend, sie habe sich
wahrend ihrer langjdhrigen jagdlichen Tatigkeit stets absolut klaglos
und in jeder Beziehung korrekt verhalten, so dass keine Grundlage
fiir Sicherheitsbedenken bestiinde. Weiter macht sie geltend, dass sie
sich anderweitig ausreichende jagdliche Fihigkeiten angeeignet
habe.

3.5.2.

Vorliegend besteht das 6ffentliche Interesse darin, dass die Be-
schwerdefiihrerin als Jagdpachterin im Jagdrevier Nr. ... Gewihr da-
fiir bietet, dass sie im Stande ist, die Jagd und die Pacht nach Mass-
gabe der Gesetze und Vollzugserlasse sowie nach weidmannischen
Grundsitzen selber auszuiiben und durch Nichtpéchter (Jagdgiste,
Jagdaufseher) ausiiben zu lassen (§ 31 Abs. 1 Jagdgesetz).

Gesetz und Verordnung unterscheiden die jagdspezifischen An-
forderungen an die Bewerber eines Jahresjagdpasses und des Jagd-
passes fiir Jagdpéchter nicht. Anspruch auf einen Jagdpass fiir Jagd-
pachter haben Péchter, die mindestens ein Jahr im Besitz eines Jagd-
passes und nicht vor der Jagd ausgeschlossen sind (§ 22 Abs. 3 Jagd-
gesetz). Besondere Aufgaben und Pflichten der Péchter ergeben sich
sodann aus dem jeweiligen Pachtvertrag (vgl. § 21 Jagdverordnung)
und dem Gesellschaftsvertrag der Péchter (§ 24 Jagdverordnung).
Rechte und Verantwortung der Jagdpéchter gegeniiber dem Jagdre-
vier, den Jagdgisten und den Jagdpriifungskandidaten sind in Gesetz
und Verordnung festgelegt (vgl. §§ 12, 30, 32, 42 Abs. 2 Jagdgesetz,
§§ 10 Abs. 2 und 3, 26 Abs. 2 Jagdverordnung). Hinsichtlich der An-
forderungen und Interessen des Wildschutzes und der Sicherheit las-
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sen diese Bestimmungen kein Erfordernis besonderer praktischer
oder theoretischer Kenntnisse des Jagdwesens, insbesondere solche,
welche iiber die ,,ausreichenden jagdlichen Fahigkeiten™ (§ 27 Abs. 2
Jagdverordnung) hinausgehen, erkennen.

Das private Interesse der Beschwerdefiihrerin besteht darin,
dass sie ihren Jagdpass fiir Jagdpachter behalten und die ihr mit Ver-
fiigung des DFR vom 18. Juli 2003 zugesprochene Stellung als Jagd-
pachterin im Jagdrevier Nr. ... ausliben kann. Im Falle einer vorzeiti-
gen Auflosung des Pachtverhiltnisses aus eigenem Verschulden
wiirde die Beschwerdefiihrerin fiir einen aus der Neuverpachtung re-
sultierenden Mindererlds haften (§ 18 Abs.2 Jagdgesetz). Zu be-
riicksichtigen sind sodann die finanziellen und rechtlichen Ver-
pflichtungen, die sie mit dem Pachtvertrag und dem Gesellschafts-
vertrag im Vertrauen auf den Jagdpass fiir Jagdpéchter eingegangen
ist.

3.5.3.

Obwohl die Beschwerdefiihrerin im Kanton Aargau bereits seit
2001 ohne anerkannten Jagdfihigkeitsausweis der Jagd nachgeht,
liegen gegen sie unbestrittenermassen weder Beschwerden vor, noch
wurde ein Disziplinarverfahren eingeleitet. Dies zeigt auch der Um-
stand, dass der Beschwerdefiihrerin nach der Ausstellung des Jahres-
Jagdpasses (Nr. ...) im Jahre 2001 in den Jahren 2002 und 2003 wie-
derum Jagdpisse (Jagdpass Nr. ... fiir Jagdgiste fiir die Dauer vom
1. April 2002 bis 31. Marz 2003 und Jagdpass Nr. ... giiltig vom
1. April 2003 bis 31. Méirz 2004) ausgestellt und auch seitens der
Versicherung keine Vorbehalte gemacht wurden. Aus Jiagerkreisen
liegen Bestitigungen vor, dass die Beschwerdefiihrerin iiber gute
Schiessfertigkeiten verfiigt und ihren Pflichten als Jagerin nach-
kommt.

Seit April 2004 und damit seit mehr als zwei Jahren ist die Be-
schwerdefiihrerin Jagdpachterin, und auch hinsichtlich dieser Aufga-
ben und Pflichten gingen keine Beschwerden und Beanstandungen
gegen sie ein. Insbesondere bestehen keinerlei Anhaltspunkte, dass
die Beschwerdefiihrerin gegen die ihr aus dem Pachtvertrag oder
dem Gesellschaftsvertrag erwachsenden Pflichten, Aufgaben und
Verantwortlichkeiten verstossen hat. Es kann deshalb davon ausge-



258 Verwaltungsgericht 2006

gangen werden, dass die Beschwerdefiihrerin die ihr als Jagdpéchte-
rin obliegenden Pflichten klaglos erfiillt und auch zu erfiillen in der
Lage ist. Etwas anderes wird im Ubrigen auch von der Verwaltung
nicht geltend gemacht. Der Umstand, dass der Regierungsrat der Be-
schwerdefiihrerin ohne weiteres die regelmissige Ausstellung von
Tagesjagdpassen in Aussicht stellt, relativiert das geltend gemachte
Sicherheitsrisiko zusitzlich. Auch dieser Jagdpass setzt das Fehlen
von Jagdausschlussgriinden und damit einen Nachweis {iber ausrei-
chende jagdliche Fihigkeiten voraus (§§ 33 und 34 Jagdgesetz).
Uberdies wurde der Beschwerdefiihrerin ein Jagdschein fiir die Bun-
desrepublik Deutschland vom Mai 2000 bis 31. Mérz 2003 erteilt,
welcher von einem Féhigkeitsnachweis abhingig ist (vgl. § 15 Abs. 1
und 4 Bundesjagdgesetz [http://www.juris.de]).

3.5.4.

Zusammenfassend besteht bei der Beschwerdefiihrerin und im
Vergleich zu einer iiber einen anerkannten Jagdfihigkeitsausweis
verfliigenden Person keine erhohte Gefdhrdung von Wildschutz oder
offentlicher Sicherheit. Anhaltspunkte dafiir, dass sie nicht im Stande
ist, die Jagd und die Jagdpacht nach Massgabe der Gesetze und Voll-
zugserlasse sowie nach weidmédnnischen Grundsitzen selber auszu-
iiben bzw. ausiiben zu lassen (siehe vorne Erw. 3.5.2), bestehen nicht.
Demgemiiss ist vorliegend das 6ffentliche Interesse an der Erfiillung
der Zulassungsvoraussetzungen nicht so hoch zu gewichten wie das
Interesse an der Rechtsbestindigkeit bzw. am Vertrauensschutz. Da-
bei ist insbesondere auch zu beriicksichtigen, dass der Jagdpass fiir
Jagdpachter der Beschwerdefiihrerin, giiltig vom 1. April 2004 bis
31. Mérz 2010, nicht der erste Jagdpass war, welcher ohne das Vor-
liegen eines anerkannten Jagdfahigkeitsausweises erstellt worden ist.
Vielmehr wurde der Beschwerdefiihrerin bereits im Jahre 2001 der
Jahres-Jagdpass Nr. ..., im Jahre 2002 der Jagdpass fiir Jagdgiste
(Nr. ...) fiir die Dauer vom 1. April 2002 bis 31. Mérz 2003 und im
Jahre 2003 der Jagdpass Nr. ... fiir die Dauer vom 1. April 2003 bis
31. Mérz 2004 ausgestellt, so dass sogar mehrere Vertrauensgrundla-
gen bestehen, was das Gewicht des Vertrauensschutzes zusitzlich
verstiarkt. Massgebliches Gewicht haben die Rechtspositionen der
Beschwerdefiihrerin als Pachterin und Gesellschafterin der Jagdge-
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sellschaft Y mit den damit verbundenen rechtlichen und finanziellen
Verpflichtungen. Die moglichen Folgen des Widerrufs ihres Jagdpas-
ses (bis hin zur Auflésung des Pachtverhiltnisses [§ 19 Abs. 1 Jagd-
gesetz] und Auflosung der Jagdgesellschaft [Art. 545 ff. OR]) sind
schwerwiegend. Der im vorliegenden Fall generelle und abstrakte
Aspekt des Wildschutzes und der Sicherheit vermag allein kein ge-
niigend gewichtiges besonderes Interesse zu begriinden. Im Gegen-
zug verliert das Offentliche Interesse weiter an Gewicht, weil der
Jagdpass fiir Jagdpachter der Beschwerdefiihrerin am 31. Marz 2010
ablduft und der unrechtsméssige Zustand somit in wenigen Jahren
behoben ist. Weitere Offentliche Interessen, die fiir einen Widerruf
sprechen konnen, sind nicht ersichtlich und werden von der Verwal-
tung auch nicht geltend gemacht.

Aus diesem Grund sind die Voraussetzungen fiir den Widerruf
des Jagdpasses fiir Jagdpachter der Beschwerdefiihrerin vorliegend
nicht erfiillt, weshalb die Beschwerde gutzuheissen ist.

3.6.

Der Umstand, dass vorliegend das Interesse an der Rechtsbe-
stindigkeit bzw. am Vertrauensschutz hoher als jenes an der Erfiil-
lung der Zulassungsvoraussetzungen als Jagdpéchter zu gewichten
ist, fithrt jedoch nicht dazu, dass die Jagdbehdrde nach Ablauf des
Jagdpasses fiir Jagdpédchter am 31. Mérz 2010 bei Nichtvorliegen ei-
nes anerkannten Féhigkeitsausweises einen Jagdpass fiir Jagdpachter
ohne Nachweis einer anerkannten Jagdfahigkeitspriifung auszustel-
len hat.
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XI. Spitalfinanzierung

51 Geltendmachung des sog. '"Sockelbetrages' vom Kanton Aargau.
Zustandigkeit (Erw. 1/1).
Anwendbare Verfahrensvorschriften (Erw. 1/2).
Bedeutung der Vereinbarung des Kantons mit der Hirslandengruppe
iiber die Zusammenarbeit im Bereich der Herzchirurgie (Art.49
KVG) (Erw. II).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 11. April 2006 in Sachen
H. gegen den Kanton Aargau.

Aus den Erwdgungen

L

1.

1.1.

Streitgegenstand dieses Klageverfahrens ist die Forderung der
Klagerin des so genannten "Sockelbetrages" vom Kanton Aargau,
d.h. die Differenzzahlungspflicht des Wohnkantons nach Art. 41
Abs. 3 KVG. Die Kligerin macht unter Berufung auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichts geltend, der Kanton Aargau sei ver-
pflichtet, fiir die drztlichen Dienstleistungen in der Klinik Schachen
im Zusammenhang mit der Behandlung von P.B. einen Betrag von
Fr. 8'700.-- zu bezahlen. Fiir die Zustindigkeit beruft sie sich auf die
Rechtsmittelbelehrung des Departements Bildung, Kultur und Sport
(DGS) im Schreiben vom 22. Januar 2003.

1.2.

Die sachliche und funktionelle Zustidndigkeit hat das Verwal-
tungsgericht von Amtes wegen zu priifen. Eine unrichtige Rechts-
mittelbelehrung vermag keine im Gesetz nicht vorgesehene Zustén-
digkeit des Verwaltungsgerichts zu begriinden (AGVE 1991, S. 376;
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siehe auch BGE 124 III 44 Erw. 1; 120 II 270 Erw. 1 mit Hinweisen;
Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren
nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege
[Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 51 N 7).

1.3.

Das Verwaltungsgericht urteilt im Klageverfahren als einzige
kantonale Instanz iiber vermogensrechtliche Streitigkeiten, an denen
der Kanton, eine Gemeinde oder eine dffentlich-rechtliche Kdorper-
schaft oder Anstalt des kantonalen oder kommunalen Rechts beteiligt
ist, sofern nicht die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegeben oder
ein Zivilgericht oder ein Spezialrekursgericht zustindig ist (§ 60
Ziff. 3 VRPQG).

Das Verwaltungsgericht beurteilt ebenfalls im Klageverfahren
Streitigkeiten aus Offentlich-rechtlichen Vertrigen (§ 60 Ziff. 1
VRPG).

1.4.

Die von § 60 Ziff. 3 VRPG geforderte Beteiligung des Kantons
und die Subsidiaritit zur sachlichen Zustdndigkeit der Spezialrekurs-
gerichte sind gegeben.

1.5.

Die Kligerin fordert vom Kanton Aargau die Bezahlung von
Fr. 8'700.--. Dabei handelt es sich ohne Zweifel um eine Streitsache
vermogensrechtlicher Natur i.S.v. § 60 Ziff. 3 VRPG.

Aus der Begriindung der Forderung ergibt sich sinngemass,
dass die Kldgerin ihren Anspruch letztlich auch aus dem Vertrag zwi-
schen dem Kanton Aargau und der Hirslandengruppe Ziirich sowie
dem Aargauischen Krankenkassen-Verband von Anfang 2001 (Spi-
talvertrag) ableitet. Damit diirfte auch eine Zusténdigkeit gestiitzt auf
§ 60 Ziff. 1 VRPG gegeben sein, was aber offen bleiben kann, weil
jedenfalls die Zusténdigkeit i.S.v. § 60 Ziff. 3 VRPG gegeben ist
(siehe nachfolgend Erw. 1.6 ff.).

1.6.

Es stellt sich die Frage, ob die Voraussetzung der fehlenden
sachlichen Zustindigkeit eines Zivilgerichts gegeben ist.

Nach dem KVG unterstehen die neben der sozialen Kranken-
versicherung angebotenen Zusatzversicherungen dem Privatrecht.



2006 Spitalfinanzierung 263

Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen gelten daher als zivilrecht-
lich (BGE 124 III 229 Erw. 2b). Die vorliegende Forderungsstreitig-
keit betrifft aber keine Auseinandersetzung aus dem Versicherungs-
verhiltnis, an welchem der Beklagte ohnehin nicht beteiligt ist. Der
Anspruch wird vielmehr gestiitzt auf das offentliche Recht (KVG)
und gestiitzt auf den Spitalvertrag geltend gemacht. Beim Spitalver-
trag handelt es sich um einen verwaltungsrechtlichen Vertrag, der
dem offentlichen Recht untersteht (Gebhard Eugster, Krankenversi-
cherung, in: Heinrich Koller / Georg Miiller / René Rhinow / Ulrich
Zimmerli [Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Basel /
Genf / Miinchen 1998, FN 655).

Vorliegend besteht daher keine sachliche Zustidndigkeit eines
Zivilgerichts.

1.7.

Zu priifen ist des Weiteren, ob es sich um eine sozialversiche-
rungsrechtliche Streitigkeit handelt, die durch das Versicherungsge-
richt zu behandeln ist.

1.7.1.

Die Rechtspflege in Sozialversicherungssachen wird im hier
vorliegenden Zusammenhang ausgeiibt durch das Versicherungsge-
richt (§ 1 der Verordnung iiber die Rechtspflege in Sozialversiche-
rungssachen vom 22. September 1964 [SAR 271.131]). § 3 der Ver-
ordnung iiber die Rechtspflege in Sozialversicherungssachen be-
stimmt die Zustdndigkeit des Versicherungsgerichts im Klageverfah-
ren. Die vorliegende Streitigkeit fallt jedoch nicht unter die dort ge-
nannten Sachgebiete.

1.7.2.

Ergidnzend sind auch andere zustindigkeitsbegriindende Nor-
men in der Bereichsgesetzgebung zu priifen (§ 1 Abs. 2 VRPQG). Ein-
schlédgig ist dabei das EG KVG

Die §§30ff. EG KVG enthalten Sonderbestimmungen iiber
Rechtsschutz und Zustindigkeit im Bereich des KVG

Gemiss § 31 Abs. 2 EG KVG besteht die Zustdndigkeit des
Verwaltungsgerichts im Beschwerdeverfahren gegen Verfiigungen
betreffend die Versicherungspflicht nach Art. 3 KVG. Die Forderung
der Kldgerin steht in keinem Zusammenhang mit diesem Sachgebiet
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der sozialen Krankenversicherung, weshalb sich die Zustindigkeit
des Verwaltungsgerichts nicht direkt auf das EG KVG abstiitzen
lasst.

Das Versicherungsgericht ist im Rahmen des KVG zustindig
fiir Streitigkeiten der Versicherer unter sich, mit Versicherten und
Dritten (§ 32 Abs. 1 EG KVG). Seine Zustindigkeit erstreckt sich
auch auf Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen zur obligatorischen
Krankenversicherung (§ 32 Abs. 2 EG KVG).

Das Bundesgericht hat entschieden, dass ein Kanton in Bezug
auf die mit dem vorliegenden Klagethema vergleichbare Differenz-
zahlungspflicht trotz seiner einem Versicherer dhnlichen Stellung
nicht als Versicherer gilt (BGE 123 V 290 Erw. 3b; 130 V 215
Erw. 5.4). Die Kantone koénnen damit trotz der sozialversicherungs-
rechtlichen Natur der hier zur Diskussion stehenden Verpflichtung
nicht als Versicherer oder Dritte gelten (vgl. BGE 130 V 215
Erw. 5.4).

1.7.3.

Zusammenfassend ist vorliegend keine Zustdndigkeit des Versi-
cherungsgerichts gestiitzt auf das EG KVG gegeben.

2

Sodann stellt sich die Frage nach den anwendbaren Verfahrens-
vorschriften.

2.1.

Die Streitigkeiten iiber die Anwendung von Art. 49 Abs. 1 KVG
und der Streitgegenstand sind im Grundsatz sozialversiche-
rungsrechtlicher Natur (vgl. BGE 127 V 422 Erw. 1).

Am 1. Januar 2003 ist das ATSG in Kraft getreten. Dieses Ge-
setz koordiniert das Sozialversicherungsrecht des Bundes, indem es
u.a. ein einheitliches Sozialversicherungsverfahren festlegt und die
Rechtspflege regelt (Art. 1 Ingress und lit. b ATSG). Seine Bestim-
mungen sind auf die Krankenversicherung anwendbar, soweit das
KVG keine Abweichungen vom ATSG vorsieht (Art. 2 ATSG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 KVG). Nach Art. 1 Abs. 1 KVG in der ab 1. Januar
2003 geltenden Fassung sind die Bestimmungen des ATSG auf die
Krankenversicherung anwendbar, soweit das KVG nicht ausdriick-
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lich eine Abweichung vorsieht. Sie finden indessen keine Anwen-
dung in den in Art. 1 Abs. 2 KVG genannten Bereichen.

2.2.

Die Spitalbehandlung des Versicherten P.B. erfolgte vom 14. bis
25. Juni 2002. Es stellt sich somit die Frage der Anwendbarkeit des
ATSG in zeitlicher Hinsicht. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts sind neue Verfahrensvorschriften - vorbehiltlich anders lau-
tender Ubergangsbestimmungen - in der Regel mit dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens sofort und in vollem Umfang anwendbar. Dieser
intertemporalrechtliche Grundsatz kommt dort nicht zur Anwendung,
wo hinsichtlich des verfahrensrechtlichen Systems zwischen altem
und neuem Recht keine Kontinuitit besteht und mit dem neuen Recht
eine grundlegend andere Verfahrensordnung geschaffen worden ist
(BGE 130 V 215 Erw. 3.2 mit Hinweisen). Der Allgemeine Teil des
Sozialversicherungsrechts, soweit hier von Bedeutung, enthilt ledig-
lich eine iibergangsrechtliche Regelung formeller Natur. Nach
Art. 82 Abs. 2 ATSG haben die Kantone ihre Bestimmungen iiber die
Rechtspflege diesem Gesetz innerhalb von fiinf Jahren nach seinem
Inkrafttreten anzupassen; bis dahin gelten die bisherigen kantonalen
Vorschriften (BGE 130 V 215 Erw. 3.2).

2.3.

Die analoge Frage, ob nach Inkrafttreten des ATSG bei Streitig-
keiten zwischen Krankenversicherern und Kantonen betreffend die
Differenzzahlungspflicht des Gemeinwesens (Art. 41 Abs. 3 Satz 1
KVGQG) als Verfahrensordnung auf kantonaler Ebene das ATSG, kraft
Art. 55 Abs. 1 ATSG das VwVG oder weiterhin nach BGE 123 V
300 Erw. 5 kantonales Recht anzuwenden ist, hat das Bundesgericht
in BGE 130 V 215 Erw. 6.1 zunédchst offen gelassen, dann aber in ei-
nem obiter dictum in dem Sinn geklart, dass Zustiandigkeit und Ver-
fahren weiterhin grundsétzlich Sache der Kantone sind (BGE 130 V
215 Erw. 6.3).

Damit gilt fiir das vorliegende Verfahren das VRPG.

3.(...)
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II.

1.

1.1.

Die Kléagerin stiitzt ihre Forderung in erster Linie auf Art. 49
Abs. 1 KVG und Art. 1 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes iiber die
Anpassung der kantonalen Beitrdge fiir die innerkantonalen stationa-
ren Behandlungen nach dem Bundesgesetz iiber die Krankenversi-
cherung vom 21. Juni 2002 (SR 832.14 [dringliches Bundesgesetz]).
Sie macht geltend, die Klinik im Schachen sei ein 6ffentlich subven-
tioniertes Spital, weil der Beklagte Beitrdge an die Betriebskosten
leiste. Nach dem Urteil des Bundesgerichts vom 30. November 2001
(BGE 127 V 422) sei der sog. Sockelbeitrag auch bei stationirer Be-
handlung auf der privaten oder halbprivaten Abteilung in einem 6f-
fentlich subventionierten Spital oder Abteilung auszurichten, wes-
halb fiir den Spitalaufenthalt ihres zusatzversicherten Versicherungs-
nehmers der Beklagte den Kantonsbeitrag schulde. Der Spitalvertrag
zwischen dem Beklagten und der Hirslandengruppe enthalte zudem
eine vertraglich vereinbarte Kostenbeteiligung des Beklagten an den
Betriebskosten der Klinik im Schachen.

1.2.

Der Beklagte macht demgegeniiber geltend, bei der Klinik im
Schachen handle es sich um ein Privatspital, welches zwar auf der
Spitalliste des Kantons Aargau aufgefiihrt sei, aber nicht um ein 6f-
fentlich subventioniertes Spital. Zudem sei der Sockelbeitrag im
konkreten Fall nicht geschuldet, weil im Spitalvertrag nur Anspriiche
bzw. Leistungen hinsichtlich der Grundversicherung vereinbart seien.
Der Spitalvertrag mit diesem beschrinkten Inhalt sei auch fiir die
Kléagerin verbindlich. Schliesslich fehle es an einer fiir die Leis-
tungspflicht des Kantons erforderlichen vorgingigen Kostengutspra-
che.

2.

2.1.

Im Urteil vom 30. November 2001 (BGE 127 V 422) entschied
das Eidgendssische Versicherungsgericht, dass sich der Wohnkanton
auch bei den Grundversicherten, welche sich mit einer Zusatzversi-
cherung ausweisen und in privaten oder halbprivaten Abteilungen 6f-
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fentlicher oder offentlich subventionierter innerkantonaler Spitiler
behandelt werden, an den Kosten zu beteiligen hat. Die Kostenbetei-
ligung entspricht dem Anteil der in der allgemeinen Abteilung dieses
Spitals zu Lasten des Kantons gehenden anrechenbaren Kosten (BGE
127 V 422 Regeste). Art. 49 Abs. 1 KVG bezeichne mit allgemeiner
Abteilung nicht den physischen Ort im Spital, sondern der Begriff
beziehe sich auf ein funktionales Konzept (BGE 127 V 422 Erw. 4c).
Bei stationdrer Behandlung in einem offentlichen oder o6ffentlich
subventionierten Spital oder Abteilung (Art 39 Abs. 1 KVG) des
Wohnkantons hitten deshalb alle KVG-Versicherten - unabhingig
von weiteren Versicherungsdeckungen - Anspruch auf den Beitrag
des Kantons (BGE 127 V 422 Erw. 5; vgl. auch BGE 127 V 409; Be-
richt der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des
Standerates vom 13. Februar 2002, in: BBI 2002, S. 4368 [Kommis-
sionsbericht]).

Weil bis zu diesem Urteil die Kosten bei innerkantonalem Spi-
talaufenthalt in einer Privat- oder Halbprivatabteilung - mit Aus-
nahme des von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung ent-
richteten Sockelbetrages - von der Zusatzversicherung getragen wor-
den waren, hitte der EVG-Entscheid vom 30. November 2001 bei
sofortiger Umsetzung eine nicht budgetierte Mehrbelastung der
Kantone von schitzungsweise mindestens 700 Millionen Franken zur
Folge gehabt. Zur Abfederung dieser Mehrbelastung erliess die Bun-
desversammlung das dringliche Bundesgesetz und setzte es riickwir-
kend auf den 1. Januar 2002 in Kraft (Art. 3 des dringlichen Bundes-
gesetzes; Kommissionsbericht, a.a.0., S. 4368). In Abweichung von
Art. 49 Abs. 1 und 2 KVG beteiligen sich die Kantone ab dem
1. Januar 2002 an den Kosten der innerkantonalen stationédren Be-
handlung in Halbprivat- und Privatabteilungen von 6ffentlich und 6f-
fentlich subventionierten Spitilern mit 60 % (ab 2003 mit 80 %
[lit. b] und ab 2004 mit 100 % [lit. ¢]) der von den Versicherern fiir
Kantonseinwohnerinnen und Kantonseinwohner geschuldeten Tarife
der allgemeinen Abteilung des jeweiligen Spitals (Art. 1 Abs. 1 lit. a
des dringlichen Bundesgesetzes [Fassung vom 21. Juni 2002]).

2.2.
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Dem Urteil des Bundesgerichts vom 30. November 2001 und
dem dringlichen Bundesgesetz kann nicht entnommen werden, dass
die Kantonsbeitrdge auch filir den stationiren Aufenthalt von zusatz-
versicherten Patienten in einem Privatspital geschuldet sind.

Das dringliche Bundesgesetz diente lediglich dazu, eine abge-
dampfte Mitfinanzierungsregelung zu erlassen (Kommissionsbericht,
a.a.0., S. 4368). Fiir die Frage, ob der Wohnkanton zur Leistung des
Sockelbeitrages verpflichtet ist, ist daher weiterhin auf Art. 49 KVG
abzustellen. Hohe des Beitrags und Art der Rechnungsstellung rich-
ten sich demgegeniiber nach dem dringlichen Bundesgesetz.

Das geltende Krankenversicherungsgesetz folgt dem System
der Objektfinanzierung. Kanton und Gemeinden einerseits und die
Krankenversicherer andererseits beteiligen sich an der Finanzierung
des stationdren Spitalbereichs, wobei die Kantone die Investitions-
kosten mit mindestens 50 % der anrechenbaren Betriebskosten und
zusammen mit den Gemeinden die Defizite der 6ffentlichen und 6f-
fentlich subventionierten Spitéler tragen. Die Krankenversicherer ih-
rerseits libernehmen bis zu 50 % der anrechenbaren Betriebskosten
(Art. 49 Abs. 1 KVG). Diese Bestimmungen beziehen sich auf die
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitiler. Eine Gleichbe-
handlung der privaten Spitidler mit den o6ffentlichen und o6ffentlich
subventionierten Spitélern ist im Gesetz somit nicht vorgesehen. Zu-
satzversicherte, die sich in nicht subventionierte Privatspitiler bege-
ben, haben daher - entgegen der Auffassung der Kligerin - keinen
Anspruch auf einen Kantonsbeitrag.

Es verhélt sich hier gleich wie bei der Differenzzahlungspflicht
des Wohnkantons bei ausserkantonaler Hospitalisation gemaiss
Art. 41 Abs.3 KVG: Diese entfdllt nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, wenn sich ein Versicherter in einem privaten, nicht
offentlichen oder 6ffentlich subventionierten Spital stationdr behan-
deln lasst (BGE 130 V 479 Erw. 5.3.3 = Pra 94/2005, S. 1045; 123 V
310 Erw. 4 = Pra 87/1998, S. 537). Das dringliche Bundesgesetz vom
21. Juni 2002 beschrinkt sich auf die Regelung des Kantonsbeitrags
fiir die stationdre Behandlung in den 6ffentlichen und 6ffentlich sub-
ventionierten Spitidlern (Art. 1 Abs. 1 des dringlichen Bundesgeset-
zes). Die Aufhebung des Unterschieds zwischen den Subventions-
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und Vergiitungsregeln in der Krankenversicherung ist Teil der lau-
fenden Revisionsvorhaben zum KVG (vgl. die Botschaft betreffend
die Anderung des KVG [Spitalfinanzierung] vom 15. September
2004, in: BBI 2004, S. 5566 ft.; Teilrevision des KVG, Teil Spitalfi-
nanzierung, Erlduternder Bericht, S. 16).

Zu prifen ist daher, ob die Klinik im Schachen ein 6ffentlich
subventioniertes Spital ist, wie dies von der Klédgerin geltend ge-
macht wird.

2.3.

2.3.1.

Nach den gesetzlichen Finanzierungsgrundsétzen im obligatori-
schen Krankenversicherungsbereich (Art. 49 KVG) gilt ein privates
Spital nur dann als 6ffentlich subventioniert, wenn es vom Kanton
iiber einen Leistungsauftrag verfiigt und Beitrdge an die Betriebs-
kosten erhilt. Die (alleinige) Ubernahme von Investitionskosten stellt
demgegeniiber keine Subventionierung dar (Eugster, a.a.O.,
Rz.303). Nach dem Grundsatzentscheid des Bundesrates vom
26. Mirz 1997 in Sachen X. gegen den Kanton Aargau (Tarife der
Aargauer Rheuma- und Rehabilitationskliniken) liegt eine 6ffentlich
subventionierte Privatklinik nur vor, wenn der Standortkanton der
Klinik nach kantonalem Recht Betriebsbeitrige gewidhrt (Entscheid
des Bundesrates vom 26. Mirz 1997, in: Rechtsprechung und Ver-
waltungspraxis der Kranken- und Unfallversicherung [RKUV]
4/1997, S. 236; Entscheid des Bundesrates vom 29. April 1998, in:
RKUYV 4/1998, S. 270).

2.3.2.

Die Subventionierung der aargauischen Spitiler regelt seit
1. Januar 2004 das Spitalgesetz vom 25. Februar 2003 (SpiG;
SAR 331.200). Dieses unterscheidet bei der Abgeltung durch den
Kanton zwischen den Investitionsbeitragen (§§ 14 f. SpiG) und der
Leistungsfinanzierung (§ 16 ff. SpiG) und schliesst die Privatspitiler
von Investitionsbeitrdgen ausdriicklich aus (§ 1 Abs. 3 SpiG). Vor
Inkrafttreten des SpiG war die Spitalfinanzierung im Gesetz {iber den
Bau, Ausbau und Betrieb sowie die Finanzierung der Spitiler und
Krankenheime vom 19. Oktober 1971 (Spitalgesetz; SAR 331.100)
geregelt und bildete die gesetzliche Grundlage fiir die offentliche
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Subventionierung der Spitiler. Dieses Gesetz bestimmte als 6ffentli-
che und offentlich subventionierte Spitéler die in § 4a (Fassung vom
5. September 1995) aufgefiihrten beitragsberechtigten Leistungser-
bringer. Mit Inkrafttreten des SpiG wurde diese Bestimmung in Be-
zug auf die Spitdler aufgehoben und gilt nur noch fiir die dort aufge-
fiihrten Kranken- und Pflegeheime (§ 26 SpiG). Die Klinik im Scha-
chen ist weder im SpiG noch im Spitalgesetz unter den vom Kanton
subventionierten Spitilern aufgefiihrt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klinik im Schachen
keinen gesetzlichen Subventionsanspruch besitzt.

2.3.3.

Zwischen dem Kanton Aargau und der Hirslandengruppe Zii-
rich bestehen seit 1994 vertragliche Vereinbarungen iiber die Zu-
sammenarbeit im Gesundheitswesen. Anfangs 2001 haben der Kan-
ton Aargau, die Hirslandengruppe Ziirich sowie der Aargauische
Krankenkassen-Verband einen neuen Vertrag iiber die Zusammenar-
beit im Bereich der Herzchirurgie und Radiofrequenzablation sowie
die Abgeltung der Leistungen mit Wirkung ab 1. Januar 2000 abge-
schlossen (siehe vorne Erw. I/1.5). Der Spitalvertrag gilt fiir die sta-
tiondre Behandlung von allgemein versicherten Patienten und Patien-
tinnen mit Wohnsitz im Kanton Aargau fiir herzchirurgische Ein-
griffe (mit Ausnahmen) und fiir die Radiofrequenzablation. Gemaiss
dessen Ziff. 4.1 verrechnet die Klinik im Schachen fiir die erbrachten
Leistungen eine Fallpauschale, welche im Anhang vereinbart ist, di-
rekt den Krankenversicherern und dem Kanton. Die Fallpauschalen
umfassen insbesondere den Spitalaufenthalt (inkl. die notwendige
Intensivpflege), alle notwendigen prioperativen diagnostischen Un-
tersuchungen, alle &rztlichen und medizinischen Leistungen, die In-
frastrukturkosten usw., welche unmittelbar mit dem Spitalaufenthalt
der Patienten oder mit der medizinischen Behandlung im Zusam-
menhang stehen.

Die Klinik im Schachen wurde mit dieser Leistungsvereinba-
rung im Spitalvertrag in die Spitalliste des Kantons Aargau (Art. 39
Abs. 1 lit. e KVG) aufgenommen. Die Spitalliste des Kantons Aar-
gau enthdlt eine Unterteilung in Kategorien, welche die angebotenen
medizinischen Spezialitdten und die Aufgaben eines Spitals im Rah-
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men der kantonalen Spitalplanung umschreiben. Die Aufnahme eines
Privatspitals in die Spitalliste bedeutet indessen grundsétzlich noch
keine Leistungs- bzw. Beitragspflicht des Kantons (vgl. Entscheid
des Bundesrates vom 26. Midrz 1997, a.a.O., S. 233 f.; Spitalliste des
Kantons Aargau, S.3 ff. [http://www.ag.ch/gesundheitsversorgung/
shared/dokumente/pdf/spitalliste_05.pdf]).

Der Spitalvertrag begriindet somit keinen vertraglichen An-
spruch der Klinik im Schachen auf 6ffentliche Subventionen.

2.4.

Der Spitalvertrag beschrinkt sich auf die Regelung der herz-
chirurgischen Behandlungskosten an Patienten, die obligatorisch
krankenversichert sind. Nach Auffassung des Beklagten geht es um
patientenbezogene Beitrige fiir eine spezielle Behandlung von
grundversicherten Patientinnen und Patienten. Nur in diesem spezi-
ellen Segment nehme die Klinik im Schachen eine Versorgungsauf-
gabe im aargauischen Gesundheitswesen wahr.

24.1.

Die Klinik im Schachen war 2002 und ist heute noch in der
Spitalliste des Kantons Aargau als Institution mit Zulassung von Pa-
tienten in der Halbprivat- und Privatabteilung sowie mit dem be-
schrinkten Leistungsauftrag in der Herzchirurgie zu Lasten der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung aufgefiihrt. Im Rahmen der
Spitalplanung des Kantons sind der Klinik im Schachen keine Betten
zugewiesen (vgl. Spitalkonzeption vom 29.Juni 1998, S.6
[http://www.ag.ch/gesundheitsversorgung/shared/dokumente/pdf/spi-
talkonzeption.pdf]; Revision der Spitalkonzeption 2005, Ersatz Ka-
pitel 9, Leistungsauftrag fiir die Akutspitiler, August 1999, S.3 f.
[http://www.ag.ch/gesundheitsversorgung/shared/dokumente/pdf/ka-
pitel9.pdf]). Die Spitalliste legt die anwendbare Tarifierung und den
Tarifschutz nicht fest und umschreibt die Leistungen, welche die
Halbprivat- und Privatabteilungen anbieten, nicht. Die Aufnahme ei-
nes Leistungsauftrages in die Spitalliste des Kantons Aargau bedeutet
nicht, dass die Spitéler verpflichtet werden, bestimmte Leistungen zu
erbringen (vgl. Entscheid des Bundesrates vom 12. Februar 1999 in
Sachen Spitalliste des Kantons Aargau, zitiert in: Revision der
Spitalkonzeption 2005, Ersatz Kapitel 9, a.a.0., S. 4).
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24.2.

Zu beachten ist nun allerdings, dass der Spitalvertrag mit der
Klinik im Schachen fiir die herzchirurgischen Patienten mit Wohnsitz
im Kanton die Koordination der medizinischen-pflegerischen Be-
treuung gewahrleistet. Aus den Materialien im Zusammenhang mit
Genehmigung des Spitalvertrages durch den Grossen Rat ergibt sich,
dass die Kooperation mit der Klinik im Schachen zur Sicherstellung
der Versorgung in der Herzchirurgie und damit in Erfiillung von § 41
Abs. 1 KV im Jahr 1994 begonnen hat und eine erste Vereinbarung
zu diesem Zweck abgeschlossen wurde. Der Kanton entschloss sich
infolge von Kapazititsengpissen und zur Sicherstellung der Gesund-
heitsversorgung der Kantonseinwohner in der Herzchirurgie fiir ei-
nen Zusammenarbeitsvertrag mit dem Universititsspital Basel und
der Klinik im Schachen unter Verzicht auf einen Vollausbau der
Herzchirurgie am Kantonsspital Aarau oder eine vertraglich abgesi-
cherte Versorgung in andern ausserkantonalen Zentren (vgl. Bot-
schaft des Regierungsrates des Kantons Aargau an den Grossen Rat
vom 2. Mirz 1994, S. 9 ff.). Mit dem Abschluss dieser beiden Ver-
trige steht einem grundversicherten Patienten das Wahlrecht zu
(Art. 41 Abs. 1 KVGQ).

Der Spitalvertrag hat die urspriingliche Grundlage nicht verin-
dert; vielmehr werden mit diesem Vertrag weiterhin die Vorausset-
zungen fiir die angemessene medizinische Versorgung der Bevdlke-
rung geschaffen. Mit dem Spitalvertrag wird demgemaéss und in An-
wendung von Art. 39 Abs.1 lit. d KVG fiir den Bereich der Herz-
chirurgie und der Radiofrequenzablation die bedarfsgerechte statio-
ndre Spitalversorgung der Kantonseinwohner gewahrleistet. Die Kli-
nik im Schachen ist in diesem medizinischen Leistungssegment eine
Leistungserbringerin, welche innerhalb des Kantonsgebiets und fiir
die Kantonseinwohner eine definierte Aufgabe zulasten der sozialen
Krankenversicherung im Auftrag des Kantons wahrnimmt.

In der Spitalliste ist die Klinik im Schachen mit der Leistungs-
vereinbarung fiir Herzchirurgie (exkl. thorakale Gefasse, Transplan-
tationen und Kinderherzchirurgie) auch ausdriicklich aufgefiihrt
(Spitalliste des Kantons Aargau, a.a.O., S. 14 ["Bemerkungen"]).
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Damit ist die Klinik im Schachen fiir diesen spezifischen Leistungs-
auftrag auch ausdriicklich zugelassen (Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG).

Aus diesen Erwigungen folgt, dass die Klinik im Schachen fiir
die herzchirurgischen Eingriffe an Patienten mit Wohnsitz im Kanton
Aargau Teil der kantonalen Spitalplanung und Grundversorgung bil-
det. Aufgrund des Spitalvertrages ist diesen Patienten und Patientin-
nen die Wahl zwischen dem Universitétsspital Basel und der Klinik
im Schachen moglich. Ein gleichwertiges medizinisches Angebot ei-
nes andern, Offentlichen oder 6ffentlich subventionierten Leistungs-
erbringers besteht fiir die im Spitalvertrag und im Spitalabkommen
mit dem Kanton Basel Stadt vereinbarte herzchirurgische Behand-
lung nicht.

Die Auffassung der Beklagten, dass die Klinik im Schachen nur
im Bereich der herzchirurgischen Behandlung einen Versorgungs-
auftrag besitzt, ist somit zutreffend. Zu priifen ist, ob der kantonale
Anteil an der Fallpauschale im Spitalvertrag fiir die herzchirurgi-
schen Leistungen als Subventionen im Sinne von Art. 49 KVG zu
qualifizieren ist.

2.43.

Der Gesetzeswortlaut von Art. 49 Abs. 1 KVG lésst nicht darauf
schliessen, dass objekt- und fallbezogene Betriebsbeitrige unter-
schiedlich zu behandeln sind. Die Kantone besitzen eine finanzielle
Verantwortung fiir die stationdren Infrastrukturen, die sie errichtet
oder zumindest gefordert haben. Im vorliegend streitigen Fall handelt
es sich um eine Spitalbehandlung im stationiren Leistungsbereich,
der vom Kanton durch finanzielle Beitrdge gefordert wird. Dabei
handelt es sich um einen vom Regierungsrat genehmigten Tarif
(Fallpauschalen) und somit um Betriebsbeitrige.

Es ist nicht zu iibersehen, dass Art. 49 KVG zur Folge hat, dass
die Kantone als Leistungserbringer zugelassene Spitiler entweder
gar nicht subventionieren diirfen oder dann mit mindestens 50% sub-
ventionieren miissen. Es kann aber nicht sein, dass sich ein Kanton
dieser Regelung entzieht, indem er fallbezogene Betriebsbeitrige
ausrichtet. Ziel der Regelung von Art. 49 Abs. 1 KVG ist es, die 6f-
fentlich subventionierten Spitaltriger zu veranlassen, koordiniert zu
planen, zu investieren und zu wirtschaften, indem diese einen spiir-
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baren Teil der Kostenfolgen mitzutragen haben, welche sie selber
verursachen. Mit der auf maximal 50 % der anrechenbaren Kosten
festgelegten Deckungsquote fiir die Krankenversicherung sollte einer
in den vergangenen Jahren geiibten Praxis ein Riegel geschoben
werden, wonach die 6ffentliche Hand zunehmend dazu iibergegan-
gen sei, die hohen Spitalkosten, die bis zu einem gewissen Grad auch
aus Fehlplanungen und Fehlbelegungen resultierten, der sozialen
Krankenversicherung zu iiberwilzen (Botschaft {iber die Revision
der Krankenversicherung vom 6. November 1991, in: BBl 1992,
S. 185).

Dieses Ziel wiirde auch unterlaufen, wenn sich die Kantone
durch die Wahl der Art der Betriebsbeitrdge der Pflicht zur Leistung
des Sockelbeitrags entziehen konnten. Dabei ist gleichgiiltig, dass
der Kanton die Betriebsbeitrige nicht aufgrund einer gesetzlichen
Verpflichtung, sondern einer freiwilligen Vereinbarung leistet. Fiir
eine solche Differenzierung findet sich weder im Gesetzestext noch
in der Botschaft eine Stiitze. Es l4uft auf eine Umgehung des Geset-
zeszwecks hinaus, wenn Spitdlern die gesetzliche Subventionsbe-
rechtigung nicht gewihrt oder aufgehoben werden kénnte und diese
durch freiwillige Beitrége ersetzt wiirde, um der Pflicht zur Leistung
eines Sockelbeitrags zu entgehen. Die Gewahrung freiwilliger Bei-
trage durch den Kanton ist anders zu behandeln als der Fall, in dem
einem Leistungserbringer die Subventionen definitiv gestrichen wer-
den und der nur dann als missbriauchlich anzusehen ist, wenn etwa
die Privatisierung eines Spitals aus rein tariflichen Griinden zwecks
Umverteilung der Kosten erfolgt (Entscheid des Bundesrates vom
29. April 1998, a.a.0., S. 275).

Nach Auffassung der Gerichtsmehrheit ist die herzchirurgische
Abteilung der Klinik im Schachen daher ein partiell 6ffentlich sub-
ventionierter Leistungserbringer. Unter diesen Umstéinden hat der
Beklagte gemiss Art. 1 Abs. 1 des dringlichen Bundesgesetzes (Fas-
sung vom 21. Juni 2002) den Kantonsbeitrag fiir die Behandlung von
P.B. in der Klinik im Schachen zu entrichten.

Einer Minderheit des Gerichts geht diese Schlussfolgerung aus
dem partiellen Einkauf von Spitalleistungen mit Leistungspauschalen
angesichts des beschrinkten Inhalts der Vereinbarungen im Spital-
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vertrag zu weit. Sie hdtte am grundsitzlichen Ausschluss der Ko-
steniibernahme durch den Kanton in der allgemeinen Abteilung eines
Privatspitals festgehalten (BGE 130 V 479 Erw. 5.3 und 5.4 = Pra
94/2005, S. 1044 ff.), die Leistungspflicht des Beklagten aber nach
den Grundsétzen der freien Wahl des Leistungserbringers (Art. 41
Abs. 1 Satz 1 KVQG), der Austauschbefugnis der Zusatzversicherten
(BGE 130 I 306 Erw. 2.2; 126 III 345 Erw. 3; 120 V 280 Erw. 4a;
Eugster, a.a.0., Rz. 218 und 325) und in analoger Anwendung von
Art. 49 Abs. 1 und Art. 41 Abs. 3 KVG bejaht.
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52

53

54

55

XII. Verwaltungsrechtspflege

Formelle Anforderungen an eine Wiedererwigung.
- Streitgegenstand; Form der Wiedererwigung (Erw. 1/2-3).
- Formelle Anforderungen an Verfiigungen und Entscheide (Erw. 11/3).

vgl. AGVE 2006 43 225

Legitimation Dritter.

- Legitimation im Falle einer Drittbeschwerde zugunsten des Verfii-
gungsadressaten (Erw. 1/3).

- Ausstand eines Gemeinderats, der von Amtes wegen Prisident der
Forstbetriebskommission Y. ist und dessen Forstbetrieb Y. fiir den
Flurstrassenunterhalt seiner Einwohnergemeinde ein Angebot einge-
reicht hat (Erw. 11/4.1).

vgl. AGVE 2006 39 204

Planungszone.

- Kognition des Verwaltungsgerichts bei der Uberpriifung von Pla-
nungszonen, welche der Regierungsrat geméss § 29 Abs. 1 BauG er-
lassen hat (Erw. 1/2).

- Kein Recht auf Replik (Erw. 1/4).

vgl. AGVE 2006 30 131
Geltendmachung des sog. "Sockelbetrages' vom Kanton Aargau.
- Zustindigkeit (Erw. I/1).

- Anwendbare Verfahrensvorschriften (Erw. 1/2).

vgl. AGVE 2006 51 261
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56 Folgen der falschen Besetzung der Veranlagungsbehorde. Riicknahme/

Aufhebung der Veranlagung.

- Falsche Besetzung der Veranlagungsbehorde fiihrt in der Regel nicht
zur Nichtigkeit der Veranlagung, sondern nur zu deren Anfechtbar-
keit (Erw. 3).

- Vor Eintritt der Rechtskraft kann die Behorde ihre formell fehler-
hafte Verfiigung zuriicknehmen, ohne dass die Voraussetzungen fiir
den Widerruf von Verfiigungen erfiillt sein miissen (Erw. 4).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 19. Dezember 2006 in
Sachen M.B. gegen Steuerrekursgericht.

Sachverhalt

Die Steuerkommission Z. veranlagte M.B. mit Verfiigung vom
30. Juni 2004 fiir das Steuerjahr 2001 zu einem steuerbaren Einkom-
men von Fr. 82'000.--. Mit Schreiben vom 13. Juli 2004 teilte der
Vorsteher des Steueramtes Z. dem Steuerpflichtigen mit, die Veranla-
gungsverfiigung vom 30. Juni 2004 sei falschlicherweise erdffnet
worden und werde daher innerhalb der Rechtsmittelfrist aufgehoben.
Danach wurde M.B. mit ("Korrektur-")Verfiigung der Steuerkom-
mission Z. vom 20. Januar 2005 fiir das Jahr 2001 zu einem steuerba-
ren Einkommen von Fr. 181'500.-- veranlagt (im Folgenden werden
die Bezeichnungen Verfiigung 04 bzw. Verfiigung 05 verwendet).

Aus den Erwdgungen

1. Veranlagungsbehorde der Gemeinde ist die Steuerkommis-
sion. Diese besteht aus einem kantonalen Steuerkommissir, dem
Vorsteher des Gemeindesteueramtes sowie drei von der Einwohner-
gemeinde gewihlten Mitgliedern. Die Veranlagung wird in der Regel
im Namen der Steuerkommission durch eine Delegation, bestehend
aus dem kantonalen Steuerkommissdr und dem Vorsteher des Ge-
meindesteueramtes, vorgenommen (§ 164 StG). Dem Gemeinde-
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steueramt als solchem kommt im Verhiltnis zur Steuerkommission
zudienende und ausfithrende Funktion zu (vgl. § 163 Abs. 3 StG;
AGVE 2000, S. 160; siehe auch AGVE 2001, S. 380).

2./2.1. Der massgebliche Sachverhalt ist nicht streitig. A., der
ordentliche kantonale Steuerkommissar fiir die Gemeinde Z., trat in
den Ausstand, da er Revisionsstelle bei einer dem Beschwerdefiihrer
gehorenden Gesellschaft war. Das KStA setzte D. als ausserordentli-
chen Steuerkommissér ein und teilte dies dem Beschwerdefiihrer am
1. Dezember 2003 schriftlich mit. Die Delegation zur Veranlagung
des Beschwerdefiihrers setzte sich danach aus D. (ausserordentlicher
Steuerkommisséir) und C. (Vorsteher des Steueramtes Z.) zusammen.
Die materielle Stellungnahme von D. zur vorzunehmenden Veranla-
gung datiert vom 18. Oktober 2004, also mehrere Monate nach der
Verfiigung 04.

2.2. Als A. - versehentlich - bei der Veranlagung des Beschwer-
defiihrers mitwirkte (indem er die Veranlagung "zur Erdffnung frei-
gab"), gehorte er der Delegation nicht mehr an. Es handelt sich so-
mit, entgegen dem angefochtenen Entscheid, rechtlich nicht um eine
Verletzung der Ausstandspflicht (eine zur Behorde gehorende Person,
gegen die ein Ausstandsbegehren héngig ist oder die von sich aus in
den Ausstand treten miisste, nimmt trotzdem teil), sondern um die
Veranlagung durch eine personell unrichtig zusammengesetzte
Behorde.

3./3.1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Verwaltungsgerichts ist die normale Folge der Fehlerhaftigkeit von
Verfiigungen deren Anfechtbarkeit. Nur ausnahmsweise 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 Annahme der Nichtigkeit nicht
ernsthaft gefdhrdet wird. Als Nichtigkeitsgriinde fallen hauptsichlich
schwere Verfahrensmingel sowie die Unzustindigkeit der verfiigen-
den Behorde in Betracht; dagegen haben inhaltliche Méngel nur in
seltenen Ausnahmefillen die Nichtigkeit einer Verfiigung zur Folge.
Die Grenzziehung zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit ist nach
Massgabe einer teleologischen Rechtsauslegung und einer Interes-
senabwigung vorzunehmen. Nichtigkeit tritt erst dann ein, wenn die
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Verletzung der in Frage stehenden Vorschrift schwerer wiegt als die
sich aus der Unwirksamkeit der Anordnung ergebende Beeintréchti-
gung der Rechtssicherheit und des verfahrens6konomischen staatli-
chen Interesses (AGVE 2000, S. 159 f. mit Hinweisen; siehe auch
BGE 1291363 f.; AGVE 2001, S. 381).

3.2./3.2.1. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind Ver-
fligungen einer unrichtig zusammengesetzten Behorde in der Regel
nicht nichtig, sondern nur anfechtbar (Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts vom 15. Marz 2004 [I 688/03], Erw. 3 mit
Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts vom 27. Januar 2004
[1P.487/2003], in BGE 130 I 106 ff. nicht publizierte Erw. 4.2; BGE
98 la 474), jedenfalls soweit die Mitglieder nicht in eigener Sache
handeln (André Grisel, Traité de droit administratif, Bd. I, Neuchatel
1984, S. 425).

Demgegeniiber sind nach stdndiger Rechtsprechung des Steuer-
rekursgerichts Veranlagungen und Entscheide, welche von einer
nicht gesetzmissig zusammengesetzten Steuerkommission gefallt
werden, nichtig (Entscheid des Steuerrekursgerichts [RGE] vom
9. August 2001 in Sachen P.M., S. 4; Conrad Walther, in: Kommentar
zum Aargauer Steuergesetz, Bd. 2, 2. Aufl., Muri/Bern 2004, § 164 N
20 mit Hinweisen; Pliiss/Schade/Walther, ebenda, Vorbemerkungen
zu §§ 172-200 N 53; Jirg Baur, in: Kommentar zum Aargauer
Steuergesetz, 1. Aufl., Muri/Bern 1991, § 127 aStG N 27).

Das Verwaltungsgericht hat entschieden, die Steuerbehorden
kénnten sich nicht darauf berufen, dass eine dem dusseren Anschein
nach von der Steuerkommission erlassene Veranlagung tatsdchlich
nicht auf einem Beschluss der Steuerkommission beruhe, sondern
vom Gemeindesteueramt eigenméchtig verschickt worden sei. Dem
Rechtssicherheits- und Rechtsschutzinteresse der Steuerpflichtigen,
fiir welche derartige Méngel nicht erkennbar seien, gebiihre der Vor-
rang vor der richtigen Rechtsanwendung, sofern diese nur iiber die
Nichtigerklarung der Veranlagung durchgesetzt werden konnte
(AGVE 2001, S. 382; anders wohl die Rechtsprechung des Steuerre-
kursgerichts, das eine Veranlagung, die wohl durch die Steuerkom-
mission erlassen, aber vor der Eréffnung durch das Gemeindesteuer-



2006 Verwaltungsrechtspflege 281

amt abgeédndert wurde, als nichtig bezeichnete [RGE vom 18. Januar
1974 in Sachen O.G;; Baur, a.a.0., § 127 aStG N 27]).

3.2.2. Der sachliche Unterschied zwischen einer funktionell
oder sachlich unzustindigen Behorde, deren Verfiigungen anerkann-
termassen nichtig sind (BGE 129 1 364), und einer Behorde, die nicht
gesetzméissig zusammengesetzt ist, ist letztlich nur graduell. Dies
zeigt sich gerade hier, wo ausser dem Vorsteher des Gemeindesteuer-
amtes kein (berechtigtes) Mitglied der Steuerkommission mitwirkte.
Im Ergebnis verhilt es sich nicht anders, als hitte der Vorsteher des
Gemeindesteuramtes allein und damit das Gemeindesteueramt - als
funktionell unzustindige Behorde - anstelle der zustdndigen Steuer-
kommission veranlagt. Gerade in diesem Fall ist es jedoch den Steu-
erbehdrden nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung trotz
des gravierenden Mangels versagt, sich auf die (von ihnen verur-
sachten und nur ihnen bekannten) Unregelmaissigkeiten im Verfahren
zu berufen, um auf diese Weise zur Nichtigkeit der anscheinend
rechtskréiftigen Veranlagung zu gelangen (AGVE 2001, S. 382 f;
siche vorne Erw. 3.2.1). Dasselbe muss konsequenterweise auch
beim vorliegenden Sachverhalt gelten: Es geht ebenfalls um die
Frage, ob der den Steuerbehdrden anzulastende Fehler die Veranla-
gung nichtig macht, was noch nach Jahr und Tag ermdglichen wiirde,
sie zu Lasten des Beschwerdefiihrers abzuéindern. Dies ist zu vernei-
nen.

4. Demzufolge bleibt zu priifen, ob die Verfiigung 04 mit dem
Schreiben des Vorstehers des Steueramtes Z. vom 13. Juli 2004 auf-
gehoben wurde (was das Steuerrekursgericht im angefochtenen Ur-
teil bejahte).

4.1. Gemiss § 26 Abs. 1 VRPG (mit der Marginalie "Widerruf")
konnen Verfiigungen und Entscheide, die der Rechtslage oder den
sachlichen Erfordernissen nicht entsprechen, durch die erlassende
Behorde oder die Aufsichtsbehorde abgedndert oder aufgehoben
werden, wenn wichtige oOffentliche Interessen es erfordern. Vor-
behalten bleiben Verfiigungen, die nach besonderen Vorschriften oder
der Natur der Sache nicht oder nur unter ganz bestimmten Vor-
aussetzungen zuriickgenommen werden kénnen (vgl. dazu AGVE
1998, S. 202 ff.). Das StG kennt keine entsprechende Vorschrift,
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doch hat die Rechtsprechung erkannt, dass die Veranlagungsbehdrde
befugt sei, eine Verfiigung nach deren Er6ffnung, aber noch vor Ab-
lauf der Rechtsmittelfrist (insofern liegt eine starke Einschrinkung
gegeniiber dem Widerruf vor, da dieser auch bei rechtskriftigen Ver-
fligungen moglich ist), von sich aus zuriickzunehmen (ASA 64/1995-
96, S. 578 ff.; Martin Pliiss, in: Kommentar zum Aargauer Steuerge-
setz, Bd. 2, 2. Aufl.,, § 191 N 6). Soweit es um eine giiltig erlassene
Verfiigung geht, ist zur Riicknahme nur die erlassende Behorde zu-
standig (Pliss, a.a.0.); insoweit besteht Ubereinstimmung mit der
Widerrufsregelung. Dies erscheint denn auch gleichsam selbstver-
standlich, da es nicht angeht, dass irgend eine andere Behorde der
Steuerkommission in ihre Angelegenheiten "pfuscht" (ein Eingreifen
des KStA als Aufsichtsbehorde erscheint zwar moglich [siehe § 161
Abs. 2 und 3 StG], wird aber fiir eine derartige Riicknahme der Ver-
figung kaum aktuell, da das KStA stattdessen Einsprache erheben
kann [§ 192 Abs. 1 lit. a StG]).

4.2. Die dargestellte Rechtsprechung bezieht sich auf die Riick-
nahme formell korrekt erlassener Veranlagungsverfiigungen. Vorlie-
gend geht es jedoch nicht darum, sondern um eine Veranlagung, die -
je nach Blickwinkel - statt von einer aus zwei Mitgliedern bestehen-
den Delegation der Steuerkommission durch ein einziges Delegati-
onsmitglied oder aber statt von der Delegation der Steuerkommission
durch das Gemeindesteueramt vorgenommen wurde. Wenn nach der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung eine solche formell nicht
giiltig zustande gekommene Veranlagung trotzdem wirksam ist, dann
einzig wegen der hohen Bedeutung des Rechtssicherheits- und
Rechtsschutzinteresses der Steuerpflichtigen. Aufgrund dieser sind
die Steuerbehdrden gehindert, den von ihnen erweckten Anschein, es
handle sich um eine formell korrekt vorgenommene Veranlagung, im
Nachhinein (nach Ablauf der Rechtsmittelfrist) zu widerlegen
(AGVE 2001, S. 382 f.; siche vorne Erw. 3.2). Diese Erwidgungen
entfallen, wenn der falsche Anschein noch vor Ablauf der Rechts-
mittelfrist zerstort wird (siehe dazu auch ASA 64/1995-96, S. 580:
"Solange das Schicksal einer Veranlagungsverfiigung aber derart in
der Schwebe ist, kann er [der Steuerpflichtige] sich nicht auf die
Rechtssicherheit berufen."). Es geht mithin um die Offenlegung des
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formellen Fehlers, zu der gerade diejenige Person (bzw. diejenigen
Personen) pradestiniert ist, die falschlich im Namen der Steuerkom-
mission handelte. Demzufolge geniigte im vorliegenden Fall das
Schreiben des Steueramtsvorstehers vom 13. Juli 2004, um die Wirk-
samkeit der von der nicht korrekt besetzten Steuerkommission erlas-
senen Veranlagung zu hindern bzw. sie "zurlickzunehmen" und den
spateren, formell einwandfreien Erlass einer Veranlagungsverfiigung
zu ermoglichen.

4.3. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Verfiigung 05
trage den expliziten Vermerk "Korrektur"; eine Korrekturveranla-
gung sei ein logischer Widerspruch, wenn die urspriingliche Veranla-
gung nichtig gewesen oder aufgehoben worden sei. Dem ist von der
Logik her beizupflichten; doch auch eine unzutreffende Bezeichnung
der "Folge-Verfiigung" vermag die Unwirksamkeit der Verfiigung 04
nicht zu beeinflussen. Einer "Auflosung" des Widerspruchs bedarf es
nicht. Dem Beschwerdefiihrer war ungeachtet der Bezeichnung klar,
dass es sich bei der Verfiigung 05 um die neue Veranlagung handelte,
die an die Stelle der fritheren trat.

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid abgewiesen.)

57  Verfahrenskosten (§ 35 Abs. 1 VRPG); Beschwerdeverfahren betreffend

Mobilfunkanlagen.

- Allgemeine Voraussetzungen, unter denen ein Gemeinwesen aus-
nahmsweise kostenpflichtig wird (Erw. 2).

- Kompetenzordnung bei der Anwendung der Vorschriften zum
Schutz vor nichtionisierender Strahlung (Erw. 3).

- Prizisierung der Rechtsprechung zur ausnahmsweisen Kostenpflicht
des Gemeinwesens (Erw. 4).

- Unzulissigkeit der in AGVE 2004, S. 503 f. eingefiihrten regierungs-
ritlichen Praxis (Erw. 5).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 28. August 2006 in
Sachen Einwohnergemeinde B. gegen Regierungsrat.
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Aus den Erwdgungen

1. Im vorliegenden Verfahren ist einzig die Verlegung der Ver-
fahrenskosten durch den Regierungsrat streitig.

1.1. Der Gemeinderat B. wies als zustindige Baubewilligungs-
behorde das Baugesuch der X. AG fiir die Errichtung einer GSM-
Mobilfunkanlage innerhalb der Bauzone der Gemeinde B. ab. Zur
Begriindung fiihrte er im Wesentlichen aus, dass gesundheitliche Be-
denken schwerer wogen als wirtschaftliche Aspekte und andere
Standorte in Frage gekommen wiren, zudem sei das Standortdaten-
blatt (welches als Grundlage fiir die NIS-Berechnung dient) nicht
vollstindig ausgefiillt worden. In der zuvor erteilten Zustimmungs-
verfiigung der Koordinationsstelle Baugesuche des Baudepartements
wurde (auf Antrag der NIS-Fachstelle) festgehalten, dass die Immis-
sions- und Anlagegrenzwerte der Verordnung {iber den Schutz vor
nichtionisierender Strahlung vom 23. Dezember 1999 (NISV;
SR 814.710) eingehalten waren. Die von der X. AG erhobene Be-
schwerde hiess die Vorinstanz weitgehend gut und auferlegte der
Einwohnergemeinde B. sieben Achtel der Verfahrenskosten.

1.2. Die Vorinstanz begriindet ihren Kostenentscheid damit,
dass der Gemeinderat B. das Baugesuch vorab aus Griinden des
Umweltschutzes abgewiesen habe. Umweltrechtliche Belange seien
aber im Anwendungsbereich der NISV abschliessend durch die kan-
tonalen Fachstellen zu beurteilen. Die Fille hiduften sich, in denen
Gemeinderite trotz klaren rechtlichen Verhéltnissen Baugesuche be-
treffend Mobilfunkanlagen abwiesen und dabei die kantonale Zu-
stimmung {ibergingen. Die umweltrechtliche Beurteilung von Mobil-
funkanlagen liege ausserhalb des Kompetenzbereichs der Gemein-
den. Eine Ausnahme von der Regel, dass dem Gemeinwesen keine
Verfahrenskosten auferlegt werden, sei in diesem Fall angebracht.
Dies entspreche der neueren Praxis des Regierungsrats (siche AGVE
2004, S. 503 f.).

Die Beschwerdefiihrerin vertritt die Auffassung, trotz ihres
Unterliegens im vorinstanzlichen Verfahren miissten die Verfahrens-
kosten praxisgeméiss auf die Staatskasse genommen werden. Der
Gemeinderat habe seine Kompetenzen mit der Abweisung des Bau-



2006 Verwaltungsrechtspflege 285

gesuchs fiir die Errichtung einer Mobilfunkanlage nicht {iberschrit-
ten. Als Baupolizeibehorde habe er sich mit den im Zeitpunkt der
Entscheidung vorhandenen Unterlagen befassen miissen und nicht
wissen konnen, ob die kantonale NIS-Fachstelle eine in 200 m Ent-
fernung projektierte Mobilfunkanlage in die NIS-Beurteilung einbe-
zogen hatte oder nicht. Insofern seien die Baugesuchsunterlagen un-
vollstindig gewesen. Zudem habe man sich auch Gedanken zum
Ortsbildschutz gemacht.

2. In den Beschwerdeverfahren sind dem Unterliegenden
grundsétzlich die Verfahrenskosten, bestehend aus einer Gebiihr und
den Auslagen, aufzuerlegen; bei teilweiser Gutheissung der Be-
schwerde sind die Kosten anteilmissig zu verlegen (Art. 33 Abs. 2
Sdatze 1 und 2 VRPG). Den am Verfahren beteiligten Amtsstellen
werden in der Regel keine Verfahrenskosten auferlegt (§ 35 Abs. 1
VRPG). Diese Regelung findet ihre Begriindung darin, dass das
Gemeinwesen Offentliche Interessen zu vertreten hat. § 35 Abs. 1
VRPG findet fiir die Verwaltungsbeschwerde wie fiir die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde Anwendung.

Eine Ausnahme von der Regel des § 35 Abs. 1 VRPG macht das
Verwaltungsgericht dann, wenn die Behorde das Beschwerdever-
fahren selber als Beschwerdefiihrerin eingeleitet hat oder wenn eine
besondere Interessenlage gegeben ist, die jener im Klageverfahren
oder Zivilprozess entspricht, wenn es also um Interessen des Ge-
meinwesens namentlich finanzieller Natur geht. In diesen Fillen hat
das Gemeinwesen auch die Verfahrenskosten zu tragen, wenn es un-
terliegt (AGVE 1977, S. 121). Von der Regel des § 35 Abs. 1 VRPG
wird auch dann abgewichen, wenn das Gemeinwesen einen formel-
len Fehler begangen hat, durch den das Verfahren ganz oder im We-
sentlichen veranlasst worden ist (AGVE 1996, S. 384 f. mit Hinwei-
sen; VGE III/107 vom 13. Dezember 2004 [BE.2003.00342],
S. 14 f).

Zur in AGVE 2004, S. 503 f. publizierten Praxis des Regie-
rungsrats, wonach den Gemeinden die Verfahrenskosten auferlegt
werden, wenn die kommunale Baubewilligungsbehérde bei Mobil-
funk-Féllen eine von der kantonalen Fachstelle abweichende um-
weltrechtliche Beurteilung in den Baubewilligungsentscheid einflies-
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sen ldsst und der Entscheid im Beschwerdeverfahren in diesem Punkt
aufgehoben wird, musste sich das Verwaltungsgericht bisher nicht
dussern.

3. Die Vorinstanz begriindet die Auferlegung der Verfahrens-
kosten auf die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen damit, dass der
Gemeinderat B. seine Kompetenzen iiberschritten habe, indem er die
umweltrechtliche Beurteilung der kantonalen Fachstelle nicht voll-
stindig in den Baubewilligungsentscheid iibernommen habe. Die
Kompetenzaufteilung gestaltet sich in diesem Bereich wie folgt:

3.1. Fiir den Vollzug des Bundesumweltrechts - darunter fallen
auch die Regelungen iiber den Schutz vor nichtionisierender Strah-
lung - sind die Kantone bzw. nach Massgabe des kantonalen Rechts
die Gemeinden verantwortlich (siehe Art. 74 Abs. 1 und 3 BV). Ge-
stiitzt auf § 2 lit. k und § 3 Abs. 3 lit. g USD ist die Abteilung fiir
Umwelt des Departements Bau, Verkehr und Umwelt fiir die NIS-
Beurteilung zustindig, und auf Antrag der NIS-Fachstelle erdffnet
die Koordinationsstelle Baugesuche der Baubewilligungsbehorde
den Teilentscheid. Die Beurteilung der Koordinationsstelle Baugesu-
che stellt fiir die Bewilligungsbehdrde nicht lediglich eine Empfeh-
lung oder einen Antrag, sondern einen bindenden Teilentscheid dar.
Die NIS-Beurteilung liegt nach aargauischem Recht abschliessend
bei der kantonalen Behorde. Fiir die Gemeinden besteht kein Spiel-
raum fiir eine eigene Beurteilung der immissionsschutzrechtlichen
Vorschriften (inklusive Vorsorgeprinzip) im Baubewilligungsent-
scheid. Thnen verbleibt die Uberpriifung der baurechtlichen Vor-
schriften, insbesondere Aspekten des Ortsbildschutzes, sowie der Na-
tur- und Heimatschutzvorschriften, soweit der Kanton nicht zu-
stiandig ist.

3.2. Will die Gemeinde umweltrechtliche Riigen anbringen,
muss sie dies im Beschwerdeverfahren tun. Den Gemeinden kommt
gestiitzt auf Art. 57 USG das Beschwerderecht zu. Danach sind Ge-
meinden berechtigt, unter anderem gegen Verfiigungen der kantona-
len Behorden in Anwendung des Umweltschutzrechtes die Rechts-
mittel des eidgendssischen und kantonalen Rechts zu ergreifen, so-
fern sie durch die Verfligung bertihrt werden und ein schutzwiirdiges
Interesse an ihrer Aufhebung oder Anderung haben. Mit der Uber-
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priifung eines Baugesuchs betreffend eine Mobilfunkanlage auf die
Vereinbarkeit mit der Umweltschutzgesetzgebung verfolgt die Ge-
meinde Schutzanliegen, denn die Bevolkerung in der Umgebung der
Sendeanlage soll vor gesundheitsschiadigender Strahlung geschiitzt
werden. Dadurch ist die Gemeinde in ihrem hoheitlichen Aufgaben-
bereich beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an der Einhal-
tung der Immissions- und Anlagegrenzwerte der NISV. Sie ist zur
Beschwerde legitimiert und kann die Verletzung der umweltschutz-
rechtlichen Bestimmungen riigen (siche BGE vom 5. April 2004
[1A.134/2003], Erw. 1.2).

3.3. Aufgrund der aargauischen Kompetenzordnung und dem
Beschwerderecht der Gemeinden bei der Anwendung der NISV er-
gibt sich folgende Rechtslage: Fiir die Gemeinden ist der Teilent-
scheid der kantonalen Fachstelle betreffend die NIS-Beurteilung bin-
dend und abschliessend, d.h. sie muss fir die umweltrechtliche Be-
urteilung des Baugesuchs iibernommen werden. Will die Gemeinde
von ihrem Beschwerderecht gestiitzt auf Art. 57 USG Gebrauch ma-
chen, muss sie die (von der eigenen Baubewilligungsbehorde er-
teilte) Baubewilligung mit Beschwerde an den Regierungsrat an-
fechten.

4. Um bei Mobilfunk-Fillen die 6ffentlichen Interessen im Be-
reich des Umweltschutzes wahrnehmen zu konnen, muss die Ge-
meinde das Beschwerdeverfahren einleiten. Die Ausnahmeregelung
zu § 35 Abs. 1 VRPG, wonach das Gemeinwesen im Falle des (teil-
weisen) Unterliegens von den Verfahrenskosten nicht befreit wird,
wenn die Behorde das Beschwerdeverfahren selber als Beschwerde-
fiihrerin eingeleitet hat, ist fiir Mobilfunk-Fille wie folgt zu prazisie-
ren:

Als Konsequenz der aargauischen Zustindigkeitsordnung kann
die Gemeinde ihre berechtigten, im 6ffentlichen Interesse liegenden
umweltrechtlichen Bedenken nur im Beschwerdeverfahren geltend
machen. Dies soll Sinn und Zweck von § 35 Abs. 1 VRPG ent-
sprechend keine Kostenfolge zeitigen. Fiir die immissionsschutz-
rechtliche Beurteilung von Mobilfunkanlagen bildet die Beschwerde
gestlitzt auf Art. 57 USG das Korrektiv zum kommunalen Baubewil-
ligungsentscheid, in welchem die Gemeinde keine umweltrechtliche



288 Verwaltungsgericht 2006

Priifung vornehmen darf. Eine Auferlegung der Verfahrenskosten
kommt nur in Betracht, wenn die Beschwerde missbrauchlich oder
trolerisch ist, mithin {iberhaupt keine substantiierten Méngel der
kantonalen NIS-Beurteilung geltend gemacht werden (etwa wenn nur
allgemeine gesundheitliche Bedenken vorgebracht werden), aber
nicht, wenn die Gemeinde in guten Treuen sachliche Griinde fiir eine
abweichende Beurteilung auffiihren kann.

5. Der Umstand allein, dass der Gemeinderat B. in Unkenntnis
dieser Rechtsprechung seine umweltrechtlichen Bedenken bereits im
Bewilligungsverfahren einbrachte, rechtfertigt - in Abweichung zur
in AGVE 2004, S. 503 f. publizierten Praxis des Regierungsrats -
noch keine Auferlegung der Verfahrenskosten zu Lasten der Ge-
meinde. Vielmehr ist zu priifen, ob der Gemeinderat in guten Treuen
handelte.

5.1. Die Beschwerdefiihrerin hat als Begriindung zur Abwei-
sung des Baugesuchs der X. AG (unter anderem) angefiihrt, dass dem
Vorsorgeprinzip zu wenig Beachtung geschenkt worden sei,
Alternativstandorte in Frage kdmen und das Standortdatenblatt nicht
vollstindig ausgefiillt worden sei. Zum Ortsbildschutz hat sie ledig-
lich summarische Hinweise angebracht. Die Beschwerdefiihrerin hat
damit nicht eigene, finanzielle Interessen verfolgt, sondern 6ffentli-
che Interessen wahrgenommen. Auch wenn sich diese Argumente in
materieller Hinsicht als nicht stichhaltig herausgestellt haben, fehlte
ihnen nicht jegliche sachliche Begriindung: So ging es auch um eine
nihere Priifung der Frage, ob fiir die NIS-Beurteilung alle rechtser-
heblichen Sachverhaltselemente beriicksichtigt wurden. Dies war
nicht von vornherein klar, konnte sich doch die Beschwerdefiihrerin
in guten Treuen fragen, ob eine in rund 200 m Entfernung auf der
Parzelle Nr. 428 geplante Mobilfunkanlage nicht in das Standortda-
tenblatt hétte aufgenommen werden miissen. Der Entscheid des Ge-
meinderats kann jedenfalls nicht als missbrauchlich oder trolerisch
bezeichnet werden.
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1. Kantonale Steuern

A. Steuergesetz (StG) vom 15. Dezember 1998

58  Steuerumgehung; Vorzugsmiete (§ 30 Abs. 1 StG).
Betrigt der Mietzins weniger als die Hilfte des Eigenmietwertes ei-
ner Liegenschaft, besteht die (widerlegbare) Vermutung, dass der
Mietvertrag missbriauchlich zwecks Steuereinsparung abgeschlossen
wurde.

11. Oktober 2006 in Sachen S. + E.Z., 3-RV.2005.50388/K 0206

Aus den Erwdgungen

2. Der Rekurrent ist Eigentiimer der Liegenschaft B.-strasse 8 in
M. Der Eigenmietwert dieser Liegenschaft betrdgt Fr. 13'597.-- pro
Jahr. Der Rekurrent hat diese Liegenschaft seinem Sohn und dessen
Ehefrau im Jahr 2003 fiir Fr. 4'560.-- vermietet. Dabei ist unbestrit-
ten, dass die Rekurrenten von ihrem Sohn und dessen Ehefrau kei-
nerlei andere Gegenleistungen erhalten haben. Die Vorinstanz hat die
Differenz von Fr. 9'037.-- unter Hinweis auf den BGE vom 28. Ja-
nuar 2005 (= StE 2005 B 25.2 Nr. 7) zum Einkommen aufgerechnet.

Die Vertreterin der Rekurrenten beantragt, es sei auf die Auf-
rechnung zu verzichten.

3.

3.1. Gemass § 30 Abs. 1 lit. a StG sind alle Einkiinfte aus Ver-
mietung, Verpachtung, Nutzniessung oder sonstiger Nutzung als Er-
trage aus unbeweglichem Vermdgen zu versteuern. Steuerbar ist auch
der Mietwert von Liegenschaften oder Liegenschaftsteilen, die der
steuerpflichtigen Person auf Grund von Eigentum oder eines unent-
geltlichen Nutzungsrechts fiir den Eigengebrauch zur Verfiigung ste-
hen (§ 30 Abs. 1 lit. b StG). Streitig ist vorliegend, ob die im Jahr
2003 effektiv bezahlten Mietzinsen von Fr. 4'560.-- oder der Eigen-
mietwert von Fr. 13'597.-- zu versteuern sind.
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3.2. Massgebend fiir die Besteuerung sind bei vermieteten Lie-
genschaften oder Wohnungen grundsitzlich die effektiv eingenom-
menen Mietzinsen, d.h. die Steuerbehdrden haben grundsatzlich auf
die von den Steuerpflichtigen geschlossenen Vertrige abzustellen.
Dies gilt, vorbehiltlich einer anderslautenden ausdriicklichen Geset-
zesgrundlage, selbst dann, wenn die Vermietung an einen nahen
Verwandten zu Vorzugskonditionen erfolgt. Die Steuerbehorden diir-
fen jedoch von den geschlossenen Vertrigen abweichen, wenn die
Steuerpflichtigen nur um der Steuerersparnis willen ein ungewdhnli-
ches Vorgehen gewihlt haben, d.h. wenn eine Steuerumgehung vor-
liegt. Eine solche wird angenommen, wenn:

- eine von den Beteiligten gewihlte Rechtsgestaltung als
ungewohnlich (insolite), sachwidrig oder absonderlich,
jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten vollig
unangemessen erscheint,

- anzunehmen ist, dass die gewihlte Rechtsgestaltung
missbriuchlich lediglich deshalb getroffen wurde, um
Steuern einzusparen, die bei sachgemisser Ordnung der
Verhiltnisse geschuldet wéren, und

- das gewihlte Vorgehen tatsichlich zu einer erheblichen
Steuerersparnis fithren wiirde, sofern es von der Steuer-
behorde hingenommen wiirde.

Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, ist aufgrund der konkre-
ten Umstdnde des Einzelfalles zu priifen (StE 2005 B 25.2 Nr. 7).
Sind die Voraussetzungen erfiillt, so ist der Besteuerung die Ordnung
zugrunde zu legen, die sachgeméss gewesen wire, dem vom Steuer-
pflichtigen erstrebten wirtschaftlichen Zweck zu entsprechen. Die
Steuerbehorden tragen die Behauptungs- und die Beweislast fiir das
Vorliegen sédmtlicher objektiver und subjektiver Voraussetzungen der
Steuerumgehung (VGE vom 18. Juni 2002 in Sachen KStA/O. +
D.S)).

Im folgenden ist zu priifen, ob eine Steuerumgehung vorliegt.

3.3.

Das Bundesgericht hat dazu folgendes ausgefiihrt (StE 2005 B
252 Nr. 7):
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»Eine Rechtsgestaltung erscheint als ungewohnlich und den wirt-

schaftlichen Gegebenheiten vollig unangemessen, wenn bei der Ver-

mietung von Liegenschaften an Verwandte der vereinbarte Mietzins
bloss gering ist oder gar symbolischen Charakter aufweist. Demge-
geniiber sind Abweichungen im Bereich von Schétzungsdifferenzen

(5 - 10 %) nicht bedeutend. Vergrdssert sich jedoch der Differenzbe-

trag und verringert sich der Mietzins gegeniiber dem Eigenmietwert

weiter, wird in den Kantonen regelmissig bei einer Differenz von

20 % (z.B. FR, SO) oder 25 % (z.B. ZH, SG) eine gemischte Schen-

kung angenommen.

Bestehen keine weiteren Vereinbarungen oder Kombinationen von

Vertrdgen, erscheint im vorliegenden Zusammenhang ein Mietvertrag

erst dann als ungewohnlich und den wirtschaftlichen Gegebenheiten

vollig unangemessen, wenn der vereinbarte Mietzins nicht nur beim

Grenzwert flir eine gemischte Schenkung liegt, sondern diesen klar

unterschreitet. Macht der Mietzins weniger als die Hélfte des Eigen-

mietwerts aus, ist daher zu vermuten, dass - unabhingig von einem

Schenkungswillen - wegen der mehrheitlich unentgeltlichen Uberlas-

sung eine dem Eigengebrauch nahe kommende Situation vorliegt und

der Mietvertrag missbriauchlich lediglich deshalb abgeschlossen
wurde, um Steuern einzusparen, die bei sachgemisser Ordnung der

Verhiltnisse geschuldet wiren. Dem Steuerpflichtigen bleibt in einem

solchen Fall allerdings der Nachweis offen, dass trotz der bestehenden

Vermutung eine Steuerumgehung ausgeschlossen ist.*

Dieser Entscheid ist zwar, wie die Vertreterin der Rekurrenten
zu Recht erwihnt, zur direkten Bundessteuer ergangen, kann jedoch
ohne weiteres auf die Kantons- und Gemeindesteuern iibertragen
werden, weil die massgebenden gesetzlichen Bestimmungen inhalt-
lich vergleichbar sind. Da der Bundesgerichtsentscheid neuer ist als
der von der Vertreterin der Rekurrenten zitierte VGE vom 18. Juni
2002 in Sachen KStA/O. + D.S. und der diesem zugrunde liegende
RGE vom 17. August 2000, ist fiir die Beurteilung des vorliegenden
Falles (nur) die bundesgerichtliche Rechtsprechung massgebend. Die
Rekurrenten konnen aus der durch den erwdhnten Bundesgerichts-
entscheid iiberholten ,,aargauischen Praxis‘ nichts fiir sich ableiten.
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Weil die vom Sohn des Rekurrenten bezahlte Miete von
Fr. 4'560.-- lediglich 1/3 des Eigenmietwertes von Fr. 13'597.-- be-
tragt, ist gemidss der dargelegten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung eine Steuerumgehung zu vermuten. Der von den Rekurrenten
dagegen vorgebrachte Einwand, ihr Sohn sei auf eine finanzielle Un-
terstiitzung angewiesen, weil er seit einem schweren Autounfall kor-
perlich behindert sei und seine Einkiinfte daher weit unter dem
betreibungsrechtlichen Existenzminimum liegen, vermag an dieser
Beurteilung nichts zu dndern. Geméss den Ausfithrungen der Vorin-
stanz hat ndmlich der Rekurrent die fragliche Wohnung seinem Sohn
in der Vorperiode unentgeltlich zur Verfiigung gestellt, was dazu
fiihrte, dass der Rekurrent den Eigenmietwert versteuern musste. Um
das zu vermeiden, wurde ihm empfohlen, von seinem Sohn und des-
sen Ehefrau ,.fiir 2003 ca. 1/3 des Mietwertes der Liegenschaft als
Miete einzufordern und als Einnahme 2003 zu deklarieren. Dabei
seien allerdings die Grenzen zur Steuerumgehung zu beachten®.
Diese Ausfithrungen zeigen mit aller Klarheit, dass der Grund fiir die
zwischen dem Rekurrenten und seinem Sohn vereinbarte Mietzins-
zahlung ausschliesslich darin bestand, Steuern zu sparen. Um das zu
erreichen, nahm der Rekurrent sogar in Kauf, dass sein Sohn von
ihm finanziell weniger unterstiitzt wurde, weil er im Gegensatz zum
Vorjahr eine Miete bezahlen musste.

Das Steuerrekursgericht kommt daher zum Schluss, dass die
Einwendungen des Rekurrenten die Vermutung des Vorliegens einer
Steuerumgehung nicht widerlegen, sondern geradezu bekriftigen.
Die Vorinstanz hat unter den vorliegenden Umstinden somit zu
Recht eine Aufrechnung im Umfang der Differenz zwischen dem Ei-
genmietwert und dem bezahlten Mietzins vorgenommen.

59 Abziige vom Roheinkommen; Gewinnungskosten des unselbststindig
Erwerbenden; Fahrtkosten (§ 35 Abs. 1 lit. a StG).
- Zur Berechnung der abzugsfihigen Kosten fiir den Arbeitsweg wird
auf das Programm ,,TwixRoute* abgestellt.
- Die Fahrtzeit und die Distanz fiir die Fahrt mit dem Auto werden
von ,, Tiir zu Tiir“ berechnet.
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10. August 2006 in Sachen H.J.O., 3-RV.2005.50220/K 0125

Aus den Erwdgungen

3.

3.1. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtes ist fiir
die Berechnung der Distanz zwischen dem Wohn- und dem Arbeits-
ort - technische Fortschritte vorbehalten - auf das Computerpro-
gramm ,.FinaPlus* abzustellen (VGE vom 2. Mérz 2006 in Sachen Y.
+ R.D.). Die letzte Version dieses Programms wurde im Jahr 2002
veroffentlicht. Unterdessen ist es nicht mehr erhiltlich. Da das
Streckennetz immer wieder dndert, seien es neue Strassen oder Fahr-
verbote, ist es erforderlich, ein Streckenprogramm anzuwenden, das
aktueller ist (und auch regelmissig mit den erforderlichen Korrektu-
ren im Handel erhiltlich ist).

Eine Riicksprache mit dem Kantonalen Steueramt ergab, dass
das Programm , TwixRoute auf den Gemeindesteueraimtern am
weitesten verbreitet ist und - entgegen der Praxis der Steuerjustiz
(RGE vom 15. Mirz 2003 in Sachen T.R.) - auch schon in vielen
Fillen zur Anwendung kommt. Aus Griinden der Praktikabilitét stellt
das Steuerrekursgericht in Einklang damit kiinftig zur Berechnung
der Fahrtkosten an den Arbeitsplatz auf das Programm ,,TwixRoute*
(zur Zeit Version 34 [Mai 2006]) ab (so auch StG BL in: StE 2006 B
22.3 Nr. 88 = BStPra XVIII S. 102).

3.2 Das Programm ,,FinaPlus“ berechnete die Distanzen zwi-
schen zwei hypothetischen Zentren von Ortschaften, ohne Beriick-
sichtigung der konkreten Strasse oder gar Hausnummer der steuer-
pflichtigen Person. Das Verwaltungsgericht hat diese Berechnung
von ,,0rt zu Ort* geschiitzt (VGE vom 2. Mérz 2006 in Sachen V. +
R.D.).

Beim Programm ,,TwixRoute* ist es moglich, die genauen
Adressen einzugeben und so die Distanzen und Fahrzeiten zwischen
Arbeits- und Wohnort von ,, Tiir zu Tiir* zu berechnen. Aufgrund die-
ser Moglichkeit erscheint es dem Steuerrekursgericht angezeigt, die
Fahrtkosten kiinftig von ,,Tiir zu Tiir* zu berechnen. Der Umstand,
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dass die Fehleranfilligkeit (vgl. VGE vom 2. Mérz 2006 in Sachen V.
+ R.D.) mit dieser Prézisierung steigt, ist hinzunehmen, da es nicht
angebracht erscheint, wenn die Steuerbehorde das Zentrum einer
Ortschaft bestimmt und ab dort rechnet.

60 Gewmnungskosten des selbststindig Erwerbstitigen (§ 36 Abs. 1 StG).
Die Primien fiir die freiwilige Unfallversicherung von selbststindig
Erwerbstiitigen sind als geschiiftsméssig begriindeter Aufwand zum
Abzug zuzulassen (Praxisinderung).
- Offen bleibt, ob der Abzug auf den fiir unselbststiindig Erwerbstitige
maximal versicherbaren Verdienst zu limitieren ist.

23. Februar 2006 in Sachen J. + S.F., 3-RV.2005.50214/K 0121

Aus den Erwdgungen

2.

2.1. Der Rekurrent ist Inhaber der Einzelfirma Z. Er schloss fiir
sich eine Unfallversicherung mit folgenden Leistungen ab: ein Tag-
geld von Fr. 250.-- wéhrend zwei Jahren, eine Invalidenrente von
jahrlich Fr. 50'000.-- (nach einer Wartezeit von zwei Jahren) und ein
Invaliditétskapital von Fr. 100'000.--. Im Jahr 2003 bezahlte er dafiir
eine Pramie von Fr. 2'109.--. Fiir seine im Betrieb mitarbeitende Ehe-
frau wurde eine Unfallversicherung abgeschlossen, mit der ein Tag-
geld von Fr. 70.-- wihrend zwei Jahren und ein Invalidititskapital
von Fr. 40'000.-- versichert wurden. Die Primie betragt Fr. 268.90
pro Jahr.

2.2 Die Vorinstanz anerkannte die Pramien nicht als geschafts-
maissig begriindeten Aufwand, und rechnete die Betrdge auf. Zur Be-
griindung wurde auf die Rechtsprechung des Steuerrekursgerichtes
zur Abzugsfihigkeit von Unfallversicherungspridmien von selbst-
staindig Erwerbenden verwiesen (RGE vom 27. Mai 2004 in Sachen
P.+S.0.):

,»b) Gemiss § 36 Abs. 1 StG werden bei selbststindig Erwerbenden

die geschifts- oder berufsmissig begriindeten Kosten von den steuer-
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baren Einkiinften abgezogen. Demgegeniiber sind die Aufwendungen
fiir den Unterhalt der steuerpflichtigen Person und ihrer Familie nicht
abzugsberechtigt (§ 41 lit. a StG). Von diesem Grundsatz macht § 40
lit. g StG eine Ausnahme, indem ,,als Pauschalbetrag flir Einlagen,
Pramien und Beitrdge fiir die Lebens-, die Kranken- und die nicht un-
ter lit. f fallende (d.h. nicht obligatorische) Unfallversicherung (...)
Fr. 4'000.-- fiir verheiratete Personen abgezogen werden (...)“.

Soweit Aufwendungen eines Betriebes fiir Versicherungsanspriiche zu
Gunsten des Betriebsinhabers (Einzelfirmeninhaber oder Teilhaber
von Personengesellschaften) in Frage stehen, ist ein Abzug gemiss
§ 36 Abs. 1 StG nicht zulédssig. Solche Aufwendungen konnen ledig-
lich im Rahmen von § 40 lit. g StG vom Reineinkommen in Abzug ge-
bracht werden. Diese Regel erfiahrt indessen eine Ausnahme, soweit
der Abschluss einer Versicherung fiir den selbststindig Erwerbenden
vorwiegend betrieblich bedingt ist. Das trifft insbesondere zu, wenn
die Berufsausiibung mit besonderen Unfallrisiken verbunden ist und
der selbststindig Erwerbende eine Unfallversicherung abschliesst, um
fiir sich selbst die wirtschaftlichen Folgen des Gefahreneintritts abzu-
wenden. Die Kosten einer solchen Versicherung sind, soweit sie fiir
Arbeitnehmer iiblich ist, Gewinnungskosten und daher nicht dem Pri-
vataufwand zuzurechnen. Gleichfalls als betrieblich bedingt, d.h. fiir
die Erzielung des Erwerbseinkommens erforderlich, wird eine Versi-
cherung betrachtet, welche ausschliesslich zur Absicherung von Ge-
schiftsschulden gegeniiber Glaubigern dient, wenn eine allfillige Ver-
sicherungsleistung unmittelbar und zwingend dem Geschéft bzw. des-
sen Gldubigern zukommt (so namentlich, wenn sie verpfandet ist) und
nicht dem Unternehmer personlich. Dagegen stellen die Pramien fiir
eine Krankentaggeld-Versicherung beim Betriebsinhaber geméss stin-
diger Rechtsprechung keinen geschéftsméissig begriindeten Aufwand
dar (VGE vom 29. April 1998 in Sachen J.M.; RGE vom 20. Februar
2003 in Sachen D. + M.B. [mit Hinweisen]; gleicher Meinung
W. Maute/ M.Steiner/A. Rufener, Steuern und Versicherungen, 2. Auf-
lage, Muri 1999, S. 223 f.; anderer Meinung: M. Reich/M. Ziiger, in:
Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht 1/2a, Basel 2000,
Art. 27 DBG N 22; Konferenz Staatlicher Steuerbeamter, Harmonisie-
rung des Unternehmenssteuerrechts, Muri 1995, S. 39, die die Pri-
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mien fiir die freiwillige Unfallversicherung eines selbststindig Erwer-

benden in dem Umfang als Geschéftsaufwand zum Abzug zulassen

wollen, in dem dieser fiir die Pridmien seiner Arbeitnehmer aufkommt;

im Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, a.a.0., § 40 StG N 125

wird ausgefiihrt, UVG-Pramien selbststindig erwerbender Personen

seien steuerlich absetzbar, dagegen wiirden Krankentaggeldversiche-
rungszahlungen steuerlich aufgerechnet. Dabei wird auf den RGE
vom 26. September 2002 in Sachen A. + GW. verwiesen. Im zitierten

Entscheid wird aber lediglich ausgefiihrt, dass Prdmien fiir Kranken-

taggeld-Versicherungen beim Betriebsinhaber gemiss stindiger Praxis

keinen geschiftsmissig begriindeten Aufwand darstellen).*

Gestiitzt darauf wurde festgehalten, der Rekurrent ilibe keinen
unfallgefihrdeten Beruf aus und die Versicherung diene nicht der
Absicherung geschéftlicher Kredite. Die Primien seien daher nicht
zum Abzug zuzulassen.

2.3. Im Merkblatt ,,Besteuerung freie Vorsorge Sdule 3b“ des
Kantonalen Steueramtes vom 30. September 2001, S. 12, wird fol-
gendes ausgefiihrt:

,In Weiterfithrung der bisherigen Praxis werden die Primien fiir die

freiwillige UVG-Versicherung der Betriebsinhaberin oder des Be-

triebsinhabers als geschiftsmissig begriindeter Aufwand zum Abzug
zugelassen. Damit soll eine Ungleichbehandlung gegeniiber der un-
selbststindigen Erwerbstitigkeit vermieden werden.

2.4. Das Verwaltungsgericht hat sich zuletzt mit VGE vom
16. Dezember 2004 in Sachen R. + M.G. (= AGVE 2004 S. 124) zur
Abzugsfihigkeit von Unfallversicherungspramien als Geschiftsauf-
wand durch selbststandig Erwerbende gedussert:

,0) Weshalb der Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung (Art. 8

Abs. 1 BV) dazu fiihren soll, dass die Unfallversicherungspriamien

von Selbststindigerwerbenden vollumfanglich zum Abzug zuzulassen

sind, wird durch die Beflirworter nicht eingehend begriindet, sondern
einzig auf die bereits erwdhnte Publikation ,,Harmonisierung des Un-
ternehmenssteuerrechts™ gestiitzt. Eine so weit gehende Abzugsmog-
lichkeit ist abzulehnen. Allenfalls liesse sich erwégen, aus Griinden
der Rechtsgleichheit die Prdmien der Selbststindigerwerbenden fiir
den im Rahmen der obligatorischen Unfallversicherung maximal ver-
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sicherbaren Verdienst von zur Zeit Fr. 106'800.-- im Jahr bzw.

Fr.293.-- im Tag (Art. 22 Abs. 1 UVV in der Fassung vom

28. September 1998) als abzugsfahig anzuerkennen; auf Seiten der un-

selbststindig Erwerbenden ist kein Sachverhalt ersichtlich, der als Ba-

sis flir noch hohere Abziige bei Selbststindigerwerbenden - auf

Grundlage eines Gleichbehandlungsanspruches - dienen kdnnte. Wie

sich im folgenden zeigt, kann diese Frage aber vorliegend offen blei-

ben.*

2.5. Der Rechtsdienst des Kantonalen Steueramtes hélt in der
Vernehmlassung fest, die zitierte Stelle im Merkblatt ,,Besteuerung
freie Vorsorge Sdule 3b“ zeige die aktuelle Praxis des Kantonalen
Steueramtes in korrekter Weise auf. Zudem sei in Erfahrung gebracht
worden, dass im Laufe des Jahres 2006 von der Schweizerischen
Steuerkonferenz zu Handen der Kantone eine Praxisempfehlung ver-
abschiedet werden soll, die sich mit der vorliegenden Problematik
befasse. Demnach sollen die Pramien fiir die freiwilligen UVG-Ver-
sicherungen von Betriebsinhabern als geschiftsméssig begriindete
Aufwendungen zum Abzug zugelassen werden. Damit werde dem in
VGE vom 16. Dezember 2004 angesprochenen Rechtsgleichheitsge-
danken Rechnung getragen. Es wird daher die Gutheissung des Re-
kurses beantragt.

3.

3.1. Verwaltungsgericht und Steuerrekursgericht betrachten es
in langjéhriger, konstanter Praxis auch vor dem Hintergrund der Of-
fizialmaxime als zuléssig, iibereinstimmenden Antrigen der Betei-
ligten zur Erledigung des Verfahrens stattzugeben, sofern sich diese -
nach einer summarischen Priifung - als gesetzmaissig erweisen und
allfallige Zugestindnisse der Beteiligten innerhalb des Spielraumes
bleiben, den das Gesetz ohnehin gewdhrt (RGE vom 10. April 2003
in Sachen E.+L.W.; VGE vom 27. Februar 1996 in Sachen E. +
M.N)).

3.2. Nach Ansicht des Steuerrekursgerichtes ist den Ansichten
der Parteien zuzustimmen und die bisherige Rechtsprechung aufzu-
geben. Die Primien fiir die freiwillige Unfallversicherung von
selbststindig Erwerbenden sind als geschéftsméssig begriindeter
Aufwand zum Abzug zuzulassen. Damit wird eine Gleichbehandlung
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mit den unselbststindig Erwerbstétigen erreicht. Da die versicherte
Leistung des Rekurrenten unter dem fiir unselbststindig Erwerbsta-
tige maximal versicherbaren Verdienst liegt, kann offen bleiben, ob
die vom Verwaltungsgericht vorgeschlagene Limitierung (vgl.
Erw. 2.4.) zu beriicksichtigen ist.

Die Unfallversicherungspramien der mitarbeitenden Ehefrau
sind damit ebenfalls als geschiftsmissig begriindeter Aufwand zu
gewihren.

61 Abziige vom Reineinkommen; Kosten des Liegenschaftsunterhalts;
mehrere Gebiude auf der gleichen Parzelle (§ 39 Abs. 2 StG).
- Bei mehreren Gebiuden auf dem gleichen Grundstiick kann fiir je-
des Gebédude einzeln zwischen dem Abzug der effektiven Liegen-
schaftsunterhaltskosten und dem Pauschalabzug gewihlt werden.

15. November 2006 in Sachen S. + .M., 3-RV.2006.31/K 9280

Aus den Erwdgungen

2.

2.1. Die Rekurrenten sind Eigentiimer der (zum Privatvermogen
gehorenden) Parzelle Nr. 113 in B. Auf diesem Grundstiick befinden
sich die folgenden Gebdude (Beschrieb geméss Rechnung des Aar-
gauischen Versicherungsamtes vom 27. Dezember 2001):

Nr. 52:  Werkstatt und Lagerhalle, Schopfanbau

Nr. 53: Einfamilienhaus

Nr. 160: Wohnung, Schreinerei

Das Gebdude Nr. 53 wird von der Mutter des Rekurrenten be-
wohnt. Im oberen Teil des Gebdudes Nr. 160 wohnen die Rekurren-
ten. Die Wohnungen sind miteinander verbunden. Im unteren Teil
des Gebidudes Nr. 160 befindet sich die vom Rekurrenten betriebene
Schreinerei M. GmbH. Beim Gebiude Nr. 52 handelt es sich um eine
grosse Halle, welche an die Schreinerei M. GmbH vermietet ist.

2.2. Die Rekurrenten haben in der Steuererkldarung 2002 effek-
tive Liegenschaftsunterhaltskosten von Fr. 38'695.-- geltend ge-
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macht, welche vollumfanglich zum Abzug zugelassen wurden. Im
Einspracheverfahren machte die Vertreterin der Rekurrenten geltend,
es sei nebst den gewihrten effektiven Liegenschaftsunterhaltskosten
(fiir die Gebdude Nr. 53 und 160) zusétzlich fiir die Produktionshalle
ein Pauschalabzug von Fr. 5'184.-- (20 % von Fr. 25'920.-- [Miet-
zinseinnahmen]) zu gewdhren. Die Vorinstanz hat diesen Antrag ab-
gelehnt, weil nach ihrer Auffassung fiir alle Gebdude, welche sich
auf dem gleichen Grundstiick befinden, einheitlich entweder die ef-
fektiven Liegenschaftsunterhaltskosten zum Abzug zuzulassen oder
Pauschalabziige zu gewéhren seien.

3.

3.1. Bei Liegenschaften im Privatvermogen konnen u.a. die Un-
terhaltskosten abgezogen werden (§ 39 Abs. 2 Satz 1 StG). Die Steu-
erpflichtigen koénnen in jeder Steuerperiode und fiir jede Liegen-
schaft zwischen dem Abzug der tatsdchlichen Kosten und dem Pau-
schalabzug wihlen (§ 39 Abs. 6 StG).

3.2. Streitig ist, ob bei zwei (oder mehr) Gebduden, welche auf
der gleichen Parzellen stehen, fiir das eine Gebdude die effektiven
Unterhaltskosten und fiir das andere Gebdude die Pauschale gemiss
§ 39 Abs. 5 StG zum Abzug zugelassen werden kdnnen, oder ob fiir
beide Gebdude entweder die effektiven Unterhaltskosten oder die
Pauschalen zu gewihren sind. Es geht also um die Frage, was mit
dem Begriff ,,Liegenschaft” in § 39 Abs. 6 StG gemeint ist. Diese
Bestimmung ist somit auszulegen.

3.3. Gemiss der Rechtsprechung bildet in erster Linie der Wort-
laut den Ausgangspunkt jeder Auslegung (wortliche oder grammati-
kalische Auslegung). Ist der Text nicht ganz klar und sind verschie-
dene Interpretationen mdglich, so muss nach seiner wahren Trag-
weite gesucht werden. Dabei miissen alle Auslegungselemente, wie
namentlich die Gesetzesmaterialien (historische Auslegung), der
Zweck der Regelung, der Sinnzusammenhang sowie die dem Text zu
Grunde liegenden Wertungen beachtet werden. In gewissen Féllen ist
auch das geschiitzte Interesse (teleologische Auslegung) oder auch
das Verhiltnis zu anderen Gesetzesbestimmungen (systematische
Auslegung) zu beachten. Sind mehrere Auslegungen zuldssig, so ist
derjenigen der Vorzug zu geben, welche verfassungskonform ist.
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Auch wenn das Bundesgericht die Bundesgesetze nicht auf ihre Ver-
fassungskonformitit hin tiberpriifen kann (Art. 191 BV), so geht es
immerhin davon aus, dass der Gesetzgeber keine mit der Verfassung
unvereinbare Losungen vorschligt, ausser das Gegenteil ergebe sich
eindeutig aus dem Wortlaut oder dem Sinn des Gesetzes.

Die Gesetzesauslegung kann zur Feststellung einer Liicke fiih-
ren. Die Annahme einer echten Liicke (oder einer Liicke im eigentli-
chen Sinn) setzt voraus, dass der Gesetzgeber es unterlassen hat, ei-
nen Punkt zu regeln, welchen er an sich hétte regeln sollen, und dass
sich weder aus dem Text noch aus der Gesetzesauslegung eine Lo-
sung ergibt. Wenn der Gesetzgeber bewusst darauf verzichtet hat,
eine Situation zu kodifizieren, welche nicht unbedingt sein Tétigwer-
den verlangte, so handelt es sich bei dessen Passivitit um ein qualifi-
ziertes Schweigen. Eine Liicke im uneigentlichen Sinne (unechte
Liicke) charakterisiert sich durch die Tatsache, dass das Gesetz zwar
eine Antwort gibt, diese jedoch nicht befriedigend ist. Geméss der
Rechtsprechung verlangt einzig das Vorhandensein einer Liicke im
eigentlichen Sinne nach dem Eingreifen des Richters, wihrend es
diesem aufgrund des traditionellen Konzepts grundsétzlich untersagt
ist, unechte Liicken zu fiillen, ausser wenn die Anrufung des als
massgeblich geltenden Sinnes der Norm einem Rechtsmissbrauch,
beziehungsweise einer Verfassungsverletzung gleichkommt. Diese
Grundsitze gelten auch im Steuerrecht, wo ebenfalls einzig echte
Liicken gefiillt werden konnen, wobei auch hier die Fille von
Rechtsmissbrauch - namentlich unter Einschluss der Situationen von
Steuerumgehungen - vorbehalten bleiben (Pra 95 [2006] Nr. 90 =
BGE 131 11 562).

3.4. Dem Wortlaut von § 39 Abs. 6 StG lasst sich nicht entneh-
men, wie der Begriff ,,Liegenschaft zu verstehen ist. Auch die Ma-
terialien geben dazu, soweit ersichtlich, keine Auskunft. Der Inhalt
der Norm ist daher aufgrund der weiteren Auslegungskriterien zu
ermitteln.

3.5. § 39 Abs. 6 StG stimmt inhaltlich mit Art. 3 der Verordnung
iiber den Abzug der Kosten von Liegenschaften des Privatvermdgens
bei der direkten Bundessteuer vom 24. August 1992 {iberein. Das
Ziel der Einfiihrung von § 39 Abs. 6 StG (historisches Element) war
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daher offensichtlich, dass der Kanton Aargau die gleiche Regelung
wie bei der Direkten Bundessteuer treffen wollte. Das Steuerrekurs-
gericht hat deshalb die Eidgenéssische Steuerverwaltung ersucht,
sich zur streitigen Frage zu dussern. In ihrer Stellungnahme vom
15. September 2006 fiihrt diese aus, dass die Arbeitsgruppe
,Liegenschaftsunterhalt die vorliegende Problematik nicht erkannt
und deswegen auch nicht diskutiert habe. Es liegt somit kein qualifi-
ziertes Schweigen des Verordnungsgebers vor, sondern es handelt
sich um eine echte Liicke. Diese Unvollstindigkeit der Verordnung
ist vom Richter zu schliessen (vgl. VGE vom 24. Februar 2005 in
Sachen U.B.).

3.6. Eine Gesetzesliicke ist vom Richter ,,in der Art des Gesetz-
gebers zu fiillen (BGE 119 Ib 322). Daher kommt der Stellung-
nahme der Eidgendssischen Steuerverwaltung, deren Verfasser auch
Mitglied der Arbeitsgruppe ,,Liegenschaftsunterhalt” war, eine mass-
gebliche Bedeutung zu. Die Fidgenossische Steuerverwaltung
dussert sich zur vorliegend umstrittenen Frage wie folgt:

,»2. Das Steuerrecht geht bei der Beantwortung der Frage, was ein

Grundstiick ist, vom zivilrechtlichen Begriff in Art. 655 ZGB aus

(vgl. Agner, Jung, Steinmann, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die

direkten Bundessteuern, Art. 4 N. 7). In Art. 32 verwendet das DBG

die Begriffe ,Liegenschaften’ (Abs. 2) und ,Grundstiicke’ (Abs. 4).

Die Verwendung dieser Begriffe im Zusammenhang mit dem Privat-

vermdgen scheint nicht konsequent zu sein. Wihrend sich Art. 32

Abs. 2 DBG offensichtlich auf blosse Liegenschaften beschrinkt,

kann in Abs. 4 aufgrund der zivilrechtlichen Begriffsbestimmung ein

selbstindiges Recht, ein Bergwerk oder sogar ein Miteigentumsanteil
gemeint sein.

Die Verordnung dagegen stellt u.a. in Berilicksichtigung von Art. 655

ZGB den Miteigentumsanteil an Grundstiicken ausdriicklich einer Lie-

genschaft gleich. Das ZGB definiert in Art. 712a das Stockwerkeigen-

tum als ,Miteigentumsanteil an einem Grundstiick, der dem Mitei-
gentiimer das Sonderrecht gibt, bestimmte Teile eines Gebaudes aus-
schliesslich zu benutzen und innen auszubauen’. Der Begriff ,Liegen-
schaft’ umfasst zivilrechtlich den Begriff des Gebaudes, weshalb sich
Artikel 3 der Verordnung also zumindest auf Gebaude erstreckt, die im
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Miteigentum stehen. Man konnte nun folgern, dass mit dem Begriff
,Liegenschaft’ generell auch Gebdude gemeint sind, auch wenn es sich
nicht um Miteigentumsanteile handelt. Es stellt sich die Frage, ob
dieser Schluss zuléssig ist, da dieser auf einer extensiven Auslegung
beruht.

3. Eine extensive Auslegung des Begriffs ,Liegenschaft’ 14sst sich u.E.
einerseits mit grundbuchrechtlichen Uberlegungen begriinden. Wenn
ein Eigentiimer auf ein und derselben Parzelle zwei oder mehrere Ge-
baude erstellt, ist dies im Grundbuch mit einem Liegenschaftenver-
zeichnis (Plan) und in einer entsprechenden Liegenschaftsbeschrei-
bung festzuhalten. Faktisch nimmt damit das Grundbuchamt eine Par-
zellierung vor, auch wenn die Gebdude primir auf einem einzigen
Hauptblatt erscheinen. Wirtschaftlich macht daher es keinen Unter-
schied, ob die Gebdude auf einer einzigen grossen Parzelle oder ent-
sprechend in mehreren kleinen Parzellen eingetragen sind. Eine all-
fallige Parzellierung hat hochstens Einfluss auf die Behandlung der
Grundlasten (Hypotheken, Dienstbarkeiten). Ein blosses Abstellen auf
den Grundbucheintrag wiirde die Eigentiimer, die ihre Liegenschaft
nicht parzelliert haben, gegeniiber den anderen, die diesen Schritt be-
reits getan haben, benachteiligen. Ein solches Abstellen wire auch
formalistisch. Die objektmissige Betrachtungsweise ldsst sich daher
auch mit dem Gebot der Gleichbehandlung rechtfertigen.

In diesem Zusammenhang haben Sie auf die Gefahr allfilliger Miss-
brauche aufmerksam gemacht. Diesen kann aber mit geeigneten Kon-
trollen begegnet werden. Erfahrungsgemiss werden die effektiven
Unterhaltskosten geltend gemacht, wenn alte Teile eines Gebaudes er-
setzt werden miissen. Abgesehen davon, dass der Steuerpflichtige oh-
nehin die Kosten nachweisen muss, sind Abkldrungen vorzunehmen,
ob u.a. wertvermehrende Investitionen getitigt wurden. In der Regel
verschafft ein Augenschein dabei Klarheit. Ein solcher miisste selbst
dann vorgenommen werden, wenn die Gebdude des Steuerpflichtigen
auf seinen benachbarten Parzellen stehen. Auch in diesem Fall wire es
moglich, dass ein Teil der fiir ein Gebdude geltend gemachten effekti-
ven Unterhaltskosten in Tat und Wahrheit das Gebdude auf der be-
nachbarten Parzelle betreffen, fiir das der Pauschalabzug gewihlt
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wurde. Somit erlauben auch verfahrensrechtliche Uberlegungen eine

extensive Auslegung des Begriffs ,Liegenschaft’.

4. Aber auch Bedenken betr. verfassungsmissigen Grundsatz der Be-

steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit erlauben eine

extensive Auslegung. Die grundbuchrechtliche Betrachtungsweise
wird diesem Grundsatz nicht gerecht, weil u.U. effektiv angefallene

Kosten verweigert werden konnen. Das Steuerrecht folgt dem Grund-

satz, tatséchlich angefallene und bewiesene Aufwendungen zum Ab-

zug zuzulassen. Pauschalen dienen der administrativen Vereinfachung
wie aber auch der beweismaissigen Erleichterung fiir den Steuerpflich-
tigen. Falls es bekannt wiirde, dass Eigentiimern mit mehreren Gebéu-
den auf einer einzigen Parzelle das Wahlrecht verweigert wird, werden
diese versucht sein, grundbuchliche Parzellierungen vorzunehmen.

Dann miissten wir die entsprechende Wahl in einem kiinftigen Zeit-

punkt anerkennen, weshalb wir aus fiskalischer Sicht mit einer jetzi-

gen Verweigerung der Wahl eigentlich nicht viel gewinnen.*

Die Eidgendssische Steuerverwaltung vertritt also die Auffas-
sung, dass der Begriff ,Liegenschaft so zu verstehen ist, dass bei
mehreren Gebduden auf dem gleichen Grundstiick fiir jedes Gebaude
einzeln zwischen dem Abzug der effektiven Unterhaltskosten und
dem Pauschalabzug gewéhlt werden kann. Da der aargauische Ge-
setzgeber beziiglich Wahlrecht beim Liegenschaftsunterhalt, wie be-
reits ausgefiihrt, die bundessteuerrechtliche Regelung iibernehmen
wollte, ist die von der Eidgenossischen Steuerverwaltung vertretene
Auffassung, welche schliissig und nachvollziehbar ist, unter den vor-
liegenden Umsténden auch bei der Auslegung von § 39 Abs. 6 StG
heranzuziehen. Unterschiedliche Losungen zwischen Bund und
Kanton wiren auch aus der Sicht der angestrebten Steuerharmonisie-
rung nicht wiinschenswert und fiir die Steuerpflichtigen nicht ver-
standlich.

3.7. Es ist somit antragsgemdss fiir die Halle ein Pauschalabzug
von Fr. 5'184.-- zu gewihren.
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62  Grundstiickgewinnsteuer; Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung (§ 98
Abs. 1 StG).
- Ein Steueraufschub wegen Ersatzbeschaffung ist auch zu gewihren,
wenn die ersatzbeschaffte Liegenschaft im Rahmen einer Erbteilung
erworben wurde.

11. Oktober 2006 in Sachen E. + S.S., 3-RV.2005.50299/K 04 012

Aus den Erwdgungen

2.

2.1. Mit Kaufvertrag vom 5. Mai 2004 verkaufte der Rekurrent
die selbst bewohnte Liegenschaft GB D. Nr. 1389 zum Preis von
Fr. 650'000.--. Zwecks Steueraufschub machte der Rekurrent als Er-
satzbeschaffung den Kauf der Liegenschaft GB D. Nr. 1810 geltend
(Kaufvertrag vom 24. Juni 2004). Diese Liegenschaft stammt aus ei-
ner Erbengemeinschaft, welcher der Rekurrent selber als Mitglied
angehorte. Es wurden ihm daher Fr. 140'000.-- als Erbteil am Kauf-
preis von Fr. 700'000.-- angerechnet, so dass eine Kaufpreisrestanz
von Fr. 560'000.-- verblieb, welche er seinen Miterben bezahlte.

2.2. Die Vorinstanz hat betreffend der verdusserten Liegenschaft
GB D. Nr. 1389 ecinen steuerbaren Grundstiickgewinn von
Fr. 260'000.-- (Verdusserungserlos Fr. 650'000.-- abziiglich pauscha-
lierte Anlagekosten von Fr. 390'000.--) errechnet und darauf eine
Grundstiickgewinnsteuer zum Satz von 5 % erhoben. Sie hat mit fol-
gender Begriindung keinen Steueraufschub infolge Ersatzbeschaf-
fung gewihrt (Einspracheentscheid vom 13. Juli 2005):

,Der § 97 regelt die Steueraufschubstatbestdnde. Es gibt zwei Arten

von steuerlicher Privilegierung. Bei einer Gruppe tritt eine Steuerfrei-

heit ein, bei der anderen Gruppe ein Steueraufschub. Das heisst, die

Steuer wird aufgeschoben, bis zur néchsten steuerbaren Handénde-

rung; der bis zur fraglichen Handdnderung entstandene Gewinn wird

dabei (nur) im Augenblick noch nicht besteuert.

Das bedeutet nicht nur, dass der Verdusserer keine Grundstiickgewinn-

steuer zu entrichten hat, sondern hat fiir den Erwerber zur Folge, dass
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bei der Gewinnermittlung und Steuerberechnung nicht auf die Hand-
dnderung abgestellt wird, bei welcher er selber das Grundstiick erwor-
ben hat, sondern auf die vorhergehende Handdnderung. Der neue
Grundeigentiimer tritt somit in die Fussstapfen seines Rechtsvor-
gingers und ibernimmt den wihrend dessen Besitzesdauer aufgelau-
fenen Gewinn und die darauf lastende latente Steuerlast (aber auch die
lange Besitzesdauer).
Der Kauf der Ersatzliegenschaft iiber Fr. 700'000 fiihrt geméss § 97
Abs. 1 lit. a StG zu keiner Steuerabrechnung, da eine steueraufschie-
bende Verdusserung vorliegt. Wird bei dieser Verdusserung der Steuer-
aufschub in Anspruch genommen, ist dadurch aufgrund der vorstehen-
den Ausfiihrungen automatisch eine Ersatzbeschaffung in diese Lie-
genschaft ausgeschlossen. Es wird wohl ein Teil des Kaufpreises von
Fr. 560'000 an die vier Miterben ausbezahlt, dies fiihrt jedoch infolge
Steueraufschub gemiss § 97 Abs. 1 lit. a StG zu keinen Steuerfolgen.
Somit kann nicht von einer Reinvestition des Verkaufserloses im
Sinne des Steuergesetzes gesprochen werden.
Sofern eine Handdnderung zu einem Steueraufschub gemiss § 97
Abs. 1 StG fiihrt, wird diese Handidnderung rechtlich so behandelt, als
hitte diese Handdnderung gar nicht stattgefunden. Bei einem Grund-
stiickskauf, bei welchem dem Verdusserer ein Besteuerungsaufschub
gemiss § 97 Abs. 1 StG gewéhrt wird, resultieren keine grundstiickge-
winnsteuerrechtlich anerkennbaren Anlagekosten, welche um den Be-
trag einer (teilweisen) Ersatzbeschaffung reduziert werden konnten.
Der grundstiickgewinnsteuerrechtlich unbeachtliche Kaufpreis kann
somit auch nicht um eine Ersatzbeschaffung vermindert werden.
Die Ersatzbeschaffung in einen Grundstiickkauf, welcher dem Verdus-
serer geméss § 97 Abs. 1 StG einen gesetzlichen Steueraufschub ge-
wihrt, wire nur moglich, wenn die steuerpflichtige Person gemass
§ 97 Abs. 2 StG innert 1 Jahr nach der Verdusserung verlangen wiirde,
dass die Grundstiickgewinnsteuer erhoben wird.
Wenn der Gesetzgeber eine andere Losung angestrebt hétte, hitte er
eine entsprechende Regelung im Gesetz verankern miissen.*
Der Vertreter beantragt, es sei festzustellen, dass der Rekurrent
auf den Fr. 560'000.-- keine Grundstiickgewinnsteuer zu bezahlen
habe.
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3.

3.1. Gewinne aus der Verdusserung von im Kanton gelegenen
Grundstiicken oder Anteilen an solchen unterliegen der Grundstiick-
gewinnsteuer (§ 95 StG). Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf Be-
gehren der steuerpflichtigen Person aufgeschoben bei Verdusserung
einer dauernd und ausschliesslich selbst genutzten Wohnliegenschaft
(Einfamilienhaus, Eigentumswohnung oder Beteiligung mit Sonder-
nutzungsrecht), soweit der dabei erzielte Erlos innert 1 Jahr vor oder
3 Jahren nach der Verdusserung zum Erwerb oder zum Bau einer
gleich genutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz verwendet wird
(§ 98 Abs. 1 StG).

3.2. Vorliegend ist unbestritten, dass sowohl die vom Rekurren-
ten mit Kaufvertrag vom 5. Mai 2004 verkaufte, als auch die mit
Kaufvertrag vom 24. Juni 2004 ersatzweise gekaufte Liegenschaft
selbst bewohnt waren bzw. sind und die gesetzliche Ersatzbeschaf-
fungsfrist eingehalten ist. Streitig ist einzig, ob ein Steueraufschub
infolge Ersatzbeschaffung gewidhrt werden kann, obwohl die vom
Rekurrenten ersatzbeschaffte Liegenschaft im Rahmen einer Erbtei-
lung erworben wurde und der Erbgang gemiss § 97 Abs. 1 lit. a StG
einen Steueraufschubtatbestand darstellt, denn geméss § 103 Abs. 2
StG ist in solchen Fillen jener Erwerbspreis massgebend, welcher
der letzten steuerbegriindenden Verdusserung (Grundstiickgewinn-,
Gewinn- oder Einkommenssteuer) zu Grunde lag. Den Materialien
zum StG kann dazu, soweit ersichtlich, nichts entnommen werden.

3.3. Nach Auffassung des Steuerrekursgerichts muss (auf Be-
gehren der steuerpflichtigen Person) ein Steueraufschub infolge Er-
satzbeschaffung gewéhrt werden, wenn alle (abschliessend aufge-
fiihrten) Voraussetzungen gemaéss § 98 StG (,,alte* und ,,neue® Lie-
genschaft selbst bewohnt, Einhaltung Ersatzbeschaffungsfrist, [teil-
weise] Reinvestition Kauferlds, Ersatzliegenschaft in der Schweiz)
erfiillt sind. Die Umstidnde, unter welchen die ersatzbeschaffte Lie-
genschaft erworben wurde, diirfen keine Rolle spielen. Hatte der Ge-
setzgeber bei einer Reinvestition des Verkaufserldses in eine Liegen-
schaft, welche im Rahmen einer steueraufschiebenden Verausserung
gemiss § 97 StG erworben wurde, einen Steueraufschub infolge Er-
satzbeschaffung ausschliessen wollen, hitte er dies im Gesetz expli-
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zite auffiihren miissen. Da § 98 StG keinen solchen Vorbehalt enthélt,
ist davon auszugehen, dass ein Ausschluss des Steueraufschubs in-
folge Ersatzbeschaffung durch eine Liegenschaft, welche im Rahmen
einer Erbteilung erworben wurde, nicht dem Willen des Gesetzgebers
entspricht. Diese Sichtweise diirfte auch dem Sinn und Zweck von
§ 98 StG entsprechen, denn der Gesetzgeber wollte mit der Gewih-
rung des Ersatzbeschaffungsprivilegs verhindern, dass die Mobilitét
der Steuerpflichtigen erschwert wird und dass derjenige, der seine
bisher selbst bewohnte Liegenschaft verdussern mochte, das wegen
der Grundstiickgewinnsteuer nicht tut (AGVE 1987 S. 398).

Eine Einschriankung des Steueraufschubs infolge Ersatzbeschaf-
fung unter Berufung auf § 103 Abs. 2 StG ist nicht zulédssig. § 103
Abs. 2 StG regelt die Frage, welcher Erwerbspreis bei steuerauf-
schiebenden Verdusserungen und Ersatzbeschaffungen massgebend
ist. Diese Bestimmung dient der Berechnung des (steuerbaren)
Grundstiickgewinnes und kommt erst und nur zur Anwendung, wenn
eine steuerbegriindende Verdusserung vorliegt (was vorliegend ja ge-
rade umstritten ist). Es darf daraus nicht abgeleitet werden, dass eine
Reinvestition des durch den Verkauf der ,,alten* Liegenschaft erziel-
ten Erloses zwingend in eine auf eine grundstiickgewinnsteuerrecht-
lich relevante (also nicht steueraufschiebende) Art erworbene Lie-
genschaft erfolgen muss. Damit wiirde nebst den in § 98 StG er-
wihnten eine zusitzliche Voraussetzung fiir die Gewédhrung eines
Steueraufschubes infolge Ersatzbeschaffung geschaffen, was abzu-
lehnen ist.

3.4. Zusammenfassend kommt das Steuerrekursgericht somit
zum Schluss, dass vorliegend die Voraussetzungen fiir die Gewéh-
rung eines Steueraufschubs im Sinne von § 98 StG erfiillt sind, weil
der Rekurrent innert der gesetzlich vorgeschriebenen Frist eine in der
Schweiz liegende Ersatzliegenschaft kauflich erworben hat, welche
(wie die ersetzte) selbst bewohnt ist. Mehr verlangt das Gesetz nicht.

63  Grundstiickgewinnsteuer; Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung (§ 98
Abs. 1 StG).

Ein Steueraufschub infolge Ersatzbeschaffung kann nur gewihrt

werden, wenn sowohl das veriusserte als auch das ersatzbeschaffte



310 Steuerrekursgericht 2006

Objekt dauernd und ausschliesslich selbst zu Wohnzwecken genutzt
wurde bzw. wird und fiir die Zeit des Selbstbewohnens dieser Lie-
genschaften von der den Steueraufschub beanspruchenden Person
deren Eigenmietwert versteuert wird.

15. November 2006 in Sachen R.E., 3-RV.2006.55/K 9285

Aus den Erwdgungen

2.

2.1. Mit Kaufvertrag vom 22. August 1997 kaufte der Rekurrent
von A.H. die Liegenschaft GB Sch. Nr. 930 zum Preis von pauschal
Fr. 300'000.--. Mit Kaufvertrag vom 24. September/1. Oktober 2002
verkaufte er diese Liegenschaft fiir pauschal Fr. 420'000.-- an die X.

2.2. Mit Verfiigung vom 11. August 2005 veranlagte die Steuer-
kommission Sch. den Rekurrenten zu einem steuerbaren Grundstiick-
gewinn von Fr. 69'196.-- (Verdusserungserlos Fr. 420'000.-- ./. Er-
werbspreis Fr. 300'000.-- ./. Aufwendungen Fr. 50'804.--), was bei
einer massgebenden Besitzesdauer von 6 Jahren und einem Steuer-
satz von 30 % einen Steuerbetrag von Fr. 20'758.-- ergab. Der Rekur-
rent beantragt einen Steueraufschub infolge Ersatzbeschaffung (Bau
des heute von ihm selbstbewohnten Einfamilienhauses in D.) im
Sinne von § 98 StG. Die Vorinstanz hat keinen Steueraufschub ge-
wihrt, weil der Rekurrent seit dem 1. April 1989 bis zum Wegzug
nach D. in S. angemeldet war und keine Absicht des dauernden Ver-
bleibens in der Liegenschaft in Sch. bestanden habe.

3.

3.1. Gewinne aus der Verdusserung von im Kanton gelegenen
Grundstiicken oder Anteilen an solchen unterliegen der Grundstiick-
gewinnsteuer (§ 95 StG). Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf Be-
gehren der steuerpflichtigen Person aufgeschoben bei Verdusserung
einer dauernd und ausschliesslich selbst genutzten Wohnliegenschaft
(Einfamilienhaus, Eigentumswohnung oder Beteiligung mit Sonder-
nutzungsrecht), soweit der dabei erzielte Erlos innert 1 Jahr vor oder
3 Jahren nach der Verdusserung zum Erwerb oder zum Bau einer
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gleich genutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz verwendet wird
(§ 98 Abs. 1 StG).

3.2. Der Steueraufschub infolge Ersatzbeschaffung setzt u.a.
voraus, dass sowohl das verdusserte als auch das ersatzbeschaffte
Objekt dauernd und ausschliesslich selbst zu Wohnzwecken genutzt
wurde bzw. wird. Selbstgenutzt ist eine Wohnliegenschaft, wenn sie
deren Eigentiimer(in) allein oder zusammen mit einer Partne-
rin/einem Partner oder der eigenen Familie tatséchlich selber be-
wohnt. In der Literatur und Rechtsprechung wird die Meinung ver-
treten, dass der Steuerpflichtige am Ort der ,,alten” und der ,,neuen‘
Liegenschaft seinen zivil- bzw. steuerrechtlichen Wohnsitz gehabt
haben bzw. haben muss (Kommentar zum Aargauer Steuergesetz,
2. Auflage, Muri-Bern 2004, § 98 StG N 6; F. Richner/W. Frei/
S. Kaufmann/H.U. Meuter, Kommentar zum harmonisierten Ziircher
Steuergesetz, 2. Auflage, Zirich 2006, § 216 N 324 und 331 f;
StE 2002 B 42.38 Nr. 21; vgl. auch Luzerner Steuerbuch, Bd. 3, Wei-
sungen GGStG, § 4 Abs. 1 Ziff. 7 N 44 {f.). Das Selbstbewohnen
beider Liegenschaften berechtigt aber noch nicht zur Gewahrung ei-
nes Steueraufschubs. Weil gemaiss § 30 Abs. 1 lit. b StG der Mietwert
von Liegenschaften oder Liegenschaftsteilen, die der steuer-
pflichtigen Person auf Grund von Eigentum oder eines unentgeltli-
chen Nutzungsrechts fiir den Eigengebrauch zur Verfiigung stehen,
steuerbar ist, setzt die Gewidhrung eines Steueraufschubs gemdss
§ 98 StG immer auch voraus, dass fiir die Zeit des Selbstbewohnens
der Eigenmietwert der selbstbewohnten Liegenschaft von der den
Steueraufschub beanspruchenden Person versteuert wird.

3.3. Der Rekurrent war gemiss den unbestritten gebliebenen
Angaben der Vorinstanz seit dem 1. April 1989 in S. angemeldet.
Dort hatte er seither eine Wohnung am G.-weg 3 gemietet, welche er
per 30. September 2005 kiindigte, da er ab Herbst 2005 sein neu er-
stelltes Haus in D. bewohnt (vgl. , Kiindigung der Mietwohnung*
vom 20. Juni 2005). Der Rekurrent wurde seit dem Zuzug in S. bis
zu seinem Wegzug nach D. immer in S. besteuert, ohne dass er je da-
gegen opponiert hitte. Diese Tatsachen sprechen fiir einen stidndigen
Wohnsitz des Rekurrenten in S. und gegen ein Selbstbewohnen der
Liegenschaft in Sch.
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Der Rekurrent wendet dagegen ein, er habe ab Mirz 2002 das
Erdgeschoss seiner Liegenschaft in Sch. bewohnt, mit der Absicht,
nach Beendigung des Umbaus das ganze Zweifamilienhaus zu bezie-
hen, sein Biiro in S. in das Obergeschoss zu ziligeln und erst dann die
Schriften in Sch. zu hinterlegen. Selbst wenn das zutreffen sollte,
was offen gelassen werden kann, konnte dem Rekurrenten betreffend
dem Verkauf der Liegenschaft in Sch. kein Steueraufschub geméss
§ 98 StG gewihrt werden, denn er hat es unterlassen, in der Steuerer-
klarung 2002 fiir den Zeitraum, in welchem er angeblich die Liegen-
schaft in Sch. selbstbewohnte, einen Eigenmietwert zu deklarieren
(vgl. Wegleitung zur Steuererklédrung 2002, Ziff. 6.1 [Eigenmietwert
Eigenheim]) bzw. die Veranlagungsbehdrde um die Festsetzung eines
Eigenmietwertes zu ersuchen, weil mit der Neuschitzung vom
8. Januar 1999 (wegen damals fehlendem Selbstbewohnen) kein Ei-
genmietwert er6ffnet wurde. Da der Rekurrent dies unterlassen hat
(was ein weiteres Indiz gegen ein Selbstbewohnen ist), wurde bei
ithm im Jahr 2002 fiir die Liegenschaft in Sch. kein Eigenmietwert
besteuert. Bei den vom Rekurrenten im Jahr 2002 (falschlicherweise
als Figenmietwert) deklarierten Fr. 7200.-- handelt es sich um die
jéhrlichen Mietzinseinnahmen fiir die vermietete 3 '2-Zimmerwoh-
nung, welche sich in der fraglichen Liegenschaft in Sch. befunden
hat (vgl. dazu den ,,Fragebogen fiir vermietete Liegenschaften* vom
22. Mai 1998 sowie das ,Liegenschaftsverzeichnis“ der Veranla-
gungsperiode 1999/2000, in welchem der Rekurrent die Fr. 7'200.--
[bzw. fir das Erwerbsjahr 1997 anteilig Fr. 2'400.--] korrekt als
»Mietzinseinnahmen Liegenschaft™ deklarierte). Sie wurden von der
Vorinstanz richtigerweise als Mietzinseinnahmen besteuert.

3.4. Zusammenfassend kommt das Steuerrekursgericht zum
Schluss, dass dem Rekurrenten kein Steueraufschub im Sinne von
§ 98 StG zu gewihren ist, weil die Liegenschaft in Sch. infolge feh-
lender Deklaration und Besteuerung eines Eigenmietwertes aus steu-
errechtlicher Sicht nicht als selbstbewohnt gilt.
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64  Zustellungsfiktion (§ 175 StG).
Als Zeitraum, wihrend welchem die Zustellungsfiktion aufrecht er-
halten werden darf, ohne dass verfahrensbezogene Handlungen er-
folgen, erscheint ein Jahr noch als vertretbar.

20. Dezember 2006 in Sachen U. + M.H., 3-RV.2006.147/K 0261

Aus den Erwdgungen

4.

4.1. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gelten be-
hordliche Sendungen in Prozessverfahren nicht erst dann als zuge-
stellt, wenn der Adressat sie tatsdchlich in Empfang nimmt. Es ge-
niligt, wenn die Sendung in den Machtbereich des Adressaten gelangt,
so dass er sie zur Kenntnis nehmen kann. Wird der Empfinger einer
eingeschriebenen Briefpostsendung oder Gerichtsurkunde nicht
angetroffen und wird daher eine Abholeinladung in seinen Briefkas-
ten oder in sein Postfach gelegt, so wird die Sendung in jenem Zeit-
punkt als zugestellt betrachtet, in welchem sie auf der Poststelle ab-
geholt wird. Geschieht dies nicht innert der Abholftist, die sieben
Tage betrigt, wird angenommen, dass die Sendung am letzten Tag
dieser Frist zugestellt wurde. Die Zustellfiktion rechtfertigt sich, weil
fiir die an einem Verfahren Beteiligten nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben die Pflicht besteht, dafiir zu sorgen, dass behdrdliche
Akte ihnen zugestellt werden konnen. Diese Rechtsprechung gilt
mithin wéhrend eines héngigen Verfahrens und wenn die Verfahrens-
beteiligten mit der Zustellung eines behordlichen oder gerichtlichen
Entscheides oder einer Verfiigung mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit rechnen miissen.

Als Zeitraum, wiahrend welchem die Zustellfiktion aufrecht er-
halten werden darf, ohne dass verfahrensbezogene Handlungen er-
folgen, erscheint nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein
Jahr noch als vertretbar (BGE vom 23. Mirz 2006, in: StE 2006
B 93.6 Nr. 27).
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4.2. Die Rekurrenten haben die Steuererklirung 2003 am
20. April 2004 beim Gemeindesteueramt O. eingereicht. Bis zum
Versand der definitiven Steuerveranlagung 2003 vom 19. Januar
2006 hat sich die Vorinstanz mit keiner verfahrensbezogenen Hand-
lung an die Rekurrenten gerichtet. Innert der Jahresfrist liegt einzig
das an den Rekurrenten gerichtete Schreiben der Steuerverwaltung
des Kantons Graubiinden vom 11. Oktober 2004. Da diese Behorde
jedoch nicht fiir die Geltendmachung der aargauischen Steuerforde-
rung zustiandig ist, kommt diesem Schreiben unter dem Blickwinkel
der Zustellfiktion keine Bedeutung zu (analog RGE vom 18. Mai
2000 in Sachen E.S., wonach die Handlung einer unzustidndigen Be-
horde keine verjdhrungsunterbrechende Wirkung hat).

Die Rekurrenten mussten geméss der dargelegten Rechtspre-
chung 1 % Jahre nach der Einreichung der Steuererkldrung 2003 also
nicht damit rechnen, dass die Zustellung der Veranlagungsverfiigung
bevorsteht und daher die Post regelmissig(er) abholen bzw. abholen
lassen. Die Einsprachefrist wurde unter den vorliegenden Umstianden
erst durch die tatsidchliche Zustellung bzw. Kenntnisnahme der defi-
nitiven Steuerveranlagung 2003 ausgelost (RGE vom 21. April 2005
in Sachen J.I.).
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I. Direktzahlungen

65  Anbaubeitrige
Die Flichenkontrolle darf weiterhin elektronisch vorgenommen wer-
den (Erw. 2.3.1. - 2.3.2,)
Auch die getrennt lebende Ehefrau gilt als betriebseigene Arbeits-
kraft (Erw. 2.4.2. -2.4.2.4.1.)

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
14. Juni 2006 in Sachen J. gegen Departement Finanzen und Ressourcen (Ab-
teilung Landwirtschaft)

Aus den Erwdgungen

2.3.1. (...) Die Abteilung Landwirtschaft fiihrt an, sie {iberpriife
die Flachen mit Hilfe des geographischen Informationssystems (GIS)
und unter Beizug der Grundbuchdaten; das Bundesamt fiir Landwirt-
schaft und das Bundesamt fiir Landestopographie hitten die Korrekt-
heit dieser Methode attestiert. (...)

2.3.2. Die vom Bundesamt fir Landwirtschaft und vom
Bundesamt fiir Landestopographie erfolgte generelle Bestitigung der
von der Abteilung Landwirtschaft angewandten Uberpriifungsme-
thode entbindet die Landwirtschaftliche Rekurskommission nicht
davon, unter Beizug einer Fachperson zu priifen, ob die Fliachen im
vorliegenden Fall korrekt ermittelt wurden oder nicht.

Der Fachbericht der (...) AG vom 3. April 2006 (...) ermittelte
im fraglichen Gebiet eine beitragsberechtigte Fliche von insgesamt
291,90 Aren. Die Landwirtschaftliche Rekurskommission sieht kei-
nen Grund, von diesem Ergebnis des Fachberichtes abzuweichen.

2.4.2. Gemiss Art.26 der Direktzahlungsverordnung vom
7. Dezember 1998 (DZV; SR 910.13) miissen mindestens 50 % der
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Arbeiten, die fiir die Bewirtschaftung des Betriebs erforderlich sind,
von betriebseigenen Arbeitskriften ausgefiihrt werden. Seit 10. Jan-
uar 2001 wird ergénzend festgehalten, dass sich der Arbeitsaufwand
nach dem Arbeitsvoranschlag, Ausgabe 1996, der Eidgendssischen
Forschungsanstalt fiir Agrarwirtschaft und Landtechnik Ténikon
berechnet.

(...)

2.4.22. Die DZV kennt nur die Unterscheidung verheira-
tet/nicht verheiratet; weitere Kategorien sind nicht ersichtlich. Die
explizite Differenzierung erfolgt betreffend Abzug vom steuerbaren
Einkommen und Vermégen zur Ermittlung des massgeblichen Ein-
kommens bzw. Vermogens (je Abs. 1 der Art. 22 und 23 DZV), wo-
bei auf den Zivilstand der betreffenden Steuerjahre abzustellen ist
(Art. 24 letzter Satz DZV).

24.23. Mit der Scheidung wird die Ehe aufgeldst, die
eherechtlichen Pflichten und Rechte werden aufgehoben. Die Ex-
gatten stehen sich grundsétzlich (abgesehen von einer allfilligen
nachehelichen Unterhaltspflicht, vor allem als Ausgleich unzumutba-
rer unterhaltsrelevanter Scheidungsfolgen [Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Thomas Geiser, Basler Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Zivilgesetzbuch I, Basel 2002, 2. Auflage, N.4 vor
Art. 125-130, mit weiteren Hinweisen]) bloss noch wie Dritte gegen-
iiber. Damit stellt ein Exgatte auch keine betriebseigene Arbeitskraft
im Sinne von Art. 26 DZV mehr dar. Es sei denn, er wiirde wie jeder
Dritte die entsprechenden Voraussetzungen erfiillen, das heisst, der
Bewirtschafter wiirde mit ihm einen ordentlichen Arbeitsvertrag
abschliessen.

Im vorliegenden Fall schloss der Beschwerdefiithrer mit seiner
ehemaligen Gattin keinen Arbeitsvertrag ab (...). Somit stellt sie
(spétestens) mit der Scheidung keine betriebseigene Arbeitskraft
mehr dar.

2.4.2.4.1. Es stellt sich die Frage, ob diese Qualifikation als be-
triebseigene Arbeitskraft schon mit der Trennung dahinfiel. Die
Vorinstanz stellt sich auf diesen Standpunkt mit der Begriindung, mit
der Trennung fielen die Verheiratetenabziige zur Ermittlung des
massgeblichen Einkommens bzw. Vermodgens dahin. Dies entspricht
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allerdings nicht dem Wortlaut von Abs. 1 der Art. 22 und 23, denn
dieser sieht die Abziige fiir Verheiratete vor; auch Getrennte sind
noch verheiratet. Der Vorinstanz ist aber insofern beizupflichten, als
bei Getrennten die Verheiratetenabziige nicht mehr deren Sinn und
Zweck entsprechen, da die Steuerveranlagung getrennt erfolgt, wo-
mit keine steuerrechtliche Benachteiligung gegeniiber Konkubinats-
paaren mehr gegeben ist und somit die Grundlage des Abzuges
dahinféllt (vgl. entsprechende Kritik vor Einfithrung der Verheira-
tetenabziige zum Beispiel von Adrian Muster/Beat Stalder, Direkt-
zahlungen nach dem Landwirtschaftsgesetz vom 29. April 1998;
rechtliche Auswirkungen auf Ehepaare und diesen gleichgestellten
Lebensgemeinschaften, in: Blitter fiir Agrarrecht, Jahr 2000, Heft 2,
S. 125 ff.; Beat Stalder, Die bduerliche Familie: Direktzahlungspro-
blematik, in: Blatter fiir Agrarrecht, Jahr 2000, Heft 3, S. 187 ff.).
Die steuerrechtliche Gleichbehandlung Getrennter mit Geschiedenen
bildet jedoch keine hinreichende Grundlage, Getrennte hinsichtlich
der Qualifikation als betriebseigene Arbeitskraft mit Geschiedenen
gleichzusetzen.
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I1. Béauerliches Bodenrecht

66  Beschwerdelegitimation; Zustéindigkeit zur Priifung des Vorkaufsrechts
Auslegung von Art. 83 Abs. 3 BGBB (Erw. 2.4.1. - 2.4.4.)
Zustindigkeit des Zivilrichters zur Priifung des Bestandes eines Vor-
kaufsrechts (Erw. 2.5.1. — 2.5.6.)

Streitwert bei einer Erwerbsbewilligung nach BGBB (Erw. 4.)

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
20. April 2006 in Sachen K. gegen R. und D.

Das Bundesgericht hat die gegen den Entscheid erhobenen Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde und staatsrechtliche Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwdgungen

2.4.1. Nach dem klaren Wortlaut von Art. 83 Abs. 3 BGBB sind
Vorkaufsberechtigte zur Beschwerde gegen die Erwerbsbewilligung
legitimiert.

2.4.2. Zur Auslegung von Art. 83 Abs. 3 BGBB ist weiter die
Entstehungsgeschichte heranzuziehen (vgl. BGE 112 Ia 97).

Der Nationalrat wie auch der Bundesrat wollten die Beschwer-
delegitimation nicht speziell regeln, sondern die allgemeine Norm
von Art. 103 lit. a des Bundesgesetzes iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz [OG]) vom 16. De-
zember 1943 (SR 173.110) gelten lassen, wonach zur Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde berechtigt ist, wer durch die angefochtene
Verfligung beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat (Amtliches Bulletin Nationalrat 1991,
S. 876 f.). Der Stinderat vertrat jedoch die Ansicht, eine spezielle
Regelung dringe sich auf, um namentlich die Beschwerdebefugnis
des Nachbarn auszuschalten, denn es wurde eine nicht erwiinschte,
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unberechenbare Ausdehnung der Beschwerdelegitimation auf Dritte
befiirchtet; er sah vor, dass gegen die Verweigerung der Bewilligung
die Vertragsparteien und gegen die Erteilung der Bewilligung ledig-
lich die kantonale Aufsichtsbehorde Beschwerde fiihren diirfen
(Amtliches Bulletin Stianderat 1990, S. 686; 1991, S. 154; 1991,
S. 731; Beat Stalder, in: Das béduerliche Bodenrecht, Kommentar zum
Bundesgesetz iiber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991,
Brugg 1995 [nachfolgend: BGBB-Kommentar], N 15 zu Art. §3).
Bundesrat Koller meinte, dass es vor allem um den Pichter und jene
gehe, die Kaufs-, Vorkaufs- und Zuweisungsrechte geltend machen
koénnen; wenn diese Parteien ausdriicklich erwidhnt wiirden, konnte
eine  Kompromisslosung gefunden werden (Amtliches Bulletin
Stinderat 1991, S.731). Die vom Parlament akzeptierte Kom-
promisslosung (Amtliches Bulletin Stinderat 1991, S.731; 1991,
S. 852; Amtliches Bulletin Nationalrat 1991, S. 1701) finden wir nun
in Art. 83 Abs. 3 BGBB. Es wurde betont, dass nicht der Nachbar zur
Beschwerde legitimiert sein soll, sondern der Pachter und die
Vorkaufs- und Kaufsberechtigten (Amtliches Bulletin Nationalrat
1991, S. 1701 f.). Wie sich aus dem Vorgenannten ergibt, wollte der
Gesetzgeber die Beschwerdelegitimation mit Art. 83 Abs. 3 BGBB
enger umschreiben als in Art. 103 lit. a OG (BGE 5A.21/2005 vom
17. November 2005, Erw. 4.2.; BGE 126 111 274, Erw. 1c¢).

2.4.3. Weiter ist nach dem Sinn und Zweck des Abs. 3 des
Art. 83 BGBB zu fragen.

Die hier genannten Beschwerdelegitimierten konnen allesamt
grundsdtzlich ein qualifiziertes Interesse am fraglichen landwirt-
schaftlichen Grundstiick bzw. Gewerbe und dadurch an der Erwerbs-
bewilligung bzw. deren Verweigerung aufweisen, wobei sich dieses
Interesse aus anderen Bestimmungen des BGBB ergibt:

a) Durch das Erfordernis einer Erwerbsbewilligung werden die
Vertragsparteien in ihrem Recht, iiber das Grundstiick frei zu verfii-
gen, eingeschriankt, wobei diese Einschrinkung im BGBB selbst
begriindet ist. Als Korrelat wird ihnen immerhin die Befugnis einge-
rdumt, gegen eine ihrer Ansicht nach ungerechtfertigte Verweigerung
der Bewilligung Beschwerde zu fiihren.
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b) Nach Art.83 Abs.3 BGBB ist auch der Péachter
beschwerdelegitimiert. Die besondere Beziehung des Pichters zum
landwirtschaftlichen Grundstiick und zur Erwerbsbewilligung ergibt
sich aus béuerlichem Sonderrecht: zum einen aus dem Bundesgesetz
iiber die landwirtschaftliche Pacht (LPG) vom 4. Oktober 1985 (SR
221.213.2), zum anderen aus dem BGBB. Das BGBB rdumt ihm in
Art. 47 bei Verdusserung des Grundstiicks ein Vorkaufsrecht ein. Will
oder kann er sein Vorkaufsrecht nicht ausiiben, lauft er Gefahr, dass
das Pachtverhéltnis durch den Erwerber wegen Eigengebrauchs
aufgelost wird (Art. 15 Abs. 1 LPG; BGBB-Kommentar, N 16 zu
Art. 83).

¢) Als beschwerdebefugt nennt Art. 83 Abs. 3 BGBB zudem
Kaufs-, Vorkaufs- oder Zuweisungsberechtigte. Thre Kaufs-, Vor-
kaufs- bzw. Zuweisungsberechtigung, somit auch ihr spezielles Inte-
resse am landwirtschaftlichen Grundstiick bzw. Gewerbe und an der
Verweigerung der Erwerbsbewilligung, griindet im BGBB (Art. 11
ff.,, Art. 25 ff., Art. 36 ff., Art. 42 ff.). Bei Verdusserung an einen
Dritten konnten sie unter gewissen Umstidnden ihr Vorzugsrecht
verlieren, namentlich wenn das Vorzugsrecht auf das gesamte land-
wirtschaftliche Gewerbe ausgeiibt werden kdnnte, im konkreten Fall
jedoch nur ein Teilverkauf vorgenommen wird (BGBB-Kommentar,
N 15 zu Art. 83).

d) Klarerweise findet auch die Beschwerdeberechtigung der
kantonalen Aufsichtsbehorde ihre Grundlage im Sinn und Zweck des
BGBB: die Aufsichtsbehorde soll iiber die Einhaltung der BGBB-
Bestimmungen wachen (LKE BB.1998.50001 vom 28. April 1998,
S. 12 £, in: AGVE 1998, S. 498 ff.).

2.4.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Absicht des Parla-
ments wie oben ausgefiihrt darin bestand, die Beschwerdebefugnis
gegeniiber Art. 103 lit. a OG enger zu fassen, namentlich sollte der
Nachbar von der Beschwerde ausgeschlossen werden. Dies bedeutet
aber und ergibt sich aus der Auslegung nach Sinn und Zweck, dass
entgegen dem Wortlaut von Art. 83 Abs. 3 BGBB selbst den dort
Aufgezihlten keine Beschwerdelegitimation zukommt, wenn sie
aufgrund der konkreten Umsténde iiber kein Interesse im Sinne von
Art. 103 lit. a OG verfligen.
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Ein schutzwiirdiges Interesse setzt ein tatsdchliches, aktuelles
Interesse voraus (BGE 5A.21/2005, Erw. 4.2.).

2.5. 2.5.1. Sowohl die Vorkaufsberechtigung als auch die Be-
schwerdeberechtigung gegen die Erwerbsbewilligung setzen den
Willen und die Eignung zur Selbstbewirtschaftung voraus. Mit der
Ausilibung des Vorkaufsrechts kann die vorkaufsberechtigte Person
das Gewerbe an sich ziehen. Wird eine Erwerbsbewilligung aus
Griinden, die in der Person des Kéufers liegen, verweigert, so bleibt
dies gemaéss Art. 216d Abs. 2 OR i.V.m. Art. 681 ff. ZGB gegeniiber
dem Vorkaufsberechtigten ohne Wirkung, das heisst, er kann das
Vorkaufsrecht ungeachtet der Authebung der Erwerbsbewilligung
ausiiben. Aus diesem Grunde fordert Beat Stalder im BGBB-Kom-
mentar, dass der Vorkaufsberechtigte, der sein Recht noch ausiiben
kann, im Einzelfall ein Rechtsschutzbediirfnis nachweisen muss, das
iiber seinen Anspruch, das in Frage stehende Gewerbe an sich zu
ziehen, hinausgeht (BGBB-Kommentar, N. 15 zu Art. 83; in diesem
Sinne entschied auch das Obergericht des Kantons Schaffthausen am
14. Februar 2003 i.S. S. [in: Amtsbericht des Obergerichts an den
Grossen Rat des Kantons Schaffhausen {ABSH} 2003, S. 139 ff.];
vgl. entsprechender Hinweis im Entscheid des Verwaltungsgerichts
des Kantons Schwyz vom 19. Juli 2002 [in: Entscheide der Gerichts-
und Verwaltungsbehdrden des Kantons Schwyz {EGVSZ} 2002,
S. 110 f.]; vgl. dagegen BGE 5A.33/2004 vom 9. Mai 2005, welcher
diese Problematik allerdings nicht abhandelte).

2.5.3. Was die Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der beanstande-
ten nicht rechtzeitigen Mitteilung der Erwerbsbewilligung vorbringt,
dndert nichts an der Legitimationsvoraussetzung hinsichtlich des
schutzwiirdigen Interesses. Besteht kein schutzwiirdiges Anfech-
tungsinteresse bei rechtzeitiger Mitteilung, so ist ein solches auch bei
einer allféllig verspéteten Mitteilung nicht gegeben.

An dieser Stelle sei jedoch angefiihrt, dass die Vorinstanz poten-
ziell Beschwerdeberechtigten die Erwerbsbewilligung mitzuteilen
hat. Der Entscheid iiber die Vorkaufsberechtigung bzw. Mitteilungs-
pflicht kann - entgegen dem Kreisschreiben des Departements des
Innern und des Finanzdepartements zum Vollzug des BGBB vom
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8. Juli 2004 (...) - nicht an die Urkundsperson delegiert werden. Die
Rechtsmittelbelehrung ist mit dem Hinweis zu ergéinzen, dass die
Beschwerdeerhebung eine Beschwerdelegitimation voraussetzt.

(...)

2.5.5. Was das Argument des aufwindigen Zivilprozesses be-
trifft, ist Folgendes auszufiihren. Sowohl die Vorkaufsberechtigung
als auch die Beschwerdeberechtigung gegen die Erwerbsbewilligung
setzen den Willen und die Eignung zur Selbstbewirtschaftung voraus.
Wille und Eignung sind somit sowohl im Zivilprozess als auch im
Verwaltungsverfahren Priifpunkte. Das Beschwerdeverfahren gegen
die Erwerbsbewilligung geht aber darliber weit hinaus, ist doch
eigentlicher Beschwerdegegenstand die Uberpriifung der Erwerbsbe-
willigung. Der Gesetzgeber schuf das Beschwerdeverfahren gegen
die Erwerbsbewilligung nicht zum Zweck, zivilprozessuale Fragen
vorab durch das Verwaltungsgerichtsverfahren zu beantworten, denn
hiezu bestand kein 6ffentliches Interesse (vgl. LKE LP.96.50001 i.S.
U. vom 28. August 1996, S. 7). Der Bestand des zivilrechtlichen
Instituts des Vorkaufsrechts ist entsprechend vorab vom dafiir zustan-
digen Zivilrichter zu priifen und zu beurteilen.

2.5.6. Zusammenfassend ergibt sich, dass kein schutzwiirdiges
Interesse der Beschwerdefiihrerin an der Aufthebung der Erwerbsbe-
willigung ersichtlich ist:

Denn ist sie vorkaufsberechtigt, so zieht sie mit Ausiibung ihres
Vorkaufsrechts ohnehin das Gewerbe an sich, woran weder der Wei-
terbestand noch die Authebung der angefochtenen Erwerbsbewilli-
gung etwas dndern.

Sollte sie jedoch nicht vorkaufsberechtigt sein, so steht ihr man-
gels Vorkaufsrechts auch keine Legitimation zur vorliegenden Be-
schwerde zu.

Folglich ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

(...)
4. (...) Analog zur aargauischen Praxis, dass bei einer als Gan-
zes strittigen Baubewilligung 10% der Bausumme den Streitwert
bildet (BGE 1P.654/2005 vom 16. Mérz 2006; AGVE 1989, S. 283

ff.; AGVE 1983, S. 249 ff.), ist bei einer angefochtenen Erwerbsbe-
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willigung nach BGBB von einem Streitwert in der Hohe von
hochstens 10% des Kaufpreises auszugehen. (...)
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II1. Erschliessungsabgaben

67  Anschlussgebiihren
- Gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung von Anschlussgebiihren
(Erw. 2.1.-3.2.3)
Gestiitzt auf § 28 Abs. 1 LwG-AG konnen Beniitzungsgebiihren,
nicht aber Anschlussgebiihren erhoben werden (Erw. 3.3.1 — 3.3.2.)

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
20. April 2006 in Sachen K. gegen Einwohnergemeinde M.

Aus den Erwdgungen

2.1. Die Erhebung der Anschlussgebiihren fiir die Einleitung
des Dachwassers in die Drainagen fiir Grundstiicke ausserhalb des
Baugebiets ist in der Gemeinde M. im Reglement betreffend Unter-
halt und Sicherung subventionierter gemeinschaftlicher Meliorati-
onswerke im Gemeindegebiet M. (Unterhaltsreglement; UR) vom
15. Dezember 2000 geregelt. Dieses verweist beziiglich der Gebiih-
renansitze fir die Anschlussgebiihren auf das Abwasserreglement
der Gemeinde M. (AWR; genehmigt vom Regierungsrat am 16. Feb-
ruar 1994) vom 1. Dezember 1993.

(...

3.2.2. Das Unterhaltsreglement der Gemeinde M. stiitzt sich auf
die §§ 25, 26 und 28 des Landwirtschaftsgesetzes des Kantons Aar-
gau. Der einschligige § 28 Abs. 1 LwG-AG lautet in der geltenden
Fassung:

"Die Gemeinden iibernehmen die subventionierten gemeinschaftlichen
Bodenverbesserungswerke zu Eigentum und Unter