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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 (ausser Kraft) Bundesgesetz liber Aufenthalt und Niederlassung der
Ausladnder vom 26. Mirz 1931

ANAV (ausser Kraft) Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz {iber
Aufenthalt und Niederlassung der Ausldander vom 1. Mérz 1949

AnwD Dekret tliber den Fahigkeitsausweis und die Bewilligung zur Berufs-
ausiibung 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 tiber die Entschidigung der Anwilte (Anwaltstarif) vom
10. November 1987 (SAR 291.150)

AnwV Anwaltsverordnung vom 18. Mai 2005 (SAR 290.111)

AR Abwasserreglement

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

ARGE Arbeitsgemeinschaft

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

ASA Archiv fiir Schweizerisches Abgaberecht
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aAsylG Asylgesetz vom 5. Oktober 1979

AsylG Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (SR 142.31)

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

AuG Bundesgesetz iiber die Ausldanderinnen und Ausldander vom 16. De-
zember 2005 (SR 142.20)

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 Insolvenzentschddigung vom 25. Juni 1982 (SR 837.0)

AVIV Verordnung tiber 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
(Baugesetz) vom 19. Januar 1993 (SAR 713.100)

BAV Verordnung {iber 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
(Berufsbildungsverordnung) vom 23. Dezember 1985
(SAR 422.111)

BD Dekret tiber das Dienstverhiltnis und die Besoldung der Staats-
beamten 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
Stoffe 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
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BGFA Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte
(Anwaltsgesetz) vom 23. Juni 2000 (SR 935.61)

BGr Bundesgericht

BIGA Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit

BIM Basler Juristische Mitteilungen

BKS Departement Bildung, Kultur und Sport

BISchK Blitter fiir Schuldbetreibung und Konkurs

BLU Baulandumlegung

BNO Bau- und Nutzungsordnung

BO Bauordnung

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

BR Baurecht: Mitteilungen des Seminars flir Schweizerisches Baurecht

BRB Bundesratsbeschluss

BSG Gesetz tiber 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-Ver-
ordnung vom 7. Dezember 1998 (SR 910.132.4)

BiG Bundesgesetz iiber 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 {iber 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 (ausser Kraft) Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Aus-
lander vom 6. Oktober 1986

BVR Bernische Verwaltungsrechtsprechung

BVU Departement Bau, Verkehr und Umwelt

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 Kulturdenkmaélern (Denkmalschutz-
dekret) 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
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EFTA

EG
aEGAR

EG BBG
EG BGFA
EG GSchG
EGKVG
EG OR
EG ZGB
EGG

ELG

ELV

EMRK

EntsG

EntsV

ER
Erw.
EStV
EU
EUeR

EuGH
EuGRZ
EVG
EVGE

EVRPG

European Free Trade Association (Européische Freihandelsasso-
ziation)

Einfiihrungsgesetz

(ausser Kraft) Einfithrungsgesetz zum Auslédnderrecht vom 14. Ja-
nuar 1997

Einfithrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Berufsbildung vom
8. November 1983 (SAR 422.100)

Einfilhrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Freizligigkeit der
Anwiltinnen und Anwiélte vom 2. November 2004 (SAR 290.100)
Einfiihrungsgesetz zum eidgendssischen Gewisserschutzgesetz vom
11. Januar 1977 (SAR 761.100)

Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung
vom 5. September 1995 (SAR 837.100)

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

Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom

27. Mirz 1911 (SAR 210.100)

Bundesgesetz iiber die Erhaltung des béuerlichen Grundbesitzes vom
12. Juni 1951

Bundesgesetz iiber Ergdnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenversicherung vom 19. Mirz 1965 (SR 831.30)
Verordnung liber die Ergéinzungsleistungen zur Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenversicherung vom 15. Januar 1971

(SR 831.301)

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (SR 0.101)

Bundesgesetz iiber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen
fiir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und flankierende Massnahmen vom 8. Oktober 1999 (SR 823.20)
Verordnung tiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer vom 21. Mai 2003 (SR 823.201)

Reglement iiber die Finanzierung von Erschliessungsabgaben
Erwigung(en)

Eidgendssische Steuerverwaltung

Européische Union

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

Européischer Gerichtshof

Européische Grundrechte-Zeitschrift

Eidgendssisches Versicherungsgericht

Entscheidungen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts,
amtliche Sammlung

Verordnung iiber die Einfiihrung des Bundesgesetzes iiber die
Raumplanung vom 7. Juli 1986
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EWaG Entwurf geméss Botschaft zum Bundesgesetz iiber Walderhaltung
und Schutz vor Naturereignissen vom 29. Juni 1988 (BBI1 1988 111
173 ff.)

EWG Européische 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. Mirz 1912

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

FN Fussnote

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

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

FPolV Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz betreffend die eidge-
nossische Oberaufsicht iiber 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 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europidischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits iiber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999
(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 zum SchKG vom 7. Juli 1971 (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. De-
zember 1996 (SR 673.111)

GEP Genereller Entwisserungsplan

GesG Gesundheitsgesetz vom 10. November 1987
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GG Gesetz liber die Einwohnergemeinden (Gemeindegesetz) vom
19. Dezember 1978 (SAR 171.100)

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

GKP Generelles Kanalisationsprojekt

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

GNG Gesetz liber die Nutzung (und den Schutz) der 6ffentlichen Ge-
wisser vom 22. Marz 1954 (SAR 763.200)

GNV Verordnung zum Gesetz liber die Nutzung der 6ffentlichen Gewisser
vom 24. Dezember 1954 (SAR 763.211)

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

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

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

GPR Gesetz iiber die politischen Rechte vom 10. Médrz 1992
(SAR 131.100)

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

GSK Grundstiickschitzungskommission

GStA Gemeindesteueramt

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

GWVV Verordnung iiber die Gebdudewasserversicherung vom 13. Novem-
ber 1996 (SAR 673.151)

HMG Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelge-
setz) vom 15. Dezember 2000 (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)

L.V.m. in Verbindung mit

IBG Bundesgesetz iiber Investitionskredite und Betriebshilfe in der
Landwirtschaft vom 23. Mérz 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

IP Integrierte Produktion

IPR

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

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

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

IVK Invalidenversicherungskommission

IVéB Interkantonale Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen vom 25. November 1994 / 15. Mirz 2001 (SAR 150.950)

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

JdT Journal des tribunaux

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

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

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

KF Kontrollierte Freilandhaltung

KIGA Industrie-, Gewerbe- und Arbeitsamt des Kantons Aargau

KR Kanalisationsreglement

KS Kreisschreiben

KSD Kantonaler Sozialdienst

KSG Konkordat tiber 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 iiber die Krankenversicherung vom 18. August 1994
(SR 832.10)

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

KZV Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber Kinderzulagen fiir Ar-
beitnehmer vom 23. Juli 1964 (SAR 815.111)

LBDI Dekret iiber 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 Fach-
lehrer, Lehrbeauftragten und Stellvertreter, die Entschidigung fiir
die Schulédmter, den freiwilligen Schulsport und die Uberstunden an
offentlichen Schulen (Lehrerbesoldungsdekret IT) vom 5. November
1991 (SAR 411.120)

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

LDLP Dekret iiber die Lohne der Lehrpersonen vom 24. August 2004

(SR 411.210)
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LEG
LEV

LFG
LFV

LG
LGVE
LKE
LMG

LMV
LPG

LRK
LRV

LSG
LSV
LwG-AG

LwG-CH

Bundesgesetz iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher Heim-
wesen vom 12. Dezember 1940

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

Bundesgesetz iiber die Luftfahrt vom 21. Dezember 1948 (SR 748.0)
Verordnung tiber die Luftfahrt (Luftfahrtverordnung) vom 14. No-
vember 1973 (SR 748.01)

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

Luzernische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission
Bundesgesetz iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde
(Lebensmittelgesetz) vom 9. Oktober 1992 (SR 817.0)
Lebensmittelverordnung vom 1. Mérz 1995 (SR.817.02)
Bundesgesetz iiber die Landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober
1985 (SR 221.213.2)

Landwirtschaftliche Rekurskommission

Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985

(SR 814.318.142.1)

Gesetz liber den Ladenschluss vom 14. Februar 1940 (SAR 950.200)
Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41)

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

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 Militirkassationsgerichts

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

(SR 916.350.1)

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

Militdrorganisation der Schweiz. Eidgenossenschaft vom 12. April
1907

mietrechtspraxis: Zeitschrift fiir schweizerisches Mietrecht
Bundesgesetz iiber den Militérpflichtersatz vom 12. Juni 1959

(SR 661)

Verordnung tiber den Militarpflichtersatz vom 20. Dezember 1971
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MSchG
MWSt
MWStV

N
NAG

NaR

NBO
NHG
NHV

NIwW
NLD

NO

NR
NSV

OBE
OeBV

OeBV-1993

OkoV
OLN
OVD
OVG
OG
OGE
OGlJ

OGr
OHG

Bundesgesetz betreffend den Schutz der Fabrik- und Handels-
marken, der Herkunftsbezeichnungen von Waren und der gewerb-
lichen Auszeichnungen vom 26. September 1890

Mehrwertsteuer

Verordnung iiber die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994

(SR 641.201)

Note

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

Nationalrat

Normalbauordnung

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

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

Neue Juristische Wochenschrift

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

Notariatsordnung vom 28. Dezember 1911 (SAR 295.110)
Nationalrat

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

Entscheid der Oberschétzungsbehorde

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)

Verordnung tiber Beitrage flir besondere kologische Leistungen in
der Landwirtschaft (Oeko-Beitragsverordnung; OeBV) vom

26. April 1993 (SR 910.132) B
Verordnung iiber die Abgeltung 6kologischer Leistungen (Oko-
Verordnung) vom 26. Mai 1999 (SAR 910.131)

Okologischer Leistungsnachweis

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

(SAR 995.150)

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

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

Obergerichtliche Jahresberichte

Obergericht

Bundesgesetz iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten
(Opferhilfegesetz) vom 4. Oktober 1991 (SR 312.5)
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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. Mirz 1985
(SAR 153.100)

Parz. Parzelle(n)

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

PD Dekret iber 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 Kénigsfelden

PLV Personal- und Lohnverordnung vom 25. September 2000
(SAR 165.111)

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

PZV Verordnung iiber die Bemessung des landwirtschaftlichen
Pachtzinses (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 Volkswirtschafts-
departementes

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

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

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

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
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SAR Systematische Sammlung des aargauischen Rechts

Schitzungsreglement Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

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

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

SchulG Schulgesetz vom 17. Mérz 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

SKo6F Schweizerische Konferenz fiir 6ffentliche Fiirsorge; Herausgeberin
der Richtlinien fiir die Bemessung der Sozialhilfe.

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

SOG Solothurnische Gerichtspraxis

SPG Gesetz tiber die 6ffentliche Sozialhilfe und die soziale Privention
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 iiber die direkten Staats- und Gemeindesteuern und iiber den
direkten Finanzausgleich unter den Einwohnergemeinden vom
17. Mai 1966

aStG Steuergesetz (Gesetz tiber die Steuern auf Einkommen, Vermdgen,
Grundstlickgewinnen, 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)



18 Abkiirzungen 2008

StR Sténderat

StRG Steuerrekursgericht (ab 1. 1. 85)

StRK Steuerrekurskommission (bis 31. 12. 84)

SubmD Submissionsdekret vom 26. November 1996 (SAR 150.910)

SubVO Verordnung {iber die Vergebung &ffentlicher Arbeiten und
Lieferungen (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
(SR913.1)

SVv Verordnung iiber den Vollzug des Strassenverkehrsrechts
(Strassenverkehrsverordnung) vom 12. November 1984
(SAR991.111)

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

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 iiber die amtliche Vermessung vom 10. Juni
1994 (SR 211.432.21)

UD Dekret liber das Verfahren bei Landumlegungen und Grenzbereini-
gungen in Baugebieten (Umlegungsdekret) vom 9. Oktober 1974

URP Umweltrecht in der Praxis

USD Dekret iiber den Vollzug des Umweltschutzrechts
(Umweltschutzdekret) vom 13. Mérz 1990 (SAR 781.110)

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

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

v Verordnung

VAE Verordnung liber die Abwassereinleitungen vom 8. Dezember 1975

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

VALL Verordnung iiber die Anstellung und Léhne der Lehrpersonen
(SR 411.211)

VAStG Verordnung zum Aktiensteuergesetz vom 27. Mérz 1972

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

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

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

aVEA (ausser Kraft) Verordnung iiber Einreise und Anmeldung von
Auslanderinnen und Ausldandern vom 14. Januar 1998

VEA Vollziehungsverordnung zur Bundesgesetzgebung iiber die in die
Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vom
15. Oktober 2003

VEB Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden (heute: VPB)

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

VEP Verordnung iiber die schrittweise Einfiihrung des freien Personen-
verkehrs zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Gemeinschaft und deren Mitgliedstaaten sowie unter
den Mitgliedstaaten der Européischen Freihandelsassoziation vom
22. Mai 2002 (SR.142.203)

VFG Verordnung iiber das Feuerwehrwesen vom 18. Dezember 1972

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

VGE Entscheid des Verwaltungsgerichts

VJS Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtsprechung

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

VStrR Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 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 iiber 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 Gewidsser vom 24. Dezember 1954

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

\A%AY% Verordnung des Bundesrates iiber Haftpflicht und Versicherungen
im Strassenverkehr vom 20. November 1959

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

VWF Verordnung liber den Schutz der Gewisser vor wassergefahrdenden
Fliissigkeiten vom 28. September 1981 (SR 814.226.21)

VWG Verordnung zum Wirtschaftsgesetz vom 16. August 1976
(SAR971.111)

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

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

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

WaG Bundesgesetz iiber den Wald vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0)

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

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

WG Gesetz liber das Wirtschaftswesen und den Handel mit geistigen

Getrinken (Wirtschaftsgesetz) vom 2. Mérz 1903 (SAR 971.100)
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WRG
ZAK

ZBGR
ZBJV
ZBl
ZGB
Z0
ZPO

ZR
ZSR
ZStR
ZStV
ZUG

ZVW

Bundesgesetz iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte vom

22. Dezember 1916 (SR 721.80)

Monatsschrift iiber die AHV, IV, EO, herausgegeben vom Bun-
desamt fiir Sozialversicherung (frither: «Zeitschrift fiir die Aus-
gleichskassen»)

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)

Blitter fiir 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)
Bundesgesetz liber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung
Bediirftiger (Zustandigkeitsgesetz) vom 24. Juni 1977 (SR 851.1)
Zeitschrift fiir Vormundschaftswesen
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I. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

1 Art. 172 Ziff. 3 SchKG. Abweisung des Konkursbegehrens zufolge Zah-
lung.
Die Abweisung des Konkursbegehrens zufolge Zahlung der Schuld,
Zinsen und Kosten inbegriffen, gemiss Art. 172 Ziff. 3 SchKG setzt
voraus, dass auch die Parteientschidigung der Klagepartei, sofern eine
solche verlangt wurde, bezahlt ist.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 21. Januar 2008
1.S. M.D. gegen D.M.

Aus den Erwdgungen

1.1. Gemiss Art. 172 Ziff. 3 SchKG weist das Gericht das
Konkursbegehren ab, wenn der Schuldner durch Urkunden beweist,
dass die Schuld, Zinsen und Kosten inbegriffen, getilgt ist oder dass
der Glaubiger ihm Stundung gewéhrt hat. Die Kosten sind die Be-
treibungskosten gemass Art. 68 SchKG, zu welchen auch die Partei-
kosten des Konkursverfahrens zdhlen (Urteil des Bundesgerichts
5A_86/2007 vom 3. September 2007 E. 2.3).

1.2. Gemiss Vorinstanz betrug die per 25. Oktober 2007 berech-
nete Konkursforderung samt Zinsen und Kosten Fr. 3'413.75. Diesen
Betrag iiberwies die Beklagte dem Klager am 25. Oktober 2007, wo-
rauf die Vorinstanz die Konkurssache als durch Zahlung erledigt von
der Kontrolle abschrieb. Dies ist in zweierlei Hinsicht nicht richtig.
Zum einen hétte sie das Konkursbegehren abweisen und nicht das
Verfahren als durch Zahlung erledigt von der Kontrolle abschreiben
miissen. Zum andern hat sie bei der Berechnung der von der Be-
klagten zu zahlenden Konkursforderung die Parteientschiadigung des
Klagers nicht beriicksichtigt, obwohl dieser im Konkurseréffnungs-
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gesuch ausdriicklich eine solche verlangt hatte. Damit verletzte sie
Art. 172 Ziff. 3 SchKG, weil sie das Konkursbegehren des Klégers
als durch Zahlung erledigt von der Kontrolle abschrieb, bevor die
Beklagte die Parteientschidigung des Klédgers fiir das Konkurseroff-
nungsverfahren bezahlt hatte (Urteil des Bundesgerichts SA_86/2007
vom 3. September 2007 E. 2.6).

1.3. Die angefochtene Verfligung wire daher aufzuheben und
die Sache an die Vorinstanz zwecks Festlegung der im Konkursver-
fahren aufgelaufenen Parteikosten des Klédgers und allfélliger Kon-
kurserdffnung bei Nichtleistung der Parteientschidigung durch die
Beklagte innert Frist zuriickzuweisen (Urteil des Bundesgerichts
5A_86/2007 vom 3. September 2007 E. 2.6). Indessen beantragte der
Kléger dies lediglich eventualiter, d.h. fiir den Fall, dass sein Haupt-
begehren abgewiesen wird. Dieses lautet auf Ergidnzung der ange-
fochtenen Verfiigung durch eine Dispositiv-Ziffer, mit welchem ihm
eine Parteientschidigung von mindestens Fr. 1'200.-- zugesprochen
wird.

2 Art. 265a SchKG. Bewilligung des Rechtsvorschlags mangels neuen Ver-
mogens.
Gegen den Entscheid des Gerichtsprisidenten gemiss Art. 265a Abs. 1
SchKG gibt es kein kantonales Rechtsmittel, auch dann nicht, wenn es
sich um einen Prozessentscheid handelt.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 17. September
2008 i.S. S.L. gegen S.L.

Aus den Erwdgungen

1. Erhebt der Schuldner Rechtsvorschlag mit der Begriindung,
er sei nicht zu neuem Vermdgen gekommen, so legt das Betrei-
bungsamt den Rechtsvorschlag dem Richter des Betreibungsorts vor
(Art. 265a Abs. 1 Satz 1 SchKG). Dieser hort die Parteien an und
entscheidet endgiiltig (Art. 265a Abs. 1 Satz 2 SchKG). Das be-
deutet, dass von Bundesrechts wegen jegliche kantonalen Rechts-
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mittel - ordentliche und ausserordentliche - ausgeschlossen sind (Ur-
teil des Bundesgerichts SA_695/2007 vom 18. April 2008 Erw. 1.2
und 1.3 mit Hinweisen; BGE 131 I 28, 126 III 112; Botschaft des
Bundesrates iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs (SchKG) vom 8. Mai 1991, Bundesblatt 1991
II 159). Der Ausschluss kantonaler Rechtsmittel gegen den Ent-
scheid iiber den Rechtsvorschlag mangels neuen Vermdgens nach
Art. 265a Abs. 1 bis 3 SchKG erfolgt im Hinblick darauf, dass den
ordentlichen Prozessweg nach Art. 265a Abs. 4 SchKG beschreiten
kann, wer mit dem Bewilligungsentscheid im summarischen
Verfahren nicht einverstanden ist (Urteil des Bundesgerichts
5A_695/2007 vom 18. April 2008 Erw. 1.2 mit Hinweisen; BBI 1991
IIT 159). Der Ausschluss samtlicher kantonaler Rechtsmittel be-
schneidet daher den Rechtsschutz der Parteien nicht, da diese das
ordentliche Verfahren gemass Art. 265a Abs. 4 SchKG einleiten kon-
nen (Urteil des Bundesgerichts 5SA_695/2007 vom 18. April 2008
Erw. 1.3 mit Hinweisen). Im Ergebnis dient die Klage auf Bestrei-
tung oder Feststellung neuen Vermodgens nach Art. 265a Abs. 4
SchKG somit als Rechtsbehelf zur Uberpriifung des summarischen
Entscheids tiber die Bewilligung des Rechtsvorschlags. Sie erfiillt im
Verhiltnis zum vorausgegangenen summarischen Entscheid iiber den
Rechtsvorschlag die Funktion eines Rechtsmittels (Urteil des Bun-
desgerichts SA_695/2007 vom 18. April 2008 Erw. 1.3 mit Hinwei-
sen; BGE 131 1 29/30). Die zivilrechtliche Beschwerde an das Bun-
desgericht gegen einen summarischen Entscheid iiber den Rechts-
vorschlag nach Art. 265a Abs. 1 bis 3 SchKG ist daher nur zuléssig,
wenn eine Riige durch den Entscheid im ordentlichen Verfahren nach
Art. 265a Abs. 4 SchKG nicht behandelt und ein allfdlliger Mangel
nicht behoben werden kann (Urteil des Bundesgerichts SA_695/2007
vom 18. April 2008 Erw. 1.3 mit Hinweisen). In einigen Kantonen
wird zwar ein kantonales Rechtsmittel gegen bestimmte Entscheide
iiber den Rechtsvorschlag des Summarverfahrens zugelassen (Bauer,
Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
Erginzungsband, Basel/Genf/Miinchen 2005, N 31 zu Art. 265a mit
Hinweisen), doch ist das nicht Praxis im Kanton Aargau (AGVE
1997 Nr. 12 S. 54; Entscheid der 4. Zivilkammer des Obergerichts
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vom 25. Oktober 2001 [ZSU.2001.315] Erw. 1). Insbesondere die
von einigen Kantonen praktizierte Unterscheidung in Entscheide
iiber das Vorhandensein der formellen Voraussetzungen fiir die
Einrede des fehlenden neuen Vermogens, welche weiterziehbar sein
sollen, und solche iiber das Vorhandensein neuen Vermdgens, welche
nicht weiterziehbar sein sollen, ist nach Auffassung des Obergerichts
des Kantons Aargau nicht statthaft. Eine Beschwerde gemaiss § 335
ZPO gegen den Entscheid des Gerichtsprisidenten gemaiss Art. 265a
Abs. 1 SchKG ist deshalb entgegen der Auffassung der Vorinstanz
nicht gegeben, auch dann nicht, wenn es sich um einen Prozessent-
scheid handelt. § 21 EG SchKG i.V.m. § 20 lit. o EG SchKG ist bun-
desrechtswidrig und daher unbeachtlich. Auf die Beschwerde des
Klégers ist folglich nicht einzutreten.
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I1. Zivilprozessrecht

A. Zivilprozessordnung

3 § 2 lit. ¢ ZPO: Befangenheit des Richters wegen Vorbefassung

Ein laufendes Priliminarverfahren, in welchem unter anderem iiber die
Abédnderung von Unterhaltsbeitrigen zu entscheiden ist, erscheint nicht
mehr als hinreichend offen, wenn sich der Richter in einem anderen Ver-
fahren derselben Parteien im Rahmen der Beurteilung eines zu leistenden
Prozesskostenvorschusses bereits dahingehend gedussert hat, dass die Un-
terhaltsbeitrige im laufenden Préliminarverfahren massiv gekiirzt wiir-
den.

Entscheid der Inspektionskommission vom 15. Dezember 2008 i.S. A.S ge-
gen Gerichtsprisidium A. (IVV.2008.5)

Aus den Erwdgungen

3.

Die Gesuchstellerin bzw. ihr Vertreter griindet den Verdacht der
Befangenheit des Gesuchsgegners auf dessen Ausserungen im Urteil
vom 21. November 2007. Damit habe der Gesuchsgegner zum Aus-
druck gebracht, dass er iiber die Frage der Unterhaltsbeitrdge im lau-
fenden Verfahren bereits eine vorgefasste Meinung habe. Die Ge-
suchstellerin macht den Ausstandsgrund der Vorbefassung geltend.

3.1

Geméss § 2 lit. ¢ ZPO hat ein Richter von Amtes wegen auch in
den Ausstand zu treten, wenn er in einem fritheren Zeitpunkt in rich-
terlicher oder nichtrichterlicher Funktion mit der konkreten Streitsa-
che schon einmal zu tun hatte (ALFRED BUHLER / ANDREAS EDEL-
MANN / ALBERT KILLER, Kommentar zur aargauischen Zivilprozess-
ordnung, 2. Aufl., Aarau 1998, N 11 zu § 2 [zit. ZPO-Kommentar]).
In einem solchen Fall sogenannter Vorbefassung stellt sich die Frage,
ob sich ein Richter durch seine Mitwirkung an fritheren Entscheidun-
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gen in einzelnen Punkten bereits in einem Mass festgelegt hat, die
ihn nicht mehr als unvoreingenommen erscheinen lassen. Anhand der
konkreten Umstinde des Einzelfalls muss untersucht werden, ob die
zu entscheidende Rechtsfrage trotz Vorbefassung noch als offen er-
scheint. Zu beriicksichtigen ist, unter welchen tatsdchlichen und ver-
fahrensrechtlichen Umsténden sich der Richter im fritheren Zeit-
punkt mit der Sache befasste bzw. sich spéter damit zu befassen hat.
Von Bedeutung ist iiberdies, welche Fragen zu entscheiden sind und
inwiefern sie miteinander zusammenhingen (BGE 126 1 68 Erw. 3c;
114 Ia 50 Erw. 3d; AGVE 1997 S. 98, Nr. 32).
3.2.

[...]
3.2.1-3.23.
[...]
3.3.

Die obigen Ausfiihrungen zeigen auf, dass es sich bei den bei-
den Verfahren nicht um die gleiche Sache handelt. Im fritheren
Verfahren ging es insbesondere um die Frage der Zustimmung des
Beklagten zur Sanierung der Heizung in der Liegenschaft der Ge-
suchstellerin. Im noch zu entscheidenden laufenden Priliminarver-
fahren sind unter anderem die Unterhaltsanspriiche Gegenstand des
Verfahrens. Dieser Sachverhalt und die damit verbundenen konkreten
Rechtsfragen haben mit den Sach- und Rechtsfragen des mittlerwei-
len rechtskriftig abgeschlossenen fritheren Verfahrens nichts gemein-
sam, weshalb grundsitzlich keine Vorbefassung vorliegt.

3.4.

34.1.

Eine andere Frage ist, ob sich der Gesuchsgegner aufgrund der
Ausfiihrungen im Entscheid vom 21. November 2007, "Zudem ist
davon auszugehen, dass die Unterhaltsbeitrage der Kldgerin im lau-
fenden Priliminarverfahren riickwirkend per September 2006 massiv
gekiirzt werden. Ab Rechtskraft dieses Urteils wird somit die Kldge-
rin fiir mehrere Monate keinen Unterhalt mehr vom Beklagten erhal-
ten" (...), nicht mehr 16sen und die Sache im laufenden Verfahren
deshalb nicht mehr mit der noétigen Distanz und Objektivitit beurtei-
len kann.
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3.4.2.

Die beanstandeten Ausserungen erfolgten im Rahmen der Beur-
teilung, ob die Gesuchstellerin auf einen Prozesskostenvorschuss des
Beklagten angewiesen sei. Fiir die Beurteilung, ob die Voraussetzun-
gen fiir die Leistung eines Prozesskostenvorschusses gegeben sind,
stellte der Gesuchsgegner auf diverse Grundlagen aus anderen Ver-
fahren (Préliminarakten [...]; Eheschutzurteil vom 6. August 2001
[...]; Scheidungsverfahren [...]) ab.

[...] Der darauthin folgende Schriftenwechsel endete schliess-
lich mit der Verfiigung vom 11. Mérz 2008, in welcher der Gesuch-
stellerin (Vertreter) die Frist zur Erstattung der Widerklageduplik bis
zum 20. Mérz 2008 erstreckt wurde [...]. Die Widerklageduplik der
Gesuchstellerin war noch ausstehend.

Der Gesuchsgegner dusserte sich somit in seinem Entscheid
vom 21. November 2007 in einem Zeitpunkt, in dem im laufenden
Verfahren bereits wesentliche Teile der Rechtsschriften erstattet wor-
den waren. Dass sich der Gesuchsgegner im fritheren Verfahren auf
ein anderes noch nicht abgeschlossenes Verfahren bezogen und die
Kiirzung der Unterhaltsbeitréige, welche ein zentrales Thema im lau-
fenden Verfahren darstellen, als Begriindung herangezogen hat, deu-
tet darauf hin, dass er sich in Bezug auf die Frage der Unterhaltsbei-
trage bereits festgelegt hat. Auch insbesondere die Wortwahl, "Ab
Rechtskraft dieses Urteils wird somit die Klégerin fiir mehrere
Monate keinen Unterhalt mehr vom Beklagten erhalten", 14sst keinen
anderen Schluss zu als dass sich der Gesuchsgegner bereits in einem
Mass festgelegt hat, so dass die Frage betreffend Unterhaltsbeitrige
im laufenden Verfahren nicht mehr als offen erscheint.

4.

[...]

Das laufende Verfahren erscheint demnach nicht mehr als
hinreichend offen. Die Befiirchtung der Gesuchstellerin, der Préalimi-
narentscheid im laufenden Verfahren konne vom Gesuchsgegner
nicht mehr unvoreingenommen gefiihrt werden, erweist sich bei
objektiver Betrachtung als begriindet. Das Ablehnungsbegehren der
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Gesuchstellerin ist demnach gutzuheissen und der Gesuchsgegner hat
in den Ausstand zu treten.
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III. Anwaltsrecht

4 § 3 Abs. 1lit. a AnwT, § 4 Abs. 1 AnwT, § 6 Abs. 2 und 3 AnwT, § 7 Abs. 2

AnwT: Honorar im Arbeitsgerichtsverfahren

- Forderungen aus einem Arbeitsverhiltnis sind vermogensrechtliche
Streitigkeiten im Sinne des Anwaltstarifs.

- Fiir die Teilnahme an der arbeitsgerichtlichen Vermittlungsverhand-
lung wird kein Zuschlag gemiss § 6 Abs. 3 AnwT gewihrt.

- Kiirzung des Honorars gestiitzt auf § 6 Abs. 2 AnwT sowie § 7 Abs. 2
AnwT, nachdem das Arbeitsgerichtsverfahren in der Vermittlungs-
verhandlung durch einen gerichtlichen Vergleich erledigt wurde.

Entscheid der Inspektionskommission vom 16. Juni 2008 i.S. D.S. gegen
Arbeitsgericht des Bezirks L. (IVV.2007.18)

Aus den Erwdgungen

5.

5.1.

Im Anwaltstarif sind fiir Verfahren vor den Arbeitsgerichten
bzw. fiir Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis keine besonderen
Regelungen enthalten. Forderungen aus einem Arbeitsverhéltnis sind
vermoOgensrechtliche Streitigkeiten im Sinne des Anwaltstarifs (§ 3
Abs. 1 lit. aund § 4 Abs. 1 AnwT).

Auch wenn vorliegend das arbeitsgerichtliche Verfahren durch
Abschluss eines Vergleiches in der Vermittlungsverhandlung beendet
wurde und gemiss obergerichtlicher Praxis bei vollstindiger Durch-
fiihrung eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens fiir die Teilnahme an
der arbeitsgerichtlichen Vermittlungsverhandlung kein Zuschlag ge-
miss § 6 Abs. 3 AnwT gewihrt wird (AGVE 2004 Nr. 14 S. 61),
bedeutet dies nicht, dass der Beschwerdefiihrer vorliegend nach Auf-
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wand zu entschiadigen ist. Der Aufwand fiir das Vermittlungsverfah-
ren macht lediglich einen gewissen Anteil des Grundhonorars aus.

5.2.

Somit kann festgehalten werden, dass vorliegend das Anwalts-
honorar grundsitzlich geméss § 3 Abs. 1 lit. a AnwT nach Streitwert
zu bemessen ist.

In ihrer Klage vom 28. Juli 2006 stellte die Kldgerin das Begeh-
ren, die Beklagte sei zu verpflichten, ihr Fr. 30'000.00 inkl. 5% Ver-
zugszins seit 31.3.2006 zu bezahlen. Die Verzugszinsen fallen als
Nebenforderung geméss § 18 Abs. 2 ZPO bei der Bestimmung des
Streitwertes nicht in Betracht. Somit ist von einem Streitwert von Fr.
30'000.00 auszugehen. Das Grundhonorar geméass § 3 Abs. 1 lit. a
AnwT betrdgt daher Fr.2'590.00 zuziiglich Fr. 3'600.00 (12% des
Streitwertes), insgesamt somit Fr. 6'190.00.

6.1.

Gemiss 6 Abs. 2 AnwT vermindert sich das Honorar des An-
waltes entsprechend seinen Minderleistungen, wenn das Verfahren
nicht vollstindig durchgefiihrt wurde. Ferner sieht § 7 Abs. 2 AnwT
eine Verminderung des Honorars vor, wenn das Verfahren nur ge-
ringe Aufwendungen erforderte.

6.2.

6.2.1.

Bei der Arbeitsgerichtsbarkeit besteht die Besonderheit, dass
auf eine Sithneverhandlung vor dem Friedensrichter verzichtet wird
und das Vermittlungsverfahren in das Arbeitsgerichtsverfahren inte-
griert ist (ALFRED BUHLER / ANDREAS EDELMANN / ALBERT KILLER,
Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau / Frankfurt
am Main / Salzburg, 1998, N 3 zu Vorbem. §§ 372 - 384, [zit. ZPO-
Kommentar]). Zumindest im Rahmen der Vermittlungsverhandlung
handelt es sich um ein seiner Natur nach einfaches Verfahren, wel-
ches keine allzu grossen Schwierigkeiten bereitet und auch nicht sehr
zeitaufwendig ist. Anlésslich der Vermittlungsverhandlung werden
keine Parteivortrige vorgetragen, geht es doch analog zum friedens-
richterlichen Siihneverfahren einzig darum, zwischen den Parteien
eine Einigung zu erzielen. Entgegen den Darstellungen des Be-
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schwerdefiihrers hat in Abweichung von den fiir das ordentliche Ver-
fahren geltenden formellen Anforderungen der Kliger die Beweis-
mittel noch nicht mit der Klage zu bezeichnen und die Beweis-
urkunden noch nicht beizulegen, da diese erst nach erfolgloser Ver-
mittlungsverhandlung und gestiitzt auf die Beweisanordnung des Ar-
beitsgerichtsprisidenten zu nennen bzw. vorzulegen sind (§ 376
ZPO; ZPO-Kommentar, a.a.0., N 5 zu § 372). Auch ist der Sach-
verhalt gemiss § 372 Abs. 2 ZPO nur kurz zu begriinden. Erst wenn
die Bemiihungen im Rahmen der Vermittlungsverhandlungen ge-
scheitert sind, wird ein eigentliches Behauptungsverfahren durchge-
fithrt.

Auch das zur Diskussion stehende Verfahren machte keinen
ausserordentlichen Aufwand notwendig. Der Aufwand des Be-
schwerdefiihrers bestand vorliegend im Verfassen der Klage sowie in
der Teilnahme an der Vermittlungsverhandlung vom 8. November
2006, welche gemiss Protokoll von 17.00 bis 18.45 Uhr, mithin 1 %
Stunden, dauerte. Nach der Durchfiihrung der Vermittlungsverhand-
lung wurde das Arbeitsgerichtsverfahren als durch den gerichtlichen
Vergleich erledigt von der Kontrolle abgeschrieben. Aufgrund dieses
Umstandes kann festgehalten werden, dass das arbeitsgerichtliche
Verfahren nicht vollstdndig durchgefiihrt wurde, weshalb eine Kiir-
zung des Honorars gestiitzt auf § 6 Abs. 2 AnwT vorzunehmen ist.

6.2.2.

Die Klageschrift umfasst neun Seiten, wobei die erste Seite
(Rubrum) und die letzte Seite (Beilagenverzeichnis) nicht zu beriick-
sichtigen sind. Letztlich sind die Ausfithrungen betreffend Rechtli-
ches und Materielles auf fiinf Seiten, welche grossziigig ausgestaltet
sind, zu finden. Auch wenn der Beschwerdefiihrer ausfiihrt, die Sach-
und Rechtslage habe sich als schwierig gestaltet (Zusammentragen
und Berechnen von handschriftlich festgehaltenen Uberstunden- und
Uberzeitsaldi der Kldgerin von iiber einem Jahr; in der Sache sei es
um einen "Anlehrvertrag", der vom Amt fiir Berufsbildung nicht
anerkannt worden sei, gegangen), deuten die Ausfithrungen in der
Klageschrift auf nicht allzu komplizierte rechtliche Abkldrungen hin,
sind die Ausfithrungen hierzu auf rund zwei Seiten zu finden.
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Auch unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass es sich bei der
Vermittlungsverhandlung grundsitzlich um ein einfaches Verfahren
und die Teilnahme an einer solchen Vermittlungsverhandlung bei ei-
nem vollstindig durchgefiihrten Arbeitsgerichtsverfahren als im
Grundhonorar abgegolten gilt (AGVE 2004 Nr. 14 S. 61), erscheint
die durch den Beschwerdegegner vorgenommene Kiirzung des
Grundhonorars von 72%, mithin auf Fr. 1'840.00, als zuldssig.

Nach dem Gesagten ist erstellt, dass der Beschwerdegegner in
Anbetracht der konkreten Umstéinde das Honorar zu Recht - wenn
auch mit anderer Begriindung - auf Fr. 1'979.85 (inkl. Auslagen und
MwSt.) festgesetzt hat. Somit erweist sich die Beschwerde als unbe-
griindet und ist abzuweisen.

5 § 4 Abs. 1 und 4 AnwT
Fiir die Berechnung des Streitwertes und somit des Grundhonorars des
unentgeltlichen Rechtsvertreters wird nicht auf den geltend gemachten
Wert der Liegenschaft abgestellt, wenn dieser offensichtlich nicht dem
Wert der Liegenschaft entspricht.

Entscheid der Inspektionskommission vom 13. Juni 2008 i.S. X. gegen Ge-
richtsprésidium B. (IVV.2007.16)

Aus den Erwdgungen

3.1.3.

Der Beschwerdefiihrer klagte somit, was die giiterrechtlichen
Anspriiche betreffend die Liegenschaft angeht, eine bestimmte Geld-
summe ein. Es ist nun zu priifen, ob er beziiglich der Berechnung des
Streitwertes diese Summe in guten Treuen hat geltend machen diir-
fen. Gemiss dem den Akten beiliegenden Grundbuchauszug war der
Beklagte als Eigentiimer der Liegenschaft eingetragen (vgl. [...]).

Der Beschwerdegegner stellt sich auf den Standpunkt, der Be-
schwerdefiihrer hitte, wenn er sich schon der Notwendigkeit eines
Grundbuchauszuges bewusst gewesen sei (vgl. [...]), aufgrund der
ihm obliegenden prozessualen Sorgfaltspflicht, im Zeitpunkt der
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Einleitung der Klage einen aktuellen Auszug anfordern miissen. Da-
durch wire ihm bewusst geworden, dass die Liegenschaft mittlerwei-
le mit Verlust verkauft worden sei.

Aufgrund der vom Beschwerdefiihrer in der Kostenbeschwerde
aufgefiihrten Umstdnde (Verkauf der Liegenschaft an den Bruder,
Beklagter blieb in Liegenschaft wohnen) ist ihm beizupflichten, dass
er nicht zwingend den neusten Grundbuchauszug als Beweis hat
einreichen miissen. Die Kldgerin bzw. der Beschwerdefiihrer konnte
davon ausgehen, dass sich die Besitzverhiltnisse nicht verdndert
haben, weshalb der alte Grundbuchauszug als Beweis, dass der Be-
klagte Eigentiimer der Liegenschaft war, ausreichte. Die Hauptbe-
griimdung des Beschwerdegegners, es hitte ein Grundbuchauszug
beigezogen werden miissen, kann daher bei einer ehelichen Liegen-
schaft, welche weiterhin von einem Ehegatten bewohnt wird, als
nicht in der angefiihrten Absolutheit als den Grundsatz der guten
Treuen verletzend erachtet werden. Der Beschwerdefiihrer durfte in
guten Treuen noch von einem FEigentum des Ehemannes an der
Liegenschaft ausgehen.

Das Spiel des Ehemannes, die eheliche Liegenschaft mit einem
Steuerwert von Fr. 392'900.00 bei einer Hypothekarbelastung von
Fr. 574'000.00 fiir einen Preis von Fr. 280'000.00 an den eigenen
Bruder zu verkaufen, und diese gleich wieder zuriickzumieten, er-
scheint mehr als fragwiirdig. Es muss dem Beschwerdefiihrer zu
Gute gehalten werden, dass nicht einfach auf dieses "Manover" abge-
stellt werden konnte.

Allerdings erscheint der klageweise geltend gemachte Verkehrs-
wert von Fr. 650'000.00 aus anderen Griinden trotz "Mandver" nicht
mehr als in guten Treuen vertretbar. Auf welche Grundlagen der Be-
schwerdefiihrer in seiner Klage den geschitzten Wert der Liegen-
schaft von Fr. 650'000.00 stiitzt, legt er in seiner Klage nicht dar. Er
fiihrt lediglich aus, der Kldgerin sei der exakte Wert der Liegenschaft
nicht bekannt, sie schitze diesen aber auf Fr. 650'000.00. Die
Liegenschaft wurde 1989 in einer absoluten Hochpreis- und Spekula-
tionsphase gekauft. Die Hypothekarbelastung diirfte daher nahe oder
iiber der Grenze des objektiven Verkehrswertes gelegen haben. Auch
hat ein Augenschein ergeben, dass es sich bei der Liegenschaft um
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ein élteres Haus handelt, welches sich zwar heute in einem guten
Zustand préasentiert, an dem aber viele Renovationen offenbar erst
neueren Datums nach dem Verkauf getitigt wurden. Nachdem sich in
der Klageantwort auch herausgestellt hat, dass die Liegenschaft zu
einem Wert von lediglich Fr. 280'000.00 verkauft worden ist, hat der
Beschwerdefiihrer in seiner Klage einen Wert fiir die Liegenschaft
geltend gemacht, welcher offenbar absolut nicht dem Verkehrswert
der Liegenschaft entsprochen hat. Aufgrund dieser Umstinde war die
Einklagung eines Verkehrswertes von Fr. 650'000.00 ohne weitere
Abklarungen zu tdtigen trotz Spielchen der Gegenpartei die guten
Treuen verletzend. Der Beschwerdefiihrer hat demnach beziiglich
des Wertes der Liegenschaft gestiitzt auf § 4 Abs. 4 AnwT ein offen-
sichtlich zu hohes Begehren gestellt. Es ist somit beziiglich des
Streitwertes auf den Wert des in den Akten ausgewiesenen Verkaufs-
preises abzustellen. Nachdem die Liegenschaft iiberdies iiberschuldet
war, weist diese keinen Nettowert mehr auf. [...]

[...]
3.2.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass der
Beschwerdefiihrer den giiterrechtlichen Anspruch betreffend die
Liegenschaft in der Hohe von Fr. 38'000.00 in guten Treuen nicht hat
geltend machen diirfen, weshalb dieser Betrag fiir die Streitwertbe-
rechnung nicht einberechnet werden kann. Der Streitwert berechnet
sich demnach nach den iibrigen geltend gemachten Anspriichen in
der Hohe von Fr. 15'000.00. Es ist somit von einem Grundhonorar
gemaiss § 3 Abs. 1 lit. a AnwT in der Hohe von Fr. 4'100.00 auszuge-
hen.

6 § 94 GOG: Honorar des unentgeltlichen Rechtsvertreters, Verzugszins
Auf das genehmigte Honorar eines unentgeltlichen Rechtsvertreters be-
steht kein Anspruch auf Verzugszins

Entscheid der Inspektionskommission vom 8. Juli 2008 i.S. Y. gegen
Gerichtsprésidium B. (IVV.2007.24)
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Aus den Erwdgungen

2.

Der Beschwerdefiihrer fiihrt in seiner Beschwerde aus, wie
seine chronologische Ubersicht (vgl. Beschwerde S. 5) verdeutliche,
habe es zweier, im Ubrigen nachvollziehbar zusitzlichen Aufwand
wie zusitzliche Kosten bewirkender Mahnschreiben seinerseits be-
durft, bis immerhin neun Monate nach Eingabe der Kostennote die
angefochtene Verfiigung doch noch ergangen sei. Die Auszahlung sei
bis jetzt noch nicht erfolgt. [...] Jedenfalls miisse es unter allen Vor-
gaben zuléssig sein, die eine Entschidigung festzusetzende Instanz
wie erfolgt zu mahnen, dies mit dem Ergebnis, dass ab Zeitpunkt der
Mahnung zusitzlich zur Entschiadigung ein Verzugszins von 5 % p.a.
geschuldet und so vom Staat zusétzlich zu entschéddigen sei.

[...]

2.1.

[...]

2.2.

Der unentgeltliche Rechtsvertreter hat nur einen bedingten An-
spruch auf Entschiddigung durch die Gerichtskasse. Die Forderung
wird erst mit ihrer Festsetzung begriindet (RIES, a.a.0., S. 244). Mit
ihrer Verfiigung vom 4. April 2007 hat die Beschwerdegegnerin das
Honorar des Beschwerdefiihrers festgesetzt. Gleichzeitig wurde die
Gerichtskasse angewiesen, das Honorar erst nach Rechtskraft des
Entscheides auszubezahlen. Nachdem der Beschwerdefiihrer Kosten-
beschwerde erhoben hat, ist die Verfiigung vom 4. April 2007 der
Beschwerdegegnerin noch nicht in Rechtskraft erwachsen und die
Auszahlung musste demnach noch nicht erfolgen.

Es liegt kein Verzug vor. Zudem ist kein Zins geschuldet, da ein
solcher gesetzlich nicht vorgesehen ist. Der Antrag auf Verzugszins
ist somit abzuweisen.
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Art. 7 Abs. 1 lit. b und Abs. 3 BGFA, § 15 Abs. 1 lit. ¢ EG BGFA, § 2
AnwV; Frage der hinreichenden rechtspraktischen Titigkeit fiir die
Zulassung zur Anwaltspriifung:

Keine Anrechenbarkeit absolvierter beruflicher Titigkeiten irgend-
welcher Art, welche vor Abschluss eines juristischen Studiums mit
dem Bachelor in Rechtswissenschaften absolviert wurden.

Keine Gleichstellung der Tétigkeiten in einem (eigenen) privaten Un-
ternehmen (Leitung von Projekten fiir Gemeindeverwaltungen in
den Bereichen Finanzverwaltung, Steuer- und Betreibungsimter) mit
der Titigkeit in einer Gemeindeverwaltung.

Keine Anrechnung von Titigkeiten als "Wirtschaftsjurist" bei einer
Treuhand- und Beratungsfirma.

Keine Anrechnung einer Titigkeit als Fachrichter am Handelsge-
richt; die Fachrichter unterstiitzen vor allem mit ihrem Fachwissen
in bestimmten Bereichen die juristisch geschulten Richter und Rich-
terinnen sowie die Gerichtsschreiber und Gerichtsschreiberinnen
und erhalten weder eine ausgeprigte juristische Ausbildung, noch
sind sie selber ausgeprigt rechtspraktisch titig. Zudem ist das ent-
sprechende '"Pensum" im Nebenamt in den meisten Fillen sehr
klein. Eine erst dreijihrige Fachrichtertitigkeit, wie es beim Gesuch-
steller der Fall ist, kommt in jedem Fall noch nicht in Frage fiir eine
Anrechnung an die gemiss Priifungsvoraussetzungen notwendige
Praktikumsdauer.

Entscheid der Anwaltskommission vom 19. August 2008 i.S. M.B.

(AVV.2008.23)

Art. 12 lit. a BGFA

Verpasste Rechtsmittelfrist: Keine Verletzung von Art. 12 lit. a BGFA,
wenn ein Rechtsanwalt alle geeigneten Vorsichtsmassnahmen wie die
Fithrung einer doppelten Fristenkontrolle sowie die geniigende Instruk-
tion eines Kanzleimitarbeiters getroffen hat, um die Einhaltung von Fris-
ten gewihrleisten zu konnen.

Entscheid der Anwaltskommission vom 28. Februar 2008 i.S. B.Z.

(AVV.2007.25)



2008 Anwaltsrecht 41

Aus den Erwdgungen

2.

Dem beigelegten Schreiben vom 1. September 2006 des bean-
zeigten Anwaltes ist zu entnehmen, dass er das Ersuchen um Zustel-
lung der vollstindigen Ausfertigung des Urteils zwar geschrieben
habe, aber dieses vom fiir den Versand zustindigen Kanzleimitarbei-
ter nicht abgesandt worden sei.

Zu beurteilen ist vorliegend, ob der beanzeigte Anwalt infolge
Verpassens der Frist zur Einforderung einer vollstindig begriindeten
Urteilsausfertigung die Berufsregel nach Art. 12 lit. a BGFA verletzt
hat.

Gemiss Art. 12 lit. a BGFA iibt der Anwalt seinen Beruf
sorgfiltig und gewissenhaft aus. Diese Pflicht gebietet ihm, die
Interessen des Auftraggebers nach besten Kriften zu wahren und
alles zu unterlassen, was diese Interessen schidigen konnte. Diszi-
plinarrechtlich relevant sind nur grobe Verstdsse gegen diese man-
datsrechtliche Treuepflicht. Das Berufsrecht soll ndmlich lediglich si-
cherstellen, dass der Anwalt seine Aufgabe nicht wissentlich unrich-
tig oder grobfahrldssig fehlerhaft erfiillt. Verpasst ein Anwalt bei-
spielsweise versehentlich eine Frist, ist dies disziplinarrechtlich
grundsétzlich nicht von Bedeutung. Die Aufsichtsbehorde hat nur
einzuschreiten, wenn erschwerende Umsténde vorliegen, die auf eine
unverantwortliche Berufsausiibung schliessen lassen (WALTER FELL-
MANN in: WALTER FELLMANN / GAUDENZ G. ZINDEL [Hrsg.], Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich 2005, N 26 zu Art. 12). Von einer
disziplinarisch relevanten Verletzung der Berufspflicht kann diesbe-
ziiglich erst dann gesprochen werden, wenn ein Anwalt die tiblichen
Vorsichtsmassnahmen zur Vermeidung solcher Fehlleistungen unter-
lasst. Ohne weiteres diirfte ein Disziplinartatbestand sodann vorlie-
gen, wenn ein Anwalt eine Fristeinhaltung aus boswilliger Absicht
zum Nachteil seines Mandanten unterldsst (GIOVANNI TESTA, Die
zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes gegeniiber
dem Klienten, Zirich 2001, S. 87 ff., mit Hinweisen auf die Praxis
der ziircherischen Aufsichtskommission).
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Eine Fristversdumnis fallt disziplinarisch beispielsweise dann
nicht ins Gewicht, wenn in Bezug auf die Postaufgabe die Sekretérin
irrtiimlicherweise annahm, der Anwalt selbst habe das fristgerecht
niedergeschriebene Fristerstreckungsgesuch auf die nahe Post ge-
bracht, was er aber krankheitsbedingt nicht tat (vgl. TESTA, a.a.O.,
S. 87, mit Hinweis auf den Entscheid der Aufsichtskommission des
Kantons Ziirich Nr. 141 vom 4. November 1987. Hier wurde der be-
schuldigte Anwalt aber trotzdem schuldig gesprochen. Dies, weil er
dem Klienten die Fristversdumnis zeitweilig verschwieg bzw. ver-
suchte, ihn liber seine Sdumnis zu tduschen und das Mandat zur Un-
zeit niederlegte). In Bezug auf die cura in custodiendo wurde in
einem Entscheid der Aufsichtskommission des Kantons Ziirich fest-
gehalten, es sei Pflicht des Anwaltes, alle geeigneten Massnahmen zu
treffen, dass die peinlich genaue Einhaltung der Fristen gewéhrleistet
sei. Wahrung der Fristen sei Verantwortungssache des das Mandat
fiihrenden Anwaltes selbst. Dazu geniige es beispielsweise an sich
nicht, die Sekretérin generell darauf aufmerksam zu machen, die auf
den Dossiers eingetragenen Fristen einzuhalten. Notwendig sei eine,
moglichst doppelte, Fristenkontrolle mit z.B. rot markierten Agenda-
eintragungen bzw. anderweitigem adiquatem Sicherheitsdispositiv
(ZR 1995, Bd. 94, Nr. 33, S. 105fY).

Die Anwaltskommission des Kantons Aargau hat mit Entscheid
vom 7. Dezember 2007 (AGVE 2007, Nr. 8, S. 44) festgehalten, dass
es disziplinarrechtlich relevant sei, wenn ein Anwalt, der durch eige-
nes Verschulden eine Frist in der internen Kontrolle um einen Monat
verschoben eingetragen und dadurch die Frist fiir die Einreichung
einer Berufung versdumt habe. Zudem habe der Anwalt auch keine
iiblichen Vorsichtsmassnahmen zur Gewéhrleistung der Einhaltung
der Frist nachgewiesen.

3.

3.1

Es ist zu priifen, ob und wenn ja welche Sicherheitsmassnah-
men in der Kanzlei Z. grundsitzlich getroffen wurden, um eine Fehl-
leistung, wie die vorliegend zu beurteilende, verhindern zu kénnen
(vgl. dazu oben Ziff. 2).



2008 Anwaltsrecht 43

3.1.1.

Der beanzeigte Anwalt weist in seiner Stellungnahme vom
26. August 2007 auf die in ihrer Kanzlei existierende doppelte Fris-
tenkontrolle hin. Der Kanzleimitarbeiter bestétigt in seiner Stellung-
nahme vom 15. November 2007 die vom beanzeigten Anwalt be-
schriebene Art und Weise der Fristenkontrolle (Einreihen der Dos-
siers in chronologischer Reihenfolge und Agendaeintrag). Der Kanz-
leimitarbeiter fiihrt dazu aus, die Fille seien in einem grossen Gestell
tibersichtlich und nach Ablauf der Fristen eingeordnet worden, wobei
er und der beanzeigte Anwalt die gerade aktuellen Fristen wie Beru-
fungs- und andere Verwirkungsfristen téglich tiberwacht hétten. Zu-
dem seien die wesentlichen Fristen in der Wochenagenda eingetragen
worden. Er selber habe die erledigten und bereit liegenden Briefe je-
weils auf die Post gebracht.

3.1.2.

Die Ausfithrungen des beanzeigten Anwaltes und des Kanzlei-
mitarbeiters zeigen auf, dass in der Anwaltskanzlei Z. die tiblichen
Vorsichtsmassnahmen, ndmlich eine doppelte Fristenkontrolle, geti-
tigt wurden, um die Einhaltung der Fristen gewihrleisten zu konnen.

3.2.

3.2.1.

[...]

3.2.2.

Die erwihnten Unterlagen (Kopie des Auszuges der Agenda der
Kanzlei Z., Kontoblatt zum Dossier M. sowie Kopie des Schreibens
vom 19. Juni 2006 an das Bezirksgericht B.) weisen darauf hin, dass
die Frist in die Agenda eingetragen und das Schreiben fristgerecht
verfasst wurde. Zudem ist aufgrund der obigen Ausfithrungen des
Kanzleimitarbeiters davon auszugehen, dass der Brief auch zum Ver-
sand bereit gelegt wurde. Warum dieser dann nicht an das Bezirks-
gericht B. gelangte, kann nicht schliissig erklart werden.

33.1.

Nachdem in der Kanzlei Z. Massnahmen getroffen wurden, um
die Einhaltung der Fristen gewéhrleisten zu kénnen und das Schrei-
ben vom beanzeigten Anwalt offenbar geschrieben und zum Versand
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bereit gelegt wurde, ist des Weiteren die Frage zu priifen, ob der
Kanzleimitarbeiter betreffend die Fristenwahrung und den Versand
der Post auch geniligend instruiert war, liegt doch auch diesbeziiglich
die Verantwortung beim beanzeigten Anwalt.

3.3.2.

[...]

3.4.

3.4.1.-3.4.2.

[...]

3.5. )

Gestiitzt auf die vorstehenden Uberlegungen ist zu Gunsten des
beanzeigten Anwaltes davon auszugehen, dass die tiblichen Vor-
sichtsmassnahmen wie die doppelte Fristenkontrolle sowie die genii-
gende Instruktion des Kanzleimitarbeiters getroffen wurden, um die
Einhaltung von Fristen gewihrleisten zu kdnnen. Zudem weisen die
eingereichten Unterlagen darauf hin, dass das Schreiben zur Einfor-
derung einer vollstindig begriindeten Urteilsausfertigung fristgerecht
geschrieben und zum Versand bereit gelegt wurde. Warum das
Schreiben schliesslich beim Bezirksgericht B. nicht angekommen ist,
lasst sich nicht mehr eruieren. Nach dem in Ziff. 2. Gesagten liegen
demnach keine "erschwerenden Umstdnde" vor, welche auf eine un-
verantwortliche Berufsausiibung schliessen lassen. Im Ubrigen sind
auch keine Anhaltspunkte fiir eine bdswillige Absicht seitens des
Anwaltes ersichtlich.

4.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass dem be-
anzeigten Anwalt nach dem Gesagten keine Verletzung der Berufs-
regel gemdss Art. 12 lit. a BGFA vorgeworfen werden kann. Fiir eine
Disziplinierung des beanzeigten Anwaltes besteht daher keine Veran-
lassung.

9 Art. 12 lit. ¢ BGFA: Interessenkollision
Die anwaltliche Vertretung der Eltern eines anlisslich des Sportunter-
richts einer Volksschule verstorbenen Schiilers im Strafverfahren gegen
die beschuldigten Lehrer ist, auch wenn der Rechtsanwalt Schulratsprasi-
dent des Bezirks dieser Schule ist, zuléssig; der Anwalt war in seiner
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10

Funktion als Schulratsprisident weder in den konkreten Fall involviert
noch musste er sich mit den diesen Sportunterricht betreffenden Fragen
befassen.

Entscheid der Anwaltskommission vom 23. September 2008 i.S. X.
(AVV.2007.46)

Art. 13 BGFA: Entbindung vom Berufsgeheimnis

Entbindung einer Anwiltin vom Berufsgeheimnis, damit diese allfillige
vormundschaftliche Massnahmen einleiten kann, wenn ihre Klientin ge-
miss drztlichem Zeugnis in Bezug auf das Scheidungsverfahren momen-
tan nicht (ver-)handlungsféhig ist.

Entscheid der Anwaltskommission vom 24. Juni 2008 i.S. M.W.
(AVV.2008.25)
Aus den Erwdgungen

3.
Die faktische Unmoglichkeit, mit der Klientin Kontakt aufzu-

nehmen, ist vorliegend der Grund fiir das Entbindungsgesuch. Die

Gesuchstellerin kann 1hre Klientin nicht erreichen und sich nicht mit
ihr besprechen. Dies kommt auch im Arztzeugnis vom 5. Juni 2008

zum Ausdruck, in welchem ausgefiihrt wird, dass sie "aufgrund ihres

Gesundheitszustandes aus érztlicher Sicht bis auf Weiteres nicht dazu
in der Lage ist, sich mit dem laufenden Scheidungsverfahren bewusst
auseinander zu setzen und notwendige Entscheidungen zu treffen"
(Gesuchsbeilage [GB] 2). Aus naheliegenden Griinden muss deshalb
auf die vorgingige Einrdumung des rechtlichen Gehors fiir die Klien-
tin in diesem Fall verzichtet werden.

4.
4.1.-42.
[...]
43.
[...]
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5.

51.-5.2.

[...]

5.3.

Aufgrund des Aufenthalts ihrer Klientin in einer psychiatrischen
Klinik ist diese vorliegend fiir die Gesuchstellerin nicht erreichbar.
[...]

Aufgrund der Ausfithrungen der Gesuchstellerin ist zudem auch
zu befiirchten, dass sie nicht im Besitz aller notwendigen Unterlagen
ist, die dem Gericht eingereicht werden miissten. Die vom Gerichts-
prisidenten angedrohte Folge, wenn innert angesetzter Frist keine
Klageantwort eingereicht wird, ndmlich die Fortfithrung des Verfah-
rens mit Erlass der Beweisanordnung und Vorladung zur Hauptver-
handlung, konnte fiir die Klientin in gewissen Bereichen zu einem
Rechtsverlust fiithren. Nicht alle Punkte in einem Scheidungsver-
fahren unterliegen der Offizialmaxime.

Im Interesse der Klientin ist es demnach zweifellos, dass je-
mand an ihrer Stelle - soweit liberhaupt moglich - die notwendigen
Entscheidungen trifft und gegebenenfalls die nétigen Unterlagen be-
sorgt. Dies kann aber nicht die Gesuchstellerin sein, jedenfalls nicht
allein gestiitzt auf die Anwaltsvollmacht. Thre Aufgabe ist es nicht,
anstelle der Klientin zu entscheiden, sondern diese zu beraten und fiir
sie gemdss ihren Weisungen zu handeln.

Gemiss telefonischen Ausfithrungen der Gesuchstellerin stellt
sich im Scheidungsverfahren die Frage nach dem Scheidungswillen
grundsitzlich nicht mehr, da gestiitzt auf Art. 114 ZGB geklagt wird
und die zweijahrige Trennungsfrist bereits abgelaufen ist. Die Klien-
tin kann sich somit der Scheidung gar nicht mehr widersetzen. Es
stehen aber - insbesondere fiir ihre Zukunft - wichtige Entscheidun-
gen im Verfahren an. Da der Gerichtsprisident offenbar, trotz mo-
mentaner, drztlich bezeugter (Ver-) Handlungsunfahigkeit der Klien-
tin / Beklagten in Bezug auf die Scheidung nicht bereit ist, das
Verfahren zu sistieren oder einen Prozessbeistand zu bestellen, liegt
es zweifellos im Interesse der Klientin, dass die Gesuchstellerin in
die Lage versetzt wird, selber bei der Vormundschaftsbehérde um die
notwendigen Massnahmen zu ersuchen. Daflir muss sie aber vom
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Anwaltsgeheimnis entbunden werden. Ihr Antrag ist somit in diesem
Umfang gutzuheissen.






Versicherungsgericht
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11 Art.22 FZG, § 124 ZPO
Der Beizug eines Rechtsvertreters ist in den Verfahren vor Versiche-
rungsgericht betreffend Teilung der Freiziigigkeitsleistungen der Ehe-
gatten im Nachgang zum Scheidungsverfahren in der Regel nicht not-
wendig bzw. nicht sachlich geboten. Ohne besondere Griinde besteht in
diesen Verfahren daher kein Anspruch auf unentgeltliche anwaltliche
Verbeistindung.

Aus dem Beschluss des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 15. Januar
2008 1.S. E.C.

Aus den Erwdgungen

6.1.

Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, einschliesslich
unentgeltlicher Rechtsverbeistindung, besteht nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesgerichts aufgrund von Art. 29 Abs. 3 BV in
jedem staatlichen Verfahren, in welches die Gesuch stellende Person
einbezogen wird oder dessen sie zur Wahrung ihrer Rechte bedarf.
Dementsprechend hélt auch § 13 VRS fest, dass die bediirftige Partei
Anspruch auf das Armenrecht hat und ihr nétigenfalls ein Kosten-
vorschuss zu gewihren ist. Der verfassungsmissige Anspruch auf
unentgeltliche anwaltliche Verbeistindung besteht indessen nicht
voraussetzungslos. Verlangt ist in jedem Falle Bediirftigkeit des
Rechtsuchenden und Nichtaussichtslosigkeit des verfolgten Verfah-
rensziels. Entscheidend ist dariiber hinaus die sachliche Gebotenheit
der unentgeltlichen Rechtsverbeistindung im konkreten Fall
(BGE 127 1205 Erw. 3b, 125 V 35 Erw. 4b, 119 1a 265 Erw. 3b, 117
V 408 Erw. 5a).
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6.2.

Fraglich ist, ob im vorliegenden Verfahren der Beizug eines
Rechtsvertreters notwendig bzw. sachlich geboten war. Dies ist zu
verneinen: Die massgeblichen Verhiltnisse liegen einfach und waren
nicht streitig. Die verlangten Angaben iiber die Arbeitsstellen hétten
auch ohne anwaltliche Hilfe getitigt werden konnen. Dies alles war
zudem aus der Instruktionsverfiigung vom 9. November 2006 ohne
weiteres erkennbar. Nachdem der Rechtsvertreter des Kligers keine
besonderen Griinde geltend macht, besteht unter diesen Umstidnden
kein Anspruch auf unentgeltliche anwaltliche Verbeistindung.

12 Art. 25 FZG, Art. 73 Abs. 2 BVG, § 112 ZPO

Teilung der Freiziigigkeitsguthaben im Nachgang zum Scheidungsver-
fahren: Verhilt sich eine Partei sowohl im Scheidungsverfahren als auch
im Verfahren vor Versicherungsgericht passiv, stellt dies eine mutwillige
Verletzung der Mitwirkungspflichten dar, was mit der Auferlegung von
Gerichtskosten und der Verpflichtung zur Zahlung einer Parteient-
schiidigung an die anwaltlich vertretene Gegenpartei sanktioniert werden
kann.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom
18. November 2008 in Sachen M.C. gegen N.C.

Aus den Erwdgungen

5.

5.1.

Gemiss Art. 25 FZG 1i.V.m. Art. 73 Abs.2 BVG ist das
Verfahren in der Regel kostenlos. In Ausnahmefillen, insbesondere
bei leichtsinniger oder mutwilliger Prozessfiihrung, kdnnen jedoch
einer Partei Gerichtskosten auferlegt werden (§ 41 Abs. 2 VRS; BGE
128 V 323 Erw. la mit Hinw.). Diese Voraussetzungen sind im vor-
liegenden Fall erfiillt. Der Beklagte verhielt sich nicht nur im vor-
gingigen Scheidungsverfahren - wodurch der vorliegende Prozess
iiberhaupt erst ausgeldst wurde - sondern auch im vorliegenden Ver-
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fahren passiv. Die Kldgerin betrieb einen grossen Aufwand, um dem
Versicherungsgericht die vorsorgerechtlichen Verhiltnisse des Be-
klagten darzulegen, was eigentlich seine Aufgabe gewesen wire.
Dieser reagierte jedoch auf die Aufforderungen des Gerichts, An-
gaben iiber sdmtliche Arbeitgeber und die jeweiligen Einrichtungen
der beruflichen Vorsorge zu machen, Antrige zu stellen und Ein-
wendungen zu erheben, nicht. Eine solche Prozessfiihrung muss we-
gen der Verletzung der (auch dem Beklagten obliegenden) Mitwir-
kungspflichten als mutwillig bezeichnet werden, zumal sie auch auf
eine Verzdgerungstaktik hinauslduft, welche durch Auferlegung der
Gerichtskosten sanktioniert werden darf (vgl. BGE 124 V 289 f.
Erw. 4b). Dementsprechend sind dem Beklagten wegen mutwilliger
Prozessfithrung im Sinne von § 41 Abs. 2 VRS die Verfahrenskosten
aufzuerlegen.

5.2.

Im Gegensatz zu den Gerichtskosten regelt das BVG den
Anspruch auf eine Parteientschiddigung nicht. Diesbeziiglich gilt
(ebenfalls) das kantonale Prozessrecht (Hans-Ulrich Stauffer, Die
berufliche Vorsorge, in: Murer/Stauffer [Hrsg.], Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, Ziirich 1996, S. 106).
In § 30 VRS wird beziiglich der Parteikosten auf die Bestimmungen
der Zivilprozessordnung verwiesen. Da die Ausgangslage aufgrund
des Scheidungsurteils des Bezirksgerichts klar war, kann keine Partei
als obsiegend im Sinne von § 112 ZPO betrachtet werden. Die
Parteikosten sind jedoch nicht wettzuschlagen, da das Verhalten des
Beklagten, wie in den vorstehenden Erwégungen (Ziff. 5.1. hievor)
ausgefiihrt, als mutwillig zu qualifizieren ist. Es rechtfertigt sich
daher, den Beklagten zum Ersatz der Hilfte der Parteikosten der
anwaltlich vertretenen Klédgerin zu verpflichten, da diese nicht nur
ihre eigenen, sondern auch die vorsorgerechtlichen Verhiltnisse des
Beklagten dem Gericht in vorbildlicher Weise zur Kenntnis brachte
und damit einen grossen, auch vom Beklagten zu entschidigenden
Aufwand betrieb.
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13  § 14 Abs. 2,16 Abs. 2 EGKVG
Massgebend fiir die Berechnung des Primienverbilligungsanspruches ist
die letzte definitive und rechtskriftige Steuerveranlagung, welche am
31. Mai des Gesuchsjahres vorlag.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 4. Mérz
2008 1.S. Ch.E. gegen SVA Aargau.

Aus den Erwdgungen

2.2.

Gemadss § 11 des kantonalen Einfilhrungsgesetzes zum Kran-
kenversicherungsgesetz (EG KVG; SAR 837.100) werden Personen
in bescheidenen wirtschaftlichen Verhiltnissen Pramienverbilligun-
gen fiir die obligatorische Krankenpflegeversicherung gewihrt. Der
Anspruch auf Primienverbilligung muss gemiss § 17 Abs. 1 EG
KVG bis zum 31. Mai des Vorjahres, bezogen auf das Jahr der Pri-
mienverbilligung, bei der fiir die Wohngemeinde zustindigen Zweig-
stelle der SVA geltend gemacht werden. Bei dieser Frist handelt es
sich um eine Verwirkungsfrist, deren Nichteinhaltung das Erloschen
des Anspruchs zur Folge hat. Massgebend fiir die Beurteilung des
Anspruchs sind die personlichen und familidren Verhdltnisse am
1. Januar des Jahres, in welchem das Begehren gestellt wird (§ 14
Abs. 2 EG KVG).

2.3.

Basis fiir die Berechnung des massgebenden Einkommens, wel-
ches aus dem steuerbaren Einkommen und einem Fiinftel des steuer-
baren Vermogens besteht, bildet geméss stdndiger Rechtsprechung
des Versicherungsgerichts des Kantons Aargau diejenige (letzte) de-
finitive Steuerveranlagung (§ 16 Abs.2 EG KVG), welche am
31. Mai des Gesuchsjahres vorliegt. Zu dieser im Entscheid des Ver-
sicherungsgerichts des Kantons Aargau vom 31.Mai 2005,
(VBE.2005.00203, Erw.3/a und b) begriindeten Rechtsprechung
kam das Gericht in sorgfiltiger Abwigung der gegebenen Moglich-
keiten:
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"a) Gemiss § 16 Abs. 2 EG KVG bildet die letzte definitive

b)

Steuerveranlagung die Basis fiir die Berechnung des mass-
gebenden Einkommens und Vermogens. § 16 Abs. 2 EG
KVG legt jedoch nicht fest, in welchem Zeitpunkt die letz-
te definitive Steuerveranlagung zu beriicksichtigen ist.
Vier Moglichkeiten sind als Stichtage denkbar:

e § 14 Abs.2 EG KVG bestimmt beziiglich der An-
spruchsberechtigung, dass die personlichen und familié-
ren Verhiltnisse am 1. Januar des Jahres, in welchem
das Begehren gestellt wird, fiir die Beurteilung des An-
spruchs massgebend sind.

e § 17 Abs. 2 EG KVG stellt fiir die massgebende Steuer-
veranlagung oder Bescheinigung des Steueramtes auf
den Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs ab.

e §17 Abs.1 EG KVG hingegen verweist auf den
31. Mai als Stichtag. Bis zu diesem Zeitpunkt ist der
Anspruch auf Pramienverbilligung bei der zustindigen
Zweigstelle der SVA geltend zu machen.

e Die Beschwerdefiihrerin beantragt sinngeméss die Be-
riicksichtigung der — im Nachgang zu einem steuerrecht-
lichen Einspracheverfahren — mit Beschluss der Steuer-
kommission L. vom 23. Mirz 2005 revidierten, ak-
tuellsten Steuerveranlagung 2003.

Aufgrund einer umfassenden Auslegung (vgl. zum Gan-

zen: Ulrich Héfelin/Walter Haller, Schweizerisches Bun-

desstaatsrecht, 6. Aufl., Ziirich 2005, N 75 ff.) gelangt
man zum Schluss, dass der 31. Mai den Stichtag fiir das

Vorliegen der letzten definitiven Steuerveranlagung dar-

stellt. Der 1. Januar ist geméss § 14 Abs. 2 EG KVG zwar

fiir die personlichen und familidren Verhéltnisse massge-
bend, doch nicht fiir das Vorliegen der definitiven Steuer-
veranlagung. Der Zeitpunkt der Einreichung des Gesuches
gemiss § 17 Abs. 2 EG KVG ist ebenfalls nicht zu beriick-
sichtigen, da der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung
bloss die einzureichenden Unterlagen und nicht einen von
§ 17 Abs. 1 EG KVG abweichenden Stichtag festlegen
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wollte. Dass — wie von der Beschwerdefiihrerin sinnge-
maiss beantragt — die aktuellste (definitive) Steuerveranla-
gung massgebend wire, findet schliesslich im gesamten
Gesetzeswerk keine Stiitze.

Der 31. Mai als Stichtag fiir das Vorliegen der letzten definiti-
ven Steuerveranlagung erweist sich sowohl nach Sinn und Zweck der
Regelung als auch in systematischer Hinsicht als folgerichtig. Der
31. Mai soll gemiss § 17 EG KVG umfassend als Stichtag fiir die
Geltendmachung des Anspruchs dienen (vgl. Anmerkung [Margi-
nalie] zu § 17 EG KVG). Zudem ist gemiss § 16 Abs. 3 EG KVG
auf steuerliche Neueinschitzungen bis zum 31. Mai abzustellen
(nach dem am 1. Januar 2001 in Kraft getretenen Steuergesetz [StG;
SAR 651.100] gibt es keine Zwischenveranlagungen mehr). Da auf-
grund von § 16 Abs. 2 EG KVG die letzte definitive Steuerveranla-
gung fiir die Berechnung massgebend ist, ist somit geméss § 16
Abs. 3 EG KVG auf diejenige abzustellen, die bis zum 31. Mai des
jeweiligen Jahres vorliegt. Eine definitive Steuerveranlagung kann
demnach bis zum Stichtag des 31. Mai nachgereicht werden, selbst
wenn das Gesuch um Primienverbilligungsbeitrige bereits vorgingig
eingereicht wurde."

3.

3.1

Der Beschwerdefiihrer beantragte am 28. Mai 2004 die
Krankenkassenpramienverbilligung fiir das Jahr 2005. Am 31. Mai
2004 war die letzte definitive Steuerveranlagung diejenige des Jahres
2001; die Veranlagungen der Jahre 2002 und 2003 wurden erst am
12. Midrz 2006 rechtskréftig. Dieser Sachverhalt wird vom Be-
schwerdefiihrer nicht bestritten. Demnach stellte die Beschwerdegeg-
nerin nach den vorstehenden Ausfithrungen zu Recht auf die Steuer-
daten des Jahres 2001 ab. (...)
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I. Strassenverkehrsrecht

14  Entzug des Fiihrerausweises; Warnungsentzug.
Nach mit Bundesgesetz vom 14. Dezember 2001 teilrevidiertem SVG
(in Kraft seit 1. Januar 2005) kein leichter Fall moglich bei leichtem
Verschulden aber mittelschwerer Gefihrdung.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 9. Juli 2008 in Sachen
PH. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres
(WBE.2008.100).

Aus den Erwdgungen

3.

Das Strassenverkehrsgesetz unterteilt die massnahmerechtlichen
Tatbestinde in leichte, mittelschwere und schwere Widerhandlungen
(Art. 16a ff. SVQG). Es begeht eine leichte Widerhandlung, wer durch
Verletzung von Verkehrsregeln andere nur geringfiigig gefahrdet,
wobei ihn dabei lediglich ein leichtes Verschulden trifft. Die fehlbare
Person wird verwarnt, wenn in den vorangegangenen zwei Jahren der
Ausweis nicht entzogen war und keine andere Administrativmass-
nahme verfligt wurde (Art. 16a SVGQG). Eine schwere Verletzung be-
geht, wer durch grobe Verletzung von Verkehrsregeln eine ernstliche
Gefahr fiir die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt.
Dies hat einen mindestens dreimonatigen Entzug des Fiihrerauswei-
ses zur Folge (Art. 16c SVG). Eine mittelschwere Widerhandlung
schliesslich veriibt, wer durch Verletzung von Verkehrsregeln eine
Gefahr fiir die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt. In
der Folge wird dem fehlbaren Lenker der Fiihrerausweis fiir min-
destens einen Monat entzogen (Art. 16b SVGQG). Die mittelschwere
Widerhandlung ist nach der gesetzlichen Konzeption als Auffangtat-
bestand ausgestaltet. Sie liegt immer dann vor, wenn nicht alle pri-
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vilegierenden Elemente einer leichten und nicht alle qualifizierenden
Elemente einer schweren Widerhandlung gegeben sind (Urteil des
Bundesgerichts vom 20. Mirz 2007 [6A.64/2006], Erw. 2.3, sowie
Botschaft zur Anderung des Strassenverkehrsgesetzes vom 31. Mérz
1999 in BBI1 1999, S. 4462, 4487).

Die wesentlichen Kriterien zur Unterscheidung von Wider-
handlungen sind das Mass der Verkehrsgefadhrdung und die Schwere
des Verschuldens (BGE 105 Ib 118 Erw. 1; 104 Ib 49 Erw. 2b). Dabei
sind das Verschulden des Fahrzeuglenkers und sein automobilisti-
scher Leumund zu beriicksichtigen. Mittelschwer ist die Wider-
handlung, wenn entweder das Verschulden des Lenkers nicht mehr
leicht wiegt oder die Gefahr der Sicherheit anderer nicht mehr gering
ist (vgl. Art. 16a Abs. 1 lit. a SVG; Urteil des Bundesgerichts vom
13. September 2007 [1C_75/2007], Erw. 3.1).

4

4.1.

Das DVI ist vorliegend in Anbetracht der Verkehrsgefahrdung
und des Verschuldens von einer mittelschweren Widerhandlung i.S.v.
Art. 16b Abs. 1 lit. a SVG ausgegangen.

4.2.

Demgegeniiber macht der Beschwerdefiihrer geltend, es liege
hochstens ein leichtes Verschulden des Beschwerdefiihrers vor und
daher sei ungeachtet der Verkehrsgefihrdung hochstens eine leichte
Widerhandlung im Sinne von Art. 16a SVG anzunehmen, weil die
Verkehrsgefahrdung nur insoweit Bedeutung habe, als sie auch ver-
schuldensmissig relevant sei.

4.3.

Vorweg ist festzuhalten, dass der Gesetzeswortlaut eindeutig ist
und keinen Raum fiir eine Interpretation im Sinne des Beschwerde-
fiihrers lasst. Eine leichte Widerhandlung begeht gemiss Art. 16a
Abs. 1 lit. a SVG, wer durch die Verletzung von Verkehrsregeln eine
geringe Gefahr fiir die Sicherheit anderer hervorruft und ihn dabei
nur ein leichtes Verschulden trifft. Fiir die Annahme eines leichten
Falls wird ausdriicklich ein geringes Ausmass der Gefihrdung vor-
ausgesetzt. Im Gegensatz zur Bundesgerichtspraxis zum bis am
31. Dezember 2004 geltenden Recht (BGE 125 II 561) rdumt das
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neue Recht der Schwere der Verkehrsgefdhrdung eine eigenstindige
Stellung ein. Die frilhere Praxis stiitzte sich denn auch im Wesent-
lichen auf Art. 31 der Verordnung iiber die Zulassung von Personen
und Fahrzeugen zum Strassenverkehr in der vor dem 1. Januar 2005
geltenden Fassung vom 27. Oktober 1976, welcher lediglich das Ver-
schulden und den automobilistischen Leumund als wesentliche Ele-
mente fiir die Beurteilung eines leichten Falls nannte. Daraus leitete
das Bundesgericht ab, die Schwere der Verkehrsgefahrdung sei kein
selbstindiges Beurteilungsmerkmal (BGE 125 II 561 Erw. 2a und
Erw. 2b). Diese Bestimmung gibt es im neuen Recht nicht mehr. Ent-
sprechend wurde sowohl in der Botschaft zum revidierten SVG wie
auch vom Bundesgericht (Urteil des Bundesgerichts vom 13. Sep-
tember 2007 [1C_75/2007], Erw. 3.1) festgehalten, ein mittelschwe-
rer Fall nach Art. 16b Abs. 1 lit. a SVG liege u.a. dann vor, wenn
nicht alle privilegierenden Elemente einer leichten Widerhandlung
gegeben sind. Die Revision des Administrativmassnahmenrechts
fiihrte somit zu einer Verschiarfung der gesetzlichen Regelung, wes-
halb die erwahnte Praxis (BGE 125 I 561) bei der Abgrenzung des
leichten vom mittelschweren Fall keine Bedeutung mehr haben kann
(vgl. Andreas A. Roth: Entwicklungen im Strassenverkehrsrecht, in:
SJZ 104 (2008) Nr. 10, S. 242 f.).

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid abgewiesen; Urteil vom 25. Februar 2009 [1C_372/2008].)

15  Entzug des Fiihrerausweises; Sicherungsentzug.
Keine Ausnahmebewilligung bei Visusmangel aufgrund Unfallfrei-
heit, wenn nicht eine kompensierende Féhigkeit nachgewiesen ist
(Erw. 2.5 und Erw. 2.6).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 9. Juli 2008 in Sachen
L.G. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres
(WBE.2008.145).
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Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Eine Grundvoraussetzung fiir die Erteilung des Fiihrerausweises
ist die sogenannte Fahreignung. Diese umfasst die korperlichen und
geistigen Voraussetzungen des Individuums zum sicheren Lenken ei-
nes Motorfahrzeugs im Strassenverkehr (vgl. BGE 133 11 384
Erw. 3.1 mit weiteren Hinweisen). Ausweise und Bewilligungen sind
zu entziehen, wenn festgestellt wird, dass die gesetzlichen Vorausset-
zungen zur Erteilung nicht oder nicht mehr bestehen (Art. 16 Abs. 1
SVG). Art. 16d Abs. 1 lit. a SVG sieht die Entziehung des Fiihrer-
ausweis einer Person auf unbestimmte Zeit vor, wenn ihre korperli-
che und geistige Leistungsfahigkeit nicht oder nicht mehr ausreicht,
ein Motorfahrzeug sicher zu fiihren.

1.2.

Gemiss Art. 25 Abs. 3 lit. a SVG stellt der Bundesrat nach An-
horung der Kantone Vorschriften auf iiber die Mindestanforderungen,
denen der Motorfahrzeugfiihrer in korperlicher und psychischer Hin-
sicht geniigen muss. Nach Art. 7 Abs. 1 VZV muss, wer einen Fiih-
rerausweis erwerben will, die medizinischen Mindestanforderungen
nach Anhang 1 VZV erfiillen. Fiir die Ausweiskategorie der dritten
Gruppe (unter anderem Fiihrerausweis-Kategorien A und B) muss die
Sehschérfe des einen Auges korrigiert minimal 0.6 und die des
anderen korrigiert minimal 0.1 betragen. Weiter darf das Gesichtsfeld
horizontal nicht weniger als 140° erfassen und kein Doppelsehen
vorhanden sein.

1.3.

Die am 18. Dezember 2007 beim Strassenverkehrsamt einge-
gangene drztliche Begutachtung des Beschwerdefiihrers durch
Dr. med. X. hielt fest, die Sehschirfe des Beschwerdefiihrers betrage
korrigiert 0.4 (rechtes Auge) und 0.3 (linkes Auge). Dr. med. Y. kon-
statierte am 4. Dezember 2007 eine bestkorrigierte Sehschirfe von
0.5 (rechtes Auge) und 0.2 (linkes Auge).
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1.4.

Es ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer die medizini-
schen Mindestanforderungen beziiglich Sehschirfe von Anhang 1
VZV nicht erreicht, weshalb geméss Art. 16 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 16d Abs. 1 lit. a SVG der Fiihrerausweis grundsétzlich zu
entziehen ist.

2.

2.1.

Gemiss Art. 7 Abs. 3 VZV kann die kantonale Behdrde von den
medizinischen Mindestanforderungen abweichen, wenn eine mit
Spezialuntersuchungen betraute Stelle dies beantragt und soweit
nicht ein Ausschlussgrund nach Art. 14 SVG vorliegt. Nur wenn da-
von ausgegangen werden kann, dass ein Motorfahrzeugfiihrer trotz
seines Gebrechens fahig ist, ein Motorfahrzeug sicher zu fiihren,
kommt ein Abweichen von den medizinischen Mindestanforderun-
gen in Frage. Gemiss Bundesgericht ist dies nur dann der Fall, wenn
die Verkehrssicherheit trotz der mangelnden Sehschirfe gewéhr-
leistet ist bzw. ein Mangel im Visus durch eine besondere Féhigkeit
in einem anderen Bereich ausgeglichen werden kann (BGE vom
31. Juli 2000 [6A.16/2000], Erw. 3 und 4b). Da die Bestimmungen
iber die medizinischen Mindestanforderungen an Motorfahrzeugfiih-
rer im Hinblick auf eine erhohte Sicherheit im Strassenverkehr ver-
schirft worden sind, darf von diesen Anforderungen nicht leichtfertig
abgewichen werden (erwahnter BGE vom 31. Juli 2000, Erw. 3). Ist
trotz entsprechender Auflagen und Beschrinkungen keine Gewéhr
gegeben, dass ein Fahrzeuglenker sein Motorfahrzeug im Sinne von
Art. 16d Abs. 1 lit. a SVG sicher zu filhren vermag, muss ihm der
Fiihrerausweis aus Sicherheitsgriinden zwingend entzogen werden
(erwihnter BGE vom 31. Juli 2000, Erw. 3; 103 Ib 29 Erw. 1a).

2.2.

Der Beschwerdefiihrer fiihrt an, vorliegend sei in Anwendung
von Art. 7 Abs. 3 VZV eine Abweichung der medizinischen Min-
destanforderungen nach Anhang 1 VZV angebracht. Sowohl der
drztliche Bericht von Dr. med. Y. als auch derjenige von Dr. med. X.
wiirden dem Beschwerdefiihrer Fahrtauglichkeit mit der Auflage des
Tagfahrens und einer halbjéhrlichen drztlichen Kontrolle bescheini-
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gen. Diese drztlichen Aussagen seien verbindlich und eine Abwei-
chung diirfe nicht ohne Not und nur unter qualifizierter Begriin-
dungspflicht erfolgen. Der eigens vom Strassenverkehrsamt fiir die
Untersuchung des Beschwerdefiihrers eingesetzte Gutachter Dr. med.
X. habe im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung unter Er-
wihnung der vom Beschwerdefiihrer erfiillten jahrelangen unfall-
freien Fahrpraxis einen Antrag auf Sonderbewilligung im Sinne von
Art. 7 Abs. 3 VZV gestellt. Es sei willkiirlich zu behaupten, ein An-
trag im Sinne von Art. 7 Abs. 3 VZV liege nicht vor, zumal das Stra-
ssenverkehrsamt Dr. med. X. zu dieser Thematik gar nicht befragt
habe.

2.3.

Das DVI fiihrt mit Verweis auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung an, ein Abweichen von den medizinischen Mindestanfor-
derungen sei nur moglich, wenn ein Mangel im Visus durch eine be-
sondere Féhigkeit in einem anderen Bereich ausgeglichen werden
konne. Weder Dr. med. X. noch Dr. med. Y. hitten eine ent-
sprechende Fihigkeit des Beschwerdefiihrers dargelegt. Die von
Dr. med. X. erwihnte jahrelange unfallfreie Fahrpraxis rechtfertige
ein Abweichen von den medizinischen Mindestanforderungen nicht.
Weiter dussere Dr. med. X. in seinem Bericht an das Strassenver-
kehrsamt lediglich die Bitte, praktisch zu priifen, inwiefern eine
Sonderregelung moglich wire; daher {iberlasse er die Beurteilung, ob
ein Abweichen von den medizinischen Mindestanforderungen ge-
rechtfertigt sei, letztlich dem Strassenverkehrsamt, weshalb kein
Antrag im Sinne von Art. 7 Abs. 3 VZV vorliege.

24.

Dr. med. X. beurteilt den Beschwerdefiihrer am 18. Dezember
2007 als nicht tauglich als Motorfahrzeugfiithrer der Gruppe 3. Mit
Blick auf den die Fahrtauglichkeit eindeutig verneinenden &rztlichen
Bericht ist die Aussage des Beschwerdefiihrers, Dr. med. X. beschei-
nige ihm Fahrtauglichkeit, nicht nachvollziehbar. Dr. med. X. emp-
fiehlt lediglich eine praktische Priifung durch das Strassenverkehrs-
amt. Diese kann aber einen eindeutigen Antrag einer mit Spezialun-
tersuchungen betrauten Stelle im Sinne von Art. 7 Abs. 3 VZV nicht
ersetzen. Dr. med. Y. fiihrt in seiner Begutachtung vom 4. Dezember
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2007 aus, der Beschwerdefiihrer erfiille die medizinischen Mindest-
anforderungen knapp nicht; er sei aus augenirztlicher Sicht fahr-
tauglich (mit Ausnahme in der Nacht). Es ist nicht ersichtlich, worauf
Dr. med. Y. die Festestellung der Fahrtauglichkeit stiitzt, nachdem er
gerade selber konstatiert hat, die medizinischen Mindestanforderun-
gen seien nicht erfiillt. Sicherlich kann in dieser unbegriindeten Fest-
stellung kein Antrag auf eine Ausnahmebewilligung gesehen werden,
zumal im Kanton Aargau grundsétzlich ausschliesslich die Kliniken
der Kantonsspitéiler und die Psychiatrische Klinik Koénigsfelden fiir
verkehrsmedizinische Spezialabklarungen zustindig sind (vgl. § 19
Abs. 1 lit. ¢ SVV). Ein Antrag auf Abweichung von den medizini-
schen Mindestanforderungen im Sinne von Art. 7 Abs. 3 VZV liegt
somit eindeutig nicht vor. Deshalb geht auch die Riige des Be-
schwerdefiihrers, es liege Rechtsverweigerung vor, weil das Gutach-
ten von Dr. med. X. einen Antrag im Sinne von Art. 7 Abs. 3 VZV
darstelle und nicht behandelt worden sei, ins Leere.

2.5.

Dr. med. X. schreibt in seinem Bericht vom 18. Dezember
2007, da der Beschwerdefiihrer offenbar jahrelang unfallfrei gefah-
ren sei, bitte er, praktisch zu priifen, inwiefern eine Sonderregelung
(Fahren tagsiiber mit Brille) moglich wire. Wie das DVI richtig dar-
legt, kann die mangelnde Sehschirfe des Beschwerdefiihrers nicht
durch eine jahrelange unfallfreie Fahrpraxis wettgemacht werden. Ist
der Beschwerdefiihrer in der Vergangenheit unfallfrei gefahren, lasst
sich dadurch nicht auf eine kiinftige Gewahrleistung der Verkehrs-
sicherheit schliessen. Die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer be-
reits vor einem Jahr ungeniigende Visuswerte aufwies und seither
keinen verkehrssicherheitsrelevanten Vorfall verursachte, vermag da-
ran nichts zu andern. Vielmehr wire gemidss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung eine besondere, den Visusmangel ausgleichende
Féhigkeit in einem anderen Bereich gefordert. Eine solche wird von
keinem drztlichen Gutachten dargelegt und wird vom Beschwerde-
fiihrer weder behauptet noch bewiesen.

2.6.

Ein Antrag auf eine Ausnahmebewilligung liegt somit nicht vor
und es ist auch nicht bewiesen, dass der Mangel im Visus durch eine
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besondere Fihigkeit des Beschwerdefiihrers in einem anderen Be-
reich ausgeglichen wird. Unfallfreiheit geniigt zweifellos nicht, um
einen Ausnahmetatbestand zu begriinden. Unter diesen Umstdnden
besteht keine Gewéhr, dass der Beschwerdefiihrer sein Motorfahr-
zeug sicher zu flihren vermag. Eine Ausnahmebewilligung im Sinne
von Art. 7 Abs. 3 VZV ist bei dieser Sachlage nicht angebracht.



2008 Straf- und Massnahmenvollzug 67

I1. Straf- und Massnahmenvollzug

16  Fachkommission zur Uberpriifung der Gemeingefihrlichkeit von Straf-
tiatern und Straftiterinnen im Freiheitsentzug.

- Zusammensetzung und Verfahren vor der Fachkommission.

- Die Empfehlungen der Fachkommission sind mit einem Gutachten
vergleichbar, weshalb fiir die Mitglieder die Ausstandsgriinde fiir
Sachverstindige gelten.

- Anwendbar sind dariiber hinaus die Ausstands- und Ablehnungs-
griinde des kantonalen Rechts.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 13. Mérz 2008 in Sa-
chen S. gegen Verfligung des Departements Volkswirtschaft und Inneres
(WBE.2008.38).

Aus den Erwdgungen

1.3.

1.3.1.

Das StGB stellt fiir das Verfahren vor der Fachkommission
Ausstandsregeln auf (auf die noch zuriickzukommen sein wird), das
Verfahren vor der Strafvollzugsbehorde richtet sich dagegen aus-
schliesslich nach kantonalem Recht. Das VRPG verweist in § 5
Abs. 1 fiir die Frage, wann Behordenmitglieder und Sachbearbeiter
in den Ausstand treten miissen, auf die Bestimmungen der Zivilpro-
zessordnung und fasst die Fille in einer nicht abschliessenden Auf-
zdhlung in § 5 Abs. 2 zusammen. Die ZPO unterscheidet zwischen
Ausschliessungsgriinden (§ 2), die von Amtes wegen zu beachten
sind, und Ablehnungsgriinden (§ 3).

1.3.2.

Die Beschwerdefiihrerin beruft sich auf den Ausschliessungs-
grund von § 2 lit. ¢ ZPO (..)
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Wihrend die Beschwerdefiihrerin davon ausgeht, dass die
Fachkommission als untere Instanz des DVI zu betrachten sei, stellt
sich dieses auf den Standpunkt, die Fachkommission sei nicht in die
Verwaltungshierarchie eingegliedert, sondern habe quasi einen Bera-
tungsauftrag; der Entscheid des DVI werde durch die Empfehlung
der Fachkommission nicht vorweggenommen. Zur Beurteilung, ob
eine Vorbefassung des Chefs der Abteilung Strafrecht wegen Mit-
wirkung in einer anderen Instanz besteht, ist zunichst das Verfahren
bei der bedingten Entlassung gemeingefahrlicher Straftiter und die
Rolle der Fachkommission in diesem Verfahren niher darzustellen.

2.

2.1.

Per 1. Januar 2007 trat die Revision des Allgemeinen Teils des
StGB (Art. 1 - 110) in Kraft. Die revidierten Bestimmungen sind
auch auf Téter anwendbar, die nach bisherigem Recht verurteilt wur-
den (Art. 388 Abs. 3 StGB; BGE 133 IV 201 ff.; VGE 1I/105 vom
7. Dezember 2007 [WBE.2007.246], S. 6 ft.).

2.2.

2.2.1.

Hat der Gefangene zwei Drittel seiner Strafe, mindestens aber
drei Monate verbiisst, so ist er durch die zustindige Behdrde bedingt
zu entlassen, wenn es sein Verhalten im Strafvollzug rechtfertigt und
nicht anzunehmen ist, er werde weitere Verbrechen oder Vergehen
begehen (Art. 86 Abs. 1 StGB). Zustindige Vollzugsbehorde ist das
DVI (§ 18 Abs. 1 und § 241 StPO; § 4 Abs. 2 lit. b und § 77 Abs. 2
der Verordnung iiber den Vollzug von Strafen und Massnahmen vom
9. Juli 2003 [Strafvollzugsverordnung, SMV; SAR 253.111]), wobei
die Abteilung Strafrecht bzw. deren Sektion Straf- und Massnahmen-
vollzug (im Folgenden: Sektion SM) mit dieser Aufgabe betraut ist.
Wer die Verfligungen im Namen des Departements unterzeichnen
darf, richtet sich nach § 31 des Organisationsgesetzes vom 26. Mirz
1985 (Gesetz iiber die Organisation des Regierungsrates und der
kantonalen Verwaltung; OG; SAR 153.100): der Vorsteher des De-
partements oder der Generalsekretdr unterzeichnet die Verfligungen
und Entscheide des Departements (Abs. 1), wobei die Departemente
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weitere Personen fiir deren Aufgabenkreise zur Unterzeichnung er-
méchtigen konnen (Abs. 2; Fassung vom 11. Januar 2005).

Steht die bedingte Entlassung - oder andere Vollzugslockerun-
gen - eines wegen eines Verbrechens nach Art. 64 Abs. 1 StGB (...)
Verurteilten zur Uberpriifung und kann die Vollzugsbehorde die
Frage der Gemeingefihrlichkeit selbst nicht eindeutig beantworten,
beurteilt die Fachkommission im Hinblick auf diesen Entscheid die
Gemeingefahrlichkeit des Gefangenen (Art. 75a Abs. 1 und 2 i.V.m.
Art. 62d Abs. 2 StGB; § 59 Abs. 1 SMV in der Fassung vom 22. No-
vember 2006). Sie soll den Vollzugsbehorden bei der Abklarung der
Gemeingefahrlichkeit mittels Begutachtung und Beratung zur Hand
gehen. Zu diesem Zweck gibt sie eine "schriftlich begriindete
Empfehlung" zuhanden der Vollzugsbehorde ab, die anschliessend
iiber die bedingte Entlassung entscheidet (§ 60 Abs. 3 SMV).

2.2.2.

Gemiss § 59 Abs. 2 und § 60 Abs. 2 SMV in der Fassung vom
10. August 2005 ernennt der Vorsteher des DVI die Mitglieder der
Fachkommission und erlésst das Geschiftsreglement (im Folgenden:
Reglement [aktuelle Fassung vom 23. August 2000]). Uber die in
Art. 62d Abs. 2 StGB enthaltenen zwingenden Mindestvorgaben hin-
aus (siehe dazu Martin Wirthlin, Die Beurteilung der Gemeingefahr-
lichkeit durch die Fachkommissionen, in: ZBJV 139/2003, S. 434 f.)
setzt sich die Fachkommission aus dem Chef Abteilung Strafrecht,
dem Chef Sektion SM, dem Direktor der Strafvollzugsanstalt Lenz-
burg, einem Mitglied des Obergerichts oder eines Bezirksgerichts,
der Staatsanwaltschaft oder der Untersuchungsbehorden, einem Fo-
rensiker der Psychiatrischen Klink Kdnigsfelden sowie einem Mit-
glied aus dem Bereich Opferhilfe zusammen (Reglement, Ziff. 6).

2.23.

Das Verfahren vor der Fachkommission richtet sich geméss
§ 60 Abs. 1 SMV nach den Richtlinien des Strafvollzugskonkordats
der Nordwest- und Innerschweiz betreffend gemeingefdhrliche
Straftéter im Freiheitsentzug vom 3. November 2006 (im Folgenden:
Richtlinien) und dem Reglement. In Ubereinstimmung mit § 60 Abs.
3 SMV halten Richtlinien und Reglement fest, dass der Fachkom-
mission gegeniiber der Vollzugsbehorde beratende Funktion betref-
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fend die Beurteilung der Gemeingefihrlichkeit und die allenfalls an-
gezeigten Massnahmen zukommt (Richtlinien, Ziff. 3.2 Abs. 4) und
dass sie zu deren Handen eine schriftlich begriindete Empfehlung ab-
gibt (Reglement, Ziff. 8). Die Fachkommission stiitzt sich dabei auf
bereits vorhandenes Aktenmaterial, insbesondere auf frithere Gutach-
ten und Berichte, oder auf weitere, neue Gutachten (Richtlinien, Ziff.
3.2 Abs. 3; Wirthlin, a.a.O., S. 433; Marianne Heer, in: Basler Kom-
mentar, StGB 1, 2. Auflage, Basel 2007, Art. 62d N 23).

2.3.

Das vor der Fachkommission durchgefiihrte Verfahren gipfelt
nicht direkt in einer Verfligung, da ihr keine eigenen Entscheidungs-
oder Weisungsbefugnisse zukommen (AGVE 2002, S. 156), sondern
in einer Empfehlung zu Handen des DVI, das in eigener Verantwor-
tung zu verfiigen hat (Wirthlin, a.a.O., S. 422; Heer, a.a.0, Art. 62d
N 23). Entsprechend wurde im StGB darauf verzichtet, dieses Ver-
fahren als eigensténdiges Verfahren mit entsprechend férmlichen Ga-
rantien auszubauen (Wirthlin, a.a.0O., S. 431; kritisch: Heer, a.a.O.,
Art. 62d N 30; Giinter Stratenwerth, Zur Rolle der sog. "Fachkom-
missionen", in: Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte
[Festschrift zum 65. Geburtstag von Stefan Trechsel], Ziirich/
Lausanne 2002, S. 893 f.; vgl. auch Andrea Baechtold, Die Fach-
kommission zur Beurteilung der Gemeingeféahrlichkeit - Cui Bono?,
in: Bauhofer/Bolle/Dittmann, "Gemeingefdhrliche Straftiter”, Chur/
Zirich 2000, S.335). Die Fachkommission ist damit nicht in die
Verwaltungshierarchie des DVI eingebunden, daran adndert auch die
Ernennung ihrer Mitglieder durch den Departementsvorsteher (§ 59
Abs. 2 SMV) nichts. Sie ist vielmehr ein eigenstindiges interdiszi-
plindres Gremium mit dem Auftrag der Begutachtung zuhanden der
Vollzugsbehorde. Thre Stellung sowie ihre Aufgabe riicken sie in die
Nihe eines Sachverstindigen. Auch wenn sie selbst nicht gutachter-
lich im eigentlichen Sinne tétig wird (Heer, a.a.0., Art. 62 d N 23),
sind ihre Empfehlungen mit einem Gutachten oder einem Amtsbe-
richt vergleichbar (Wirthlin, a.a.O., S.431; Heer, a.a.0., Art. 62d
N 30; Baechtold, a.a.0., S. 335). Wie ein Gutachten oder ein Amts-
bericht unterliegen auch die Empfehlungen der Fachkommission der
freien Beweiswiirdigung, das DVI ist daran nicht gebunden (§ 20
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Abs. 1 VRPG; vgl. Felix Bommer, in: Basler Kommentar, a.a.O.,
Art. 20 N 34), sondern im Gegenteil verpflichtet, im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung aufgrund aller Fakten, insbesondere aktuellen
oder frilheren Gutachten und dem von der Anstaltsleitung einzu-
holenden Fiihrungsbericht (Art. 86 Abs. 2 StGB), zu priifen, ob die
Voraussetzungen einer bedingten Entlassung oder einer Vollzugs-
lockerung gegeben sind. Dies erfordert eine kritische Auseinander-
setzung mit den Empfehlungen der Fachkommission.

3.

3.1

Die Mitglieder der Fachkommission, unter ihnen der Chef der
Abteilung Strafrecht, liben somit eine Art gutachterlicher Tétigkeit
aus. Im Hinblick auf den Entscheid iiber die bedingte Entlassung ist
der Chef der Abteilung Strafrecht im Sinne von § 2 lit. ¢ ZPO als
Sachverstindiger zu behandeln, der im gleichen Verfahren schon ti-
tig wurde. Diese Bestimmung setzt nicht notwendig die Mitwirkung
in einer unteren Instanz voraus, sondern greift aufgrund ihres Wort-
lauts immer dann, wenn der betreffende Amtstriager in der gleichen
Streitsache schon in einer der aufgefiihrten Funktionen tétig war.

X. hitte deshalb beim Entscheid iiber die bedingte Entlassung
der Beschwerdefiihrerin nicht mitwirken diirfen, sondern in den Aus-
stand treten miissen. Dem kann nicht entgegengehalten werden, der
Chef der Abteilung Strafrecht sei von Amtes wegen Mitglied der
Fachkommission. Fiir die entsprechende Bestimmung im Reglement
sind keine zwingenden Motive ersichtlich (siehe auch hinten Erw.
3.2); ganz im Gegenteil diirfte sich die institutionelle Uberforderung
einer Person, wenn sie sowohl entscheiden als auch sich zuvor selber
als Sachverstindiger beraten sollte, nicht nachvollziehbar begriinden
lassen. Zudem erscheint die dadurch verursachte unnétige Ver-
wischung der Zustindigkeiten und Verantwortlichkeit der Fachkom-
mission einerseits und des DVI als Vollzugsbehorde andererseits als
Nachteil (vgl. Wirthlin, a.a.0., S. 422).

Liegt ein Ausschliessungsgrund im Sinne von § 2 ZPO vor,
muss sich die betroffene Person von Amtes wegen in den Ausstand
begeben, ohne dass es eines Anstosses durch die Verfahrensparteien
bediirfte (§ 4 Abs. 1 ZPO; Alfred Biihler, in: Kommentar zur aar-
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gauischen Zivilprozessordnung, 2. Auflage, Aarau/Frankfurt a.M./
Salzburg 1998, § 2 N 1, § 4 N 1). Ohnehin hat die Beschwerdefiih-
rerin den Mangel mit der vorliegenden Beschwerde rechtzeitig gel-
tend gemacht. Bis zum Erlass der angefochtenen Verfligung war fiir
sie nicht erkennbar, dass der Chef der Abteilung Strafrecht daran
mitwirken und sie unterzeichnen wiirde, zumal das Schreiben vom
20. Dezember 2007, mit dem ihr das rechtliche Gehor eingerdumt
wurde, noch vom Adjunkten B. verfasst worden war. Eine Verwir-
kung der Geltendmachung des Anspruchs auf eine richtig zusam-
mengesetzte Behorde liegt nicht vor (siehe dazu Biihler, a.a.O., Vor-
bemerkungen zu §§ 2-8 N 8).

Die angefochtene Verfligung ist deshalb aufzuheben.

3.2.

Im Hinblick auf kiinftige Verfahren sei folgendes beigefiigt. Das
Verwaltungsgericht hat entschieden, Ausserungen eines Regierungs-
rats, die ihm gegeniiber einen Ablehnungsgrund abgeben, konnten
nicht dazu fithren, dass alle ihm unterstellten Mitarbeiter, mithin das
ganze Departement, im weiteren Verfahrensablauf ausgeschlossen sei
(VGE 1V/17 vom 28. April 2005 [BE.2004.00425], Erw. II/1/c).
Trotzdem wire es hier keineswegs unproblematisch, wenn der Ab-
teilung Strafrecht angehdrende und damit deren Chef direkt unter-
stellte Mitarbeiter - auch diejenigen in der Sektion SM - die Verfii-
gung betreffend bedingte Entlassung und Vollzugslockerungen un-
terzeichnen oder sonst wie daran mitwirken wiirden (das Gleiche gilt
fiir Mitarbeiter der Sektion SM, wenn deren Chef in der Fachkom-
mission mitwirkt). Namentlich wenn aus der Verfiigung nicht ersicht-
lich wird, dass die Empfehlung der Fachkommission tatsdchlich ei-
ner kritischen Uberpriifung unterzogen wurde (siehe vorne Erw. 2.3),
wire der Eindruck der Befangenheit des Unterzeichnenden schwer
zu widerlegen. Anders verhielte es sich wohl, wenn in der Fach-
kommission ein Mitarbeiter der Sektion SM mitwirkte und die Ver-
fligungen durch eine ihm in der Departementshierarchie iibergeord-
nete Person erstellt und unterzeichnet wiirde.
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4.

4.1.

Die Beschwerdefiihrerin beanstandet auch die Verletzung der
fiir die Fachkommission geltenden Ausstandsregeln. Da der Verfah-
rensausgang dadurch nicht beeinflusst wird, braucht darauf nur kurz
eingegangen zu werden.

Das StGB schreibt in Art. 62d Abs. 2 fiir die Fachkommission
den Ausstand fiir Sachverstdndige und Vertreter der Psychiatrie vor,
die den Téter behandelt oder in anderer Weise betreut haben. Dartiber
hinaus gelten die Ausstandsgriinde des kantonalen Rechts (Richtli-
nien, Ziff. 3.6).

4.3.

F. war im Strafverfahren wegen Diebstahls und mehrfachen ge-
ringfiigigen Diebstahls, das zur Verurteilung vom 14. Dezember
1995 fiihrte, die zustidndige Staatsanwiéltin. Dass sie damals mit der
Beschwerdefiihrerin personlichen Kontakt hatte, ist auszuschliessen.

Aufgabe der Fachkommission ist die Uberpriifung der Gemein-
gefdhrlichkeit. Die Gemeingefihrlichkeit der Beschwerdefiihrerin
war im Jahre 1995 noch kein Thema (...). Objektiv besteht keinerlei
Anschein von Befangenheit bei der Beurteilung der Gemeingeféhr-
lichkeit, weshalb fiir F. kein Ausstandsgrund bestand.

4.4.

Staatsanwalt Y. trat im Strafverfahren auf, welches zur Verur-
teilung vom 22. September 2005 fiithrte. Die Oberidrztin Z. verfasste
das in diesem Verfahren in Auftrag gegebene psychiatrische Gutach-
ten.

Herr Y. und Frau Z. nahmen anlidsslich der Sitzung der Fach-
kommission vom 6. Juni 2007 an der Beratung teil, traten aber bei
der Beschlussfassung in den Ausstand. Die Richtlinien, Ziff. 3.6, ver-
langen den Ausstand auch bei der Beratung, soweit das kantonale
Recht dies vorsieht (sieche Wirthlin, a.a.0., S. 435). Dies ist im Kan-
ton Aargau der Fall (§ 5 Abs. 1 VRPG ["diirfen nicht mitwirken"]
sowie § 5 Abs. 3 VRPG e contrario; vgl. auch Biihler, a.a.0., § 4
N 1). Die Teilnahme an der Beratung war somit unkorrekt.
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III. Kantonale Steuern

17  Berufskosten (Gewinnungskosten); Fahrtkosten eines Wochenaufenthal-
ters.
Zumutbarer zeitlicher Mehraufwand fiir die Beniitzung des éffentli-
chen Verkehrs.
Berechnung der Zeitersparnis.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 23. Januar 2008 in Sachen
Kantonales Steueramt gegen M. (WBE.2007.176). Zur Publikation vorgese-
hen in StE 2009.

Aus den Erwdgungen

3.

Gemiss § 35 Abs. 1 lit. a StG werden die notwendigen Kosten
fiir Fahrten zwischen Wohn- und Arbeitsstétte als Berufskosten ab-
gezogen. Steht kein 6ffentliches Verkehrsmittel zur Verfiigung oder
ist dessen Benutzung objektiv nicht zumutbar, so konnen die Kosten
des privaten Fahrzeugs abgezogen werden (§§ 12 ff. StGV i.V.m.
Art. 5 Abs. 3 der Verordnung des EFD iiber den Abzug von Berufs-
kosten der unselbstindigen Erwerbstitigkeit bei der direkten Bun-
dessteuer vom 10. Februar 1993 [Berufskostenverordnung,
SR 642.118.1]). Grundsétzlich sind also in erster Linie die Kosten
des offentlichen Verkehrs abziehbar.

4.

4.1

Die Kosten des privaten Fahrzeuges werden steuerlich dann be-
riicksichtigt, wenn die Beniitzung des offentlichen Verkehrsmittels
nicht zumutbar ist. Dies trifft namentlich zu bei:

"- Krankheit oder korperlichen Gebrechen

- beachtlicher Entfernung der nichsten Haltestelle
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- schlechten Bahn- oder Busverbindungen

- Arbeitsbeginn oder -schluss ausserhalb der Verkehrszeiten

- erheblichem zeitlichem Mehraufwand bei Beniitzung der

offentlichen Verkehrsmittel"

(Philip Funk, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz,
2. Auflage, Muri-Bern 2004, § 35 N 7 mit Hinweisen)

Soweit es um das Kriterium des erheblichen zeitlichen Mehr-
aufwands bei Beniitzung der 6ffentlichen Verkehrsmittel geht, wird
nach der Rechtsprechung die Beniitzung des offentlichen Verkehrs
als zumutbar erachtet, wenn der damit verbundene Zeitverlust, ver-
glichen mit der Beniitzung des privaten Fahrzeuges, weniger als eine
Stunde pro Tag betrigt (AGVE 1997, S. 406 m.H.). Die genannte
Zeitersparnis von einer Stunde stellt einen Richtwert dar, der nicht
sklavisch zu befolgen ist. Massgebend sind die Umstinde des Einzel-
falles (BGE vom 25. April 1995 in Sachen R., publiziert in: Die neue
Steuerpraxis 1995, S. 84), insbesondere die Quantitidt (Fahrplan-
dichte) und Qualitét (direkte Verbindungen, S-Bahn oder Bummel-
ziige) des Angebotes an dffentlichen Verkehrsmitteln, die Umsteige-
verhiltnisse und die Distanzen zu den Haltestellen. Lasst sich bei
Beniitzung des Privatfahrzeugs mehr als eine Stunde pro Tag einspa-
ren, so deutet dies indessen auf ungeniigende 6ffentliche Verbindun-
gen hin (AGVE 2005, S. 364 £.; 1997, S. 409).

4.2.

4.2.1

Diese Rechtsprechung bezieht sich auf Pendler, welche den Ar-
beitsweg tiglich zuriicklegen. Sie lédsst sich auf Wochenaufenthalter
sinngemdss tibertragen. Auch hier sind die Kosten des privaten Fahr-
zeugs abzugsfahig, wenn dessen Beniitzung fiir den Arbeitsweg not-
wendig - oder anders ausgedriickt, wenn die Beniitzung der 6ffentli-
chen Verkehrsmittel nicht zumutbar ist. Dabei gilt es zu bestimmen,
welcher zeitliche Mehraufwand beim Beniitzen der 6ffentlichen Ver-
kehrsmittel noch als zumutbar erachtet werden kann. Das KStA ist
der Meinung, dieser sei auf ungefihr fiinf Stunden pro Woche fest-
zulegen, da dies umgerechnet einer Stunde pro Arbeitstag ent-
spreche; bei Wochenaufenthaltern fiihrt dies zu einem zumutbaren
Mehraufwand von 2,5 Stunden pro Wegstrecke. Die Vorinstanz er-
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achtet demgegeniiber gleich wie beim Pendler eine Stunde Mehrauf-
wand pro Tag - was beim Wochenaufenthalter auf eine Stunde Mehr-
aufwand pro Wegstrecke hinauslduft - als Grenze des Zumutbaren.

4.2.2.

Es erscheint angezeigt, beim Wochenaufenthalter gleich wie
beim Pendler die Hin- und Riickfahrt insgesamt zu bewerten, denn
letztlich steht fiir ihn der gesamte Zeit- bzw. Mehraufwand am
Wochenende im Zentrum.

Die vom KStA vorgenommene Umrechnung vermag nicht zu
tiberzeugen. Der auf (rund) eine Stunde festgelegte zumutbare Mehr-
aufwand pro Arbeitstag ist nicht aus der Uberlegung entstanden, wie
viele Stunden einem Pendler in der Woche zuzumuten sind. Wesent-
lich 1st vielmehr die Zumutbarkeit, den 6ffentlichen Verkehr zu be-
niitzen, was von dessen Quantitidt und Qualitdt abhéngt. Es liegt auf
der Hand, dass bei einem zeitlichen Unterschied von 2,5 Stunden fiir
eine Wegstrecke (was auf eine Reisezeit von 5 Stunden oder mehr
mit den Offentlichen Verkehrsmitteln schliessen lisst) grundsitzlich
nicht mehr von einem geniigenden Angebot an Offentlichen Ver-
kehrsmitteln gesprochen werden kann. Zu beachten ist auch, dass
beim Wochenaufenthalter die Fahrten auf das Wochenende und damit
auf eine fiir die Erholung besonders wertvolle Zeit fallen kdnnen.
Andererseits ist zu berticksichtigen, dass der Wochenaufenthalter nur
zwel Mal wochentlich eine solche Fahrt absolvieren muss, und iiber-
dies geschieht die Hin- und Riickfahrt nicht gleichentags, summiert
sich also nicht an einem einzigen Tag.

In einer Gesamtwiirdigung rechtfertigt es sich, die vom Steuer-
rekursgericht beachtete Grenze etwas zu erhohen und den zeitlich
zumutbaren Mehraufwand fiir die Beniitzung der o6ffentlichen Ver-
kehrsmittel bei Wochenaufenthaltern, fiir Hin- und Riickfahrt zu-
sammengenommen, auf 2,5 Stunden festzusetzen. Im Weiteren diirfte
- was hier allerdings nicht endgiiltig entschieden werden muss - die
Beniitzung der 6ffentlichen Verkehrsmittel generell unzumutbar sein,
wenn es nicht moglich ist, nach Arbeitsschluss noch am Freitagabend
nach Hause zuriickzukehren.
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4.3.

4.3.1.

Massgeblich sind selbstverstindlich die Fahrpldne des Jahres
2003. (...).

4.3.2.

Die Fahrt mit den 6ffentlichen Verkehrsmitteln zwischen K. und
B. dauert gemiss den Feststellungen der Vorinstanz 260 Minuten
(Hinweg) bzw. 280 Minuten (Riickweg), also insgesamt 540 Minu-
ten. Nach Abzug der Fahrtzeit mit dem Privatfahrzeug (zweimal 2,5
Stunden, insgesamt 300 Minuten) ergibt sich ein zeitlicher Mehrauf-
wand von 240 Minuten. Dieser Mehraufwand von vier Stunden pro
Woche macht die Beniitzung der offentlichen Verkehrsmittel unzu-
mutbar. Selbst wenn noch geringfiigige Anderungen an der Berech-
nung vorgenommen wiirden, vermochte dies am Ergebnis nichts zu
dndern.

18  Gewinnungskosten; Mehrkosten fiir auswiirtige Verpflegung bei selbstin-
diger Erwerbstitigkeit.
- Mehrauslagen der auswirtigen Verpflegung werden bei Selbstin-
digerwerbenden anerkannt.
- Anforderungen an den Nachweis.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 10. Méarz 2008 in Sachen
H. (WBE.2007.358). Zur Publikation vorgesehen in StE 2009.

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Gemadss § 36 Abs. 1 StG werden die geschéfts- oder berufsmas-
sig begriindeten Kosten, auch Gewinnungskosten genannt, bei selb-
standiger Erwerbstdtigkeit von den steuerbaren Einkiinften abge-
zogen. Ob diese Kosten durch zweckmaéssigeres oder sparsameres
Handeln seitens des Steuerpflichtigen hitten vermieden werden kon-
nen, ist irrelevant (Philip Funk, in: Kommentar zum Aargauer Steu-
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ergesetz, Band 1, 2. Aufl.,, Muri/Bern 2004, § 36 N 5). § 36 Abs. 1
StG statuiert keine explizite Beschrinkung der abzugsfihigen Kos-
ten, und die Aufzdhlung verschiedener Kostenarten in § 36 Abs. 2
StG ist nicht abschliessend. Das Verwaltungsgericht hat die Mehr-
auslagen der auswirtigen Verpflegung bei Selbstindigerwerbenden
als abzugsfihig anerkannt (VGE 1I/82 vom 12. November 2001
[BE.2001.00035], S.6). An dieser Rechtsprechung zum alten Steuer-
gesetz, die zur Gleichbehandlung mit den unselbstindigen Erwerbs-
titigen fiihrt, ist auch unter dem neuen Recht festzuhalten (ebenso
Richner/Frei/Kaufmann, Handkommentar zum DBG, Ziirich 2003,
Art. 27 N 8).

1.2.

Nach der allgemeinen Regel trigt der Steuerpflichtige die Be-
weislast fiir Tatsachen, welche die Steuerschuld aufheben oder min-
dern (AGVE 1992, S. 228). Dies trifft somit auch auf die Gewin-
nungskosten zu (VGE 1I/83 wvom 12. November 2001
[BE.2000.00242], S. 4). Nachzuweisen ist primdr die Tatsache, dass
die Aufwendungen tatsdchlich erbracht wurden, im Weiteren aber
auch deren geschifts- oder berufsméssige Begriindetheit (vgl.
VGE 1I/97 vom 7. Dezember 2004 [BE.2004.00071], S. 7; Markus
Reich/Marina Ziiger, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
recht, Band I/2a [DBG], Basel/Genf/Miinchen 2000, Art. 27 N 39).

Da, wo nach aller Erfahrung gewisse Gewinnungskosten glaub-
haft sind, kann fiir im tiblichen Rahmen geltend gemachte Abziige
auf den strikten Nachweis durch detaillierte Aufstellungen und Be-
lege unter Umstdnden verzichtet werden. Welche formellen Anforde-
rungen an den Nachweis zu stellen sind, hdngt von den Umstidnden
und den geltend gemachten Auslagen ab. Fehlen einzig geniigende
Angaben iiber die Hohe, ist die anzuerkennende Spesenvergiitung
ermessensweise festzulegen (AGVE 1988, S.209 f.). Sobald die
geltend gemachten Spesen den iiblichen Rahmen sprengen, kann auf
den Nachweis nicht verzichtet werden. Die Pauschalierung darf nicht
so weit gehen, dass sich der Steuerpflichtige dadurch vom zumutba-
ren Spesennachweis befreit (VGE 11/96 vom 18. Dezember 2003
[BE.2003. 00349], S. 4 ).
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Soweit es um die Mehrkosten der auswértigen Verpflegung
geht, wird von Unselbstdndigerwerbenden nicht der Nachweis ver-
langt, dass sie sich tatsdchlich auswirts verpflegten (VGE 1I/17 vom
5. Mirz 2007 [WBE.2005.350], S. 5). Der Abzug fiir Mehrkosten der
auswirtigen Verpflegung setzt einzig voraus, dass der Steuerpflich-
tige wegen zu grosser Entfernung zwischen Wohn- und Arbeitsstitte
oder wegen kurzer Essenspause oder Schichtarbeit eine Hauptmahl-
zeit nicht zu Hause einnehmen kann (§ 35 Abs. 1 lit. b und Abs. 2
StG i.V.m. § 12 StGV sowie Art. 6 Abs. 1 der Verordnung des EFD
iiber den Abzug von Berufskosten der unselbststindigen Erwerbsta-
tigkeit bei der direkten Bundessteuer vom 10. Februar 1993 [Berufs-
kostenverordnung; SR 642.118.1]).

2.

2.1.

Die Beschwerdefiihrer brachten in der Rekursschrift vor, der
Beschwerdefiihrer 1 habe im Jahr 2004 fir die Firma S. AG, in F.,
wihrend insgesamt 200 Tagen in deren Rdumen gearbeitet. Es sei
somit der Mehraufwand fiir auswértige Verpflegung mit 200 Tagen a
Fr. 14.-- (insgesamt also Fr. 2'800.--) anzuerkennen. Ein Sammeln
und Verbuchen jeder einzelnen Rechnung fiir das Mittagessen wiirde
einen unverhdltnisméssigen Aufwand bedeuten. In der Beschwerde-
schrift halten die Beschwerdefiihrer an diesen Aussagen fest und
betonen nochmals, dass die Arbeiten des Beschwerdefiihrers 1 nicht
bei ihm zu Hause, sondern in den Rdumen der Firma S. AG erfolgt
seien. Die Distanz zwischen dem Wohnort L. und dem Arbeitsort F.
sei zu gross, um iiber Mittag nach Hause zuriickzukehren. Als Be-
weis legen sie ein Schreiben dieser Firma vom 12. November 2007
(im Folgenden: Bestitigung S.) bei, in dem bestétigt wird, dass der
Beschwerdefiihrer 1 im Laufe des Jahres 2004 mindestens wéhrend
200 Tagen fiir die Firma entweder im Biiro in F. oder unterwegs auf
den Objekten und Baustellen in der ganzen Schweiz gearbeitet habe.
In der Beschwerde wird ferner betont, dass der Beschwerdefiihrer 1
einen Grossteil seines Umsatzes mit der Firma S. AG erzielt habe.

Den direkten Nachweis, dass sich der Beschwerdefiihrer 1 aus-
wirts verpflegte (beispielsweise mit Quittungen von Restaurants),
treten die Beschwerdefiihrer somit nicht an. Sie stiitzen ihren An-
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spruch auf den verlangten Abzug vielmehr auf das Argument der
Gleichbehandlung mit den Unselbstidndigerwerbenden. Entsprechend
wurde beim Abschluss der Buchhaltung ein pauschaler Betrag von
Fr. 2'800.-- verbucht.

2.2.

2.2.1.

Mit der Bestdtigung S., wonach der Beschwerdefiihrer 1 wih-
rend mindestens 200 Tagen fiir die Firma entweder in deren Biiro in
F. oder unterwegs gearbeitet habe, stimmt die urspriingliche Be-
hauptung der Beschwerdefiihrer, der Beschwerdefiihrer 1 habe 200
Tage in den Biiros der Firma S. AG gearbeitet, nicht iiberein. In der
Beschwerde passten die Beschwerdefiihrer ihre Sachdarstellung dann
der eingereichten Bestitigung S. an. Ebensowenig treffen aufgrund
der eingereichten Buchhaltungsunterlagen ihre Ausfithrungen zu,
wonach der Beschwerdefiihrer 1 "einen Grossteil seines Umsatzes
mit dieser Firma erzielt" habe. Im Konto "6200 Erlds aus Arbeiten"
finden sich, bei einem Gesamtumsatz im Jahr 2004 in Hohe von
Fr. ...., Erlose mit dem Buchungstext "S. AG" oder "S." von insge-
samt Fr. ...., was 26% des Gesamtumsatzes entspricht. Dass daneben
andere Erlose aus Arbeiten fiir die Firma S. AG resultierten, ist aus
der Buchhaltung nicht ersichtlich.

Aber auch die Richtigkeit der Bestitigung S. selber erscheint
durchaus fragwiirdig. In der Steuerpraxis wird ein volles Arbeitspen-
sum mit jahrlich 220 Arbeitstagen gleichgesetzt (vgl. erwéhnter VGE
vom 5. Mirz 2007, S. 4). Danach wiirden die 200 Tage bedeuten,
dass der Beschwerdefiihrer 1 im Jahr 2004 beinahe ausschliesslich
fur die Firma S. AG arbeitete. Mit dem Umstand, dass der Erlos aus
Arbeiten fiir die Firma S. AG nur 26% des Gesamtumsatzes aus-
macht, ldsst sich dies nicht in Ubereinstimmung bringen. Der Ver-
dacht, dass es sich bei der erst im Beschwerdeverfahren eingereich-
ten Bestéitigung S. um ein nachtrigliches "Gefalligkeitszeugnis" han-
delt, ist nicht von der Hand zu weisen. Jedenfalls ist nicht glaubhaft,
dass der Beschwerdefiihrer 1, wie behauptet, an 200 Tagen fiir die
Firma S. AG arbeitete.
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22.2.

Dies schliesst jedoch nicht aus, die Grundaussage in der Besté-
tigung S., ndmlich dass der Beschwerdefiihrer 1 an den Tagen, an
denen er tatsiachlich fiir die Firma S. AG arbeitete, seine Arbeit in de-
ren Biiros (oder unterwegs auf Baustellen) verrichtete, fiir glaubhaft
anzusehen und darauf abzustellen.

Da nicht feststeht, an wie vielen Tagen sich der Beschwerdefiih-
rer 1 im Zusammenhang mit seiner Arbeit fiir die Firma S. AG aus-
wirts verpflegen musste und den Abzug fiir Verpflegungsmehrkosten
beanspruchen kann, ist die Hohe des Abzugs ermessensweise fest-
zulegen. Fiir das Steuerjahr 2004 betrug der volle Abzug fiir Mehr-
kosten der Verpflegung Fr. 14.-- pro Hauptmahlzeit bzw. Tag und
Fr. 3'000.-- im Jahr (Art. 3 Berufskostenverordnung und Anhang zur
Berufskostenverordnung). Ausgehend davon, dass der Beschwerde-
filhrer 1 rund einen Viertel seines Umsatzes mit Arbeiten fiir die
Firma S. AG erzielte (vorne Erw. 2.2.1), erscheint es gerechtfertigt,
Y4 der Jahrespauschale fiir Verpflegungsmehrkosten, somit Fr. 750.--,
zum Abzug zuzulassen.

2.23.

Diesem Ergebnis steht der Grundsatz, dass neben effektiven
Spesen keine Pauschalspesen anerkannt werden, nicht entgegen. Die-
ser iiberzeugt, soweit es um ein und denselben Zeitraum geht; im
vorliegenden Fall handelt es sich indessen bei den effektiven Spesen
um diejenigen auf Auslandreisen, wihrend die Pauschalspesen die
Zeiten betreffen, als der Beschwerdefiihrer 1 im Inland arbeitete.

19  Verdeckte Gewinnausschiittung; "Darlehensgewidhrung" im Kontokor-
rentverhiltnis.
- Die Beweislast fiir das Missverhiltnis zwischen den gegenseitigen
Leistungen trigt die Veranlagungsbehorde.
- Die Beurteilung, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt, er-
folgt bei einem Kontokorrentverhiltnis auf den Zeitpunkt der Saldo-
ziehung.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 7. April 2008 in Sachen T.
(WBE.2007.163). Zur Publikation vorgesehen in StE 2009.
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Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Gemiss § 22 Abs. 1 aStG ist das gesamte Einkommen jeder Art
steuerbar. Streitgegenstand im vorliegenden Fall bildet die Frage, ob
die Steuerkommission S. dem Beschwerdefiihrer fiir die Steuerperi-
ode 1999/2000 zu Recht Fr. .... als geldwerte Leistung im Sinne von
§ 22 Abs. 1 lit. e aStG aufrechnete.

1.2.

1.2.1.

(...). Zusammenfassend sind die Voraussetzungen fiir den
Nachweis einer verdeckten Gewinnausschiittung:

- eine gesellschaftsrechtlich relevante Beziehung zwischen
den Beteiligten;

- eine Leistung, der keine angemessene Gegenleistung gegen-
iibersteht und

- die Erkennbarkeit des Missverhiltnisses zwischen Leistung
und Gegenleistung (AGVE 1996, S. 134; VGE 11/104 vom 9. De-
zember 2004 [BE.2004.00064], S. 5).

1.2.2.

Gewilhrt eine Gesellschaft einer nahestehenden Person ein Dar-
lehen, so kann dies ein Anwendungsfall einer verdeckten Gewinn-
ausschiittung sein. Zu untersuchen ist dabei, ob der Darlehensvertrag
in gleicher Weise mit einem unbeteiligten Dritten abgeschlossen
worden wire. Kriterien, die gegen eine solche Annahme sprechen,
sind: iiberhohte Darlehenssumme im Verhéltnis zu den eigenen Mit-
teln des Darlehensnehmers; die Darlehenszinsen werden nicht be-
zahlt bzw. zum Kapital geschlagen; die Gewédhrung des Darlehens
steht mit dem statutarischen Zweck der darlehensgebenden Ge-
sellschaft in keinerlei Zusammenhang; fehlende Bonitit des Schuld-
ners; der Verzicht auf einen schriftlichen Darlehensvertrag, insbeson-
dere das Fehlen von Sicherheiten und von Abmachungen iiber die
Riickzahlung des Darlehens; die tatsdchlich unterbleibende Riick-
zahlung; ein Klumpenrisiko bei der darlehensgebenden Gesellschaft
(vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 23. August 2007 [2C_72/2007],
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Erw. 2.1; Reto Heuberger, Die verdeckte Gewinnausschiittung aus
Sicht des Aktienrechts und des Gewinnsteuerrechts, Bern 2001,
S. 286 ff.). Ein Darlehen kann auch lediglich mit einem Teilbetrag
eine verdeckte Gewinnausschiittung darstellen, was namentlich bei
der nachtriglichen Erhéhung eines urspriinglich geschiftsméssig
begriindeten Darlehens zutreffen kann (Urteil des Bundesgerichts
vom 13. August 2004 [2P.128/2003], Erw. 3.3).

1.3.

Wenn streitig ist, ob einer Leistung der Gesellschaft iiberhaupt
eine Gegenleistung des Anteilsinhabers gegeniibersteht, trigt die Ge-
sellschaft bzw. der Anteilsinhaber die Beweislast fiir das Vorhanden-
sein der Gegenleistung. Liegt bei Vorhandensein einer Gegenleistung
der Verdacht auf eine verdeckte Gewinnausschiittung vor, hat grund-
sitzlich die Veranlagungsbehorde aufgrund ihrer Untersuchungen
aufzuzeigen, dass zwischen den gegenseitigen Leistungen ein offen-
sichtliches Missverhiltnis besteht (Heuberger, a.a.0., S. 186 ff.;
Martin Zweifel, Die Sachverhaltsermittlung im Steuerveranlagungs-
verfahren, Ziirich 1989, S. 111 f.). Eine Simulation muss sich aus den
Indizien klar ergeben (Urteil des Bundesgerichts vom 27. Januar
2003 [2A.79/2002], Erw. 2.2).

2.

2.1.

Es ist unbestritten, dass zwischen der C. GmbH und dem Be-
schwerdefiihrer eine gesellschaftsrechtlich relevante Beziehung be-
steht. Am Stammbkapital von Fr. 30'000.-- sind der Beschwerdefiihrer
mit Fr. 29'000.-- und die Beschwerdefiihrerin mit Fr. 1'000.-- betei-
ligt.

2.2.

Um zu priifen, ob das gewihrte Darlehen einen Anwendungsfall
einer verdeckten Gewinnausschiittung darstellt, sind vorab die Aus-
gestaltung und die Hohe des massgeblichen Darlehens niher zu un-
tersuchen.

2.2.1

Die Vorinstanz ging bei der Hohe des Darlehens, ohne eigene
Berechnungen anzustellen, anlehnend an die Berechnung des Revi-
sors des KStA von einer bilanziellen Korrektur von Fr. ... aus.
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222.

Der Beschwerdefiihrer nahm gegeniiber der C.GmbH kein ei-
gentliches Darlehen in bestimmter Hohe auf. Vielmehr wurden in der
Buchhaltung der C. GmbH einerseits die Guthaben gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer geméss dessen Kontokorrentkonto als Debitoren
und andererseits die Schulden aus den Leistungen der Einzelfirma
des Beschwerdefiihrers als Kreditoren verbucht.

2.3.

2.3.1

Grund fiir die Entstehung der Forderung der C. GmbH gegen-
iiber dem Beschwerdefiihrer war die Zurverfiigungstellung von Geld.
Es steht auch fest, dass der Beschwerdefiihrer das Geld fiir die Riick-
zahlung der Hypothek, also fiir private Zwecke, bendtigte. Es ist so-
mit zu priifen, ob einer Drittperson dieses Geld unter den gleichen
Bedingungen gewihrt worden wire oder ob eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung vorliegt.

2.3.2.

Im vorliegenden Fall handelt es sich, wie bereits ausgefiihrt,
nicht um ein klassisches Darlehensverhiltnis, gestiitzt auf einen for-
mellen Darlehensvertrag. Vielmehr ergibt sich die "Darlehens-"Ge-
wiahrung allein aus der buchhalterischen Behandlung. Der Be-
schwerdefithrer bezog aus "seiner" C. GmbH Geld fiir private
Zwecke. Weil seine Beziige den Wert der durch seine Einzelfirma fiir
die GmbH erbrachten Leistungen auf Dauer iiberstiegen, bestand re-
gelmissig eine Nettoschuld gegeniiber der GmbH. Es wurde keine
Hochstlimite, keine Verzinsung, keine Sicherheitsleistung fiir den
Kredit des Beschwerdefiihrers vereinbart. Die Gewéahrung von Dar-
lehen entsprach denn auch nicht dem Gesellschaftszweck.

Die Beschwerdefiihrer bringen in erster Linie vor, dass zur
Sicherstellung bei der Bank Schuldbriefe in der Hohe von Fr. ...
iibernommen worden seien. Diese Sicherstellung erfolgte jedoch erst
im Friihling 2000, wihrend entscheidend ist, ob die Schuld des Be-
schwerdefiihrers im massgeblichen Zeitpunkt Ende 1998 gesichert
war. Nachtrdgliche ungewisse Sicherheiten konnen dabei keine Rolle
spielen. Spitere Entwicklungen kénnen nur relevant sein, wenn sie
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im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung bereits bekannt oder zumin-
dest absehbar waren (vgl. Heuberger, a.a.0O., S. 285, mit Hinweis).

Die Beschwerdefiihrer machen weiter geltend, dass das Darle-
hen fiir das Jahr 1997 mit 3,5 % mit einem Betrag von Fr. ... und fiir
das Jahr 1998 mit 3 % mit einem Betrag von Fr. ... verzinst worden
sei. Anstatt dass Zinsen bezahlt wurden, wurden diese jedoch eben-
falls zum Kapital geschlagen.

Der Beschwerdefithrer vermochte die Kreditsumme im Ge-
schiftsjahr 1998 um rund Fr. ... zu reduzieren. Eine Verpflichtung
zur Riickzahlung war allerdings nicht statuiert. Der Beschwerdefiih-
rer verdankte die Riickzahlung letztendlich einem guten Geschifts-
jahr, das ihm ermoéglichte, im Rahmen seiner Einzelfirma fiir die C.
GmbH Leistungen zu erbringen; wiren die Forderungen des Be-
schwerdefiihrers gegeniiber der C. GmbH gleich geblieben wie im
Vorjahr, wire es zu einem weiteren, massiven Anstieg des Kredits
gekommen. Dass aber die Geschifte weiterhin so gut laufen und den
baldigen Ausgleich der Kontokorrentschuld ermoglichen wiirden,
wie die Beschwerdefiihrer geltend machen, war damals nicht mehr
als eine spekulative Annahme.

Ein solches Kontokorrentverhiltnis, wie es der Beschwerdefiih-
rer mit der C. GmbH fiihrte, wire unter den genannten Bedingungen
einer Drittperson nicht eingerdumt worden. Zu Beginn war die ge-
samte Kreditforderung ungedeckt. Die Kreditsumme machte iiber-
dies einen nicht geringen Teil der Bilanzsumme aus. Es widerspricht
jedoch den Interessen der Gesellschaft, wenn ein betrichtlicher Teil
der Aktiven in Kontokorrentforderungen gegeniiber einem Gesell-
schafter umgewandelt werden (vgl. Arnold Rusch, Interzession im
Interesse des Aktiondrs, Ziirich 2004, S. 178).

2.3.3.

Die Beschwerdefiihrer wenden ein, es gebe "unzéhlige dhnlich
gelagerte bzw. viel krassere Fille", in denen keine verdeckte Ge-
winnausschiittung angenommen worden sei. Obwohl rechtskundig
vertreten, fithren sie keinen einzigen vergleichbaren Fall an, sondern
begniigen sich mit dem Antrag, beim KStA "entsprechende Aus-
kiinfte einzuholen". Unter solchen Umstinden ist das Verwaltungsge-
richt nicht zu einer umfassenden Abklarung der Steuerpraxis ver-
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pflichtet (VGE II/81 vom 19. November 2003 [BE.2003.00029],
S. 15).

2.4.

2.4.1.

Es ist im Nachfolgenden zu priifen, in welcher Hohe eine ver-
deckte Gewinnausschiittung angenommen werden muss. Die Be-
schwerdefiihrer machen dabei geltend, die Steuerbehorde hitte von
Anfang an eine Aufrechnung vornehmen miissen, wenn sie der Mei-
nung gewesen wiren, das Darlehen sei geschiftsméssig nicht be-
griindet. Das Darlehen habe bereits per 31. Dezember 1996 in der
Hohe von Fr. ... bestanden. Eine Aufrechnung sei damals jedoch
nicht erfolgt.

24.2.

Wird in einer Erhdhung des Schuldbetrages ein eigenstindiges
Darlehen erblickt, so erstreckt sich eine zu bejahende Simulation
grundsétzlich bloss auf diesen Betrag. Ein frither begriindetes und als
Darlehen anerkanntes Rechtsverhdltnis hat unter dem Aspekt der
Ernsthaftigkeit des Rechtsgeschifts Bestand (Louis F. Bochud, Dar-
lehen an Aktiondre, Bern 1991, S. 319). Unechte Schuldverhéltnisse,
die in der Bemessungsperiode eingegangen wurden, lassen sich im
Veranlagungsverfahren als verdeckte Gewinnausschiittung behan-
deln. Hinsichtlich zuvor abgeschlossener Vereinbarungen ist von
rechtskriftigen Veranlagungen auszugehen. Uber die Simulation im
Zeitpunkt der urspriinglichen Darlehensgewédhrung ist mithin eine
erneute Beweiswiirdigung grundsitzlich ausgeschlossen (Bochud,
a.a.0., S. 298 1.

Im vorliegenden Fall handelt es sich zwar nicht um ein klassi-
sches Darlehensverhéltnis, doch zumindest analog sind diese Grund-
sdtze auch hier zu beachten.

2.4.3.

Bereits im Abschluss des Geschiftsjahres 1996, mithin vor der
Bemessungsperiode 1997/1998, war beim Konto "KK-Guthaben T."
ein Betrag von Fr. ... verbucht. Bei der Veranlagung fiir die Veranla-
gungsperiode 1997/98 (mit Bemessungsperiode 1995/96) wurde der
Betrag von Fr. ... nicht als verdeckte Gewinnausschiittung qualifi-
ziert. Die dem Drittvergleich zugrunde zu legenden Verhiltnisse la-
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gen damals nicht anders; die Riickzahlung der Kontokorrentschuld
durch den Beschwerdefiihrer erschien damals hochstens noch weni-
ger gesichert. Es kann also nicht argumentiert werden, erst aus der
spateren Entwicklung habe sich auf die Uneinbringlichkeit oder min-
destens massive Gefdhrdung der Riickzahlung schliessen lassen.
Unter diesen Umstidnden kann im vorliegenden Verfahren nicht mehr
darauf zuriickgekommen werden.

24.4.

Im Unterschied zu einem normalen Darlehen, bei dem ein fixer
Betrag auf einen bestimmten Zeitpunkt ausbezahlt wird, ergeben sich
bei einem Kontokorrentverhiltnis stetig neue Forderungen. Die Par-
teien stehen dabei in einem gegenseitigen Abrechnungsverhiltnis.
Alle von diesem Verhiltnis erfassten Forderungen werden gestundet
und konnen nicht separat geltend gemacht werden (Flavio Cometta,
in: Handkommentar zum Schweizerischen Obligationenrecht, Ziirich
2002, Art. 117 N 1). Mittels Saldoziehung wird dann jeweils die aus-
stehende Forderung bzw. Schuld anerkannt. Als Saldo wird der auf
einen bestimmten Zeitpunkt berechnete Stand des Kontokorrents
verstanden, der die derzeitige Forderung der einen und die respektive
Schuld der anderen Partei beziffert (Eugen Bucher, Grundprobleme
des Kontokorrentrechts, in: recht 1994, S. 170). Die gebuchten For-
derungen und Gegenforderungen erléschen durch Verrechnung, wo-
bei beziiglich des Saldos eine neue Forderung entsteht (BGE 130 III
697 = Pra 94/2005, S. 494).

Die Beurteilung, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung vor-
liegt, erfolgt bei einem Kontokorrentverhéltnis auf den Zeitpunkt der
Saldoziehung. Erst in diesem Zeitpunkt entsteht ein bestimmter Be-
trag. Zuvor besteht lediglich ein Abrechnungsverhiltnis und die ver-
bleibende Forderung der einen Partei ist nicht bestimmt. Die Unge-
wissheit besteht umso mehr, wenn beim Kontokorrentverhiltnis
keine Kreditlimite festgelegt wurde. Vorliegend ist somit auf die Sal-
doziehung am 31. Dezember 1998 abzustellen; dies entspricht der
Auffassung des KStA. Zu diesem Zeitpunkt bestand eine Kontokor-
rentforderung der C. GmbH von Fr. ... Spitere Entwicklungen kon-
nen nur relevant sein, wenn sie im Zeitpunkt der Saldoziehung be-
reits bekannt oder zumindest absehbar waren (siche vorne
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Erw. 2.3.2). Wie bereits ausgefiihrt, liegt zwischen dem Beschwerde-
fiihrer und der C. GmbH keine schriftliche Vereinbarung vor. Insbe-
sondere die Riickzahlung des Kredites wurde nicht geregelt. Der
Beschwerdefiihrer war darauf angewiesen, dass er mit seiner Einzel-
firma moglichst viele Leistungen gegeniiber der C. GmbH verrech-
nen konnte, um den Kredit abzubauen. Ob und in welcher Hohe eine
Riickzahlung in der Zukunft mdglich sein wiirde, war nicht absehbar.
Insofern kann der Steuerbehdrde auch nicht vorgeworfen werden, sie
habe es unterlassen, dem Beschwerdefiihrer die Vorlage eines Riick-
zahlungsplans zu ermdglichen, um so die Aufrechnung zu verhin-
dern; die im massgeblichen Zeitpunkt bestehende Ungewissheit, ob
sich ein solcher Plan dann auch realisieren lasse, hitte dadurch nicht
behoben werden kénnen.

2.5.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Steuerkommission S. die
Kontokorrentforderung der C. GmbH gegeniiber dem Beschwerde-
fiihrer in Hohe von Fr. ... per 31. Dezember 1998 zu Recht als ver-
deckte Gewinnausschiittung behandelte. Davon entfiel jedoch ein
Betrag von Fr. ... auf die Zeit vor der Bemessungsperiode 1997/98.
Als steuerbares Einkommen war damit der Differenzbetrag von
Fr. ... aufzurechnen (vorne Erw. 2.4.2; 2.4.3).

(Hinweis: Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 18. November
2008 eine Beschwerde gegen dieses Urteil abgewiesen, soweit darauf
einzutreten war [2C_446/2008])

20  Steuerumgehung; Verkauf einer Diskontobligation ohne iiberwiegende

Einmalverzinsung.

- Besteuerung des Einmalzinsanteils (Erw. 1).

- Der Steuerpflichtige kann den Verkaufszeitpunkt frei wiihlen und auf
die entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen bzw. Merkblitter
vertrauen (Erw. 3).

- Die Veriusserung einer Diskontobligation acht Tage vor dem Verfall
an die Bank stellt vorliegend eine Steuerumgehung dar (Erw. 4).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 27. Mai 2008 in Sachen F.
(WBE.2007.293). Zur Publikation vorgesehen in StE 2009.
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Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Gemidss § 29 Abs. 1 lit. b StG sind die dem Inhaber anfallenden
Einkiinfte aus dem Verkauf oder der Riickzahlung von Diskontobli-
gationen mit iiberwiegender Einmalverzinsung zu versteuern. Von
einer Diskontobligation wird dann gesprochen, wenn eine Obligation
unter ihrem Nennwert emittiert und zum Nennwert zurlickbezahlt
wird. Bei gemischten Diskontobligationen erhilt der Anleger zusitz-
lich zur Einmalentschadigung (bei Riickzahlung der Obligation) auch
periodische Zinsvergiitungen, die jedoch einen geringeren Zinssatz
als gewohnliche, d.h. ausschliesslich periodisch verzinste Obligatio-
nen aufweisen. Macht die periodische Verzinsung gegeniiber der
Einmalverzinsung mehr als die Hilfte der Gesamtrendite aus, so han-
delt es sich um eine Obligation ohne iiberwiegende Einmalverzin-
sung. Finkiinfte aus Diskontobligationen ohne {iberwiegende Ein-
malverzinsung werden durch § 29 Abs. 1 lit. a StG erfasst und sind
ebenfalls zu versteuern. Wéhrend die periodischen Zinsanteile
durchwegs im Zeitpunkt ihrer Filligkeit zu versteuern sind, ist die
Unterscheidung zwischen Diskontobligationen mit oder ohne {iber-
wiegende Einmalverzinsung fiir die Behandlung des Einmalzinses
von Bedeutung; dieser ist bei Diskontobligationen ohne iiberwie-
gende Einmalverzinsung erst bei Riickzahlung der Obligation zu ver-
steuern, bei Diskontobligationen mit iiberwiegender Einmalverzin-
sung begriinden neben der Riickzahlung auch vorhergehende Verdus-
serungen die Félligkeit zur Besteuerung des aufgelaufenen Einmal-
zinsanteils (vgl. zum Ganzen § 8 Abs. 2 StGV; Kreisschreiben Nr. 4
der ESTV vom 12. April 1999 fiir die Steuerperiode 2001, heute er-
setzt durch Kreisschreiben Nr. 15 vom 7. Februar 2007; Dieter Heu-
scher in: Kommentar zum Aargauischen Steuergesetz [StG-Kom-
mentar], Band 1, 2. Auflage, Muri/Bern 2004, § 29 N 12 und 14).

1.2.

Der Einkommenssteuer nicht unterworfen sind Kapitalgewinne
aus der Verdusserung von beweglichem Privatvermogen (§ 33 lit. i
StG). Kapitalgewinne werden als Wertzuwachsgewinne bei der Ver-
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dusserung von Vermdgenswerten erzielt (vgl. Heuscher, a.a.O., § 33
N 17). Unter den Begriff der Kapitalgewinne fallen auch die nicht
falligen Zinsen, die seit dem letzten Filligkeitstermin bis zum Ver-
dusserungszeitpunkt einer Kapitalforderung aufgelaufen und vom
Kéufer zu begleichen sind, die sogenannten Marchzinsen (anders
aber, wie zuvor ausgefiihrt, der Einmalzinsanteil bei Diskontobliga-
tionen mit iiberwiegender Einmalverzinsung).

1.3.

Im Vergleich zu Art 17 ff. DBG regelt das StHG die Einkunfts-
arten in Art. 7 Abs. 1 nur rudimentér. Die Kantone konnen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts aber nicht von der Losung des
Bundesgesetzgebers abweichen, soweit es um die Steuerbarkeit und
die Steuerbefreiung der Einkiinfte sowie die Differenzierung von
steuerfreiem Kapitalgewinn und Vermdgensertrag geht (Urteil vom
8. Februar 2006 [2A.438/2005], Erw. 4.2; Stellungnahme ESTV).
Die Regelung in Art. 20 Abs. 1 lit. a und b DBG stimmt mit den auf-
gefiihrten kantonalen Vorschriften nahezu wortlich iiberein.

2.

2.1.

Die Beschwerdefiihrer erwarben im Jahr 1994 die Obligation
3.75% B. AG, Laufzeit bis 13. Juni 2001, fiir 82.65 % des Nennwer-
tes, der DM ... betrug. Es handelt sich unbestrittenermassen um eine
Diskontobligation ohne {iberwiegende Einmalverzinsung. Kurz vor
dem Riickzahlungstermin, mit Valuta 5. Juni 2001, verkauften die
Beschwerdefiihrer die Obligation zu einem Preis von € ..., ent-
sprechend einem Kurs von 99.95 %. Ab dem 13. Juni 2000 bis zum
Verkaufsdatum waren € .... an periodischen Zinsen aufgelaufen (352
Tage). Anlésslich der Verdusserung wurde eine Courtage von € ...
sowie eine Stempelsteuer von € ... erhoben.

2.2.

Es ist nicht mehr streitig, dass die Besteuerung der periodischen
Zinsen im Zeitpunkt der Filligkeit zu erfolgen hat und dass die im
Zeitpunkt der Verdusserung der Obligation am 5. Juni 2001 aufgelau-
fenen periodischen Zinsen von umgerechnet Fr. ... als Marchzinsen
bei den Beschwerdefiihrern einen nicht zu versteuernden Kapitalge-
winn im Sinne von § 33 lit. i StG darstellen. Ebenso steht fest, dass
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der Einmalzins grundsitzlich in gleicher Weise erst bei Riickzahlung
der Obligation zu versteuern ist, da es um eine Diskontobligation
ohne iliberwiegende Einmalverzinsung geht. Anders verhilt es sich
nur, falls die Verdusserung acht Tage vor dem Verfall der Obligation
eine Steuerumgehung (siehe dazu hinten Erw. 4.1.) darstellt. Zu-
néchst ist dabei zu priifen, ob das Gesetz fiir die Anwendung der Re-
geln tiber die Steuerumgehung iiberhaupt Raum lésst (hinten Erw. 3).

3.

3.1

Die Beschwerdefiihrer machen geltend, der Gesetzgeber habe
bewusst Marchzinsen von der Besteuerung ausgenommen und
ebenso alle iibrigen vor Félligkeit realisierten Zinskomponenten, wo-
bei einzig die iiberwiegend einmalverzinslichen Produkte gemiss
§ 29 Abs. 1 lit. b StG ausgenommen seien. Fiir die Anwendung der
Steuerumgehung bleibe daher kein Raum.

Auch bei Diskontobligationen ohne iiberwiegende Einmalver-
zinsung unterliegt die Einmalzinskomponente der Besteuerung als
Ertrag aus beweglichem Vermdgen. Besteuerungszeitpunkt ist die
Riickzahlung der Obligation, wenn auch der Einmalzinsanteil fillig
ist und ausbezahlt wird. Dies entspricht der allgemeinen Regelung
der Zinsbesteuerung. Die Sonderregelung, die fiir Diskontobligatio-
nen mit ausschliesslicher oder iiberwiegender Einmalverzinsung ge-
schaffen wurde (vorne Erw. 1.1), kommt hier nicht zur Anwendung.
Dabei muss aber sichergestellt bleiben, dass am Schluss, bei der
Riickzahlung der Obligation, der volle Einmalzinsanteil der Besteue-
rung unterliegt. Vorkehren, die dies verhindern, sind unter dem Ge-
sichtspunkt der Steuerumgehung zu priifen. Die ESTV fiihrte dazu
aus, dass davon ausgegangen werden konne, "dass die Banken ihren
Kunden zur Steuervermeidung nur zu gerne eine Verdusserung kurz
vor Verfall empfehlen werden, weil sie damit im Gegensatz zur
Riickzahlung der Obligation zusitzlich verursachte Transaktions-
kosten vereinnahmen und dabei nétigenfalls die Obligation auch (fiir
ihren Teil) umsatzabgabefrei in den eigenen Handelsbestand erwer-
ben konnen. Praktisch wiirde dies deshalb auf eine generelle steuerli-
che Freistellung der Einmalverzinsungskomponente bei Diskontobli-
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gationen ohne liberwiegende Einmalverzinsung im Privatvermogen
hinauslaufen, was kaum den Intentionen des Gesetzgebers ent-
sprechen diirfte" (Stellungnahme ESTV).

3.3.

Den Beschwerdefiihrern ist insofern Recht zu geben, als es
beim Borsenhandel um standardisierte Produkte und um die Ab-
wicklung von Massengeschéften geht, was generell dazu fiihren
muss, dass die mit dem Kauf und Verkauf verbundenen Steuerfolgen
klar und berechenbar sind. Die mit der Bejahung einer Steuerumge-
hung verbundene Korrektur mittels einer Sachverhaltsfiktion bringt
immer eine gewisse Rechtsunsicherheit mit sich. Grundsétzlich sind
die Steuerfolgen bei Diskontobligationen mit oder ohne iiberwie-
gende Einmalverzinsung durch die Steuergesetzgebung und das
Kreisschreiben Nr.4 vom 12. April 1999 bzw. heute Nr. 15 vom
7. Februar 2007 klar geregelt. Die Heranziechung der Kriterien der
Steuerumgehung ist erst dann angezeigt, wenn der Steuerpflichtige
um der Steuerersparnis willen einen allzu ausgefallenen Sachverhalt
konstruiert, der an sich die Voraussetzungen der Steuerbarkeit nicht
erfiillt, wirtschaftlich indessen mit dem steuerbaren identisch ist
(siehe hinten Erw. 4.1). Dieses Korrektiv darf also nur - aber immer-
hin - in aussergewdhnlichen Féllen zur Anwendung gelangen; dies
wird durch den Zusammenhang mit dem Borsenhandel nicht ausge-
schlossen. Insofern geht auch das Vorbringen der Beschwerdefiihrer
ins Leere, dass die rechtsgleiche Behandlung gefihrdet sei, sobald
bei einer gewohnlichen Borsentransaktion zwischen unabhingigen
Dritten nicht mehr auf die gesetzlichen Bestimmungen abgestellt
werde, sondern das Vorliegen einer Steuerumgehung gepriift werde.
Voraussetzung der Steuerumgehung ist eben gerade, dass eine unge-
wohnliche und sachwidrige Rechtsgestaltung vorliegt. Von einer zu-
falligen Umqualifizierung im Einzelfall kann keine Rede sein.

Mit anderen Worten kann der Steuerpflichtige noch immer frei
wihlen, wann er die Diskontobligation ohne tiberwiegenden Einmal-
zins verkauft. Er darf im Hinblick auf die Besteuerung des Einmal-
zinsanteiles auch auf die entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen
bzw. die Merkblétter vertrauen. Das gewéhlte Vorgehen, das die Sub-
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sumtion unter § 29 Abs. 1 lit. a StG sicherstellen soll, steht jedoch
unter dem Vorbehalt der Steuerumgehung.

3.4.

Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass die vom
Gesetzgeber getroffene Regelung hinsichtlich der Besteuerung der
Einmalzinskomponente einer Diskontobligation ohne iiberwiegende
Einmalverzinsung unter Umsténden zu einer sachlich unbefriedigen-
den Losung fithren kann. Sind die Kriterien der Steuerumgehung er-
fiillt — was nachfolgend zu priifen sein wird — ist der Besteuerung
diejenige Ordnung zu Grunde zu legen, welche der sachgemisse
Ausdruck des von den Steuerpflichtigen erstrebten wirtschaftlichen
Zweckes gewesen wire (siehe hinten Erw. 4.1.). Die Grundsétze der
Rechtssicherheit, der Rechtsgleichheit sowie Treu und Glauben wer-
den dadurch nicht tangiert.

4.

4.1.

Stehen dem Steuerpflichtigen mehrere rechtliche Gestaltungs-
moglichkeiten zur Verfiigung, so darf er im Rahmen der erlaubten
Steuerplanung diejenige wéhlen, welche die geringste Steuerbe-
lastung zur Folge hat. Wird dabei jedoch der Bogen tiberspannt und
nur um der Steuerersparnis willen ein allzu ausgefallener Sachverhalt
konstruiert, der an sich die Voraussetzungen der Steuerbarkeit nicht
erfiillt, wirtschaftlich indessen mit dem steuerbaren identisch ist, so
gilt die Reizschwelle zwischen zuldssiger und unzuléssiger Steuerer-
sparnis als liberschritten (Pliiss/Schade/Walther in: StG-Kommentar,
Vorbemerkungen zu §§ 172-200 N 15 ff.; Ernst Blumenstein/Peter
Locher, System des Schweizerischen Steuerrechts, 6. Auflage, Ziirich
2002, S. 31 ff.; Ernst Hohn/Robert Waldburger, Steuerrecht, Band I,
9. Auflage, Bern/Stuttgart/Wien 2001, § 5 N 73 ft.).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine Steuer-
umgehung vor, wenn die von den Beteiligten gewihlte Rechtsgestal-
tung ungewohnlich (<insolite»), sachwidrig oder absonderlich, jeden-
falls der wirtschaftlichen Gegebenheit vollig unangemessen er-
scheint; wenn anzunehmen ist, dass diese Wahl missbrauchlich und
lediglich deshalb getroffen worden ist, um Steuern einzusparen, wel-
che bei sachgemisser Ordnung der Verhiltnisse geschuldet wiren;
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letztendlich wenn das gewahlte Vorgehen tatsichlich zu einer erheb-
lichen Steuerersparnis fithren wiirde. Sind diese Voraussetzungen er-
fiillt, so wird der Besteuerung auch dann, wenn die gewahlte Rechts-
form unter dem Gesichtspunkt des Zivilrechts als giiltig und wirksam
erscheint, nicht diese Gestaltung zugrunde gelegt, sondern die Ord-
nung, welche der sachgemisse Ausdruck des von den Beteiligten er-
strebten wirtschaftlichen Zweckes gewesen wire (BGE 131 II 627
Erw. 5.; StE 2001, A 12 Nr. 10 und 11). Das Vorliegen einer Steuer-
umgehung ergibt sich somit aus drei Elementen, einem objektiven
Element, der Ungewdhnlichkeit, einem subjektiven Element, der Ab-
sicht der Einsparung, und einem effektiven Element, der Einsparung
(AGVE 1996, S. 243).

Die Beweislast fiir das Vorliegen sdmtlicher objektiver und
subjektiver Voraussetzungen der Steuerumgehung tragen grundsitz-
lich die Steuerbehorden. An den Nachweis der Umgehungsabsicht
sind allerdings keine allzu strengen Anforderungen zu stellen. Der
Nachweis der Umgehungsabsicht gilt als erbracht, wenn fiir die von
der steuerpflichtigen Person getroffene ungewohnliche, sachwidrige
oder absonderliche Rechtswahl keine anderen Motive als dasjenige
der Steuerersparnis erkennbar sind. Dem Steuerpflichtigen steht der
Gegenbeweis offen, dass die eine oder andere Voraussetzung nicht
gegeben ist (AGVE 1996, S. 243 mit Hinweisen).

4.2.

4.2.1.

Die Beschwerdefiihrer bringen vor, dass der mit Valuta vom
5.Juni 2001 getitigte Borsenverkauf weder ungewohnlich noch
sachwidrig noch absonderlich sei. Der Handel an der Borse ent-
spreche einem alltdglichen Massengeschéft mit zahllosen Beteiligten
und hohen Umsétzen. Etwas Alltdgliches konne nicht fiir absonder-
lich erkléart werden.

4.2.2.

Demgegeniiber fithren die Vorinstanz und die ESTV vor allem
Renditeiiberlegungen an, um die Absonderlichkeit des Verkaufes der
Diskontobligation ohne iiberwiegende Einmalverzinsung kurz vor
deren Verfallsdatum zu begriinden. Fiir einen Renditevergleich seien
die durch die Verdusserung angefallenen Kosten mit dem auf 8 Tage
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entfallenden Einmalzinsanteil zu vergleichen. Kosten von (iiber
€ 500.--) stiinden einem Zinsanteil von (rund € 40.--) gegeniiber.

4.3.

Die Verdusserung einer Diskontobligation ohne iiberwiegende
Einmalverzinsung wihrend der Laufzeit ist an sich nicht ungew6hn-
lich. Hingegen besteht ein Zeitpunkt, ab dem es sich fiir eine Privat-
person nicht mehr lohnt, eine solche Diskontobligation zu erwerben:
Ubersteigen die Kosten, bestehend aus dem aktuellen Kurswert der
Obligation, den Marchzinsen, den Transaktionskosten sowie den all-
falligen Steuern, den bei der Riickzahlung zu erwartenden Betrag
(Nennwert der Obligation plus der periodische Zinsanteil), so ist der
Erwerb einer Diskontobligation wirtschaftlich nicht mehr sinnvoll. In
diesem Fall kdnnten die Inhaber die Obligation nicht mehr verkaufen
und hitten die Riickzahlung abzuwarten und dann auch den Einmal-
zinsanteil zu versteuern. Wie bereits erwihnt, lohnt sich fiir Banken
der Erwerb einer Diskontobligation ohne iiberwiegenden Einmal-
zinsanteil bis zu deren Verfall (siche vorne Erw. 3.2). Damit steht
Privatpersonen — wie vorliegend den Beschwerdefiihrern — die Mog-
lichkeit offen, eine Diskontobligation ohne {iberwiegende Einmal-
verzinsung bis kurz vor deren Verfall den Banken zu iibertragen, was
letztendlich auf eine Steuerbefreiung der Einmalzinskomponente
hinauslduft, vom Gesetzgeber aber nicht gewollt ist.

In gleicher Weise, wie unter bestimmten Voraussetzungen der
Erwerb einer Diskontobligation wirtschaftlich nicht mehr sinnvoll
ist, trifft dies fiir die Verdusserung zu, ndmlich dann, wenn der Erlos,
unter Berlicksichtigung der Transaktionskosten, klar geringer ist als
was bei der Riickzahlung der Obligation eingenommen wiirde, und
der frilhere Zahlungstermin die Einnahmenverringerung nicht auf-
zuwiegen vermag.

Vorliegend verdusserten die Beschwerdefiihrer die fragliche
Obligation acht Tage vor deren Verfall. Damit waren Kosten von
(rund € 500.--) sowie entgangener Zins von (rund € 100.-- [periodi-
scher Zinsanteil: rund € 64.--; Einmalzinsanteil: rund €40.--])
verbunden. In Ubereinstimmung mit der Vorinstanz ist daher davon
auszugehen, dass die Beschwerdefiihrer die Mindereinnahme, vergli-
chen mit der Riickzahlung der Obligation, wie sie wenige Tage spater
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erfolgt wire, nur in Kauf genommen haben, um Steuern einzusparen,
zumal sie nicht geltend machen, das Geld aus dem Verkauf der Obli-
gation sofort und unausweichlich benétigt zu haben.

Mit ihrem Vorgehen erzielten die Beschwerdefiihrer moglichst
lange, ndmlich bis unmittelbar vor dem Riickzahlungstermin, Zins-
einnahmen (periodischer Zins und Einmalzinsanteil). In diesem Fall
haben sie jedoch auch die damit verbundenen steuerlichen Konse-
quenzen, insbesondere die Versteuerung des Einmalzinses, zu tragen.
Dabei ist nicht der Vergleich zwischen den Transaktionskosten und
dem hypothetischen Zinsertrag fiir die Restlaufzeit, wie ihn die Vor-
instanz vornahm, als ausschlaggebendes Kriterium fiir eine Steuer-
umgehung heranzuziehen. Beide Betrdge bedeuten letztendlich einen
Verlust fiir die Beschwerdefiihrer (Schaden oder entgangener Ge-
winn). Ausschlaggebend sind vielmehr die Mindereinnahme beim
Verkauf im Vergleich zur Riickzahlung einerseits und die Zeitspanne
zwischen diesen beiden Vorgingen. Je weiter weg vom Verfalldatum
die Diskontobligation ohne iiberwiegende Einmalverzinsung ver-
kauft wird, desto geringer ist die Mindereinnahme und desto eher
spielen dabei wirtschaftliche Griinde eine Rolle. Je niher zeitlich der
Verkauf beim Verfall der Obligation liegt, desto mehr treten Steuer-
umgehungsabsichten in den Vordergrund. Acht Tage vor dem Verfall
der Obligation war die Verdusserung im vorliegenden Fall wirtschaft-
lich vollig sinnlos und nur mit der beabsichtigten Vermeidung der
erst bei Riickzahlung der Obligation anfallenden Steuern auf dem
Einmalzins erklérbar.

Im "Normalfall" wire die Diskontobligation gar nicht mehr zum
Kurswert verkduflich gewesen und die Beschwerdefiihrer hitten eine
Einbusse beim Verkaufspreis in Kauf nehmen miissen oder die Ein-
malzinskomponente der Obligation ohnehin zu versteuern gehabt.
Dass nun mit dem Erwerb durch die Bank eine Hintertiir zur Be-
freiung der Einmalzinskomponente von der Steuerlast gedffnet wur-
de, ist vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt und darf nicht dazu fiih-
ren, dass die Beschwerdefiihrer eine hohere Rendite erzielen, ohne
die Konsequenzen bei der Berechnung ihrer Einkommenssteuer tra-
gen zu miissen. Unter diesen Umstdnden kann somit nicht mehr von
einem normalen Borsengeschift gesprochen werden, sondern die
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Beschwerdefiihrer wihlten, nur um Steuern zu sparen, ein im Ubri-
gen wirtschaftlich unsinniges Vorgehen.

44.

Im Endergebnis war die Verdusserung der Diskontobligation oh-
ne iiberwiegende Einmalverzinsung kurz vor deren Verfall aus wirt-
schaftlicher Hinsicht, die fiskalischen Folgen ausgeklammert, vollig
absonderlich. Andere Motive als die der Steuerersparnis sind fiir die
von den Beschwerdefiihrern gewéhlte Rechtsgestaltung nicht ersicht-
lich. Somit ist auch der Nachweis an die Steuerumgehungsabsicht er-
bracht. Dass die Beschwerdefiihrer durch ihr Vorgehen zu einer tat-
sdchlichen Steuerersparnis gelangten, ist offensichtlich und wird von
ihnen auch nicht bestritten.

21  Hochstbelastung (§ 56 Abs. 1 StG).

- Grundsitze und Berechnung der Hochstbelastung (Erw. 1).

- Keine Verletzung des Schlechterstellungsverbots, wenn die im Ergeb-
nis hohere Gesamtsteuerbelastung von der Besteuerung in mehreren
Kantonen verursacht wird (Erw. 2).

- Berechnung der Steuerreduktion im interkantonalen Verhiltnis
(Erw. 3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 27. Mai 2008 in Sachen R.
(WBE.2008.48).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1

Die periodisch geschuldeten Einkommens- und Vermdgenssteu-
ern von Kanton, Gemeinde und Kirche werden gemass § 56 Abs. 1
StG auf Antrag der steuerpflichtigen Person auf 70 % des Reinein-
kommens herabgesetzt, jedoch hochstens auf die Hilfte der geschul-
deten Vermdgenssteuern. § 56 StG legt damit fiir natiirliche Personen
eine Hochstgrenze der Steuerbelastung fest. Damit soll bei Steuer-
pflichtigen mit grossem Vermdgen und geringem Einkommen - also
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namentlich bei ertragsschwachem Vermogen - eine in Relation zum
Einkommen iibermissige steuerliche Belastung vermieden werden.
Die bereits im Steuergesetz vom 13. Dezember 1983 (aStG) festge-
setzte Hochstgrenze von 70 % der Einkommens- und Vermdgens-
steuern (§ 47 Abs. 1 aStG) wurde so gewihlt, dass sie eine verfas-
sungswidrige konfiskatorische Besteuerung ungeachtet der Unge-
wissheit, wann eine solche im konkreten Fall zu bejahen ist (siehe
dazu BGE 106 Ia 342 Erw. 6¢ mit Hinweisen), von vornherein ver-
hindern sollte (Walter Koch, in: Kommentar zum Aargauer Steuerge-
setz, [1. Aufl.] Muri/Bern 1991, § 47 aStG N 1; Conrad Walther, in:
Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, 2. Aufl., Muri/Bern 2004,
§ 56 N 1 f.). Im Ubrigen stellt sie auch eine Konkretisierung des Ge-
bots der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
(Art. 127 BV; § 119 Abs. 1 und 2 KV) dar.

1.2.

Die Berechnung der Hochstbelastung stiitzt sich auf zwei Kom-
ponenten, die periodisch geschuldete Einkommens- und Vermogens-
steuer einerseits und das erzielte Reineinkommen andererseits. Strei-
tig ist im vorliegenden Verfahren, wie die Hochstbelastung gemaiss
§ 56 StG zu berechnen ist, wenn der Steuerpflichtige nicht aus-
schliesslich im Kanton Aargau steuerpflichtig ist. Das Verwaltungs-
gericht hatte diese Frage noch nicht zu entscheiden, und soweit er-
sichtlich besteht dazu keine kantonale Praxis.

1.3.

Die Steuerkommission Z. hat die im Kanton Aargau geschulde-
ten Einkommens- und Vermogenssteuern auf 70 % des gesamten
(also nicht nur des im Kanton Aargau erzielten) Reineinkommens
reduziert. Die Beriicksichtigung des gesamten Reineinkommens wur-
de auch vom KStA befiirwortet und vom Steuerrekursgericht unter
Berufung auf die Gesetzesmaterialien geschiitzt. Sie wird von den
Beschwerdefiihrern zu Recht nicht mehr in Frage gestellt.

2.

2.1.

Die Beschwerdefiihrer bringen vor, wenn man lediglich die im
Kanton Aargau geschuldeten Steuern mit dem Gesamteinkommen in
Relation setze, wiirden Personen mit Steuerpflicht in mehreren Kan-
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tonen benachteiligt. lhnen gegeniiber werde das Schlechterstellungs-
verbot verletzt. Um dies zu verhindern, sei bei Steuerpflicht in meh-
reren Kantonen zunichst die hypothetische aargauische Steuer auf
dem gesamten Einkommen und Vermdgen zu berechnen, wenn die
Steuerpflicht ausschliesslich im Kanton Aargau bestiinde. Bestehe
nach dieser Berechnung Anspruch auf Herabsetzung gemiss § 56
StG, so sei die Reduktion quotenmissig auf die im Kanton Aargau zu
entrichtende Steuer anzurechnen.

2.2.

Aus dem Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung
(Art. 127 Abs. 3 BV; zuvor Art. 46 Abs. 2 der Bundesverfassung vom
29. Mai 1974) leitet das Bundesgericht ein Schlechterstellungsverbot
ab. Danach diirfen die Kantone Steuerpflichtige, die nur fiir einen
Teil des Vermogens oder Einkommens steuerpflichtig sind, aus die-
sem Grund nicht anders und stérker belasten als die ausschliesslich
im Kanton steuerpflichtigen Personen (BGE 132 129 Erw. 2.1; 1311
249 Erw. 3.1; Ernst Hohn/Peter Méusli, Interkantonales Steuerrecht,
4. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 2000, § 4 Rz. 17).

2.3.

Die kantonalen Steuern wurden in Anwendung von § 56 Abs. 1
StG auf Fr.... (= 70 % des Gesamtreineinkommens) herabgesetzt.
Die Herabsetzung wire in gleicher Weise erfolgt, wenn die Be-
schwerdefiithrer ausschliesslich im Kanton Aargau steuerpflichtig
wiren. Die im Ergebnis hohere Gesamtsteuerbelastung riihrt daher,
dass daneben auch der Kanton B. Steuern erhebt. Da aber der Kanton
Aargau die Beschwerdefiihrer nicht anders und hoher besteuert, als
wenn sie ausschliesslich im Kanton steuerpflichtig wiren, hat das
Steuerrekursgericht zutreffend festgehalten, dass beim gegebenen
Sachverhalt das Schlechterstellungsverbot nicht verletzt ist. Damit
muss auf den Einwand des KStA, der speziellere Grundsatz der aus-
schliesslichen Besteuerung des Grundeigentums am Ort der gelege-
nen Sache gehe dem allgemeineren Verbot der Schlechterstellung
vor, nicht mehr eingegangen werden.

Da keine Doppelbesteuerung vorliegt und das StHG keine ein-
schldgigen Vorgaben enthilt, liegt kein Verstoss gegen Bundesrecht
VOr.
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3.

3.1

Zu priifen bleibt, ob die Beschwerdefiihrer bei richtiger Ausle-
gung aus § 56 StG etwas fiir sich ableiten kdnnen. Aus dem Wortlaut
von § 56 Abs. 1 StG allein ergibt sich nicht, welche Einkommens-
und Vermogenssteuern bei interkantonalen Verhiltnissen als Berech-
nungsgrundlage dienen. Die Norm ist deshalb auszulegen.

(Grundséitze und Ziel der Auslegung; Verweis auf BGE 125 11
326 Erw. 5; 114 Ia 191 Erw. 3b/aa; Ernst Hohn/Robert Waldburger,
Steuerrecht, Band I, 9. Aufl., Bern/ Stuttgart/Wien 2001, § 5 N 33;
AGVE 1992, S. 154 f. mit zahlreichen Hinweisen; 1990, S. 214;
StE 1997, B 71.62 Nr. 6; VGE 1I/49 vom 2.Juli 2003
[BE.2003.00039], S. 6; Hohn/Waldburger, a.a.O., § 5 N 20 ff.).

3.3.

3.3.1.

§ 56 Abs. 1 StG hat zum Ziel, eine libermissige steuerliche
Belastung zu verhindern, und zwar moglichst schon unterhalb der
Grenze, welche die Eigentumsgarantie der Besteuerung setzt (Koch,
a.a.0., § 47 aStG N 1; Walther, a.a.0., § 56 N 1 ff.). Dabei ist es aus
Sicht des Steuerpflichtigen irrelevant, ob sein Einkommen und Ver-
mogen ausschliesslich im Kanton Aargau oder in mehreren Kantonen
der Besteuerung unterliegt. Nur bei Beriicksichtigung des gesamten
Reineinkommens sowie der gesamten geschuldeten Steuern kommt
seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zutreffend zum Ausdruck.

Andererseits liegen die in anderen Kantonen erhobenen Steuern
ausserhalb des Einflussbereichs des Kantons Aargau, und es ist auch
nicht Sache des Kantons Aargau, gestiitzt auf § 56 StG die gesamte
Reduktion des Steuerertrags auf sich zu nehmen, wenn andere Kan-
tone mitbeteiligt sind und ihrerseits keine entsprechende Steuerre-
duktion gewihren, sei es, dass eine solche iiberhaupt nicht vorgese-
hen ist, sei es, dass es im konkreten Fall an den Voraussetzungen
fehlt.

3.3.2.

Die Berechnungsweise, bei der auch in interkantonalen Verhélt-
nissen die im Kanton geschuldeten Steuern mit dem Gesamtreinein-



102 Verwaltungsgericht 2008

kommen verglichen werden, erscheint unumginglich. Einerseits
kann der Kanton nur die Herabsetzung der eigenen Steuern regeln,
andererseits wire eine Steuerreduktion ungewollt und sachlich
falsch, wenn im Kanton gréssere Vermogenswerte - namentlich
Grundstiicke - liegen und gleichzeitig hier nur ein geringes Einkom-
men anfillt, was bei Bezugnahme auf das im Kanton erzielte Ein-
kommen Anspruch auf die Steuerreduktion gibe, selbst wenn das
Gesamteinkommen diese in keiner Weise rechtfertigt.

Diese Berechnungsweise fiihrt jedoch bei interkantonalen Ver-
hiltnissen in aller Regel zu einer Benachteiligung derjenigen Steuer-
pflichtigen, welche die Herabsetzung der Steuern beanspruchen kon-
nen, selbst dann, wenn alle beteiligten Kantone einheitlich die Be-
stimmung von § 56 StG anwenden; denn in den Kantonen, wo Ein-
kommen, aber kein (oder nur geringes) Vermdgen der Besteuerung
unterliegt, wird das dortige Steuerbetreffnis, weil es weniger als
70 % des Gesamtreineinkommens ausmacht, nie herabgesetzt.

3.3.3.

Die Beschwerdefiihrer beantragen, bei interkantonalen Verhilt-
nissen sei zuerst die Steuerreduktion zu berechnen, wie wenn das ge-
samte Einkommen und Vermodgen im Aargau steuerbar wére. Von
dieser Reduktion sei derjenige Prozentsatz zu gewihren, der dem
aargauischen Steuerbetreffnis im Verhiltnis zu den gesamten Steuern
entspreche. Diese Berechnungsweise erscheint geeignet, um dem
Ziel und Zweck des Gesetzes (steuerliche Belastungsgrenze in Rela-
tion zum Reineinkommen) moglichst nahe zu kommen, ohne dass
der Kanton dazu verhalten wird, fiir Steuerreduktionen einzusprin-
gen, welche andere Kantone nicht gewéhren.

Gewichtige Griinde im Zusammenhang mit anderen Ausle-
gungselementen, die einer solchen Auslegung nach Sinn und Zweck
sowie nach der Systematik des Gesetzes entgegenstehen konnten,
werden nicht vorgebracht und sind nicht ersichtlich. Auch das KStA
hat in seiner Stellungnahme vom 22. Mai 2008 anerkannt, dass die
Berechnungsweise grundsitzlich geeignet ist, um bei interkantonalen
Verhéltnissen eine Benachteiligung zu vermeiden.
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22 Steuerstrafrecht; Funktionale Zustindigkeit im Strafbefehlsverfahren.
Die Ausiibung der Funktion als Strafbefehlsrichter durch Sachbear-
beiter im kantonalen Steueramt erfordert eine formelle Erméchti-
gung.

Uber die Unterschriftsberechtigung ist eine Liste zu fithren, die von
den Rechtsunterworfenen eingesehen werden kann.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 7. April 2008 in Sachen
Kantonales Steueramt gegen B. (WBE.2007.195).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Wer trotz Mahnung einer Verfahrenspflicht nach StG vorsétz-
lich oder fahrlédssig nicht nachkommt, namentlich die Steuererkla-
rung oder die dazu verlangten Beilagen nicht einreicht, wird mit
Busse bis zu Fr. 1'000.--, in schweren Fillen oder bei Riickfall bis zu
Fr. 10'000.-- bestraft (§ 235 Abs. 1 StG; iibereinstimmend mit Art. 55
StHG).

Die Steuerpflichtigen miissen die Steuererkldrung wahrheitsge-
miss und vollstdndig ausfiillen, personlich unterzeichnen und samt
den vorgeschriebenen Beilagen fristgemiss der zustdndigen Behorde
einreichen. Wird die Steuererkldrung nicht oder mangelhaft einge-
reicht, erfolgt die Aufforderung, das Versdumte innert angemessener
Frist nachzuholen (§ 180 Abs. 2 und 3 StG). Bleibt der Steuerpflich-
tige sdumig, erfolgt eine eingeschriebene Mahnung und wenn auch
diese nichts niitzt, wird das Bussenverfahren nach § 235 StG durch-
gefiihrt.

1.2.

Die Regelung des Bussenverfahrens erfolgte in enger Anleh-
nung an diejenige der StPO, insbesondere an das dort in den
§§ 194 ff. vorgesehene Strafbefehlsverfahren. Das KStA ist zur Er-
mittlung und Untersuchung des Sachverhalts zustindig (§§ 242 und
244 Abs. 1 StG). Nach Abschluss der Untersuchung erlésst es einen
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Strafbefehl oder stellt das Strafverfahren ein (§ 245 Abs. 1 StG). Er-
heben die angeschuldigte Person oder der Gemeinderat innert Frist
Einsprache, wird der Strafbefehl aufgehoben und fillt dahin (§ 247
Abs. 1 StG). Ist Einsprache erhoben worden, so kann das KStA wei-
tere Untersuchungen durchfiihren und bei verdnderter Sach- oder
Rechtslage einen neuen Strafbefehl erlassen (§ 247 Abs. 2 StG). Hélt
das KStA nach wie vor eine Bestrafung fiir richtig, erhebt es Anklage
beim Steuerrekursgericht, wobei der Strafbefehl als Anklageschrift
gilt (§ 247 Abs. 3 und 4 StG).
2

2.1.

In ihrer urspriinglichen Fassung sah die Verfassung des Kantons
Aargau vom 25. Juni 1980 (KV) vor, dass durch Gesetz kantonale
Verwaltungsstellen und Gemeindebehdrden ermichtigt werden kon-
nen, geringfiigige Bussen auszufillen (§ 99 Abs. 2 KV). Im Zusam-
menhang mit der Schaffung des StG wurde § 99 KV durch einen
neuen Abs. 3 erginzt (Anderung vom 22. Dezember 1998, in Kraft
seit 1. Januar 2001). Danach kann die Straftkompetenz fiir die vom
Bundesrecht vorgesehenen Bussen des Steuerstrafrechts wegen Ver-
letzung von Verfahrenspflichten und Steuerhinterziehung durch das
Gesetz den Steuerbehdrden und den Verwaltungsgerichten zugewie-
sen werden. Dass nach der zuvor beschriebenen Regelung des Bus-
senverfahrens das KStA zustindig ist, Strafbefehle zu erlassen und
auch Bussen auszufillen (vorne Erw. 1), die zweifellos nicht mehr
geringfiigig im Sinne von § 99 Abs. 2 KV sind, ist durch § 99 Abs. 3
KV gedeckt.

2.2.

Strafen wegen Verletzung von Verfahrenspflichten stellen echte
kriminalrechtliche Strafen dar, weshalb sich das Steuerstrafverfahren
nach strafprozessualen Grundsitzen auszurichten hat (Markus Kiihni,
in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, Bd. 2, 2. Aufl., Muri/
Bern 2004, Vorbem. zu §§ 242-254 N 1 mit Hinweisen). Beim Aus-
fallen von Strafen handelt es sich um eine richterliche Funktion, die
grundsitzlich dem Strafrichter vorbehalten bleibt (§ 99 Abs. 1 KV).
Die Ansicht, der Strafbefehl sei als blosser Einigungsvorschlag
anzusehen, der keine (richterlichen) Tatsachen- oder Schuldfeststel-
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lungen enthalte (Kiihni, a.a.0., Vorbem. zu §§ 242-254 N 10), ist mit
der gesetzlichen Regelung nicht in Einklang zu bringen. Im schrift-
lich zu erlassenden Strafbefehl sind u.a. die angeschuldigte Person,
die Tat und das Verschulden festzuhalten (§ 246 Abs. 1 lit. a, b, d
StG). Erfolgt keine Einsprache oder wird sie zuriickgezogen, wird
der Strafbefehl rechtskriftig und gilt als Urteil (§ 248 Abs. 1 StG),
und die ausgefillte Busse ist vollstreckbar. Der in Rechtskraft er-
wachsene Strafbefehl ist ohne Wenn und Aber ein Strafurteil, was
eine Qualifikation als "angenommener Einigungsvorschlag" von
vornherein ausschliesst. Zutreffend ist lediglich, dass der Steuer-
pflichtige, der sich dem Strafbefehl unterzieht, auf bestimmte Verfah-
rensgarantien verzichtet (Kiihni, a.a.0.). Der in der Strafrechtslehre
verwendete Begriff "Urteilsvorschlag" (siehe etwa Stefan Trechsel,
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl., Ziirich
1997, Art. 345 N 2) bringt demgegeniiber richtig zum Ausdruck, dass
es sich beim Strafbefehl nicht um eine Einigung iiber den dem
Beschuldigten zur Last gelegten Sachverhalt samt rechtlicher Wiirdi-
gung, sondern um ein autoritativ ausgefilltes Urteil handelt, sofern
keine Einsprache erfolgt.

Zwar lassen sich die verfassungsméssigen Anforderungen an
Gerichte und gerichtliche Verfahren (vgl. namentlich Art. 30 und 32
BV) nicht uneingeschriankt auf Strafverfahren vor Verwaltungsbe-
horden tibertragen; doch sind die dahinter stehenden Grundsitze bei
der Ausgestaltung des Verfahrens zu beachten, und es sollte nicht
ohne gute Griinde davon abgewichen werden.

2.3.

2.3.1.

Wird eine Behorde mit einer Vielzahl von Mitarbeitern als zu-
stindig bezeichnet, Verfiigungen zu erlassen, so bedarf es zusitzlich
einer Regelung, wer innerhalb der Behorde verfiigen darf. Dies gilt
ganz besonders, wenn es um eine (straf-)richterliche Funktion geht.
Aus dem in Art. 30 BV statuierten Anspruch auf (u.a.) ein "zustindi-
ges, unabhingiges" Gericht erwichst das Erfordernis, dass das Ge-
richt - und im Falle des Finzelrichters der Richter bzw. der mit rich-
terlicher Funktion ausgestattete Mitarbeiter der Behdrde - im Voraus
bestimmt ist und nicht einzelfallweise eingesetzt werden kann (vgl.
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BGE 123 I 53 ff.; 105 Ia 170 ff.; Reinhold Hotz, in: [St. Galler]
Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung, Ziirich/Basel/
Genf 2002, Art. 30 N 10).

Dementsprechend definiert § 5 Abs. 1 StPO im Rahmen der
Aufzdhlung der richterlichen Behdrden, dass der Bezirksamtmann
Strafbefehlsrichter ist. Nur dieser (und funktionsbedingt sein Stell-
vertreter) ist berechtigt, Strafbefehle zu erlassen, nicht aber die wei-
teren Mitarbeiter des Bezirksamtes, also auch nicht die Untersu-
chungsrichter, deren Zustdndigkeiten auf die Strafuntersuchung be-
schriankt sind (siehe dazu § 2 Abs. 2 StPO [Fassung vom 2. Juli
2002] sowie § 3 Organisationsdekrets zur Strafprozessordnung vom
11. Juni 1974 [SAR 251.110] in der Fassung vom 27. Mérz 2001),
geschweige denn andere Sachbearbeiter. Dadurch, dass einzig dem
Bezirksamtmann und seinem Stellvertreter, nicht aber den thnen un-
tergeordneten Mitarbeitern die Funktion als Strafbefehlsrichter zu-
kommt, wird gleichzeitig sichergestellt, dass kein Vorgesetzter mit-
tels Weisungsbefugnis Einfluss auf die Tatigkeit des Strafbefehlsrich-
ters im Einzelfall nehmen kann (was darauf hinausliefe, dass der Ent-
scheid nicht durch den gesetzlich vorgesehenen [Strafbefehls-]
Richter, sondern durch eine ihm iibergeordnete Person gefillt wird).

2.3.2.

Weder das StG noch die StGV bestimmen, wem (innerhalb des
KStA) die Funktion des Strafbefehlsrichters zukommt, was ange-
sichts der Bedeutung dieser Funktion einen Mangel darstellt. Es ist
zu priifen, ob sich in anderen Erlassen eine ausreichende Regelung
findet.

2.3.3.

23.3.1.

Gemadss § 31 OrgG unterzeichnen der Vorsteher des Departe-
ments oder der Generalsekretdr die Verfligungen und Entscheide des
Departements (Abs. 1), wobei die Departemente weitere Personen
fiir deren Aufgabenkreise zur Unterzelchnung ermichtigen kdnnen
(Abs. 2; Fassung vom 11. Januar 2005). Die Amter, zu deren Schaf-
fung der Regierungsrat zustdndig ist (§ 32 Abs. 1 OrgQG), handeln in
dem ihnen iibertragenen Bereich in eigenem Namen, unter Aufsicht
des Departements, dem sie zugeteilt sind (§ 32 Abs. 2 OrgG). Dies
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bedeutet, dass in diesem Bereich der Amtsvorsteher zur Unterzeich-
nung berechtigt ist, dazu in Analogie zu § 31 Abs. 2 OrgG die weite-
ren, zur Unterzeichnung in ihrem Aufgabenkreis erméichtigten Per-
sonen (wobei hier offen bleiben kann, ob die Ermachtigung auch hier
ausschliesslich durch den Departementsvorsteher und seinen Gene-
ralsekretér erteilt werden kann oder - niherliegend - ebenfalls durch
den Amtsvorsteher). Uber die Unterzeichnungsberechtigung ist eine
Liste zu fiihren, die von den Rechtsunterworfenen eingesehen wer-
den kann, da diese nur so kldren konnen, ob eine sie betreffende Ver-
figung in Beachtung der geltenden Verfligungs- bzw. Unterzeich-
nungsbefugnisse erlassen wurde.

2.33.2.

S., die Sachbearbeiterin bei der Sektion Bezug des KStA, wel-
che den Strafbefehl vom 2. November 2006 unterzeichnete, ist in der
dem Verwaltungsgericht vom Rechtsdienst des DFR eingereichten
Liste mit den unterschriftsberechtigten Personen des KStA nicht ver-
zeichnet. Es scheinen auch Zweifel dariiber zu bestehen, welche Be-
deutung der genannten Liste zukommt. Das KStA macht in seiner
Stellungnahme vom 17. Dezember 2007 geltend, der Departements-
vorsteher habe bislang - nicht nur im Bereich des Steuerwesens -
darauf verzichtet, den Kreis der unterschriftsberechtigten Personen
mittels einer formellen schriftlichen Erméchtigung zu bestimmen.
Die Unterzeichnung von Verfiigungen durch die Mitarbeitenden des
KStA innerhalb ihres jeweiligen Aufgabenkreises stelle aber einen
jahrzehntelangen Usus dar, der die zumindest stillschweigende Dul-
dung des zustindigen Departementsvorstehers geniesse. In einem
personlichen Schreiben vom 12. Dezember 2007 bestétigt der De-
partementsvorsteher diese Darstellung; selbstverstindlich sei die Un-
terzeichnung derartiger Verfligungen und Entscheide mit seinem
Wissen und seiner Duldung erfolgt.

Dies ist klarerweise unzureichend. In Anbetracht des Umstands,
dass interne Versetzungen (auch voriibergehende, beispielsweise zum
Ausgleich der Arbeitsbelastung) praktisch uneingeschriankt moglich
sind, wiirde dies ndmlich bedeuten, dass potentiell samtlichen Mitar-
beitern des KStA strafrichterliche Funktionen zugeteilt werden kénn-
ten, selbst ohne Wissen des Departementsvorstehers, aber mit seiner



108 Verwaltungsgericht 2008

"stillschweigenden Duldung". Der bisherige Usus fiihrte denn auch
dazu, dass, anders als im Strafbefehlsverfahren gemiss StPO, die
Funktion des Strafbefehlsrichters des KStA auf Sachbearbeiterebene
angesiedelt wurde, was (wie im Hinblick auf die in Aussicht
genommene Regelung festzuhalten ist) {iberaus fragwiirdig erscheint,
muss der Strafbefehlsrichter des KStA doch u.a. das Verschulden
feststellen und gewichten (§ 246 Abs. 1 lit. d StG) und bei der Straf-
zumessung die allgemeinen Bestimmungen des StGB anwenden
(§ 246 Abs. 2 StG).
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IV. Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht

23 Umweltvertraglichkeit einer regionalen Sportanlage.
Beurteilung nach Art. 15 USG.
Verwendung der 18. (deutschen) Verordnung zur Durchfiihrung des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes (18. BImSchV; Sportanlagenlirm-
schutzverordnung) als Entscheidungshilfe.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 15. Februar 2008 in Sa-
chen X. und Mitbet. gegen Gemeindeverband Sport-, Freizeit- und Begeg-
nungszentrum Burkertsmatt (WBE.2006.119).

Aus den Erwdgungen

1.

Das geplante Burkertsmattzentrum umfasst im Wesentlichen:

* eine unterteilbare Dreifach-Sporthalle (...),

* im Aussenbereich eine Leichtathletik-Anlage mit Rasenfeld
(100 m x 64 m) und sechs 400 m-Rundbahnen, ein weiteres Rasen-
feld (100 m x 64 m), zwei Rasen-Trainingsfelder (je 57 m x 44.50
m), ein Beachvolleyball-Feld (28 m x 24 m), einen Asphaltplatz fiir
Streetball, Unihockey und Skater (40 m x 20 m), einen weiteren As-
phaltplatz (mit Parkplatz-Doppelnutzung) fiir Streetball und Uni-
hockey (21 m x 11 m), einen Kinderspielplatz, eine Parkierungsanla-
ge mit 177 PW-Abstellplidtzen (davon 100 auf Drainasphalt, 77 auf
Schotterrasen), zwei Bus-Abstellplitze und zwei Velounterstinde
(insgesamt 110 Pldtze), insgesamt 15 zwischen 16 und 18 m hohe
Beleuchtungsmasten, einen Aussenlautsprecher in 6 m Hohe an der
Siidostfassade der Sporthalle sowie ein an Drihten {iber dem Beach-
volleyball-Feld in 7 m Hohe befestigter Lautsprecher.

Die Offnungszeiten der Sportanlagen sind im Grundsatz wie
folgt festgelegt: Montag - Samstag 07.30 bis 22.00 Uhr, Sonntag
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08.00 bis 20.00 Uhr. Der Streetball-Platz und der Asphaltplatz fiir
Skater, Unihockey und Streetball diirfen unter der Woche nach 21.00
Uhr, am Sonntag nach 18.00 Uhr nicht mehr beniitzt werden.

Die approximativen Baukosten werden im Baugesuch vom
21. Mérz 2005 mit 20 Millionen Franken angegeben, der umbaute
Raum mit 46'300 m’.

2. (...[Zonierung, Standortfrage])

3

3.1.

Das geplante Burkertsmattzentrum stellt eine ortsfeste Anlage
im Sinne von Art. 7 Abs. 7 USG dar, bei deren Betrieb Larmemissio-
nen verursacht werden. Bei einer solchen Anlage geht es zur
Hauptsache nicht um Larm technischen Ursprungs, sondern um den
Verhaltenslirm, wie er sich aus dem Spiel-, Trainings- und Wett-
kampfbetrieb ergibt. Auf solchen Larm sind das USG und die LSV
ebenfalls anwendbar, auch wenn es dafiir keine Belastungsgrenz-
werte gibt (Christoph Zich / Robert Wolf, Kommentar zum Umwelt-
schutzgesetz [Kommentar USG], 2. Auflage, Zirich 2000/2001,
Art. 15 N 40; BGE 123 1I 79 = Pra 86/1997, S. 561 mit Hinweis auf
ein Tessiner Urteil vom 10. Januar 1994 betreffend ein Sportzentrum
mit Fussballplatz, Tennisplidtzen und Bar [publiziert in Rivista di
diritto amministrativo e tribunario ticinese 1995 1 194 Erw. 2];
AGVE 1999, S. 272 mit Hinweis auf den VGE I1I/44 vom 28. Mai
1991 [1988/338], in: URP 6/1992, S. 155 ff. betreffend einen
Kinderspielplatz).

3.2.

3.2.1.

Das USG will, entsprechend dem Verfassungsauftrag (Art. 74
Abs. 1 BV), den Menschen und seine natiirliche Umwelt gegen
schidliche und léstige Einwirkungen schiitzen (Art. 1 Abs. 1 USG;
siehe dazu André Schrade / Theo Loretan, Kommentar USG, Art. 11
N 3, 16, 16a). Das USG will dabei kein Verhinderungs-, sondern ein
Massnahmengesetz sein, das seinem Konzept nach die Quellen der
Umweltbelastung nicht als solche in Frage stellt; die Nachfrage soll
nicht untersagt, sondern befriedigt werden, wobei aber gleichzeitig
die den Umweltschutzanforderungen entsprechenden Vorkehren ge-
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troffen werden sollen (Pra 80/1991, S. 179; BGE 124 11 233). In die-
sem Sinne sind Einwirkungen, die schidlich oder ldstig werden
konnten, unabhéngig von der bestehenden Umweltbelastung frithzei-
tig so weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich moglich
und wirtschaftlich tragbar ist (sog. Vorsorgeprinzip geméss Art. 1
Abs. 2 und Art. 11 Abs. 2 USG; Art. 7 Abs. 1 lit. a und Art. 8 Abs. 1
LSV; siehe BGE 126 1I 305 ff. und 118 Ib 238 sowie AGVE 1999,
S. 272 £, je mit Hinweisen). Mit der Postulierung des Vorsorgeprin-
zips soll die Umweltbelastung praventiv moglichst weit unterhalb der
Schadlichkeits- und Léstigkeitsgrenze gehalten werden; im Rahmen
des Verhéltnisméssigkeitsprinzips ist mit Massnahmen bei der Quelle
alles technisch-betrieblich Mogliche und wirtschaftlich Zumutbare
zu unternehmen, ohne dass in jedem FEinzelfall eine konkrete
Umweltgefdhrdung nachgewiesen sein muss (AGVE 1999, S. 273).
Derartige Emissionsbegrenzungen konnen u.a. baulicher oder
betrieblicher Art sein (Art. 12 Abs. 1 lit. b und ¢ USG).

3.2.2.

Auf einer zweiten Stufe setzt das USG bei den Immissionen an:
Die Emissionsbegrenzungen werden verschérft, wenn feststeht oder
zu erwarten ist, dass die Einwirkungen unter Beriicksichtigung der
bestehenden Umweltbelastung schédlich oder lastig werden (Art. 11
Abs. 3 USG). Als Massstab fiir die Beurteilung der schédlichen oder
lastigen Einwirkungen dienen Immissionsgrenzwerte (Art. 13-15
USG). Der Bundesrat hat solche Werte fiir den Strassenverkehrslarm,
den Eisenbahnlédrm, den Lérm von zivilen Flugplitzen, den Industrie-
und Gewerbeldrm, den Lidrm von Schiessanlagen sowie Militarflug-
plitzen festgelegt (Anhinge 3 8 der LSV); fiir den Lérm offentlicher
Einrichtungen wie Schul- und Sportanlagen tat er dies, wie bereits
erwihnt, nicht (siehe vorne Erw. 3.1.).

Fehlen Belastungsgrenzwerte, so beurteilt die Vollzugsbehorde
die Larmimmissionen nach Art. 15 USG; sie beriicksichtigt auch die
Art. 19 und 23 USG (Art. 40 Abs. 3 LSV). Gemiss Art. 15 USG sind
die Immissionsgrenzwerte fiir Ldrm und Erschiitterungen so festzule-
gen, dass nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung Im-
missionen unterhalb dieser Werte die Bevolkerung in ihrem Wohlbe-
finden nicht erheblich stoéren. Art. 19 USG verweist auf die Alarm-
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werte (zur Beurteilung der Dringlichkeit von Sanierungen), Art. 23
USG auf die unter den Immissionsgrenzwerten liegenden Planungs-
werte fiir die Planung neuer Bauzonen und den Schutz vor neuen lar-
migen ortsfesten Anlagen. Aufgrund richterlicher Erfahrung ist in
diesen Fillen zu beurteilen, ob eine unzumutbare Stérung vorliegt.
Im Rahmen dieser Einzelfallbeurteilung sind der Charakter des
Larms, der Zeitpunkt und die Héufigkeit seines Auftretens sowie die
Larmempfindlichkeit bzw. Larmvorbelastung der Zone, in der die
Immissionen auftreten, zu beriicksichtigen (Art. 40 Abs. 3 LSV
1.V.m. Art. 15, 13 Abs. 2 und 23 USG; statt vieler BGE 126 II 368;
123 1I 335, je mit Hinweisen). Dabei ist nicht auf das subjektive
Larmempfinden einzelner Personen abzustellen, sondern eine objek-
tivierte Betrachtung unter Beriicksichtigung von Personen mit erhoh-
ter Empfindlichkeit (Art. 13 Abs. 2 USG) vorzunehmen. Massgeb-
lich fiir die Beurteilung ist der jeweilige Immissionsort (BGE vom
7. Marz 2005 [1A.241/2004], Erw. 2.2, mit Hinweis). Anlagen ohne
Belastungsgrenzwerte, deren Ldrmemmissionen sich - wie vorlie-
gend - auf Wohnzonen der Empfindlichkeitsstufe II (vgl. Art. 43
Abs. 1 lit. b LSV) auswirken, haben nach der Rechtsprechung ein
Immissionsniveau einzuhalten, bei welchem hochstens geringfiligige
Stérungen auftreten (BGE 123 1I 335; BGE vom 7. Mérz 2005
[1A.241/2004], Erw. 2.2).

4.

Nachdem fiir Anlagen der umstrittenen Art im schweizerischen
Recht Grenzwerte fehlen, ist der damit verbundene Liarm zunichst
nach seinem Charakter, dem Zeitpunkt und der Héufigkeit seines
Auftretens sowie der Larmvorbelastung zu beurteilen. Uber den
technischen Eigenldrm hinaus ist einer Anlage der umstrittenen Art
insbesondere derjenige Lirm zuzurechnen, der von ihren Beniitzern
bei bestimmungsgemasser Nutzung innerhalb und ausserhalb der An-
lage erzeugt wird. Dazu gehort der bei der Sportausiibung selber er-
zeugte Lirm. Auch der Schall von Lautsprecheranlagen und &hnli-
chen Einrichtungen ist zum Betriebsldrm zu rechnen, genauso wie
der von Trainern, Sportlern und Zuschauern durch Rufe, Schreie und
Pfiffe etc. verursachte Larm (BGE 133 II 295 f. mit Hinweis auf
Thomas Widmer Dreifuss, Planung und Realisierung von Sportanla-
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gen, Raumplanerische, baurechtliche und umweltrechtliche Aspekte
beim Bau und der Sanierung von Sportanlagen, Diss. Ziirich 2002,
S. 326 ff.).

4.1.

Im konkreten Fall ist zu erwarten, dass beim Betrieb der Anlage
nicht der technische Larm im Vordergrund steht, sondern der Verhal-
tensldrm von Menschen, welche die Anlage benutzen. Dieser unter-
scheidet sich vom Charakter her vom Liarm technischer Art, der von
Maschinen usw. stammt. Wahrend der technische Ldrm normaler-
weise mehr oder weniger gleichférmig ist, kennzeichnet sich der
menschliche Verhaltensldrm, der bei der Ausiibung von Sport ent-
steht, haufig durch auffillige Pegeldnderungen bzw. Impulse. Das
gilt etwa filir Schiedsrichterpfiffe, Zuschauerreaktionen, Starterpisto-
len, Aufschlagen von Billen und Lautsprecherdurchsagen. Solcher
mit auffilligen Pegelverdnderungen auftretender Larm wird bei glei-
chem mittleren Schallpegel gemeinhin als stérender empfunden als
ein Gerdusch von konstanter Intensitdt. Impulshafte Gerdusche sind
schwer vorausseh- und ausblendbar. Tagsiiber erschweren sie deshalb
das Verrichten von Arbeiten, die eine hohe Konzentration erfordern;
nachts konnen sie zum wiederholten Aufwecken von Lirmbetroffe-
nen fithren. Negativ wirkt sich auch der Umstand aus, dass die mit
dem Sportbetrieb verbundenen Gerdusche oft informationshaltig
sind. Weil die unerwiinschte Wahrnehmung von Informationen ab-
lenkt, wirkt die unerwiinschte Konfrontation mit informationshalti-
gen Gerduschen generell stérend (siehe zum Ganzen: Gerd Ketteler,
Sportanlagenldrmschutzverordnung, Bedeutung der 18. BImSchV im
Hinblick auf das Immissionsschutz-, Bau- und Zivilrecht einschliess-
lich des Rechtsschutzes, Heidelberg 1998, S. 23 f. [Ketteler, Kom-
mentar]; Widmer Dreifuss, a.a.O., S. 336, 353 f. mit Hinweisen;
BGE 123 1I 334; VGE 1III’/40 vom 23. Mai 2006
[WBE.2003.247/251], S. 57).

Fiir die Storwirkung von «untechnischem» Alltagslarm sind zu-
dem subjektive Faktoren von Bedeutung, die in der personlichen
Situation des Lirmbetroffenen begriindet sind. Hiezu zdhlen
beispielsweise sein Gesundheitszustand, seine (Un-)Tétigkeit wah-
rend der Gerduschwahrnehmung, sein Ruhebediirfnis, die individu-
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elle Gewdhnung, die personliche Einstellung zu den Ursachen des
Larms oder die subjektive Vorstellung des Betroffenen von der Not-
wendigkeit und der Vermeidbarkeit des Gerduschs (Ketteler, Kom-
mentar, S. 17). Gerade bei Gerduschen, die von Sportanlagen ausge-
hen, wirken sich diese subjektiven Faktoren in erheblichem Mass auf
die Storwirkung aus (Ketteler, Kommentar, S. 18). Hiufig tritt neben
diesen menschlichen Verhaltensldrm beim Betrieb von Sportanlagen
auch technischer Lirm (z.B. Verkehrsldrm), der die Storwirkung ver-
schérfen kann.

4.2.

Sportlirm wird deshalb hiufig als lastig empfunden, weil er
normalerweise in Zeiten auftritt, welche von den Lirmbetroffenen
zur Entspannung und Erholung genutzt wird, ndmlich in den Abend-
stunden, an Sonn- und Feiertagen und in der «Gartensaison» (Kette-
ler, Kommentar, S. 23; Widmer Dreifuss, a.a.0., S. 354 f.; Bernhard
Stiier/Jens Middelbeck, Sportlirm bei Planung und Vorhabenzulas-
sung, BauR 1/2003, S. 38). Ein bestimmter Schallpegel ist nun ge-
rade zu solchen Zeiten als stéirker stérend zu beurteilen als wihrend
der iiblichen Arbeitszeiten (Widmer Dreifuss, a.a.0., S. 354 f. mit
Hinweisen). Diese Ausfithrungen harmonieren mit der verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung zur Immissionsempfindlichkeit in ge-
mischten Zonen; der Erholungsfunktion der Wohnnutzung wird auch
dort ein hoher Stellenwert eingerdumt, insbesondere wenn es um den
Schutz der Nacht- oder Sonntagsruhe geht (AGVE 1999, S. 254 mit
Hinweisen; siehe zum Ganzen auch VGE III/40 vom 23. Mai 2006
[WBE.2003.247/251], S. 57 f.).

4.3.

Von Bedeutung ist auch die Ldrmempfindlichkeit und Ldrmvor-
belastung der Zone, in welcher der Larm auftritt. Im konkreten Fall
befinden sich die Liegenschaften der Beschwerdefiihrer in der Land-
hauszone W1. Es handelt sich dabei um eine larmempfindliche Zone,
in der der Erhaltung der Wohnqualitit hohes Gewicht beizumessen
ist. Auch in solchen Wohnzonen kommt es jedoch zu Larmimmissio-
nen, beispielsweise durch spielende Kinder. Kinder und Jugendliche
gehoren mit allen ihren lauten und leisen Ausserungen zum Wohnen
und sind in einer Wohnzone zu akzeptieren, auch wenn sie auf einem



2008  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 115

Platz zum Spielen zusammenkommen und deshalb mit einem erhdh-
ten Liarmpegel zu rechnen ist (Entscheid der Baurekurskommission
Zirich vom 30. Mirz 2004, in: URP 2004, S. 347). An schonen Ta-
gen und Sommerabenden ist es in einer Wohnzone zudem iiblich,
draussen auf der Terrasse oder auf dem Balkon zu sitzen, dort zu es-
sen, sich zu unterhalten und auch Géste zu empfangen (BGE vom
15. Mai 2001 [1A.282/2000 und 286/2000], in: URP 2001, S. 930).
Der mit der Sportausiibung verbundene menschliche Verhaltenslarm
passt vom Charakter her besser zu einer solchen Wohnnutzung als
technischer Larm. Im konkreten Fall grenzt das Halde-Quartier zu-
dem an die Hasenbergstrasse an. Es ist deshalb davon auszugehen,
dass der Larm der umstrittenen Anlage teilweise durch den vorbeste-
henden Lidrm in der Landhauszone und den Verkehrslarm der Hasen-
bergstrasse iiberlagert wird. Auf eine teilweise Uberlagerung durch
den Verkehrslarm lassen auch die Testmessungen der Beschallungs-
anlage schliessen, die beim Empfangspunkt X. durchgefiihrt wurden.
Dass die Landhauszone im Randbereich zur einer Zone fiir 6ffentli-
che Bauten und Anlagen liegt, wird im schweizerischen (anders als
im deutschen) Recht nicht beriicksichtigt; es ist allein auf den Immis-
sionsort abzustellen (BGE vom 4. Mirz 2002 [1A.73/2001],
Erw. 2.3, mit Hinweis).

4.4.

Es besteht somit ein Storungspotenzial, das nicht nur von Cha-
rakter des Larms, Zeitpunkt und Héaufigkeit seines Auftretens, der
Larmvorbelastung und der Larmempfindlichkeit des Immissionsortes
abhingt, sondern auch von der Schallintensitit, fiir deren Beurteilung
im schweizerischen Recht keine Grenzwerte bestehen.

5.

Bei der Beurteilung der Larmimmissionen kann das Gericht
Analogieschliisse aus dhnlichen Larmarten ziehen, auf das ortsiibli-
che Mass oder auf die eigene Erfahrung abstellen oder sich auf
auslidndische Regelwerke und Richtlinien abstiitzen, wobei in jedem
Fall objektivierte Kriterien anzuwenden sind (vgl. zur objektivierten
Betrachtung BGE 126 11368 f.; 115 Ib 451).



116 Verwaltungsgericht 2008

5.1

Die Praxis beurteilt die sinngemésse Anwendung von Grenz-
werten, die auf andere Larmarten (wie Gewerbe- und Industrielérm)
ausgerichtet sind, als kritisch, weil diese Grenzwerte auf typischen
Industrie- und Gewerbeldrm zugeschnitten und nur in Verbindung
mit hiefiir passenden Mess- und Beurteilungsverfahren aussagefahig
sind. Gerade der Informationsgehalt, durch den sich menschlicher
Larm auszeichnet, schligt sich in diesen Belastungsgrenzwerte nicht
nieder (BGE 123 II 333 f; VGE II/40 vom 23. Mai 2006
[WBE.2003.247/251], S. 44; Entscheid des Verwaltungsgerichts Zii-
rich vom 29. August 2007 [VB.2007.00240], in: Baurechtsentscheide
Kanton Ziirich [BEZ] 2007, S. 47; Entscheid des Verwaltungsge-
richts Luzern vom 21. August 2003 [V 02 81], in: URP 2004,
S. 243). Kurzzeitige Gerduschspitzen, die ebenfalls als stérend emp-
funden werden kdnnen, wirken sich zudem kaum auf die gemittelten
Beurteilungspegel aus. Mit der Anwendung von Anhang 6 zur LSV,
der sich auf den naturgeméiss mehr oder weniger gleichférmigen Ge-
werbe- und Industrieldrm bezieht und auf kurzzeitige Gerduschspit-
zen keine Riicksicht nimmt, konnte die Storwirkung des Sportlarms
somit nicht angemessen erfasst werden. Wahrend technischer Lirm
innerhalb der Beurteilungsperioden Tag und Nacht in &hnlicher
Weise wirkt, ldsst sich der Larm, der von einer Sportanlage ausgeht,
kaum typisieren. Die Auswirkungen hingen in erheblichem Ausmass
von Art und Grosse der Anlage, der Art der Nutzung sowie dem Ver-
halten der Benutzer ab. Anders als bei Kinderspielplitzen stiesse des-
halb eine Beurteilung der Larmproblematik, welche sich an den
Erfahrungen des Gerichts aus anderen Féllen und nicht an wissen-
schaftlich breit abgestiitzten Grenzwerten orientiert, hier an ihre
Grenzen. In derart komplexen Féllen liesse sich eine erfahrungsbezo-
gene Beurteilung der Lirmproblematik kaum adéquat begriinden. Im
Ubrigen sind schweizweit kaum Vergleichsfille vorhanden, aus de-
nen brauchbare Analogieschliisse gezogen werden konnten Das
Bundesgericht schliesst zwar auch in Féllen der vorliegenden Art
eine erfahrungsbezogene Beurteilung der Larmproblematik nicht von
vornherein aus (BGE 133 II 303), nach der Einschétzung des Verwal-
tungsgerichts wiirde jedoch ein volliger Verzicht auf das messbare



2008  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 117

Kriterium der Schallintensitdt der Larmproblematik nicht gerecht
und ldge weder im Interesse der Rechtssicherheit noch der Rechts-
gleichheit.

Die bundesrechtlich vorgeschriebene objektivierte Betrachtung
der Larmsituation verlangt somit in Fallen der vorliegenden Art eine
Mitberiicksichtigung der Schallintensitéit. Dabei darf allerdings nicht
iibersehen werden, dass die Storwirkung solcher Anlagen nicht nur
von der Schallintensitét, sondern in erheblichem Umfang auch von
den genannten, nicht akustischen Einfliissen gepridgt wird. In der
Literatur wird sogar die Auffassung vertreten, dass rund zwei Drittel
des Larmempfindens physikalisch nicht erfassbar seien (Ketteler,
Kommentar, S. 17, mit Hinweisen). Die Aussagekraft von Beurtei-
lungsinstrumenten, die in erster Linie auf die in Dezibel messbare
Schallintensitit abstellen, ist deshalb beschrinkt (vgl. Hoffmann,
Keine Grenzwerte - kein Larm?, in: URP 1994, S. 419 ff. [Hoffmann,
URP]; derselbe, Schall und Larm, Eine kleine Einfiihrung in die
akustischen Grundbegriffe, in: Klang, Gerdusch, Schall oder Lirm,
hrsg.  von  Cercle  Bruit  Schweiz, abrufbar  unter:
http://www.laerm.ch/de/pub/pub_inhalt.html, S. 13/2). Diese Fest-
stellung vermag jedoch eine Beurteilung, die sich an objektiv
messbaren Faktoren ausrichtet, nicht grundsitzlich in Frage zu stel-
len. Es gilt immerhin im Auge zu behalten, dass sich zwar Schall-
intensitit, Hiufigkeit und Dauer des Lirms sowie der Zeitpunkt sei-
nes Auftretens prognostizieren lassen, kaum aber die effektive Stor-
wirkung.

5.2.

Fiir die Beurteilung von Sportlirm kommt die deutsche 18. Ver-
ordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes
(18. BImSchV; Sportanlagenlirmschutzverordnung) vom 18. Juli
1991 in Betracht (BGE 133 II 297), die sich mit dem Ldrm von
Sportanlagen befasst und der Schallintensitidt Rechnung trégt.

6

6.1.

Die Beschwerdegegner bestreiten, dass die Kriterien des deut-
schen Rechts mit dem schweizerischen Larmschutzrecht vereinbar
seien. Sie beziehen sich damit auf die Praxis des Bundesgerichts, wo-



118 Verwaltungsgericht 2008

nach sich auslédndische bzw. private Richtlinien als Entscheidungs-
hilfe eignen, sofern die Kriterien, auf welche diese Unterlagen beru-
hen, mit denjenigen des schweizerischen Larmschutzrechts vereinbar
sind (BGE 133 11 297).

6.2.

Im deutschen Recht sind Sportanlagen der umstrittenen Art
grundsitzlich nach den §§ 22 f. des Bundes-Immissionsschutzgeset-
zes (BImSchG) vom 26. September 2002 zu beurteilen. Solche Anla-
gen sind so zu errichten und zu betreiben, dass schidliche Umwelt-
einwirkungen verhindert werden, die nach dem Stand der Technik
vermeidbar sind, nach dem Stand der Technik unvermeidbare
schiadliche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmass beschrankt
werden und die beim Betrieb der Anlagen entstehenden Abfille
ordnungsgemiss beseitigt werden konnen (§ 22 Abs. 1). Schédliche
Umwelteinwirkungen im Sinne des BImSchG sind Immissionen, die
nach Art, Ausmass oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche
Nachteile oder erhebliche Beldstigungen fiir die Allgemeinheit oder
die Nachbarschaft herbeizufiihren (§ 3 Abs. 1 BImSchG). Die
18. BImSchV konkretisiert fiir den Sportlirm die Anforderungen, die
sich aus dem BImSchG ergeben (Ketteler, Kommentar, S. 89). Die
Fragestellung im deutschen Recht gleicht somit derjenigen, welche
das schweizerische Recht vorgibt. Dieses frigt danach, ob eine er-
hebliche Stérung im Wohlbefinden der Bevolkerung oder eine hoch-
stens geringfligige Storung eintritt (siche vorne Erw. 3.2.2). Zu er-
ortern bleibt, ob auch die Kriterien zur Beurteilung der Zumutbar-
keit, welche die beiden Rechtsordnungen verwenden, miteinander
vereinbar sind.

6.2.1.

Die 18. BImSchV weist verschiedene Parallelen zur schweizeri-
schen LSV auf. Nach beiden Rechtsordnungen wird das Mass der
Storung auf Grund der Schallintensitit am Immissionsort beurteilt,
wobei ein Beurteilungspegel gebildet wird, der einen A-bewerteten
Mittelungspegel Leq als akustische Grosse verwendet und diesen mit
Korrekturen fiir die Impulshaftigkeit und Ton- bzw. Informationshal-
tigkeit erginzt. Sowohl nach Anhang 6 zur LSV (Belastungs-
grenzwerte filir Industrie- und Gewerbeldrm) wie auch nach der
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18. BImSchV wird eine Unterteilung in Beurteilungszeiten mit
gleichbleibendem Larmcharakter vorgenommen und der resultie-
rende Beurteilungspegel als energetische Summe sdmtlicher Teilbe-
urteilungspegel gebildet. Daneben bestehen aber auch Unterschiede.
So unterscheidet das deutsche Recht nicht zwischen Planungswerten,
Immissionsgrenzwerten und Alarmwerten, sondern kennt nur Immis-
sionsrichtwerte. Neben den Tages- und Nachtgrenzwerten definiert
sodann die 18. BImSchV anders als die LSV weitere Zeiten mit er-
hohtem Ruhebediirfnis. Im Gegensatz zur LSV kennt die
18. BImSchV ausserdem nicht 4, sondern 5 Empfindlichkeitsstufen.
Ferner wird (nur) im deutschen Recht auf Maximalpegel von kurz-
fristigen Gerduschspitzen Riicksicht genommen. Schliesslich trifft
das deutsche Recht Ausnahmeregelungen fiir Schulsport und fiir sel-
tene Ereignissen, was in der LSV weder so noch in dhnlicher Form
vorgesehen ist.

6.2.2.

Aus den genannten Unterschieden darf indes nicht ohne Weite-
res abgeleitet werden, die deutsche Regelung tauge nicht als Ent-
scheidungshilfe. Es sind ndmlich gerade diese Besonderheiten der
deutschen Regelung, welche eine stdrungsgerechte Beurteilung des
Sportlirms ermoglichen. So eignen sich beispielsweise kurze Mitte-
lungspegel, wie sie im deutschen Larmschutz verwendet werden,
besser zur Beurteilung von Sportldrm, der sich durch eine hohe Im-
pulshaftigkeit und durch ein periodisches Auftreten auszeichnet.
Auch der besondere Schutz von Ruhezeiten und der Sonn- und Feier-
tage macht insbesondere bei Sportldirm Sinn. Wéhrend Industrie- und
Gewerbeldrm mehrheitlich an Werktagen und ausserhalb der Rekrea-
tionszeiten anfillt, entsteht der Sportlirm {iberwiegend in Zeitridu-
men, in der die betroffene Bevolkerung Ruhe sucht. Dementspre-
chend sind auch die Ruhezeiten gemiss Anhang 6 zur LSV auf die
typische Werktitigkeit von Gewerbe und Industrie ausgerichtet (vgl.
VGE vom 23. Mai 2006 [WBE.2003.247/251], S. 43 f.). Das Bun-
desgericht erwog denn auch in einem Fall aus dem Jahr 2002, eine
zeitliche Abstufung der Larmempfindlichkeit gestiitzt auf die Ort-
lichen Verhéltnisse und die allgemeine Lebenserfahrung sei nicht von
vornherein ausgeschlossen und verwies unter anderem darauf, dass
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die Eidgendssische Kommission fiir die Beurteilung von Lé&rm-
Immissionsgrenzwerten 1979 festgehalten habe, dass eine Differen-
zierung nach Tag, Abend und Nacht, entsprechend den drei Tatig-
keitsphasen Arbeiten, Erholen, Schlafen, ideal wire. Sie habe jedoch
aus Praktikabilititsgriinden von einer solchen Dreiteilung abgesehen
und sich fiir eine Zweiteilung mit den Perioden Tag und Nacht ent-
schieden (1. Teilbericht, Belastungsgrenzwerte fiir den Strassenver-
kehrsldrm, 1979, S. 24 f.). Nach den Erwégungen des Bundesgerichts
darf aber bei der einzelfallweisen Beurteilung von Larm, die sich di-
rekt auf Art. 15 USG stiitzt, dem erhohten Erholungsbediirfnis der
Bevolkerung zu den Ruhezeiten Rechnung getragen werden (vgl.
BGE vom 5. Mirz 2003 [1A.139/2002], Erw. 4.1; nun auch BGE 133
IT 302; Entscheid des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 29. August
2007 [VB.2007.00240], in: BEZ 2007, S. 49). Schliesslich nimmt
das Spitzenpegelkriterium auf die spezielle Impulshaftigkeit des
Sportldrms Riicksicht, weshalb darin ebenfalls kein Umstand erblickt
werden kann, der einem Beizug des deutschen Rechts entgegen
stiinde. Im Ubrigen lisst das schweizerische Recht die Impulshaftig-
keit von Gerduschen nicht génzlich unberiicksichtigt. Zum einen ist
die Impulshaftigkeit bei der Beurteilung von Gewerbe- und In-
dustrieldirm immerhin durch einen besonderen Zuschlag auf dem ge-
mittelten Schallleistungspegel zu beriicksichtigen. Zum anderen tragt
die Praxis des Bundesgerichts der Impulshaftigkeit von Gerduschen,
die sich kaum auf den gemittelten Pegel bzw. die Einhaltung der
Grenzwerte auswirken, bei Lirm Rechnung, der zur Nachtzeit an-
fallt. Uberschritten kurzzeitige und wiederholt auftretende Stérungen
in der Schlafperiode die Weckschwelle, konne auch bei Einhaltung
der sich an Durchschnittspegeln orientierenden Belastungsgrenzwer-
ten nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass dadurch das
Wohlbefinden der schlafenden Bevdlkerung beeintrichtigt werde
(vgl. BGE 126 111 229; 102 Ib 274; 101 Ib 407).

6.2.3.

Die Privilegierung von «seltenen Ereignissen» im Sinn von § 5
Abs. 5 BImSchV i.V.m. Ziff. 1.5 des Anhangs zur 18. BImSchV
nimmt ebenfalls auf die Besonderheiten des Sportlirms Riicksicht,
weil dieser im Rahmen des Normalbetriebs der Anlage oder im Rah-
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men von ausserordentlichen (seltenen) Ereignissen auftreten kann.
Der Privilegierung der seltenen Ereignisse diirfte der Gedanke
zugrunde liegen, dass die Unzumutbarkeitsschwelle bei Anlédssen, die
nur sporadisch durchgefiihrt werden, hoher angesetzt werden darf als
beim Normalbetrieb, mit dem eine Dauerbelastung verbunden ist
(vgl. Widmer Dreifuss, a.a.0., S. 356 f.), zumal diese lange im vor-
aus bekannt sind und man sich einigermassen darauf einstellen kann
(BGE 126 11 494; BGE vom 5. Mirz 2003 [1A.139/2002], Erw. 5.5).

6.2.4.

Unter dem Aspekt der Kompatibilitit des deutschen mit dem
schweizerischen Larmschutzrecht erscheint es hingegen problema-
tisch, dass das deutsche Recht bestimmte Tatigkeiten (den Schulsport
und Sportstudiengidnge an Hochschulen) auf der Stufe der Zumutbar-
keitspriifung privilegiert (vgl. § 5 Abs. 3 18. BImSchV). Art. 25
Abs. 1 USG bietet keinen Raum fiir eine umfassende Abwigung der
Interessen aller Beteiligten. Massgeblich fiir die Beurteilung ist ge-
mass Art. 40 Abs. 3 LSV 1.V.m. Art. 15, 13 Abs. 2 und 23 USG die
Storungswirkung des Lérms fiir die Betroffenen. Gesichtspunkte aus-
serhalb des Schutzziels von Art. 15 USG, wie z.B. das Interesse des
Anlagenbetreibers oder der Raumplanung an der Errichtung oder
dem Fortbestand einer Anlage, konnen bei der Beurteilung der
Schédlichkeit oder Léastigkeit von Immissionen grundsitzlich nicht
beriicksichtigt werden (BGE vom 15. Mai 2001 [1A.282/2000 und
286/2000], in: URP 2001, S.931; BGE vom 4.Mirz 2002
[1A.73/2001], in: URP 2002, S. 106; Zach/Wolf, Kommentar USG,
Art. 15 N 30). Soweit die 18. BImSchV namentlich den Schulsport
privilegiert, berilicksichtigt sie solche offentlichen Interessen, denen
das schweizerische Recht auf dieser Stufe keine Rechnung tragt. Den
offentlichen Interessen am Schulsport kann im schweizerischen
Recht nur (aber immerhin) im Rahmen des Vorsorgeprinzips und der
Erleichterungen Rechnung getragen werden (Art. 11 Abs. 2 und
Art. 25 Abs. 2 USG).

Da der Schulsport im Wesentlichen ausserhalb der in der
18. BImSchV definierten Zeitrdume mit besonderem Ruhebediirfnis
der Bevdlkerung stattfindet und die Larmbelastung nur bei Gross-
anldssen in einen heiklen Bereich gerit, ist der Schulsport bei der
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Larmbeurteilung von untergeordneter Bedeutung, weshalb trotz die-
ses punktuellen Kompatibilitits-Konflikts der beiden Rechtsordnun-
gen hilfsweise auf die 18. BImSchV abgestellt werden kann. Diese
Beurteilung liegt auch auf der Linie des Bundesgerichtsentscheides
in Sachen Einwohnergemeinde Wiirenlos, wo das Bundesgericht den
Beizug der 18. BImSchV im Ergebnis schon deshalb zuliess, weil die
LSV den Sportlirm iiberhaupt nicht regelt (BGE 133 II 302; vgl.
auch Entscheid des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 29. August
2007 [VB.2007.00240], in: BEZ 2007, S. 46 ff.; Entscheid des Ver-
waltungsgerichts Luzern vom 21. August 2003 [V 02 81], in: URP
2004, S. 234 ft.; Zach/Wolf, Kommentar USG, Art. 15 N 44).

6.2.5.

Die 18. BImSchV kann somit grundsétzlich als Entscheidungs-
hilfe herangezogen werden. Sie erlaubt eine objektivierte Mitberiick-
sichtigung der Schallintensitdt. Normen anderer Staaten, die eben-
falls eine spezifische Beurteilung des Sportlarms zuliessen, sind dem
Gericht weder bekannt, noch werden solche von den Verfahrensbetei-
ligten genannt. Die Beflirchtung, es werde in willkiirlicher Weise
eine einzige auslidndische Rechtsordnung herangezogen, ist somit un-
begriindet.

6.3.

Die 18. BImSchV ist fiir die Beurteilung von Anlagen der streit-
betroffenen Art zwar wertvoll, die Bedeutung, die ihr als Entscheid-
hilfe im vorliegenden Fall zukommt, darf aber auch nicht iiberbewer-
tet werden.

Wie gesagt (siche vorne Erw. 4.1 und 5.1) héngt die Storwir-
kung von «untechnischem» Alltagslarm nur teilweise von der Schall-
intensitit ab, weshalb die Aussagekraft von Beurteilungsinstrumen-
ten, die in erster Linie auf die Schallintensitét abstellen, von vornher-
ein beschrinkt ist. In der Schweiz hatte der Gesetzgeber bei der
Schaffung der LSV wohl primédr Lirm technischen Ursprungs im
Auge (Monika Ko6lz-Ott, Die Anwendbarkeit der bundesrechtlichen
Larmschutzvorschriften auf menschlichen Alltagslirm und ver-
wandte Larmarten, in: URP 1993, S. 380). Trotz der zunehmenden
Bedeutung von «untechnischem» Lirm hat der Gesetzgeber bis heute
darauf verzichtet, hiefiir spezielle Grenzwerte einzufiihren. Das ist
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wohl weniger auf eine Nachldssigkeit des Gesetzgebers zuriickzufiih-
ren, als auf den Umstand, dass sich solcher Larm auf Grund seiner
Eigenheiten mit Grenzwerten nur schwer erfassen ldsst (vgl. Hoff-
mann, URP, S. 428). Auch wenn bei grosseren Anlagen die Schallin-
tensitdt aus Griinden der Rechtssicherheit und der Rechtsgleichheit
nicht vollstdndig ausser Acht gelassen werden kann, erheben sich so-
mit gegen den Ansatz, den das deutsche Recht gewihlt hat, aus
schweizerischer Sicht gewisse Bedenken. Da die Stérungswirkung in
erheblichem Mass vom individuellen, schwer prognostizierbaren
Verhalten der Benutzer (vgl. Richtlinie 3770 des Vereins deutscher
Ingenieure [VDI] iiber die Emissionskennwerte technischer Schall-
quellen, Sport- und Freizeitanlagen, April 2002, S. 2 [nachfolgend
VDI 3770]) und von physikalisch nicht messbaren Faktoren abhéngt,
konnte die Beurteilung des Sportlirms nach deutschem Recht zu ei-
ner triigerischen, objektivierten Aussage liber das Storungsmass fiih-
ren. In der schweizerischen Lehre und Praxis wird denn auch darauf
hingewiesen, das deutsche Recht berge die Gefahr, dass die Beurtei-
lung von Sportgerduschen zu starr ausfalle (vgl. Widmer Dreifuss,
a.a.0., S.352; BGE 133 II 302). Die 18. BImSchV wird jedoch
ohnehin nur als Entscheidungshilfe beigezogen. Das Gericht ist nicht
an das Ergebnis gebunden, das sich nach deutschem Recht ergibt.
Sofern dies sachlich geboten erscheint, kann und muss davon
abgewichen werden (ebenso Entscheid des Verwaltungsgerichts Zii-
rich vom 29. August 2007 [VB.2007.00240], in: BEZ 2007, S. 50).
Umstritten ist, ob den Richtwerten der 18. BImSchV im deut-
schen Recht die Bedeutung verbindlicher Grenzwerte zukommit.
Nachdem die Aufgabe der 18. BImSchV darin bestand, durch gesetz-
liche Vorschriften die Grenze fiir die Zumutbarkeit oder Unzumut-
barkeit von Sportlirm verbindlich festzulegen, ldsst der Gesetzes-
zweck auf verbindliche Grenzwerte schliessen. Die Bezeichnung als
Richtwerte sowie die Materialien sprechen hingegen dafiir, dass Ab-
weichungen mdglich sind. Die deutsche Lehre und Praxis gehen da-
von aus, dass die Richtwerte eine verbindliche Zumutbarkeitsschwel-
le markieren (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. Sep-
tember 1999, in: NVwZ 2000, S. 1051, mit Hinweis; vgl. zum Gan-
zen Ketteler, Kommentar, S. 89 ff., mit Hinweisen). Die Baugeneh-
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migung (Baubewilligung) ist daher grundsitzlich zu verweigern,
wenn die Immissionsrichtwerte nach der 18. BImSchV iiberschritten
werden (Gerd Ketteler, Die Sportanlagenldrmschutzverordnung
[18. BImSchV] in Rechtsprechung und behordlicher Praxis, Eine Bi-
lanz nach 10 Jahren, NVwZ 2002, S. 1071 [Ketteler, NVwZ]; dhn-
lich derselbe, Kommentar, S. 89 ff., mit Hinweisen; vgl. zur Kontro-
verse auch BGE 133 II 301). Bei Einhaltung der Richtwerte nehmen
die deutsche Lehre und Praxis an, dass keine erhebliche Beldstigung
vorliegt (Ketteler, Kommentar, S. 90, mit Hinweisen; derselbe,
NVwZ, S. 1072).

6.4.

6.4.1.

Unklar ist, wie das deutsche Recht zu berticksichtigen ist. Denk-
bar ist zunéchst, dass die deutschen Kriterien in das schweizerische
Recht transponiert werden und dieses alsdann in angepasster Form
zur Anwendung gelangt. Ein solches Vorgehen erscheint aus zwei
Griinden problematisch. Es fiihrte einerseits zu schwierigen Fragen
im Rahmen der Anpassung der deutschen Regeln an das schweizeri-
sche Recht. Diese Umdeutungsprobleme zeigen sich etwa darin, dass
das deutsche Larmschutzrecht (anders als das schweizerische) nicht
zwischen Planungs-, Immissionsgrenz- und Alarmwerten unterschei-
det, sondern nur Immissionsrichtwerte kennt. Ausserdem bestehen
nach deutschem Recht mehr Empfindlichkeitsstufen als nach
schweizerischem, weshalb eine Zuordnung der Kategorien ebenfalls
auf Probleme stiesse. Versucht man gleichwohl, das deutsche mit
dem schweizerischen Larmschutzrecht in Ubereinstimmung zu brin-
gen, besteht die Gefahr, dass das Ergebnis im Rahmen dieses «Um-
deutungsvorgangs» seine Aussagekraft verliert und weder aus der
Sicht des deutschen noch aus derjenigen des schweizerischen Rechts
interpretiert werden kann. Die Problematik der Umdeutung ergibt
sich auch daraus, dass sich die Richtwerte nach deutschem und die
Grenzwerte nach schweizerischem Larmschutzrecht trotz teilweiser
numerischer Ubereinstimmung unterschiedlich auswirken. Die
Grenz- bzw. Richtwerte hingen ndmlich eng mit der Frage zusam-
men, wie der Larm ermittelt wird. Da das schweizerische Recht lan-
gere Mittelungspegel als das deutsche Recht kennt, fithrten gleich
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hohe Grenz- bzw. Richtwerte auf Grund der ldnderspezifischen Er-
mittelungsmethode zu einem unterschiedlich hohen Schutzniveau.
Der Schutz des Betroffenen ginge bei gleich hohen Grenzwerten in
der Schweiz weniger weit, weil die lingeren Mittelungszeiten hierzu-
lande zu einem gewissen «Verdiinnungseffekt» flihren. Ein solches
Vorgehen wiirde jedoch den Anforderungen der 18. BlmschV nicht
gerecht. Aus den dargelegten Griinden erscheint fraglich, ob das nach
einer Transponierung der deutschen Regelung in das schweizerische
Recht gewonnene Ergebnis eine sinnvolle Aussage iiber die Zumut-
barkeit der Stérung iiberhaupt noch zuliesse. Um ein aussagekréfti-
ges Resultat zu gewihrleisten, erachtet es das Verwaltungsgericht fiir
eine Heranziehung der 18. BlmschV als Entscheidungshilfe zwin-
gend, dass die Anwendungsparameter der 18. BImSchV beachtet
werden (so schon im aufgehobenen VGE vom 23. Mai 2006
[WBE.2003.247/251], S. 56).

Vorzuziehen ist daher der zweite Weg, der darin besteht, die
Léarmsituation in einem ersten Schritt ausschliesslich nach deutschen
Recht zu beurteilen. Insbesondere diirfen die Parameter, welche die-
ser Verordnung zu Grunde liegen, nicht aus Griinden, die dem deut-
schen Larmschutzrecht fremd sind, abgeidndert werden. Das so ge-
wonnene Ergebnis ist in einer zweiten Phase aus der Sicht des
schweizerischen Larmschutzrechts zu wiirdigen. Auf dieser zweiten
Stufe kann auch dem Umstand Rechnung getragen werden, dass be-
stimmte Regelungen der 18. BImSchV nicht primér auf wissen-
schaftlichen Erkenntnissen der Larmforschung beruhen, sondern Er-
gebnis einer normativen Gewichtung des Sportldrms und des Ruhe-
bediirfnisses der Anrainer ist, welche in der Schweiz durchaus anders
ausfallen kann. Auf dieser zweiten Stufe wiren gegebenenfalls ldn-
dertypische Unterschiede in Recht und Wirklichkeit zu berticksich-
tigen (vgl. VGE vom 23. Mai 2006 [WBE.2003.247/251],
Erw. 5.6.2.3). So kann und muss auf dieser Stufe beispielsweise si-
chergestellt werden, dass der Sportldrm in der Schweiz nicht strenger
beurteilt wird als Gewerbe- und Industrieldirm. Eine solche Benach-
teilung des Sportlirms liesse sich nicht vertreten angesichts der
erheblichen 6ffentlichen Interessen an der Auslibung des Sports, vor
allem des Freizeit-, Breiten- und Jugendsports.
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6.4.2.

6.4.2.1.

Folgt man dem zweiten Ansatz und wendet das deutsche Recht
nach den Grundsitzen an, die auch der deutsche Richter beachten
wiirde, ist klar, dass bei der Lirmbeurteilung auf die Immissions-
richtwerte abzustellen ist, weil diese auch bei der Zulassung von
Neuanlagen zu beachten sind (§ 1 Abs. 1 der 18. BImSchV; Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 29. August 2007
[VB.2007.00240], in: BEZ 2007, S. 49). Wird die 18. BImSchV nach
deutschem Muster angewandt, bedarf es keiner Umdeutung der deut-
schen Immissionsrichtwerte in Planungswerte nach schweizerischem
Recht, wie sie das Bundesamt fiir Umwelt (BAFU) im Sportplatzfall
der Einwohnergemeinde Wiirenlos vorschlégt.

6.4.2.2.

Die Empfindlichkeit des Immissionsorts ist folgerichtig eben-
falls aus der Sicht des deutschen Rechts zu bewerten: Nach der deut-
schen Baunutzungsverordnung (BauNVO) vom 23. Januar 1990 die-
nen «reine Wohngebiete» dem Wohnen, andere als Wohnnutzungen
sind nur ausnahmsweise zuldssig und nur dann, wenn sie ausschliess-
lich Bediirfnisse der Bewohner des betreffenden Gebiets abdecken
(§ 3). «Allgemeine Wohngebiete» dienen dagegen vorwiegend dem
Wohnen. Neben Wohngebduden sind auch Bauten und Nutzungen
zuléssig, die der Versorgung des Gebiets dienen sowie nicht stérende
Handwerksbetriebe (§ 4). Ein normales Restaurant, das auch gebiets-
fremde Kunden anzieht, wire demnach auch im allgemeinen Wohn-
gebiet nicht zuldssig. Das Verwaltungsgericht ging im Sportplatzfall
der Einwohnergemeinde Wiirenlos infolge von Interpretations-
schwierigkeiten der 18. BImSchV «vorsichtshalber» von den Richt-
werten flir reine Wohngebiete aus (VGE vom 23. Mai 2006
[WBE.2003.247/251], S. 52 f.). Da es sich jedoch bei der Frage der
Einstufung um eine Rechtsfrage und nicht um eine prognostische
Annahme handelt, ist dieses Vorgehen zu hinterfragen. Das BAFU
hielt im Sportplatzfall der Einwohnergemeinde Wiirenlos dafiir, in
der Empfindlichkeitsstufe II seien generell die Richtwerte fiir allge-
meine Wohngebiete einzuhalten. Das Bundesgericht hat diese Einstu-
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fung in seinem Entscheid vom 17. Juli 2007 als «praktikabel» einge-
stuft (BGE 133 11 302).

Festzuhalten ist daran, dass die 18. BImSchV nach den
Grundsitzen anzuwenden ist, die auch der deutsche Richter zu
beachten hitte, andernfalls die Gefahr entstiinde, dass das Ergebnis
der Beurteilung nach der 18. BImSchV einen erheblichen Teil seiner
Aussagekraft verliert. In der Landhauszone ist neben der Wohnnut-
zung auch nicht storendes Gewerbe zugelassen (§ 4 Abs. 1 BNO Wi-
den). Da in allgemeinen Wohngebieten nach deutschem Recht eben-
falls nur nicht storende Handwerksbetriebe sowie Restaurants zuge-
lassen sind, welche keine gebietsfremde Kundschaft anziehen,
scheint die Einstufung des BAFU und des Bundesgerichts auch aus
der Sicht des deutschen Rechts vertretbar. Anders als im schweizeri-
schen Recht, stellen die deutsche Judikatur und Literatur bei der
Beurteilung der Zumutbarkeit nicht vorbehaltlos auf die Richtwerte
am Immissionsort ab. Die Eigentiimer und Nutzer von Grundstiicken
an der Grenze zu einer ldrmintensiveren Zone kdnnten nicht densel-
ben Schutz vor Immissionen beanspruchen wie diejenigen im Inne-
ren der lirmempfindlicheren Zone gelegenen Grundstiicke (Ketteler,
NVwZ, S. 1073; Stiier/Middelbeck, a.a.O., S. 42). Fiir die Randlage
eines Wohngrundstiicks an der Grenze zum weniger larmempfindli-
chen Aussenbereich sei kennzeichnend, dass dort mit Immissionen
gerechnet werden miisse, die innerhalb des Wohngebiets nicht zulés-
sig wiren. Die Bewohner peripherer Liegenschaften miissten deshalb
mit Mehrimmissionen rechnen (Ketteler, Kommentar, S. 105). Fiir
den Fall, in dem unvertrdgliche Nutzungen auf engem Raum auf-
einander stossen, wird teilweise die Anwendung eines Mittelwerts
postuliert, teilweise vertreten, der Immissionsrichtwert des larmemp-
findlicheren Gebiets diirfe bis zu 5 dB(A) iiberschritten werden (Ket-
teler, NVwZ, S. 1073; derselbe, Kommentar, S. 101 ff.; vgl. zum
Ganzen auch Stiier/Middelbeck, a.a.O., S. 42 f.). Bei einem Wohn-
haus, das sich in einem reinen Wohngebiet am Rande zum Aussenbe-
reich befindet, kommen die Richtwerte fiir allgemeine Wohngebiete
in Betracht (Ketteler, Kommentar, S. 105, mit Hinweisen). Zwar
stellt das schweizerische Recht allein auf die Einstufung des Immis-
sionsorts ab, ohne auf benachbarte Zonen Riicksicht zu nehmen, die
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18. BImSchV ist jedoch auch in dieser Hinsicht nach deutschen
Grundsitzen anzuwenden.

Ein Konflikt verschiedenartiger Nutzungen liegt hier vor, nach-
dem sich die Liegenschaften der Beschwerdefiihrer im Grenzbereich
zu Zonen fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen (Spezialzonen SP S
und SB) befinden, in denen mit Immissionen zu rechnen ist, die
innerhalb des Wohngebiets nicht zuldssig wéren. Im vorliegenden
Fall kommt zwar die Bebauungsart des Halde-Quartiers, in dem ge-
mischte Nutzungen nur unter besonderen Voraussetzungen zuldssig
sind, tendenziell dem reinen Wohngebiet nidher, immerhin sind je-
doch auch in der streitbetroffenen Landhauszone W1 gewisse ge-
werbliche Tétigkeiten zuldssig. Die Behauptung der Beschwerdefiih-
rer, wonach es bei bereits iberbauten Gebieten nicht auf die gesetz-
lich mogliche, sondern auf die tatsdchliche Nutzung ankomme, ist zu
relativieren. § 2 Abs. 6 der 18. BImSchV stellt in erster Linie auf die
in den Bebauungsplinen festgesetzte und damit auf die gesetzlich
zulédssige Nutzung ab. Nur dort, wo diese erheblich von der tatséchli-
chen Nutzung abweicht, riickt die effektive Nutzung in den Vorder-
grund. Auch in diesem Fall muss jedoch nach den Vorgaben der
18. BImSchV die vorgesehene bauliche Entwicklung beriicksichtigt
werden. Auf eine erhebliche Abweichung ist ausserdem nicht schon
dann zu schliessen, wenn die tatsdchliche Nutzung in eine andere
Gebietsklasse als die festgesetzte fillt (z.B. wenn ein festgesetztes
allgemeines Wohngebiet als reines Wohngebiet einzustufen ist), da
der Begriff der erheblichen Abweichung nach qualitativen-stadte-
baulichen Merkmalen zu bestimmen ist (Ketteler, NVwZ, S. 1073,
mit Hinweis; Stiier/Middelbeck, a.a.O., S. 42, je mit Hinweisen). Im
konkreten Fall besteht unter stddtebaulichen bzw. ortsplanerischen
Gesichtspunkten insgesamt kein erheblicher Unterschied zwischen
der gesetzlich moglichen und der effektiven Nutzung. Es kann auch
nicht ausgeschlossen werden, dass sich das Quartier in Zukunft der
gesetzlich vorgesehenen Maximalnutzung anndhert. Fiir die Beurtei-
lung der Schutzbediirftigkeit des Immissionsorts bleibt es daher beim
gesetzlichen Normalfall, d.h. bei der Einstufung nach der fiir das Im-
missionsgebiet festgesetzten Nutzung. Weil ausserdem die periphere
Lage der betroffenen Grundstiicke die Schwelle zur Unzumutbarkeit
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aus der Sicht des deutschen Rechts ansteigen lésst, erscheint es rich-
tig, im konkreten Fall die Richtwerte des allgemeinen Wohngebiets
anzuwenden. Diese betragen tags ausserhalb der Ruhezeiten 55
dB(A), tags innerhalb der Ruhezeiten 50 dB(A) und nachts 40 dB(A)
(§ 2 Abs. 2 Ziff. 3 18. BImSchV). Von diesen Werten ging grundsitz-
lich auch der Gutachter aus, wobei sich bei den Berechnungstabellen
offenbar ein Schreibfehler eingeschlichen hat. Beim Normalbetrieb
betrdgt der Grenzwert fiir die Nacht 40 dB(A) und nicht 45 dB(A).
Bei den seltenen Ereignissen gelten im konkreten Fall die folgenden
Richtwerte: tags ausserhalb der Ruhezeit 65 dB(A), tags innerhalb
der Ruhezeit 60 dB(A) und nachts 50 dB(A).

7.

7.1. (... [Entstehung des Larmgutachtens])

7.2.

Gemiss GA IV [Gutachten der EMPA] koénnen die Vorgaben
der 18. BImSchV dann vollstindig eingehalten werden, wenn der
Betrieb der Beschallungsanlage auf 18 Kalendertage pro Jahr be-
schriankt wird und die Beschallungsanlage an Wochen- und Samsta-
gen ab 21.00 Uhr nicht mehr betrieben wird. Fiir den Fall, dass an
mehr als 18 Kalendertagen pro Jahr Grossanlidsse durchgefiihrt wer-
den sollen, schligt der Experte vor, an den verbleibenden Samstagen
ab 20 Uhr auf Aktivititen auf den Trainingsplidtzen Ul und U2 zu
verzichten. An Sonntagen miisse nach Massgabe des deutschen
Rechts zwischen 13 und 15 Uhr eine Mittagspause eingelegt werden.

7.3. (... [Stellenwert des Gutachtens])

8.8.1. (... [methodische Kritik am Gutachten])

8.2. [inhaltliche Kritik am Gutachten]

8.2.1. (... [Larmquellen])

8.2.2. [Annahmen zum Betrieb]

8.2.2.1. (...[Riige ungeniigender Grundlagen])

8.2.2.2.

Im konkreten Fall konnte sich die Larmprognose auf das Be-
triebs- und Benlitzungsreglement vom 15. September 2004 (nachfol-
gend Reglement) und auf das Dokument «Modellbelegung fiir Aus-
senanlagen» vom 18. Juni 2004 (nachfolgend Modellbelegung) stiit-
zen. Das Reglement soll mit den in der kantonalen Teilbewilligung
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vom 7. November 2005 verfiigten Anderungen am Verkehrskonzept
integrierenden Bestandteil der Baubewilligung vom 28. November
2005 bilden. Das Reglement regelt u.a. den Zweck des Regionalen
Sport-, Freizeit- und Begegnungszentrums Burkertsmatt, die Bele-
gungen der Sportanlagen, deren Offnungszeiten, die Beniitzung der
Fussball-Spielfelder, der Leichtathletik-Anlagen, der Beachvolley-
ball-Felder, des Streetball-Platzes, des Asphaltplatzes fiir Skater mit
Trickbox, Unihockey und Streetball, der Beleuchtung und der Aus-
senlautsprecher, die Zufahrt und Parkordnung sowie die Grossveran-
staltungen. Erginzende Informationen lassen sich der Modellbele-
gung fiir Aussenanlagen entnehmen, die sich namentlich zu den Be-
sucherzahlen dussert. Das Reglement und die Modellbelegung be-
stimmen somit die wesentlichen Elemente des geplanten Betriebs.
Diese Unterlagen erlaubten es dem Experten, den Betrieb an einem
intensiven, tberdurchschnittlichen Nutzungstag sowie bei einer
Grossveranstaltung zu modellieren und gestiitzt darauf eine Larm-
prognose zu erstellen. Die Modellierung eines iiberdurchschnittli-
chen Nutzungstages erscheint dabei sinnvoller als das Abstellen auf
einen Belegungsplan, der ohnehin nur provisorischen Charakter ha-
ben konnte. Zum einen steht vor Rechtskraft der Baubewilligung gar
noch nicht fest, welche Anlagen wie und in welchem Umfang ge-
nutzt werden konnen; zum anderen kénnen die Belegungen auch
nach Inbetriebnahme der Anlage von Jahr zu Jahr dndern. Fiir die
Baubewilligungsphase erscheint es daher richtig und zweckmaissig,
einen iiberdurchschnittlichen Nutzungstag bzw. eine ldrmintensive
Grossveranstaltung zu modellieren. Das Reglement und die Modell-
belegung stellen somit grundsitzlich eine geniigende und taugliche
Grundlage fiir die Larmprognose dar. In dem von den Beschwer-
defithrern angesprochenen Sportplatzfall der Einwohnergemeinde
Wiirenlos war eine weitergehende Kronkretisierung des Spielbetriebs
deshalb moglich, weil dort eine Sportanlage bereits bestand.

Im Ubrigen wird in der deutschen Gerichtspraxis jedenfalls teil-
weise die Auffassung vertreten, die Vorgaben fiir den Sportbetrieb
miissten nicht zwingend in der Baugenehmigung bis ins Einzelne ge-
regelt werden. Insbesondere wenn Intensitit und Zumutbarkeit des
Sportldrms (wie hier) von nur schwer zu prognostizierenden Umstén-
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den, wie Auslastung der Sportanlage, Spielverlauf, Zuschauerzahl
und den Wind- und Wetterverhéltnissen abhéngt, kann es nach einem
Entscheid des Verwaltungsgerichts Berlin ausreichen, wenn durch
eine Nebenbestimmung ein bestimmtes Hochstmass an Lirmim-
missionen vorgegeben wird, dessen Einhaltung durch sinnvolle Be-
triebsgestaltung in der Verantwortung des Anlagebetreibers bleibt.
Das gelte jedenfalls, sofern nicht von vornherein absehbar sei, dass
ein sinnvoller Sportbetrieb unter Einhaltung des zuldssigen Immis-
sionsniveaus ausgeschlossen sei. Dadurch werde der Larmbetroffene
auch nicht vor unzumutbare Rechtsprobleme gestellt. Denn bei kon-
kreten Anhaltspunkten dafiir, dass der Betrieb der Anlage den Anfor-
derungen der 18. BImSchV nicht entspreche, konne die zustindige
Behorde Immissionsmessungen anordnen und nétigenfalls Anord-
nungen zum Schutz der Wohnruhe des Léarmbetroffenen verfiigen
und insbesondere Betriebszeiten anordnen (Urteil des Verwaltungs-
gerichts Berlin, 19. Kammer) vom 6. April 2005 [19 A 299.02],
Erw. 3, mit Hinweisen]). Ob sich diese Uberlegungen in das schwei-
zerische Umweltrecht tibertragen lassen, kann an dieser Stelle offen
bleiben, weil das Reglement und die Modellbelegung geniigende
Grundlagen fiir die Larmprognose bildeten. Gestiitzt darauf konnte
der Gutachter ndmlich den folgenden Betrieb modellieren bzw. das
nachfolgende «Benutzungsmodell» definieren:

Larmquelle/-phase Wochen/ | Wochen- | Uhrzeiten Anzahl Aus- |Beniitzte

Jahr tage Stunden |lastung| Plitze
[Fussball- [Trainings 32 Mo-Fr Ul+U2+
verein (5 Tage) | 17:00-22:00 5h 80 % Ul3
Meister- 32 Mo-Fr
schaft (2 Tage) | 18:00-22:00 4h 100 %

Sa 16:00-22:00 6h 100 % |U12+U13
So 10:00-12:00 2h 70 %
14:00-20:00 6h 10 %

[Ubrige  [Trainings 32 Mo-Fr U12+U13

[Vereine (5 Tage) | 17:00-22:00 5h 70 % +U7

Schulsport 40 Mo-Fr {07:30-11:30 Ul+U2+
(5 Tage) | 13:30-16:30 7h 50% |U12+U7

[Freie Streetball, 40 Mo-Sa

Benutzung[Rollerpark (6 Tage) | 10:00-21:00 I1h 50% [UdatU4b

Beachvolley So 10:00-18:00 8h 50 % u7
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Gross-  [Spielbetrieb 12 Sa 10:00-12:00
veran- 14:00-22:00 10h 100 % |U1+U2+
staltun- So 10:00-12:00 U12+U13
lgen 14:00-20:00 8h 100 %
[Lautsprecher- 12 Sa 10:00-12:00
lanlage 14:00-22:00 10 h 90 %
So 10:00-12:00
Musik 14:00-20:00 8h 90 %
ILautsprecher- 12 Sa 10:00-12:00
anlage 14:00-22:00 10h 10 %
So 10:00-12:00
[Durchsagen 14:00-20:00 8h 10 %
Parkplatz [Normalbetrieb 32 Mo-Fr
Vereine) (5 Tage) | 16:30-22:30 6h U3a
Sa 15:30-22:30 7h
So 09:30-12:30
13:30-20:30 10h
(Grossveran- 12 Sa 09:30-00:30 15h U3a+U3b
staltungen So 09:30-20:30 11h

Dieses Benutzungsmodell entspricht den Vorgaben des Regle-
ments und der Modellbelegung sowie den Aussagen des Beschwer-
degegners (...) lber den geplanten Betrieb. Soweit das Benut-
zungsmodell sich detaillierter zum geplanten Betrieb dussert als das
Reglement und die Modellbelegung, hat sich dieser an die larmmas-
sig beriicksichtigten Vorgaben des oben stehenden Benutzungsmo-
dells zu halten. Die nachfolgende gerichtliche Beurteilung stiitzt sich
auf dieses Benutzungsmodell. Im Falle einer wesentlichen Intensivie-
rung des Betriebs, wiren die Auswirkungen im Rahmen eines nach-
traglichen Immissionsschutzverfahrens neu zu beurteilen. Zu kléren
bleibt, ob die Annahmen im GA IV iiber den Betrieb der Anlage ei-
ner Plausibilititspriifung standhalten.

8.2.2.3-8.2.2.9. (... [Fussball, Schulsport, freie Benutzung,
Beachvolleyball, Grossveranstaltungen, Verkehrsldrm])

8.2.3. (... [Spitzenpegelkriterium])

8.2.4. (... [Walddimpfung])

9.

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass der Betrieb der
Burkertsmattanlage unter Beriicksichtigung der zusétzlichen betrieb-
lichen Massnahmen, welche die EMPA im GA IV vorschligt, den
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Anforderungen der 18. BImSchV nach heutigem Kenntnisstand ge-
niigt. Mit anderen Worten indiziert das deutsche Recht fiir diesen Fall
die Umweltvertraglichkeit des Bauvorhabens. Der Beschwerdegeg-
ner unterzieht sich jedoch den im GA IV vorgeschlagenen betriebli-
chen Massnahmen nur fiir den Fall, dass diese auch nach schweizeri-
schem Umweltrecht geboten sind. Die Ergebnisse der Beurteilung
nach der 18. BImSchV bleiben daher aus der Sicht des schweizeri-
schen Rechts zu wiirdigen.

9.1.

9.1.1.

Das schweizerische Léarmschutzrecht stellt bei bestehenden
Anlagen auf den Immissionsgrenzwert (Art. 16 USG; Art. 8 Abs. 2
LSV) und bei Neuanlagen grundsitzlich auf den darunter liegenden
Planungswert ab (Art. 25 Abs. 1 USG, Art. 7 Abs. 1 lit. b LSV). Der
Planungswert wurde so definiert, dass die Lastigkeitsgrenze auch
dann unterschritten wird, wenn zur vorgesehenen Anlage spéter noch
weitere Larmquellen hinzukommen. Bei Neuanlagen, die im 6ffentli-
chen Interesse liegen, diirfen jedoch Erleichterungen gewéhrt werden
mit der Folge, dass die Larmbetroffenen gewisse Mehrimmissionen
hinzunehmen haben (Art. 25 Abs. 2 USG). Die Grenze dieser Er-
leichterungen liegt bei den Immissionsgrenzwerten, welche die
Schwelle zur erheblichen Stérung (vgl. Art. 15 USG) bzw. zur
Schédlichkeit und Léastigkeit markieren (vgl. Zach/Wolf, Kommentar
USG, Art. 23 N 8 f.). Mit anderen Worten diirfen auch die Einwirkun-
gen, die von einer Anlagen im 6ffentlichen Interesse ausgehen, nicht
zu einer lastigen oder schddlichen Umweltbelastung fiihren. Da bei
einer Zunahme der Immissionen in der Regel die Beldstigung vor ei-
ner gesundheitlichen Schidigung eintritt, ist die Beldstigung hiufig
das massgebende Kriterium (Zich/Wolf, Kommentar USG, Art. 15
N 22). Bei der Frage, was als lastig zu gelten hat, ist auf einen repra-
sentativen Teil der Bevolkerung abzustellen, unter Riicksichtnahme
auf Personengruppen mit erhohter Empfindlichkeit (Zich/ Wolf,
Kommentar USG, Art. 15 N 24 f.). Bei dieser objektivierten Beurtei-
lung darf davon ausgegangen werden, dass ein grosser Teil der
Bevolkerung bei der Wahrnehmung des Gerduschs auch die 6ffentli-
chen Interessen an der ldrmerzeugenden Tétigkeit bedenkt und daher
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Gerdusche, die von «wertvollen» Tétigkeiten ausgehen, weniger
schnell als lastig empfindet (vgl. in anderem Zusammenhang Tanja
Domej, Sportanlagen und Nachbarrecht im Licht der osterreichischen
Rechtsprechung, CaS 2005, S. 338). Dies fiihrt bei einer objektivier-
ten Betrachtung dazu, dass sich die Listigkeitsgrenze der Schidlich-
keitsgrenze annahert, die als dusserste Schranke zu betrachten ist. Im
Gegensatz zur normativ geprigten Lastigkeitsgrenze ldsst sich die
Schédlichkeitsgrenze anhand von Erkenntnissen der Liarmforschung
relativ genau definieren.

Im deutschen Recht gilt fiir die Realisierung neuer Anlagen und
den Betrieb bestehender Sportanlagen grundsétzlich dasselbe Schutz-
niveau. Die deutsche Regelung zielt fiir beide Félle darauf ab,
schidliche Umwelteinwirkungen, die nach dem Stand der Technik
vermeidbar sind, zu verhindern und so weit sie unvermeidbar sind,
auf ein Minimum zu beschrinken (§ 22 Abs. 1 BImSchG). Als
schidlich gelten Umwelteinwirkungen, die nach Art, Ausmass oder
Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche
Belastigungen fiir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbei-
zufiihren (§ 3 Abs. 1 BImSchQG). Erleichterungen fiir Anlagen, die im
offentlichen Interessen liegen, sieht das deutsche Recht grundsitzlich
nicht vor. Im Anwendungsbereich der 18. BImSchV ist allerdings
umstritten, ob die an sich verbindlichen Richtwerte gleichzeitig eine
absolute Zumutbarkeitsschwelle definieren, die auch bei einer Abwa-
gung mit anderen Interessen nicht iiberschritten werden darf (Kette-
ler, NVwZ, S. 1072, mit Hinweisen; BGE 133 II 301; eine absolute
Zumutbarkeitsschwelle verneinend: Ketteler, Kommentar, S. 89 ff.,
91; Stiier/ Middelbeck, a.a.O., S. 42 f).

Die Regelung beider Rechtsordnungen stimmen zwar begrift-
lich teilweise iiberein (Verhinderung «erheblicher Stérungen» bzw.
schédlicher oder lastiger Eingriffe im schweizerischen Recht — Ver-
hinderung «erheblicher Nachteile oder Beldstigungen» im deutschen
Recht), daraus darf aber nicht ohne Weiteres auf ein gleich hohes
Schutzniveau geschlossen werden (Zhnlich Entscheid des Verwal-
tungsgerichts Ziirich vom 29. August 2007 [VB.2007.00240], in:
BEZ 2007, S. 50).
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9.1.2.

Die Ausilibung von Sport, vor allem von Freizeit-, Breiten- und
Jugendsport, liegt im 6ffentlichen Interesse. Sport kann dazu beitra-
gen, die Freizeit aktiv zu gestalten, die Leistungsfahigkeit und die
Gesundheit zu erhalten, zu fordern oder wiederherzustellen. Weil er
soziale Grunderfahrungen und Bindungen zwischen verschiedenen
Bevolkerungsgruppen vermitteln kann, kommt ithm auch eine inte-
grative Funktion zu (Ketteler, Kommentar, S. 3 mit Hinweisen). Die
Realisierung des Bauvorhabens liegt somit im 6ffentlichen Interesse,
was sich im Ubrigen auch darin zeigt, dass die Stimmbiirger den hie-
fiir erforderlichen Krediten zugestimmt haben. Gleichwohl stellt sich
die Frage, ob bei einer hilfsweisen Anwendung der 18. BImSchV auf
der zweiten Stufe (d.h. auf der Interpretationsstufe) Raum bleibt fiir
Erleichterungen im Sinn von Art. 25 Abs. 2 USG. Sofern und soweit
der deutsche Gesetzgeber bei der Festlegung der Immissions-
richtwerte den oOffentlichen Interessen am Sport bereits Rechnung
getragen hat, besteht kein Anlass fiir zusdtzliche Erleichterungen im
Sinn von Art. 25 Abs. 2 USG. Andernfalls wiirde der Sport aus den-
selben Griinden doppelt privilegiert, was nicht sachgerecht erschiene.

Zwar privilegiert die 18. BImSchV in gewisser Hinsicht den
Schulsport und Studiengidnge an Hochschulen, bei der Hohe der
Richtwerte nimmt sie aber - soweit ersichtlich - keine Riicksicht auf
die offentlichen Interessen am Sport. Darauf ldsst ein Vergleich mit
der (deutschen) Technischen Anleitung zum Schutz gegen Larm vom
26. August 1998 (TA Liarm; Sechste Allgemeine Verwaltungsvor-
schrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz) schliessen, welche auf
den Léarm sonstiger Anlagen (namentlich gewerblicher- und indu-
strieller Art) ausgerichtet ist (vgl. Ziff. 1). Die in der 18. BImSchV
enthaltenen Immissionsrichtwerte fiir den Tag und die Nacht (§ 2
Abs. 2) entsprechen denjenigen der TA Larm (Ziff. 6). Beziiglich der
kurzzeitigen Gerduschspitzen verwenden die beiden Regelwerke
ebenfalls den gleichen Massstab. So diirfen solche die sonst massge-
benden Immissionsrichtwerte am Tag um nicht mehr als 30 dB(A)
und in der Nacht um nicht mehr als 20 dB(A) tiberschreiten (§ 2
Abs. 4 der 18. BImSchV; Ziff. 6 Abs. 2 TA Larm). Die in der
18. BImSchV vorgesehenen kiirzeren Beurteilungszeiten am Tag fiih-



136 Verwaltungsgericht 2008

ren beim Sportlirm sogar zu einem héheren Schutzniveau (vgl. An-
hang zur 18. BImSchV, Ziff. 13.2.1 f.; Ziff. 6.4 TA Larm). Auch die
seltenen Ereignissen sind in der 18. BImSchV tendenziell strengeren
Vorschriften unterworfen als in der TA Larm (vgl. § 5 Abs. 5 der
18. BImSchV; Ziff. 6.3 TA Lirm). Bei den besonderen Ruhezeiten
bzw. den Tageszeiten mit erhdhter Empfindlichkeit wihrend des Ta-
ges ist die 18. BImSchV ebenfalls strenger als die TA Lirm. Einer-
seits gewihrt sie im Vergleich zur TA Lérm fiir die Ruhezeit bzw. fiir
die Tageszeit mit erhohter Empfindlichkeit einen geringeren Zu-
schlag auf den sonst massgebenden Tages-Immissionsrichtwerten
(5 dB[A] gemiss § 2 Abs. 2 der 18. BImSchV gegeniiber 6 dB[A]
gemiss Ziff. 6.5 TA Larm), andererseits dehnt sie an Werktagen die
morgendliche Ruhezeit zu Lasten der weniger larmempfindlichen Ta-
geszeit aus und schréinkt sie an Sonn- und Feiertagen zu Gunsten der
larmempfindlicheren Nachtzeit ein (§ 2 Abs. 5 der 18. BImSchV;
Ziff. 6.5 TA Lirm). Zudem trigt die 18. BImSchV Ruhezeiten in je-
dem Gebiet Rechnung, wihrend die TA Larm Tageszeiten mit erhoh-
ter Empfindlichkeit nur in reinen und allgemeinen Wohngebieten so-
wie in Kurgebieten beriicksichtigt (§ 2 Abs. 2 der 18. BImSchV;
Ziff. 6.5 und 6.1 TA Larm). Auf Grund dieses Vergleichs ist anzuneh-
men, dass das offentliche Interesse am Betrieb von Sportanlagen zu
keiner Senkung der fiir andere Anlagen geltenden Immissionsricht-
werte gefiihrt hat. Insgesamt liegt das Schutzniveau beim Sportlarm
sogar hoher als bei Anlagen, die von der TA Larm erfasst werden.
Das offentliche Interesse am Sport hat sich in der 18. BImSchV so-
mit nur punktuell niedergeschlagen, indem dieses Regelwerk den
Schulsport und Studienginge an Hochschulen hinsichtlich der Be-
triebszeiten privilegiert. Nachdem das schweizerische Recht eine ge-
nerelle Riicksichtnahme auf die mit dem Sport verbundenen 6ffentli-
chen Interessen erlaubt, erscheint eine Herabsetzung des Schutzni-
veaus gegeniiber dem deutschen Recht gestiitzt auf die Erleichte-
rungsbestimmung des schweizerischen Rechts mdglich und sachge-
recht (vgl. auch Entscheid des Verwaltungsgerichts Luzern vom
21. August 2003 [V 02 81], in: URP 2004, S. 246 ff.; siehe zur er-
messensweisen Abweichung von den Richtwerten auch den Ent-
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scheid des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 29. August 2007
[VB.2007.00240], in: BEZ 2007, S. 50).

Eine solche Herabsetzung des Schutzniveaus scheint aus der
Sicht des schweizerischen Rechts auch deshalb geboten, weil der
Beizug der 18. BImSchV hierzulande nicht zu einer Benachteiligung
des Sportlirms gegeniiber anderen Lirmarten (insbesondere gegen-
iiber Gewerbe- und Industrieldrm) fiihren darf. Eine solche Benach-
teiligung wiére unhaltbar angesichts der erheblichen 6ffentlichen In-
teressen an der Sportausiibung, die nach der Konzeption des Geset-
zes sogar zu Erleichterungen fiihren konnen. Die Gefahr einer Be-
nachteiligung des Sportldrms besteht insbesondere deshalb, weil die
18. BImSchV kiirzere Mittelungszeiten kennt als Anhang 6 zur LSV,
was den in der Schweiz fiir die Beurteilung von Gewerbe- und Indu-
strieldrm iiblichen «Verdiinnungseffekt» abschwicht. Auch die An-
wendung des Spitzenpegel-Kriteriums, das bei Sportlirm durchaus
Sinn macht, kann in der Schweiz zu einer Benachteilung des
Sportlarms gegeniiber Industrie- und Gewerbeldrm fithren, was sich
von der Interessenlage her ebenfalls nicht rechtfertigen liesse.

Das Larmgutachten zeigt, dass der Betrieb der geplanten Anlage
in weiten Teilen unproblematisch ist. Fiir den Normalbetrieb gilt dies
selbst dann, wenn die im GA IV empfohlenen betrieblichen
Massnahmen nicht umgesetzt werden. Zu einer Verletzung der deut-
schen Richtwerte fiihrt voraussichtlich einzig die Durchfiihrung von
Grossanldssen. Bei Grossanlédssen, die als seltene Ereignisse ausge-
schieden werden kdnnen, tritt ein solcher Konflikt infolge der Be-
schallung beim Empfangspunkt Altersheim auf, wo der massgebende
Richtwert von 60 dB(A) gemiss Larmprognose um 1,9 dB(A) iiber-
schritten wird. Eine Verdnderung des Schallpegels um 1,9 dB(A)
kann zwar objektiv nicht mehr als geringfiigig bezeichnet werden,
wird vom Menschen jedoch als unwesentliche Anderung der Laut-
stirke empfunden (Wolf, Kommentar USG, Vorbem. zu Art. 19-25
N 9). Grossere Richtwert-Uberschreitungen resultieren dann, wenn
die Beschallungsanlage an den verbleibenden 6 Kalendertagen, an
denen die Grossveranstaltungen den Anforderungen des regelmaissi-
gen Betriebs zu geniigen haben, ebenfalls eingesetzt wird. In diesem
Fall betragen die Beurteilungspegel bis zu 61.7 dB(A) und die Richt-
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wertliberschreitungen bis zu 11.7 dB(A). Der fiir den Samstagabend
beim Altersheim prognostizierte Schalldruckpegel von 61.7 dB(A)
entspricht ungefihr demjenigen einer lauten Unterhaltung oder von
Biirogerduschen (Ketteler, Kommentar, S. 16). Die Grenze zur Ge-
sundheitsgefdhrdung liegt am Tag bei einem Mittelungspegel von 70-
75 dB(A) (Stiier/Middelbeck, a.a.O., S. 40; Ketteler, Kommentar,
S. 21). Ein Gesundheitsrisiko diirfte allerdings auch bei einem sol-
chen Pegel erst bei einer regelmissigen, langer andauernden Larmex-
position entstehen. Im konkreten Fall liegt der Mittelungspegel deut-
lich unter der Schwelle zum Gesundheitsrisiko von 70-75 dB(A) am
Tag. Der Richtwert wird zudem nur an maximal 6 Kalendertage pro
Jahr iiberschritten, weshalb schon deshalb weder korperliche Reak-
tionen noch Gesundheitsschiden zu erwarten sind. Die Einwirkungen
konnen somit aus der Sicht des schweizerischen Rechts weder als
lastig noch als schidlich eingestuft werden. Das gilt auch deshalb,
weil die Daten der Grossanldsse zum Voraus bekannt sind und sich
die Larmbetroffenen darauf einstellen konnen, indem sie den Auf-
enthalt im Freien oder das Offnen von lirmexponierten Fenster vor-
iibergehend vermeiden. Aus den dargelegten Griinden kann im vor-
liegenden Verfahrensstadium auf die Anordnung der im GA IV emp-
fohlenen Massnahmen verzichtet werden.

Diese Losung rechtfertigt sich auch unter dem Aspekt der Ver-
hiltnismédssigkeit. Nachdem die Prognose iiber die Storwirkung bei
Bauvorhaben der streitbetroffenen Art mit erheblichen Unsicherhei-
ten behaftet ist, unter Zugrundelegung des deutschen Rechts jeden-
falls keine gravierenden Richtwertiiberschreitungen zu erwarten sind
und die effektive Storwirkung in erheblichem Ausmass von nicht
prognostizierbaren Faktoren abhingt, wire es unverhéltnismaissig,
dem Beschwerdegegner bereits im Baubewilligungsverfahren zusitz-
liche betriebliche Beschrankungen aufzuerlegen. Andernfalls bestiin-
de die Gefahr, dass eine im Offentlichen Interesse liegende Tétigkeit
eingeschrinkt wiirde, ohne dass dafiir ein sachlicher Grund effektiv
vorhanden ist. Insofern kann der Kritik der Gemeinden teilweise zu-
gestimmt werden. Dadurch werden die Beschwerdefiihrer auch nicht
vor unzumutbare Rechtsprobleme gestellt. Sofern sich nach In-
betriebnahme der Anlage herausstellen sollte, dass die Prognose zu
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optimistisch war, kann die zustindige Behorde Messungen anordnen
und nachtriglich die im GA IV empfohlenen Massnahmen oder wei-
tergehende Korrekturen am betrieblichen Gerilist zum Schutz der
Larmbetroffenen anordnen (&hnlich fiir das deutsche Recht Urteil des
Verwaltungsgerichts Berlin, 19. Kammer, vom 6. April 2005 [19 A
299.02], Erw. 3, mit Rechtsprechungshinweisen).

9.1.3.

Nach Art. 11 Abs. 2 USG sind Emissionen unabhédngig von der
bestehenden Umweltbelastung im Rahmen der Vorsorge soweit zu
begrenzen, als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaft-
lich tragbar ist. Bei den hierbei genannten Belastungen fiir das Pro-
jekt geht es im Wesentlichen um dieselben Gesichtspunkte wie bei
den Erleichterungen nach Art. 25 Abs. 2 USG; allerdings ist der bei
Art. 25 Abs. 2 USG anzuwendende Massstab strenger. Nachdem im
konkreten Fall die Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von Erleich-
terungen vorliegen, hat Art. 11 USG gegeniiber diesen zuriickzutre-
ten. Es entfallen somit lirmbegrenzende Massnahmen nach Art. 11
USG (BGE vom 28. Februar 2005 [1A.167/2004], Erw. 4.4
Schrade/Loretan, Kommentar USG, Art. 11 N 47).

9.2.

Zusammenfassend ist der angefochtene Beschluss zu schiitzen,
ohne dass zusitzliche betriebliche Einschrinkungen bereits im
Baubewilligungsverfahren als Auflagen angeordnet werden miissen.
Die Beschwerde erweist sich damit in allen Punkten als unbegriindet,
weshalb sie abzuweisen ist.

10. (... [Bachoffnungsverfahren))

III. (... [Kosten])

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid im Wesentlichen abgewiesen; Urteil vom 5. Dezember
2008 [1C_169/2008]).

24  Bewilligungs- und Gebiihrenpflicht fiir Nachtparkieren (Laternenpark-
gebiihr).
Die gesetzliche Grundlage fiir die Einfithrung einer Bewilligungs-
pflicht und von Benutzungsgebiihren fiir das Dauerparkieren bildet
§ 103 Abs. 3 BauG (Erw. 2.1).
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- Die Zuordnung einer Privatstrasse zu den Strassen im Gemeinge-
brauch setzt die — ausdriickliche oder stillschweigende — Zustim-
mung des Eigentiimers voraus und erfordert eine Widmung durch
das zustindige Gemeinwesen oder eine offentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschriankung (Erw. 2.4 und 3)

- Verhiltnis zur Parkplatzerstellungspflicht (Erw. 4)

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Februar 2008 in Sa-
chen Einwohnergemeinde X. gegen das Departement Bau, Verkehr und Um-
welt (WBE.2007.38).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Die Gemeinde X. hat u.a. gestiitzt auf das SVG und das BauG
das Reglement iiber das Parkieren (Laternenparkieren) vom 16. Juni
2005 erlassen, welches die Bewilligungs- und Gebiihrenpflicht fiir
das Abstellen von Fahrzeugen wihrend der Nacht auf 6ffentlichem
Grund regelt. Dieses Reglement ist per 1. Oktober 2005 in Kraft ge-
treten, wobei erst ab dem 1. Januar 2006 Gebiihren erhoben wurden
(§ 15 Reglement). Unter die Bewilligungs- und Gebiihrenpflicht fallt
gemiss § 7 des Reglements, wer sein Fahrzeug in der Zeit von 24.00
Uhr bis 06.00 Uhr zweimal in der Woche auf 6ffentlichem Grund ab-
stellt. Als offentlicher Grund gelten 6ffentliche und private Strassen
und Plétze, welche dem Gemeingebrauch gewidmet sind (§ 2 Abs. 1
Reglement). Die Pflicht zur Bezahlung der Gebiihr trifft dabei den
Besitzer des Motorfahrzeugs, wobei es sich um den Halter des Fahr-
zeugs oder um eine Person handeln kann, welcher das Fahrzeug zur
selbstindigen Benutzung wihrend ldngerer Zeit liberlassen worden
ist (§ 2 Abs. 2 Reglement).

1.2.

(.)
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Streitig ist lediglich der sachliche Geltungsbereich des Regle-
ments, d.h. die Anwendbarkeit des Reglements auf Dauerparkierende
auf dem A-Weg.

1.3.

Die Einwohnergemeinde X. macht im Wesentlichen geltend, die
Bewilligungs- und Gebiihrenpflicht sei unabhingig von den konkre-
ten Eigentumsverhéltnissen durch die Regelungskompetenzen der
Gemeinden nach den Bestimmungen des SVG begriindet. Der A-
Weg sei zudem eine dem Gemeingebrauch gewidmete Privatstrasse,
weshalb das mehrmalige Abstellen des Fahrzeugs durch den Be-
schwerdegegner in den sachlichen Anwendungsbereich des Regle-
ments falle. Zudem bringt sie vor, der vorinstanzliche Entscheid vom
3. Januar 2007 unterlaufe die in § 55 BauG verankerte Pflicht zur Er-
stellung von Abstellpldtzen und verletze den Grundsatz der Rechts-
gleichheit gemiss Art. 8 Abs. 1 BV.

2

2.1.

Das Strassenverkehrsgesetz ordnet den Verkehr auf den offent-
lichen Strassen (Art. 1 Abs. 1 SVQG). Offentliche Strassen sind die
von den Verkehrsteilnehmern benutzten Verkehrsflichen, welche
nicht ausschliesslich privatem Gebrauch dienen (Art. 1 Abs. 1 und 2
VRV). Das SVG regelt den Gemeingebrauch von 6ffentlichen Ver-
kehrsfliachen, also die grundsitzlich jedermann offenstehende und
voraussetzungslose Benutzung der 6ffentlichen Strassen, die alle an-
dern oder zumindest eine unbestimmte Vielzahl anderer Personen am
gleichen Gebrauch nicht wesentlich hindert und im Rahmen des Ge-
wohnten bleibt (vgl. auch § 102 BauG; AGVE 1991, S. 306 f.). Der
Strassenbegriff des SVG umfasst damit die rein tatsdchlich dem all-
gemeinen Verkehr offenstehenden Strassen und deckt sich nicht mit
dem Begriff der offentlichen Strassen im Gemeingebrauch nach der
offentlich-rechtlichen Terminologie (BGE vom 3. November 2006
[2A.194/2006], Erw. 2 mit Hinweisen). Fiir den Begriff der Offent-
lichkeit im Strassenverkehrsrecht ist daher nicht massgebend, ob eine
Verkehrsfliche dem Gemeingebrauch gewidmet wurde, sondern le-
diglich, ob sich ein solcher tatséchlich an ihr herausgebildet hat (vgl.
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hiezu Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, Kommentar,
2. Auflage, Aarau 1985, § 11 N 2 mit Hinweisen). Die Regelungs-
kompetenz des Kantons und der Gemeinden auf der Grundlage des
Strassenverkehrsrechts erfasst die funktionalen Verkehrsbeschrin-
kungen gemiss Art. 3 Abs.4 SVG auf den offentlichen Verkehrs-
flichen unabhingig von den konkreten Eigentumsverhiltnissen (vgl.
§ 1 des Gesetzes iiber den Vollzug des Strassenverkehrsrechts vom
6. Midrz 1984 [SAR 991.100]).

Das Parkieren iiber Nacht auf 6ffentlichen Strassen stellt in der
Regel gesteigerten Gemeingebrauch dar, weil die 6ffentliche Strasse
nicht zum langfristigen Parkieren bestimmt ist und es andere Perso-
nen an der Nutzung wesentlich hindert (vgl. hiezu BGE 122 1 279
Erw. 2b mit Hinweisen; 89 I 533 Erw. 4c; René Schafthauser, Grund-
riss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Band I, 2. Auflage,
Bern 2002, Rz. 75 ff.; Ulrich Héfelin / Georg Miiller / Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich / Basel /
Genf 2006, Rz. 2382 ff.; Zimmerlin, a.a.0., §§ 58 / 59 N 5). Gemadss
Art. 37 Abs. 2 SVG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 VRV kann das regelmis-
sige néchtliche Dauerparkieren einer Bewilligungspflicht unterstellt
werden. Eine solche Anordnung iiber das Parkieren stellt eine funk-
tionale Verkehrsbeschrankung dar und erschopft sich in der zeitli-
chen Festlegung und ortlichen Ausdehnung einer Parkerlaubnis so-
wie der entsprechenden Signalisation. Fiir die Erhebung einer Park-
gebiihr fiir das néchtliche Dauerparkieren bieten das SVG und die
VRV hingegen keine hinreichende Rechtsgrundlage. Die Gebiih-
renerhebung fiir den gesteigerten Gemeingebrauch bedarf im Unter-
schied zu den sog. Kontrollgebiihren (vgl. hiezu BGE 122 1 279
Erw. 2d; Tobias Jaag, Gebiihrenpflichtiges Parkieren auf offentli-
chem Grund, AJP 2/1994, S. 184 mit Hinweis) einer formellen ge-
setzlichen Grundlage (Schaffhauser, a.a.0., Rz. 75 und 81).

Die gesetzliche Grundlage fiir die Einflihrung einer Bewilli-
gungspflicht und von Benutzungsgebiihren fiir das Dauerparkieren
bildet § 103 Abs. 3 BauG. Danach kann die Gemeinde das dauernde
Abstellen von Fahrzeugen auf offentlichem Grund von einer Bewil-
ligung abhingig machen (Satz 1) und fiir das zeitlich begrenzte Ab-
stellen Gebiihren festsetzen (Satz 2). Gemiss § 44 ABauV liegt eine
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iiber den Gemeingebrauch gemaiss § 102 Abs. 1 BauG hinausgehende
Benutzung einer offentlichen Strasse u.a. bei unverhiltnisméssiger
Beanspruchung, durch Intensitdt, Regelmissigkeit und Dauer der
Verkehrs vor (§ 44 Abs.1 lit. c ABauV).

Die zivilrechtlichen Eigentumsverhéltnisse an einer Strasse sind
fiir den Geltungsbereich der Bestimmungen iiber die offentlichen
Strassen im Baugesetz nicht massgeblich. Als 6ffentliche Strassen
gelten im Baugesetz neben den Strassen im Eigentum des Gemein-
wesen (Offentliche Sachen) auch Strassen im privaten Eigentum, so-
fern sie dem Gemeingebrauch zuginglich gemacht worden sind (§ 80
Abs. 1 BauG). Obwohl nicht ausdriicklich erwihnt, ist unter Zu-
ginglichmachen die Widmung einer Strasse fiir den Gemeingebrauch
zu verstehen, nachdem in § 80 BauG die Regelung aus dem alten
Baugesetz vom 2. Februar 1971 iibernommen wurde (vgl. 11 Abs. 1
aBauG; Zimmerlin, a.a.0., § 11 N 2). § 2 Reglement nimmt denn
auch ausdriicklich auf die Widmung einer Privatstrasse Bezug.

Das Gemeinwesen darf hoheitliche Anordnungen wie eine
Widmung grundsitzlich nur dann und insoweit treffen, als es iiber
ein entsprechende zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Verfiigungsmacht
verfiigt (Max Imboden / René A. Rhinow, Schweizerische Verwal-
tungsrechtsprechung, Band I1, 6. Auflage, Basel 1986, Nr. 116 B 1II,
S.817). Wiahrend die Verfligungsmacht bei oOffentlichen Sachen
durch die Eigentumszustindigkeit des Gemeinwesens begriindet ist,
setzt die Widmung einer Privatstrasse zum Gemeingebrauch die Zu-
stimmung des Eigentiimers oder eine offentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrinkung voraus (§ 80 Abs. 1 BauG; Héfelin / Miiller /
Uhlmann, a.a.0., Rz. 2350; AGVE 1997, S. 46 f.).

2.2.

Die Vorinstanz hat im Entscheid vom 3. Januar 2007 zutreffend
ausgefiihrt, dass der A-Weg Privateigentum der Anstosser ist und die
Gemeinde X. iiber keine beschrinkten dinglichen Rechte verfiigt.
Zudem besteht unter den Parteien Einigkeit dariiber, dass der A-Weg
weder durch eine vertragliche Vereinbarung mit den Grundeigentii-
mern noch durch Enteignung dem Gemeingebrauch zugénglich ge-
macht wurde. Die Strasse wurde nach den unbestrittenen Aussagen
des Beschwerdegegners um die Jahre 1975/1976 von den damaligen
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Grundeigentiimern gebaut. Der Strassenraum ist nicht abparzelliert,
sondern Teil der Grundstiicke der Anstosser.

2.3.

Die Einwohnergemeinde X. macht geltend, der A-Weg sei
durch stillschweigende Zustimmung der Grundeigentiimer dem Ge-
meingebrauch gewidmet. Sie betrachte den A-Weg als Strasse, wel-
che dem offentlichen Verkehr offen stehe. Die Strasse sei nicht na-
menlos, sondern als A-Weg bezeichnet. Die Gemeinde sei zudem fiir
die Reinigung und den Winterdienst zustindig. Ob der A-Weg als
Sackgasse ausgebildet sei oder nicht, stelle kein Kriterium fiir oder
gegen eine Widmung zum Gemeingebrauch dar. Die Argumentation
des Beschwerdegegners sei auch widerspriichlich: Einerseits verwei-
se er auf das Sackgassensignal, welches keine Ausschreibung be-
notige, als fiir alle Verkehrsteilnehmer klare Charakterisierung des
Strassenzuges und andererseits auf die fehlende Widmung zum Ge-
meingebrauch und Dienstbarkeit. Die Widmung und die Dienstbar-
keit seien fiir die Verkehrsteilnehmer nicht sichtbar bzw. erkennbar.
Die Vorinstanz habe sich mit der fehlenden Erkennbarkeit des A-
Wegs als Privatstrasse fiir die Verkehrsteilnehmer nicht auseinander-
gesetzt. Das fehlende richterliche Verbot beim A-Weg sei eben nicht
nur ein formales Kriterium. Ob der A-Weg der Offentlichkeit diene
oder nicht, sei der Strasse nicht anzusehen.

2.4.

Die Zustimmung der Grundeigentiimer zur Widmung gemaéss
§ 80 BauG kann ausdriicklich, etwa durch Abschluss eines Vertrages
oder durch formlose Zustimmung, erfolgen (AGVE 1997, S. 46 f.;
Hifelin / Miller / Uhlmann, a.a.O., Rz. 2350; Zimmerlin, a.a.O.,
§ 11 N 3b)

Der Beschwerdegegner ist Grundeigentiimer eines Strassenab-
schnitts auf dem A-Weg, welcher ausschliesslich im Privateigentum
steht. Die Gebiihren- und Bewilligungspflicht stellt einen Eingriff in
die in Art. 26 Abs. 1 BV verankerte Eigentumsgarantie dar. Ein still-
schweigendes Verhalten der Grundeigentiimer darf nicht leichthin als
Zustimmung zu einer Widmung ausgelegt werden, zumal im Ergeb-
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nis eine Wegservitut zugunsten der Offentlichkeit in Frage steht
(AGVE 1991, S.306; Zimmerlin, a.a.0., § 11 N 3b). Ein Vertrag
tiber die Errichtung einer Grunddienstbarkeit erfordert Schriftlichkeit
(Art. 732 ZGB), und nach einem Teil der Lehre ist die Schriftform
auch fiir 6ffentlich-rechtliche Vertriage erforderlich (Pierre Tschannen
/ Ulrich Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Auflage, Bern
2005, § 34 Rz. 3). Die Reinigung und der Winterdienst einer Strasse
durch die Gemeinde und die Benennung einer Strasse konnen daher
hochstens Indizien fiir die Widmung einer Strasse zum Gemeinge-
brauch durch die Gemeindeorgane bilden (siehe hinten Erw. 3), aber
keine konkludente Zustimmung der Grundeigentiimer zur Zweckén-
derung einer Privatstrasse begriinden. Nach § 99 Abs. 4 BauG ge-
wihrt die Gemeinde nach Massgabe des offentlichen Interesses Bei-
trdge an den Unterhalt von dem Gemeingebrauch zugénglichen Pri-
vatstrassen, und die Benennung von Strassen obliegt dem Gemeinde-
rat von Gesetzes wegen (§ 101 Abs. 2 BauG). Das blosse Dulden von
Unterhaltsarbeiten und der Namensgebung vermdgen die Annahme
einer stillschweigenden Zustimmung der Grundeigentiimer zur
Widmung nicht zu begriinden (vgl. AGVE 1991, S. 306; Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 10. November 1994, in:
BVR 1995, S. 509 ff.). Das Verhalten der tibrigen Verkehrsteilneh-
mer oder die (Nicht-) Erkennbarkeit der Eigentumsverhiltnisse am
A-Weg durch ortsunkundige Verkehrsteilnehmer kann ohnehin nicht
den Grundeigentiimern zugerechnet werden. Ebenso wenig kann aus
einem fehlenden richterlichen Verbot gemiss § 309 ff. ZPO auf eine
Zustimmung der Grundeigentiimer zur Widmung geschlossen wer-
den. Die Grundeigentiimer sind nicht verpflichtet, privatrechtliche
Verbote zur Wahrung ihrer Eigentumsrechte oder zur Verhinderung
von Offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen zu erwirken.
Der Umstand, dass die Einwohnergemeinde X. fiir den A-Weg den
Erlass eines richterlichen Fahr- und Parkverbotes nicht ausschliesst,
fiihrt im Gegenteil zur Annahme einer fehlenden Widmung und Zu-
stimmung, weil ein solches Verbot auf einer Strasse im Gemeinge-
brauch unzulissig ist (vgl. Alfred Biihler / Andreas Edelmann / Al-
bert Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung,
2. Auflage, Aarau / Frankfurt a.M. / Salzburg 1998, § 309 N 5 mit
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Hinweisen). Das Baugesetz verlangt fiir die Erlaubnis eines gestei-
gerten Gemeingebrauchs und fiir eine Verleihung bei Privatstrassen
eine ausdriickliche Zustimmung der Eigentiimer (vgl. 104 Abs. 2
lit. c und § 105 Abs. 3 lit. d BauG).

Insgesamt fehlen ausreichende Anhaltspunkte dafiir, dass die
Eigentiimer des A-Wegs ihre Zustimmung zu einer Widmung des
Strassenraums fiir den Gemeingebrauch erteilt haben. Da auch eine
Widmung fehlt (siehe hinten Erw. 3), muss diese Frage indessen
nicht abschliessend beurteilt werden.

3.

3.1

Fiir die Zuordnung des A-Wegs zu den Strassen im Gemeinge-
brauch und damit fiir die Geltung des Parkierungsreglements ist
— nebst der Zustimmung der Grundeigentiimer — auch eine Widmung
erforderlich. Aus der Strassenhoheit ergibt sich die Zusténdigkeit der
Kantone und Gemeinden zur Widmung, d.h. zur Bestimmung einer
Offentlichen Strasse fiir Offentliche Zwecke im Gemeingebrauch
(AGVE 1997, S. 46 mit Hinweis). Auf eine Widmung kann nur ver-
zichtet werden, wenn die Strasse oder der Weg seit unvordenklicher
Zeit im Offentlichen Gebrauch steht oder ein Wegservitut ersessen
wird, was heute zivilrechtlich nur in eingeschrinktem Masse moglich
ist (Héfelin / Miiller / Uhlmann, a.a.0., Rz. 2351; AGVE 1991,
S. 306 f.; Zimmerlin, a.a.0., § 11 N 3). Die Ersitzung eines Wegser-
vituts und Unvordenklichkeit fallen vorliegend ausser Betracht und
werden von der Einwohnergemeinde X. auch nicht geltend gemacht.

Die Widmung beruht auf einem Rechtssatz oder einer Verfii-
gung, wobei der Verwaltungsakt nicht an eine bestimmte Form ge-
bunden ist, so dass unter Umstinden auch ein irgendwie — auch
durch konkludentes Verhalten — erkennbarer Wille der Verwaltung
eine (Offentliche) Strasse im Gemeingebrauch zu schaffen vermag
(Hafelin / Miiller / Uhlmann, a.a.0. Rz. 2349; Zimmerlin, a.a.O.,
§ 11N 2).

3.2.

Die Vorinstanz fiihrte in ihrem Entscheid vom 3. Januar 2007
betreffend die Frage einer stillschweigenden Widmung des A-Wegs
zum Gemeingebrauch aus, dass der A-Weg nicht den Bediirfnissen
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des allgemeinen Verkehrs, sondern nur den dienstbarkeitsberechtig-
ten Anstossern als Zu- und Wegfahrt diene. Er habe lediglich eine
Erschliessungsfunktion fiir die sieben Liegenschaften und sei als
Sackgasse angelegt. Weil der A-Weg als Sackgasse angelegt sei, sei
ohne Weiteres erstellt, dass dieser nicht als Durchgangsweg zur Ver-
fiigung stehe. Zur Erschliessung weiterer Parzellen werde er eben-
falls nicht benétigt. Zudem sprachen auch die Umsténde, dass der A-
Weg nicht ausparzelliert sei und dass allfillige Sanierungen oder
Unterhaltsarbeiten durch die sieben Eigentiimer finanziert und orga-
nisiert wiirden, gegen die Offentlichkeit des A-Wegs. Sie verweist
dabei auf die Aussagen des Beschwerdegegners anlésslich des Au-
genscheins vom 13. Dezember 2006, wonach die Eigentliimer zu je
einem Siebtel fiir die Kosten der Instandhaltung des A-Wegs aufzu-
kommen haben. Die Eigentlimer miissten zudem den Kehricht an die
Sammelstelle bei der Einmiindung des A-Wegs in die B-gasse stel-
len, da der Kehrichtwagen den A-Weg nicht befahre.

3.3.

Eine stillschweigende Widmung bzw. eine Widmung durch
konkludentes Verhalten muss zum Zweck der bestimmungsgeméssen
und rechtsgleichen Benutzung der Strasse durch die Allgemeinheit
und durch das zustindige Gemeinwesen erfolgen. Es geniigt also
nicht, dass der private Eigentiimer die Beniitzung seines Grundstiicks
durch nicht dinglich oder obligatorisch Berechtigte geduldet hat.
Entscheidendes Kriterium ist vielmehr die vom Widmenden beab-
sichtigte Zweckbestimmung der Strasse (AGVE 1997, S. 45; 1991,
S. 306 mit Hinweisen).

Durch das Fehlen eines Fahrverbotes ist der A-Weg — trotz des
Sackgassensignals an dessen Einmiindung in die B-gasse — der All-
gemeinheit ohne Weiteres zugénglich. Es besteht unter den Parteien
indessen Einigkeit darin, dass es sich beim A-Weg um eine Sack-
gasse handelt und sich die angrenzenden Liegenschaftseigentiimer
daran gegenseitig ein Fahrwegrecht eingerdumt haben. Anlésslich
des Augenscheins vom 13. Dezember 2006 liess der Beschwerde-
gegner ausfithren, dass der A-Weg — abgesehen von den Anstdssern
und ihren Besuchern — nur von Personen befahren werde, welche
irrtiimlich von einer Durchgangsstrasse ausgingen. Die Einwohner-
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gemeinde X. bestreitet diese Sachdarstellung nicht und rdumte auch
ein, dass es auf dem A-Weg kein Geschéift und Gewerbenutzungen
gibt, welches fremden Verkehr anzieht. Damit steht fest, dass der A-
Weg nur der Erschliessung der sieben angrenzenden Liegenschaften
dient, was durch dessen Sackgassencharakter noch unterstrichen
wird. Die Einwohnergemeinde X. behauptet denn auch nicht, der A-
Weg diene einem iiber die Erschliessung der an den A-Weg angren-
zenden Liegenschaften hinausgehenden offentlichen Verkehrsin-
teresse. Angesichts dieser Sachlage kann von einer formlosen Wid-
mung des A-Wegs nicht die Rede sein, zumal sich auch der Gemein-
derat X. nicht einmal auf eine dahingehende Absicht der Behdrden
beruft.

Es ist sodann weder aus den Akten ersichtlich noch wird von
der Einwohnergemeinde X. vorgebracht, dass die Reinigung des A-
Wegs, der Winterdienst oder die Namensgebung von den Eigentii-
mern des A-Wegs der Einwohnergemeinde X. iibertragen worden
sind. Im Gegenteil sprechen die unbestrittenen Vorbringen des Be-
schwerdegegners, wonach die Anwohner des A-Wegs allféllige Sa-
nierungen und Instandhaltungsarbeiten an der Strasse selber organi-
sieren und sich zu je einem Siebtel an den Kosten beteiligen und die
Anwohner den Kehricht zur niachstgelegenen Strasse tragen miissen,
weil die Miillabfuhr den A-Weg nicht befihrt, gegen eine still-
schweigende Unterhaltspflicht der Gemeinde und gegen eine kon-
kludente Widmung.

Privatstrassen dienen, wie vorliegend der A-Weg (siehe vorne
Erw. 2.2), regelméssig nur einem auf Anwohner und Zubringer be-
schriankten Verkehrsbediirfnis. Werden also die Fahrzeuge statt auf
offentlichen auf privaten Strassen abgestellt, so hat das Reglement
sein Ziel, welches unter anderem in der Verlagerung des ruhenden
Verkehrs auf private Abstellflaichen besteht, erreicht. Die Entschei-
dung, sich vor fremden Fahrzeugen auf einer Privatstrasse zu schiit-
zen, obliegt, wie der Beschwerdegegner zutreffend vorbringt, den
betroffenen Grundstiickeigentiimern. Die Verkehrssicherheit ist auch
bei fehlender Zustimmung der Eigentiimer zur Widmung einer Pri-
vatstrasse zum Gemeingebrauch durch das SVG gewihrleistet (siehe
vorne Erw. 2.1).
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3.4.

Aufgrund vorstehender Erwégungen ergibt sich, dass fiir eine
stillschweigende Zustimmung der Eigentlimer hinreichende Anhalts-
punkte fehlen und auch keine formlose Widmung des A-Wegs zum
Gemeingebrauch angenommen werden kann. Beim A-Weg handelt
es sich somit um eine Privatstrasse, nicht um eine 6ffentliche Strasse
oder offentlichen Grund im Sinne von § 2 des Reglements.

4.

4.1.

Im Weiteren macht die Einwohnergemeinde X. geltend, der vor-
instanzliche Entscheid vom 3. Januar 2007 unterlaufe die Parkplat-
zerstellungspflicht (Realerstellungspflicht) geméss § 55 BauG und
verletze den Grundsatz der Rechtsgleichheit gemidss Art. 8 Abs. 1
BV. Zur Begriindung fiihrt sie aus, die formalrechtlichen Ausfiihrun-
gen der Vorinstanz zielten am eigentlichen Problem vorbei. Mit der
Parkraumplanung wolle der Gemeinderat in den dicht {iberbauten
Wohnquartieren die Parkprobleme 16sen. Als Folge des fehlenden
Parkraums in der Gemeinde werde oft auf 6ffentlichem Grund par-
kiert, ohne dass auf dem privaten Grund ein Abstellplatz errichtet
worden wire. Die Nachfrage habe in den vergangenen Jahren stindig
zugenommen. Mit der Parkraumplanung fiir die Gemeinde X. seien
das Angebot und die Nachfrage nach Abstellplitzen auf 6ffentlichem
wie privatem Grund aufeinander abzustimmen. Im Vordergrund stehe
die Schaffung — auch die nachtriagliche — von Abstellplédtzen auf pri-
vatem Grund. Werden Abstellplitze auf offentlich zuginglichen
Strassen unentgeltlich angeboten, so entstehe eine Ungleichbehand-
lung all jener Grundeigentiimer oder Mieter, welche Abstellplétze auf
eigenem Grund errichtet hitten oder fiir ihren Abstellplatz Miete
bezahlten. Mit der Gebiihrenerhebung fiir das Dauerparkieren auf 6f-
fentlichem Grund solle auch der Anreiz geschaffen werden, die er-
forderlichen Abstellplétze auf privatem Grund zu erstellen.

4.2.

Wie die Vorinstanz zu Recht vorbringt, ist § 55 BauG fiir den
Entscheid, ob der A-Weg eine Privatstrasse im Gemeingebrauch ist
oder nicht, nicht relevant. Ebenso wenig iiberzeugen die geltend ge-
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machten Probleme im Zusammenhang mit der Rechtsgleichheit und
der Rechtssicherheit.

Das Reglement, das die Bewilligungs- und Gebiihrenpflicht fiir
das nichtliche Parkieren auf den 6ffentlichen Strassen im Gemeinde-
gebiet vorsieht, dient nicht der Durchsetzung von baupolizeilichen
Vorschriften, wie die Pflicht zur Erstellung von Abstellplidtzen ge-
miss § 55 BauG. § 58 Abs. 1 BauG spricht denn auch nicht von einer
Benutzungsgebiihr fiir den Gebrauch einer offentlichen Sache, son-
dern von einer Ersatzabgabe fiir Grundeigentiimer, welche keine Ab-
stellplitze erstellen. Es handelt sich dabei um eine finanzielle Leis-
tung als Ersatz einer nicht-finanziellen o6ffentlich-rechtlichen Ver-
pflichtung (Héfelin / Miiller / Uhlmann, a.a.O., Rz. 2657). Die
Pflicht zur Erstellung von Abstellplédtzen auf privatem Grund geméss
§ 55 BauG oder das Vorhandensein von Parkplétzen ist deshalb von
der Bewilligungs- und Gebiihrenpflicht fiir das nichtliche Parkieren
auf der 6ffentlichen Strasse bzw. der Nutzung der bestehenden Infra-
struktur zu unterscheiden. Dennoch bestehen, wie die Einwohnerge-
meinde X. korrekt darlegt, Wirkungszusammenhénge, da die Anzahl
der vorhandenen Parkplitze auch Auswirkungen auf die Nutzung der
offentlichen Strasse zum néichtlichen Parkieren zeitigt (vgl. auch § 58
Abs. 4 BauG).

Das Baugesetz stellt aber unter anderem mit § 55 Abs. 1 und
Abs. 2 BauG und dem erwéhnten § 58 Abs. 1 BauG der Einwohner-
gemeinde X. das notwendige Instrumentarium fiir die Durchsetzung
der Pflicht zur Erstellung von Abstellplitzen auf privaten Grund-
sticken zur Verfiigung. Dabei kann nicht nur die Erteilung einer
Baubewilligung von der Erstellung von Abstellpldtzen abhingig ge-
macht werden (Zimmerlin, a.a.0., §§ 60-63 N 1), sondern auch die
Eigentiimer bestehender Bauten kénnen dazu angehalten werden, so-
fern deren Benutzung eine iibermédssige Beanspruchung offentlicher
Abstellplitze zur Folge hat (§ 55 Abs. 2 BauG). Kommt ein Eigen-
tiimer einer ihm auferlegten Erstellungspflicht nicht nach, so besteht
zudem die Moglichkeit, ihm eine Ersatzabgabe aufzuerlegen (§ 58
Abs. 1 BauQ). Die Pflicht zur Erstellung von Abstellpldtzen bzw. zur
Entrichtung einer Ersatzabgabe besteht selbst dann, wenn das lidnger-
fristige Parkieren auf oOffentlichen Strassen der Bewilligungs- und
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Gebiihrenpflicht unterliegt. Der Einwohnergemeinde X. steht es denn
auch offen, mit der ihr vom Baugesetz zur Verfiigung gestellten
Mitteln die von ihr angefiihrten Ungerechtigkeiten auszugleichen.

4.3.

Aufgrund vorstehender Erwégungen ergibt sich, dass die Schaf-
fung von Anreizen zur Erstellung von Abstellpldtzen auf privatem
Grund nicht durch das in Frage stehende Reglement zu erfolgen hat,
sondern allenfalls und bei gegebenen Voraussetzungen iiber das im
Baugesetz vorgesehene Instrumentarium durchzusetzen ist. Der
vorinstanzliche Entscheid unterlduft daher die Parkplatzerstellungs-
pflicht gemiss § 55 BauG nicht und verletzt auch nicht den Grund-
satz der Rechtsgleichheit, da die Grundeigentiimer am A-Weg Ab-
stellplitze auf ihren Grundstiicken benutzen.

25 Beschwerdelegitimation (§ 28 BauG).

- formelle Beschwer nach § 4 Abs. 2 BauG: War die Einsprache form-
ungiiltig, hat die Gemeinde aber auf eine Nachfrist zur Verbesserung
verzichtet, widerspricht es dem Grundsatz von Treu und Glauben,
dem Beschwerdefiihrer den Mangel im Beschwerdeverfahren entge-
genzuhalten (Erw. 3.3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 9. April 2008 in Sachen
B.M. und A.W. gegen den Regierungsrat (WBE.2006.423).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

(Legitimationsanforderungen gemiss § 28 BauG; vgl.
AGVE 2002, S. 279 f.; und AGVE 1999, S. 264; 1998, S. 351 je mit
Hinweisen).

3.2.

Die Beschwerdefiihrer 1 und 2 bilden eine Erbengemeinschaft
(Art. 602 Abs. 1 ZGB) und sind damit Gesamteigentiimer der Par-
zelle Nr. 000 (Art. 602 Abs. 2 ZGB). Der vom Erschliessungsplan
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"H." vorgesehene Wendehammer, gegen den sich die Beschwerde-
filhrer wehren, befindet sich auf der Parzelle Nr. 000, weshalb die
Beschwerdefiihrer ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung
bzw. Anderung des angefochtenen Erschliessungsplans haben. Die
Erfordernis der materiellen Beschwer ist daher zu bejahen.

3.3.

Wie erwihnt (siehe vorne Erw. 3.1), ist fiir die Beschwerdelegi-
timation zudem eine formelle Beschwer vorausgesetzt. Nach § 4
Abs. 2 BauG kann einen Entscheid nicht anfechten, wer es unterlas-
sen hat, Einsprache zu erheben, obwohl Anlass dazu bestanden hitte.
Die Voraussetzung der formellen Beschwer erfiillt demnach nur, wer
sich formell richtig am vorinstanzlichen Verfahren beteiligt und dort
seine Antrags- bzw. Beschwerdemdglichkeiten formell richtig ausge-
schopft hat. Deshalb ist auf Verwaltungsgerichtsbeschwerden von
Personen nicht einzutreten, welche sich am vorinstanzlichen Verfah-
ren nicht beteiligt haben, ausser sie wéren zu Unrecht von der Betei-
ligung ausgeschlossen oder erst durch den vorinstanzlichen Ent-
scheid betroffen worden (AGVE 1999, S. 264 mit Hinweisen; Mer-
ker, a.a.0., §38 N 146; VGE IV/27 vom 16. Oktober 2003
[BE.2003.00064], S.5f; VGE 1IV/51 vom 14.Juni 2007
[WBE.2006.419], S. 9).

Die Vorinstanz weist richtigerweise darauf hin, dass der Be-
schwerdefiihrer 1 die Einsprache an den Gemeinderat X. vom
14. Mirz 2005 nicht unterzeichnet hat und die Einsprache insoweit
(form-)ungiiltig war (vgl. dazu AGVE 1997, S. 292 ff. mit Hinwei-
sen). Es wiirde aber dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5
Abs. 3 BV; Ulrich Héfelin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2006,
Rz. 707 ff.) widersprechen, dem Beschwerdefiihrer 1 den genannten
Formmangel im Zusammenhang mit dem Erfordernis der formellen
Beschwer entgegenzuhalten, zumal der Gemeinderat X. ausweislich
der Akten darauf verzichtet hat, dem Beschwerdefiihrer 1 in Anwen-
dung von § 4 Abs. 1 BauG i.V.m. § 39 Abs. 3 VRPG eine Nachfrist
zur Verbesserung der Einsprache anzusetzen. Statt dessen hat er ihn
zur Einspracheverhandlung vom 19. August 2005 vorgeladen und ist
in der Folge materiell auf die Einsprache eingetreten. Im Ergebnis ist
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der Vorinstanz somit zuzustimmen, dass die Voraussetzung der for-
mellen Beschwer und insbesondere von § 4 Abs. 2 BauG im Falle
der Beschwerdefiihrer erfiillt ist.

26 Baubewilligung.
Der Streitgegenstand des Beschwerdeverfahrens ist nicht auf den Ge-
genstand der Einsprache beschrinkt (Erw. 2).
Auswirkungen der Aufnahme im ISOS auf die Gemeindeautonomie
(Erw. 3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 13. Mai 2008 in Sachen
Katholische Kirchgemeinde Higglingen gegen M. und K. (WBE.2005.288).

Sachverhalt

Die katholische Kirchgemeinde Higglingen mdchte im Dorf-
kern von Hagglingen, zwischen Kirche und Pfarrhaus, einen Pfarr-
saal realisieren. Kirche und Pfarrhaus stehen unter kantonalem Denk-
malschutz. Dem Ortsbild von Higglingen wird im Inventar der
schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS) regionale Bedeutung
attestiert.

Aus den Erwdgungen

I1.

1.(...)

2.

2.1.

In formeller Hinsicht macht die Beschwerdefiihrerin weiter gel-
tend, die Vorinstanz habe unberiicksichtigt lassen, dass es den
damaligen Beschwerdefiihrern (den heutigen Beschwerdegegnern) in
einzelnen Punkten ihrer Verwaltungsbeschwerde an der formellen
Beschwer gefehlt habe. Die Vorinstanz habe ndmlich {iber Beschwer-
depunkte entschieden, die von den beiden Einsprachen nicht mehr
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gedeckt gewesen seien. Das gelte fiir die Punkte «Einpassung in die
Umgebung» und «Ortsbildschutzy, welche die Beschwerdegegner in
ihren Einsprachen nicht geriigt hitten. Der Gemeinderat Hagglingen
schliesst sich in seiner Vernehmlassung dieser Begriindung an.

Die Vorinstanz fiihrt demgegeniiber in ihrer Vernehmlassung
aus, die Beschwerdegegner hitten Einsprache erhoben und damit am
gemeinderitlichen Verfahren teilgenommen. Es stehe ihnen offen,
sich im Beschwerdeverfahren mit einer gegeniiber dem Einsprache-
verfahren anderen oder erweiterten Begriindung ihrer Beschwerde
gegen das Bauprojekt zur Wehr zu setzen. Es treffe nicht zu, dass
eine Erginzung oder teilweise Substitution der Begriindung in der
Verwaltungsbeschwerde zu einem teilweisen Nichteintreten wegen
mangelnder formeller Beschwer fiihre.

Die Beschwerdegegner halten dafiir, Einsprachen hitten einen
Antrag und eine Begriindung zu enthalten. Diese miissten mindestens
ansatzweise vorhanden sein. Bei Einsprachen von juristischen Laien
diirften an die formellen Voraussetzungen keine allzu hohen Anfor-
derungen gestellt werden. Es geniige, wenn sich der Wille und die
Absicht des Einsprechers mindestens sinngeméss seiner Eingabe ent-
nehmen lasse. Die Beschrinkung der Beschwerde beziehe sich auf
die Antrdge und nicht auf die Begriindung. Es stehe der Rechtsmit-
telinstanz frei, ihren Entscheid anders zu begriinden und allenfalls
auch auf Griinde zuriickzugreifen, die im Einspracheverfahren noch
nicht vorgebracht worden seien.

2.2.

Wer es unterldsst, Einsprache zu erheben, obwohl Anlass dazu
bestanden hitte, kann nach § 4 Abs. 2 BauG den ergehenden Ent-
scheid nicht anfechten. Damit gewéhrt das Baugesetz die Be-
schwerdebefugnis nur demjenigen, der vorgéngig bereits Einsprache
erhoben hat. Zur Frage, ob und inwieweit der Streitgegenstand be-
reits im Einspracheverfahren fixiert wird, dussert sich das Baugesetz
nicht ausdriicklich. Soweit ersichtlich hatte sich auch das Verwal-
tungsgericht mit diesem Problem bis anhin noch nie im Detail zu be-
fassen. In einem Entscheid aus dem Jahr 1998 hielt es immerhin fest,
an der Einsprache als formeller Voraussetzung fiir die spétere Be-
schwerdebefugnis sei festzuhalten. Diese fehle nicht nur einem Be-
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schwerdefiihrer, der keine Einsprache erhoben habe, sondern auch ei-

nem Einsprecher, der seine Einsprache wieder zuriickgezogen habe.

Das Verwaltungsgericht begriindete dies mit der Pflicht, die Einspra-

che mit Antrag und Begriindung zu versehen und mit dem Aspekt der

Verfahrensbeschleunigung. Inwieweit der Streitgegenstand schon

durch die Begriindung der Einsprache verbindlich festgelegt wird,

liess das Verwaltungsgericht in diesem Entscheid jedoch ausdriick-
lich offen (AGVE 1998, S. 450 ff.). Dieses Problem l4sst sich unter
verschiedenen Aspekten betrachten.

Fiir eine frithe Fixierung des Streitgegenstandes sprechen insbe-
sondere drei Gesichtspunkte:

- Eine friithe Eingrenzung des Prozessthemas wiirde zunichst der
beforderlichen Prozesserledigung und damit der Prozessdkono-
mie dienen (vgl. Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Nor-
menkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die
Verwaltungsrechtspflege [VRPG] vom 9. Juli 1968, Diss., Zii-
rich 1998, § 39 N 16; Christoph Auer, Streitgegenstand und Rii-
geprinzip im Spannungsfeld der verwaltungsrechtlichen Pro-
zessmaximen, Diss., Bern 1997, S. 30 f.; Isabelle Haner / Mo-
nika Morikofer, Eine neue Einsprache im baurechtlichen Bewil-
ligungsverfahren?, in: Ziircher Zeitschrift fiir 6ffentliches Bau-
recht [PBG] 2005 [4], S. 5 ff. [S. 10]; fiir das planungsrechtliche
Rechtsschutzverfahren AGVE 1999, S. 267). Indem der Gesetz-
geber die Beschwerdebefugnis in § 4 Abs. 2 BauG an die Vor-
aussetzung kniipfte, dass der Beschwerdefiihrer zuvor Einspra-
che erhoben hat, erhoffte er sich eine Verfahrensbeschleunigung
(Protokoll GR vom 10. Mérz 1992, Art. 1637, S. 2733 [Votum
Regierungsrat Pfisterer]; vgl. auch Protokoll der Spezialkom-
mission Baugesetzrevision, 22. Sitzung vom 26. September
1991, S. 309 [Votum Regierungsrat Pfisterer]). Kennt der Bau-
herr die Positionen der Einsprecher in einem frithen Verfahrens-
stadium, hat er die Moglichkeit, das Bauvorhaben an die Vor-
stellungen der Einsprecher anzupassen und damit ein Be-
schwerdeverfahren zu verhindern (vgl. Merker, a.a.0., § 38
N 148; Haner / Morikofer, a.a.0O., S. 10]). Auf der anderen Seite
konnte die Moglichkeit, mit der Beschwerde iiber den Gegen-
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stand der Einsprache hinaus zu gehen, den Einsprecher bzw. Be-
schwerdefiihrer dazu verleiten, seine Argumente ratenweise im
Laufe des Rechtsmittelzuges vorzutragen, was dem Gedanken
der Prozessdokonomie ebenfalls widerspriche (vgl. Merker,
a.a.0., § 38 N 146, Fussnote 332 am Schluss). Diese Gefahr ei-
ner ratenweisen Ausdehnung des Streitgegenstandes darf freilich
nicht tiberbewertet werden. Sie wird insbesondere durch die Tat-
sache abgeschwicht, dass die Moglichkeit einer Ausdehnung
des Streitgegenstandes wihrend des verwaltungsinternen und
-externen Verfahrens nach gefestigter Lehre und Praxis be-
schréankt ist (vgl. etwa VGE 11/65 vom 28. Oktober 2003, S. 7 f.
[BE.2002.00308]; IV/l vom 21. Februar 2003, S. 8
[BE.2002.00154]; Merker, a.a.0., § 39 N 12 ff.).

- Sodann erscheint eine frithe Fixierung des Streitgegenstandes
unter dem Aspekt der funktionellen Zustindigkeit wiinschens-
wert (vgl. Merker, a.a.0., § 38 N 148; Alfred Ko6lz / Jiirg Boss-
hart / Martin R6hl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegege-
setz des Kantons Ziirich, 2. Aufl., Ziirich 1999, Vorbem. zu §§
19-28 N 87; vgl. auch Héner / Mérikofer, a.a.O., S. 11). Wenn
der Einsprecher seine Einwendungen gegen ein Bauvorhaben
schon im Einspracheverfahren vorbringen muss, ist gewahrleis-
tet, dass die erstinstanzlich zustdndige Baubewilligungsbehorde,
die teilweise iiber eine verfassungsrechtlich geschiitzte Autono-
mie verfiigt, iiber die Riigen befinden kann. Mit § 4 Abs. 2
BaugG, der die Beschwerdebefugnis an die vorgingige Erhebung
einer Einsprache kniipft, wollte der Gesetzgeber denn auch eine
Gesamtbeurteilung durch den Gemeinderat erreichen und damit
die Gemeindeautonomie schiitzen (Protokoll GR vom 10. Mérz
1992, Art. 1637, S. 2733 [Votum Regierungsrat Pfisterer]). Auch
das Argument der Zustindigkeitsordnung bzw. der Gemeindeau-
tonomie lasst sich jedoch entkréften: Will die Beschwerdein-
stanz die Streitsache unter neuen Elementen des Sachverhalts
oder neuen Rechtsnormen beurteilen, kann und muss sie die Be-
teiligten vorgidngig anhdren (vgl. auch AGVE 2005, S. 338;
Thomas Merkli / Arthur Aeschlimann / Ruth Herzog, Kommen-
tar zum Gesetz vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechts-
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pflege des Kantons Bern, Bern 1997, Art. 51 N 3). In Bereichen,
in denen die Gemeinde {iber Autonomie verfiigt, kann und muss
die Beschwerdeinstanz der Vernehmlassung des Gemeinderats
besonderes Gewicht beimessen.

Schliesslich liegt es grundsétzlich auch im Interesse der Rechts-
sicherheit und der Fairness, dass der Bauherr schon in einem
frithen Verfahrensstadium weiss, wer sich mit welchen Argu-
menten einem Bauvorhaben widersetzt (vgl. in anderem Kontext
AGVE 1999, S.267; Merker, a.a.0., § 38 N 148). Auch diese
Gedanken kommen in den Materialien zu § 4 Abs. 2 BauG zum
Ausdruck (Protokoll GR vom 10. Mérz 1992, Art. 1637, S. 2733
[Votum Regierungsrat Pfisterer]).

Zusammenfassend sprechen die Aspekte der Prozessokonomie,

der Zustdndigkeitsordnung, der Rechtssicherheit und der Fairness
tendenziell fiir eine Fixierung des Streitgegenstands durch die
Einsprache.

2.2.2.
Gegen eine solche Eingrenzung des Streitgegenstands lassen

sich insbesondere drei Argumente anfiihren:

Erstens lésst sich gegen eine frilhe Fixierung des Streitgegen-
stands einwenden, dass sie gesetzlich nicht ausdriicklich vorge-
sehen ist. Eine Beschrinkung der Beschwerdebefugnis auf den
Gegenstand der Einsprache bediirfte aber wohl einer klaren ge-
setzlichen Grundlage (so Héaner / Mdrikofer, a.a.0., S. 7 und
12). Ebenso wenig ldsst sich eine Beschrinkung des Streitge-
genstands aus den allgemeinen Verfahrensgrundsétzen ableiten.
Im Gegenteil: Nach § 20 Abs. 1 VRPG priifen die Behorden den
Sachverhalt unter Beachtung der Vorbringen der Beteiligten von
Amtes wegen und stellen die hiezu notwendigen Ermittlungen
an. Sie wiirdigen das Ergebnis der Untersuchung frei und wen-
den das Recht von Amtes wegen an. Der Gemeinderat hat somit
als Baubewilligungsbehorde von Amtes wegen nicht nur den
Sachverhalt abzuklédren, sondern auch das Recht anzuwenden.
Im Rahmen der Rechtsanwendung hat er selbstindig alle fiir ei-
nen bestimmten Tatsachenkomplex anwendbaren Rechtsnormen
zu suchen, diese auszulegen und die daraus sich ergebenden
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rechtlichen Folgen zu ziehen (vgl. AGVE 2005, S.337). Im
(erstinstanzlichen) Baubewilligungsverfahren verdringen die
Untersuchungsmaxime und der Grundsatz der Rechtsanwen-
dung von Amtes wegen das Riigeprinzip, nach welchem die
rechtsanwendende Behorde nur die von den Parteien geltend ge-
machten Rechtsverletzungen und tatséchlichen Einwénde priifen
muss oder darf (vgl. Merkli / Aeschlimann / Herzog, a.a.O.,
Art. 51 N 1 f.; zum Riigeprinzip Ulrich Héfelin / Georg Miiller /
Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Ziirich
2006, Rz. 1632).

Auch diirfen die Grundsitze, welche Lehre und Praxis im
Zusammenhang mit der Beschwerdeerweiterung und -dnderung
entwickelt haben, nicht unbesehen auf das Einspracheverfahren
iibertragen werden. Der Grund liegt in der unterschiedlichen
Funktion, welche die Baueinsprache und die Verwaltungsbe-
schwerde erfiillen. Die Baueinsprache ist zwar Voraussetzung
fiir eine spitere Beschwerdebefugnis (vgl. § 4 Abs. 2 BauG), sie
besitzt aber nach der Konzeption des Baugesetzes im Gegensatz
zur Verwaltungsbeschwerde nicht die Funktion eines Rechtsmit-
tels, sondern dient der formalisierten Gewahrung des Gehorsan-
spruches (AGVE 2000, S. 216; Merker, a.a.0., § 45 N 11). Die
Baueinsprache unterstiitzt die Vorbereitung eines Verwal-
tungsaktes und stellt ein Hilfsinstrument der Baubewilligungs-
behorde im Rahmen der Sachverhaltsermittlung bzw. der Ent-
scheidfindung dar (vgl. AGVE 2000, S. 216; Auer, a.a.O.,
S. 146 f.; Merkli / Aeschlimann / Herzog, a.a.O., Art. 53 N 1;
Héaner / Morikofer, a.a.0., S. 10). Weil die Baueinsprache das
Risiko vermindern kann, dass der vorgingig Angehdrte gegen
den nachfolgenden Entscheid ein Rechtsmittel einlegt, stellt sie
ein Mittel des prdventiven, vorgelagerten Rechtsschutzes dar
(vgl. Michele Albertini, Der verfassungsmissige Anspruch auf
rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen Staa-
tes, Diss., Bern 2000, S. 78). Dagegen bezieht sich der Begriff
des Rechtsmlttels nach herkémmlicher Terminologie in erster
Linie auf Einrichtungen des Prozessrechts, die der Uberpriifung
eines Entscheides und damit dem nachtraghchen Rechtsschutz
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dienen (vgl. Merker, a.a.0., § 45 N 3). Aufgrund der Funktion,
die den Baueinsprachen nach dem Baugesetz zukommt, handelt
es sich bei ihnen nicht um Einsprachen im Rechtssinn, sondern
um Einwendungen, welche vor Erlass einer Verfiigung erhoben
werden (vgl. zur Terminologie auch Héfelin / Miiller / Uhlmann,
a.a.0., Rz. 1815 ff.; Alfred Kolz / Isabelle Haner, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Ziirich 1998, Rz. 467). Dementsprechend soll nach dem Ent-
wurf zur Teilrevision des Baugesetzes vom 3. November 2006
der Begriff der Einsprachen in § 4 Abs. 2 BauG durch denjeni-
gen der Einwendungen ersetzt werden (§ 4 Abs. 2 des Entwurfes
vom 3. November 2006 zur Teilrevision des Baugesetzes).

Da die Baueinsprache dem Erlass der anfechtbaren Verfii-
gung zeitlich vor- und das Beschwerdeverfahren dieser nachge-
lagert ist, beziehen sich auch die Regeln iiber die Zuldssigkeit
einer Erweiterung oder Anderung von Beschwerdeantrigen auf
die Zeit nach Erlass einer ersten beschwerdefihigen Verfiigung.
Ob eine unzuldssige Ausdehnung von Beschwerdeantrigen vor-
liegt, entscheidet sich mithin aufgrund des Sachverhalts, der
nach Erlass einer beschwerdefahigen Verfiigung bzw. zu Beginn
des Beschwerdeverfahrens eingebracht wurde (vgl. Merker,
a.a.0., § 39 N 13 und 17). Wiirden die Regeln iiber die Zuléssig-
keit einer Beschwerdeerweiterung oder -dnderung auf das Ein-
spracheverfahren iibertragen, héitte dies zur Folge, dass der
Streitgegenstand schon vor Erlass der ersten beschwerdefihigen
Verfiigung fixiert wird, was problematisch erscheint. Es wire
dogmatisch nicht schliissig, wenn der Einsprecher bereits vor
Erlass des Anfechtungsobjekts den Streitgegenstand bestimmen
miisste (vgl. Auer, a.a.0., S. 147 und 152). Da sich die Baube-
willigung von Gesetzes wegen mit sdmtlichen relevanten
Aspekten eines Bauvorhabens zu befassen hat, ist das Baube-
willigungsverfahren ohnehin nicht auf den Gegenstand der Ein-
sprache begrenzt.

- Zweitens widerspriache eine Begrenzung des Streitgegenstands
durch die Finsprache auch der bisherigen Praxis, welche das
ganze FEinspracheverfahren relativ formlos abgewickelt hat
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(Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Feb-
ruar 1971, Kommentar, 2. Aufl., Aarau 1985, § 151 N 5 i.V.m.
§4 N 5). Fir diese Praxis bestehen aber durchaus sachliche
Griinde, weil Einsprachen héufig von juristischen Laien erhoben
werden (vgl. auch Auer, a.a.0., S. 153). Fiir dieses Verfahrens-
stadium gilt es deshalb speziell zu verhindern, dass rechtlich un-
beholfene Parteien durch formelle Fehler Nachteile erleiden
(vgl. § 20 Abs. 2 VRPG).

- Dirittens liesse sich eine Beschrinkung der Beschwerdebefugnis
auf den Gegenstand der Einsprache jedenfalls nicht ohne Aus-
nahme verwirklichen, weshalb auch der Gesichtspunkt der ho-
mogenen Rechtsanwendung gegen eine solche Losung spricht:
Ist ein Baubewilligungsentscheid mit einem erheblichen Fehler
belastet, wiegt das Interesse an der Durchsetzung des materiel-
len Rechts stérker als die Anliegen, die sich fiir eine frithe Be-
schrinkung des Streitgegenstands vortragen lassen. Dies zeigt
auch die Entstehungsgeschichte von § 4 Abs. 2 BauG. So hielt
Regierungsrat Pfisterer fir den Fall, dass ein Bauvorhaben bei-
spielsweise die zuldssige Anzahl Geschosse tiberschreiten sollte,
vor dem Grossen Rat sinngemiss das Folgende fest: In einer
solchen Situation miisse einem betroffenen Nachbarn die Be-
schwerdebefugnis selbst dann zustehen, wenn er sich auf einen
Bauabschlag durch die zustindige Baubewilligungsbehorde
verlassen und deswegen keine Einsprache erhoben habe (Proto-
koll GR vom 10. Mirz 1992, Art. 1637, S. 2731 und 2733 [Vo-
ten M. Studer und Regierungsrat Pfisterer]). Diese Losung har-
moniert mit der Praxis des Verwaltungsgerichts, die Ausnahmen
vom Riigeprinzip dann zuldsst, wenn ein Fehler des angefochte-
nen Entscheides erheblich oder leicht erkennbar ist (vgl.
VGE IV/44 vom 14. August 2001 [BE.2000.00380], S. 5 f;
VGE 1II/74 vom 30. August 1996 [BE.95.00010], S. 8]; vgl.
auch Merker, a.a.0., § 499 N 9 mit Hinweis). Mithin korrigiert
das Verwaltungsgericht einen solchen Mangel auch dann, wenn
ihn der Beschwerdefiihrer nicht gertigt hat. Eine Beschrinkung
des Streitgegenstands auf die Einsprachegriinde konnte im Ubri-
gen auch dann nicht durchgesetzt werden, wenn es um Fragen
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des Bundesrechts geht (BGE vom 14. Mirz 2002 [1A.114/2001

+ 1P.418/2001], E. 4.3; Haner / Morikofer, a.a.0., S. 12 f. mit

weiteren Hinweisen).

Zusammenfassend sprechen der Aspekt der fehlenden gesetzli-
chen Grundlage, der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes
wegen, die Untersuchungsmaxime, die Fiirsorgepflicht der rechtsan-
wendenden Behorden und der Aspekt der homogenen Rechtsanwen-
dung gegen die Begrenzung der Beschwerdebefugnis auf den Gegen-
stand der Einsprache.

2.3.

Die Aspekte, die gegen eine Begrenzung der Beschwerdebefug-
nis auf den Gegenstand der Einsprache angefiihrt wurden, wiegen
schwerer als die Gegenargumente (im Ergebnis anders VGE I11/40
vom 23. Mai 2006 [WBE.2003.247/251], S. 15 f.; Merker, a.a.O.,
N 16 zu § 45 VRPQG). Eine Beschrinkung des Streitgegenstands
liesse sich auf dieser Verfahrensstufe auch dogmatisch nicht
schliissig begriinden. Es ist deshalb anzunehmen, dass nach aargaui-
schem Baurecht die Beschwerdebefugnis nicht auf den Gegenstand
der Einsprache beschrinkt ist. Mithin bildet das gesamte in der Bau-
bewilligung geregelte Rechtsverhéltnis den beschwerdeweise weiter-
ziehbaren Anfechtungsgegenstand. Mit diesem Ergebnis lésst sich im
Ubrigen auch der Wortlaut von § 4 Abs. 2 BauG vereinbaren. Er be-
schrinkt ndmlich die Beschwerdebefugnis nicht auf den Gegenstand
der Einsprache, sondern kniipft die Beschwerdebefugnis lediglich an
die Voraussetzung, dass der Beschwerdefiihrer {iberhaupt Einsprache
erhoben hat. Ist diese Voraussetzung erfiillt, steht es einem Be-
schwerdefiihrer unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauches offen, im
Beschwerdeverfahren neue Begehren zu stellen und neue Argumente
vorzutragen, die aus seiner Sicht der Baubewilligung entgegen ste-
hen.

An diesem Ergebnis dndert auch die Tatsache nichts, dass die
Baueinsprache von Gesetzes wegen mit einem Antrag und einer Be-
griindung zu versehen ist. Mit diesen formellen Anforderungen hat
sich der Gesetzgeber zwar an das Beschwerdeverfahren angelehnt,
aus den Materialien ergeben sich jedoch keine Hinweise darauf, dass
er die Baueinsprache gleichzeitig mit den prozessualen Wirkungen
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einer Beschwerde ausstatten wollte. Insbesondere sind in den Ma-
terialien keine Anhaltspunkte fiir die Annahme vorhanden, der Ge-
setzgeber habe an die Baueinsprache eine Priaklusionswirkung an-
kniipfen wollen mit der Folge, dass die Beschwerdebefugnis des Ein-
sprechers auf den Gegenstand seiner Einsprache beschrinkt wire.
Vielmehr entsprach es dem erkennbaren Wunsch des Gesetzgebers,
die formellen Anforderungen an eine Einsprache eher tief zu halten,
damit der Biirger nicht schon im Einspracheverfahren einen Anwalt
beiziechen muss (Protokoll der Spezialkommission Baugesetzrevi-
sion, 22. Sitzung vom 26. September 1991, S. 309 [Voten Magon und
Kuhn]). Ausgangspunkt fiir die Forderung nach einem Antrag und ei-
ner Begriindung bildete offenbar der Umstand, dass Einsprachen zu-
weilen missbrauchlich und vorsorglich erhoben werden. Dieses Risi-
ko wollte der Gesetzgeber eindimmen, indem er den Einsprecher zu
einem Antrag und einer Begriindung seiner Einsprache verpflichtete
(Protokoll der Spezialkommission Baugesetzrevision, 22. Sitzung
vom 26. September 1991, S. 309 [Voten Magon, Kocher, Woodtli
und Regierungsrat Pfisterer]). Gleichzeitig wurde jedoch in den
Beratungen der Spezialkommission darauf hingewiesen, dass die aar-
gauische Praxis und diejenige der Bundesbehdrden hinsichtlich der
formellen Anforderungen an Antrag und Begriindung einer Be-
schwerde «dussert grossziigigy» seien (Protokoll der Spezialkommis-
sion Baugesetzrevision, 22. Sitzung vom 26. September 1991, S. 309
[Votum Regierungsrat Pfisterer]). Die Materialen zeigen somit, dass
der Gesetzgeber die formellen Anforderungen an Einsprachen nicht
iiberspannen wollte, damit diese auch Laien offen stehen. Diesem
Gedanken hitte es widersprochen, wenn der Gesetzgeber die Bauein-
sprache mit der fiir (Rechtsmittel typischen) Priklusionswirkung aus-
gestattet hitte. Eine solche prozessuale Wirkung wiirde den Einspre-
cher, der sich fiir den weiteren Verlauf des Verfahrens nichts verge-
ben will, in vielen Fillen dazu zwingen, bereits im Einspracheverfah-
ren einen Anwalt beizuziehen.

24.

Da es sich bei der Einsprache (wie gesagt) nicht um ein Rechts-
mittel handelt, das den Streitgegenstand des nachfolgenden
Beschwerdeverfahrens begrenzt, und sich die Baubewilligungsbe-
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horde von Gesetzes wegen mit allen relevanten Aspekten eines Bau-
vorhabens zu befassen hat, ist die Beschwerdebefugnis des vormali-
gen Einsprechers bei ndherer Betrachtung auch nicht vom Nachweis
einer formellen Beschwer abhéngig. Damit erweist sich der Einwand
der Beschwerdegegner, wonach die Vorinstanz auf einzelne Be-
schwerdebegehren mangels formeller Beschwer nicht hétte eintreten
diirfen, als unbegriindet. Der angefochtene Entscheid ist unter diesem
Gesichtspunkt nicht zu beanstanden.

3.

3.1.-3.5.(...)

3.6.

Der Kirchbezirk prigt nicht nur das Ortsbild, die Katholische
Pfarrkirche, das Pfarrhaus und deren Umgebung stehen auch unter
kantonalem Denkmalschutz. Nach § 11 Abs. 3 DSD kénnen in der
Umgebung von unter Schutz gestellten Denkmilern Bauten, techni-
sche Anlagen und sonstige Vorkehren, die ein solches Objekt in sei-
ner Wirkung beeintrachtigen, durch das Departement Bildung, Kultur
und Sport untersagt werden. Im konkreten Fall erteilte dieses
Departement seine Zustimmung zum Bauvorhaben am 13. Oktober
2004 unter Auflagen. Am 2. November 2004 stimmte auch die Ko-
ordinationsstelle Baugesuche dem Bauvorhaben zu.

3.7.

3.7.1.

Gemiss § 40 Abs. 1 BauG sind die Erhaltung, die Pflege und
die Gestaltung von Landschaften, Gebieten und Objekten des Natur-
und Heimatschutzes, von Ortsbildern, Aussichtspunkten sowie
Kulturdenkmailern, Sache des Kantons und der Gemeinden. Sie tref-
fen insbesondere Massnahmen, um Ortsbilder entsprechend ihrer Be-
deutung zu bewahren und Siedlungen so zu gestalten, dass eine gute
Gesamtwirkung entsteht. Das Denkmalschutzdekret teilt die Zustin-
digkeiten in diesem Bereich zwischen Kanton und Gemeinde wie
folgt auf:

Der Ortsbildschutz ist Sache der Gemeinde (vgl. § 16 Abs. 1
DSD), was sich im Allgemeinen auch auf deren Entscheidungsfrei-
heit auswirkt: Dem Gemeinderat steht bei der Anwendung des kom-
munalen Rechts und von Asthetikvorschriften ein erheblicher Ermes-
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sensspielraum zu; die Gemeinde darf den verfassungsrechtlichen
Schutz beanspruchen, der ihr gestiitzt auf die Gemeindeautonomie
zusteht (§ 106 Abs. 1 KV). Es obliegt in erster Linie den Ortlichen
Behorden, iiber den architektonischen Aspekt zu wachen, weshalb sie
diesbeziiglich iiber einen breiten Ermessensspielraum verfiigen. Die
Rechtsmittelinstanzen haben sich deshalb bei der Uberpriifung ein-
schlidgiger gemeinderétlicher Entscheide zuriickzuhalten. Wo eine
Regelung unbestimmt ist und verschiedene Auslegungsergebnisse
rechtlich vertretbar erscheinen, sind die kantonalen Rechtsmittelin-
stanzen gehalten, das Ergebnis der gemeinderétlichen Rechtsausle-
gung zu respektieren und nicht ohne Not ihre eigene Rechtsauftas-
sung an die Stelle der gemeinderitlichen zu setzen (siche etwa
BGE 115 Ia 118 f. = Pra 78/1989, S. 796 f.; AGVE 2006, S. 187 f,;
2003, S. 190). Die Grenze zwischen erlaubter Zweckmaissigkeitsprii-
fung und autonomieverletzendem eigenem Ermessensentscheid der
Rechtsmittelinstanz ist nicht leicht zu ziehen (BGE vom 28. Oktober
2003 [1P.464/2003], Erw. 3.2). Die Praxis zieht die Grenze zunéichst
dort, wo sich eine Auslegung mit dem Wortlaut sowie mit Sinn und
Zweck des Gesetzes nicht mehr vereinbaren ldsst (AGVE 2006,
S. 188; 2005, S. 152; 2003, S. 190; 2001, S. 299 f.). Nach der Praxis
des Verwaltungsgerichts konnen auch {iberwiegende private Interes-
sen eine Korrektur des gemeinderitlichen Entscheides rechtfertigen
(vgl. AGVE 1995, S. 334; 1993, S. 382). Schliesslich erscheint ein
Eingriff dann als zuldssig, wenn sich die Beurteilung der Gemeinde-
behorden auf Grund tiberkommunaler 6ffentlicher Interessen als un-
zweckmaissig erweist oder wenn sie den wegleitenden Grundsitzen
und Zielen der Raumplanung nicht entspricht oder unzureichend
Rechnung tragt (BGE 116 la 227; BGE vom 28. Oktober 2003
[1P.464/2003], Erw. 3.2). Je weiter die offentlichen Interessen am
Ortsbildschutz iiber den lokalen Bereich hinausgehen, desto kleiner
wird die Entscheidungsfreiheit der Gemeinde. Verfiigt die Gemeinde
iiber ein Ortsbild von nationaler Bedeutung ist sie an den im ISOS
definierten Schutzgrad gebunden, so dass sie sich insofern nicht auf
die Gemeindeautonomie berufen kann. Fiir diese Auffassung spricht
auch der kantonale Richtplantext, nach welchem die Ortsbilder von
nationaler Bedeutung in ihrer Einstufung nach ISOS anerkannt und



2008  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 165

festgesetzt werden. FEine solche kantonalrechtliche Anerkennung
fehlt zwar fiir Ortsbilder, denen das ISOS (wie im konkreten Fall) re-
gionale Bedeutung attestiert. Die Einstufung geméss ISOS stellt in
solchen Fillen immerhin ein starkes Indiz dafiir dar, dass die Interes-
sen am Ortsbildschutz iiber den rein lokalen Bereich hinausgehen.
Auch eine solche Einstufung kann daher zu einer teilweisen Ein-
schrinkung der Gemeindeautonomie fiihren.

3.7.2.

Anders ist die rechtliche Ausgangslage beim Denkmalschutz.
Der Schutz von Kulturdenkmilern, deren Bedeutung iiber die
Gemeindegrenze hinaus ragt, ist Sache des Kantons. Der Denkmal-
schutz beruht auf einer kantonalen Regelung und wird durch kanto-
nale Behorden vollzogen (vgl. DSD). Die Gemeinden konnen den
kantonalen Schutz von Baudenkmaélern im kommunalen Recht aus-
weiten, nicht aber schmdilern. Insofern ist die Autonomie der Ge-
meinden eingeschrankt.

3.7.3.

Da zum Schutz eines Denkmales auch eine Riicksichtnahme auf
dessen Umgebung gehort (vgl. § 1 Abs. 2 lit. a und § 12 Abs. 3
DSD), besteht zwischen den Fragen des Denkmal- und Orts-
bildschutzes dann ein enger Zusammenhang, wenn die Umgebung
des Denkmals zugleich ortsbildprigend ist. Das ist hier der Fall,
kommt doch dem Kirchbezirk mit den denkmalgeschiitzten Bauten
und ihrer denkmalgeschiitzten Umgebung auch in ortsbildlicher Hin-
sicht hohe Bedeutung zu. Der Vertreter der kantonalen Ortsbildpflege
brachte dies an der Verhandlung vom 6. November 2007 mit den
Worten zum Ausdruck, der Kirchbezirk liege in der «Linse», die fiir
das Ortsbild sehr prigend sei. Die Fidgenossischen Kommissionen
[Eidgendssische Kommission fiir Denkmalpflege und Eidgendsische
Kommission fiir Natur- und Heimatschutz] sprechen im Zusammen-
hang mit dem Kirchbezirk vom «siedlungsbaulichen Nucleus des
Dorfes».

Angesichts des Sachzusammenhangs der verschiedenen mate-
riellrechtlichen Vorschriften bedarf es in Féllen der vorliegenden Art
einer Gesamtbetrachtung aus der Sicht des Denkmal- und Ortsbild-
schutzes. Sofern und soweit in einer solchen Konstellation die kanto-
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nalen Interessen am Denkmalschutz eine Uberpriifung des Vorhabens
verlangen, kann sich die Gemeinde nicht auf ihre Autonomie in Orts-
bildfragen berufen. Da liberkommunale Interessen am Denkmal- und
Ortsbildschutz tangiert sind, rechtfertigt sich eine umfassende Prii-
fung, die im verwaltungsgerichtlichen Verfahren allerdings von
Gesetzes wegen auf die Rechtskontrolle (unter Einschluss der un-
richtigen oder unvollstindigen Sachverhaltsfeststellung) beschrankt
ist. Im Ubrigen indiziert im konkreten Fall die Einstufung gemass
ISOS die regionale Bedeutung des Ortsbilds, was die Entscheidungs-
freiheit der Gemeinde im Bereich des Ortsbildschutzes relativiert
(siehe vorne Erw. 3.7.1).

27  Anmerkung im Grundbuch gemiss § 163 BauG.
Verhiltnis zwischen einer Anmerkung gemiss § 163 BauG und einem
Erschliessungsplan.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 28. Mai 2008 in Sachen
M.K. und Mitb. gegen den Regierungsrat (WBE.2007.129).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Sinn und Zweck einer Anmerkung im Grundbuch gemaiss § 163
BauG bestehen darin, Dritte auf einen spezifisch parzellenbezogenen
offentlich-rechtlichen Tatbestand aufmerksam zu machen. Dritte
sollen anhand der Anmerkung im Grundbuch erkennen kénnen, dass
fiir das betreffende Grundstiick eine 6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tung besteht, die der Eigentiimer zu beachten hat (AGVE 2005,
S. 613). Anmerkungen dienen lediglich der Publizitét. Sie geben {iber
bestimmte Rechtsverhiltnisse an einem Grundstiick Auskunft. Die
Anmerkung im Grundbuch hat aber keine konstitutive oder heilende
Wirkung (BGE 124 III 211 Erw. 1la = Pra 1998, S. 935 f.). Sie unter-
steht auch nicht der negativen Rechtskraft des Grundbuches
(Art. 971 ZGB). Die betreffenden Rechtsverhéltnisse bestehen auch
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ohne Anmerkung im Grundbuch (Dominik Scherrer, Anmerkung im
Grundbuch unter Beriicksichtigung des Bundesrechtes und des kan-
tonal-st. gallischen Rechtes, Diss. Fribourg 1984, S. 307).

3.2.

Der Rechtsgrundausweis fiir die Anmerkung und damit Grund-
lage des offentlich-rechtlichen Verhiltnisses ist die mit Verfiigung
vom 31.Januar 1995 abgeédnderte Auflage zur riickwirtigen Er-
schliessung der Parzelle Nr. 000. Diese Verfiigung ist eine behordli-
che Anordnung, die gestiitzt auf das Baugesetz einseitig und fiir den
Grundeigentiimer verbindlich die Erschliessung vorschreibt, sofern
die in der Verfiigung vorgesehenen Bedingungen eintreten. Diese
Anordnungen entfalteten verbindliche Rechtswirkungen zwischen
dem Verfiigungsadressaten — hier die Grundeigentiimerin — und der
Gemeinde. Die Verfiigung des Gemeinderats vom 31. Januar 1995
entfaltet indessen keine Rechtswirkungen zwischen dem Gemeinwe-
sen und Dritten in dem Sinne, dass sie Rechtsanspriiche Dritter ge-
gen die Gemeinde begriindet. Wie bereits ausgefiihrt, dndert die An-
merkung der verfiigten Auflagen im Grundbuch nichts an dieser
Rechtslage.

Die Rechtsbestindigkeit (materielle Rechtskraft) einer Verfii-
gung ist sodann nicht absolut, sondern beschrinkt. Eine formell
rechtskriftige Verfiigung kann unter bestimmten Voraussetzungen
einseitig aufgehoben oder abgedndert werden (vgl. Ulrich Hafelin /
Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2006, Rz. 994 ff.). Die Vorinstanz
ist davon ausgegangen, dass die Auflagen zur riickwirkenden Er-
schliessung der Parzelle Nr. 000 mit dem Erschliessungsplan wieder-
erwigungsweise aufgehoben wurden. Ob die Voraussetzungen fiir
eine Wiedererwidgung oder einen Widerruf (sieche dazu §§ 25 f.
VRPG) vorliegen, ist wegen der planungsrechtlichen Situation nicht
abschliessend zu priifen.

4.

4.1.

Art. 19 RPG verpflichtet die Gemeinden zur planméssigen Er-
schliessung der Bauzonen, und § 16 Abs. 1 BauG hélt den Grundsatz
fest, dass die Erschliessung soweit ndtig durch Erschliessung- und
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Gestaltungspline und entsprechende Vorschriften sichergestellt wird.
Gemiss § 16 Abs. 3 BauG konnen die allgemeinen Nutzungspline
fiir bestimmte Gebiete die Sondernutzungsplanung vorsehen. In die-
ser Bestimmung konkretisiert das BauG ausdriicklich den planungs-
rechtlichen Grundsatz, dass sich die Erschliessung der Bauzonen
nach den Nutzungspldnen zu richten hat (BGE 116 Ia 221 Erw. 4a;
Bernhard Waldmann / Peter Hinni, Raumplanungsgesetz, Bern 2006,
Art. 19 N 46 mit Hinweisen). Nutzungsplidne sind "fiir jedermann
verbindlich" und verpflichten auch das Gemeinwesen (Art. 21 Abs. 1
RPG). Die Nutzungspline legen die zuldssige Nutzung allgemein-
verbindlich und parzellenscharf fest und schliessen jede andere als
eine plankonforme Nutzung aus (Waldmann / Hénni, a.a.O., Art. 14
N 4).

4.2.

Die Gemeindeversammlung X. beschloss am 7. Juni 2005 die
Bauzonen- und Kulturlandplaninderung "A.". Diese wurde am
19. Oktober 2005 vom Regierungsrat genehmigt und ist rechtskraf-
tig. Durch diese Anderung wurde die Parzelle Nr. 000 von der Wohn-
und Gewerbezone mit Gestaltungsplanpflicht in die Wohnzone W2
umgezont. Die Zone wurde neu einer Erschliessungsplanpflicht un-
terstellt. )

Mit dieser Anderung der Nutzungsplanung, namentlich mit der
Erschliessungsplanpflicht, hat sich die raumplanerische Rechtslage
der Parzelle Nr. 000 auch mit Bezug auf die Erschliessung verandert.
Die Erschliessung setzt eine Erschliessungsplanung nach den fiir die
Sondernutzungspléne geltenden Bestimmungen voraus. Damit ist
eine Erschliessung auf der Grundlage der Verfiigung vom 31. Januar
1995 ausgeschlossen, zumal die Parzelle Nr. 000 bereits mit der Teil-
revision des Bauzonenplans vom 20. November 1998 und damit nach
Rechtskraft der genannten Verfiigung einer Gestaltungsplanpflicht
unterstellt wurde. Die neuen planungsrechtlichen Vorschriften ver-
pflichteten den Grundeigentiimer und den Gemeinderat zur Sonder-
nutzungsplanung, und eine Erschliessung gestiitzt auf die Auflagen
von 1995 war mit Inkrafttreten der Plandnderung am 12. Mai 1999
ausgeschlossen. Mit der Revision des Bauzonen- und Kulturland-
plans "A." verlor die Verfiigung, die zur Anmerkung im Grundbuch
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fiihrte, ihre Rechtsgrundlage. Eine riickwértige Erschliessung konnte
nur noch in Frage kommen, soweit sie mit den Grundsitzen der Er-
schliessungsplanung zu vereinbaren war. Mit der Erschliessungs-
planpflicht wurden insbesondere auch die Bedingungen in lit. a-c der
Verfiigung vom 31. Januar 1995, welche die Voraussetzungen fiir die
Pflicht der Grundeigentiimer zur Erstellung einer riickwirtigen Er-
schliessung umschrieben, hinfillig. Weder aufgrund einer Nut-
zungsidnderung noch einer Verdusserung der Parzelle Nr. 000 konn-
ten die Erschliessungsanlagen erstellt werden.

28  Vorentscheid im Baubewilligungsverfahren.
Zulissiger Gegenstand.
Anforderungen an die Publikation eines Vorentscheidgesuchs.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 19. Juni 2008 in Sachen
W. und Mitbet. gegen Einwohnergemeinde Baden (WBE.2006.312).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1. Die Beschwerdefiihrer machen geltend, um einem Vorent-
scheid konne nur beziiglich wichtiger Bau- und Nutzungsfragen
nachgesucht werden, hier liege aber ein vollstindiges Baugesuch
vor; im Ubrigen sei nicht klar, welche baurechtlichen Fragen ver-
bindlich beantwortet werden sollen und welche nicht.

(...)

3.2.

Ziel eines Vorentscheids ist es, bei unsicherer Rechtslage und in
komplizierten, umfangreichen Verfahren Fragen zu entscheiden, de-
ren Beantwortung den betroffenen Privaten erhebliche Kosten und
den Behorden ein umfangreiches Rechtsmittelverfahren ersparen
kann (AGVE 1972, S. 587). Voraussetzung fiir den Vorentscheid ist
ein relativ verselbstindigbarer Entscheidungsinhalt, ein Gesuchsin-
halt somit, der losgelost vom eigentlichen Hauptverfahren beurteilt
werden kann. Der Vorentscheid bewilligt aber nicht Teile des insge-
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samt Beantragten, die unabhidngig vom Ausgang des Hauptverfah-
rens weiter bestehen konnen, sondern sagt, wie eine Rechtslage, die
fiir den Fortgang des Verfahrens entscheidend ist, beurteilt wird. Die
Beurteilung schliesst das Verfahren in diesem Punkt zwischen den
Personen ab, die sich am Verfahren beteiligt haben oder hétten betei-
ligen konnen. Der Gesuchsteller hat regelmissig ein aktuelles Inte-
resse am Vorentscheid nachzuweisen. Dieses ist bei Projekten, wo
eine Stufung des Verfahrens sinnvoll ist, in der Regel gegeben (zum
Ganzen Merker, a.a.0., § 38 N 35 ff., mit Hinweisen).

‘Das Verwaltungsgericht bejaht das Vorentscheidinteresse, wenn
die Uberbaubarkeit eines Grundstiicks (AGVE 1972, S. 586 f.), die
Zonenkonformitét eines Bauvorhabens, die Erschliessung und Bau-
reife eines Grundstiicks oder die Zuldssigkeit wesentlicher Terrain-
verdnderungen zur Diskussion stehen (Michael Merker, Rechtsmittel,
Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz
iiber die Verwaltungsrechtspflege [VRPG] vom 9. Juli 1968, Diss.,
Zirich 1998, § 38 N 37; Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons
Aargau vom 2. Februar 1971, 2. Aufl., § 52 N 9). Aus der Kasuistik
sowie § 62 BauG folgt, dass nur grundsitzliche Fragen vorentscheid-
fahig sind. Weder die Baubewilligungsbehdrden noch die von einem
Bauvorhaben betroffenen Nachbarn sollen mit unnétigen Vorent-
scheidgesuchen belastet werden. Wo es nicht um wichtige Fragen
geht, kann vom Bauherrn erwartet werden, dass er direkt das Bauge-
such einreicht. Ist eine Frage vorentscheidfahig und weist der Ge-
suchsteller ein rechtlich relevantes (schutzwiirdiges und aktuelles)
Interesse an ihrer vorweggenommenen Beurteilung nach, besteht ein
Rechtsanspruch auf einen Vorentscheid (vgl. Merker, a.a.0. § 38
N 35 ff., mit Hinweisen).

3.3.

Im konkreten Fall befasst sich der Vorentscheid vom 30. Januar
2006 zunéchst mit dem Abbruch der Miihlescheune (Ferrogebiude).
Im Zusammenhang mit dem geplanten Neubau am Olrainhang
behandelt er ausserdem die folgenden Fragen: Volumetrie und
Einordnung des Neubaus in das Ortsbild (inklusive Fassadengestal-
tung), Wohnfldchenanteil, Parkplatzbedarf und Fussgéingerverbin-
dung von der Kronengasse auf den Theaterplatz. Diese Fragen sind
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verselbstindigbar und wichtig, weshalb sie grundséatzlich als vorent-
scheidfahig eingestuft werden konnen. Der Vorentscheid erweist sich
jedoch aus anderen Griinden als formell mangelhaft.

Der Vorentscheid schliesst das Verfahren zwischen den Perso-
nen, die sich am Verfahren beteiligt haben oder hétten beteiligen
konnen, in den vorentschiedenen Punkten ab. Fiir diese Personen ent-
faltet der Vorentscheid - unter Vorbehalt einer geénderten Sach- und
Rechtslage - Verbindlichkeit mit der Folge, dass sie die vorentschie-
denen Fragen in der Einsprache gegen das Baugesuch und in einer
Beschwerde gegen die Baubewilligung nicht mehr aufgreifen kon-
nen. Angesichts dieser rechtlichen Wirkung des Vorentscheids muss
zum Schutz von Dritten, die von einem Bauvorhaben betroffen sind,
verlangt werden, dass im Vorentscheidgesuch, in der Publikation und
im Vorentscheid selber klar bezeichnet wird, welche baurechtlichen
Fragen fiir den Bauherrn und die betroffenen Nachbarn verbindlich
beantwortet werden sollen. Vorliegend wird zwar im Vorentscheidge-
such das Bauvorhaben umschrieben, es wird darin aber nicht festge-
halten, welche baurechtlichen Fragen im Zusammenhang mit diesem
Bauvorhaben vorentschieden werden sollen. Wegen dieses formellen
Mangels hitte der Stadtrat auf das Gesuch nicht eintreten bzw. dieses
zur formellen Uberarbeitung an die Bauherrschaft zuriickweisen
miissen. Der Publikationstext spricht zwar von einem Vorentscheid
und umschreibt das Bauvorhaben, auch er hélt jedoch nicht fest, wel-
che baurechtlichen Fragen vorentschieden werden sollen. Fiir Dritte
war daher nicht erkennbar, ob und in welchem Umfang sie sich be-
reits im Vorentscheidverfahren gegen das Bauvorhaben wehren miis-
sen, um im spateren Verlauf des Verfahrens keine Rechtsnachteile zu
erleiden. Entgegen der Auffassung der Gemeindevertreter geniigt es
zum Schutz von Dritten nicht, wenn aus dem Vorentscheid selber
hervorgeht, welche Fragen vorentschieden werden sollen. Stiinde der
Gegenstand des Vorentscheidgesuchs nicht schon bei der Publikation
fest, besédssen Dritte liberhaupt keine Entscheidungsgrundlage, ob sie
sich am Vorentscheidverfahren beteiligen sollen oder nicht. Im Ubri-
gen geht im konkreten Fall weder aus den Erwdgungen noch aus dem
Dispositiv des Vorentscheids klar hervor, welche Punkte vorentschie-
den wurden. Offenbar sind sich hieriiber auch die Vertreter der Stadt



172 Verwaltungsgericht 2008

nicht restlos im Klaren. Insbesondere trifft es entgegen ihrer Auffas-
sung nicht zu, dass auch die Frage des Waldabstands vorentschieden
wurde. Dieser Punkt wird im Vorentscheid vom 30. Januar 2006
nicht thematisiert. Der Vorentscheid trennt auch nicht zwischen Fra-
gen, die verbindlich vorentschieden werden, und solchen, die aus
Griinden der Prozess6konomie und der Kundenfreundlichkeit ledig-
lich in unverbindlicher Weise angesprochen werden. Die Plidne, de-
nen im Beschluss des Stadtrats vom 30. Januar 2006 «im Sinn eines
Vorentscheids» zugestimmt wird, dussern sich zudem bereits im De-
tail zum Bauvorhaben, so dass unklar bleibt, welche Bedeutung die-
ser Plangenehmigung im Vorentscheidverfahren zukommt. Die For-
mulierung «im Sinn eines Vorentscheidsy» lasst offen, was genau von
der Rechtskraft dieses Vorentscheids erfasst wird. Aus den genannten
formellen Griinden sind sowohl der vorinstanzliche Entscheid als
auch der Beschluss des Stadtrats Baden vom 30. Januar 2006 aufzu-
heben. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der verfassungsrecht-
lich verankerte Rechtsschutzanspruch von Nachbarn (Art. 29a der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 [BV; SR 101]) verletzt wird. Der angefochtene Ent-
scheid sowie der Vorentscheid des Stadtrats vom 30. Januar 2006
sind deshalb aufzuheben. Von einer Riickweisung der Beschwerdesa-
che aus den genannten formellen Griinden kann jedoch abgesehen
werden, weil beide Entscheide auch aus materiellrechtlichen Griin-
den aufzuheben sind. (...)

29  Baubewilligungsgebiihr;  Verfassungskonformitit der  Gebiihren-
verordnung, soweit diese den Behandlungsaufwand unberiicksichtigt
lasst.

vgl. AGVE 2007, S. 134 ff.

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid abgewiesen; Urteil vom 15. August 2008 [2C_517/2007]).
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V. Submissionen

30 Bereinigung der Angebote.
- Anforderungen an die Offertbereinigung.
Transparenzgebot; Gleichbehandlungsgrundsatz (Erw. 4.2.2).
Eine nachtrigliche Abinderung eines wesentlichen Teils des
Angebots sowohl in inhaltlicher als auch in preislicher Hinsicht ist
unzulissig (Erw. 4.3.1).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Juni 2008 in Sachen
M. AG gegen das Departement Bau, Verkehr und Umwelt (WBE.2008.51).

Aus den Erwdgungen

4.

Zu priifen ist zunéchst, ob es beim Angebot der Zuschlagsemp-
fangerin nach der Offnung der Angebote zu einer unzuldssigen
Verdnderung des Leistungsinhalts gekommen ist.

4.1.

4.1.1.

Die Vergabebehorde priift die Angebote rechnerisch und fach-
lich. Sie bringt sie auf eine vergleichbare Basis (§ 17 Abs. 1
SubmD). Sind Angaben eines Angebots unklar, insbesondere beziig-
lich Bauabldufen und Prozessoptimierungen, so konnen von den An-
bietenden Erlduterungen, fachliche Prisentationen, Begehungen usw.
verlangt werden, die schriftlich festzuhalten sind (§ 17 Abs. 2
SubmD). Die Vergabestelle darf offensichtliche Rechnungsfehler
korrigieren (§ 17 Abs. 3 SubmD). Verhandlungen zwischen der Ver-
gabestelle und den Anbietenden iiber Preise sind unzuldssig (§ 17
Abs. 4 SubmD); einzig im freihdndigen Verfahren sind Verhandlun-
gen zuldssig (§ 17 Abs. 5 SubmD). Auch Art. 11 lit. ¢ IVSB statuiert
als allgemeinen Grundsatz den Verzicht auf Abgebotsrunden. Die



174 Verwaltungsgericht 2008

Vergaberichtlinien (VROB) aufgrund der IV6B fithren dazu in § 30
unter dem Titel "Verbot von Abgebotsrunden" prizisierend aus:
"Verhandlungen zwischen der Auftraggeberin oder dem Auftraggeber
und den Anbieterinnen oder Anbietern iiber Preise, Preisnachlisse
und Anderungen des Leistungsinhaltes in diesem Zusammenhang
sind unzuldssig" (§ 30 Abs. 1 VROB). Zuldssig sind Verhandlungen
im freihdndigen Verfahren (§ 30 Abs. 2 VR6B).

4.1.2.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts sind Offert-
bereinigungen technischer Natur, die iiber die Berichtigung von
Rechnungsfehlern oder anderer offensichtlicher Irrtiimer und Fehler
hinausgehen, aufgrund der mit ihnen verbundenen Gefahr der Wett-
bewerbverfélschung bzw. Begiinstigung einzelner Bewerber eher
zuriickhaltend zu handhaben; sie diirfen auf keinen Fall zu einer An-
derung des Leistungsinhalts fiihren (AGVE 1999, S. 344). Das Ver-
bot nachtriglicher Offertdnderungen gilt sowohl fiir die Anbieter als
auch die Vergabestellen. Riickfragen bei den Anbietern sind, soweit
erforderlich, zuléssig; sie haben aber mit der ndtigen Zuriickhaltung
und Sorgfalt zu erfolgen, und es sind alle Anbieter nach gleichen
Massstiben zu behandeln. Die Offertbereinigung insgesamt und ihr
Ergebnis miissen nachvollziehbar sein. Mit dem schriftlichen Fest-
halten soll sichergestellt werden, dass das Bereinigungsverfahren
nicht fir fremde Zwecke missbraucht wird; das Ergebnis der Be-
reinigung muss filir die Mitbewerber nachvollziehbar sein, damit sie
sich wehren konnen (vgl. Protokoll des Grossen Rates vom 26. No-
vember 1996, S. 618, Votum Kiing; vgl. auch Protokoll der gross-
ratlichen Kommission, 3. Sitzung, vom 4. September 1996, S. 13,
Voten Pfisterer; ferner VGE III/127 vom 3. September 1998
[BE.98.00168], S.9). Unzuléssig ist daher beispielsweise eine aus-
schliesslich telefonisch vorgenommene Bereinigung, iiber die keiner-
lei schriftliche Aufzeichnungen erstellt worden sind (AGVE 2003,
S. 247 ff.; Elisabeth Lang, Der Grundsatz der Transparenz im 6ffent-
lichen Beschaffungsrecht, in: Festschrift 100 Jahre Aargauischer
Anwaltverband, Ziirich / Basel / Genf 2005, S. 130).
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4.2.

4.2.1.

Vorliegend steht unbestrittenermassen fest, dass beide Angebote
von den Anbieterinnen nach der Offert6ffnung gestiitzt auf die Vor-
gaben der Vergabestelle sowohl inhaltlich als auch preislich verdn-
dert worden sind. Beim Angebot der Zuschlagsempfingerin ist in
diesem Zusammenhang der Lieferant fiir die Hydraulik und die
Steuerung ausgewechselt worden, und es hat auch eine sehr erhebli-
che Preisreduktion von rund 24 % stattgefunden. Demgegeniiber ha-
ben sich die vorgenommenen Anpassungen beim Angebot der Be-
schwerdefiihrerin preislich nicht bzw. nur geringfiigig im Umfang
von weniger als 0,5 % ausgewirkt.

Seitens der Vergabestelle wird ausgefiihrt, beide Angebote hit-
ten beziiglich der Hydraulikanlage und der Steuerung nicht den An-
forderungen der diesbeziiglich offenbar zu wenig prézise formulier-
ten Ausschreibungsunterlagen entsprochen. Die Vergabestelle habe in
den Submissionsunterlagen als Grundvariante eine gesteuerte Anlage
verlangt, die im Vergleich zur (komplexeren, mit hoher Rechenleis-
tung) geregelten Anlage den gestellten Anforderungen geniigt hitte.
Beide Anbieterinnen hétten eine geregelte Anlage angeboten und so-
mit nicht den Submissionsunterlagen entsprochen. Beide Anbieterin-
nen seien im Punkt Steuerung und Hydraulik sowie weiteren Punkten
von den Submissionsunterlagen wesentlich abgewichen. Aufgrund
der Dringlichkeit habe sich die Vergabestelle entschieden, das Ver-
gabeverfahren nicht von vorne zu wiederholen — dies wire bei einem
Einladungsverfahren der vorliegenden Art einem leeren Formalismus
gleichgekommen —, sondern die eingeladenen Parteien unter Wah-
rung des Gleichbehandlungs- und Transparenzgebots aufzufordern,
die Offerten zu verbessern. In Féllen wie hier, wo im Einladungsver-
fahren kein Angebot eingereicht werde, das die Erfordernisse der
Submissionsunterlagen erfiille, sei die Vergabestelle ohnehin berech-
tigt, den Auftrag freihdndig zu vergeben.

(...)

Beiden Anbietern seien die nicht umgesetzten Anforderungen
der Submissionsunterlagen vom Experten am 20. bzw. 27. November
2007 miindlich erldutert worden. Diese Erlduterungen seien ndtig
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gewesen, um weitere Missverstindnisse in dieser technisch kom-
plexen Sache zu vermeiden. Die Fachperson habe den Offerierenden
die Anforderungen an eine geniigende Offerte erklart und in welchen
Anforderungen sie ihre Eingabe zu verbessern hétten. Angaben {iber
Konkurrenzofferten seien keine gemacht worden. Uber diese Erliu-
terungen sei kein Protokoll erstellt worden. Die Anbieter seien so-
dann unabhingig voneinander schriftlich (zur Bereinigung) einge-
laden worden mit genauer Angabe, was bereinigt werden solle.

4.2.2.

Zunichst steht fest, dass zwischen der Vergabestelle bzw. dem
in ihrem Auftrag handelnden Experten am 20. bzw. 27. November
2007 Gespriche mit den beiden Anbieterinnen iiber die jeweiligen
Angebote bzw. deren Inhalt gefiihrt worden sind (Erldutern der nicht
umgesetzten Anforderungen der Submissionsunterlagen). Es ist auch
unbestritten, dass iiber diese Gesprache bzw. deren genauen Inhalt
keine schrlfthchen Aufzeichnungen erstellt worden sind. Insofern ist
nicht nachzuvollziehen, welche Anderungen/Anpassungen die Verga-
bestelle bzw. der Experte von den Anbietern, insbesondere aber von
der Zuschlagsempfingerin, konkret verlangt hat. Dies stellt im Hin-
blick auf § 17 SubmD und das Transparenzgebot klarerweise einen
Fehler des Submissionsverfahrens dar (vgl. AGVE 2003, S. 248).
Daran vermag auch nichts zu dndern, dass die beiden Anbieterinnen
mit inhaltlich identischem Schreiben vom 23. November 2007 (spe-
diert am 26. November 2007) schriftlich zur Uberarbeitung ihrer An-
gebote aufgefordert worden sind. Dieses Schreiben weist folgenden
Inhalt auf:

"Das Angebot entspricht beziliglich Hydraulikanlage und der Steue-
rung nicht den Anforderungen der Ausschreibung.

Fiir den Betrieb der Anlage erwarten wir eine sehr einfache Bedienung
und Instandstellung. Aus diesem Grund wurden durch Eigengewicht
schliessende Schiitzentafeln als Sicherheitselemente spezifiziert:

- Als Zylinder werden Standard-Zylinder erwartet. Die Messtechnik

soll nicht in die Zylinder eingebaut werden.

- Das Aggregat soll sehr einfach mit Handumschaltung konzipiert

sein.

- Die Anlage ist in der Grundvariante nur gesteuert ausgeschrieben."”
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Entgegen der Behauptung der Vergabestelle kann nicht davon
gesprochen werden, es seien mit diesem Schreiben genaue Angaben
gemacht worden, was zu bereinigen sei. Es ist zum Beispiel unbe-
stritten, dass die Beschwerdefiihrerin — im Gegensatz zur Zuschlags-
empfangerin — bereits in ihrem (ersten) Angebot einen Standard-Zug-
zylinder mit separater Messvorrichtung offeriert hat. Insofern be-
stand hier fiir sie iiberhaupt keine Veranlassung zu einer Anderung.
Weiter ist festzustellen, dass die Vergabestelle im vorliegenden Ver-
fahren beanstandet, die Beschwerdefiihrerin habe weder Betriebsar-
tenschalter noch Hauptschiitz zur Sicherung der Stillsetzung offe-
riert, wie dies in Maschinenrichtliniec MRL 2006/42/EG verlangt
werde. Im Angebot der Beschwerdefiihrerin sei somit das Einhalten
der MRL 2006/42/EG nicht gewéhrleistet; die Vorrichtung zur Siche-
rung der Stillsetzung fehle. Weiter seien die Positionen 2, 3 und 5 der
Spezifikation Hydraulikzylinder sowie die Positionen 6 und 7 der
Spezifikation Hydraulikaggregat vergabewidrig nicht offeriert wor-
den. Wieso die Beschwerdefiihrerin im Rahmen der weitreichenden
Bereinigung nicht zur Behebung dieser von der Vergabestelle festge-
stellten Mingel in ihrem Angebot aufgefordert worden ist, ist im
Hinblick auf die von der Vergabestelle angestrebte Gleichbehandlung
der Anbietenden nicht nachvollziehbar und widerspriichlich. Das
Argument vermag auch insofern nicht zu tiberzeugen, als die Verga-
bestelle das Angebot der Beschwerdefiihrerin lediglich hinsichtlich
der Kriterien "Preis" und "Referenzanlagen" mit einem Abzug be-
wertet hat, wihrend die Beschwerdefiihrerin insbesondere unter
"Ausfithrung", "Technische Grundlagen" und "Leistungsfihigkeit"
die volle Punktzahl erhalten hat. Ebenfalls nicht gefolgt werden kann
dem Argument der Vergabestelle, im Sinne der Gleichbehandlung
und aus Griinden der Transparenz habe sie die Schreiben an beide
Anbietende im gleichen Wortlaut abfassen miissen, so dass beide
Parteien immer iiber alle Punkte den gleichen Wissensstand gehabt
hitten. Der Grundsatz der Gleichbehandlung schliesst es selbstver-
standlich nicht aus, dass die Vergabestelle dem jeweiligen Anbieter
konkret diejenigen Punkte seines Angebots nennt, die noch zu be-
reinigen sind. Hingegen verlangt das Transparenzgebot, dass dies in
nachvollziehbarer Weise geschieht, d.h. entweder schriftlich erfolgt
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oder aber — wenn miindlich erfolgt — zumindest in den wesentlichen
Punkten protokolliert wird. An einer Dokumentation, aus der nach-
vollziehbar hervorgeht, in welchen Punkten die beiden Anbieterinnen
ihre Angebote zu bereinigen hatten, fehlt es wie ausgefiihrt im vor-
liegenden Fall.

4.3.

4.3.1.

In Bezug auf die Zuschlagsempfiangerin im Besonderen ist
festzuhalten, dass deren urspriingliches Angebot vom 9. November
2007 als Unterlieferantinnen fiir die Hydraulik die A. in B. und fiir
die Steuerung und Messung die C. in D. nannte. Im iiberarbeiteten
Angebot vom 7. Dezember 2007 ist als Lieferantin von Hydraulik
und Steuerung die E., d.h. dieselbe Lieferantin wie beim Angebot der
Beschwerdefiihrerin, vorgesehen. Zudem wird die Hydraulik neu fiir
Fr. 54'500.00 (statt urspriinglich Fr. 107'020.00) und die Steuerung
neu fiir Fr. 32'000.00 (statt urspriinglich Fr. 84'650.00) offeriert. Das
heisst, Hydraulik und Steuerung wurden — anders als beim Angebot
der Beschwerdefiihrerin — nicht lediglich in einigen untergeordneten
Punkten den Vorgaben der Vergabestelle angepasst, sondern voll-
standig neu mit einem neuen Lieferanten offeriert. Damit kann nicht
mehr von einer "Angebotsprézisierung" bzw. einer zuldssigen
Bereinigung des Angebots im Sinne von § 17 SubmD gesprochen
werden. Vielmehr liegt eine wesentliche nachtriigliche Anderung des
Leistungsinhalts vor. Seitens der Vergabebehorde ist unbestritten,
dass das urspriingliche Angebot der Zuschlagsempfangerin den
grundlegenden Anforderungen der Ausschreibung nicht entsprach.
Aus dem Vergabeantrag geht hervor, dass die Offerten der ersten
Eingabe nicht den spezifischen Vorgaben entsprachen und nicht
vergleichbar waren. Erst nachdem die Zuschlagsempfangerin ihre
Unterlieferanten fiir Hydraulik und Steuerung wechselte und den
gleichen Unterlieferanten wie die Beschwerdefiihrerin beizog,
wurden die Angebote iiberhaupt miteinander (systemtechnisch) ver-
gleichbar. Laut der Vergabestelle entsprachen die Angebote im
Ubrigen auch nach der Anderung nicht vollumfinglich den Anforde-
rungen, wurden aber nichtsdestotrotz aus Zeitgriinden akzeptiert, da
sie nun immerhin, da in Bezug auf Hydraulik und Steuerung die
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gleiche technische Losung angeboten wurde, miteinander vergleich-
bar waren. Angesichts der Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin ihr
Angebot letztlich nur sehr geringfiigig modifiziert hat, wird offen-
sichtlich, dass die urspriingliche Offerte der Zuschlagsempfangerin
in wesentlichen Punkten (Hydraulik und Steuerung) von den Vor-
gaben der Ausschreibung abwich und infolgedessen gar nicht hitte
bereinigt werden diirfen, sondern bereits vorher als nicht ausschrei-
bungskonformes Angebot von der Vergabe hitte ausgeschlossen wer-
den miissen.

Auf jeden Fall aber hitte der Ausschluss des betreffenden An-
gebots erfolgen miissen, nachdem die Zuschlagsempfangerin fiir die
(Teil-) Bereiche Hydraulik und Steuerung ein vollstindig neues An-
gebot mit anderen Lieferanten und damit auch anderen Produkten
einreichte. Hierbei handelt es sich — wie bereits erwihnt — klarerwie-
se um eine nachtrigliche Abianderung eines wesentlichen Teils des
Angebots sowohl in inhaltlicher als auch in preislicher Hinsicht, was
nicht zuldssig ist. Offen bleiben kann, ob der von der Zuschlagsemp-
fangerin vorgenommene Lieferantenwechsel fiir Hydraulik und Steu-
erung durch die Vergabestelle initiiert wurde, wie die Beschwerde-
fithrerin vermutet.

31  Zuschlagskriterien.
Zuschlagskriterium "gerechte Abwechslung und Verteilung'" als
"vergabefremdes' Kriterium.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 18. August 2008 in Sachen
ARGEF. (Z. AG und E. AG) gegen das Departement Bau, Verkehr und Um-
welt (WBE.2008.150).
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Aus den Erwdgungen

5.

Von den Beschwerdefiihrerinnen als rechtswidrig und willkiir-
lich geriigt wird schliesslich auch die Benotung des Zuschlagskri-
teriums "Verteilung der Arbeiten". Die Beschwerdefiihrerinnen
haben bei diesem Kriterium — im Gegensatz zu den iibrigen Anbie-
tern fiir das Los 7 — mit 2,5 Punkten lediglich die Hélfte von mogli-
chen 5 Punkten erhalten.

5.1.

Unter dem Kriterium "Verteilung der Arbeiten" ist geméass den
Submissionsbedingungen die angemessene Aufteilung der Arbeiten
unter den verschiedenen Bauunternehmungen zu verstehen. Die Ver-
gabestelle hat die Bewertung dieses Kriteriums ebenfalls gemiss den
vorerwéhnten internen Vorgaben (MS-Dokument W.1.002) vorge-
nommen. Danach wird im Normalfall die maximale Punktzahl von
100 Punkten bzw. gewichtet von 5 Punkten erteilt. Wenn hingegen
aufgrund der iibrigen Kriterien bei einem Unternehmer das Total der
Gesamtvergabesumme einen Anteil von 30 % samtlicher Einzelob-
jekte der Ausschreibung tbertrifft, wird die Punktzahl bei jenen
Objekten, die iiber dieser Limite liegen, auf 50 reduziert (im Normal-
fall angefangen bei jenen Objekten mit der geringsten Preisdiffe-
renz).

Die Beschwerdefiihrerinnen haben bei der vorliegenden Sam-
melausschreibung sowohl fiir Los 7 (...) als auch fiir Los 9 (...) ein
Angebot eingereicht. IThr Angebot fiir Los 7 betrdgt Fr. 2'195'635.05,
dasjenige fiir Los 9 Fr. 738'940.80. Nach Darstellung der Vergabebe-
horde tbertrifft damit die Angebotssumme fiir beide Lose von zu-
sammen Fr. 2'934'575.85 den Anteil von 30 % (= Fr. 2'039'806.10)
an der Gesamtvergabesumme fiir die Sammelausschreibung der Lose
1-9 von Fr. 6'799'353.90 eindeutig, weshalb die Punktzahl bei jenen
Objekten, die iiber dieser Limite liegen, auf 50 Punkte reduziert wur-
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de. Da im Normalfall bei den Objekten mit der geringsten Preis-
differenz angefangen werde, habe die Reduktion bei Los 7 (...) mit
einer negativen Preisdifferenz, d.h. dem 2. Platz, erfolgen miissen.

Demgegeniiber sind die Beschwerdefiihrerinnen der Ansicht,
das Vorgehen sei schon deshalb widerrechtlich und willkiirlich, weil
die Vergabesumme des Loses 7 (...) wegen des besonderen Umfangs
der Arbeiten fiir sich allein iiber 30 % des Vergabetotals liege. Das
Vorgehen fiihre deshalb zum Ausschluss der Beschwerdefiihrerinnen
vom grossten und fiir sie interessantesten Auftrag. Es sei willkiirlich,
diese Punktereduktion ausgerechnet bei jenem Los vorzunehmen, bei
welchem die Beschwerdefiihrerinnen preislich an 1. bzw. nach der
Korrektur an 2. Stelle lagen. Es widerspreche dem Grundsatz eines
fairen und transparenten Verfahrens, wenn ein Bewerber (in casu die
Beschwerdefiihrerinnen) durch solche Machenschaften vom fiir sie
interessantesten Auftrag ausgeschlossen wiirden. Wenn schon sei in
solchen Fillen die Punktereduktion bei jenem Auftrag vorzunehmen,
der von der Vergabesumme her der geringste, also fiir die Anbieter
der uninteressanteste sei. Dariiber hinaus sei es willkiirlich, in casu
eine Arbeitsgemeinschaft, bestehend aus zwei unabhingigen Firmen,
einem einzelnen Unternehmer gleichzustellen. In solchen Fillen von
Arbeitsgemeinschaften miisste die auf sie entfallende Gesamtverga-
besumme durch die Anzahl der an der ARGE beteiligten Unterneh-
men geteilt werden (in casu also durch zwei). Hitten die Beschwer-
defiihrerinnen getrennt eingegeben, hitte es keine Kiirzung gegeben
und sie hétten beide Auftrige erhalten.

5.2.

In § 18 Abs. 2 SubmD wird die "gerechte Abwechslung und
Verteilung" ausdriicklich als Kriterium zur Ermittlung des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots erwédhnt. Bei diesem Kriterium han-
delt es sich indessen um ein sog. "vergabefremdes" Zuschlagskrite-
rium, das nicht unmittelbar zur Bestimmung des im Hinblick auf die
konkrete Vergabe wirtschaftlich gilinstigsten Angebots beitrigt, son-
dern Allgemeininteressen beriicksichtigt (Elisabeth Lang, Die Praxis
des Verwaltungsgericht des Kantons Aargau zum Submissionsrecht,
in: Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
[ZBI1] 103/2002, S. 470; Peter Galli / André Moser / Elisabeth Lang /
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Evelyne Clerc, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band,
2. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2007, Rz. 589). Geméss Matthias
Hauser (Zuschlagskriterien im Submissionsrecht, in: Aktuelle Juristi-
sche Praxis [AJP] 2001, S. 1420) erscheint die gerechte Abwechs-
lung u.U. sinnvoll, wenn mit einer Mehrzahl entsprechender Kon-
stellationen (dhnliche Auftrige, zu erwartende Gleichwertigkeit meh-
rerer Offerten) mit den jeweils gleichen Anbietern zu rechnen ist.
Ansonsten sei eine Abwechslung nicht gewéhrleistet. Dass die einge-
henden Angebote gleichwertig sind, ist bei Vergaben wie der vorlie-
genden Sammelausschreibung von kleineren Strassenbauauftrigen
hiufig der Fall. Mit dem Kriterium der Abwechslung hat es die Ver-
gabebehorde bei solchen Vergaben auch in der Hand, ein allfalliges
"Klumpenrisiko" zu vermeiden. Klar erscheint sodann, dass der "ge-
rechten Abwechslung und Verteilung" als vergabefremdem Kriterium
kein allzu grosses Gewicht zukommen darf (Lang, a.a.O., S. 470).
Letztlich soll damit lediglich erreicht werden, dass bei an sich (in Be-
zug auf die preis- und qualititsrelevanten Zuschlagskriterien) gleich-
wertigen Angeboten eine Abwechslung moglich ist. Vorliegend
kommt dem Kriterium ein Gewicht von 5 % zu, was im Hinblick auf
das der Vergabestelle zukommende grosse Ermessen bei der Hand-
habung der Kriterien vertretbar erscheint.

Wie bereits dargelegt, ist nach der Praxis des Verwaltungsge-
richts in erster Linie entscheidend, dass ein Bewertungs- oder Beno-
tungssystem im Grundsatz sachgerecht ist und einheitlich, d.h. auf
alle Anbietenden bzw. auf alle Angebote in gleicher Weise und nach
gleichen Massstiben angewendet wird. Die Ausgestaltung im Detail
ist dabei von untergeordneter Bedeutung (AGVE 2000, S. 323; Lang,
a.a.0., S. 475).

Die Handhabung bzw. Benotung des strittigen Kriteriums ist im
Hinblick auf die Gleichbehandlung der Anbietenden zweifellos nicht
unproblematisch. Im vorliegenden Fall hat die Vergabebehorde — wie
dargelegt — fiir die Benotung des Kriteriums interne Richtlinien
festgelegt, die bei Vergaben wie der vorliegenden zur Anwendung
gelangen. Dies ist als durchaus zweckméssig anzusehen, da auf diese
Weise die Gleichbehandlung der Anbietenden von vornherein formell
sichergestellt ist. Das heisst, es wird verhindert, dass die Vergabe-
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stelle im Einzelfall unter Hinweis auf die "gerechte Abwechslung
und Verteilung" zumindest unter mehr oder weniger gleichwertigen
Angeboten nach ihrem Belieben, d.h. willkiirlich, entscheiden kann.

Die Vergabebehorde hat sich bei der Benotung der Angebote im
konkreten Fall strikte an ihre eigenen Vorgaben gehalten, was die Be-
schwerdefiihrerinnen zu Recht nicht (mehr) in Frage stellen. Insofern
kann der Vergabebehdrde weder eine Verletzung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung noch Willkiir vorgeworfen werden. Ebenso wenig
hat sie das ihr zukommende Ermessen iiberschritten. Dass die Be-
schwerdefiihrerinnen den zu ihrem Nachteil ausgefallenen Entscheid
als ungerecht empfinden, ist verstindlich und nachvollziehbar, dndert
aber nichts daran, dass der Vergabebehdrde keine Rechtsverletzung
vorgeworfen werden kann. Die von den Beschwerdefiihrerinnen vor-
gebrachten Einwinde sind ebenfalls unbehelflich. Sie haben vorlie-
gend als Arbeitsgemeinschaft ein (gemeinsames) Angebot einge-
reicht und sind infolgedessen im gesamten Vergabeverfahren, somit
auch beim Kriterium der Abwechslung als ein Anbieter zu behan-
deln. Andernfalls konnte ein grosses Unternehmen beispielsweise
auch geltend machen, dass ihm aufgrund seiner Grosse ein hoherer
Anspruch am Auftragsvolumen zustehen muss als einem kleineren
Anbieter. Die genannten internen Richtlinien sehen keine solche
Differenzierungen vor, was nicht zu beanstanden ist.

Ebenfalls besteht keine Verpflichtung der Vergabestelle, die
erwidhnten Bewertungsrichtlinien offen zu legen, auch wenn dies aus
Griinden der Transparenz generell und bei einem problematischen
Kriterium der "gerechten Abwechslung und Verteilung" im Besonde-
ren wiinschbar wire

32 Offentliche Ausschreibung; Diskriminierungsverbot.

- Eine offentliche Ausschreibung ist grundsitzlich so zu formulieren,
dass die Anzahl der potentiellen Anbietenden der nachgefragten
Leistung moglichst gross ist. Eine Diskriminierung liegt vor, wenn
die Spezifikationen nicht durch den Zweck der Beschaffung ge-
rechtfertigt sind, oder wenn sie gar zwecks gezielter Vereitelung der
Maglichkeit bestimmter Unternehmen, am Verfahren teilzunehmen,
formuliert werden.
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Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 25. November 2008 in
Sachen B. AG gegen die Gemeinderdte B. und W. (WBE.2008.122).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, das Pflichtenheft
bzw. die darin verlangten technischen Spezifikationen seien einzig
darauf ausgerichtet, die Erteilung des Zuschlags an eine bestimmte
Anbieterin zu bewirken. Zwar handle es sich offenbar nicht um
eigentliche Produkteanforderungen, deren Nichterfiillung zum Aus-
scheiden mangels Eignung fiihre, sondern die Erfiillung des Pflich-
tenhefts sei "nur" ein Zuschlagskriterium. Die (hohe) Gewichtung
dieses Zuschlagskriteriums mit 35 % habe aber mit absolut iiberwie-
gender Wahrscheinlichkeit zur Folge, dass die Zuschlagserteilung an
dasjenige Unternehmen erfolgen werde, dessen Angebot am stirksten
mit dem Pflichtenheft iibereinstimme. Die im Pflichtenheft geforder-
ten technischen Vorgaben (z.B. beziiglich Grundrahmen, Abstiitzein-
richtung, Abseilgerit, Hauptsteuerstand, Rettungskorb, Notablasssys-
tem) seien fiir die zweckmaissige Verwendung des zu beschaffenden
Produkts keineswegs zwingend notwendig und hitten einzig den
Zweck, eine bestimmte Anbieterin zu bevorzugen. Beim Pflichten-
heft der Beschwerdegegnerinnen handle es sich nicht um eine
neutrale Leistungsumschreibung, sondern um einen eigentlichen Pro-
duktebeschrieb. Das ganze Pflichtenheft stimme praktisch wortlich
mit dem dem Kaufvertrag der A. zugrunde liegenden Angebot iiber-
ein, d.h. die Ubereinstimmung beziehe sich nicht nur auf einzelne
Aspekte, sondern auf das ganze Angebot. Es kdnne keine Rolle spie-
len, ob die Vorgaben des Pflichtenhefts als Produkteanforderungen
(d.h. eigentlich Eignungskriterien) oder als Zuschlagskriterien aufzu-
fassen seien. Auch konne es nicht darauf ankommen, ob die Be-
schwerdefiihrerin theoretisch in der Lage wire, ein Produkt entspre-
chend dem Pflichtenheft anzubieten. Bei der Beschaffung eines tech-
nisch hoch komplexen Produktes habe die Vergabestelle vorzugeben,
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welche Leistungen ein entsprechendes Produkt erbringen miisse.
Entsprechend konne je nach dem vorgehenden Einsatz des Produktes
— beispielsweise die topographischen oder ortlichen und baulichen
Verhiltnisse — das Angebot des einen oder anderen Anbieters den
Vorzug verdienen. Es sei aber nicht zuldssig, die Ausschreibung auf
ein genau bestimmtes Produkt auszurichten, ansonsten werde das
marktwirtschaftliche Wettbewerbsprinzip vollstindig sinnentleert
und ausgehohlt.

3.2.

Gemiss § 1 Abs. 1 SubmD soll der wirksame Wettbewerb ge-
fordert werden. Die Anbietenden sind in allen Phasen des Vergabe-
verfahrens gleich zu behandeln, und die Vergabestelle vermeidet jede
Diskriminierung der Anbietenden, insbesondere durch die Bestim-
mung der technischen Spezifikationen und der zu verwendenden Pro-
dukte. Nach Art. 13 lit. b IV6B haben die kantonalen Ausfiihrungs-
bestimmungen die Bezugnahme auf nicht diskriminierende techni-
sche Spezifikationen zu gewihrleisten (vgl. auch Art. VI GPA und
§ 15 Abs. 1 und 2 der Vergaberichtlinien [VR6B] zur IV6B).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts steht fest,
dass auch die Ooffentliche Vergabebehorde als Auftraggeberin
grundsitzlich frei bestimmen kann, welche Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungen sie benétigt und welche konkreten Anforderungen
sie beziiglich Qualitit, Ausstattung, Asthetik, Service usw. stellt, was
also im Einzelnen Gegenstand und Inhalt der Submission ist (AGVE
1998, S. 404). Der Vergabestelle ist es aber verwehrt, ausschliesslich
das Produkt eines bestimmten Herstellers zu verlangen oder die
technischen Spezifikationen derart zu bestimmen, dass nur ein be-
schrinkter Anbieterkreis oder sogar nur ein einziger Anbieter iiber-
haupt in der Lage ist, ein den einschrinkenden Bedingungen der
Ausschreibung entsprechendes Angebot einzureichen. Dem (6ffentli-
chen) Auftraggeber ist es mit anderen Worten verboten, sich auf
technische Spezifikationen zu beziehen oder Produktevorgaben zu
machen, die bewirken, dass bestimmte Unternehmer bevorzugt oder
ausgeschlossen werden. Grundsitzlich miissen in einem Offentlich
ausgeschriebenen Verfahren alle interessierten (und geeigneten)
Anbieter der betreffenden Branche die gleiche Moglichkeit haben,
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fiir die zu vergebende Leistung ein Angebot zu unterbreiten, welches
auch eine effektive Chance auf Erhalt des Zuschlags hat. Dies
bedeutet, dass sich die Vergabebehdrde im Regelfall nicht von
vornherein auf einen bestimmten Hersteller oder ein bestimmtes
Produkt festlegen darf (AGVE 1998, S. 407).

Auch gemiss dem Bundesgericht ist die Vergabebehorde in der
Analyse ihres Bedarfs weitgehend frei. lhr ist es auch erlaubt, bei der
Ausschreibung eines Vorhabens durch sog. technische Spezifikatio-
nen gewisse technologische Mindestanforderungen an die Ausfiih-
rung zu stellen, solange sich diese auf die geforderte Leistung bezie-
hen und sich nicht diskriminierend auswirken. Diese Spezifikationen
miissen namentlich in Bezug auf den konkreten Auftrag gerecht-
fertigt sein und diirfen nicht dazu dienen, gezielt bestimmte Anbieter
ohne sachliche Notwendigkeit zu bevorzugen oder zu benachteiligen
(BGE vom 2. Mérz 2000 [2P.282/1999], Erw. 3).

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich schliesslich hat
festgehalten, aus Griinden der Gleichbehandlung und des Wettbe-
werbs habe die Vergabestelle bei der Leistungsdefinition darauf zu
achten, dass die Anzahl der potentiellen Anbieter der Leistung so
gross wie mdglich bleibe und nicht durch Anforderungen verringert
werde, die in sachlicher Hinsicht als nicht zwingend erschienen. Ein-
schrinkungen des Kreises potentieller Anbieter seien nur insoweit
zuléssig, als sie durch den Zweck der Beschaffung gerechtfertigt sei-
en. Gewlinschte, aber nicht notwendige technische Merkmale einer
Leistung seien in diesem Sinn als (relative) Zuschlagskriterien und
nicht als (absolute) technische Anforderungen zu formulieren (Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 23. November
2001 [VB.2000.00275], Erw. 2¢ und d; vgl. ferner auch Urteile vom
21. April 2004 [VB.2003.00268], Erw. 3.2.3 und vom 25. Januar
2006 [VB.2005.00200], Erw. 5).

Aus vorstehend angefiihrter Rechtsprechung folgt, dass eine
offentliche Ausschreibung nur dann geeignet ist, einen hinreichend
weiten Kreis an Wettbewerbern anzuziehen, wenn sie moglichst neu-
tral abgefasst ist und wenn nicht schon die Umschreibung der
gesuchten Leistung eine grosse Zahl potenzieller Submittenten de
facto von einer Bewerbung ausschliesst. Eine Diskriminierung liegt



2008 Submissionen 187

vor, wenn die Spezifikationen nicht sachgerecht, also durch den
Zweck der Beschaffung nicht gerechtfertigt sind, oder wenn sie gar
zwecks gezielter Vereitelung der Mdglichkeit bestimmter Unterneh-
men, am Verfahren teilzunehmen, formuliert werden. Solche Leis-
tungsumschreibungen schrinken den Wettbewerb in vergaberechts-
widriger Weise ein, da die grundsitzliche Definitionsfreiheit der Auf-
traggeber unsachgemaésse Spezifikationen nicht mit umfasst und ge-
zielte Diskriminierung ohnehin vergaberechtswidrig ist (siehe auch
Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des Vergaberechts, Ziirich /
Basel / Genf 2008, Rz. 95 ff.).

3.3.

Lieferauftrage sind im offenen oder selektiven Verfahren zu
vergeben, wenn der geschitzte Wert des Einzelauftrags Fr. 250'000.--
iibersteigt (§ 8 Abs. 1 SubmD). Dieser Betrag wird vom zu beschaf-
fenden Hubrettungsfahrzeug, auch von einem Vorfiihrfahrzeug, klar
iiberschritten, wie die verschiedenen (Richt-)Offerten klar aufzeigen.
Ausnahmetatbestdnde im Sinne von § 8 Abs. 3 SubmD, die eine frei-
héndige Vergabe rechtfertigen konnten, sind vorliegend nicht gege-
ben. Insbesondere stellt auch der Entscheid fiir ein (preisgiinstigeres)
Vorfiihrfahrzeug keine Ausnahme dar; auch solche Fahrzeuge kon-
nen von verschiedenen Lieferanten angeboten werden. Die Vergabe-
behorde hat sich somit letztlich richtigerweise — wenn auch nur wide-
rwillig und auf Druck der Beschwerdefiihrerin — dafiir entschieden,
auf die urspriinglich vorgesehene freihdndige Vergabe des Hubretters
an die A. zu verzichten und diesen in einem offenen Submissionsver-
fahren 6ffentlich auszuschreiben. Damit aber ist sie an die dafiir gel-
tenden Vorschriften gebunden; insbesondere hat sie den potentiellen
Anbietenden einen wirksamen und fairen Wettbewerb zu gewdihr-
leisten, die Anbietenden in allen Phasen des Vergabeverfahrens
rechtsgleich zu behandeln und jegliche Diskriminierung im Sinne
einer gezielten Bevorzugung bzw. Benachteiligung einzelner Anbie-
ter zu vermeiden. Sind bei einem Beschaffungsgeschift die Schwel-
lenwerte fiur das offene oder selektive Verfahren erreicht, darf sich
die Vergabestelle somit nicht von vornherein durch die entsprechen-
de Ausgestaltung der Ausschreibung auf einen bestimmten Anbieter
oder ein bestimmtes Produkt festlegen, ansonsten wiirden die ent-
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sprechenden Vorschriften ihres Sinnes entleert. In diesem Sinne be-
grenzt das anzuwendende Verfahren auch das bestehende Ermessen
der Vergabestelle bei der Umschreibung der zu beschaffenden
Leistung.

3.4.

3.4.1.

Das streitige Pflichtenheft nennt beim Trigerfahrzeug zwar als
Fahrzeugtyp konkret den C., aber korrekterweise mit der Erginzung
"oder dhnlich" versehen. Die Typenbezeichnung ist deshalb nicht als
diskriminierend zu beanstanden.

In Bezug auf die Hubrettungsbithne selbst wird zwar nicht
ausdriicklich ein bestimmter Produkte- oder Markennamen genannt.
Indessen stimmen die verlangten Spezifikationen des Pflichtenheftes
fiir die Hubrettungsbiihne — wie auch die Beschwerdefiihrerin zu
Recht festgestellt hat — weitestgehend praktisch wortlich mit der Of-
ferte vom 3. Juli 2007 bzw. dem Kaufvertrag der A. fiir die Hubret-
tungsbiihne D. iiberein. Die verlangten Spezifikationen sind mit an-
deren Worten unverkennbar auf dieses Produkt zugeschnitten. Ab-
weichende Losungen/Systeme — wie sie die Offerte der Beschwerde-
fiihrerin vom 14. Dezember 2007 enthdlt — werden im Pflichtenheft
explizit als "nicht akzeptiert" zuriickgewiesen, wie z.B. den Einbau
des Hydraulikéltanks in den Grundrahmen, Uberwachung des Bo-
dendrucks mit reinen Schaltern, Rettungskorb vorwiegend aus Edel-
stahl, Teleskop-Wasserleitung aus Edelstahl oder anderen Materia-
lien. Insofern kann von einem neutral abgefassten Pflichtenheft (je-
denfalls soweit es die Hubrettungsbiihne selbst und nicht das Trager-
fahrzeug betrifft), nicht die Rede sein. Aufgrund der Spezifikationen
besteht von vornherein eine klare Bevorzugung der Hubrettungs-
biihne D., was von der Vergabestelle auch nicht in Abrede gestellt
wird. Eine solche Bevorzugung eines Standardprodukts eines Un-
ternehmens ist in einem offenen Vergabeverfahren, in dem alle An-
bieter eine Chance auf den Zuschlag haben miissen, nicht zuldssig.
Daran dndert auch nichts, dass die Konkurrenzunternehmen zumin-
dest theoretisch technisch in der Lage wiren, ihre (Standard-)Pro-
dukte den speziellen Vorgaben anzupassen. Der damit verbundene
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Aufwand wiirde das entsprechende Produkt derart verteuern, dass die
Konkurrenzfahigkeit von vornherein nicht mehr gegeben wire.

3.4.2.

Zwar sind gemiss den vorliegenden Ausschreibungsunterlagen
Varianten beziiglich Ausriistung des Fahrzeuges moglich, was ge-
wisse Spielriume fiir Abweichungen von den verlangten Spezifika-
tionen Offnet. Allerdings wurde vom Verfasser des Pflichtenheftes an
der Verhandlung ausdriicklich bestitigt, dass bei der Bewertung ent-
sprechende Punkteabziige gemacht wiirden, wenn die im Pflichten-
heft verlangten Anforderungen nicht erfiillt seien. In diesem Sinne
kann festgestellt werden, dass die Einhaltung des Pflichtenhefts
vorliegend nicht ein Eignungskriterium darstellt, was unter den gege-
benen Umstinden von vornherein unzuldssig wire, sondern ein
Zuschlagskriterium ist. Die im Pflichtenheft genannten Spezifikatio-
nen sind somit nicht als absolut zwingend einzuhalten zu verstehen,
sondern ziehen "lediglich" Abziige bei der Bewertung nach sich.
Dies hat zur Konsequenz, dass Abweichungen von den Vorgaben des
Pflichtenheftes grundsitzlich nicht zum Ausschluss des betreffenden
Anbieters bzw. des Angebots fiihren, sondern sich bei der Bewertung
des Zuschlagskriteriums "Aufbau/Pflichtenheft", sehr wahrscheinlich
aber auch bei den weiteren Zuschlagskriterien ("Technik/Leistung",
"Produkt/Miliztauglichkeit") negativ auswirken. Rein theoretisch
konnten diese Abziige zwar durch eine entsprechende Besserbe-
wertung bei anderen Kriterien, z.B. beim Preis, kompensiert werden.
In welchem Ausmass solche Abweichungen von den Vorgaben bei
der Bewertung negativ ins Gewicht fallen, ist zum heutigen Zeit-
punkt allerdings nicht bekannt. Das Bewertungsschema soll erst bei
Offertoffnung erarbeitet werden.

Die Beschwerdefiihrerin ist in diesem Kontext der Ansicht, eine
transparente und rechtsgleiche Auswertung der Angebote sei im
vorliegenden Fall zum vornherein ausgeschlossen. Die Angaben in
der Ausschreibung betreffend die Zuschlagskriterien seien derart un-
bestimmt, dass es die Beschwerdegegnerinnen auch bei der Auswer-
tung der Angebote in der Hand hétten, die Beurteilungsmatrix
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gestiitzt auf die eingereichten Angebote dergestalt festzulegen, dass
das Angebot der A. den Zuschlag erhalten werde.

Diese Befiirchtungen der Beschwerdefiihrerin erscheinen be-
griindet. In der Tat sind die Zuschlagskriterien mehrheitlich sehr
unbestimmt und wenig konkret formuliert. In welchem inhaltlichen
Verhiltnis die Zuschlagskriterien "Aufbau/Einhaltung des Pflichten-
heftes, "Technik/Leistung" und "Produkt/Miliztauglichkeit" zueinan-
der bestehen bzw. wie sie sich abgrenzen, ist ebenso unklar wie ihre
genaue inhaltliche Bedeutung. Es muss angesichts der formulierten
Zuschlagskriterien davon ausgegangen werden, dass Abweichungen
vom Pflichtenheft nicht nur beim mit 35 % gewichteten Kriterium
"Aufbaw/Einhaltung des Pflichtenhefts" zu Bewertungsabziigen fiih-
ren, sondern sich konsequenterweise auch negativ auf die Bewertung
der Kriterien "Technik/Leistung" und "Produkt/Miliztauglichkeit"
auswirken. So ist z.B. anzunehmen, dass die Einhaltung der verlang-
ten Anforderungen an den Hauptsteuerstand sowohl beim Zuschlags-
kriterium "Aufbau/Pflichtenheft" als auch beim Zuschlagskriterium
"Produkt/Miliztauglichkeit" in der Bewertung beriicksichtigt wiirde,
fiihrte E. an der Verhandlung doch aus, im Rahmen der Vorfiihrungen
sei den sieben Personen der Fahrzeugbeschaffungskommission die
Handhabung des Systems, das die A. anbiete, besser erschienen. Es
sei einfacher zu bedienen. Die Zuschlagskriterien "Aufbau/Ein-
haltung des Pflichtenhefts", "Technik/Leistung", "Produkt/Miliztaug-
lichkeit", bei deren Bewertung die Einhaltung der Spezifikationen
eine erhebliche Rolle spielen diirfte, haben insgesamt ein Gewicht
von 70 %. Die Ausrichtung auf das Standardprodukt der A. fiihrt zu
einer hohen Bewertung ihres Angebots. Die restlichen Zuschlags-
kriterien, darunter der Preis (20 %), weisen demgegeniiber ein Ge-
wicht von lediglich 30 % auf. Insofern diirfte es fiir die Beschwer-
defiihrerin weitgehend illusorisch sein, die negative Bewertungen
wegen abweichender Spezifikationen hier mit einem preisgiinstigen
Angebot kompensieren zu kdnnen.

3.5.

Unter den gegebenen Umstinden muss bejaht werden, dass sich
die unbestreitbar auf das von der A. angebotene Produkt ausgerichte-
ten Vorgaben des Pflichtenheftes fiir die iibrigen Anbieter von vorn-
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herein diskriminierend auswirken. Thre Chancen, im vorliegenden
Submissionsverfahren den Zuschlag zu erhalten, sind, sofern iiber-
haupt vorhanden, jedenfalls durch die Vorgaben im Pflichtenheft
massiv eingeschriankt. Von einer Chancengleichheit kann deshalb
nicht mehr gesprochen werden. Sich aus den konkreten Verhiltnissen
ergebende stichhaltige sachliche Griinde filir eine derartige Bevor-
zugung vermag die Vergabebehorde nicht darzutun. Es ist objektiv in
keiner Weise nachvollziehbar, wieso einzig die von der A. ange-
botene Hubrettungsbiihne fiir den vorgesehenen Einsatz im Raum F.
tauglich sein soll. Insbesondere auch die vorgebrachten Sicherheits-
argumente vermogen nicht zu iiberzeugen. Es ldsst sich kaum
ernstlich behaupten, dass von allen sich auf dem Markt befindenden
Rettungsgeriten einzig diejenigen der A. die Einhaltung der Sicher-
heitsaspekte gewdhrleisten. Mithin verstdsst die vorliegende Aus-
schreibung gegen das in § 1 Abs. 1 SubmD statuierte Diskriminie-
rungsverbot, weshalb sie aufzuheben ist. Mit der Authebung der Aus-
schreibung fallen auch die Ausschreibungsunterlagen einschliesslich
des Pflichtenhefts dahin. Der Entscheid iiber das weitere Vorgehen in
Bezug auf das strittige Beschaffungsgeschift liegt bei der Vergabebe-
horde. Sie ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die
Formulierung der Zuschlagskriterien bei einer Neuausschreibung
iiberpriift werden muss, insbesondere auch auf unzulédssige Uber-
schneidungen (siehe vorne Erw. 3.4.2.).

33 Einladungsverfahren; Beschwerdelegitimation.

- In einem Einladungsverfahren ist die Vergabestelle berechtigt, nur
Anbietende eines bestimmten Produkts einzuladen. Eine Unterak-
kordantin, die das Produkt nicht anbietet, gehort nicht zu den po-
tentiellen Anbietern und ist deshalb nicht befugt, den Inhalt der Sub-
missionsunterlagen als diskriminierend anzufechten.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 25. November 2008 in
Sachen E. GmbH gegen die Einwohnergemeinde Z. (WBE.2008.298).
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

2.1.1.

Verfiigungen und Entscheide kann jedermann durch Beschwer-
de anfechten, der ein schutzwiirdiges eigenes Interesse geltend macht
(§ 23 SubmD i.V.m. § 38 Abs.1 VRPG). Der Rechtsschutz im
offentlichen Beschaffungswesen hat zum Zweck, dass die Anbie-
tenden gegen vermutete Verletzungen von Submissionsvorschriften
im Zusammenhang mit Beschaffungen, an denen sie ein Interesse
haben oder gehabt haben, sollen Beschwerde fithren kénnen (AGVE
1998, S. 352). Zur Beschwerde legitimiert ist daher insbesondere ein
Anbieter, dessen Offerte fiir den Zuschlag nicht beriicksichtigt wurde
oder der vom Vergabeverfahren ausgeschlossen wurde. Unter Um-
stainden konnen auch Dritte zur Beschwerdefiihrung legitimiert sein.
Damit ihnen ein ausreichendes Rechtsschutzbediirfnis zukommt,
miissen sie durch die streitige Anordnung jedoch unmittelbar beriihrt
sein und eine spezifische Beziehungsndhe zur Streitsache haben. Dies
ist z.B. dann nicht der Fall, wenn ein interessierter Dritter den Verga-
beentscheid zugunsten eines Verfiigungsadressaten anfechten will.
Akzeptieren die am Verfahren beteiligten Konkurrenten die Vergabe
an einen anderen Anbieter, so konnen Dritte — z.B. Arbeitnehmer
oder Lieferanten als Vertragspartner der iibergangenen Bewerber —
kein eigenes Beschwerderecht haben (BGE vom 8. Juni 2001
[2P.42/2001], Erw. 2e/bb, in: Zentralblatt fiir Staats- und Verwal-
tungsrecht [ZBI] 2002, S. 146 ff.; Peter Galli / André Moser /
Elisabeth Lang / Evelyne Clerc, Praxis des offentlichen Beschaf-
fungsrechts, 1.Band, 2.Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2007,
Rz. 861).

2.1.2.

Wird ein Auftrag freihdndig oder im Einladungsverfahren ver-
geben, so sind — wie bereits angetont — auch nicht angefragte Dritte,
d.h. alle mdglichen Anbieter, insoweit zur Beschwerde legitimiert,
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als sie geltend machen, die Durchfiihrung des vorgeschriebenen Ver-
fahrens sei zu Unrecht unterblieben. Ein Anbieter ist in einem sol-
chen Fall der unterlassenen Durchfilhrung eines an sich vorge-
schriebenen Vergabeverfahrens dann zur Beschwerdefiihrung legiti-
miert, wenn er am Auftrag interessiert ist und dem Kreis der poten-
tiellen Anbieter zugerechnet werden kann (BGE vom 2. Mirz 2000
[2P.282/1999], Erw. 1b; vgl. auch AGVE 2003, S. 241 f. mit Hin-
weisen). Bejaht hat das Verwaltungsgericht sodann die Legitimation
einer Beschwerdefiihrerin, die offensichtlich zum Kreis der fiir eine
Einladung in Frage kommenden Anbieter zihlte und geltend machte,
ihre Nichtberiicksichtigung fiir das Einladungsverfahren stelle eine
klare Diskriminierung dar (AGVE 2003, S. 241 f.).

2.2.

2.2.1.

Gegenstand des vorliegenden Einladungsverfahrens, dessen Zu-
lassigkeit als solches nicht in Frage gestellt ist, sind Baumeister-
arbeiten im Zusammenhang mit Hochwasserschutzmassnahmen. Die
Vergabestelle hat dafiir acht Bauunternehmungen eingeladen. Bei der
Beschwerdefiihrerin handelt sich nicht um eine Bauunternehmung.
Sie stellt Betonartikel aller Art her, vertreibt solche und treibt ferner
Handel mit diesen. Namentlich handelt sie mit Betonrohren, die sie
unter dem Handelsnamen "A." vertreibt. Sie macht geltend, als Her-
stellerin und Lieferantin von Betonrohren sei sie an der vorliegend
angefochtenen Ausschreibung als potentielle Unterakkordantin inter-
essiert. Durch den Ausschluss von Betonrohren der Marke "A." und
die Vorschrift, es sei ausschliesslich das Konkurrenzprodukt "B." zu
verwenden, sei sie in ihren schutzwiirdigen Interessen unmittelbar
betroffen. Werde ihr die Beschwerdebefugnis versagt, bedeute dies
eine nach dem Willen des Gesetzgebers unzuldssige "Diskriminie-
rung zweiter Hand". Es diirfe nicht sein, dass die Vergabestelle den
zu einer Submission eingeladenen Bauunternehmern vorschreibe,
von welchem Lieferanten sie die Betonrohre zu beziehen hétten. Der
Wille des Gesetzgebers bliebe aber toter Buchstabe, wenn jenen An-
bietern von Rohren, die zu Unrecht als Lieferanten ausgeschlossen
wiirden, keine Mdglichkeit zur Beschwerde zustehen sollte.
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22.2.

Die Vergabebehorde ist der Auffassung, die Beschwerdelegiti-
mation der Beschwerdefiihrerin sei zu verneinen, da die spezifische
Néhe des Zulieferers zur Streitsache nicht gegeben sei.

2.23.

Die Beschwerdefiihrerin ist weder Adressatin der Einladung
noch kommt sie als Anbieterin fiir die zu vergebenden Baumeister-
arbeiten in Betracht. Insofern kann sie aus der unter Erw. 2.1.2. hier-
vor dargestellten Rechtsprechung, welche sich auf potentielle, d.h.
fiir eine Einladung in Frage kommende Anbieter der nachgefragten
Leistungen bezieht, nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Im Rahmen eines Einladungsverfahrens ist die Vergabestelle
berechtigt, frei zu bestimmen, wen sie zur Einreichung eines Ange-
bots auffordern will; sie muss, sofern mdglich, mindestens drei An-
gebote einholen (vgl. § 7 Abs. 3 SubmD; ferner AGVE 2003, S. 243
mit Hinweis). Einen Anspruch auf Teilnahme besitzt niemand unter
den potentiellen Anbietenden. Die Vergabestelle ist auch nicht ver-
pflichtet, die Griinde zu nennen, warum sie eine bestimmte Anbiete-
rin eingeladen bzw. nicht eingeladen hat (vgl. Galli / Moser / Lang /
Clerc, a.a.0., Rz. 205). Beim Einladungsverfahren wird immer nur
eine sehr beschrinkte Zahl der vorhandenen potentiellen und fiir den
Auftrag in Frage kommenden Anbietenden beriicksichtigt. Der Be-
schrinkung der Anzahl der Anbieter auf nur wenige ist gerade der
Sinn und Zweck dieses Verfahrens, insofern ist eine "Ungleichbe-
handlung" unvermeidbar (AGVE 2003, S. 243).

Als Konsequenz der gegebenen Wahlfreiheit beziiglich der
einzuladenden Anbietenden muss es der Vergabestelle grundsétzlich
auch freistehen, in Bezug auf den zu beschaffenden Leistungsgegen-
stand in einem wesentlich weitergehenden Ausmass einschrinkende
Vorgaben, z.B. beziiglich technischer Spezifikationen und zu ve-
rwendender Produkte, zu machen als in einem Submissionsverfahren
mit 6ffentlicher Ausschreibung, d.h. mit offenen Anbieterkreis. In
einem offenen Verfahren sind genau definierte Produktevorgaben be-
zliglich Hersteller und Modell grundsitzlich nicht zuléssig; sie ver-
stossen gegen das Diskriminierungsverbot (vgl. dazu AGVE 1998,
S. 402 ff.; Galli / Moser / Lang / Clerc, a.a.0., Rz. 244). Es soll hier
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ein moglichst offener Wettbewerb gewihrleistet sein. Demgegeniiber
muss es in einem Einladungsverfahren zuléssig sein, dass die Verga-
bestelle sich vorab fiir ein bestimmtes Produkt, Fabrikat, System,
eine bestimmte Marke oder eine bestimmte Ausfithrungsart entschei-
det (dies jedenfalls in jenen Fillen, in denen dafiir mehrere Anbieter
auf dem Markt vorhanden sind) und — gestiitzt auf diesen Entscheid —
hernach nur solche Unternehmen zur Submission einlddt, von denen
sie weiss, dass sie diese Marke, dieses Produkt oder die gewdhlte
Ausfiihrungsart anbieten bzw. anzubieten gewillt sind. In diesem Sin-
ne darf sie in den Submissionsunterlagen auch entsprechende Pro-
duktevorgaben machen, ohne sich den Vorwiirfen der Diskriminie-
rung und Ungleichbehandlung auszusetzen. Einer Begriindung bzw.
einer Rechtfertigung dafiir bedarf es genauso wenig wie fiir den Ent-
scheid, welche Anbietenden fiir das Verfahren einzuladen sind. Mit
anderen Worten ist es in einem Einladungsverfahren zuldssig, wenn
sich die Vergabestelle fiir das Produkt eines bestimmten Herstellers
entscheidet und dafiir dann verschiedene Anbieter dieses Produkts
zur Offertstellung einlddt, um eine beschriankte Konkurrenzsituation
zu schaffen. Die Vergabestelle hat zwar die Pflicht, die eingeladenen
Anbieter gleich zu behandeln, ihnen einen fairen Wettbewerb zu
gewihrleisten und Diskriminierungen zu vermeiden (ansonsten wire
das Schaffen einer beschrankten Konkurrenzsituation von vornherein
sinn- und nutzlos); keine solche Pflicht besteht gegeniiber nicht ein-
geladenen Dritten. Zu den letzteren gehéren sowohl Konkurrenz-
unternehmen, die andere Produkte etc. anbieten als diejenigen, fiir
deren Beschaffung sich die Vergabestelle entschieden hat, als auch
allféllige Zulieferer und andere Subunternehmer. Bei diesen Dritten
handelt es sich nicht um potentielle Anbieter oder potentielle Liefe-
ranten derjenigen Produkte oder Leistungen, fiir deren Beschaffung
sich die Vergabestelle im Rahmen des durchzufiihrenden Einladungs-
verfahrens entschieden hat. Insofern fehlt es diesen Dritten im (zulds-
sigen) Einladungsverfahren von vornherein an der geforderten
Beziehungsndhe zur Streitsache bzw. am unmittelbaren Betroffen-
sein.
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3.

Zusammenfassend steht damit fest, dass die Beschwerde-
fiihrerin nicht zur Beschwerde legitimiert ist, da sie das Produkt, fiir
deren Verwendung sich die Vergabestelle entschieden hat (was im
Rahmen eines Einladungsverfahrens grundsitzlich mdéglich und
keine unzuldssige Diskriminierung von Anbietenden bedeutet), nicht
herstellt und nicht anbietet. Damit gehort sie in Bezug auf das nach-
gefragte Produkt — konkret Betonrohre der Marke B. — nicht zum
Kreis der potentiellen Anbieter. Folglich fehlt es ihr fiir die An-
fechtung des Einladungsverfahrens an der notwendigen beachtens-
werten Beziehungsnihe zum Beschaffungsgegenstand, und sie ist als
bestenfalls mittelbar Betroffene nicht befugt, den Inhalt der Sub-
missionsunterlagen zu riigen.

(..)

34  Wabhl der richtigen Verfahrensart.

- Die Vergabestelle hat vorgingig der Ausschreibung des Auftrags eine
moglichst zuverliissige Schiitzung der mutmasslichen Auftragssum-
me nach sachlichen Kriterien und aufgrund allfilliger Erfahrungs-
werte vorzunehmen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 17. Dezember 2008 in Sa-
chen E. AG gegen den Regierungsrat (WBE.2008.296)

Aus den Erwdgungen

1.

Gemiss § 8 Abs. 1 lit. a SubmD sind Auftridge im offenen oder
selektiven Verfahren zu vergeben, wenn der geschitzte Wert des Ein-
zelauftrags bei Auftrigen des Bauhauptgewerbes Fr. 500'000.-- und
bei Lieferungen, Dienstleistungen und Auftrigen des Bauneben-
gewerbes Fr. 250'000.-- iibersteigt. Auftrage sind gemdss § 8 Abs. 2
lit. a bis ¢ SubmD im Einladungsverfahren zu vergeben, wenn der
geschitzte Wert des Einzelauftrags folgenden Betrag iibersteigt:
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- Fr. 300'000.-- bei Auftrigen des Bauhauptgewerbes;

- Fr. 150'000.-- bei Dienstleistungen und Auftragen des Baune-
bengewerbes;
Fr. 100'000.-- bei Lieferungen.

Errelcht der geschitzte Wert des Einzelauftrags den Betrag fiir
das Einladungsverfahren nicht, kann der Auftrag freihdndig vergeben
werden (§ 8 Abs. 3 lit. a Sume). Eine freihindige Vergabe erfolgt
auch in den in § 8 Abs. 3 lit. b bis m SubmD genannten Féllen. In
den Féllen von § 8 Abs.3 SubmD kann die Vergabestelle eine
Wettbewerbssituation dadurch schaffen, dass sie ohne oOffentliche
Ausschreibung verschiedene Anbietende nach ihrer Wahl zur
Einreichung eines Angebots einlddt.

Fiir die Wahl des richtigen Verfahrens massgebend ist einerseits
die Art des zu vergebenden Auftrags (Bauauftrag, Lieferung,
Dienstleistung) und anderseits der Wert des konkreten Auftrags bzw.
das Auftragsvolumen. Massgebend ist der vor der Ausschreibung
geschitzte Auftragswert und nicht der Wert des spéter bei der Verga-
be beriicksichtigten Angebots. Die Vergabestelle hat somit vorgingig
der Ausschreibung des Auftrags eine Schitzung der mutmasslichen
Auftragssumme nach sachlichen Kriterien und aufgrund allfdlliger
Erfahrungswerte vorzunehmen. Es hat sich dabei um eine zuverlas-
sige und sorgfiltige Schitzung zu handeln. Insbesondere darf dabei,
um die Bestimmungen {iber die Schwellenwerte einzuhalten, nicht zu
knapp kalkuliert werden; die Behorde hat sich eher an die obere
Bandbreite der Schitzung zu halten (Peter Galli / André Moser /
Elisabeth Lang / Evelyne Clerc, Praxis des oOffentlichen Beschaf-
fungsrechts, 1. Band: Landesrecht, 2. Auflage, Ziirich / Basel / Genf
2007, Rz. 180 ft.). Die eidgenossische Mehrwertsteuer wird bei der
Berechnung des Auftragswerts nicht beriicksichtigt (§ 8 Abs. 5
SubmbD).
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2.

2.1.-2.2.(...)

2.3.

Die Beschwerdefiihrerin macht in erster Linie geltend, die Ver-
gabebehorde habe zu Unrecht ein freihdndiges Verfahren durchge-
fiihrt. Sie sei ihrer Pflicht, eine sorgfiltige und vorsichtige, d.h.
grossziigige Kostenschitzung vorzunehmen, nicht nachgekommen.
Dies miisse zur Authebung des erteilten Zuschlags und zur Neu-
durchfiihrung eines offenen oder selektiven Vergabeverfahrens
filhren. Sodann weist die Beschwerdefiihrerin darauf hin, dass sie
aufgrund der Tatsache, dass ein freihdndiges Verfahren durchgefiihrt
worden sei, bei der Einreichung ihrer Offerte davon ausgegangen sei,
es werde eine IT-Losung im Bereich bis zu Fr. 150'000.-- gesucht.
Aus diesem Grund habe sie ein Angebot unter Fr. 150'000.-- einge-
reicht (bereinigt bzw. inklusive Zusatzwiinsche der Vergabebehorde
Fr. 190'000.--). Sie habe darauf vertrauen diirfen, dass die Vergabe-
behorde das von ihr gewiinschte Produkt und dessen Kosten pflicht-
gemiss evaluiert habe und dabei zum Schluss gekommen sei, dass
sie an einer eher einfachen — aber ohne Weiteres funktionstiichtigen
und praktikablen — IT-Losung unter Fr. 150'000.-- interessiert gewe-
sen sei.

Demgegentiber ist die Vergabebehdrde der Ansicht, aufgrund
der getroffenen, detaillierten und sorgfaltigen Abkldrungen habe sie
bei der Eroffnung des Verfahrens in guten Treuen davon ausgehen
diirfen, dass die Angebote unter dem massgeblichen Schwellenwert
von Fr. 150'000.-- liegen wiirden. Diese Annahme sei insbesondere
auf den beiden vorliegenden Kostenschitzungen fundiert gewesen,
die keine erheblichen betragsméssigen Differenzen aufgezeigt hitten.
Die Verfahrenswahl sei aufgrund dieser Einschitzungen korrekt
gewesen.
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2.4.

24.1.

Zu prifen ist, ob die Schitzung der mutmasslichen Kosten
durch die Vergabebehorde richtig vorgenommen worden ist. Nach
deren Darstellung in der Vernehmlassung waren im Vorfeld der
Submission ab Mitte 2007 mit mehreren potentiellen Anbietern
Gespriche gefiihrt worden, um die vorhandenen informationstech-
nischen Moglichkeiten sowie die anfallenden Kosten der Implemen-
tierung einer IT-Losung abzuschétzen. In diesem Kontext habe die
Beschwerdefiihrerin am 30. Oktober 2007 eine Kostenzusammen-
stellung mit einmaligen Kosten von Fr. 119200.-- (ohne optionale
Spezialentwicklungen) prasentiert. Die A. habe an ihrer Prasentation
vom 9. November 2007 Kosten in der Héhe von rund Fr. 110'000.--
in Aussicht gestellt. Gestiitzt auf der Grundlage dieser summarischen
Kostenschitzungen sowie auf weitere Abklarungen habe sich die
Vergabebehorde fiir ein freihdndiges Verfahren unter Einbezug der
beiden genannten Anbieterinnen entschieden.

242,

(...)

Aufgrund dieser Angaben der beiden angefragten Unternehmen
konnte die Vergabebehorde zwar darauf schliessen, dass eine Infor-
matiklosung mit (einmaligen) Kosten unterhalb des Schwellenwerts
fiir das FEinladungsverfahren, d.h. Fr. 150'000.--, grundsitzlich
realisierbar ist. Zugleich musste ihr aber bewusst sein, dass es sich
dabei nur um eine einfache Basis- bzw. Minimallosung handeln
konnte. Dies ergibt sich insbesondere aus der Kostenzusammen-
stellung der Beschwerdefiihrerin: Die Kosten fiir die drei Basismo-
dule betragen Fr. 119'200.--. Mit den optional angebotenen Erwei-
terungen (automatische Synopsenerstellung, Fussnotenduplikations-
elimination, Konkordanzliste und Historie) belaufen sich die Kosten
jedoch bereits auf Fr. 146'400.--, liegen also nurmehr knapp unter-
halb des Schwellenwerts fiir das Einladungsverfahren. Aber auch die
Tatsache, dass das schliesslich fiir den Zuschlag beriicksichtigte An-
gebot der A. Kosten von rund Fr. 260'000.-- nach sich zieht, wihrend
an der Prédsentation von der A. noch Kosten von (lediglich)
Fr. 110'000.-- genannt wurden, l4sst einzig den Schluss zu, dass sich
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deren urspriingliche Kostenschitzung ebenfalls (offenbar entspre-
chend dem urspriinglich gedusserten Wunsch der Vergabebehorde)
auf eine Minimallésung bezog.

243.

Als Zwischenergebnis durfte die Vergabebehdrde aufgrund der
beiden einverlangten Kostenschitzungen zwar davon ausgehen, dass
eine Minimal- oder Basislosung zu unterhalb des Schwellenwerts lie-
genden einmaligen Anschaffungskosten erhiltlich sein wiirde. Je-
doch musste ihr bereits zu jenem Zeitpunkt klar sein, dass zusitz-
liche Anforderungen und Wiinsche sehr rasch dazu fithren wiirden,
dass der fiir eine freihdndige Vergabe zuldssige Schwellenwert {iber-
schritten wird.

2.5.

2.5.1.

Die Vergabestelle erstellte in der Folge ein Pflichtenheft, in des-
sen Ziffer 5 die Anforderungen an das einzureichende Angebot
detailliert umschrieben sind. Bestandteil des Pflichtenhefts war
sodann ein "Anforderungskatalog", in dem diese Anforderungen
wiederholt und als "Zuschlagskriterien" bezeichnet wurden.

2.5.2.

Die Beschwerdefiihrerin reichte am 29. April 2008 ein Angebot
ein mit einmaligen Kosten in Hohe von Fr. 171'600.--. (...)

Das Angebot der A. vom 24. April 2008 nennt einmalige Kosten
in der Hohe von Fr. 259'600.--. (...)

Beide Angebote liegen deutlich iiber dem fiir die Zuldssigkeit
einer freihdndigen Vergabe massgebenden Schwellenwert von
Fr. 150'000.--. Das Angebot der A. iliberschreitet sogar den Schwel-
lenwert von Fr. 250'000.--, der eine o6ffentliche Ausschreibung des
Auftrags in einem offenen oder selektiven Verfahren notwendig
macht. Den Kostenunterschied zwischen den beiden Angeboten
begriindet die Vergabebehorde damit, dass die Beschwerdefiihrerin
entgegen den Anforderungen im Pflichtenheft mit Fixpreisen arbeite,
wihrend die A. in Ubereinstimmung mit dem Pflichtenheft von
einem Kostendach bzw. maximalen Kosten ausgehe. Die auffillige
Differenz bei den Kosten der Konvertierung liege in erster Linie
darin begriindet, dass bei E. die Datenkonvertierung maschinell



2008 Submissionen 201

vorgenommen werde, dabei aber ein massiv hoherer Aufwand seitens
der Auftraggeberin zur Kontrolle der konvertierten Daten notwendig
sei. Der Einsatz interner Ressourcen bei der Konvertierung durch A.
sei gering, da die Konvertierung durch A. manuell und mit
juristischem Personal vorgenommen werde.

Sodann hélt die Vergabebehorde fest, das von der Beschwer-
defiihrerin vorgebrachte, aber effektiv nicht offerierte Angebot in der
Hohe von Fr. 130'400.-- geniige den Anforderungen gemiss Pflich-
tenheft bei weitem nicht. Aber auch das um die Zusatzoptionen und
Spezialentwicklungen erweiterte Angebot der Beschwerdefiihrerin
geniigt den Anforderungen des Pflichtenhefts nicht, stellt die Verga-
bebehorde diesbeziiglich doch ausdriicklich fest, die Beschwerde-
fiihrerin habe ausreichend Gelegenheit erhalten, ihr Angebot zu op-
timieren und nachzubessern. Spétestens zu diesem Zeitpunkt habe ihr
klar sein miissen, dass ihre eher einfache und knapp funktions-
tiichtige Losung nicht den Anforderungen der Staatskanzlei entspro-
chen habe. Mit diesen Ausfithrungen anerkennt die Vergabebehorde,
dass die Anforderungen, wie sie im Pflichtenheft enthalten sind, iiber
eine einfache Basislosung, wie sie den beiden Kostenschitzungen
zugrunde lagen, deutlich hinausgehen. Folglich hétte ihr bereits bei
der Ausarbeitung des Pflichtenhefts bewusst sein miissen, dass die
vorhandenen Kostenschétzungen fiir die Bestimmung des tatsidchlich
massgeblichen Auftragswerts von keiner bzw. nur noch von sehr
beschrinkter Bedeutung sein konnten und zwar einzig dahingehend,
dass wegen der deutlich umfangreicheren Anforderungen an die zu
beschaffende Informatiklosung zwangsldufig auch mit deutlich
hoéheren Kosten zu rechnen sein musste. Der Argumentation der Ver-
gabebehorde, sie habe bei der Eroffnung des Verfahrens in guten
Treuen davon ausgehen diirfen, dass die Angebote unter dem mass-
geblichen Schwellenwert von Fr. 150'000.-- liegen wiirden, kann
deshalb nicht gefolgt werden. Vorliegend ist die Vergabebehorde
auch keineswegs durch im Vergleich zu den Kostenschitzungen un-
erwartet hohe Offertpreise (bei in etwa gleichgebliebenen Leistungs-
anforderungen) "iiberrascht" worden. Vielmehr liegt der Grund fiir
die deutlich héheren Kosten darin, dass die Vergabebehdrde im Ver-
gleich zu den Grundlagen der Kostenschitzungen eben auch we-
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sentlich hohere Anforderungen an die zu offerierende Losung gestellt
hat. Mithin musste sie davon ausgehen, dass die Offertpreise
zwangslaufig wesentlich hoher ausfallen wiirden als die Kosten-
schitzungen. Die Beschwerdefiihrerin weist durchaus zu Recht dar-
auf hin, es gehe nicht an, "dass die Vergabebehorde (...) eine Kosten-
schitzung fiir einen Kleinwagen erstellt, gestiitzt darauf das
freihdndige Verfahren wéhlt und dann — ohne "Wechsel' in die zutref-
fende Verfahrensart — einen Luxuswagen im {iiberschwelligen Be-
reich beschafft, da dieser ihre Bediirfnisse noch besser abdeckt". Die
Vergabestelle hitte im vorliegenden Fall bereits anldsslich der Er-
stellung des Pflichtenhefts die Schéitzung der mutmasslich anfallen-
den Kosten aufgrund ihrer zwischenzeitlich gesteigerten Anforde-
rungen an die Informatik-Losung entsprechend anpassen bzw. neu
festlegen miissen.

Die Offerte der A. belduft sich auf Fr. 259'600.-- und diejenige
der Beschwerdefiihrerin auf Fr. 171'600.-- (inkl. Zusatzoptionen und
Spezialentwicklungen). Letzterer Betrag erhohte sich im Nachgang
an die von der Vergabebehorde gedusserten Optimierungswiinsche
um weitere Fr. 10'000.-- auf Fr. 183'000.--, entsprach aber — laut
Vergabestelle — dennoch nicht den funktionalen und technologischen
Anforderungen. Hingegen erfiillt das Angebot der A. geméss Verga-
bebehorde die gestellten Anforderungen vollumfinglich, weist aber
einmalige Kosten von Fr. 260'000.-- aus, d.h. liegt sogar iiber dem
Schwellenwert, der die Durchfiihrung eines offenen oder selektiven
Verfahrens mit Offentlicher Auftragsausschreibung erforderlich
macht. Eine sachgerechte Schitzung des Auftragswerts (fiir den im
Pflichtenheft umschriebenen Auftrag) hitte somit davon ausgehen
miissen, dass der massgebende Schwellenwert zumindest des Einla-
dungsverfahrens, wenn nicht sogar des offenen oder selektiven Ver-
fahrens, erreicht wiirde und ein freihdndiges Verfahren mit hochster
Wahrscheinlichkeit nach nicht zuldssig sein konnte. In Bezug auf den
Beschaffungsgegenstand, wie er sich im Pflichtenheft dokumentiert,
lag somit keine zuverldssige Kostenschitzung vor.

2.6.

Damit steht fest, dass sich die freihdndige Vergabe vorliegend
nicht auf § 8 Abs. 3 lit. a SubmD stiitzen ldsst. Andere Ausnahme-
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tatbestdnde i.S.v. § 8 Abs. 3 lit. b bis m SubmD, die eine freihdndige
Vergabe zuldssig erscheinen lassen, werden von der Vergabebehorde
nicht geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich. (...)
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VL. Fiirsorgerische Freiheitsentziehung

35  Verhiltnisméssigkeit der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung trotz feh-
lender Selbst- oder Fremdgefihrdung bei sofortiger Riickfallsgefahr im
Falle einer Entlassung.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 30. September 2008 in
Sachen J.T. gegen die Verfiigung des Bezirksarzt-Stellvertreters X.

(WBE.2008.295).
Aus den Erwdgungen
4.
4.1.(...)
4.2.
42.1.-423.(...)
4.2.4.

Fir das Verwaltungsgericht steht aufgrund der Krankenge-
schichte, der &rztlichen Aussagen und des an der heutigen Verhand-
lung gewonnenen Eindrucks fest, dass der Beschwerdefiihrer nach
wie vor behandlungsbediirftig und auch behandlungsfahig ist. Er hat
seinen Habitualzustand offensichtlich noch nicht erreicht. Die Ein-
schitzung des Beschwerdefiihrers, er sei stets freundlich und koope-
rativ und daher konne er entlassen werden, kann aufgrund seines
momentanen - nach wie vor psychotischen und misstrauischen - Zu-
standbildes nicht ausreichen, um entlassen zu werden. Eine mildere
Massnahme als eine Zuriickbehaltung - beispielweise eine ambulante
Behandlung - ist unter den gegebenen Umstinden noch nicht erfolg-
versprechend. Ohne eine Stabilisierung und einem geschiitzten Um-
feld besteht das hohe Risiko, dass der Beschwerdefiihrer schnell
wieder in den gleichen Zustand wie vor der Einweisung fallt. Aus-
serhalb der Klinik wird er wieder konfrontiert mit den Menschen, mit
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denen er sich in einem Konflikt wihnt, was der Beschwerdefiihrer in
seinem noch immer instabilen Zustand noch nicht verkraften konnte
und was zu baldiger erneuter Eskalation fiihren wiirde. Bei dieser
Ausgangslage liegt es im eigenen wohlverstandenen Interesse des
Beschwerdefiihrers, dass die stationidre medikamentdse Behandlung
optimal eingestellt und konsequent fortgefiihrt wird. Auch wenn
keine akute Fremd- oder Selbstgefahrdung (mehr) vorliegt, kann dem
Beschwerdefiihrer die erforderliche personliche Fiirsorge zur Zeit
einzig durch die Fortsetzung der stationdren Behandlung mit einer
kontrollierten regelméssigen Medikation und einem geschiitzten Um-
feld erwiesen werden, ansonsten ein schneller Riickfall mit erneuter
Klinikeinweisung vorprogrammiert wére. Aufgrund seiner misstraui-
schen Haltung und der Abneigung gegen die Medikation ist eine pro-
fessionelle Nachbetreuung noch nicht sichergestellt. Die fritheren
Klinikaufenthalte haben aber gezeigt, dass sich der Zustand des Be-
schwerdefiihrers durch eine geniigend lange stationidre Behandlung
jedes Mal verbesserte, sodass er zwischen den jeweiligen Hospitali-
sationen gute Phasen erlebte.
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VII. Zwangsmassnahmen gemiiss § 241a StPO

36 Zwangsmassnahmen gemiss § 241a StPO.
Isolation ist keine zusitzliche Zwangsmassnahme bei Haft
(Erw. 111/2).
Strenge Voraussetzungen fiir Zwangsmedikation (Erw. V).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 15. Juli 2008 in Sa-
chen P.B. gegen Entscheid der Klinik Konigsfelden betreffend Zwangsmass-
nahmen (WBE.2008.218).

Aus den Erwdgungen

1.

1.

Aus den Akten ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer seit sei-
nem Eintritt in die Psychiatrische Klinik Konigsfelden am 27. Juni
2008 im Isolationszimmer untergebracht ist. Isolation bedeutet, allein
in einem (oft ausser einem Bett unmoblierten) Raum eingeschlossen
Zu sein.

Anlisslich der verwaltungsgerichtlichen Verhandlung hat der
Beschwerdefiihrer explizit die erfolgte Isolation angefochten. In die-
sem Zusammenhang schilderte er, er sei seit siebzehn Tagen "in ei-
nem Zimmer ohne Luft"; es herrschten unmenschliche Umstidnde. Er
diirfe das Zimmer lediglich fiir wenige Minuten fiir Raucherpausen
verlassen; bisher habe er nie spazieren gehen diirfen. Im Gefédngnis
habe er eine halbe Stunde pro Tag raus gehen konnen.

Der behandelnde Oberarzt fiihrte anldsslich der verwaltungsge-
richtlichen Verhandlung aus, der Beschwerdefiihrer befande sich im
Isolationszimmer, weil er im Haft-Status in der Klinik sei; es seien
lediglich Ausnahmefille, bei denen jemand trotz Haftstatus nicht
isoliert werde.
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2.

Vorliegend befindet sich der Beschwerdefiihrer zurzeit in Haft
zur Sicherung des Massnahmenvollzuges, wobei diese Haft vortiber-
gehend in der Klinik Kénigsfelden vollzogen wird. Die Isolation ent-
spricht somit der Fortfithrung der Haft und ist nicht Gegenstand der
medizinisch indizierten Zwangsmassnahme. Daher ist das Verwal-
tungsgericht nicht zusténdig, die Isolation und deren Vollzug (Ver-
weigerung eines 30miniitigen Spaziergangs) zu iiberpriifen, weshalb
auf die Beschwerde betreffend Isolation in der Psychiatrischen Kli-
nik Konigsfelden nicht eingetreten werden kann.

IV.(...)

V.

1.

1.1.

Zur Hauptsache wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die
angeordnete Behandlung mit Neuroleptika fiir die Dauer seiner Hos-
pitalisation in der Klinik Konigsfelden. Die Klinik hat im Zwangs-
massnahmen-Entscheid vom 30. Juni 2008 die "Behandlung mit De-
pot-Medikation: Consta Risperdal i.m. alle drei Wochen, 25 - 75 mg"
angeordnet. Als Diagnose wurde auf dem entsprechenden Formular
"paranoide Schizophrenie; DD: Personlichkeitsstérung" genannt.
Dem Entscheid wurde wegen akuter Behandlungsbediirftigkeit die
aufschiebende Wirkung nicht gewéhrt.

1.2.

Wird der Einsatz von Zwangsmassnahmen mit Beschwerde an-
gefochten, so hat das Verwaltungsgericht zu iiberpriifen, ob die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung von Zwangsmass-
nahmen erfiillt sind. Zur Beurteilung der konkreten drztlichen An-
ordnung (Wahl des Medikamentes, Dosierung, Wahl der Abteilung,
etc.) ist das Verwaltungsgericht dagegen grundsitzlich nicht zustin-
dig; dies gehort in den Fachbereich der Arzte (vgl. AGVE 1987,
S. 217 [dieser Entscheid erging im Zusammenhang mit Zwangsmass-
nahmen im Rahmen einer flirsorgerischen Freiheitsentziehung; die
gleichen Uberlegungen miissen jedoch genauso fiir Zwangsmass-
nahmen im Rahmen eines Strafvollzugs gelten]). Ausnahmen von
diesem Grundsatz sind namentlich in jenen Féllen denkbar, in denen
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das Gericht eine angeordnete Massnahme als unangemessen oder gar
missbrauchlich beurteilt (AGVE 2000, S. 168 £.).

2.

2.1.

Ausgangspunkt jeder Beurteilung &rztlichen Handelns oder
Unterlassens ist das verfassungs- und personlichkeitsrechtlich abge-
sicherte Selbstbestimmungsrecht des Patienten (vgl. BGE vom
15. Juni 2001 [6A.100/2000], Erw. 3a). Das verfassungsméssige
Recht der personlichen Freiheit, das in der am 1. Januar 2000 in
Kraft getretenen Bundesverfassung vom 18. April 1999 ausdriicklich
in Art. 10 und - hinsichtlich des Schutzes der Menschenwlirde - auch
in Art. 7 gewihrleistet ist, beinhaltet insbesondere das Recht auf
korperliche und geistige Unversehrtheit, auf Bewegungsfreiheit und
Wahrung der Wiirde des Menschen sowie auf alle Freiheiten, die
elementare Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung darstellen.
Das Recht auf personliche Freiheit gilt indessen, wie die {ibrigen
Freiheitsrechte, nicht absolut. Einschrankungen sind zuléssig, wenn
sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im dffentlichen Inter-
esse liegen und verhéltnisméssig sind; zudem diirfen sie den Kernge-
halt des Grundrechts nicht beeintrichtigen, das heisst, dieses darf
weder vollig unterdriickt noch seines Gehalts als Institution der
Rechtsordnung entleert werden (vgl. Art. 5 und 36 BV). Der
Schutzbereich der personlichen Freiheit samt ihren Ausprigungen
sowie die Grenzen der Zuldssigkeit von Eingriffen sind jeweils im
Einzelfall - angesichts der Art und Intensitit der Beeintrichtigung
sowie im Hinblick auf eine allfdllige besondere Schutzbediirftigkeit
des Betroffenen - zu konkretisieren (vgl. BGE vom 23. Mai 2000
[1P.645/1999], Erw. 3a mit Hinweisen).

Eine neuroleptische Zwangsmedikation stellt zweifellos einen
schweren Eingriff in die personliche Freiheit dar. Schwere Eingriffe
in Freiheitsrechte bediirfen einer klaren und ausdriicklichen gesetzli-
chen Regelung in einem formellen Gesetz (Art. 36 Abs. 1 Satz 2
BV).
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2.2.

2.2.1.

Die Aargauische Strafprozessordnung sieht vor, dass medizini-
sche Behandlungen oder andere medizinisch indizierte Vorkehren der
Zustimmung des Gefangenen bediirfen (§ 241a Abs. 1 Satz 1 StPO).
Gemiss § 241a Abs. 2 StPO diirfen ohne Zustimmung oder gegen
den Willen des Gefangenen medizinische Behandlungen oder andere
medizinisch indizierte Vorkehren nur durchgefiihrt werden, wenn
eine richterlich angeordnete Massnahme gemiss Art. 59, 60 oder 64
StGB zu vollziehen ist und sie mit dem konkreten Massnahmezweck
vereinbar sind (lit. a) oder wenn der Gefangene aufgrund einer
Krankheit nicht zurechnungsfihig ist, sich selbst oder Dritte in
schwerer Weise gefahrdet und die notwendige Fiirsorge auf andere
Weise nicht gewahrleistet werden kann (lit. b).

2.2.2.

Die Bestimmung soll nicht nur akute Krisenintervention, son-
dern auch mittel- bis langfristige Therapien abdecken, wenn solche
fiir eine wirksame Gefahrenabwendung erforderlich sind. Die beson-
dere Fiirsorgepflicht des Staates kann fiir die im Strafvollzug befind-
lichen Personen den Einsatz &rztlicher Massnahmen gebieten, selbst
wenn keine unmittelbare Gefahr fiir Leben und Gesundheit besteht
(vgl. Materialien zu § 241a StPO [Materialien], Bericht des DVI,
Abteilung Strafrecht, zur Anderung des Gesetzes iiber die Straf-
rechtspflege, vom 28. August 2001). Ein medikamentdses Ruhig-
stellen wihrend der Dauer des Strafvollzugs als blosses Disziplinie-
rungsmittel ist jedoch nicht erlaubt; "gesunde Tobende" miissen mit
sicherheitspolizeilichen Methoden zur Ruhe gebracht werden
(vgl. Materialien, Stellungnahme der PDAG, IPD, Arztliche Leitung,
vom 9. Juli 2001).

2.2.3.

Zwangsmassnahmen sind u.a. dort indiziert, wo psychisch
Kranke die riickfallprophylaktischen Medikamente (z.B. eine De-
potspritze) verweigern, so dass eine erneute Dekompensation erfah-
rungsgemiss nur noch eine Frage der Zeit ist; ausserdem bei Perso-
nen, die - z.B. in Folge einer Personlichkeitsstérung - im Vollzug
ohne sedierende Medikamente nicht tragbar sind, diese aber verwei-
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gern (Materialien, Stellungnahme der PDAG, IPD, Arztliche Leitung,
vom 9. Juli 2001). Eine zwangsweise vollzogene Behandlung ist mit
dem verfassungsmaissigen Recht der personlichen Freiheit nur ver-
einbar, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit fiir eine Besserung und
Heilung des korperlichen, geistigen oder seelischen Zustandes des
Betroffenen spricht (Materialien, Arbeitspapier DVI, Abteilung
Strafrecht, vom 30. Juli 2001, S. 4).

2.3.

Mit Urteil des Bezirksgerichts Z. vom 7. Mai 2008 war die dem
Beschwerdefiihrer vom Obergericht mit Urteil vom 18. Oktober
2007 auferlegte stationdre Massnahme fiir junge Erwachsene geméss
Art. 61 StGB gestiitzt auf Art. 62c Abs. 6 StGB aufgehoben worden.
An deren Stelle wurde gestiitzt auf Art. 59 StGB eine stationire
psychiatrische Behandlung angeordnet. Dieses Urteil ist nicht rechts-
kriftig; der amtliche Verteidiger des Beschwerdefiihrers hat es an das
Obergericht des Kantons Aargau weitergezogen. Mangels Rechts-
kraft dieses Urteils bildet § 241a Abs. 2 lit. a StPO in casu keine
rechtsgeniigliche Grundlage fiir die Durchfiihrung von medizinischen
Behandlungen oder anderen medizinisch indizierten Vorkehren ge-
gen den Willen des Beschwerdefiihrers.

Lediglich der Vollstindigkeit halber ist zu erwihnen, dass eine
neuroleptische Zwangsmedikation ohnehin nicht dem Massnahme-
zweck (stationdre Verhaltenstherapie) entspricht.

Im Folgenden gilt es deshalb zu priifen, ob § 241a Abs. 2 lit. b
StPO eine rechtsgeniigliche Grundlage fiir die Zwangsbehandlung
des Beschwerdefiihrers bildet.

3.

3.1

Wie bereits in Erw. V/2.2 hiervor ausgefiihrt, diirfen geméss
§ 241a Abs. 2 lit. b StPO ohne Zustimmung oder gegen den Willen
des Gefangenen medizinische Behandlungen oder andere medizi-
nisch indizierte Vorkehren nur durchgefiihrt werden, wenn der Ge-
fangene aufgrund einer Krankheit nicht zurechnungsfihig ist, sich
selbst oder Dritte in schwerer Weise gefdhrdet und die notwendige
Fiirsorge auf andere Weise nicht gewéhrleistet werden kann. Wie bei
der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung (vgl. Art. 397a ff. ZGB) ist



212 Verwaltungsgericht 2008

vorausgesetzt, dass aufgrund einer Krankheit die nétige personliche
Fiirsorge in der medizinischen Behandlung liegt; vorausgesetzt sind
also Behandlungsbediirftigkeit und Behandlungsfahigkeit. Zusétzlich
braucht es neben der Verhdltnisméssigkeit Zurechnungsunfahigkeit
(bzw. Urteilsunfahigkeit) aufgrund einer Krankheit sowie eine
schwere Selbst- oder Fremdgefahrdung. Damit sind die Vorausset-
zungen wesentlich strenger als bei einer Zwangsbehandlung im Rah-
men einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung.

Es ist im Folgenden im Einzelnen zu priifen, ob die Vorausset-
zungen nach den Bestimmungen der Aargauischen Strafprozessord-
nung fiir eine Zwangsmedikation des Beschwerdefiihrers vorliegen.

3.2.

3.2.1.

3.2.1.1.

Die Psychiatrische Klinik Konigsfelden stellte anlédsslich der er-
sten Hospitalisation des Beschwerdefiihrers (Mai bis August 2006)
u.a. die Diagnose einer "Anpassungsstorung mit gemischter Storung
von Gefiihlen und Sozialverhalten" und "Personlichkeitsakzentuie-
rung mit dissozialen, querulatorischen Ziigen". Es habe bei der
psychiatrischen und testpsychologischen Untersuchung psychopa-
thologisch keine direkten Hinweise fiir ein psychotisches Gesche-
hen/Erleben gegeben; zu keiner Zeit habe eine positive psychotische
Symptomatik festgestellt werden konnen. Bei Austritt wurden dem
Beschwerdefiihrer keine Medikamente verordnet.

3.2.1.2.

Im forensisch-psychiatrischen Vorgutachten der Klinik Konigs-
felden vom 18. Dezember 2006 beschreibt der Gutachter, der Be-
schwerdefiihrer zeige eine extrem geringe Frustrationstoleranz und
eine niedrige Schwelle fiir aggressives und gewalttitiges Verhalten;
er habe kein Schuldbewusstsein und sei unfihig, aus negativer Erfah-
rung zu lernen, da er immer anderen die Schuld fiir sein Versagen
gebe. In diagnostischer Hinsicht hilt der Gutachter fest, es bestehe
beim Beschwerdefiihrer eine dissoziale Personlichkeitsstorung. Wei-
ter wurde festgehalten, es hitten bei der psychiatrischen Untersu-
chung keine schizophrenen Symptome festgestellt werden konnen;
eine Schizophrenie im Prodromalstadium (Anfangsstadium ohne ty-
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pische Symptome) kdnne zum jetzigen Zeitpunkt aber nicht mit letz-
ter Sicherheit ausgeschlossen werden.

3.2.1.3.

Mit forensisch-psychiatrischem Gutachten vom 13. April 2007
nimmt der Gutachter Stellung zu Fragen einer psychischen Storung,
der Schuldfdhigkeit, der Riickfallgefahr sowie einer allfdlligen
Massnahme. In diesem Zusammenhang fiihrt er aus, die geringe
Frusttoleranz, die labile Affektivitit, die ungeniigende Selbst- und
Impulskontrolle, die mangelnde Verarbeitungs- und Introspektions-
fahigkeit, die verzerrte, misstrauisch-paranoid anmutende Wahrneh-
mung, die defizitire Empathiefdhigkeit und die mangelnde Anpas-
sungsfahigkeit wiesen am ehesten auf einen Menschen mit struktu-
rellen Defiziten in der Personlichkeitsentwicklung, aber auch auf Un-
reife in der Personlichkeitswerdung hin. Die Personlichkeit des Be-
schwerdefiihrers sei zusammenfassend beurteilt sehr auffillig. In
diagnostischer Hinsicht fiihrt der Gutachter aus, beim Beschwerde-
fiihrer bestehe - neben einem Cannabisabhidngigkeitssyndrom - eine
kombinierte Personlichkeitsstorung mit paranoiden, dissozialen und
unreifen Ziigen. Fiir diese gebe es keine sicher wirksame Therapie.
Eine verhaltenstherapeutisch-deliktorientierte Therapie habe gemaiss
heutiger Wissensgrundlagen allenfalls eine gewisse Wirksamkeit.

3.2.14.

Anlisslich der zweiten Hospitalisation des Beschwerdefiihrers
in der Klinik Konigsfelden von Dezember 2007 bis Februar 2008
wurde die Klinik beauftragt, u.a. abzukléren, ob es sich auch um eine
Erkrankung aus dem schizophrenen Formenkreis handeln konnte. Im
Bericht zu der im Verlaufe dieser Hospitalisation durchgefiihrten
psychologischen Testung wurde zusammenfassend ausgefiihrt, der
Beschwerdefiihrer scheine zwischen seiner Tendenz zum Bagatelli-
sieren, sich als Opfer darzustellen und mit einer "realitdtsnahen" Ein-
sicht zu ringen. In belastenden Situationen sei es denkbar, dass er
eine paranoide Verarbeitung begiinstige. Der Beschwerdefiihrer habe
sich in den Personlichkeitsverfahren bedeckt gezeigt; es bleibe un-
gewiss, ob er sich nicht habe zeigen wollen oder ob er es nicht ge-
konnt habe.
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Des Weiteren war anlésslich jener Hospitalisation eine Erstpsy-
chose-Abklarung durchgefiihrt worden. Diese Abkldrung wurde im
Austrittsbericht vom 5. Juni 2008 beziiglich dritte Hospitalisation des
Beschwerdefiihrers im Mai 2008 folgendermassen zusammengefasst:

"In der damaligen Testung wurde festgehalten, dass sich trotz
Abwesenheit florid-psychotischer Symptome der Verdacht einer Er-
krankung aus dem schizophrenen Formenkreis, welche schleichend
ist, nicht entkriften [lasse], dies einerseits durch die Krankheitsent-
wicklung tiber Jahre mit einem deutlichen Leistungsknick und immer
wieder uneinfiihlbarem Verhalten, sowie der genetischen Belastung
durch eine schizophrene Mutter. Dennoch liessen sich nie eigentliche
psychotische Symptome finden, sodass dies allenfalls eine Ver-
dachtsdiagnose bleibt."

Die Klinikdrzte kamen anldsslich der zweiten Hospitalisation zu
folgender Diagnose:

"- Kombinierte Personlichkeitsstorung mit paranoiden, dissozialen
und unreifen Ziigen (...)

- Erkrankung aus dem schizophrenen Formenkreis (...)

- Anamnestisch schidlicher Gebrauch von Cannabis (...)"

3.2.1.5.

Die Diagnose anlédsslich der dritten Hospitalisation des Be-
schwerdefiihrers im Mai 2008 lautete folgendermassen :

"- Kombinierte Personlichkeitsstorung mit paranoiden, dissozialen
und unreifen Ziigen (...)

- Anamnestisch schidlicher Gebrauch von Cannabis (...)

- Schleichende Erkrankung aus dem schizophrenen Formenkreis,
lasst sich gemiss Erstpsychoseabkldrung nicht ausschliessen, aktuell
klinisch keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich"

3.2.1.6.

Anlésslich der aktuellen Hospitalisation des Beschwerdefiihrers
in der Klinik Konigsfelden wurde anldsslich der Aufnahme folgende
Beurteilung abgegeben:

"- Angespanntes, fremdgefihrliches Zustandsbild mit fragilen psy-
chotischen Symptomen bei bekannter Erkrankung des schizophrenen
Formenkreises

- Substanz-induziert
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- Gemischte Personlichkeitsstorung mit paranoiden, dissozialen und
unreifen Ziigen
)"

Auf dem Zwangsmassnahmen-Entscheid vom 30. Juni 2008
wurde unter der Rubrik Diagnose "Schizophrenie; DD: Personlich-
keitsstorung" aufgefiihrt.

Entsprechend fiihrte der behandelnde Oberarzt anlédsslich der
verwaltungsgerichtlichen Verhandlung vom 15. Juli 2008 aus, man
konne aufgrund von Beobachtungen iiber einen ldngeren Zeitraum
feststellen, dass beim Beschwerdefiihrer Denkstérungen mit einer pa-
ranoiden Verarbeitung der Umgebung stattfinden; so seien immer die
anderen schuld; es bestehe ein stetes Misstrauen. Dies seien Hin-
weise auf eine Schizophrenie. Die Dichte dieser Hinweise sowie de-
ren Konstanz lidgen néher bei einer Schizophrenie als bei einer Per-
sonlichkeitsstorung. Der Beschwerdefiihrer kenne die Krankheit
Schizophrenie von seiner Mutter und kénne daher die Symptome
verstecken; er kontrolliere sich, was er sage. Es bestehe eine ge-
lockerte Assoziation, wobei diese Storung der Gedanken symptoma-
tisch fiir eine Schizophrenie sei.

3.2.2.

Es kann festgestellt werden, dass mit Ausnahme der aktuellen
Hospitalisation alle involvierten Psychiater eindeutig die Diagnose
einer Personlichkeitsstorung gestellt haben. Insbesondere im Gut-
achten vom 13. April 2007 wird diese Diagnose ausfiihrlich begriin-
det. Auch der vom Gericht beigezogene Gutachter bestitigte diese
Diagnose anlésslich der verwaltungsgerichtlichen Verhandlung. Fiir
das Verwaltungsgericht steht somit fest, dass beim Beschwerdefiihrer
eine Personlichkeitsstorung vorliegt. Geméss iibereinstimmenden
Angaben der Fachirzte besteht die adidquate Behandlung derselben in
einer Verhaltenstherapie (vgl. Erw. V/3.2.1.3 hiervor), zumal sich
eine Personlichkeitsstorung medikamentds kaum behandeln lésst.

Unklar ist, ob zusétzlich eine Erkrankung aus dem schizophre-
nen Formenkreis vorliegt, bei welcher eine neuroleptische Behand-
lung medizinisch indiziert wére. Verschiedene Indizien dafiir liegen
zwar vor, allerdings bleibt es bei einer Verdachtsdiagnose. Ent-
sprechend fiihrte auch der Gutachter anlésslich der verwaltungsge-
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richtlichen Verhandlung aus, die letzten Beweise fiir eine paranoide
Schizophrenie seien nicht gegeben. Insbesondere steht fest, dass ak-
tuell keine florid psychotischen Symptome vorhanden sind. Das vom
behandelnden Oberarzt mehrfach erwéhnte "paranoide Verarbeiten"
konnte aktuell nicht konkretisiert werden. So antwortete der Be-
schwerdefiihrer an der fiir ihn sicherlich mit einer gewissen Belas-
tung verbundenen verwaltungsgerichtlichen Verhandlung ruhig, an-
stindig, addquat, realitidtsbezogen und in jeder Hinsicht nachvoll-
ziehbar. Es lagen keinerlei Hinweise auf ein psychotisches Gesche-
hen im Hintergrund vor; der Blick war offen. Dass sich der Be-
schwerdefithrer wiederholt {iber die Ungerechtigkeit dusserte, nun
beinahe zwei Jahre im Gefangnis zu sein und noch immer kein Ende
der Strafe zu sehen, ist nachvollziehbar. Das Verwaltungsgericht geht
mit dem anwesenden psychiatrischen Sachverstindigen iiberein, dass
die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer auf gewisse Fragen andere
Ausfiihrungen machte, nicht auf eine Denkstoérung schliessen lassen,
sondern eher ein Ausweichen auf unangenehme Fragen darstellt, dies
verbunden mit dem Bediirfnis, seine als ungerecht empfundene Lage
zu erkléren.

Selbst wenn also die Verdachtsdiagnose einer Schizophrenie
zutreffen wiirde, so ist aktuell kein akutes Krankheitsbild, sind keine
florid psychotischen Symptome erkennbar, sondern hochstens ge-
wisse Minussymptome. In diesem Zusammenhang ist jedoch zu be-
achten, dass solche Minussymptome unspezifisch sind, d. h. sie sind
nicht nur an schizophrene Psychosen gebunden, sondern kommen
auch bei anderen Krankheiten vor, so auch bei Personlichkeitssto-
rungen.

3.3.

3.3.1.

Damit eine Massnahme verhéltnisméissig ist, muss sie geeignet
und notwendig sein, und es muss eine verniinftige Zweck-Mittel-
Relation vorliegen. Eine Zwangsmassnahme ist namentlich dann un-
verhdltnisméassig, wenn eine ebenso geeignete mildere fiir den ange-
strebten Erfolg ausreicht. Der Eingriff darf in sachlicher, rAumlicher,
zeitlicher und personeller Hinsicht nicht einschneidender sein als
notwendig. Nach diesen Kriterien der Verhéltnisméssigkeit bzw. der
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Subsidiaritéit ist die weniger eingreifende der eingriffsintensiveren
und die bessernde der bloss sichernden Massnahme vorzuziehen und
die geeignete Behandlungsform auszuwihlen (BGE 127 IV 154
Erw. 4c¢).

Dass (auch) bei Zwangsmassnahmen im Rahmen eines Straf-
vollzugs die Verhiltnismissigkeit gewahrt werden muss, driickt
§ 241a Abs. 2 lit. b StPO mit den Worten aus: "wenn [...] die not-
wendige Fiirsorge auf andere Weise nicht gewdhrleistet werden
kann". Durch diese Formulierung soll zur moglichsten Schonung der
personlichen Freiheit die Zwangsbehandlung im Sinne des Verhilt-
nisméssigkeitsprinzips beschrinkt werden; die Zwangsbehandlung
muss also ultima ratio bleiben. Die Beurteilung hingt im Wesentli-
chen davon ab, in welchem Ausmass eine Behandlung einerseits
"notwendig" und welches andererseits die Auswirkungen im Falle ei-
ner Nichtbehandlung sind.

Wie bereits in Erwédgung V/2.2.3 hiervor ausgefiihrt, ist eine
zwangsweise vollzogene Behandlung nur verhéltnisméssig, wenn
eine hohe Wahrscheinlichkeit fiir eine Besserung und Heilung des
korperlichen, geistigen oder seelischen Zustandes des Betroffenen
spricht.

3.3.2.

3.3.2.1.

Eine Behandlungsbediirftigkeit liegt dann vor, wenn eine Per-
son in organischer oder psychischer Hinsicht derart erheblich von der
Gesundheit/des Wohlbefindens abweicht, dass stationdre oder am-
bulante medizinische, insbesondere psychiatrische, psychologische
oder heilpadagogische Vorkehren angezeigt erscheinen.

3.3.2.2.

Wie bereits in den Erwédgungen hiervor ausgefiihrt, ldsst sich
eine Personlichkeitsstorung mit neuroleptischer Medikation nicht be-
handeln. Entsprechend wird im Gutachten vom 13. April 2007 aus-
gefiihrt, flir die kombinierte Personlichkeitsstorung gebe es keine si-
cher wirksame Therapie; lediglich eine verhaltenstherapeutisch-de-
liktsorientierte Psychotherapie habe geméss heutiger Wissensgrund-
lage eine gewisse Wirksamkeit. Dementsprechend hat das Bezirksge-
richt Z. mit Entscheid vom 16. Mai 2007 den Vollzug der Freiheits-
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strafe zugunsten einer stationdren therapeutischen Massnahme ge-
miss Art. 61 StGB (Massnahme fiir junge Erwachsene, die in ihrer
Personlichkeitsentwicklung erheblich gestort sind) aufgeschoben;
das Obergericht hat eine dagegen ergriffene Berufung mit Urteil vom
18. Oktober 2007 abgewiesen. Spater hat das Bezirksgericht Z. mit
Urteil vom 7. Mai 2008 anstelle einer Massnahme fiir junge Erwach-
sene eine stationire Massnahme geméss Art. 59 StGB angeordnet
(dieses Urteil ist noch nicht rechtskréftig).

3.3.2.3.

Falls beim Beschwerdefiihrer neben der Personlichkeitsstorung
eine Schizophrenie vorliegen wiirde, wire eine medikamentdse Be-
handlungsbediirftigkeit grundsitzlich zu bejahen. Aus medizinischer
Sicht ist daher ein Behandlungsversuch dieser Verdachtsdiagnose
durchaus nachvollziehbar; fraglich ist dagegen, ob dies gegen den
Willen des Beschwerdefiihrers zuléssig ist.

3.3.2.4.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass an der medikamento-
sen Behandlungsbediirftigkeit somit zumindest Bedenken bestehen.

3.3.3.

3.3.3.1.

Weitere Voraussetzung fiir die Durchfiihrung einer Zwangs-
massnahme nach § 241a Abs. 2 lit. b StPO ist die Behandlungsfahig-
keit des Betroffenen. Verspricht eine neuroleptische Behandlung von
vorneherein keinen Erfolg, kommt eine neuroleptische Zwangsbe-
handlung nicht in Frage.

3.3.3.2.

Der zustdndige Oberarzt fiihrte anldsslich der Verhandlung aus,
er sehe bereits einen Behandlungserfolg. Der Beschwerdefiihrer sei
nicht mehr so misstrauisch im Gespriach; er mache ein Stiick weit
mit. Es sei eine leichte Verbesserung eingetreten.

3.3.3.3.

Der anwesende Gutachter fiihrte in diesem Zusammenhang aus,
man konne nicht sagen, dass es mit der Behandlung zu einem Fort-
schritt komme und ohne Behandlung zu einer Verschlechterung; dies
konne man im Voraus nicht abschétzen.
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3.3.34.

Gemiss dem bisher Ausgefiihrten handelt es sich bei der beim
Beschwerdefiihrer vorliegenden Personlichkeitsstorung um eine psy-
chische Stérung, die nach dem heutigen Stand der Wissenschaft me-
dikamentos nicht behandelt werden kann; eine Behandlungsfahigkeit
betreffend Personlichkeitsstorung durch Neuroleptika ist unter diesen
Umsténden zu verneinen.

3.3.3.5.

Selbst wenn beim Beschwerdefiihrer neben der Personlichkeits-
storung eine Schizophrenie vorliegen wiirde, wére die Behandlungs-
fahigkeit betreffend Negativsymptomatik gering.

Entsprechend wurde im Austrittsbericht vom 5. Juni 2008 das
Folgende festgehalten:

"Wir erachten es als nicht verhéltnismissig, ihn zwangszumedi-
zieren, da ein Erfolg einer medikamentdsen Therapie, wenn iiber-
haupt, nur in sehr begrenztem Ausmass, im Vergleich zu allfilligen
Spétfolgen desselben zu erwarten gewesen wire. Dies einerseits,
weil sich eine Personlichkeitsstorung kaum mehr medikamentos be-
einflussen ldsst und ein schleichender Verlauf einer Schizophrenia
simplex weiter hochstens eine Verdachtsdiagnose ohne eindeutige
Anbhaltspunkte bildet. Selbst wenn es sich um eine solche handeln
sollte, wire eine medikamentdse Therapie deutlich weniger wirksam
bei den so genannten Negativsymptomen, als bei einer florid-psy-
chotischen Situation, die bei Herrn B. zu keiner Zeit vorlag."

Das Verwaltungsgericht kann sich dieser oberérztlichen Ansicht
vollumfinglich anschliessen: Da kein florid psychotisches Zustands-
bild vorliegt, wiirde es selbst bei Vorliegen einer Schizophrenie an
einer nachgewiesenen Behandlungsfihigkeit fehlen. Die Ausfiithrun-
gen des behandelnden Oberarztes lassen Fragen offen, wenn er einer-
seits ausfiihrt, es sei durch die neuroleptische Behandlung bereits
eine Verbesserung eingetreten, er jedoch andererseits schildert, dass
die dem Beschwerdefiihrer am 30. Juni 2008 verabreichte Risperdal-
Spritze erst nach drei Wochen ihre Wirkung entfalte und der Be-
schwerdefiihrer die Risperdal-Tabletten schmuggle, indem er sie in
die Urinflasche ausspucke.
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3.3.3.6.

Diese Erwégungen schliessen nicht aus, dass eine neurolepti-
sche Behandlung durchaus sinnvoll wiére, im Interesse des Be-
schwerdefiihrers liegen konnte und medizinisch vertretbar wére, zu-
mal man daraus bzw. aus dem allfdlligen Behandlungserfolg nach-
tragliche Riickschliisse betreffend die Verdachtsdiagnose Schizo-
phrenie tdtigen konnte.

3.3.4.

Es ist bereits ausgefiihrt worden, dass mit einer neuroleptischen
Behandlung lediglich ein geringer Behandlungserfolg zu erwarten
ist, zumal der Beschwerdefiihrer primér an einer Personlichkeitssto-
rung leidet, welche ohnehin schwer therapierbar ist. Aus diesem
Grund ist vorliegend die Verhéltnisméssigkeit der Zwangsmedikation
nicht gegeben. Die notwendige Fiirsorge im Haftstatus kann dem Be-
schwerdefiithrer ohne neuroleptische Behandlung erwiesen werden.
So ergibt sich aus den Akten, dass der Beschwerdefiihrer die meiste
Zeit anstidndig und freundlich ist; es ist nicht ersichtlich, dass er einer
besonderen Behandlung/Fiirsorge bediirfe.

Es ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer bei den gele-
gentlich vorkommenden Aggressionsdurchbriichen notfallméissig se-
diert werden kann. Ob diese Aggressionsdurchbriiche mit seiner
Situation (seit rund 20 Monaten in Haft; das Ende der Haftzeit ist
noch offen), seiner Personlichkeitsstorung oder mit einer allfdlligen
Schizophrenie in Zusammenhang stehen, ist ungewiss.

3.4.

3.4.1.

Weitere Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer Zwangsmass-
nahme nach § 241a Abs. 2 lit. b StPO ist die Unzurechnungsfahigkeit
des Betroffenen aufgrund einer Krankheit.

Bei der Auslegung dieser Voraussetzung ist zunéchst festzuhal-
ten, dass der Begriff Zurechnungsfahigkeit ein Begriff des Straf-
rechts ist und die Schuldfahigkeit eines Taters in Bezug auf eine be-
stimmte Straftat betrifft. So ist gemiss Art. 19 StGB nicht strafbar,
wer zur Zeit der Tat nicht fihig war, das Unrecht seiner Tat einzuse-
hen oder geméss dieser Einsicht zu handeln. Im Zusammenhang mit
einer medizinischen Zwangsbehandlung eines Gefangenen kann so-
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mit die Frage der Zurechnungsfahigkeit im strafrechtlichen Sinne
keine Rolle spielen. Eine teleologische Auslegung der Bestimmung
ergibt, dass man in Analogie zur Zwangsbehandlung im Rahmen von
fiirsorgerischen Freiheitsentziehungen (§ 67¢"® EG ZGB) eine ge-
setzliche Grundlage fiir behandlungsbediirftige Gefangene schaffen
wollte. Unklar ist, ob der Wortlaut "aufgrund einer Krankheit nicht
zurechnungsfahig" eine Umschreibung von "Geisteskrankheit oder
Geistesschwiche" sein soll, oder ob damit bewusst strengere Voraus-
setzungen fiir eine Zwangsbehandlung geschaffen werden sollten,
indem das Vorliegen einer Urteilsunfahigkeit beziiglich Behandlung
vorausgesetzt werden sollte.

Sinn und Zweck von § 241a Abs. 2 lit. b StPO liegt darin,
kranke Gefangene unter den gleichen Voraussetzungen wie Personen
in einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung gegen ihren Willen me-
dizinisch behandeln zu koénnen, wobei gemiss eindeutigem Wortlaut
zusitzlich eine schwere Selbst- oder Drittgefihrdung vorausgesetzt
wird. Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass Zwangsbehandlun-
gen stets im eigenen wohlverstandenen Interesse einer kranken Per-
son erfolgen, ist bereits diese zusitzliche Voraussetzung (schwere
Selbst- oder Drittgefahrdung) bedenklich, kann doch einem kranken
Gefangenen erst spiter - namlich erst bei einer schweren Gefahr-
dungssituation - die in seinem Interesse liegende, wenn auch gegen
seinen Willen erfolgte, addquate Behandlung zuteil werden, als ei-
nem genau gleich kranken Menschen, der gegen seinen Willen in
eine Klinik eingewiesen und dort gegen seinen Willen behandelt
wird. Umso mehr verstosst § 241a Abs. 2 lit. b StPO gegen das
Rechtsgleichheitsprinzip, wenn diese Norm so ausgelegt wird, dass
zusitzlich zur schweren Selbst- oder Fremdgefahrdung das Vorliegen
einer Urteilsunfahigkeit des kranken Gefangenen vorausgesetzt wird.
Es ist unter diesen Umstdnden nicht nachvollziehbar, weshalb andere
- strengere - Voraussetzungen fiir eine Zwangsbehandlung geschaffen
werden sollten; sicher ist jedoch, dass im Sinne einer restriktiven
Umsetzung hochstens Urteilsunfiahigkeit aufgrund einer Krankheit in
Bezug auf die (notwendige) medikamentdse Behandlung gemeint
sein kann.
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Es rechtfertigt sich, die Auslegung des Begriffs der Urteilsfa-
higkeit bzw. Urteilsunfahigkeit im Sinne von Art. 16 ZGB vorzuneh-
men, wonach urteilsfahig ist, wer nicht wegen seines Kindesalters
oder infolge von Geisteskrankheit, Geistesschwiche, Trunkenheit
oder dhnlichen Zustdnden die Fahigkeit mangelt, vernunftgemaiss zu
handeln.

Fiir die Beurteilung der Urteilsunfihigkeit ist im Einzelfall von
den konkreten Umstdnden hinsichtlich einer bestimmten Handlung
auszugehen. Urteilsunfahigkeit kann angenommen werden, wenn es
an der Fihigkeit fehlt, eine bestimmte Lage richtig zu beurteilen und
in Angelegenheiten der in Frage stehenden Art ein verniinftiges Ur-
teil zu bilden sowie die Beweggriinde und Folgen eines bestimmten
Handelns richtig zu erkennen (vgl. dazu den Entscheid des Bundes-
gerichts vom 22. Mérz 2001 [1P.103/2001], Erw. 7b/aa).

34.2.

Der behandelnde Oberarzt fithrte anldsslich der Verhandlung
aus, er erachte den Beschwerdefiihrer als urteilsunfahig betreffend
Medikation.

3.43.

Es ist nicht erkennbar, dass die diagnostizierte Personlichkeits-
storung beim Beschwerdefiithrer zu einem fehlenden Realititsbezug
fiihrt. Da eine Personlichkeitsstorung einer neuroleptischen Behand-
lung nicht zugénglich ist, kann sicher nicht gesagt werden, der Be-
schwerdefiihrer sei urteilsunfihig, wenn er diese Behandlung ver-
weigert.

Selbst bei allfdlligem Vorliegen einer Schizophrenie kann nicht
gesagt werden, dem Beschwerdefiihrer fehle die Einsicht in die Not-
wendigkeit der Behandlung. Der Beschwerdefiihrer kennt die Krank-
heit von seiner Mutter her; anlésslich seiner zweiten Hospitalisation
in der Klinik Konigsfelden Ende 2007/anfangs 2008 wurde er mit
Neuroleptika behandelt. Er kennt das Wesen einer neuroleptischen
Behandlung; er weiss, was die entsprechenden Medikamente bewir-
ken, sowohl in positiver Hinsicht als auch in Bezug auf Nebenwir-
kungen. Dass er diese Behandlung nicht will, ist in einem gewissen
Sinne nachvollziehbar, zumal er unter keinen positiven Symptomen
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(Halluzinationen usw.) leidet. Es kann daraus nicht auf diesbeziigli-
che Urteilsunfahigkeit geschlossen werden.

3.4.4.

In Zusammenfassung obiger Erwigungen kann festgestellt wer-
den, dass der Beschwerdefiihrer hinsichtlich der Frage einer medi-
kamentdsen Behandlung urteilsfahig ist.

3.5.

3.5.1.

Weitere Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit von Zwangsmass-
nahmen im Strafvollzug ist das Vorliegen einer schweren Selbst-
oder Drittgefahrdung.

Fremdgefahrdung liegt vor, wenn fiir andere Personen eine ab-
sehbare Gefahrdung besteht. Gefahr besteht insbesondere in aggres-
sivem Verhalten bis zur Androhung von schwerer Gewalt oder in
korperlichen Attacken.

3.5.2.

Wenn der Gesetzestext von schwerer Fremdgefahrdung spricht,
kann nur eine akute Fremdgefiahrdung gemeint sein. Aus den Akten
ist zu entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer in den vergangenen
Jahren mehrfach massiv bedrohlich und teilweise auch tétlich ge-
worden ist. Der Vorfall im Bezirksgefangnis Z. vom 26. Juni 2008,
wo der Beschwerdefiihrer den Gefangenenwart mehrfach bedrohte,
in der Zelle ein Feuer entziindete und ein Metallstiick eines Fenster-
rahmens in bedrohlicher Haltung in der Hand hatte, fiihrte zur ak-
tuellen Hospitalisation des Beschwerdefiihrers in der Klinik Konigs-
felden. In diesem Zeitpunkt war eine schwere Fremdgefihrdung
nicht auszuschliessen.

Seit der Beschwerdefiihrer in der Klinik Konigsfelden ist, gab
es keinerlei Anzeichen fiir eine akute Fremdgefihrdung. So wurde
bereits am Tag nach der Einweisung in der Krankengeschichte an-
lasslich der oberérztlichen Untersuchung explizit festgehalten, es be-
stiinden keine Hinweise auf Fremdgefdhrdung. Der Beschwerdefiih-
rer wird im Pflegebericht durchwegs als anstdndig und freundlich be-
schrieben. Trotz der schwierigen personlichen Situation, trotz Isola-
tion und Zwangsmedikation ist der Beschwerdefiihrer nie "ausge-
rastet". Auch anlésslich der verwaltungsgerichtlichen Verhandlung,



224 Verwaltungsgericht 2008

welche einen zusitzlichen Stressfaktor darstellt, blieb er ruhig und
stets anstindig. Eine schwere Drittgefdhrdung im Sinne von § 241a
Abs. 2 lit. b StPO liegt somit nicht vor.

4.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die strengen Vorausset-
zungen flir eine Zwangsmedikation gemdss § 241a Abs. 2 lit. b StPO
vorliegend nicht erfiillt sind. Nebst der gutachterlich festgestellten
Diagnose der Personlichkeitsstorung und der Notwendigkeit einer
Verhaltenstherapie bestehen zu viele Ungewissheiten. Es muss im
heutigen Zeitpunkt offen bleiben, ob allenfalls zusitzlich eine Er-
krankung aus dem schizophrenen Formenkreis vorliegt und ob mit-
tels Neuroleptika ein wesentlicher Behandlungserfolg erzielt werden
konnte. Zusétzlich fehlt es an einer schweren Fremdgefahrdung des
Beschwerdefiihrers ebenso wie an einer durch Krankheit verursach-
ten Urteilsunfahigkeit.

Aus diesen Griinden wird der Zwangsmassnahmen-Entscheid
der Klinik K6nigsfelden vom 30. Juni 2008 aufgehoben.
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VIII. Sozialhilfe

37 Auslandaufenthalt (Ferien) eines Sozialhilfeempfingers.
Der Unterstiitzungswohnsitz wird durch einen voriibergehenden Fe-
rienaufenthalt im Ausland nicht verindert oder unterbrochen
(Erw. 2.1).
§ 10 Abs. 5 lit. a SPV regelt die Finanzierung von Zusatzkosten, die
mit Urlaubs- und Erholungsaufenthalten verbunden sind (Erw. 2.3).
Kiirzung der Sozialhilfe wegen Verletzung der Meldepflicht (Erw. 3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Februar 2008 in Sa-
chen GS. gegen das Bezirksamt Rheinfelden (WBE.2007.254/255).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Art. 1 Abs. 1 ZUG bestimmt, welcher Kanton fiir die Unterstiit-
zung eines Bediirftigen, der sich in der Schweiz aufhélt, zustindig
ist. Die Bestimmungen im ZUG regeln nur die interkantonale Zu-
stindigkeit und nicht die Unterstiitzung der Hilfe suchenden Perso-
nen (Werner Thomet, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Zu-
standigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger [ZUG], 2. Auflage,
Ziirich 1994, Rz. 55). Deshalb kann nicht aus dem ZUG abgeleitet
werden, ob der Beschwerdefiihrer einen Anspruch auf materielle Un-
terstiitzung hat. Die Voraussetzungen der Sozialhilfe regeln vielmehr
die kantonalen Sozialhilfegesetze (vgl. auch Handbuch Sozialhilfe,
hrsg. vom Kantonalen Sozialdienst, Kapitel 4.1 und 4.1.3).

Ausgehend von Wohnortsprinzip (Art. 24 Abs. 1 und Art. 115
BV; Thomet, a.a.0., Rz. 27) bestimmt Art. 4 Abs. 1 ZUG den Wohn-
kanton und § 6 Abs. 1 und 2 SPG i.V.m. Art. 4 ZUG den Wohnort als
Unterstiitzungswohnsitz. Nur bei Personen ohne Unterstiitzungs-
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wohnsitz und im Notfall ist die Gemeinde am Aufenthaltsort der
Hilfe suchenden Person zustindig. Der Unterstiitzungswohnsitz be-
findet sich im internationalen, inter- und innerkantonalen Verhiltnis
am Ort, wo sich die Hilfe suchende Person mit der Absicht dauern-
den Verbleibens aufhélt (vgl. dazu Art. 23 Abs. 1 ZGB; Art. 20 IPRG
und § 6 SPG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 ZUG). Der Unterstiitzungswohnsitz
wird durch einen voriibergehenden Ferienaufenthalt im Ausland
nicht verdndert oder unterbrochen. Die Gemeinde X. ist demnach
auch wihrend der Auslandaufenthalte des Beschwerdefiihrers fiir die
Gewidhrung von materieller Unterstiitzung ortlich zustindig.

Den Bestimmungen im SPG und in der SPV oder den Richtli-
nien fiir die Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe, hrsg. von
der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe, vom Dezember 2000
(SKOS-Richtlinien) ist sodann keine Norm zu entnehmen, wonach
die Unterstiitzung entfillt, wenn der Sozialhilfeempféanger kurzfristig
im Ausland weilt.

2.2.

Die Verordnung (EWG) 1408/71 vom 14. Juni 1971 (Verord-
nung zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Ar-
beitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienangehdrige, die
innerhalb der Gemeinschaft Zu- und abwandern
[SR 0.831.109.268.1]) regelt die Rechte von Erwerbstétigen bei der
Zu- oder Auswanderung in einen Vertragsstaat. Diese Verordnung ist
auf die Sozialhilfe nicht anwendbar (Art. 4 Abs. 4 der Verordnung).

Der Beschwerdefiihrer hat, wie bereits dargelegt (siche vorne
Erw. 2.1), seinen Wohnsitz nicht veridndert, sondern sein Unterstiit-
zungswohnsitz blieb in der Gemeinde X. Die Verordnung kann des-
halb keine Kiirzung der materiellen Hilfe begriinden.

2.3.

Nach den SKOS-Richtlinien sind langfristig unterstiitzten Per-
sonen, die nach Kriften erwerbstitig sind, Betreuungsaufgaben
wahrnehmen oder vergleichbare Eigenleistungen erbringen, Urlaubs-
oder Erholungsaufenthalte zu ermdglichen. Fiir die Finanzierung
konnen Fonds und Stiftungen beigezogen werden (SKOS-Richtli-
nien, Kapitel C.7). Abweichend von den SKOS-Richtlinien erfolgt
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die Finanzierung der Kosten von Urlaubs- oder Erholungsaufenthal-
ten in der Regel iiber Fonds und Stiftungen (§ 10 Abs. 5 lit. a SPV).

In § 10 Abs. 5 lit. a SPV geht es um die Finanzierung der Zu-
satzkosten, die mit Urlaubs- und Erholungsaufenthalten verbunden
sind (vgl. Handbuch Sozialhilfe, Kapitel 5, S. 54). Die genannte Be-
stimmung und die SKOS-Richtlinien lassen keine Reduktion der ma-
teriellen Hilfe durch die Gemeinde und zulasten Dritter zu. Der Be-
schwerdefiihrer machte fiir seinen Auslandaufenthalt keine zusétzlich
zur materiellen Unterstiitzung anfallenden Mehrkosten geltend. § 10
Abs. 5 lit. a SPV ist daher vorliegend nicht anwendbar, zumal dem
Beschwerdefiihrer nicht vorgeworfen werden kann, er habe einen
rechtzeitigen Antrag auf eine zusétzliche Unterstiitzung unterlassen.

3.

3.1

Personen, die Leistungen nach dem Sozialhilfe- und Praventi-
onsgesetz geltend machen oder beziehen, sind verpflichtet, Veridnde-
rungen in ihren persénlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen um-
gehend zu melden (§ 2 Abs. 3 SPGi.V.m. § 1 Abs. 1 SPV).

3.2.

Die Gewédhrung materieller Hilfe kann mit Auflagen und Wei-
sungen verbunden werden, welche die richtige Verwendung sichern
oder die Lage der Hilfe suchenden Person und ihrer Angehorigen
verbessern, wie Bestimmungen iiber die zweckméssige Verwendung
der materiellen Hilfe, die Aufnahme zumutbarer Arbeit oder andere
Verhaltensregeln, die nach den Umstinden angebracht erscheinen
(§ 13 Abs. 1 SPG; § 14 lit. d-f SPV). Werden Auflagen oder Weisun-
gen, die unter Androhung der Folgen der Missachtung erlassen wur-
den, nicht befolgt, kann die materielle Hilfe gekiirzt werden (§ 13
Abs. 2 SPG).

3.3.

Voraussetzung fiir eine Kiirzung der materiellen Hilfe wegen
Missachtung einer Auflage oder Weisung ist, dass dem Betroffenen
die Auflage oder Weisung 1.S.v. § 13 SPG i.V.m. § 14 SPV eroffnet
wurde. Die Verwarnung mit Kiirzungsandrohung kann gleichzeitig
mit der Auflage bzw. Weisung verfiigt werden (AGVE 2005, S. 285).
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3.4.

Am 25. September 2006 beschloss der Sozialdienst der Ge-
meinde X. u.a. Folgendes:

"4,

Herr S. wird darauf aufmerksam gemacht, Anderungen kiinftig dem
Sozialdienst im Voraus mitzuteilen. Riickwirkende Anderungen werden in
Zukunft nicht mehr beriicksichtigt."

Der Sozialdienst der Gemeinde X. fiihrte in der Begriindung an,
der Beschwerdefiihrer habe mit nachtréglichen Mitteilungen betref-
fend Wochenendaufenthalte und Anderungen im Haushalt seine
Meldepflicht verletzt und verwaltungsadministrative Mehrarbeit ver-
ursacht. Die Gemeinde behalte sich vor, allenfalls ungerechtfertigte
Leistungen ab August 2005 vom Beschwerdefiihrer zuriickzufordern,
weil er vom Sozialdienst verlangte Unterlagen noch immer nicht
eingereicht habe.

In Ziff. 4 des genannten Beschlusses wurde der Beschwerdefiih-
rer auf die gesetzliche Meldepflicht nach § 2 Abs. 3 SPG i.V.m. § 1
Abs. 1 SPV ausdriicklich hingewiesen. Eine iiber die allgemeine
Meldepflicht hinausgehende konkrete Weisung, sdmtliche — auch
vorilibergehende — Ferienabwesenheiten oder Auslandaufenthalte mit-
zuteilen, wurde dem Beschwerdefiihrer indessen nicht erteilt. Ins-
besondere fehlt eine fiir den Vollzug der Kiirzung vorausgesetzte ent-
sprechende Verwarnung des Beschwerdefiihrers (§ 13 Abs. 2 SPG;
siche vorne Erw. 3.3). Der Auslandaufenthalt von 14 Tagen hatte
keine offenkundigen und fiir den Beschwerdefiihrer erkennbaren
Auswirkungen auf die Hohe der bewilligten materiellen Hilfe. Die
Sozialbehdrden machen auch nicht substantiiert geltend, der Be-
schwerdegegner habe durch den Aufenthalt in Italien Einsparungen
erzielen konnen. Anhaltspunkte fiir substantielle Sparmoglichkeiten
sind auch den Akten nicht zu entnehmen. Nicht beanstandet wurde
sodann, dass der Beschwerdefiihrer und zwei seiner Kinder fiir 14
Tage in den Ferien weilten. Unter diesen Umstidnden kann die feh-
lende Ankiindigung des Auslandaufenthalts vom 19. Februar 2007
bis 3. Médrz 2007 keine Kiirzung der materiellen Hilfe fiir den Monat
Mairz 2007 rechtfertigen. Eine Kiirzung wegen Verletzung von Auf-
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lagen und Weisungen ist im Ubrigen auf 65 % des Grundbedarfs I
beschriankt (§ 15 Abs. 2 SPV).

3.5.

Abweichend prisentiert sich demgegeniiber die Ausgangssitua-
tion fiir den Auslandaufenthalt des Beschwerdefiihrers vom 6. bis
13. April 2007. Mit Beschluss vom 26. Februar 2007 wurde dem Be-
schwerdefiihrer die Weisung erteilt, "in Zukunft Anderungen in Be-
zug zur personlichen und finanziellen Situation" unverziiglich zu
melden. Aus der Begriindung ergibt sich unmissverstiandlich, dass die
Sozialbehorden vom Beschwerdefiihrer die vorgingige Mitteilung
iiber geplante Ferien- und Auslandaufenthalte erwarten. Er wurde
auch auf die Folgen bei Nichteinhaltung der Weisung hingewiesen.
Der Sozialdienst hat ihn zudem miindlich tiber diese Pflicht orien-
tiert. Der Beschwerdefiihrer hat dies auch nicht bestritten. Indem er
trotzdem ohne Meldung an den Sozialdienst fiir sieben Tage nach Ita-
lien ging, hat er die Meldepflicht daher klar verletzt.

Bei dieser Meldepflicht geht es nicht um die Bewilligungs-
pflicht fiir kurzfristige Ortsabwesenheiten oder um eine Einschrin-
kung der familidren Beziehungen oder der personlichen Freiheit. Die
Sozialbehorden sind vielmehr verpflichtet, die zweckmaissige Ver-
wendung der materiellen Hilfe sicherzustellen und die Anspruchvor-
aussetzungen, insbesondere die Bediirftigkeit, zu priifen. Langere
Auslandaufenthalte konnen einerseits dazu fiithren, dass die Sozial-
hilfe fiir Reisekosten etc. zweckentfremdet wird. Nicht auszuschlies-
sen ist, dass Auslandaufenthalte mit Zuwendungen oder anderen
Leistungen von Drittpersonen finanziert werden, welche als eigene
Mittel gemédss § 11 SPG anzurechnen sind (vgl. § 11 Abs. 2 SPV).
Schliesslich konnen lingere Auslandaufenthalte Anlass fiir die An-
passung der materiellen Unterstiitzung sein, wenn sich die unter-
stiitzte Person in einem Land mit tieferen Lebenshaltungskosten auf-
hélt.

3.6.

§ 13 Abs. 2 SPG sieht ausdriicklich die Moglichkeit der Leis-
tungskiirzung vor, wenn Auflagen und Weisungen nicht befolgt wur-
den. Bei der Kiirzung der materiellen Hilfe ist die Existenzsicherung
zu beachten (§ 15 Abs. 1 Satz 1 SPV), welche bei 65 % des Grund-
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bedarfs I gemiss SKOS-Richtlinien liegt (Abs. 2 Satz 1). Verhilt sich
die unterstiitzte Person rechtsmissbrauchlich, kann eine Kiirzung
auch unter die Existenzsicherung erfolgen oder die materielle Hilfe
ganz eingestellt werden (Abs. 3 Satz 1). (...)

4

Zusammenfassend kann dem Beschwerdefithrer nur im Zu-
sammenhang mit dem Auslandaufenthalt im April 2007 eine Verlet-
zung der Meldepflicht vorgeworfen werden. Die Beschwerde gegen
den Entscheid des Bezirksamts Rheinfelden vom 18. Juli 2007 ist
daher gutzuheissen. Die Kiirzung mit Verfiigung vom 23. April 2007
ist demgegeniiber nicht zu beanstanden und die Beschwerde gegen
den vorinstanzlichen Entscheid vom 6. August 2007 folglich abzu-
weisen.

38  Betriebskosten eines Motorfahrzeugs (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV).
Wird ein Motorfahrzeug von einem Dritten zur Verfiigung gestellt,
so muss dessen Beniitzung durch den Sozialhilfeempfinger eine
gewisse Intensitiit aufweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 9. April 2008 in Sachen
R.R. gegen das Bezirksamt Baden (WBE.2007.395).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.(...)

1.2.

Vom Bedarf der Hilfe suchenden Person werden die Betriebs-
kosten eines Motorfahrzeugs in Abzug gebracht, sofern dessen Be-
niitzung nicht beruflich oder krankheitsbedingt zwingend erforder-
lich ist (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ Satz 1 SPV). Ein durch Dritte zur Verfii-
gung gestelltes Motorfahrzeug gilt als Naturalleistung, die ohne Vor-
liegen der erwihnten zwingenden Griinde als eigene Mittel ange-
rechnet wird (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ Satz 3 SPV).
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2.

2.1.

Das Bezirksamt fiihrte im Entscheid vom 17. Dezember 2007
aus, am 14. Februar 2007 habe der Beschwerdefiihrer sein Fahrzeug
verkauft, wobei er das Auto weiterhin nutzen diirfe. Vor dem Hinter-
grund, dass die Miete eine Autos der unteren Mittelklasse pro Tag ca.
Fr. 225.-- koste, erscheine die Aufrechnung einer monatlichen Zu-
wendung in der Hohe von Fr. 200.-- durchaus vertretbar. Es diirfe je-
doch auch fiir den Monat Februar 2007 nur eine Aufrechnung auf der
Basis von Fr.200.-- erfolgen. Da der Verkauf des Wagens am
14. Februar 2007 erfolgt sei, diirfe fiir den Monat Februar 2007 zu-
dem nur ein halber Monat, d.h. Fr. 100.--, angerechnet werden.

22.(...)

3.

3.1

Es ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer sein Fahrzeug an
einen Dritten verkauft hat und die Fahrzeugkosten vom neuen Halter
bezahlt werden. Ein Abzug der Betriebskosten in Anwendung von
§ 10 Abs. 5 lit. ¢ Satz 1 SPV ist daher nicht zuldssig. Sodann wird
vom Beschwerdefiihrer nicht geltend gemacht, dass er berufs- oder
krankheitsbedingt zwingend auf das Auto angewiesen sei. Zu priifen
ist jedoch, ob die Vorinstanz § 10 Abs. 5 lit. ¢ Satz 3 SPV richtig an-
gewandt hat bzw. ob diese Bestimmung im vorliegenden Fall {iber-
haupt zur Anwendung gelangt.

3.2.

In § 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV werden zwei Arten der Fahrzeugbe-
nilitzung unterschieden: einerseits die Beniitzung des eigenen Fahr-
zeugs, andererseits das zur Verfligung Stellen des Fahrzeugs durch
einem Dritten. Das Beniitzen des eigenen Fahrzeugs fiihrt dazu, dass
die Betriebskosten in Abzug gebracht werden (Satz 1). Grundge-
danke dieser Bestimmung ist das Subsidiarititsprinzip in der Sozial-
hilfe, wonach der Anspruch auf Sozialhilfe nur besteht, sofern die ei-
genen Mittel nicht geniigen (vgl. § 5 Abs. 1 SPG). Besitzt der So-
zialhilfeempfanger ein eigenes Fahrzeug, so verwendet er die Unter-
stiitzungsleistung nicht nach ihrem urspriinglichen Zweck (Grundbe-
darf, Wohnkosten, medizinische Grundversorgung, usw.; siche dazu
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VGE 1V/26 vom 29. Mérz 2007 [WBE.2007.12], S. 6; VGE 1V/37
vom 6. Juli 2006 [WBE.2006.142], S. 7). Auflagen und Weisungen
(so eben der Verkauf des Fahrzeugs) sichern die richtige Verwendung
der materiellen Hilfe (§ 14 SPV). Der Beschwerdefiihrer ist nicht
mehr Halter und Eigentiimer des Fahrzeugs. Fine Kiirzung wegen
Verletzung der Auflage, das Fahrzeug zu verkaufen, ist daher unzu-
lassig.

Satz3 will die Umgehung von Satz1 verhindern. An der
Grundaussage, dass der Sozialhilfeempfanger aus beruflichen oder
gesundheitlichen Griinden kein Fahrzeug benétigt, dndert sich ndm-
lich nichts. Wird das Fahrzeug von einem Dritten zur Verfiigung ge-
stellt, so muss dessen Beniitzung durch den Sozialhilfeempfanger je-
doch eine gewisse Intensitit aufweisen; gelegentliches Beniitzen darf
nicht umgehend einen Abzug bzw. eine Aufrechnung nach sich zie-
hen (vgl. VGE 1V/21 vom 26. April 2006 [WBE.2005.412], S. 12).
§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV gibt aber keine Grundlage fiir eine Aufrech-
nung eines allfilligen zu tiefen Verkaufserlds.

Den Akten sind keine Anhaltspunkte zu entnehmen, wonach das
Fahrzeug dem Beschwerdefiihrer ab Februar 2007 lingerfristig oder
wiederholt zur Verfligung gestellt wird. Auch die Gemeinde A. bringt
nicht vor, dass der Beschwerdefiihrer das Fahrzeug mehr als nur
gelegentlich benutzt. Entsprechende Ausfiihrungen konnen sodann
auch dem Entscheid der Vorinstanz nicht entnommen werden. Es ist
somit davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer das verkaufte
Fahrzeug nur gelegentlich benutzt. Die Aufrechnung eigener Mittel
gestiitzt auf § 10 Abs. 5 lit. ¢ Satz3 SPV ab 14. Februar 2007 ist
daher nicht rechtméssig. Sollte der Beschwerdefiihrer das Fahrzeug
in Zukunft mehr als nur gelegentlich benutzen, ist eine Anrechnung
eigener Mittel zuldssig, jedoch nur insoweit, als der Beschwer-
defiihrer durch die Fahrzeugbeniitzung finanziell begiinstigt ist.

39 Interkantonaler Unterstiitzungswohnsitz bei anerkannten Fliichtlingen.
Bei anerkannten Fliichtlingen, welche die Niederlassungsbewilligung
erlangt haben, sind die Bestimmungen des ZUG iiber die Unterstiit-
zung von Auslindern mit Wohnsitz in der Schweiz (Art. 20 i.V.m.
Art. 4-10 ZUG) anwendbar (Erw. 1).
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Voraussetzungen eines Richtigstellungsbegehrens nach Art. 28 ZUG
(Erw. 2.1).
Bestimmung des Unterstiitzungswohnsitzes (Erw. 2.3 und 2.4).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. April 2008 in Sachen
Gesundheits- und Fiirsorgedirektion des Kantons Bern gegen den Entscheid
des Kantonalen Sozialdiensts (WBE.2007.257).

Aus den Erwdgungen

1.

L.1.(...)

1.2.

Nach Art. 1 Abs.3 ZUG richtet sich die Unterstiitzung von
Asylsuchenden, Fliichtlingen, Schutzbediirftigen, vorldufig Aufge-
nommenen und Staatenlosen nach besonderen Erlassen des Bundes.
Es sind dies das AsylG sowie die dazugehorige Asylverordnung 2
iiber Finanzierungsfragen vom 11. August 1999 (Asylverordnung 2,
AsylV 2; SR 142.312).

Am 1. Januar 2008 sind die von der Bundesversammlung am
16. Dezember 2005 beschlossenen Anderungen des Asylgesetzes in
Kraft getreten. Diese Anderungen enthalten keine iibergangsrechtli-
che Regelung, ob das alte oder das neue Recht auf héngige Verfahren
betreffend die Ausrichtung von Fiirsorgeleistungen und Kinderzula-
gen gemiss Art. 80-84 AsylG (in der Fassung vom 26. Juni 1998 [AS
1999, S.2262]) anwendbar ist. Deshalb ist auf die allgemeinen
Grundsétze zur Anwendung von neuem Recht auf hingige Verfahren
abzustellen. Danach ist auf hidngige Verfahren grundsitzlich das
Recht anwendbar, welches im Zeitpunkt des Erlasses der angefoch-
tenen Verfiigung in Kraft war (BGE 127 II 306 Erw. 7c; 125 II 591
Erw. 4e/aa; AGVE 1999, S. 148 f.; Ulrich Héfelin / Georg Miiller /
Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich /
Basel / Genf 2006, Rz. 326 f. mit Hinweisen). Vorliegend ist somit
vom AsylG in der Fassung vom 26. Juni 1998 (aAsylG) und der da-
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zugehorigen AsylV2 in der Fassung vom 11.August 1999
(aAsylV 2) auszugehen.

1.3.

Gemadss Art. 80 Abs. 1 aAsylG sind die Kantone zustindig fiir
die Gewdhrleistung der Fiirsorge fiir Personen, die sich gestiitzt auf
das aAsylG in der Schweiz aufhalten. Fiir die Ausrichtung von Fiir-
sorgeleistungen gilt kantonales Recht (Art. 82 Abs. 1 aAsylG). Ge-
maiss Art. 88 aAsylG zahlt der Bund den Kantonen Pauschalen fiir
die entstandenen Kosten. Bei Fliichtlingen werden die Kosten bis
zum Tag, an dem sie die Niederlassungsbewilligung erhalten oder ein
Anspruch auf Niederlassung nach Art. 60 Abs. 2 aAsylG entsteht,
vergiitet (Abs. 3). In Spezialfillen vergiitet der Bund die Fiirsorgelei-
stungen fiir Fliichtlinge auch nach der Erteilung der Niederlassungs-
bewilligung (Abs. 4 i.V.m. Art. 23 aAsylV 2).

Asylsuchende werden vom Bundesamt den Kantonen zugewie-
sen (Art. 27 Abs. 3 aAsylG). Jeder Kanton gewéhrleistet hernach die
Fiirsorge fiir die ihm zugewiesenen Personen (Art. 80 Abs. 1 aAsylG
[vgl. dazu auch dieselbe Bestimmung in der Neufassung vom
16. Dezember 2005, in welcher der Begriff "Zuweisungskantone"
verwendet wird]). Die Zustindigkeit wird somit grundsitzlich auf
den Zuweisungskanton bezogen. Es stellt sich jedoch die Frage, wie
die Zusténdigkeit geregelt werden soll, wenn eine asylsuchende Per-
son nicht nur zu ihrem Zuweisungskanton, sondern auch noch zu ei-
nem anderen Kanton in personlicher Beziehung steht. Eine solche
Situation kann sich ergeben, wenn ein Fliichtling nach Erteilung der
Niederlassungsbewilligung nicht mehr an den Zuweisungskanton ge-
bunden ist, sondern seinen Wohnsitz frei in einen anderen Kanton
verlegen darf. Bestimmungen zur Regelung solcher interkantonaler
Sachverhalte enthélt das Asylgesetz nicht.

1.4.

1.4.1.

Eine Gesetzesliicke liegt vor, wenn der betreffende Erlass nach
den ihm zugrundeliegenden Ziel- und Wertvorstellungen eine plan-
widrige Unvollstindigkeit aufweist und deshalb anzunehmen ist, der
Gesetzgeber hitte, wire er sich dieser Tatsache bewusst gewesen,
anders entschieden (BGE 102 Ib 224 Erw. 2; AGVE 1989, S. 311;
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1986, S. 333; Héfelin / Miiller / Uhlmann, a.a.O., Rz. 243 ff., je mit
Hinweisen).

1.4.2.

Es kann davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber sich
bei Erlass von Art. 1 Abs. 3 ZUG nicht bewusst war, dass sich bei der
Unterstiitzung  ausldndischer Fliichtlinge interkantonale Zustéin-
digkeitsfragen stellen konnen, welche durch die Asylgesetzgebung
nicht hinreichend beantwortet werden. Nur so ist zu erkldren, dass
Art. 1 Abs. 3 ZUG die Geltung des ZUG fiir die Unterstiitzung von
Fliichtlingen generell ausschliesst und auf die Asylgesetzgebung
verweist, obwohl diese sich bei der Zustindigkeitsregelung auf den
Zuweisungskanton beschrinkt und keine Bestimmungen zur Rege-
lung interkantonaler Sachverhalte im Bereiche der Unterstiitzungszu-
stindigkeit enthilt. Es besteht somit eine Regelungsliicke.

1.4.3.

In Bezug auf die Rechtsstellung der Fliichtlinge verweist
Art. 58 aAsylG auf das fiir Auslanderinnen und Auslidnder geltende
Recht sowie das Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
vom 28. Juli 1951 (SR 0.142.30 [Fliichtlingsabkommen]). Fiir Aus-
lander mit Wohnsitz in der Schweiz ist das ZUG anwendbar. Sie
werden gemiss Art. 20 Abs. 1 ZUG vom Wohnkanton unterstiitzt,
soweit es dessen Gesetzgebung, das Bundesrecht oder volkerrechtli-
che Vertrdge vorsehen. Thr Unterstiitzungswohnsitz bestimmt sich
daher auch nach den Bestimmungen von Art. 4 ff. ZUG (Werner
Thomet, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Zustindigkeit fiir
die Unterstiitzung Bediirftiger, 2. Auflage, Ziirich 1994, Rz. 225).
Die personenrechtliche Stellung der Fliichtlinge bestimmt sich nach
dem Wohnsitzland (Art. 12 Flichtlingsabkommen), und geméss
Art. 23 Fliichtlingsabkommen ist den Fliichtlingen die gleiche Fiir-
sorge und Offentliche Unterstiitzung zu gewihren wie den Einheimi-
schen. Fiir Auslinder und Schweizer Biirger sind aufgrund der in
Art. 115 Satz 2 BV vorgesehenen Zustindigkeitsregelung die beson-
deren (Ausnahme-) Bestimmungen iiber den Unterstiitzungswohnsitz
im ZUG anwendbar. Sinn der genannten Verfassungsbestimmung ist
es, eine Benachteiligung der Kantone durch einen "Unterstiitzungs-
tourismus" zu verhindern (vgl. Botschaft {iber eine neue Bundesver-
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fassung vom 20. November 1996 [96.091], Separatdruck, S.329).
Sachliche Griinde dafiir, dass die Bestimmungen des ZUG auf aner-
kannte Fliichtlinge mit einer Niederlassungsbewilligung nicht an-
wendbar sind, lassen sich nicht erkennen.

Zusammenfassend sind bei anerkannten Fliichtlingen, welche
die Niederlassungsbewilligung erlangt haben, die Bestimmungen des
ZUG tiber die Unterstiitzung von Auslindern mit Wohnsitz in der
Schweiz (Art. 20 i.V.m. Art. 4-10 ZUG) anwendbar. Nur ein solches
Ergebnis verhindert Widerspriiche mit den erwéahnten Grundentschei-
dungen des Bundesgesetz- und Verfassungsgebers.

1.4.4.

Die Beschwerdefiihrerin geht zwar ebenfalls davon aus, dass
die Frage nach dem Unterstiitzungswohnsitz im vorliegenden Fall
gestiitzt auf das AsylG nicht beantwortet werden kann. Sie beruft
sich aber auf Art. 115 BV und macht geltend, dass auf den zivil-
rechtlichen Wohnsitz abzustellen sei. Die Beschwerdefiihrerin ver-
kennt dabei, dass Art. 115 Satz 2 BV die Verfassungsgrundlage fiir
das ZUG bildet. Dieses prézisiert in dem durch die Verfassung vor-
gegebenen Rahmen, welcher Kanton fiir die Fiirsorge zustindig ist,
und regelt den Ersatz unter den Kantonen (Art. 1 Abs. 1 und 2 ZUG).
Art. 115 Satz 2 BV lésst somit grundsitzliche Ausnahmen zur Unter-
stiitzungszustindigkeit des Wohnkantons (Art. 115 Satz 1 BV) durch
den Bundesgesetzgeber zu. Die Ausnahmen sind daher gestiitzt auf
das ZUG zu ermitteln.

1.5.

X. ist ein Fliichtling, der nach seiner Einreise in die Schweiz am
4. Juni 1980 dem Kanton Bern zugewiesen wurde. Am 17. Juni 1988
wurde ihm von der Fremdenpolizei des Kantons Bern die Niederlas-
sungsbewilligung erteilt. Deshalb kénnen im vorliegenden Fall die
Bestimmungen des ZUG tiber die Unterstiitzung von Ausldndern mit
Wohnsitz in der Schweiz (Art. 20 i.V.m. Art. 4-10 ZUG) zur Beant-
wortung der Frage nach dem Unterstiitzungswohnsitz herangezogen
werden (siehe vorne Erw. 1.4.3). Dass X. zu einer Gruppe von
Fliichtlingen gehort, welche im Rahmen eines Sonderprogramms des
UNO-Hochkommissariats fiir Fliichtlinge (UNHCR) aufgenommen
wurden und bei denen der Bund den Kantonen die Fiirsorgeleistun-
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gen auch nach der Erteilung der Niederlassungsbewilligung gemaiss
Art. 88 Abs. 4 aAsylG i.V.m. Art. 23 Abs. 1 lit. a aAsylV 2 weiterhin
verglitet, dndert daran nichts. Diese Bestimmungen regeln einzig die
vertikale Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen, nicht aber
die interkantonale Zusténdigkeit.

Die Anwendung des ZUG im vorliegenden Fall beinhaltet
grundsétzlich auch die Moglichkeit, ein Richtigstellungsbegehren
gemadss Art. 28 ZUG zu stellen.

2.

Im Folgenden ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Richtigstellung gegeben sind.

2.1.

Ein beteiligter Kanton kann eine Richtigstellung verlangen,
wenn ein Unterstiitzungsfall offensichtlich unrichtig geregelt oder
beurteilt worden ist (Art. 28 Abs. 1 ZUG). Die Richtigstellung kann
als ein der Revision nachgebildetes Rechtsinstitut bezeichnet werden.
Indes beschrinkt sich die Richtigstellung nicht auf die klassischen
Revisionsgriinde, wie sie etwa in Art. 121-123 BGG oder in Art. 66
VwVG enthalten sind. Vielmehr kann ein Kanton die Richtigstellung
verlangen, sobald er entdeckt, dass die bisherige Regelung des Falls,
auf die sich die Kantone ausdriicklich oder stillschweigend geeinigt
hatten, auf einem Sachverhalt beruhte, den sie irrtiimlich als richtig
betrachteten. Die gesetzlich vorgesehene Moglichkeit der Richtig-
stellung hebt die allgemeinen Grundséitze des Verwaltungsrechts,
insbesondere die sich aus der formellen Rechtskraft von Verfiigungen
ergebenden Folgen, jedoch nicht auf. Aus Art. 28 ZUG lésst sich da-
her nicht ein vorbehaltloser Anspruch auf Korrektur sachlich nicht
voll befriedigender Unterhaltsregelungen ableiten, mit dem sich die
Folgen einer versdumten Rechtsmittelfrist jederzeit riickgéingig ma-
chen lassen. Vielmehr folgt aus dem in Art. 28 ZUG verwendeten
Ausdruck "offensichtlich", dass qualifizierte Griinde fiir eine Rich-
tigstellung sprechen miissen und es nicht ausreicht, wenn sich eine
andere Losung ebenfalls mit sachlichen Erwédgungen vertreten ldsst
(BGE vom 10. Juli 2007 [2A.714/2006], Erw. 2.1 mit Hinweisen).
Nach Art. 28 Abs. 3 ZUG besteht ein Anspruch auf Richtigstellung
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nur fiir Unterstiitzungsleistungen, die in den letzten fiinf Jahren vor
dem Begehren ausgerichtet worden sind.

2.2.

X. reiste am 4. Juni 1980 zusammen mit seinen Eltern in die
Schweiz ein. Er wurde von den Bundesbehdrden zuerst dem Kanton
Bern zugewiesen. Seit seiner Einreise in die Schweiz war er in R. BE
angemeldet. X. ist anerkannter Fliichtling. Am 17. Juni 1988 wurde
ihm die Niederlassungsbewilligung erteilt. Bereits im Jahre 1981 trat
X. wegen seiner schweren Behinderung (Epilepsie) in die Klinik
Bethesda in Tschugg BE ein. Die Eltern von X. wurden ebenfalls als
Fliichtlinge anerkannt und erhielten die Niederlassungsbewilligung.
Am 1. Januar 1991 zogen sie von R. BE nach Y. AG Am 25. Mai
1992 wurde X. von der Klinik Bethesda in das Heim Z. in Q. AG
verlegt. Seine Eltern zogen am 1. Juni 2000 von Y. nach A. BL. Am
7. August 2000 errichtete die Vormundschaftsbehdrde Y. AG fiir X.
eine Vormundschatft.

2.3.

Die revidierte Fassung des ZUG (Fassung vom 14. Dezember
1990) ist am 1. Juli 1992 in Kraft getreten. Der vorliegende Sachver-
halt geht zuriick bis in das Jahr 1980. Das neue Recht ist jedoch auf
alle Unterstiitzungsfille anwendbar, unabhingig davon, ob sie neu
aufgenommen, wieder aufgenommen oder weitergefiihrt werden
(Thomet, a.a.0., Rz. 320).

Gemiss Art. 7 Abs. 3 lit. ¢ ZUG hat das unmiindige Kind, wenn
es dauernd nicht bei seinen Eltern wohnt, einen eigenen Unterstiit-
zungswohnsitz am letzten Unterstlitzungswohnsitz nach den Absit-
zen 1 und 2. Der Unterstiitzungswohnsitz befindet sich somit am
letzten Unterstiitzungswohnsitz, den das unmiindige Kind gemein-
sam mit seinen Eltern bzw. mit einem Elternteil geteilt hat. Sobald
ein solches Kind das Miindigkeitsalter erreicht hat, richtet sich der
Unterstiitzungswohnsitz nach den Art. 4-10 ZUG. Grundsétzlich
bleibt jedoch der bisherige Unterstiitzungswohnsitz nach Art. 7
Abs. 3 lit. ¢ ZUG iiber das Miindigkeitsalter hinaus weiterhin beste-
hen, solange der Aufenthalt in einer stationiren Einrichtung andauert.
Dies gilt auch dann, wenn zwischenzeitlich ein nahtloser Wechsel in
eine andere stationdre Einrichtung erfolgt, da der Eintritt in eine
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stationdre Einrichtung einen bestehenden Unterstiitzungswohnsitz
nicht begriindet bzw. beendigt (Art. 5 und Art. 9 Abs. 3 ZUG). Das
Bundesgericht hat dazu indessen festgehalten, dass die Unterbrin-
gung in einem Heim nicht dazu fiihre, dass der Unterstiitzungswohn-
sitz praktisch nicht mehr dndern kénne. Wenn davon auszugehen sei,
dass die unterstiitzungsbediirftige Person ihre Beziehungen zum
bisherigen Kanton abbreche und in subjektiver sowie objektiver Hin-
sicht ein neues Verhiltnis zu einem anderen Kanton begriindet habe,
konne der Unterstlitzungswohnsitz trotz ununterbrochenen Aufent-
halts in einem Heim wechseln. Dies konne etwa der Fall sein, wenn
die wichtigsten Bezugspersonen in einen neuen Kanton umzdgen und
die unterstiitzungsbediirftige Person ihnen durch eine Heimverlegung
folge, sofern dies nicht hauptsichlich durch medizinische, sondern
durch andere wie insbesondere familidre Gegebenheiten begriindet
sei (BGE vom 10. Juli 2007 [2A.714/2006], Erw. 3.3).

Diese Grundsitze fiir die Bestimmung des Unterstiitzungs-
wohnsitzes kommen gemdss Art. 20 ZUG auch bei Auslindern mit
Wohnsitz in der Schweiz zur Anwendung und sind damit auch im
vorliegenden Fall anwendbar (siehe vorne Erw. 1.5).

2.4.

24.1.

Es ist unbestritten, dass X. einen Unterstiitzungswohnsitz im
Kanton Bern begriindet hat, indem er nach seiner Einreise in die
Schweiz vorerst zusammen mit seinen Eltern in R. BE wohnte. Die-
ser (unselbstindige; siehe dazu Thomet, a.a.0., Rz. 117) Unterstiit-
zungswohnsitz blieb nach seiner Platzierung in der Klinik Bethesda
in Tschugg BE bestehen und wurde zu seinem selbststindigen Wohn-
sitz gemiss Art. 7 Abs. 3 ZUG (Thomet, a.a.0., Rz. 120 und 127).

24.2.

Der Kantonale Sozialdienst weist darauf hin, dass am 25. Mai
1992 bei X. ein nahtloser Wechsel von der Klinik Bethesda in
Tschugg BE in das Heim Z. in Q. AG erfolgt sei. Er macht zudem
geltend, dass X. nicht aus familidren Griinden in den Aargau verlegt
worden sei, sondern vielmehr aus finanziellen Griinden. Nachdem
sich seine Eltern in Y. niedergelassen hitten, sei (der noch unmiin-
dige) X. ebenfalls zivilrechtlich im Kanton Aargau angemeldet, je-
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doch noch im Kanton Bern hospitalisiert gewesen. Dies habe dazu
gefiihrt, dass der Kantonsirztliche Dienst des Kantons Aargau mas-
sive Kosten fiir die ausserkantonale Hospitalisation habe tiberneh-
men miissen. Der Kantonale Sozialdienst belegt seine Darstellung
mit dem Briefverkehr zwischen der Caritas Aargau und der Sozial-
kommission Y., der Psychiatrischen Klinik Koénigsfelden und der
Klinik Bethesda in Tschugg BE sowie dem Kantonsérztlichen Dienst
des Kantons Aargau und dem Kantonalen Sozialdienst des Kantons
Aargau.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet, dass die Verlegung aus-
schliesslich aus finanziellen Griinden erfolgt sei, und macht geltend,
dass es fiir die Pflege der Kontakte zwischen X. und dessen Angeho-
rigen von Vorteil gewesen sei, wenn er in ein Heim in geringerer
rdaumlicher Distanz vom Wohnort seiner Familienangehorigen habe
eintreten kdnnen.

Ausweislich der Akten haben familidre Griinde bei der Verle-
gung von X. keine Rolle gespielt. Dies wird zum einen dadurch be-
statigt, dass seine Betreuung liberwiegend von der Caritas wahrge-
nommen wurde, welche sich um die Verlegung nach Z. bemiihte.
Seine Eltern zogen am 1. Juni 2000 nach A. (BL) um, ohne dass sich
der Aufenthalt von X. mit dem Ziel, die raumliche Distanz zu ihnen
zu verringern, verdnderte; sie waren auch iiberfordert. Aus dem er-
wihnten Briefverkehr geht zudem eindeutig hervor, dass der Haupt-
grund fiir die Verlegung in ein Heim im Kanton Aargau die anfallen-
den Auslagen fiir die ausserkantonale Hospitalisierung waren. Der
Anstoss fiir eine Verlegung ging denn auch vom Kantonsérztlichen
Dienst aus. Fiir das Verwaltungsgericht ist deshalb erstellt, dass die
Verlegung von X. von der Klinik Bethesda in Tschugg BE in das
Heim Z. in Q. AG nicht zu einem Wechsel des Unterstiitzungswohn-
sitzes gefiihrt hat. Somit liegt eine falsche Regelung der Unterstiit-
zungszustindigkeit vor.

243.

Der Kantonale Sozialdienst hat das Begehren um Richtigstel-
lung am 27. Juli 2006 gestellt. Materielle Unterstiitzung wurde X.
erstmals mit Wirkung ab 1. Februar 2001 gewéhrt und dem Bundes-
amt fiir Fliichtlingen (heute: Bundesamt fiir Migration) gemeldet.
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Der Bund leistete darauthin dem Kantonalen Sozialdienst eine Kos-
tenverglitung fiir das 1.-3. Quartal 2001.

Per 1.Januar 2003 ist SPG in Kraft getreten (AGS 2002,
S. 275). Gleichzeitig wurde das Sozialhilfegesetz vom 2. Mirz 1982
(SHG) — abgesehen von hier nicht relevanten Ausnahmen — aufgeho-
ben (§ 61 Abs. 1 lit. a SPG). Wahrend nach SHG Sozialhilfeaufwen-
dungen fiir Personen aus dem Ausland ausschliesslich vom Kanton
zu tragen waren (Botschaft des Regierungsrats an den Grossen Rat
vom 30. Juni 1999 betreffend SPG [99.226], S. 8 f.), ist nach SPG
die Gemeinde zahlungspflichtig fiir die Kosten der materiellen Hilfe
— auch der Ausldanderinnen und Ausliander (Botschaft, S. 8 f.) —, wo-
bei ihr der Kanton einen Beitrag leistet, dessen Hohe abhéngig ist
von der Anzahl der Fille, bezogen auf die Bevolkerung der Ge-
meinde, sowie den pro Einwohnerin und Einwohner der Gemeinde
entstandenen Nettoaufwendungen im Vergleich zum Kantonsmittel
(§ 47 Abs. 1 SPG; § 49 Abs. 1 i.V.m. § 47 Abs. 3 lit. a und b SPG).
Die Defizite im Fiirsorgefall X. gingen damit zu Lasten der Ge-
meinde Y., wobei erst bei der Abrechnung Ende 2003 feststand, dass
der Kanton diese Defizite nicht mehr tragt und sie somit bei der Ge-
meinde anfielen. Erst zu diesem Zeitpunkt bestand fiir die Sozialbe-
horden somit Anlass zu einer Abklarung der Fiirsorgezustindigkeit.

Der Kantonale Sozialdienst legt glaubhaft dar, er sei zuerst da-
von ausgegangen, dass eine Fiirsorgezustindigkeit des Bundes weiter
bestehe. Er hat deshalb den Bund um Vergiitung des monatlichen
Fehlbetrags im Budget von X. gebeten. Nachdem feststand, dass der
Bund wegen der mit der Revision des AsylG vom 26. Juni 1998 ein-
gefiihrten Pauschalierung der Bundesbeitrdge nicht mehr fiir das
Restdefizit von X. aufkam, machte sich der Kantonale Sozialdienst
umgehend daran, tatsichliche und rechtliche Abklarungen beziiglich
des Unterstiitzungswohnsitzes vorzunehmen. Es kann deshalb dem
Kantonalen Sozialdienst nicht vorgeworfen werden, er habe es ver-
sdumt, den Sachverhalt rechtzeitig und vertieft abzuklaren. Jedenfalls
erweist sich eine Verzogerung in der Richtigstellung angesichts der
komplexen rechtlichen und tatsdchlichen Situation entschuldbar (vgl.
BGE vom 10. Juli 2007 [2A.714/2006], Erw. 3.5).
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40  Einstellung der materiellen Hilfe wegen Rechtsmissbrauchs.
Systematische Verletzung der Auflage / Weisung betreffend Stellen-
suche.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 12. Juni 2008 in Sachen
W.H. gegen das Bezirksamt Bremgarten (WBE.2008.77).

Aus den Erwdgungen

1.

Angefochten ist die am 13. November 2007 von der Sozialkom-
mission X. beschlossene FEinstellung der materiellen Hilfe per
30. November 2007. Zur Begriindung fiihrte die Sozialbehorde an,
der Beschwerdefiihrer habe im HEKS Lernwerk die Arbeit grundlos
verweigert, worauf ihm die Arbeitsstelle per 15. Oktober 2007 frist-
los gekiindigt worden sei. Zudem habe er fiir die Zeit ab 22. Oktober
2007 einen Einsatzvertrag mit der Firma A. unterzeichnet und sei
nach zwei Tagen ohne stichhaltige Begriindung nicht mehr zur Arbeit
erschienen. Im Weiteren habe der Beschwerdefiihrer dem Sozial-
dienst teilweise unwahre Arbeitsbemiithungen dokumentiert.

2.

Die Gewéhrung materieller Hilfe kann mit Auflagen und Wei-
sungen verbunden werden, welche die richtige Verwendung sichern
oder die Lage der Hilfe suchenden Person und ihrer Angehorigen
verbessern, wie Bestimmungen iiber die zweckmaéssige Verwendung
der materiellen Hilfe, die Aufnahme zumutbarer Arbeit oder andere
Verhaltensregeln, die nach den Umstinden angebracht erscheinen
(§ 13 Abs. 1 SPG; § 14 lit. d-f SPV). Werden Auflagen oder Weisun-
gen, die unter Androhung der Folgen der Missachtung erlassen wur-
den, nicht befolgt, kann die materielle Hilfe gekiirzt werden (§ 13
Abs. 2 SPG). Bei der Kiirzung der materiellen Hilfe ist die Existenz-
sicherung zu beachten (§ 15 Abs. 1 SPV), welche bei 65 % des
Grundbedarfs I geméss den SKOS-Richtlinien liegt (§ 15 Abs. 2
SPV). Verhilt sich die unterstiitzte Person rechtsmissbrauchlich,
kann eine Kiirzung der materiellen Hilfe auch unter die Existenzsi-
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cherung erfolgen oder die materielle Hilfe ganz eingestellt werden.
Rechtsmissbrauch liegt unter anderem dann vor, wenn das Verhalten
der unterstiitzten Person einzig darauf gerichtet ist, in den Genuss
von materieller Hilfe zu gelangen (§ 15 Abs. 3 SPV). Auch die syste-
matische Weigerung, Weisungen und Auflagen zu erfiillen, kann als
rechtsmissbrauchliches Verhalten qualifiziert werden (VGE 1V/25
vom 29.Mirz 2007 [WBE.2006.319], S.15; VGE IV/45 vom
22. Dezember 2005 [WBE.2005.215], S. 8).

3.

3.1

Mit Beschluss vom 14. Dezember 2004 gewihrte die Sozial-
kommission X. dem Beschwerdefiihrer Sozialhilfe und erteilte ihm
die Auflage / Weisung, jeweils Ende Monat seine Arbeitsbemiihun-
gen schriftlich vorzulegen. Nachdem der Nachweis der Arbeitsbe-
mithungen wihrend der Monate zuvor sehr bescheiden gewesen war,
erteilte die Sozialkommission X. dem Beschwerdefiihrer mit Be-
schluss vom 11. September 2007 die Auflage / Weisung, monatlich
mindestens acht Stellenbemiithungen bis am 5. des Folgemonats beim
Sozialdienst und beim RAV abzugeben. Fiir den Fall der Wider-
handlung drohte ihm die Sozialkommission die Kiirzung des Grund-
bedarfs I um 15 % an. Im September 2007 reichte der Beschwerde-
fiihrer eine Liste mit sieben Arbeitsbemiithungen ein, wobei er einige
davon bereits Mitte August 2007 ausgewiesen hatte. Nachdem eine
stichprobenweise Riickfrage der Sozialkommission bei zwei Firmen
ergeben hatte, dass die schriftlichen Bewerbungen gar nie eingetrof-
fen waren, gab der Beschwerdefiihrer zu, dass er an keine der Firmen
Unterlagen geschickt hatte. Gestiitzt darauf kiirzte die Sozialkom-
mission X. dem Beschwerdefiihrer mit Beschluss vom 16. Oktober
2007 den Grundbedarf I ab 1. November 2007 fiir sechs Monate um
30 % und den GrundbedarfII vollstindig. Gleichzeitig erteilte sie
ihm erneut die Auflage / Weisung geméss Beschluss vom 11. Sep-
tember 2007 und drohte ihm fiir den Fall des Verstosses die
Einstellung der Sozialhilfe an. Am 13. November 2007 stellte die
Sozialkommission X. die Sozialhilfe des Beschwerdefiihrers per
30. November 2007 ein.
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Auch im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren sind
die fehlenden Arbeitsbemiihungen des Beschwerdefiihrers unbestrit-
ten.

3.2.

Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass die Sozial-
behorde dem Beschwerdefiihrer mehrfach die Auflage / Weisung er-
teilt hat, monatlich mindestens acht Stellenbemiihungen abzugeben,
widrigenfalls die Sozialhilfe gekiirzt bzw. eingestellt werde. Indem
der Beschwerdefiihrer seit Mitte 2007 unbestrittenermassen entweder
ungeniigende oder gar keine Arbeitsbemiihungen eingereicht bzw.
eine Liste mit Firmen vorgelegt hat, bei welchen sich im Nachhinein
herausgestellt hat, dass sich der Beschwerdefiihrer gar nicht bewor-
ben hatte, hat er mehrfach gegen die genannte Auflage / Weisung
verstossen. Auch nachdem die Sozialbehdrde am 13. November 2007
die Kiirzung der Sozialhilfe verfiigt hatte, dnderte der Beschwerde-
fiihrer sein Verhalten nicht. Gestiitzt auf die Verfiigung des Verwal-
tungsgerichts vom 31. Mérz 2008 legte er eine Liste mit lediglich
zwel Arbeitsbemiihungen fiir den Oktober und fiinf Bemiihungen fiir
den November 2007 ein. Arbeitsbemiihungen ab Dezember 2007
fehlen. Auch damit vermag er die erwiahnte Auflage / Weisung nicht
zu erfiillen, zumal er auch kein aktuelles Arztzeugnis eingereicht hat,
welches ihm eine Arbeitsunfahigkeit attestiert. Selbst wenn die An-
gaben des Beschwerdefiihrers zu seinem Riickenleiden zutreffen
— ein entsprechendes Arztzeugnis hat er trotz Aufforderung nicht ein-
gereicht —, vermag sein Leiden das Verhalten nicht zu rechtfertigen.
Der Beschwerdefiihrer ist wiahrend mehrerer Tage seinem Arbeits-
platz bei M., der ihm vom HEKS Lernwerk vermittelt worden war,
unentschuldigt ferngeblieben. Damit hat er sich den Massnahmen zu
seiner Wiedereingliederung in die Arbeitswelt entzogen. Zur Be-
griindung fiihrte er an, er habe fiir Fr. 13.30 pro Stunde arbeiten miis-
sen. Die besser entlohnte Arbeit bei der P. legte der Beschwerdefiih-
rer bereits nach zwei Tagen mit der Begriindung nieder, die Arbeit sei
ein wenig streng und er habe Riickenschmerzen. Der Beschwer-
defiihrer hat indessen kein aktuelles Arztzeugnis vorgelegt, sondern
sich in der Beschwerde an das Bezirksamt auf sein Alter berufen.
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Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass die Sozial-
kommission X. und das Bezirksamt Bremgarten zu Recht den
Schluss gezogen haben, dass das Verhalten des Beschwerdefiihrers
einzig darauf gerichtet war, Sozialhilfe zu erhalten. Der Beschwerde-
fiihrer hat sich systematisch den Auflagen und Eingliederungsmass-
nahmen widersetzt bzw. entzogen und sich folglich rechtsmiss-
brauchlich verhalten. Die Einstellung der Sozialhilfe gestiitzt auf
§ 15 Abs. 3 SPV war damit zuléssig, weshalb die Beschwerde abzu-
weisen ist.

3.3.

Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass die von der Sozial-
kommission beschlossene Einstellung der Sozialhilfe nicht unabén-
derlich ist. Liegen verdnderte Verhéltnisse vor, indem der Beschwer-
defiihrer beispielsweise die verfiigte Auflage / Weisung erfiillt, so
steht es ihm offen, bei der Sozialbeh6rde erneut ein Gesuch um ma-
terielle Hilfe zu stellen.

41  Therapieaufenthalte suchtmittelabhingiger Personen (§ 14 SPG).
Voraussetzungen der Kosteniibernahme.
Nur bei einer Gleichwertigkeit zweier Therapieangebote liegt es im
Ermessen der Sozialbehorde, das giinstigere bzw. das von der Kran-
kenkasse anerkannte zu wéhlen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Juni 2008 in Sachen
Einwohnergemeinde X. gegen das Bezirksamt Aarau (WBE.2008.79).

Aus den Erwdgungen

1.

Sozialhilfe bezweckt die Existenzsicherung, fordert die wirt-
schaftliche und personliche Selbststindigkeit und unterstiitzt die ge-
sellschaftliche Integration (§ 4 Abs. 1 SPG). Die Existenzsicherung
gewihrleistet Erndhrung, Kleidung, Obdach und medizinische
Grundversorgung (§ 3 Abs. 1 SPV). Materielle Hilfe wird auf Ge-
such hin in der Regel durch Geldleistungen oder durch Erteilung von
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Kostengutsprachen gewidhrt (§ 9 Abs. 1 SPG). Kostengutsprachen
sind, sofern die Voraussetzungen zur Gewidhrung materieller Hilfe
gegeben sind, insbesondere an medizinische Leistungserbringer im
ambulanten und im stationiren Bereich sowie an Heime zu erteilen
(§ 9 Abs. 1 SPV). Ohne Kostengutsprache oder bei verspéiteter Ge-
suchstellung besteht keine Pflicht zur Kostenilibernahme bereits er-
brachter Leistungen (§ 9 Abs. 4 SPV). Fiir die Bemessung der mate-
riellen Hilfe sind gemidss § 10 Abs. 1 SPG i.V.m. § 10 Abs. 1 SPV
grundsitzlich die Richtlinien fiir die Ausgestaltung und Bemessung
der Sozialhilfe, herausgegeben von der Schweizerischen Konferenz
fir Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien), 3. Auflage, Dezember 2000,
verbindlich.

Die Kosten des Aufenthalts suchtmittelabhingiger Personen in
einer Therapieeinrichtung werden als materielle Hilfe iibernommen,
wenn die Therapieeinrichtung im Sinne von § 15 SPG anerkannt ist.
Besondere Bestimmungen bleiben vorbehalten (§ 14 Abs. 1 SPQG).
Die Gemeinde entscheidet beforderlich iiber die Erteilung der Kos-
tengutsprache (§ 14 Abs. 3 SPG). Sie stiitzt sich bei ihrem Entscheid
auf die Abkldrungen und Empfehlungen medizinischer und anderer
Fachstellen, die dabei die Bediirfnisse der Hilfe suchenden Personen
beriicksichtigen (§ 14 Abs. 4 SPG).

Die Pflicht zur Erteilung einer Kostengutsprache fiir Aufent-
halte in Heimen oder Kliniken als Form materieller Hilfe ist nach der
Rechtsprechung an verschiedene Voraussetzungen gekniipft. Neben
der materiellen Notlage, die es dem Gesuchsteller unmoglich macht,
fiir die Kosten einer therapeutischen Behandlung — nach Abzug all-
falliger Versicherungsleistungen — selber aufzukommen, muss seine
Behandlungsbediirftigkeit, aber auch seine Behandlungswilligkeit
feststehen. Im Weiteren muss die dafiir vorgesehene Institution fiir
die Behandlung geeignet sein. Soweit erforderlich, ist zur Beant-
wortung dieser Fragen auf die Beurteilung von Fachleuten abzustel-
len (AGVE 1993, S. 613 mit Hinweis; VGE 1I/28 vom 9. April 2003
[BE.2003.00038], S. 16 f.).

2.

Der Beschwerdegegner ist drogensiichtig. Er hat am 7. August
2007 einen ersten Anlauf fiir einen Entzug mit anschliessender
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Suchttherapie genommen. Dieser Versuch wurde am 24. September
2007 abgebrochen. Am 16. Oktober 2007 meldete sich der Be-
schwerdegegner erneut fiir eine Entzugsbehandlung in der Klinik fiir
Suchtmedizin an. Diese erachtete den Beschwerdegegner nach er-
folgter Entzugsbehandlung als riickfallgefdhrdet. Die Behandlungs-
bediirftigkeit des suchtmittelabhdngigen Beschwerdegegners ist des-
halb fiir das Verwaltungsgericht erstellt. Gleichermassen verhilt es
sich mit dessen Behandlungswilligkeit. Beim ersten Therapieversuch
ist der Beschwerdegegner zwar gescheitert. Daraus kann jedoch nicht
ohne weiteres auf eine fehlende Behandlungswilligkeit geschlossen
werden. Therapieabbriiche und wiederholte Anldufe fiir eine Sucht-
therapie kommen bei Drogenabhingigen relativ haufig vor. Dass der
Beschwerdegegner behandlungsbediirftig und behandlungswillig ist,
wird denn auch von der Einwohnergemeinde X. nicht bestritten. Des-
halb hat sie in ihrem ablehnenden Beschluss vom 26. November
2007 ausdriicklich festgehalten, dass sie die Kostengutsprache ge-
geniiber der Klinik im Hasel aufrechterhalten werde.

3.

Strittig ist, ob der zweite Therapieversuch des Beschwerdegeg-
ners wiederum in der Klinik im Hasel oder im Reha-Zentrum Nie-
derlenz (mit einem vorgingigen Ubergangsprogramm in der Klinik
fiir Suchtmedizin) durchzufiihren ist.

3.1

3.1.1.

Die Klinik fiir Suchtmedizin empfiehlt fiir den zweiten Versuch
einer suchtspezifischen stationidren Langzeittherapie nicht mehr die
Klinik im Hasel, sondern das Reha-Zentrum Niederlenz. Dieses biete
einen iiberschaubareren, familidren Rahmen und sei aufgrund der
spezifischen Bediirfnisstruktur und der persénlichen Biografie des
Beschwerdegegners bestens geeignet. Fiir die Zeit bis zum Ubertritt
in das Reha-Zentrum Niederlenz wird das sozialtherapeutische
Ubergangsprogramm in der Klinik fiir Suchtmedizin empfohlen.

Die Klinik im Hasel erachtet den Beschwerdegegner fiir eine
erneute Aufnahme als nicht geeignet. Die Klinik im Hasel setze ein
hohes Mass an Eigenverantwortung und Selbstdisziplin als Basis fiir
eine erfolgreiche Therapie voraus. Diese Voraussetzungen habe der
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Beschwerdegegner nicht mitbringen kdnnen. Geeigneter wéren des-
halb eher familidr ausgerichtete Therapiesettings mit deutlich struk-
turierenden und kontrollierenden Elementen, wie sie z.B. das Reha-
Zentrum Niederlenz darstelle.

3.1.2.(...)

3.1.3.

Im verwaltungs- sowie im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
gilt der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung. Die Behorden priifen
den Sachverhalt von Amtes wegen und stellen hiezu die notwendigen
Ermittlungen an. Sie wiirdigen das Ergebnis der Untersuchung frei
und wenden das Recht von Amtes wegen an (§ 20 Abs. 1 VRPG).
Auf Gutachten ist abzustellen, wenn sie schliissig erscheinen. Ein
Grund zum Abweichen kann vorliegen, wenn die Gerichtsexpertise
widerspriichlich ist oder wenn ein vom Gericht eingeholtes Obergut-
achten in iiberzeugender Weise zu anderen Schlussfolgerungen ge-
langt. Abweichende Beurteilung kann ferner gerechtfertigt sein,
wenn gegensétzliche Meinungsdusserungen anderer Fachexperten
dem Richter als triftig genug erscheinen, die Schliissigkeit des Ge-
richtsgutachtens in Frage zu stellen, sei es, dass er die Uberpriifung
durch einen Oberexperten fiir angezeigt hélt, sei es, dass er ohne
Oberexpertise vom Ergebnis des Gerichtsgutachtens abweichende
Schlussfolgerungen zieht (BGE 125 V 351 Erw. 3a/aa mit Hinwei-
sen).

3.1.4.

Die Empfehlungen der Klinik fiir Suchtmedizin sowie der Kli-
nik Hasel liefern nachvollziehbare Begriindungen, weshalb ein
zweiter Anlauf fiir eine stationdre Drogentherapie in einer anderen
Institution als der Klinik im Hasel erfolgen sollte. Diese Begriindun-
gen erscheinen dem Verwaltungsgericht als schliissig. Allein aus dem
Umstand, dass die Klinik fiir Suchtmedizin und das Reha-Zentrum
der gleichen Stiftung angehoéren, kann noch nicht der Schluss gezo-
gen werden, die betreffenden Fachpersonen seien nicht in der Lage,
unabhingige Empfehlungen abzugeben. Dies zeigt sich auch daraus,
dass die Klinik fiir Suchtmedizin den Beschwerdegegner anlésslich
des ersten Entzugs auf die verschiedenen Therapieangebote hinge-
wiesen und anschliessend eine Empfehlung fiir die Klinik im Hasel
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abgegeben hat. Der Vorhalt, die Klinik im Hasel hitte bei einer all-
falligen Unterbelegung eine andere Empfehlung abgegeben, stellt
eine reine Vermutung dar. Die Einwohnergemeinde X. hélt denn auch
ausdriicklich fest, dass sie an der Fachkompetenz der Personen, wel-
che diese Empfehlungen verfasst haben, nicht zweifle, und beantragt
kein Obergutachten.

Unter Beriicksichtigung der fachrichterlichen Mitwirkung bei
der Beurteilung der Empfehlungen der betreffenden Fachstellen ist
der relevante Sachverhalt fiir die umstrittene Frage, bei welcher In-
stitution Kostengutsprache fiir eine stationdre suchtspezifische Lang-
zeittherapie Kostengutsprache zu erteilen sei, ausreichend erstellt.
Auf die Vornahme weiterer Abkldrungen oder das Einholen weiterer
Gutachten kann deshalb verzichtet werden.

3.2.

Die Einwohnergemeinde X. stellt die Eignung des Reha-Zent-
rums Niederlenz (sowie des Ubergangsprogramms in der Klinik fiir
Suchtmedizin) nicht grundsétzlich in Frage. Sie macht jedoch gel-
tend, dass auch die Klinik im Hasel geeignet und zumutbar sei. Dies
miisse aus dem Umstand geschlossen werden, dass es sich bei der
Suchtklinik Hasel um eine von den Krankenkassen anerkannte The-
rapieinstitution handle. Der Unterschied zwischen den beiden Thera-
pieeinrichtungen liege vor allem in den fiir die Einwohnergemeinde
X. entstehenden Kosten. Bei im Wesentlichen medizinischer/thera-
peutischer Gleichwertigkeit der Angebote miisse auch der — vorlie-
gend sogar enorme — Preisunterschied fiir das zahlungspflichtige Ge-
meinwesen eine Rolle spielen diirfen.

Die Gewihrleistung der Existenzsicherung umfasse nur die me-
dizinische Grundversorgung geméss § 3 Abs. 1 SPV. Medizinische
Grundversorgung heisse nicht Finanzierung nach den Wiinschen und
Vorstellungen des sozialhilfeberechtigten Anspruchsstellers mit allen
zu Verfiigung stehenden Mitteln und Institutionen, ungeachtet der
Kosten fiir die Allgemeinheit.

Gemiss § 5 Abs. 1 SPG bestehe ein Anspruch auf Sozialhilfe
nur, wenn u.a. andere Hilfeleistungen nicht erhéltlich seien oder
nicht ausreichten. Mit seiner Weigerung, in die Klinik im Hasel ein-
treten zu wollen, verzichte der Beschwerdegegner freiwillig auf "an-
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dere Hilfeleistungen", so insbesondere auf Beitridge der Krankenver-
sicherung. Gemiss Bericht der Klinik im Hasel vom 16. Dezember
2007 sei er zum damaligen Zeitpunkt von der Situation iiberfordert
gewesen. Dies bedeute nicht, dass er es heute immer noch sei. Er be-
finde sich bereits zum zweiten Mal in der Klinik fiir Suchtmedizin.
Die Einwohnergemeinde X. fragt sich, wieso dies nicht auch in der
Klinik im Hasel moglich sein soll.

Die Einwohnergemeinde X. kritisiert weiter das Schreiben des
Departementsvorstehers des DGS vom 12. Februar 2007. Sie konne
mit der dort gedusserten Meinung, dass aus gesundheitspolitischen,
ethischen und volkswirtschaftlichen Uberlegungen in Bezug auf die
gesamthaft eingesetzten Mittel von Gemeinden, Kanton und Kran-
kenkassen nur die am besten geeigneten und die erfolgversprechend-
sten Behandlungen siichtigen Menschen ermdglicht werden sollten,
nichts anfangen. Die Einwohnergemeinde X. stellt die rechtliche
Verbindlichkeit dieses Schreiben in Frage.

3.3.

3.3.1.

Die Existenzsicherung umfasst u.a. die medizinische Grundver-
sorgung (§ 4 Abs.1 SPG i.V.m. § 3 Abs. 1 SPV). Zur genaueren
Festlegung, was unter die medizinische Grundversorgung fallt, haben
die SKOS-Richtlinien (siehe vorne Erw. 1) z.B. in Bezug auf Kosten-
gutsprachen fiir Zahnbehandlungen die Grundsitze von Art. 32
Abs. 1 KVG sinngemdss ilibernommen (SKOS-Richtlinien, Kapi-
tel H-2). Nach dieser Bestimmung miissen die von der Krankenver-
sicherung iibernommenen Leistungen wirksam, zweckmaéssig und
wirtschaftlich sein. Das Sozialhilfe- und Praventionsgesetz regelt je-
doch die Voraussetzung der Kosteniibernahme fiir Therapieaufent-
halte suchtmittelabhéngiger Personen in einem gesonderten Ab-
schnitt (vgl. § 14 SPG; Abschnitt: "IV. Sonderbestimmungen", sowie
§ 16 SPV). Die oben erwidhnten Grundsitze des Krankenversiche-
rungsgesetzes finden in den sozialhilferechtlichen Bestimmungen zu
Kostengutsprachen fiir Therapieeinrichtungen keine Erwéhnung. Die
dem Kostengutsprachegesuch beizulegenden Stellungnahmen von
Fachstellen haben sich geméss § 16 Abs. 2 SPV zur Therapiebediirf-
tigkeit und Therapiebereitschaft der gesuchstellenden Person zu &us-
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sern sowie sich mit der Frage der geeigneten Therapieeinrichtung
auseinanderzusetzen. Die genannte Bestimmung sieht aber ausdriick-
lich vor, dass die Fachstellen auch zu weiteren Faktoren Stellung
nehmen ("nebst anderem"). Unter diesem Gesichtspunkt kann auch
die Frage der Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit
beriicksichtigt werden.

Die Stellungnahmen der Fachstellen bedeuten nicht, dass der
Sozialbehdrde beim Entscheid iiber das Gesuch keinerlei Ermessen
zukommt. Fachspezifische Beurteilungen, wie hier die Frage der
Notwendigkeit einer suchtspezifischen Langzeittherapie fiir eine So-
zialhilfeempfangerin, kénnen zu einem Ergebnis fiihren, wonach
eine solche Behandlung zwar als nicht zwingend geboten, jedoch als
wiinschbar erscheint. In diesem Sinne verbleibt der entscheidungsbe-
fugten Sozialbehorde durchaus ein Ermessensspielraum. Bei der
diesbeziiglichen Ermessensausiibung darf und muss sie auch andere
sachliche Gesichtspunkte (nicht fachspezifischer Art) beriicksichti-
gen, namentlich auch finanzielle Gesichtspunkte (Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 19. Mai 2004
[VB.2004.00088], Erw. 3.5). Stehen sich zwei gleichwertige Thera-
pieangebote gegeniiber, liegt es ebenfalls im Ermessen der Sozialbe-
horde, das glinstigere zu wahlen (vgl. SOG 1998, S. 118). Dies ergibt
sich bereits aus § 4 SPG, wonach die Sozialhilfe (lediglich) die Exis-
tenzsicherung bezweckt. Es ergibt sich aber auch aus der Pflicht der
Gemeindebehorden, mit den ihnen zu Verfiigung stehenden finanziel-
len Mitteln sinnvoll und haushilterisch umzugehen (vgl. dazu § 2
Abs. 1 des fiir die kantonalen Behorden und die kantonale Verwal-
tung geltenden Gesetzes iiber die wirkungsorientierte Steuerung von
Aufgaben und Finanzen vom 11. Januar 2005 [GAF; SAR 612.100],
wonach die zur Erfiilllung der Aufgaben erbrachten Leistungen
[Geld-, Sach- oder Dienstleistungen] auf ihre Wirksamkeit und Wirt-
schaftlichkeit zu {iberpriifen sind).

3.3.2.

Das Schreiben des Departementsvorstehers des DGS vom
12. Februar 2007, welches das Resultat einer Diskussion im Fach-
ausschuss DGS festhilt, steht mit dieser Rechtsprechung im Ein-
klang. Es hilt fest, dass fiir die Auswahl der Therapie nicht aus-



252 Verwaltungsgericht 2008

schliesslich der finanzielle Aspekt im Vordergrund stehen kdnne. Bei
der Beurteilung seien fachliche Argumente im Sinne der Gesetzge-
bung (§§ 14 und 15 SPG, insbesondere § 14, sowie §§ 16 und 17
SPV, insbesondere § 16) mit zu beriicksichtigen. Der Erfolg kdnne
sich nur einstellen, wenn der Patient die fiir ihn geeignetste Behand-
lung erhalte.

Die Empfehlungen eines Fachausschusses weisen weder Geset-
zeskraft auf noch binden sie grundsitzlich den Richter oder die Ver-
waltungsbehorden. Dennoch sind solche Empfehlungen oder Richtli-
nien nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts in der Re-
gel Ausdruck des Wissens und der Erfahrung bewihrter Fachstellen
und in diesem Sinn beachtlich (BGE vom 10. September 2007
[1C_97/2007], Erw. 2.4 mit Hinweisen). Die Vorinstanz hat demnach
zu Recht auf das Schreiben des Departementsvorstehers des DGS
vom 12. Februar 2007 abgestellt.

3.4.

Der Kanton Aargau verfiigt iiber mehrere Therapieeinrichtun-
gen mit verschiedenartigen Angeboten fiir suchtmittelabhéngige Per-
sonen. Das Reha-Zentrum, die Klinik fiir Suchtmedizin und die Kli-
nik im Hasel sind anerkannte Therapieeinrichtungen im Sinne von
§ 15 Abs. 1 SPG (Beschluss des Regierungsrats vom 28. Februar
2007 [Art. Nr. 2007-0002343]). Eine dieser Institutionen — die Klinik
im Hasel — ist von der Krankenkasse anerkannt. Dies fiihrt dazu, dass
sich im vorliegenden Fall zwei Therapieeinrichtungen zur Auswahl
gegeniiberstehen, die sich nicht nur durch ihr Konzept unterscheiden,
sondern auch durch eine unterschiedliche finanzielle Belastung, wel-
che sie fiir das kostentragende Gemeinwesen darstellen.

Fiir das Verwaltungsgericht ist aufgrund der Stellungnahmen
der Fachstellen (sieche vorne Erw. 3.1.1) erstellt, dass das Reha-Zen-
trum Niederlenz (kombiniert mit dem sozialtherapeutischen Uber-
gangsprogramm in der Klinik fiir Suchtmedizin) fiir den Beschwer-
degegner die geeignete Therapieeinrichtung darstellt. Aus den Stel-
lungnahme der Fachstellen geht deutlich hervor, dass die Klinik im
Hasel den Beschwerdegegner iiberfordert, indem sie ein hohes Mass
an Eigenverantwortung und Selbstdisziplin voraussetzt. Der Be-
schwerdegegner bendtigt einen iiberschaubaren, familidren Rahmen
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sowie mehr strukturierende und kontrollierende Elemente, als ihm
dies die Klinik im Hasel bieten kann. Die Fachstellen konnen sich
bei diesen Empfehlungen auf die gemachten Erfahrungen wihrend
des ersten gescheiterten Therapieversuchs des Beschwerdegegners in
der Klinik im Hasel abstiitzen. Es wire somit — auch unter finanziel-
len Gesichtspunkten — wenig sinnvoll, trotz der negativen Erfahrun-
gen, welche im vorliegenden Fall mit dem Therapiekonzept in der
Klinik im Hasel gemacht wurden, versuchsweise nochmals einen
zweiten, gleichartigen Versuch zu starten, wie dies die Einwohner-
gemeinde X. fordert. Vielmehr leuchtet es ein, dass fiir den Be-
schwerdegegner ein andersartiges Therapiekonzept fiir den zweiten
Versuch fachspezifisch indiziert ist.

Ist — wie vorliegend — nur eine der beiden Institutionen auf-
grund ihres Konzepts fiir eine Therapie des Beschwerdegegners ge-
eignet, so stehen einander nicht zwei gleichwertig geeignete Thera-
pieeinrichtungen gegeniiber. Damit verbleibt auch kein Ermessens-
spielraum fiir die kostentragende Gemeinde, die kostengilinstigere
Variante auszuwahlen (siehe vorne Erw. 3.3).

Unbehelflich ist auch die Berufung auf das in § 5 Abs. 1 SPG
ausgedriickte Subsidiaritétsprinzip (sieche vorne Erw. 3.2), wonach
Anspruch auf Sozialhilfe besteht, sofern die eigenen Mittel nicht ge-
niigen und andere Hilfeleistungen nicht rechtzeitig erhéltlich sind
oder nicht ausreichen. Dem Beschwerdegegner kann nicht entgegen-
gehalten werden, er miisse die flir ihn nicht geeignete Therapie als
"andere Hilfeleistung" in Anspruch nehmen.

Die Einwohnergemeinde X. hat deshalb die Kostengutsprache
fir den zweiten Therapieversuch im Reha-Zentrum Niederlenz
(kombiniert mit dem sozialtherapeutischen Ubergangsprogramm in
der Klinik fiir Suchtmedizin) zu Unrecht abgelehnt. Die Beschwerde
ist demnach vollumféanglich abzuweisen.

42  Weisung betreffend Wohnungssuche nach einem Umzug in eine andere
Gemeinde.

Bei einem Umzug in eine andere Gemeinde steht es der neuen Wohn-

gemeinde frei, dem Sozialhilfeempfinger erneut die Weisung zu er-

teilen, eine giinstigere Wohnung zu suchen. Die Kiirzung bis zur
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Hohe des richtlinienkonformen Mietzinses darf jedoch nicht bereits
mit der Auflage / Weisung erfolgen (Erw. 3.2.2).

- Dem Sozialhilfebeziiger muss eine geniigend grosse Zeitspanne ein-
gerdumt werden, um den Wohnungswechsel vollziehen zu kénnen
(Erw. 3.2.3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 3. November 2008 in Sa-
chen L.B. gegen das Bezirksamt Baden (WBE.2008.69).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.(...)

3.2.

3.2.1.

Als die Beschwerdefiihrerin in Z. wohnhaft war, wies sie der
Gemeinderat Z. mit Beschluss vom 6. November 2006 an, bis
31. Mérz 2007 eine glinstigere Wohnung zu suchen. Den Akten kann
nicht entnommen werden, welchen Hochstmietzins der Gemeinderat
Z. zu libernehmen bereit war. Nachdem die Beschwerdefiihrerin per
1. Mai 2007 eine neue Wohnung an der Y-strasse la in X. gefunden
hatte, war die Gemeinde Z. als bisheriges Sozialhilfeorgan gestiitzt
auf Kapitel C.8 der Richtlinien fiir die Ausgestaltung und Bemessung
der Sozialhilfe, hrsg. von der Schweizerischen Konferenz fiir Sozial-
hilfe, vom Dezember 2000 (SKOS-Richtlinien), verpflichtet, u.a. die
Kosten fiir den ersten Monatsmietzins am neuen Ort, d.h. fiir den
Monat Mai 2007, zu decken. Der Gemeinderat Z. hat dabei den ef-
fektiven Mietzins von Fr. 12270.-- beriicksichtigt, was mangels ge-
genteiliger Hinweise darauf schliessen lisst, dass der genannte Be-
trag den von der Gemeinde Z. vorgegebenen Hochstmietzins nicht
iiberstieg, die Beschwerdefiihrerin der ihr am 6. November 2006 auf-
erlegten Weisung mit dem Bezug einer Wohnung im Betrag von
Fr. 1"270.-- somit nachkam. Nicht der Beschwerdefiihrerin angelastet
werden kann der Umstand, dass die Gemeinde Z. offenbar nicht ab-
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geklart hatte, ob der kiinftige Mietzins den Mietzinsrichtlinien der
Gemeinde X. entspricht (vgl. SKOS-Richtlinien, Kapitel B.3).

3.2.2.

Liegt der Mietzins der neuen Wohnung der Beschwerdefiihrerin
iber dem in X. anrechenbaren Hochstmietzins, so steht es der So-
zialbehdrde X. frei, der Beschwerdefiihrerin nach ihrem Umzug in
die Gemeinde X. erneut die Auflage / Weisung zu erteilen, sie habe
eine gilinstigere Wohnung gemédss den Mietzinsrichtlinien der Ge-
meinde X. zu suchen, widrigenfalls der anrechenbare Mietzins ge-
kiirzt werde. Mit (rechtskriaftigem) Beschluss vom 25. Juni 2007 hat
der Gemeinderat X. der Beschwerdefiihrerin denn auch die Auflage /
Weisung erteilt, sich gemiss den kommunalen Mietzinsrichtlinien
intensiv. um eine 3- bis 3 2-Zimmerwohnung fiir maximal
Fr. 1'100.-- inkl. Nebenkosten zu bemiihen und sich tiber die Woh-
nungssuche monatlich bei der Jugend- und Familienberatungsstelle
Baden schriftlich auszuweisen, widrigenfalls die Sozialhilfe gekiirzt
werden konne. Gestiitzt darauf hat das Bezirksamt mit Entscheid
vom 17. Dezember 2007 den Vollzug der Kiirzung des Mietzinses
auf Fr. 1'100.-- verfiigt. Hingegen war es unzuldssig, mit der Auflage
/ Weisung direkt die Kiirzung zu verbinden resp. anstelle einer Kiir-
zung bis zur Hohe des richtlinienkonformen Mietzins die Ubernahme
jeglicher Wohnungskosten zu verweigern.

3.2.3.

Dem Sozialhilfebeziiger muss im Zusammenhang mit einer
Auflage / Weisung betreffend Wohnungssuche eine geniigend grosse
Zeitspanne eingerdumt werden, um den Wohnungswechsel vollzie-
hen zu konnen. Eine solche Frist hat weder der Gemeinderat X. im
Beschluss vom 25. Juni 2007 noch das Bezirksamt Baden im Ent-
scheid vom 17. Dezember 2007 angesetzt. Der Beschwerdefiihrerin
war damit aufgrund des besagten Beschlusses nicht klar, innert wel-
cher Frist sie eine Wohnung suchen und insbesondere dass sie durch
eine Anderung ihres Verhaltens den Vollzug der angedrohten Kiir-
zung verhindern kann. Vor diesem Hintergrund erweist sich der vom
Bezirksamt vorgenommene Vollzug der Kiirzung der Mietkosten auf
Fr. 1'100.-- als unrechtméssig, weshalb Ziff.2 des Entscheids des
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Bezirksamts Baden vom 17. Dezember 2007 in teilweiser Gutheis-
sung der Beschwerde aufzuheben ist.

43  Anrechnung von Unterhaltsbeitrigen als eigene Mittel.

- § 11 Abs. 1 SPV erfasst auch die Anspriiche auf nachehelichen Un-
terhalt (Erw. 2.2).

- Konnen vom Unterhaltsverpflichteten mangels Leistungsfiahigkeit
keine nachehelichen Unterhaltsbeitrige erhiltlich gemacht werden
oder sind diese nicht durchsetzbar, konnen auch der unterhaltsbe-
rechtigten, Hilfe suchenden Person keine fiktiven Unterhaltsbeitrige
als eigene Mittel aufgerechnet werden (Erw. 3).

- Eine Kiirzung wegen Nichtbefolgung von Weisungen (§ 13 Abs. 2
SPG) kann nur in Frage kommen, wenn den Betroffenen ein Ver-
schulden trifft und er durch eine Anderung seines Verhaltens den mit
der Weisung verfolgten Zweck auch erreichen kann (Erw. 4.4).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 3. Dezember 2008 in Sa-
chen F.L. gegen das Bezirksamt Rheinfelden (WBE.2008.91).

Aus den Erwdgungen

2.
2.1.(..)
2.2

Zu den eigenen Mitteln gehoren auch die Unterhaltsanspriiche
der hilfsbediirftigen Person (§ 11 Abs. 1 SPV). Verzichtet eine unter-
stiitzte Person auf eheliche Unterhaltsbeitrdge, obwohl der Ehegatte
offensichtlich solche leisten kdnnte, so muss sie sich einen angemes-
senen Betrag anrechnen lassen, wobei im Umfang dieses Betrags im
Sinne des Subsidiarititsprinzips keine Bediirftigkeit besteht. Unter-
haltsbeitrdge diirfen anderseits nur angerechnet werden, wenn die
"verzichtende" Person vorher iiber die Konsequenzen klar informiert
wurde. Eine Anrechnung darf nicht erfolgen, wenn fest steht, dass
ein Ehegattenunterhalt nicht durchsetzbar oder erhiltlich ist
(AGVE 2005, S. 298 mit Hinweis; Richtlinien fiir die Ausgestaltung
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und Bemessung der Sozialhilfe, hrsg. von der Schweizerischen Kon-
ferenz flir Sozialhilfe, vom Dezember 2000 [SKOS-Richtlinien], Ka-
pitel F.3.2). § 11 Abs. 1 SPV erfasst auch die Anspriiche auf einen
nachehelichen Unterhalt.

3.

3.1

Die Angaben der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der finanziel-
len Verhiltnisse ihres ehemaligen Ehemannes sind im Verfahren vor
dem Bezirksamt unbestritten geblieben und werden auch im vorlie-
genden Verfahren nicht bestritten. In der Verfiigung des Gerichts-
prasidiums Z. vom 30. Januar 2007 in Sachen unentgeltliche Rechts-
pflege im ordentlichen Verfahren betreffend Ehescheidung der Bes-
chwerdefiihrerin wird in Ziffer 3 festgehalten, die Beschwerde-
fiihrerin erhalte aufgrund mangelnder Leistungsfahigkeit des Ehe-
mannes keinen personlichen Unterhaltsbeitrag. Die unbestrittene
Nichtbezahlung und das Alimenteninkasso- und Bevorschussungs-
verfahren fiir Kinderalimente sind weitere Anhaltspunkte dafiir, dass
die Beschwerdefiihrerin von ihrem fritheren Ehegatten keinen nach-
ehelichen Unterhalt erhéltlich machen konnte. Damit ist ausreichend
nachgewiesen, dass die Beschwerdefiihrerin mangels Leistungsfa-
higkeit des Unterhaltsverpflichteten keinen nachehelichen Unterhalts
erhiltlich machen konnte.

Im Ubrigen unterliegt eine Vereinbarung iiber die Scheidungs-
folgen, zu welchen auch der nacheheliche Unterhalt gehort, geméiss
Art. 140 ZGB der gerichtlichen Genehmigung. Diese wird u.a. dann
nicht gewidhrt, wenn ein ginzlicher Verzicht auf Unterhaltsbeitrige
trotz Leistungsfahigkeit der anderen Partei dazu fiihrt, dass die ver-
zichtende Partei auf Sozialhilfe angewiesen ist (Urs Gloor, in: Basler
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I,
Art. 1-456 ZGB, 2. Auflage, Basel / Genf / Miinchen 2002, Art. 140
N 12). Die Auffassung der Vorinstanz, ein Verzicht auf nacheheli-
chen Unterhalt in einer Scheidungskonvention unterliege keiner
richterlichen Uberpriifung, geht daher fehl.

(.
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3.2.

Koénnen vom Unterhaltsverpflichteten mangels Leistungsfahig-
keit keine nachehelichen Unterhaltsbeitrdge erhiltlich gemacht wer-
den oder sind diese nicht durchsetzbar, konnen auch der unterhalts-
berechtigten, Hilfe suchenden Person keine fiktiven Unterstiitzungs-
beitrige als eigene Mittel aufgerechnet werden. Weil der (ehemalige)
Ehemann der Beschwerdefiihrerin keine nachehelichen Unterhalts-
beitrdge leisten konnte, ist die Anrechnung von Fr. 100.-- pro Monat
gestiitzt auf § 11 SPV unzuldssig. Unter diesen Umstdnden muss
nicht gepriift werden, ob die iibrigen Voraussetzungen fiir nacheheli-
chen Unterhalt gemiss Art. 125 ZGB bei der Beschwerdefiihrrein
vorliegen.

4.

4.1.

Der Gemeinderat X. hat der Beschwerdefiihrerin mit Verfiigung
vom 7. November 2007 die Auflage bzw. Weisung erteilt, die ihr bei
der Trennung zustehenden Unterhaltsanspriiche vom Gerichtsprasi-
dium priifen zu lassen. Eine Reduktion der materiellen Hilfe kdnnte
daher — anders als von den Vorinstanzen beurteilt — auf einer Kiir-
zung der materiellen Hilfe in Anwendung von § 13 Abs. 1 und 2 SPG
beruhen, weil die Beschwerdefiihrerin es unterlassen hat, ihre eheli-
chen Unterhaltsanspriiche gestiitzt auf Art. 176 ZGB geltend zu ma-
chen.

4.2.

Die Voraussetzung fiir eine Kiirzung der materiellen Hilfe we-
gen Nichtbefolgung von Anordnungen der Sozialhilfebehorde ist der
Erlass einer Weisung oder Auflage in einer ersten Verfligung. Sodann
muss die Kiirzung vorgidngig angedroht werden, wobei die Auflage
bzw. Weisung und die Kiirzungsandrohung gleichzeitig erlassen
werden konnen (AGVE 2005, S. 285). Schliesslich muss die rechts-
kréiftige Weisung oder Auflage missachtet worden sein, damit in ei-
ner weiteren Verfiigung die Kiirzung angeordnet werden kann.

43.(...)

4.4.

Eine Kiirzung wegen Nichtbefolgung von Weisungen (§ 13
Abs. 2 SPG) kann nur in Frage kommen, wenn die Beschwerdefiihre-
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rin ein Verschulden trifft und sie durch eine Anderung ihres Verhal-
tens den mit der Weisung verfolgten Zweck auch erreichen kann
(SKOS-Richtlinien, Kapitel A.8-2). Im Zeitpunkt der angefochtenen
Verfiigung (23. April 2007) war die Beschwerdefiihrerin bereits ge-
schieden, so dass sie schon aus formellen Griinden keine Begehren
um vorsorgliche Massnahmen im Scheidungsurteil und um ehelichen
Unterhalt stellen konnte. Infolge der ausgewiesenen Leistungsunfa-
higkeit ihres Ex-Mannes wihrend der Dauer des Scheidungsverfah-
rens (siche vorne Erw. 3) waren auch keine ehelichen Unterhaltsbei-
trage fiir die Dauer des verbleibenden Scheidungsverfahrens (No-
vember 2006 bis Anfang Februar 2007) erhiltlich zu machen. Vor-
aussetzung fiir die Verpflichtung von Unterhaltsbeitragen im gesam-
ten Familienrecht und auch wéhrend der Trennungszeit ist die Leis-
tungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten. Fehlen diesem die fi-
nanziellen Mittel, hat der Unterhaltsberechtigte das Manko zu tragen
und allenfalls Sozialhilfe in Anspruch zu nehmen (BGE 133 III 57
Erw. 3 mit Hinweisen). Unter diesen Umstinden kann der Be-
schwerdefiihrerin nicht vorgeworfen werden, dass sie kein gerichtli-
ches Massnahmeverfahren einleitete, dessen Aussichtslosigkeit zum
vornherein feststand.

44  Verwandtenunterstiitzungspflicht.
Eine Auflage / Weisung zur Abtretung eines nicht angefallenen Erb-
teils ist ohne die freiwillige Zustimmung des Erblassers unzuliissig.
Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Dezember 2008 in Sa-

chen Einwohnergemeinde X. gegen das Bezirksamt Aarau (WBE.2008.157).

Aus den Erwdgungen

W W W
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3.2.1.

In der Tat sehen die SKOS-Richtlinien, Kapitel F.1-1, grund-
sdtzlich vor, dass die Sozialhilfebehdrde alle zuldssigen finanziellen
Anspriiche gegeniiber Dritten geltend machen. Ein zukiinftiger, noch
nicht angefallener Erbanteil ist aber keine finanzieller Anspruch des
Beschwerdegegners, sondern eine blosse Anwartschaft. Diese An-
wartschaft eines Erbanwirters kann auch nicht von den Sozialhilfe-
behorden gegeniiber dem potentiellen Erblasser geltend gemacht
werden. Die Einwohnergemeinde X. zielt mit der Auflage auf die
Riickerstattung der materiellen Hilfe, welche dem Beschwerdegegner
bis anhin und in Zukunft ausgerichtet wurde bzw. wird. Vorschuss-
leistungen der Sozialhilfe kdnnen geméss § 12 Abs. 3 SPG von einer
Abtretung von (Forderungs-) Anspriichen der Hilfe suchenden Per-
son abhingig gemacht werden. Auf diese Moglichkeit nehmen auch
die SKOS-Richtlinien Bezug (vgl. Kapitel F.2-2). Wie erwihnt, ge-
horen die Erbanwartschaften jedoch nicht zu diesen Anspriichen.

Nach Art. 636 Abs. 1 ZGB sind Vertrdge eines Erbanwérters
iiber kiinftige Erbanwartschaften sittenwidrig und unverbindlich und
nur ausnahmsweise dann zuldssig, wenn der Erblasser am Vertrag
mitwirkt und seine ausdriickliche Zustimmung erteilt. Aus dieser
Regelung folgt, dass eine Abtretung ohne Mitwirkung des Erblassers
ausgeschlossen ist und damit auch eine Auflage oder Weisung zur
Abtretung eines nicht angefallenen Erbanteils an die Adresse eines
unterstiitzten Erbanwérters nicht zuldssig ist, da er sie ohne Mitwir-
kung des (potentiellen) Erblassers gar nicht erfiillen kann. Im Rah-
men der Subsidiaritit haben hypothetische Anspriiche einer Hilfe su-
chenden Person ausser Acht zu bleiben. Keinen Einfluss auf die An-
spruchsvoraussetzungen hat sodann die Weigerung einer unterstiitz-
ten Person, Massnahmen zu ergreifen, die keinen sachlichen Zu-
sammenhang mit der tatsdchlichen Beendigung seiner Notlage haben
(vgl. Markus Schefer, Grundrechte der Schweiz, Erginzungsband zur
dritten Auflage, Bern 2005, S. 116 f. mit Hinweis). Voraussetzung
einer Auflage oder Weisung ist, dass die Hilfe suchende Person durch
eigenes Handeln die Notlage verhindern oder zumindest mildern
kann.
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3.2.2.

Nachdem die Einwohnergemeinde X. nicht einmal abgeklért
hat, ob die Zustimmung des Vaters des Beschwerdegegners iiber-
haupt erhéltlich ist und der Einwohnergemeinde X. gegeniiber dem
Vater des Beschwerdegegners keinerlei Verfiigungs- und damit Wei-
sungsbefugnis hinsichtlich der Erbteilung oder der Verwandtenunter-
stiitzung gemiss Art. 328 ZGB zusteht, erweist sich bereits die Auf-
lage zur Abtretung eines nicht angefallenen Erbanteils als rechtswid-
rig.

Daran vermag auch die Zuldssigkeit entsprechender Vertrige
nichts zu dndern. Die Unrechtmissigkeit der Auflage zur Unter-
zeichnung eines Abtretungsvertrags bedeutet andererseits nicht, dass
den Sozialhilfebehorden der Abschluss von Vereinbarungen iiber
nicht angefallenen Erbanteile gemiss Art. 636 Abs. 1 ZGB verwehrt
wire. Sie haben die Mdglichkeit, bei der Priifung von Anspriichen
aus der Unterstiitzungspflicht der Verwandten entsprechende Verein-
barungen mit dem Vater des Beschwerdegegners zu treffen (§ 7
Abs. 1 SPG und § 6 SPV). Sofern dieser — freiwillig — seine Zustim-
mung zu einer solchen Vereinbarung erteilt, kann vom Beschwerde-
gegner die Unterzeichnung einer Abtretung auch verlangt werden.
Fiir die Geltendmachung und zur Bestimmung der Hohe sind die ein-
schlidgigen Regelungen zur familienrechtlichen Unterstiitzungspflicht
(Art. 328 und 329 ZGB) und die entsprechenden Regelungen im So-
zialhilferecht zu beachten (vgl. auch SKOS-Richtlinien, Kapitel F.4-
1 und die Richtlinien iiber die Geltendmachung von Verwandtenun-
terstiitzung vom 12. Mirz 2003 [Verwandtenunterstiitzungsrichtli-
nien, VUR; SAR 851.251]).

Kommt keine einvernehmliche Losung zustande, ist beim zu-
stindigen Bezirksgericht Klage zu erheben (§ 7 Abs. 2 SPG; Hand-
buch Sozialhilfe, hrsg. vom Kantonalen Sozialdienst, 4. Auflage Au-
gust 2003, Kapitel 6, S. 22). Die Gemeinde kann aber weder durch
den FErlass einer Verfiigung die Verwandtenunterstiitzung festlegen
noch einen Unterstlitzungspflichtigen mittels indirektem Zwang
— hier unter Androhung von Kiirzungen der Hilfeleistungen an den
Sozialhilfebeziiger — zu erbrechtlichen Verfiigungen oder zur Zustim-
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mung von Vereinbarungen gemiss Art. 636 ZGB zwingen
(vgl. Handbuch Sozialhilfe, Kapitel 6, S. 18).

323.(...)

3.2.4.

Somit war bereits die am 22. Oktober 2007 erlassene Weisung,
wonach eine Vereinbarung {iber die Abtretung eines Erbanteils vom
Beschwerdegegner und seinem Vater zu unterzeichnen sei, nicht
rechtmaissig.

3.3.

Unabhingig davon, dass die Nichtbefolgung einer unzuléssigen
Auflage keine Kiirzung der Sozialhilfeleistung nach sich ziehen
kann, konnen Sanktionen gegeniiber Sozialhilfeempfingern i.S.v.
§ 13 Abs. 2 SPG nicht durch die Nichtbefolgung von Weisungen
durch Angehorige begriindet werden (AGVE 2003, S. 286 f.). Beige-
fiigt sei in diesem Zusammenhang, dass eine Sanktion wegen Nicht-
befolgung von Weisungen (§ 13 Abs. 2 SPG) nur in Frage kommt,
wenn den Beschwerdegegner daran ein Verschulden trifft
(vgl. SKOS-Richtlinien, Kapitel A.8.2).

3.4.

Somit ist die am 29. November 2007 verfiigte Kiirzung der
materiellen Hilfe der Monate November und Dezember 2007 zu Un-
recht erfolgt und die Auffassung der Vorinstanz, wonach die Auflage
und Kiirzung der Rechtslage nicht entspricht, nicht zu beanstanden.

45 Gemeindeautonomie im Zusammenhang mit Kiirzungen.

- Im Zusammenhang mit der Kiirzung von Sozialhilfe besteht fiir die
Gemeinden kein geschiitzter Autonomiebereich. Es besteht daher
keine Verpflichtung des Bezirksamts zur beschrinkten Ermessens-
iiberpriifung und -ausiibung.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Dezember 2008 in Sa-
chen Einwohnergemeinde X. gegen das Bezirksamt Bremgarten
(WBE.2008.315).
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.(...)

2.2.

2.2.1.

Die Gemeindeautonomie ist nach Massgabe des kantonalen
Rechts gewihrleistet (Art. 50 Abs. 1 BV). Eine Gemeinde ist in ei-
nem Sachbereich autonom, wenn das kantonale Recht diesen nicht
abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde
zur Regelung tiberldsst und ihr dabei eine relativ erhebliche Ent-
scheidungsfreiheit einrdumt. Der geschiitzte Autonomiebereich kann
sich auf die Befugnis zum Erlass oder Vollzug eigener kommunaler
Vorschriften beziehen oder einen entsprechenden Spielraum bei der
Anwendung des kantonalen oder eidgendssischen Rechts betreffen.
Der Schutz der Gemeindeautonomie setzt eine solche nicht in einem
ganzen Aufgabengebiet, sondern lediglich im streitigen Bereich vor-
aus (BGE 129 1410 Erw. 2.1 mit Hinweisen; BGE vom 10. Juli 2006
[2P.230/2005], Erw. 2.2).

Nicht jeder unbestimmte Gesetzesbegriff des kantonalen Rechts
gewdhrt der Gemeinde einen geschiitzten Autonomiebereich
(BGE 100 Ia 272 Erw. 6). Ob die der Gemeinde gewidhrte Entschei-
dungsfreiheit in einem bestimmten Bereich "relativ erheblich" ist,
ergibt sich aus ihrer Bedeutung fiir den Sinn der kommunalen
Selbstiandigkeit, d.h. daraus, ob nach der kantonalen Gesetzgebung
durch die kommunale Gestaltung mehr Demokratie und Rechts-
staatlichkeit sowie eine bessere und sinnvollere Aufgabenerfiillung
auf lokaler Ebene ermoglicht werden soll (BGE 118 Ia 218 Erw. 3d).

Geht es um eine Entscheidungsfreiheit, die nicht in erster Linie
deshalb besteht, weil einer Verschiedenheit der lokalen Bediirfnisse
Rechnung zu tragen ist, sondern die sich daraus ergibt, dass in jedem
Einzelfall im Interesse der Betroffenen sachgerechte Entscheidungen
gefillt werden sollen, besteht von der Sache her grundséitzlich noch
keine Autonomie der einzelnen Gemeinden (BGE 118 Ia 218
Erw. 3d/e); erst ein erheblicher Ermessensspielraum, der auch die
Beriicksichtigung ergianzender eigener Kriterien erlaubt, begriindet in
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solchen Féllen Autonomie (vgl. BGE vom 1. Juni 2006 [2P.16/2006],
Erw. 2.2; zum Ganzen: BGE vom 10.Juli 2006 [2P.230/2005],
Erw. 2.3).

22.2.

Im Einzelnen ergibt sich der Umfang der kommunalen Auto-
nomie aus dem fiir den entsprechenden Bereich anwendbaren kanto-
nalen Verfassungs- und Gesetzesrecht (BGE vom 10. Juli 2006
[2P.230/2005], Erw. 3.1). Nach § 6 Abs. 1 SPG ist die Gemeinde am
Unterstiitzungswohnsitz zur Gewidhrung von Sozialhilfe zustindig.
Der Regierungsrat regelt Art und Hohe der materiellen Hilfe, wobei
eine Koordination mit anderen Kantonen angestrebt wird (§ 10
Abs. 1 SPQG). Fiir die Bemessung der materiellen Hilfe hat der Regie-
rungsrat die SKOS-Richtlinien grundsétzlich fiir verbindlich erklart
(§ 10 Abs. 1 SPGi.V.m. § 10 Abs. 1 SPV).

Bei der Kiirzung der materiellen Unterstiitzung (§ 13 Abs. 2
SPQG) ist die Existenzsicherung zu beachten (§ 15 Abs. 1 SPV), wel-
che bei 65 % des Grundbedarfs I geméss den SKOS-Richtlinien liegt
(§ 15 Abs. 2 SPV). Das Ausmass der Kiirzung richtet sich letztlich
nach den konkreten Umstdnden des Einzelfalls und muss dem
Grundsatz der Verhiltnismidssigkeit (Art. 5 Abs.2 BV; §3 Abs. 1
VRPG) Rechnung tragen (Kommentar zur SPV vom 7. August 2002,
hrsg. vom DGS, S. 8). Dabei hat die Kiirzung insbesondere in einem
angemessenen Verhidltnis zum Fehlverhalten bzw. Verschulden zu
stehen (SKOS-Richtlinien, Kapitel A.8.2). Eine Entscheidungsfrei-
heit im Autonomiebereich sieht § 15 SPV entgegen der Einwohner-
gemeinde X. nicht vor.

2.2.3.

Das Bezirksamt als Beschwerdeinstanz gegen Verfligungen und
Entscheide der Sozialbehorden (§ 58 Abs. 1 SPG) ist gemiss § 58
Abs. 4 SPG i.V.m. § 49 VRPG zur vollen Uberpriifung der geltend
gemachten Beschwerdegriinde — einschliesslich der Ermessenskon-
trolle — verpflichtet. Eine Beschrinkung seiner Kognition besteht
nicht (vgl. Merker, a.a.0., § 49 N 7).

2.3.

Aus den vorstehenden Erwégungen ergibt sich, dass der Sozial-
behorde im Zusammenhang mit der Kiirzung von Sozialhilfe zwar
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ein Beurteilungsspielraum zusteht. Dabei geht es jedoch nicht um
eine Entscheidungsfreiheit im Autonomiebereich, sondern vielmehr
um die konkreten Umstidnde des Einzelfalls, die ihr besser bekannt
sein konnen und deshalb zu einer gewissen Zuriickhaltung bei der
Authebung eines erstinstanzlichen Entscheids fithren kénnen. Eine
Verpflichtung des Bezirksamts zur beschrinkten Ermessensiiberprii-
fung und Ermessensausiibung besteht indessen nicht (Merker, a.a.O.,
§ 49 N 4 f. und N 37). Die Beschwerde ist insoweit unbegriindet.

46  Kiirzung der materiellen Hilfe
Grenze der Kiirzung bei gebundenen Auslagen (§ 15 Abs. 2 SPV).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Dezember 2008 in Sa-
chen Einwohnergemeinde X. gegen das Bezirksamt Bremgarten
(WBE.2008.315).

Aus den Erwdgungen

2.4.

24.1.

Gemiss § 15 Abs. 2 SPV liegt die Grenze der zuldssigen Kiir-
zungen bei 65 % des Grundbedarfs, wobei diese Grenze auch bei der
Kiirzung von gebundenen Ausgaben nicht unterschritten werden darf.

Vorliegend hat die Sozialbehorde auf eine Kiirzung des Grund-
bedarfs II verzichtet, indessen fiir den Autoeinstellplatz (Fr. 110.--),
fiir die Krankenversicherung nach VVG (Fr. 150.--), fiir drei Bastel-
rdume (Fr. 360.--) und fiir Autobetriebskosten (Fr. 350.--) gebunde-
nen Ausgaben als (hypothetisches) Einkommen in der Héhe von
Fr. 970.-- aufgerechnet und zudem bei der Bedarfsberechnung den
Autoabzug (Fr. 350.--) eingesetzt. Begriindet werden die Aufrech-
nungen im Wesentlichen mit nicht nachvollziehbaren Vermutungen
zu Einkommen aus Teppichhandel oder "andern Geldquellen" und
unklaren Angaben zu friiheren oder neuen Bankkonten oder "Bar-
zahlungsverkehr". Die Begriindung erstaunt vor allem, weil der So-
zialdienst im Beschluss vom 18. Dezember 2006 den geringen Ver-
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mogenswert des Teppichlagers festgestellt und auf eine Verwertung
verzichtet hatte. Die aufgerechneten Auslagen sind aber unbestritten
Aufwand des Beschwerdegegners und belegen allenfalls eine
zweckwidrige Verwendung der Sozialhilfe, konnen aber keinesfalls
mit (hypothetischen) Einnahmen gleichgesetzt werden. Vorausset-
zungen fiir die Aufrechnung gebundener Ausgaben sind ent-
sprechende Anordnungen an die Hilfe suchenden Personen mittels
Auflagen und Weisungen (vgl. SKOS-Richtlinien, Kapitel A.8).

Die Sozialbehorde hat somit die materielle Unterstiitzung an
den Beschwerdegegner und seine Familie um insgesamt Fr. 1'320.--
an gebundenen Auslagen gekiirzt und mit der zusétzlichen Kiirzung
um 18 % des Grundbetrags (Fr.377.--) die Kiirzungsgrenze von
Fr. 933.25 (Fr.2'095.-- x 35% + Fr. 200.-- GrundbedarfII) um
Fr. 763.75 tiberschritten.

Die Uberpriifung der vorinstanzlichen Berechnung (Fr. 350.--
Autoabzug; Fr. 438.-- gebundene Auslagen; 10 %-Kiirzung
Fr. 209.50) ergibt ein Total von Fr.997.50 und liegt damit um
Fr. 64.25 iiber der fiir die Existenzsicherung zuldssigen Kiirzung.

24.2.

Nach den Feststellungen der Vorinstanz wird die Miete fiir den
(dritten) Bastelraum und fiir den Autoabstellplatz vom Bruder des
Beschwerdegegners iibernommen. Gemadss der Bestitigung vom
12. Februar 2008 bezahlt der Bruder diese Mietkosten.

Zu den eigenen Mitteln gehdren alle geldwerten Leistungen,
u.a. alle Einkiinfte und Forderungen sowie Zuwendungen aller Art
(§ 11 Abs. 1 SPG). Zuwendungen im Sinne dieser Bestimmung sind
freiwillige Leistungen Dritter mit einem wirtschaftlichen Wert, die
ansonsten iiber den Grundbedarf zu decken sind (§ 11 Abs. 2 SPV).
Ist tatsidchlich davon auszugehen, dass die Mieten fiir den Abstell-
platz und einen Bastelraum vom Bruder des Beschwerdegegners be-
zahlt werden und Letzterem kostenlos zur Verfiigung stehen, liegt
eine private Leistung im Sinne der zitierten Bestimmung vor. Erfolgt
die Leistung nicht in Bargeld bzw. kann sie nicht unmittelbar zur Be-
streitung des Lebensunterhalts herangezogen werden, so ist eine An-
rechnung als Einkommen nicht zuldssig, zumal weder der Abstell-
platz noch der zusdtzliche Bastelraum zum Grundbedarf des Be-
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schwerdegegners und seiner Familie gehoren. Die Sozialbehdrden
hatten schliesslich von den Bastelriumen des Beschwerdegegners
seit 21. Juni 2006 Kenntnis, bis heute wurde dem Beschwerdegegner
aber keine Auflage oder Weisung zur Kiindigung der Mietvertrige
erteilt.

Die Kiirzungen der Vorinstanz sind somit nur in der Hohe von
insgesamt Fr. 559.50 (Fr.350.-- Autoabzug + Fr. 209.50 Kiirzung
Grundbetrag) rechtméssig.

2.5.(...)

2.6.

Im Hinblick auf die Frage, ob in Zukunft nach rechtsgentigli-
cher Auflage bzw. Weisung und Verwarnung erneut eine Kiirzung der
materiellen Hilfe angeordnet werden konnte, sofern der Be-
schwerdegegner weiterhin die Bastelriume und den Abstellplatz
mietet bzw. Mietkosten trégt, erscheinen folgende Aspekte wesent-
lich:

2.6.1.

Vermuten die Sozialbehorden, der Beschwerdegegner verflige
uber ein nicht deklariertes bzw. nicht nachweisbares Einkommen, mit
welchem er diese oder andere Auslagen finanziert, so sind sie gehal-
ten, entsprechende Abklarungen zu treffen (§ 20 Abs. 1 VRPG). Es
ist klarerweise nicht zuldssig, die Unterstiitzungsleistungen allein
aufgrund vermuteter, aber in keiner Art und Weise nachgewiesener
Einkiinfte zu kiirzen oder einzustellen. Die erforderlichen Auskiinfte
konnen noétigenfalls mittels Verfiigung eingeholt werden; werden sie
verweigert, kann dies — nach entsprechender Verwarnung — mit einer
Kiirzung oder gegebenenfalls Verweigerung der Unterstiitzungslei-
stungen geahndet werden (§ 15 SPV).

2.6.2.

Ist davon auszugehen, dass der Beschwerdegegner solche Aus-
lagen durch eine Zweckentfremdung von Sozialhilfegeldern finan-
ziert, dringt sich gestiitzt auf § 13 SPG z.B. die Auflage bzw. Wei-
sung auf, die Mietvertrige zu kiindigen. Wird sie und die ent-
sprechende Verwarnung (§ 13 Abs. 2 SPQG) nicht befolgt, rechtfertigt
sich eine Kiirzung gemiss § 15 SPV. Diese Massnahme ist indessen
zu befristen oder an die auflésende Bedingung zu kniipfen, dass die
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Kiirzung dahin fillt, sobald die Auflage bzw. Weisung erfiillt ist.
Dem Sozialhilfeempfanger soll schliesslich die Gelegenheit geboten
werden, sich wiederum kooperativ zu verhalten (Felix Wolffers,
Grundriss des Sozialhilferechts, 2. Auflage, Bern 1999, S. 169).

2.6.3.

_ Eine Auflage oder Weisung im dargestellten Sinne erschiene im
Ubrigen auch dann vertretbar, wenn zwar solche Auslagen wéhrend
der Dauer der Sozialhilfe vollumfénglich drittfinanziert wéren, das
Geld aber spiter zuriickbezahlt werden miisste. Unter "Verhaltensre-
geln, die nach den Umstinden angebracht erscheinen" (§ 14 lit. f
SPV), lassen sich auch Anordnungen subsumieren, welche einer Ver-
schuldung entgegenwirken.

2.6.4.

In jedem Fall ist es unabdingbar, dass die Sozialbehdrden genau
angeben, gestiitzt auf welchen Sachverhalt (nicht deklariertes Ein-
kommen [siehe vorne Erw. 2.6.1], Missbrauch der Sozialhilfe [siche
vorne Erw. 2.6.2] oder Zuwendung durch nicht unterstiitzungspflich-
tige Dritte [siche vorne Erw. 2.6.3]) eine Kiirzung der materiellen
Hilfe erfolgt. Ansonsten wird gegen die Begriindungspflicht (§ 23
Abs. 4 VRPG) verstossen.

47  Betriebskosten eines Motorfahrzeugs (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV).
Eine kumulative Anwendung des Abzugs gemiss Satz 1 und die An-
rechnung von eigenen Mitteln gemiss Satz 3 ist ausgeschlossen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Dezember 2008 in Sa-
chen Einwohnergemeinde X. gegen das Bezirksamt Bremgarten
(WBE.2008.315).

Aus den Erwdgungen

3.

Vom Bedarf der Hilfe suchenden Person werden die Betriebs-
kosten eines Motorfahrzeugs in Abzug gebracht, sofern dessen Be-
niitzung nicht beruflich oder krankheitsbedingt zwingend erforder-
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lich ist (§ 10 Abs.5 lit.c¢ Satz1 SPV). Ein durch Dritte zur
Verfiigung gestelltes Motorfahrzeug gilt als Naturalleistung, die ohne
Vorliegen der erwidhnten zwingenden Griinde als eigene Mittel
angerechnet wird (Satz 3).

Grund fiir den in § 10 Abs. 5 lit. ¢ Satz 1 SPV vorgesehenen
Abzug ist, dass die Finanzierung der Betriebs- und Unterhaltskosten
eines Motorfahrzeugs zu einer Zweckentfremdung der materiellen
Hilfe fihren kann, d.h. dass durch den Betrieb des Autos einzelne
Mitglieder einer Unterstiitzungseinheit (z.B. Kinder) wegen des Au-
tobesitzes eines anderen Mitglieds (z.B. Vater) zu wenig Geld fiir den
Lebensunterhalt zur Verfiigung haben (vgl. Zeitschrift fiir Sozialhilfe
[ZeSo] 1999, S. 122 mit Hinweis). Bei der Konstellation gemaéss
Satz 1 wird also die von der Sozialbehdrde ausbezahlte materielle
Hilfe fiir die Finanzierung der Betriebs- und Unterhaltskosten eines
Motorfahrzeugs verwendet. Liegt ein Fall von Satz 3 vor, so werden
die genannten Kosten durch Dritte bezahlt. In diesem Fall liegt na-
turgemadss keine Zweckentfremdung der Sozialhilfe i.S.v. Satz 1 vor,
weshalb Satz 3 aus Griinden der Rechtsgleichheit eine Aufrechnung
vorsieht. Der Abzug gemdss Satz 1 und die Anrechnung von eigenen
Mitteln geméss Satz 3 regeln unterschiedliche Sachverhalte, weshalb
eine kumulative Anwendung — entgegen der Einwohnergemeinde X.
— ausgeschlossen ist.
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IX. Waffenrecht

48  Waffenbeschlagnahmung.
Voraussetzungen fiir eine vorliufige Waffenbeschlagnahmung.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. April 2008 in Sachen
R.D. gegen den Regierungsrat (WBE.2007.356).

Aus den Erwdgungen

L.(...)

1.1.

(...) Nach Art. 31 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes iiber Waffen,
Waffenzubehér und Munition vom 20. Juni 1997 (Waffengesetz,
WG; SR 514.54) werden Waffen, wesentliche Waffenbestandteile,
Waffenzubeh6r, Munition und Munitionsbestandteile aus dem Besitz
einer Person beschlagnahmt, bei der ein Hintergrundsgrund nach
Art. 8 Abs. 2 WG besteht. Ein solcher liegt unter anderem bei Perso-
nen vor, welche entweder zur Annahme Anlass gegeben haben, dass
sie sich selbst oder Dritte gefdhrden (Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ WQG), die
wegen einer Handlung, welche eine gewalttétige oder gemeingefahr-
liche Gesinnung bekundet, oder die wegen wiederholt begangener
Verbrechen oder Vergehen im Strafregister eingetragen sind, so lange
der betreffende Eintrag nicht geldscht ist (Art. 8 Abs. 2 lit. d WG
zum Ganzen: AGVE 2003, S. 545).

Hinsichtlich der Erteilung eines Waffenerwerbsscheines sieht
Art. 10 Abs. 2 der Verordnung iiber Waffen, Waffenzubehor und
Munition vom 21. September 1998 (Waffenverordnung, WV;
SR 514.541) vor, dass die zustdndige Behorde zu priifen hat, ob die
Voraussetzungen fiir den Waffenerwerb (Art. 8§ WGQG) erfiillt sind.
Gleiches muss fiir den Fall der Beschlagnahmung nach Art. 31
Abs. 1 WG gelten, d.h. die zustindige Behorde hat abzukliren, ob
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ein Hinderungsgrund gemiss Art. 8 Abs.2 WG vorliegt (Art. 31
Abs. 1 lit. b WG) oder Waffen ohne Berechtigung getragen werden
(lit. a).

An den Nachweis der von der betroffenen Person ausgehenden
Gefahr fiir sich oder fiir Dritte (Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ WG) sind keine
allzu hohen Anforderungen zu stellen, weil die Beschlagnahmung
praventiven Charakter hat. Immerhin muss aber ein ausreichendes
Mass an Wahrscheinlichkeit bestehen, dass ohne Beschlagnahmung
die Sicherheit von Personen oder der 6ffentlichen Ordnung gefahrdet
wire. Das Gesetz stellt fiir den Triger verbotener Waffen, fiir Un-
miindige und Entmiindigte die unumstossbare Vermutung auf, dass
diese Voraussetzung erfiillt ist. Abgesehen von diesen unproblemati-
schen Fillen wird man eine Selbst- oder Fremdgefahrdung bzw. An-
haltspunkte dafiir etwa bei Betrunkenen, Geisteskranken sowie sui-
zidgeneigten Personen regelmissig bejahen miissen. Eine ausrei-
chende Gefiahrdung muss auch fiir Personen gelten, welche einen
Dritten mit einer Waffe bedrohen, einen Waffeneinsatz in Aussicht
stellen oder mit einer Schusswaffe unkontrolliert in die Luft schies-
sen. Waffen diirfen sodann auch bei einer einmaligen Entgleisung be-
schlagnahmt werden, weil den Polizeibehérden im ersten Moment
eine nihere Abkldrung, ob die Gefahr fiir einen Waffenmissbrauch
fortbesteht, nicht zugemutet werden kann (AGVE 2003, S. 546;
VGE IV/13 vom 15. Mérz 2007 [WBE.2006.75], S.7; Philippe
Weissenberger, Die Strafbestimmungen des Waffengesetzes, in: AJP
2000, S. 163).

1.2.

Mit Beschlagnahmeverfiigung vom 6. August 2007 ordnete die
Kantonspolizei an, dass die sichergestellten Gegenstinde (Waffen
und Munition) bis zum Abschluss der Priifung einer definitiven Be-
schlagnahme bei der Kantonspolizei, Fachstelle SIWAS, eingelagert
bleiben. Zur Begriindung wurden die Hinderungsgriinde von Art. 31
Abs. 1 lit. b WG 1i.V.m. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ und d WG sowie die Dro-
hung mit Selbstjustiz angefiihrt.

Die Vorinstanz fiihrte diesbeziiglich insbesondere aus, aufgrund
des Schreibens des Beschwerdefiihrers habe ein grosses Mass an
Wahrscheinlichkeit bestanden, dass er mit den sich in seinem Besitz
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befindlichen Waffen eine Verzweiflungstat begehen konnte. Die
Héaufung bzw. Zunahme entsprechender Vorkommnisse in den letzten
Jahren, insbesondere auch der Vorfall im zugerischen Parlament im
Herbst 2001, habe zu einer Sensibilisierung der Behorden gefiihrt.
Aufgrund dieser Vorkommnisse hitten die Erkldrungen des Be-
schwerdefiihrers nicht als Meinungsdusserung aufgefasst werden
konnen, immerhin habe er mit der Drohung der Selbstjustiz ganz
konkret Straftaten in Aussicht gestellt. Aufgrund seines Umgangs mit
Behorden sowie seiner Ausbildung und beruflichen Stellung habe
sodann nicht einfach von einer unerheblichen Unbedachtheit oder
"Unbedarftheit im Sprachgebrauch" ausgegangen werden kdnnen.

1.3.(...)

1.4.

1.4.1.

Die im Schreiben des Beschwerdefiihrers vom 12. April 2007
an den Vorsteher DVI verwendete Formulierung "Sollte eine solche
[Antwort auf sein Gesuch um Gewéhrung eines Rechtsbeistandes]
ausbleiben, verstehe ich dies als ultimative Aufforderung zur Selbst-
justiz." kann entgegen den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers
nicht anders verstanden werden, als dass er, sofern die Behorden sei-
ner Forderung um Gewihrung eines Rechtsbeistandes nicht (recht-
zeitig) nachgekommen, sich aufgefordert fiihle, seine vermeintlichen
Rechte selber und mit Gewalt durchzusetzen. Mit dem Hinweis auf
Notwehr bzw. Notstand werden strafrechtliche Handlungen gerecht-
fertigt.

Die Ausfithrungen im Schreiben des Beschwerdefiihrers vom
12. April 2007 an den Vorsteher DVI zeigen deutlich, dass sich der
Beschwerdefiihrer bei der Durchsetzung seiner vermeintlichen Rech-
te gegeniiber seiner fritheren Lebenspartnerin nicht nur als ungerecht
behandelt fiihlt, sondern sich als Opfer behordeniibergreifender und
systematisch gefallter Fehlurteile sieht. Ohne behdrdliche Abhilfe
dieser Missstinde fiihlt und erklérte er sich zudem zur Selbstjustiz
berechtigt. Diese Erkldarungen konnen damit nicht als blosse Mei-
nungsdusserung verstanden werden. Aufgrund der Umstéinde musste
vielmehr mit der Moglichkeit gerechnet werden, dass der Beschwer-
defiihrer zur Durchsetzung seiner vermeintlichen Rechte tatsdchlich
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zur Selbstjustiz greifen konnte und dabei auch vor deliktischen
Handlungen nicht zuriickschreckt. Die Gefahr, dass er Straftaten un-
ter Einsatz von Waffengewalt begehen konnte, war damit nicht aus-
zuschliessen. Der Vorwurf des Beschwerdefiihrers, der im Entscheid
des Regierungsrates dargelegte Sachverhalt beschrinke sich im We-
sentlichen auf aus dem Zusammenhang gezogene Formulierungen
und Passagen seiner Eingabe vom 12. April 2007, trifft nicht zu.
Seine Ausfithrungen betreffend Aufforderung zur Selbstjustiz und
Berufung auf Notwehr und Notstand sind unmissverstiandlich for-
muliert. Dem Beschwerdefiihrer wurde in den Zivilurteilen die
Rechtslage und auch das Vorgehen zur Durchsetzung seiner be-
haupteten Forderungen dargelegt. Auch aus der Vorgeschichte konnte
daher eine irrationale Reaktion des Beschwerdefiihrers auf die ver-
meintlich ungerechte Behandlung durch systematische Fehlurteile
gegen ihn nicht vollig ausgeschlossen werden. Solche Gefiihlslagen
konnen Anlass zur Annahme geben, dass es tatsdchlich zur Selbst-
justiz mit Waffengewalt kommen kann.

Die Beschlagnahme gemaéss Art. 31 WG setzt nicht die Bege-
hung eines Deliktes voraus. Es spielt daher keine Rolle, ob mit die-
sem Schreiben tatsidchlich der Tatbestand der Drohung bzw. Noti-
gung erfiillt ist oder der Adressat Strafanzeige erhoben hat bzw. sich
tatsdchlich bedroht fiihlte.

Aus diesen Griinden haben die Kantonspolizei und die Vorin-
stanz die Voraussetzungen einer priventiven Beschlagnahmung zu
Recht bejaht.

1.4.2.

Ob der Beschwerdefiihrer sich iiber eine hohe Belastbarkeit so-
wie die Fahigkeit, Verantwortung zu tragen, ausweisen kann, muss
und kann im Rahmen dieses Verfahrens nicht beurteilt werden. Ein
ausreichendes Mass an Wahrscheinlichkeit, dass die Sicherheit ge-
fahrdet ist, und objektive Zweifel an der charakterlichen Fahigkeit im
Umgang mit Waffen geniigen fiir die vorsorgliche, vorldufige Be-
schlagnahmung. Im anschliessenden Verfahren sind die Hintergriinde
und die Voraussetzungen im Einzelnen abzukléren.
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X. Anwaltsrecht

49  Disziplinarverfahren; Doppelfunktion als Rechtsanwalt des Mandanten

und Verwaltungsratsprisident des Prozessfinanzierers.

- Ortliche Zustindigkeit des Kantons Aargau als Registerkanton
(Erw. 1/2).

- Unabhingigkeit gemiss Art. 12 lit. b BGFA (Erw. 2).

- Kein verbotener Interessenkonflikt geméss Art. 12 lit. ¢ BGFA im
konkreten Fall (Erw. 3).

- Verletzung von Art. 12 lit. e BGFA (Erw. 4)

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 13. Mai 2008 in Sachen X.
gegen die Anwaltskommission (WBE.2006.407).

Aus den Erwdgungen

(..)

1.

Der Beschwerdefiihrer bringt in seiner Stellungnahme vom
26. Mirz 2007 vor, die Vorinstanz hétte auf die vorliegende Beurtei-
lung aufgrund mangelnder oOrtlicher Zustindigkeit nicht eintreten
diirfen. Der Aargau als Registerkanton wére vorliegend nur zu einer
disziplinarischen Beurteilung befugt, wenn es um einen Vorfall gin-
ge, welcher sich vor einer eidgendssischen Verwaltungs- oder Ge-
richtsbehdrde zugetragen hétte und eine entsprechende Meldung er-
folgt wire. In diesem Fall gehe es indes unbestrittenermassen um
eine Tétigkeit ausserhalb des Anwaltsmonopols, welche zudem vor
keiner Gerichts- oder Verwaltungsbehdrde stattgefunden habe. Im
vorliegenden Fall liege die ausschliessliche Kompetenz zur diszipli-
narischen Massregelung des beschwerdefiihrerischen Verhaltens

L
1.
2.
2.
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beim Kanton Ziirich. Dieser habe nach summarischer (inhaltlicher)
Wiirdigung und aus formellen Griinden die Notwendigkeit der Eroff-
nung eines Verfahrens verneint. Eine Akkreszenz disziplinarischer
Befugnisse bei der Vorinstanz habe nach der Ordnung des BGFA da-
durch nicht stattgefunden, weshalb sie auf die Beurteilung nicht hétte
eintreten diirfen.

2.2.

Jeder Kanton bezeichnet gemiss Art. 14 BGFA eine Behdrde,
welche die Anwiltinnen und Anwiélte beaufsichtigt, die auf seinem
Gebiet Parteien vor Gerichtsbehorden vertreten. Die Aufsicht dieser
Behorde erstreckt sich, wie die Anwaltskommission richtig aus-
fiihrte, auf die gesamte Anwaltstétigkeit und beschrinkt sich nicht
auf Tatigkeiten im Rahmen des kantonalen Anwaltsmonopols (Bot-
schaft zum Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und
Anwilte vom 28. April 1999 [Botschaft BGFA], in: BBl 1999 IV
6059). Den Ausfithrungen des Beschwerdefiihrers kann nicht gefolgt
werden. Bei Tatigkeiten ausserhalb des Registerkantons ist die Auf-
sichtsbehorde des Registerkantons nicht lediglich fiir Vorfille vor
eidgendssischen Gerichts- und Verwaltungsbehdrden zusténdig. Bei
der Zusténdigkeit von kantonalen Aufsichtsbehorden miissen die aus-
schliessliche und die konkurrenzierende Zustindigkeit unterschieden
werden. Beim zuvor genannten Fall (Vorfalle vor eidgendssischen
Gerichts- und Verwaltungsbehorden) handelt es sich um eine aus-
schliessliche Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde des Registerkann-
tons (Art. 15 Abs. 2 BGFA; Tomas Poledna, in: Walter Fellmann /
Gaudenz Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich /
Basel / Genf 2005, Art. 16 N 2). Bei anderen Tétigkeiten ausserhalb
des Registerkantons besteht eine Zustdndigkeit der Aufsichtsbehor-
den des Registerkantons. Diese Zustindigkeit kommt zum Tragen,
wenn die Aufsichtsbehdrde des Kantons, in welcher die Tétigkeit
ausgefiihrt wird, auf die Einleitung eines Verfahrens verzichtet, d.h.
kein Verfahren erdffnet (vgl. Poledna, a.a.O., Art. 16 N 2 und 4).
Art. 16 BGFA kommt nur zum Zuge, wenn ein Disziplinarverfahren
erdffnet wurde.
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2.3.

Weder die Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und An-
wilte des Kantons Ziirich noch die Anwaltskommission des Kantons
Schwyz haben ein Verfahren erdffnet bzw. auf die Einleitung eines
Verfahrens verzichtet. Die Aufsichtskommission iiber die Anwiltin-
nen und Anwilte des Kantons Ziirich hétte, auch wenn keine Tatig-
keit vor einer Gerichts- oder Verwaltungsbehorde zur Diskussion
stand, ein Disziplinarverfahren gegen den Beschwerdefiihrer einlei-
ten konnen, da sich die Aufsicht — wie zuvor aufgezeigt — nicht auf
Tatigkeiten im Rahmen des kantonalen Anwaltsmonopols be-
schriankt. Nach deren Verzicht stand es jedoch der Anwaltskommis-
sion des Kantons Aargau frei, bei anderer Einschitzung der Sachlage
ein Disziplinarverfahren einzuleiten (vgl. Poledna, a.a.0., Art. 16 N 4
a.E.). Die ortliche Zustindigkeit der Anwaltskommission des Kann-
tons Aargau war daher gegeben.

II.

1.(..)
2.

Die mit dem angefochtenen Entscheid ausgesprochene Diszi-
plinierung beruht auf dem Vorwurf, der Beschwerdefiihrer habe u.a.
Art. 12 lit. b BGFA (Unabhingigkeit der Berufsausiibung) verletzt,
indem er eine Doppelfunktion als Rechtsanwalt des Mandanten und
Verwaltungsratsprisident des Prozessfinanzierers eingenommen
habe. Durch das Aushandeln der Konditionen des Prozessfinanzie-
rungsvertrags sei der Beschwerdefiihrer nicht mehr unabhingig ge-
wesen, weil er Diener zweier Herren gewesen sei.

2.1.

Anwiltinnen und Anwiélte iiben ihren Beruf gemiss Art. 12
lit. b BGFA unabhingig, in eigenem Namen und auf eigene Verant-
wortung aus. Wie bereits die Anwaltskommission richtig ausfiihrte,
wird der Begriff der Unabhingigkeit in Art. 12 lit. b BGFA nicht né-
her definiert. Gemiss den Schweizerischen Standesregeln des
Schweizerischen Anwaltsverbands (SAV), die beschrinkt als Ausle-
gungshilfe herangezogen werden koénnen (vgl. BGE 130 II 270
Erw. 3.1.3), bedingt die Unabhingigkeit insbesondere, dass keine
Bindungen bestehen, welche Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwilte
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bei der Berufsausiibung irgendwelchem Einfluss von Dritten, die
nicht in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind, ausset-
zen (Art. 10 Abs. 2 der Standesregeln vom 10. Juni 2005). Die ein-
zige gesetzliche Konkretisierung besteht in Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA,
wonach Anwilte, die bei einer Person angestellt sind, die ihrerseits
nicht in einem kantonalen Register eingetragen ist, ihren Beruf ver-
mutungsweise nicht unabhéngig ausiiben konnen. Ausschlaggeben-
des Kriterium fiir die gesetzliche Vermutung fiir das Fehlen der Un-
abhingigkeit beim angestellten Anwalt ist das Subordinationsverhalt-
nis und die Weisungsgebundenheit im Anstellungsverhiltnis (vgl.
u.a. BGE 130 II 87 Erw. 4.3.3 mit Hinweisen; BGE vom 13. April
2004 [2A.126/2003], Erw. 4.3). Die unabhéngige Ausiibung der An-
waltstitigkeit soll gewihrleisten, dass sich die Anwiltinnen und An-
wilte ausschliesslich von sachgemédssen Uberlegungen leiten lassen,
nur dem eigenen Denken und Urteilen sowie den Berufspflichten fol-
gen und frei bleiben von Einfliissen, die sachgeméss mit dem Mandat
nicht zusammenhingen. Das Gebot der Unabhéingigkeit verbietet den
Anwilten daher, rechtliche oder tatsdchliche Bindungen einzugehen,
die die berufliche Unabhingigkeit gefahrden (BGE 130 II 87 Erw. 4;
Walter Fellmann, in: Kommentar zum Anwaltsgesetz, a.a.O., Art. 12
N 56).

2.2.

Die Beurteilung der Unabhingigkeit eines Anwalts bei gleich-
zeitiger Tétigkeit als Verwaltungsrat eines Unternehmens, insb. bei
einem Prozessfinanzierunternehmen, wurde — soweit ersichtlich — in
der Rechtsprechung nicht vertieft behandelt. Das Bundesgericht
fiihrte lediglich aus, es sei nicht ausgeschlossen, dass je nach konkre-
ter Ausgestaltung eines Prozessfinanzierungssystems die anwaltliche
Unabhingigkeit beeintrachtigt werde. Problematisch koénnte sein,
wenn Anwiélte als Gesellschafter oder Verwaltungsréte an Prozessfi-
nanzierungsgesellschaften beteiligt seien (BGE 131 1 223
Erw. 4.6.4).

Eine grundlegende oder "institutionelle" Abhingigkeit gemass
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA steht im vorliegenden Verfahren nicht
(mehr) zur Diskussion. Die Anwaltskommission hat von einer Uber-
priifung des Registereintrags abgesehen, und Anhaltspunkte fiir ein
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arbeitsvertragliches Verhiltnis des Beschwerdefiihrers zur X. AG
fehlen. Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer Verwaltungsrats-
prasident der X. AG war, begriindet nicht automatisch eine Verlet-
zung der Unabhéngigkeitsregel in Art. 12 lit. b BGFA. Es ist viel-
mehr zu priifen, ob mit dem konkreten Prozessfinanzierungsvertrag
oder aus den konkreten Umstinden beim Abschluss des Vertrags die
Unabhingigkeit des Beschwerdefiihrers nicht mehr zureichend ge-
wahrt war.

2.3.

Aus dem Prozessfinanzierungsvertrag vom 15. Mérz 2005 zwi-
schen der Y. und der X. AG folgt unmittelbar keine Einflussnahme
auf die Berufs- oder Mandatsausiibung. Der Beschwerdefiihrer war
gemdss Ziff. 5 des Prozessfinanzierungsvertrags der prozessfiihrende
Anwalt. Er unterstand fiir die Prozessfiihrung auch keinem Wei-
sungsrecht der X. AG noch hat sich Letztere eine direkte Einfluss-
nahme auf die Art und Weise der Mandatsfiihrung vorbehalten. Die
in Ziff. 3 vorgesehene Moglichkeit zur Einstellung der Prozessfinan-
zierung behélt ausdriicklich die Neubeurteilung der Prozesschancen
durch den Beschwerdefiihrer vor. Die Vereinbarungen beziiglich der
Mitwirkung der X. AG bei Verfiigungen iiber die Klageforderung
(Ziff. 4 der Vereinbarung) und iiber die Informationsrechte (Ziff. 5)
tangieren die anwaltliche Unabhingigkeit des Beschwerdefiihrers
ebenfalls nicht. Sie bewegen sich im Rahmen der tiblichen Abma-
chungen bei Finanzierungsvereinbarungen, die auch im Verhiltnis zu
Rechtsschutz- und Haftpflichtversicherungen anzutreffen sind (vgl.
BGE 131 1223 Erw. 4.5). Insbesondere ist im Umstand, dass sich die
X. AG vorbehalten hat, auf eine Weiterfilhrung eines Prozesses zu
verzichten, keine Beeintrichtigung der anwaltlichen Unabhingigkeit
zu erblicken. Die Art und Weise der Finanzierung der Prozesskosten
ist Sache des Klienten. Fehlen dem Klienten die Eigenmittel, ist er
auf eine Fremdfinanzierung oder Unterstiitzung durch Dritte bzw. die
unentgeltliche Rechtspflege angewiesen. Jede Fremdfinanzierung
und jede Unterstiitzung begriindet die Mdglichkeit zur Einfluss-
nahme auf den Entscheid des Klienten hinsichtlich der gerichtlichen
Verfolgung seiner Anspriiche und Weiterfilhrung eines Prozesses.
Diese Zustimmung des Dritten oder die (negative) Beurteilung des
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Anspruchs auf unentgeltliche Rechtspflege tangieren die anwaltliche
Unabhingigkeit indessen nicht grundsitzlich, sondern betreffen nur
das Verhéltnis des Prozessfinanzierers zum Klienten. Mit der mogli-
chen Ablehnung einer weiteren Finanzierung des Verfahrens wurde
auch kein unzulissiges Abhiangigkeitsverhiltnis begriindet.

(..)

Es ist iiberdies nicht ersichtlich, dass sich der Beschwerdefiihrer
beim Abschluss des Vertrags von unsachgeméssen Uberlegungen lei-
ten liess und nicht unabhingig von Weisungen der X. AG gehandelt
hat (siehe hinten Erw. 3). Der Vertrag sieht kein Weisungsrecht der
X. AG hinsichtlich Ausiibung, Ubernahme und Beendigung des Man-
dats vor und respektiert auch den Vorrang der Berufspflichten, insbe-
sondere der Treuepflicht des Beschwerdefiihrers gegeniiber der
Klientin. Im Weiteren gibt auch der Umstand, dass die Geschéfts-
adresse der X. AG mit der Geschiftsadresse des Beschwerdefiihrers
in A. identisch ist, keine Anhaltspunkte fiir eine Beeintrachtigung der
Unabhingigkeit. Eine Verletzung der Unabhingigkeit des Anwalts
gemdiss Art. 12 lit. b BGFA ist daher zu verneinen.

3.

3.1

Die mit dem angefochtenen Entscheid ausgesprochene Diszipli-
nierung beruht weiter auf dem Vorwurf, der Beschwerdefiihrer habe
Art. 12 lit. ¢ BGFA (Vermeidung eines Interessenkonflikts) verletzt.

Die Anwaltskommission fiihrt aus, bei der Aushandlung des zur
Diskussion stehenden Prozessfinanzierungsvertrags habe der Be-
schwerdefiihrer als Vertreter seiner Mandantin deren Interessen best-
moglich wahren miissen. Auf der anderen Seite habe er als Ver-
waltungsratsprisident der X. AG ein Interesse daran, dass aus der
Prozessfinanzierung ein Gewinn fiir die Aktiengesellschaft resul-
tierte. Damit bestehe aber ein unldsbarer Interessenkonflikt bei der
Ausilibung dieser beiden Funktionen. Weiter bestehe eine gewisse
Diskrepanz zwischen den Interessen, indem die Prozessfinanziererin
wegen der entstehenden Kosten ein grdsseres Vergleichsinteresse
habe als die Klientin.
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3.2.

3.2.1.

Nach Art. 12 lit. c BGFA haben Anwilte jeden Konflikt zwi-
schen den Interessen ihrer Klientschaft und Personen, mit denen sie
geschéftlich oder privat in Beziehung stehen, zu meiden. Das BGFA
will mit dieser weit gefassten Bestimmung sicherstellen, dass der
Anwalt unabhingig von entgegenstehenden Drittinteressen die Inter-
essen seines Klienten nach bestem Wissen und Konnen wahrnehmen
kann (BGE 130 II 87 Erw. 4.2 mit Hinweisen). Die Pflicht zur Ver-
meidung von Interessenkonflikten ist Ausfluss der Treuepflicht des
Anwalts gegeniiber dem Klienten (vgl. dazu § 15 des [alten] An-
waltsgesetzes vom 18. Dezember 1984 und AGVE 1996, S. 75 f)).
Diese Berufspflichten gehen weiter als die vertragliche Treuepflicht
gemadss Art. 398 Abs. 2 OR und setzen keinen Mandatsvertrag zwi-
schen Klient und Anwalt voraus, sondern gelten auch vor Vertrags-
schluss sowie nach Beendigung des Mandats (vgl. Giovanni Andrea
Testa, Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes
gegeniiber dem Klienten, Diss. Ziirich 2001, S. 93 f.; Martin Sterchi,
Kommentar zum bernischen Fiirsprecher-Gesetz, Bern 1992, Art. 10
N 7). Eine dhnliche Regelung sehen die Schweizerischen Standesre-
geln des Anwaltsverbandes vor (vgl. Art. 11 der Standesregeln SAV
vom 10. Juni 2005). Ein verbotener Interessenkonflikt liegt vor,
wenn der Anwalt die Wahrung der Interessen eines Klienten iiber-
nommen hat und dabei Entscheidungen zu treffen hat, mit denen er
sich potentiell in Konflikt zu eigenen oder anderen ihm zur Wahrung
iibertragenen Interessen begibt (BGE vom 8. Januar 2001
[2P.187/2000], Erw.4c = Pra 90/2001, S. 842, Fellmann, a.a.O.,
Art. 12 N 84). Dem Anwalt ist es demnach untersagt, in derselben
Streitsache Parteien mit widerstreitenden Interessen gegeneinander
zu vertreten. Er kann seine Treuepflicht gegeniiber keinem Mandan-
ten voll erfiillen, wenn er fiir beide Parteien titig wird (BGE vom
28. Oktober 2004 [2A.594/2004], Erw.1.2; VGE 1II/81 vom
25. August 2004 [BE.2004.00161], S. 7).

Diese Grundsitze lassen sich nicht einfach auf die beratende
Tatigkeit des Anwalts iibertragen (Testa, a.a.0., S. 103 ff.; Felix
Wolffers, Der Rechtsanwalt in der Schweiz, Ziirich 1986, S. 141 £,;
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Walter Fellmann / Oliver Sidler, Standesregeln des Luzerner An-
waltsverbandes, Bern 1996, Art. 23 Ziff. 5; Niklaus Studer, Die Dop-
pelvertretung nach Art. 12 lit. ¢ BGFA, in: Anwaltsrevue 2004,
S. 234 f)). Wird der Anwalt in nicht prozessualen Rechtsangelegen-
heiten von Parteien mit an sich gegensitzlichen Interessen angegan-
gen (z.B. damit er fiir sie eine juristisch einwandfreie Fassung ihres
miindlich geschlossenen Vertrags erarbeite), darf er das Mandat an-
nehmen, sofern ihm diese Aufgabe von allen Beteiligten iibertragen
wurde und er nicht bereits vorher eine der Parteien in der betreffen-
den Sache vertreten oder beraten hat. Er hat dabei alles zu vermei-
den, was den Eindruck erwecken kdnnte, er bevorzuge die eine Partei
gegeniiber der anderen. In diesem Sinne erkldren auch die Standesre-
geln des SAV in Art. 12 die Tatigkeit des Anwalts als Berater, Ver-
treter oder Verteidiger mehrerer Mandanten als zuléssig, sofern kein
Interessenkonflikt besteht oder droht. Gleiche Verhaltensvorschriften
gelten auch nach Ziff. 3.2 der Berufsregeln der Rechtsanwilte der
Européischen Union (angenommen von der CCBE-Vollversammlung
am 28. Oktober 1988, Fassung vom 19. Mai 2006). Kommt es zu ei-
nem Interessenkonflikt oder drohen andere Beeintrichtigungen des
Mandatsverhiltnisses, ist der Anwalt gehalten, alle betroffenen Man-
date niederzulegen (Art. 12 Abs. 1 der Standesregeln SAV; vgl. Testa,
a.a.0., S. 104; Wolffers, a.a.0., S. 141; Paul Wegmann, Die Berufs-
pflichten des Rechtsanwalts unter besonderer Beriicksichtigung des
ziircherischen Rechts, Diss. Ziirich 1969, S. 190 f.).

3.2.2.

Ein berufsrechtlich relevanter Interessenkonflikt bei gleichzeiti-
ger Verwaltungsratstitigkeit bei einer Prozessfinanzierungsgesell-
schaft kann vorliegen, wenn ein Anwalt im Verwaltungsrat an Ge-
schiften mitwirkt, die die Interessen eines Klienten beriihren. Dabei
miissen sich die Interessen der Gesellschaft und diejenigen des Kli-
enten nicht diametral widersprechen, und eine aktienrechtliche Aus-
standspflicht ist nicht Voraussetzung. Eine blosse Befangenheit kann
ausreichen, d.h. wenn Umstinde oder mogliche Interessenkonflikte
auf den Entscheid des Anwalts einwirken konnen, die ausserhalb des
Mandatsverhiltnisses liegen (Walter Fellmann, Kollision von Be-
rufspflichten mit anderen Gesetzespflichten am Beispiel des Anwal-
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tes als Verwaltungsrat, in: Bernhard Ehrenzeller [Hrsg.], Das An-
waltsrecht nach dem BGFA, St. Gallen 2003, S. 177 f.). Die Beteili-
gung des Anwalts an einem Prozessfinanzierer muss geméss Pelle-
grini differenziert betrachtet werden. Unproblematisch erscheine die
reine Kapitalbeteiligung an einer Publikumsgesellschaft, die das Ge-
schift der Prozessfinanzierung betreibt. Unzuldssig, weil im Ergeb-
nis auf eine Simulation des pactum de quota litis hinauslaufend, wire
z.B. die Bildung einer stillen Gesellschaft (oder die Griindung einer
Aktiengesellschaft) durch kapitalkréiftige Anwiélte, die wechselseitig
intern flir die Finanzierung eigener Prozesse sorgen. Bei einem fi-
nanziellen Engagement von Anwilten bei einem Prozessfinanzierer
sei Zuriickhaltung angezeigt, namentlich bei kleinem Eigentiimer-
kreis (Bruno Pellegrini, Zusammenarbeit mit Prozessfinanzierern, in:
Anwaltsrevue 2001, S.43). Auch das Bundesgericht erachtet die
Beteiligung von Anwilten als Griinder, Gesellschafter oder Verwal-
tungsrite von Prozessfinanzierungsgesellschaften und Rechtsschutz-
versicherungen als problematisch (BGE 131 I 223 Erw. 4.6.4 mit
Hinweisen).

Offensichtliche Fille von Interessenkollisionen liegen in allge-
meiner Weise vor, wenn der Anwalt einen Klient vertritt, der in Kon-
kurrenz steht mit dem Unternehmen, bei dem der Anwalt als Ver-
waltungsrat engagiert ist (vgl. Fellmann, Kollision, a.a.0., S. 176).
Ebenso werden die Berufsregeln verletzt, wenn der Anwalt einen
Klienten vertritt, dessen Gegenpartei eine Prozessfinanzierungsver-
einbarung mit dem Unternehmen, bei dem der Anwalt als Verwal-
tungsrat engagiert ist, eingegangen ist. Fiir eine Interessenkollision
bedarf es jedoch nicht notwendigerweise solch eindeutiger Konflikt-
situationen.

3.3.

3.3.1

Aus dem Verwaltungsratsmandat des Beschwerdefiihrers bei der
X. AG kann nicht direkt eine unzuldssige Doppelvertretung und
Verletzung der Berufsregeln nach Art. 12 lit. ¢ BGFA abgeleitet wer-
den, da keine Fallkonstellation mit offensichtlichem Interessenkon-
flikt vorliegt. Die mogliche Gefahr von Interessenkollisionen ist
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vielmehr anhand der konkreten Umstédnde zu priifen (AGVE 2001,
S. 67).

3.3.2.

Die Y. machte im Jahre 2003, vertreten durch den Beschwerde-
fiihrer, gegeniiber der Z. eine Forderung in der Hoéhe von
Fr. 18'732.10 zuziiglich Zins im Rechtsoéffnungsverfahren vor dem
Bezirksgericht Ziirich geltend. In diesem Verfahren kam es zu einem
Vergleich iiber Fr. 4'000.--, den die Y. spéter widerrief. Das Rechts-
offnungsbegehren wurde in der Folge mit Verfiigung vom 14. Mérz
2003 abgewiesen. Die Y. konnte mangels finanzieller Mittel ihren
Forderungsanspruch auch nicht mehr geltend machen, als weitere
Beweisunterlagen zum Vorschein kamen. Als Aktiengesellschaft war
ihr eine Prozessfilhrung mit unentgeltlicher Rechtspflege verwehrt,
und eine Prozessfinanzierung durch andere Anbieter war wegen der
geringen Hohe der Prozessforderung nicht moglich.

Das Interesse der Y. an der Durchsetzung ihrer Forderung ist of-
fensichtlich und war aufgrund des abgelehnten Vergleichsvorschlags
auf einen Betrag von mehr als Fr. 4'000.-- gerichtet. Dem Beschwer-
defiihrer ist insoweit zu zustimmen, als der Y. wegen der fehlenden
Mittel zur Prozessfithrung alternativ nur der Verzicht auf ihre An-
spriiche offen stand.

3.3.3.

Der Beschwerdefiihrer hatte als Mitglied des Verwaltungsrats
und insbesondere als Verwaltungsratsprisident die Interessen der X.
AG in guten Treuen zu wahren und eigene Interessen und auch die
Interessen der Y. zuriickzustellen, wenn sie nicht den Gesellschafts-
interessen entsprechen (Art. 717 Abs. 1 OR; BGE vom 14. Dezember
1999 [4C.402/1998], Erw. 2a = Pra 89/2000, S. 288).

Die Interessen einer Prozessfinanzierungsgesellschaft unter-
scheiden sich von jenen einer Rechtsschutzversicherung. Die Rechts-
schutzversicherung priift zwar auch die Erfolgschancen in einem
Prozess, fokussiert jedoch nicht primér auf die Hohe eines Prozesser-
folgs, da ihr eine Prozessbeteilung bei Obsiegen verwehrt ist (vgl.
Art. 170 der Verordnung iiber die Beaufsichtigung von privaten Ver-
sicherungsunternehmen vom 9. November 2005 [Aufsichtsverord-
nung, AVO; SR 961.011]) und der Unternehmenserfolg nicht aus-
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schliesslich vom Prozessausgang abhingig ist. Demgegeniiber stellt
bei einer Prozessfinanzierungsgesellschaft die Beteiligung am Pro-
zessgewinn die einzige Einnahmequelle dar. Sie fokussiert ihre Be-
urteilung deshalb (noch) mehr als die Rechtschutzversicherung auf
die Prozessaussichten und Kosten im Einzelfall. Bei der Rechts-
schutzversicherung geht dagegen die Betrachtungsweise auf die all-
gemeine Gewinnorientierung aus dem Verhiltnis von Primien und
Kosten, wobei auch hier die Rechtsschutzversicherung und die An-
wilte grundsitzlich das gleiche Ziel verfolgen (vgl. Daniel Bandle,
Das ambivalente Verhéltnis zwischen Anwilten und Rechtsschutz-
versicherern, in: Haftung und Versicherung [HAVE], Heft 1/2008,
S. 2 ff.,, insb. S. 7 f.). Die Uberlegungen, die sich die Prozessfinan-
zierungsgesellschaft in Bezug auf Prozesserfolg und Prozesschancen
macht, sind somit grundsitzlich mit dem Interesse des Klienten
gleichgerichtet (Pellegrini, a.a.O., S.43). Die Gewinnorientierung
der X. AG schaffte damit keine Gefahr unldsbarer Konflikte mit den
Interessen der Y.

Der Anwaltskommission ist insoweit zuzustimmen, als es unter
dem Aspekt der anwaltlichen Interessenwahrungspflicht nicht auf die
Losung eines konkreten Konflikts ankommen kann. Anderseits ge-
niligt nicht jeder Anschein einer Interessenkollision zur Begriindung
einer Verletzung der Berufsregel in Art. 12 lit. ¢ BGFA (Fellmann,
a.a.0., Art. 12 N 87). Der Beschwerdefiihrer macht daher zutreffend
geltend, dass die tatsdchlichen Interessenkonflikte abzukldren und
dabei auch die Ausgestaltung des Prozessfinanzierungsvertrags zu
betrachten ist. Geméss Ziff. 3 dieses Vertrags ist es der Y. unbenom-
men, bei einer Einstellung der Prozessfinanzierung durch die X. AG
das Verfahren auf eigene Kosten weiterzufiihren. Beabsichtigt dage-
gen die Y., den Anspruch nicht mehr weiterzufiihren, so hat sie ihn
gemdss Ziff. 4 der X. AG auf deren schriftliches Ersuchen hin durch
Abgabe einer schriftlichen Abtretungserklirung unentgeltlich zu
iibertragen. Wie zuvor bereits ausgefiihrt, ist der Beschwerdefiihrer
gemiss Ziff. 5 der prozessfithrende Anwalt. Ein Wechsel des Pro-
zessvertreters bedarf der Zustimmung der X. AG. Diese Regelung
ermoglicht der Y. eine Beendigung der Prozessfinanzierung ohne
Nachteile, die iiber den Verlust der Finanzierungszusage hinausge-
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hen. Beide Vertragsparteien kdnnen einen Prozess eigenstindig wei-
terfiihren, und auch ein Anwaltswechsel ist nicht ausgeschlossen
(Ziff. 5). Verfiigungen tiber die Forderung, insbesondere auch ein
Vergleich, bediirfen der Zustimmung der X. AG, im Widerhandlungs-
fall verliert die Y. die Anspriiche auf die Prozessfinanzierung (Ziff. 4
Abs. 1), und bei einem Verzicht auf die Weiterverfolgung verpflich-
tete sich die Y. zur Abtretung der Forderung (Ziff. 4 Abs. 2). Diese
Regelungen in der Vereinbarung wahren die Interessen der Y. und
lassen keine Gefahr der Ubervorteilung erkennen. Insbesondere ent-
halten sie keine Vereinbarungen zum Vorrang allfilliger Vergleichs-
interessen der X. AG. Die Y. hitte unter Verzicht auf die Finanzie-
rungszusage einen Vergleich ablehnen kdnnen.

Die mogliche Alternative zum Prozessfinanzierungsvertrag
durch die X. AG war der vollstindige Verzicht auf die Geltend-
machung der Forderung und damit ein Verzicht der Y. auf jeglichen
Rechtsschutz. In Frage stand die Finanzierung eines Rechts6ffnungs-
verfahrens mit relativ bescheidenen Verfahrens- und Parteikosten.
Mit der hilftigen Aufteilung des Streitergebnisses war das Interesse
der Y. an einem Forderungsbetrag von iiber Fr. 4'000.-- im Erfolgsfall
gewahrt. Dem Beschwerdefiihrer kann daher auch bei der Ver-
tragsgestaltung mit der X. keine unzuldssige Interessenkollision vor-
geworfen werden. Seine Tatigkeit in der Vermittlung der Finanzie-
rungszusage lisst auch keine Gefihrdung der Klienteninteressen er-
kennen.

3.3.4.

Zu der von der Anwaltskommission geriigten Doppelvertretung
ist Folgendes zu erginzen: Der Beschwerdefiihrer hat die X. AG
nicht als Anwalt im Mandatsverhiltnis vertreten. Der einzige Ver-
waltungsrat der Y. hat die Prozessfinanzierung mit halftiger Beteili-
gung am Prozessergebnis angeregt und war iiber die X. AG und die
Beziehungen des Beschwerdefiihrers zu dieser Firma orientiert. Das
Vorgehen des Beschwerdefiihrers geschah im Wissen und Einver-
standnis der Y. Die Mandatsfiihrung des Beschwerdefiihrers und die
Vermittlung der Prozessfinanzierung erweist sich daher auch nach
der allgemeinen beruflichen Sorgfaltspflicht (Art. 12 lit. a BGFA)
nicht als unzuléssig.
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4.

Eine Verletzung der Berufsregeln konnte darin erblickt werden,
wenn mit dem Prozessfinanzierungsvertrag und dem Verwaltungs-
ratsmandat der X. AG das Verbot des Erfolgshonorars und der Betei-
ligung am Prozessgewinn (Art. 12 lit. ¢ BGFA) umgangen worden
wire. Die Anwaltskommission macht, allerdings im Zusammenhang
mit dem Verschulden, geltend, die Prozessfinanzierung hétte zumin-
dest indirekt Auswirkungen auf das anwaltliche Honorar des Be-
schwerdefiihrers.

Eine Umgehung des genannten Verbots liegt dann vor, wenn der
Anwalt als Verwaltungsrat gleichzeitig als Griinder und Grossaktio-
ndr der Triger der Gesellschaft ist. Das Verlieren des Prozesses wiir-
de damit ndmlich im finanziellen Ergebnis eine verbotene Ubernah-
me des Prozessrisikos bedeuten. Bei Obsiegen kime der Erfolg in-
direkt auch wieder dem Anwalt zu (vgl. BGE 98 Ia 144 Erw. 2d). Der
Beschwerdefiihrer ist Verwaltungsratsprasident der X. AG. Geméss
Aktiondrsverzeichnis wurde dem Beschwerdefiihrer eine Aktie zur
treuhdnderischen Fiihrung als Qualifikationsaktie iibergeben. Dies
war bis zum 1. Januar 2008 aufgrund von Art. 707 OR obligatorisch.
Aufgrund der Aktionérslage kann daher nicht von einer Umgehung
des Verbots von Art. 12 lit. ¢ BGFA gesprochen werden. Der Be-
schwerdefiihrer bezog als Verwaltungsratsprésident einen Fixbetrag
von Fr. 1'500.--. Es bestehen daher keinerlei Anzeichen fiir ein Zu-
satzhonorar bei Obsiegen im Prozess oder einer direkten oder in-
direkten Beteiligung des Beschwerdefiihrers am Prozessergebnis.

50 Disziplinarverfahren; befristetes Berufsausiibungsverbot.
Weiterleiten von Kassibern ist - unabhiingig von der strafrichterli-
chen Beurteilung - ein schwerer Verstoss gegen Art. 12 lit. a BGFA
(Erw. 3).
Wahl der geeigneten Sanktion (Erw. 4 ).
Eine befristete Berufseinstellung kann auch fiir eine erstmalige Dis-
ziplinierung angemessen sein (Erw. 5)

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 13. Mai 2008 in Sachen X.
gegen die Anwaltskommission (WBE.2008.46).
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Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Zur allgemeinen Berufspflicht des Anwalts gehort geméss
Art. 12 lit. a BGFA, dass der Beruf sorgfiltig und gewissenhaft aus-
geiibt wird. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts umfasst
die Generalklausel nicht nur das Verhalten zwischen Anwalt und
Klient, sondern auch das Verhalten des Anwalts gegeniiber Behor-
den, der Gegenpartei und der Offentlichkeit (Fellmann, in: Walter
Fellmann / Gaudenz Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz,
Ziirich / Basel / Genf 2005, Art. 12 N 12). In seiner Tatigkeit hat der
Anwalt in erster Linie die Interessen seines Klienten zu wahren, ist
aber den Zielen des Rechtsstaats verpflichtet. Auch wenn der Straf-
verteidiger seine Tatigkeit nicht am Strafverfolgungsinteresse des
Staats auszurichten und in der Wahl der Verteidigungsmittel ein ho-
hes Mass an Entscheidungsfreiheit hat, ist es ihm verwehrt, rechts-
widrige Mittel zu ergreifen (Fellmann, a.a.O., Art. 12 N 37; Peter
Noll, Die Strafverteidigung und das Disziplinarrecht der Rechtsan-
wilte, in: ZStr 1981, S. 181; BGE 106 Ia 100 Erw. 6b; Beschluss der
Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Ziirich
vom 1. Juni 1995, in: ZR 94/1995, S. 285 f.). Unstatthaft ist es insbe-
sondere, die Ermittlungen der staatlichen Behdrden aktiv und pro-
zessordnungswidrig zu vereiteln, namentlich durch die Weiterleitung
von Kassibern aus dem Gefangnis, welche den Tatbestand der Be-
giinstigung erfiillen konnen (Peter Albrecht, in: Marcel Alexander
Niggli / Philippe Weissenberger, Strafverteidigung, Basel 2002,
Rz.2.20, 2.39 und 2.45; Hansruedi Miiller, Die Grenzen der Vertei-
digertitigkeit, in: ZStr 1996, S. 177).

3.2.

Der Beschwerdefiihrer hat seine Berufspflichten geméss Art. 12
lit. a BGFA nicht nur durch die Widerhandlung gegen die iiber den
freien Verkehr zwischen Strafverteidiger und Klient geltenden straf-
prozess- und  verwaltungsrechtlichen = Vorschriften  verletzt
(AGVE 1998, S.96 ff.), sondern seine Handlungen erfiillten den
Straftatbestand der versuchten Begiinstigung geméss Art. 305 Abs. 1
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1.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB, teilweise 1.V.m. Art. 23 Abs. 1 StGB. Der
Umstand, dass es in der strafrechtlichen Beurteilung durch das Be-
zirksgericht Aarau bei vollendeten und untauglichen Versuchen blieb,
vermag das pflichtwidrige Verhalten des Beschwerdefiihrers nur sehr
eingeschrinkt zu relativieren. Der Beschwerdefiihrer leitete die weit-
aus tiberwiegende Anzahl der Schreiben ungepriift weiter. Dass es im
Strafurteil bei versuchtem (zwei Félle) bzw. bei untauglichem Ver-
such (vier Fille) der Begiinstigung blieb, war allein dem dem Be-
schwerdefiihrer unbekannten Inhalt der Schreiben und dem Umstand
zuzuschreiben, dass die Ehefrau des Verhafteten die Anweisungen
nicht befolgte. Somit ist erstellt, dass der Beschwerdefiihrer in ob-
jektiver Hinsicht durch das Weiterleiten der Briefe die Berufspflich-
ten mehrfach und wiederholt verletzte und seine Handlungsweise den
Straftatbestand der versuchten Begiinstigung erfiillte.

4.

4.1.

Die disziplinarische Einstellung in der Berufsausiibung ist eine
der schwersten Sanktionen, welche sich nur bei schweren Wider-
handlungen gegen die Berufsregeln rechtfertigen lisst. Auch ein be-
fristetes Verbot ist nach der Rechtsprechung grundsétzlich nur im
Wiederholungsfall gerechtfertigt (BGE vom 24. Februar 2006
[2A.177/2005], Erw. 4.1; BGE vom 11. Juni 2007 [2A.499/2006],
Erw. 5.1). Bei der Wahl der geeigneten Sanktionen aus dem Katalog
von Art. 17 BGFA ist der Einzelfall zu betrachten, wobei general-
und spezialpridventive Aspekte fiir die Wahl und Bemessung der
Sanktion massgebend sind. Die Sanktion hat grundsitzlich einen
administrativen Charakter und dient dem Schutz des rechtssuchenden
Publikums und der Wahrung des Ansehens der Anwaltschaft
(BGE 128 1 346 Erw. 2.2 mit Hinweisen; Tomas Poledna, in: Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, a.a.0., Art. 17 N 14 f.). Bei der Wahl und
Bemessung der Sanktion steht der Anwaltskommission ein gewisser
Ermessensspielraum zu, welcher durch das Verhdltnisméssigkeitsge-
bot eingeschrankt ist.

4.2.

Die Vorinstanz begriindete das befristete Berufsverbot mit der
Tatschwere und setzte die Dauer aufgrund der objektiven und der
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personlichen Umstinde des Beschwerdefiihrers mit sechs Monaten
fest. Auch fiir das Verwaltungsgericht ist der Missbrauch der Privile-
gien des Strafverteidigers im Verkehr mit Untersuchungsgefangenen
ein schwerer Verstoss gegen die Berufspflichten. Besonders ins Ge-
wicht fallt aber, dass sich der Beschwerdefiihrer auch der mehrfa-
chen versuchten Begiinstigung schuldig machte. Die besondere Tat-
schwere einer strafrechtlichen Verurteilung in anwaltsrechtlicher
Hinsicht findet ihre Begriindung darin, dass eine fehlende strafrecht-
liche Verurteilung wegen Handlungen, die mit dem Anwaltsberuf
nicht zu vereinbaren sind und die im Strafregisterauszug fiir Privat-
personen erscheinen, zu den persdnlichen Voraussetzungen fiir den
Registereintrag gehort (Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA). Der Gesetzgeber
hat damit die Tétigkeit der Rechtsanwilte im Monopolbereich ausge-
schlossen, wenn eine fiir den Rechtsanwaltsberuf relevante straf-
rechtliche Verurteilung im Strafregister erscheint. Ziel dieser Rege-
lung ist der Schutz des Vertrauensverhéltnisses. Das Vertrauensver-
héltnis, das zwischen einer Anwiltin oder einem Anwalt und der
Klientschaft bestehen muss, ist erheblich beeintrachtigt, wenn die
Anwiltinnen oder Anwilte aufgrund eines strafrechtlichen Vorlebens
nicht vollumfanglich fiir Seriositdt und Ehrenhaftigkeit in der Be-
rufsausiibung biirgen konnen.

Nicht jede strafrechtliche Verurteilung ist geeignet, dieses Ver-
trauensverhiltnis zu beeintrachtigen; relevant sind nur solche Verur-
teilungen, die Auswirkungen auf die Ausiibung des Anwaltsberufs
haben (vgl. Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen
und Anwilte vom 28. April 1999 [Botschaft BGFA], in: BBI 1999 IV
6050). Die Begiinstigung eines Straftiters steht ebenso wie die
Widerhandlung gegen die Bestimmungen iiber den freien Verkehr
des Strafverteidigers mit seinem inhaftierten Klienten im Zusam-
menhang mit der anwaltlichen Tétigkeit. Der freie Verkehr zwischen
Strafverteidiger und Klient ist ein zentrales Element seiner Unabhin-
gigkeit von staatlichen Instanzen und bildet damit die Basis des Ver-
trauens zwischen Verteidiger und Klient. Dieses Vertrauen ist auch
die Grundlage fiir eine wirksame Strafverteidigung von Inhaftierten,
wie sie u.a. Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK und Art. 32 Abs. 2 BV ge-
wihrleisten (vgl. dazu Mark E. Villiger, Handbuch der Europdischen
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Menschenrechtskonvention [EMRK], 2. Auflage, Ziirich 1999,
Rz. 514 ff.; BGE 126 1 153 Erw. 4a). In diesem Sinne haben die An-
wiltinnen und Anwiélte eine wichtige Funktion fiir die Gewihr-
leistung korrekter rechtsstaatlicher Strafverfahren (vgl. BGE 130 II
270 Erw. 3.2.2 mit Hinweis; Fellmann, a.a.0., Art. 12 N 16 mit Hin-
weis) mit der entsprechenden Verpflichtung zur Rechtsstaatlichkeit
gegeniiber der Allgemeinheit. Strafbare Begiinstigungshandlungen
eines Strafverteidigers und der Missbrauch seiner Privilegien unter-
graben daher auch das Vertrauen der Allgemeinheit in die Anwalt-
schaft. Die Seriositdt des Anwaltsstandes leidet auch aus der Sicht
der Klienten, wenn sich Strafverteidiger tiber strafrechtliche Verbote
hinwegsetzen. Fehlbare Anwiéltinnen und Anwélte bieten auch keine
Gewihr dafiir, dass sie sich im Mandatsverhiltnis uneingeschrankt
an die gesetzlichen Vorschriften und Berufsregeln halten. Auch wenn
bei Straftaten gegen die Rechtspflege Zurilickhaltung angebracht ist
und es nicht darum gehen kann, den Strafbehdrden unliebsame Straf-
verteidiger zu massregeln oder ihren Handlungsspielraum einzu-
schrinken (Ernst Stidhelin / Christian Oetiker, in: Kommentar zum
Anwaltsgesetz, a.a.0., Art. 8 N 21), iiberschreitet die dem Beschwer-
defiihrer anzulastende Verletzung der Berufsregeln die Schwelle
eines leichten oder mittleren Vergehens. Die strafrechtliche Verurtei-
lung beeintrachtigt die Vertrauenswiirdigkeit des Beschwerdefiihrers
sehr stark, und sie betrifft seine berufsspezifische Zutrauenswiirdig-
keit erheblich, weil seine Vergehen im Zusammenhang mit seiner
Funktion als Rechtsanwalt und amtlicher Verteidiger stehen. Das be-
fristete Berufsverbot ist in solchen Fillen in der Regel eine zutreffen-
de Sanktion (vgl. den Entscheid der Aufsichtskommission tiber die
Rechtsanwilte des Kantons Ziirich vom 2. April 1980, in: ZR
80/1981, S. 17 ff.). Die Verwarnung und der Verweis sind fiir leich-
tere Pflichtverletzungen bestimmt und kommen daher vorliegend
nicht in Betracht.

Die mit dem Strafregistereintrag bis August 2007 fehlende per-
sonliche Voraussetzung fiir die Eintragung ins Anwaltsregister hat
den Beschwerdefiihrer in seiner beruflichen Tétigkeit nicht einge-
schriankt. Auch wenn im Zeitpunkt der vorinstanzlichen Beurteilung
eine Loschung des Registereintrags infolge fehlender personlicher
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Voraussetzungen (Art. 9 BGFA) nicht mehr in Frage kam, kann der
Beschwerdefiihrer aus diesem Umstand nichts zu seinen Gunsten
ableiten. Die Wahl der Sanktion im Disziplinarverfahren wird durch
die Voraussetzungen fiir den Registereintrag nicht eingeschrénkt.

5.

5.1

Die Vorinstanz hat in subjektiver Hinsicht das schwierige Man-
datsverhiltnis, die kurze Dauer der Anwaltstétigkeit, fehlende Ein-
tragungen in der Disziplinarkontrolle und die Einsichtigkeit sowie
das seitherige Wohlverhalten des Beschwerdefiihrers in Rechnung
gestellt. Nicht massgeblich ist die Beurteilung durch das Bezirksge-
richt Aarau, da sich diese auf die strafrechtliche Wiirdigung be-
schriankte. Die vom Beschwerdefiihrer angefiihrte Belastung durch
das Straf- und Disziplinarverfahren sowie die Pressepublizitét, seine
Einsicht und auch die Auswirkungen in finanzieller Hinsicht wurden
von der Vorinstanz bereits zureichend beriicksichtigt. Ein Strafver-
teidiger muss auch nach Auffassung des Verwaltungsgerichts in der
Lage sein, mit manipulativen, aggressiven Mandanten umzugehen,
oder das Pflichtmandat abgeben.

Den finanziellen Verhéltnissen des Beschwerdefiihrers hat die
Vorinstanz dadurch Rechnung getragen, dass sie auf die Ausspre-
chung einer Busse verzichtete. Das befristete Berufsverbot be-
schrankt sich sodann auf die Monopoltitigkeit. Dem Beschwerdefiih-
rer sind die Beratungstétigkeit und die Anwaltstétigkeit im gerichtli-
chen Verfahren ausserhalb des Anwaltsmonopols wihrend der Dauer
des befristeten Berufsverbots gestattet. Er ist in einer Anwaltskanzlei
mit mehreren Anwiélten titig, so dass organisatorische Moglichkeiten
zu einer internen Arbeitsaufteilung bestehen.

Nicht zu folgen ist der Auffassung des Beschwerdefiihrers, dass
die Tatschwere das Vertrauen des Klienten in seinen Anwalt nicht
beschldgt. Ein Anwalt, der sich willentlich iiber die Anstaltsordnung
und iber strafrechtliche Schranken hinwegsetzt, verletzt das Klien-
tenvertrauen selbst dann in schwerwiegender Weise, wenn er diese
Handlungen im vermeintlichen Interesse seines Mandanten vor-
nimmt. Der Klient kann daraus nur den Schluss ziehen, dass die Per-
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sonlichkeit des Anwalts auch im Mandatsverhéltnis solche Risiken
nicht ausschliesst.

5.2.

Das Verschulden des Anwalts ist mit der Vorinstanz als sehr
schwer zu qualifizieren. Insbesondere ins Gewicht fillt, dass der Be-
schwerdefiihrer die iberwiegende Anzahl der Briefe, welche er wei-
terleitete, nicht einmal inhaltlich {iberpriifte und damit die elementar-
ste Vorsichtmassnahme zur Vermeidung von Kollusions- und Begiin-
stigungshandlungen unterliess. Auch der Umstand, dass der Be-
schwerdefiihrer Briefe der Ehefrau ohne jede Druckausiibung in die
Untersuchungshaft schmuggelte und auch diese Briefe mehrheitlich
ungepriift und im Wissen um die mogliche Strafbarkeit seines Ver-
haltens weiterleitete, ldsst die im unteren Bereich des Strafrahmens
von Art. 17 Abs. 1 lit. d BGFA angesetzte Dauer des Berufsverbots
nicht als unverhéltnisméssig erscheinen. Eine strafrechtliche Verur-
teilung wegen fortgesetzter und wiederholter Handlungen, die mit
dem Anwaltsberuf nicht zu vereinbaren sind (Art. 8 Abs. 1 lit. b
BGFA), kann in der Regel auch nicht mehr als mittelschwere Pflicht-
verletzung nur mit Busse geahndet werden. Aussergew6hnliche Um-
stinde, welche diese mildere Massnahme rechtfertigen konnten, wer-
den vom Beschwerdefiihrer nicht geltend gemacht und sind auch aus
den Akten nicht ersichtlich. Das Strafverfahren gegen den Klienten
des Beschwerdefiihrers kann nicht als dusserst heikel oder schwierig
bezeichnet werden. Die mangelnde Erfahrung und der behauptete
grosse Leistungsdruck sind ohnehin nicht geeignet, den Beschwerde-
fithrer zu entlasten.

5.3.

Die Beurteilung der Anwaltskommission der persénlichen Um-
stinde des Beschwerdefiihrers trigt seinen subjektiven Einschrin-
kungen und Belastungen wie der Zeitdauer seit den begangenen Ver-
fehlungen angemessen Rechnung. Wird weiter in Betracht gezogen,
dass der Beschwerdefiihrer weder im Straf- noch im Disziplinarver-
fahren eine plausible Erkldrung dafiir geben konnte, warum er sich
zu diesem fortgesetzten und wiederholten pflichtwidrigen Verhalten
verleiten liess, sich auch seinen Biiropartnern gegeniiber nicht iiber
seine Situation offenbarte und bis zu seiner Anhaltung durch die Po-
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lizei keinerlei Schritte unternahm, um vom strafbaren Verhalten Ab-
stand zu nehmen, erscheint die befristete Berufseinstellung mit der
Dauer von sechs Monaten auch unter spezialpriaventiven Gesichts-
punkten zwar fiir eine erstmalige Disziplinierung hart, aber angemes-
sen. Auf jeden Fall liegt die Dauer noch im Rahmen des der Vorin-
stanz zustehenden Ermessens.
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XI. Verwaltungsrechtspflege

51 Formelle Anforderungen an eine Beschwerde; Unterschrift.

Die Unterschrift muss in riumlicher und zeitlicher Hinsicht nicht mit
der Ausfertigung und dem Text zusammenfallen, solange der Bezug
zur Beschwerdeschrift sichergestellt und die Identifikation gewiihr-
leistet ist (Erw. 2.1).

Wird auf eine Beschwerde eines Laien, welche die genannten Vor-
aussetzungen erfiillt, nicht eingetreten, liegt iiberspitzter Formalis-
mus vor (Erw. 2.3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 13. Februar 2008 in Sa-
chen V.T. gegen das Bezirksamt Brugg (WBE.2007.350).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Gemiss § 39 Abs. 1 VRPG sind Beschwerden schriftlich bei der
Beschwerdeinstanz einzureichen. Die Schriftlichkeit umfasst auch
die Notwendigkeit einer eigenhidndigen Unterschrift, obwohl das
Gesetz dies nicht explizit verlangt (AGVE 1996, S. 386). Die Unter-
zeichnung der Rechtsmittelschrift dient vorab der Identifikation der
handelnden Person. Durch die Unterschrift anerkennt der Erklérende
seinen Willen und dem Umfang seiner Willenserkldrung, d.h. zum
Beschwerdeantrag und zur Begriindung (vgl. BGE 119 III 6). Die
Unterschrift muss in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht nicht mit der
Ausfertigung und dem Text zusammenfallen, solange der Bezug zur
Beschwerdeschrift sichergestellt und die Identifikation gewahrleistet
ist (Bruno Schmidlin, in: Berner Kommentar, Band VI/1, Bern 1986,
Art. 13 OR, N 5). Die Unterschrift braucht deshalb nicht unterhalb
des Textes platziert werden. Nach der Rechtsprechung geniigt es,
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wenn sie beispielsweise auf der Riickseite des Briefumschlages steht,
der die entsprechende Erklarung enthilt (AGVE 1985, S. 472 m.H.).
Nach Merker muss die Unterschrift den Beschwerdetext abdecken,
weshalb sie zu Beginn des Schriftsatzes oder auf einem separaten
Schreiben in der Regel nicht geniige, es sei denn, der Bezug zur Be-
schwerde sei ohne weiteres ersichtlich (Michael Merker, Rechts-
mittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen
Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-
72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 39 N 3).

2.2.

Geniigt die Beschwerdeschrift den formellen Anforderungen
nicht, ist eine angemessene Frist zur Verbesserung anzusetzen, unter
Androhung des Nichteintretens bei Unterlassung (§ 39 Abs. 3
VRPG).

2.3.

Der Beschwerdefiihrer hat seine Beschwerde vom 12. Septem-
ber 2007 nicht unterzeichnet. Die Vorinstanz hat daher zu Recht in
Anwendung von § 39 VRPG dem Beschwerdefiihrer eine Nachfrist
angesetzt. In seiner Eingabe vom 11. Oktober 2007 hat es der Be-
schwerdefithrer unterlassen, eine unterzeichnete Kopie der Be-
schwerdeschrift nachzureichen. Indessen hat er die von der Vorin-
stanz mit gleicher Verfiigung verlangten Unterlagen eingereicht und
das Begleitschreiben zu dieser Eingabe unterzeichnet. Diese Unter-
schrift nimmt Bezug auf die Verfiigung vom 13. September 2007 und
damit auf das Beschwerdeverfahren, welches mit der Beschwerde
vom 12. September 2007 eingeleitet wurde. Ein Zusammenhang die-
ser Eingabe zur Beschwerde ist damit erstellt (siche oben Erw. 2.1).
Zwar fehlt die formale Unterschrift unter dem Beschwerdetext, weil
der Beschwerdefiihrer es versdumt hat, die unterzeichnete Kopie ein-
zureichen. Indessen kann iliber die Identitdt des Beschwerdefiihrers
ebenso wenig Zweifel bestehen wie iiber seinen Willen, die Be-
schwerdeantrige und ihre Begriindung in der Beschwerdeschrift auf-
recht zu halten. Die mit dem Formerfordernis bezweckte Rechts-
sicherheit und die Schaffung klarer Verhiltnisse fiir das Beschwerde-
verfahren sind damit gewédhrleistet. (...). Das aus dem Rechtsverwei-
gerungsverbot bzw. dem Gebot von Treu und Glauben (Art. 9 und
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Art. 29 Abs. 1 BV) nach der Praxis des Bundesgerichtes abgeleitete
Verbot des {iiberspitzten Formalismus richtet sich gegen eine pro-
zessuale Formstrenge, die als exzessiv erscheint, durch kein schutz-
wiirdiges Interesse gerechtfertigt ist, zum blossen Selbstzweck wird
und die Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise
erschwert oder gar verhindert. Uberspitzter Formalismus kann so-
wohl in den angewendeten Formvorschriften des kantonalen Rechtes
liegen als auch in den daran gekniipften Rechtsfolgen (BGE 127 1 31
E. 2a/bb S. 34; 1251166 E. 3a S. 170; 121 1 177 E. 2b/aa S. 179 £,;
119 Ia 4 E. 2a S. 6, je mit Hinweisen). Aus dem unterzeichneten Be-
gleitbrief, mit welchem der Beschwerdefiihrer die mit der Instrukti-
onsverfiigung verlangten Unterlagen einreichte, ergibt sich zwanglos,
dass er die Beschwerde aufrecht hielt und seine Beschwerdeschrift
bestitigte. Indem die Vorinstanz auf die Beschwerde eines Laien
nicht eingetreten ist, weil er seiner Eingabe ein unterzeichnetes
Exemplar seiner Beschwerdeschrift nicht beigelegt hat, erweist sich
der Entscheid als tiberspitzt formalistisch und widerspricht auch dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 3 Abs. 2 Satz 1 VRPG).

52 Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand.
Unterschiedliche Anspruchsvoraussetzungen im Verfiigungs- und
Rechtsmittelverfahren.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 10. Mirz 2008 in Sachen
M. gegen das Departement Volkswirtschaft und Inneres (WBE.2008.1).

Aus den Erwdgungen

1.

Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege hat Verfassungs-
rang (Art. 29 Abs. 3 BV; § 22 Abs. 2 KV). § 35 Abs. 2 und 3 VRPG
konkretisieren diesen Anspruch fiir das Verfahren vor den Verwal-
tungs- und Verwaltungsjustizbehdrden (§ 1 Abs. 1 VRPG; vgl. auch
AGVE 1984, S. 419 ft.). Danach kann den Verfahrensbeteiligten die
Bezahlung von Kosten und die Leistung von Kostenvorschiissen er-
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lassen werden, wenn ihnen die ndtigen Mittel fehlen und ihr Begeh-
ren nicht offenbar aussichtslos ist; wo die Schwere einer Massnahme
oder die Rechtslage es rechtfertigt, kann auch ein unentgeltlicher
Rechtsvertreter bestimmt werden. Die Formulierung schliesst Ver-
fahren, die von Amtes wegen eingeleitet wurden, nicht aus, kann
doch der in ein solches Verfahren einbezogene Private auch dort Be-
gehren stellen. Es entspricht denn auch konstanter Rechtsprechung
des Bundesgerichts, den Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege,
insbesondere denjenigen auf die vorliegend in Frage stehende unent-
geltliche Verbeistindung, bei gegebenen Voraussetzungen in jedem
staatlichen Verfahren zu bejahen, "in das der Gesuchsteller einbezo-
gen wird oder das zur Wahrung seiner Rechte notwendig ist"
(BGE 130 I 182; 128 I 227; vgl. auch AGVE 2002, S. 100). Zum
gleichen Schluss fiihrt die systematische Stellung von § 35 VRPG im
2. Abschnitt des VRPG mit dem Titel "Allgemeine Verfahrensvor-
schriften”", welcher grundséitzlich fiir alle erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahren (Verfiigungsverfahren) ebenso wie fiir die verwal-
tungsinternen und die gerichtlichen Beschwerdeverfahren Anwen-
dung findet.

Die unterschiedliche Ausgestaltung des Verfiigungs- und des
Rechtsmittelverfahrens erfordert indessen eine differenzierte Priifung
der beiden vorliegend strittigen Voraussetzungen der Notwendigkeit
des Beizugs eines Vertreters (nachstehend Erw. 2) und der Nichtaus-
sichtslosigkeit des Rechtsbegehrens. Die Mittellosigkeit ist aufgrund
der vorliegenden Akten gegeben.

2.

2.1.

2.1.1.

Im Verfiigungsverfahren geht es darum, die fiir den eigenen
Standpunkt sprechenden Fakten und Argumente in das Verfahren
einzubringen. Der geltende Untersuchungsgrundsatz (§ 20 VRPG)
stellt keineswegs sicher, dass alle gegen die Anordnung der Behorde
sprechenden Gesichtspunkte im Verfahren beriicksichtigt werden;
dies schon allein deshalb, weil sie in vielen Konstellationen keine
Kenntnis davon hat. Entsprechend bejaht das Bundesgericht die Not-
wendigkeit eines unentgeltlichen Rechtsvertreters auch in den vom
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Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verfahren (Entscheid des Bun-
desgerichts vom 23. Januar 2007 [2P.295/2006], Erw. 2.4; siehe auch
BGE 1301183 f.):

"Dass in einem Verfahren die Offizial- bzw. Untersuchungsmaxime
zur Anwendung gelangt, l4sst eine anwaltliche Vertretung der am Verfahren
Beteiligten nicht ohne weiteres als unnétig erscheinen. Die Erfahrung zeigt,
dass ein schlecht begonnenes Verfahren spéter nur sehr schwer in die rich-
tige Bahn zu bringen ist. Abgesehen davon, dass die Untersuchungsmaxime
allfdllige Fehlleistungen der Behorde nicht zu verhindern vermag, ist sie
auch nicht unbegrenzt. Sie verpflichtet die Behorde zwar, von sich aus alle
Elemente in Betracht zu ziehen, die entscheidwesentlich sind, und unab-
hingig von den Antrigen der Parteien Beweise zu erheben. Diese Pflicht
entbindet die Beteiligten indessen nicht davon, durch Hinweise zum Sach-
verhalt oder Bezeichnung von Beweisen am Verfahren mitzuwirken." (Zi-
tate weggelassen)

Im Verfiigungsverfahren ist deshalb fiir die Priifung der Not-
wendigkeit der Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters
insbesondere von Bedeutung, wie weit der Betroffene gemessen an
Intelligenz, Bildungsniveau, Sprachkenntnis und Kenntnis der we-
sentlichen rechtlichen und tatsichlichen Gegebenheiten die ent-
scheidwesentlichen Punkte iiberhaupt erkennen und durch Mitwir-
kung im Verfahren das fiir ihn Sprechende einbringen kann.

2.1.2.

Im Rechtsmittelverfahren kann der Betroffene demgegeniiber
aufgrund der erstinstanzlichen Verfiigung (zumindest wenn diese
korrekt und ausreichend begriindet ist) erheblich besser erkennen,
gegen welche Sachverhaltsfeststellungen er sich wehren muss und
was er flir seine Interessenwahrung vorbringen kann. Dieser Verein-
fachung stehen indessen als Erschwernis die im Rechtsmittelverfah-
ren zu beachtenden Verfahrensvorschriften und prozessualen For-
men, die im Verfligungsverfahren kaum Gewicht haben, gegeniiber.

2.1.3.

Daraus ergibt sich, dass die unentgeltliche Verbeistindung im
Verfiigungsverfahren vor allem im Hinblick auf die materiell-rechtli-
chen Aspekte und im Rechtsmittelverfahren zusitzlich - gegebenen-
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falls sogar vorwiegend - im Hinblick auf die formellen Aspekte indi-
ziert sein kann.

2.2.

Der Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsvertreter im Ver-
fligungsverfahren gilt nicht uneingeschriankt. Ohne zwischen Verfii-
gungs- und Rechtsmittelverfahren zu differenzieren, umschreibt das
Bundesgericht die Schranken wie folgt (vgl. BGE 130 I 182 f. mit
Hinweisen):

"Die bediirftige Partei hat Anspruch auf unentgeltliche Verbeistin-
dung, wenn ihre Interessen in schwerwiegender Weise betroffen sind und
der Fall in tatsidchlicher und rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, die
den Beizug eines Rechtsvertreters erforderlich machen. Droht das in Frage
stehende Verfahren besonders stark in die Rechtsposition der betroffenen
Person einzugreifen, ist die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertre-
ters grundsitzlich geboten, sonst nur dann, wenn zur relativen Schwere des
Falles besondere tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukom-
men, denen der Gesuchsteller auf sich alleine gestellt nicht gewachsen
wire."

Das Bundesgericht differenziert somit bei der Beurteilung,
wann in einem (tatsdchlich oder rechtlich schwierigen) Verfahren die
Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters notwendig ist, da-
nach, ob besonders stark in die Rechtsposition des Betroffenen ein-
gegriffen wird oder ob das Verfahren fiir diesen zwar ebenfalls fol-
genschwer, aber doch weniger einschneidend erscheint. Trifft Letzte-
res zu, so stellt das Bundesgericht zusitzlich auf die Fahigkeiten des
Betroffenen ab, sich selbst zur Wehr zu setzen. Auf das Verfiigungs-
verfahren iibertragen ist in diesem Zusammenhang von Relevanz,
wie weit der Betroffene aufgrund seiner Fihigkeiten imstande er-
scheint, die entscheidwesentlichen Punkte zu erkennen und die fir
ihn sprechenden Aspekte ins Verfahren einzubringen. Dabei ist ihm
die Unterstiitzung, die ihm von Gesetzes oder von Vertrags wegen
zusteht, anzurechnen. Zu denken ist hier etwa an gesetzliche Vertre-
ter (Vormund/Beistand) (vgl. dazu Alfred Biihler, in: Kommentar zur
aargauischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Aarau/Frankfurt a.M./
Salzburg 1998, § 126 N 6) oder an die Hilfe von Beratungsstellen.
Zusitzlich zu beriicksichtigen ist, welche spéter nur noch schwer zu
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behebenden Nachteile ein ungeeignetes Handeln im Verfiigungs-
verfahren mit sich bringen kann. Diese sind insbesondere dann
erheblich, wenn im Rechtsmittelverfahren das Vorbringen neuer
Tatsachenbehauptungen, Beweismittel und Argumente eingeschrinkt
ist.

53  Verfahrensleitende Zwischenentscheide.
Voraussetzungen fiir eine selbstindige Anfechtbarkeit.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 19. Mirz 2008 in Sachen
H. AG und Z. AG gegen den Regierungsrat (WBE.2007.396).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Verfahrensleitende Zwischenentscheide sind in der Regel nicht
selbstindig anfechtbar. Nach der Praxis des Verwaltungsgerichts
konnen verfahrensleitende Zwischenentscheide nur angefochten
werden, wenn ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht
(grundlegend AGVE 1971, S. 334; 1991, S. 195; vgl. Kasuistik bei
Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren
nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege
[Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 38 N 59).

3.2

Die Beschwerdefiihrerin begriindet den Nachteil mit der Ver-
weigerung einer "angemessenen, rechtsstaatlichen Anspriichen ge-
nligenden Mitwirkung am vorinstanzlichen Verfahren," da es ihr an-
gesichts des Aktenumfanges unmdglich sei, innert der durch die Fei-
ertage verkiirzten Frist ihr Recht auf Akteneinsicht und Mitwirkung
sachgerecht auszuiiben. Sie habe nach unbenutztem Fristablauf ihr
Recht auf Anhdérung und Mitwirkung am Verfahren verwirkt, und
dieser Nachteil konne auch durch ein Rechtsmittel gegen den End-
entscheid nicht mehr behoben werden.

33.(...)
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3.4.

Lehre und Rechtsprechung verneinen den nicht wieder gutzu-
machenden Nachteil, wenn die betreffende Anordnung mit dem in
der Sache ergehenden Endentscheid angefochten werden kann und
die Wirkungen sich durch den Endentscheid voll beseitigen lassen
(BGE 133 III 629 Erw. 2.3; 126 1 97 Erw. 1b; AGVE 1989, S. 313
mit Hinweisen; Merker, a.a.0., N 50 zu § 44). Ein derartiger Sach-
verhalt liegt hier vor. Die Vorinstanz hat der Beschwerdefiihrerin
Akteneinsicht gewihrt und ihr in Anwendung von § 39 Abs. 3 VRPG
eine Frist von 20 Tagen zur Beschwerdeergidnzung angesetzt. Die
von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Riigen wegen Verletzung
der Verfahrensgarantien und die damit im Zusammenhang geltend
gemachten Nachteile der zu kurzen Frist, deren Nichterstreckbarkeit
und bei der Gewdhrung der Akteneinsicht konnen von der Beschwer-
defiihrerin uneingeschrankt mit Beschwerde gegen den Endentscheid
des Regierungsrates beim Verwaltungsgericht vorgebracht werden
(§ 52 .V.m. § 56 Abs. 1 VRPG). Die behaupteten Nachteile sind
auch hinsichtlich ihrer verfahrensmissigen Auswirkungen im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren vollstindig behebbar. Insbesondere
konnen allfillige Einschrinkungen des Akteneinsichtsrechts und des
Anspruchs auf rechtliches Gehor im Hauptverfahren vollsténdig kor-
rigiert werden, so dass der Beschwerdefiihrerin aus der angefochte-
nen Fristansetzung keinerlei Nachteile rechtlicher oder tatsachlicher
Natur entstehen. Damit scheidet selbst die blosse Mdglichkeit eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils aus. In diesem Sinne ist
auch eine vollstindige Verweigerung des Akteneinsichtsrechts fiir
sich allein kein anfechtbarer Zwischenentscheid (Alfred Kolz / Jorg
Bosshart / Martin Réhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflege-
gesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, § 19 Rz. 50).
Zutreffend ist schliesslich der Hinweis der Beschwerdegegner, dass
im Hauptverfahren der Untersuchungsgrundsatz (§ 20 VRPG) unein-
geschriankt gilt, weshalb Neuerungen auch nach Ablauf der Be-
schwerdefrist oder behordlicher Fristen in das Hauptverfahren einge-
bracht werden kénnen (vgl. AGVE 1986, S. 210 f.).
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3.5.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass das Verwaltungs-
gericht auf die vorliegende Beschwerde gegen den prozessleitenden
Entscheid der Vorinstanz nicht eintreten darf.

54  Beschwerdelegitimation.
Beschwerdelegitimation der Gemeinde in Sozialhilfesachen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Juni 2008 in Sachen
Einwohnergemeinde X. gegen das Bezirksamt Aarau (WBE.2008.79).

Aus den Erwdgungen

2.

Die als Vorinstanz am Verfahren beteiligte Behdrde kann nur
dann Beschwerde fiithren, wenn sie ein eigenes Interesse hat oder ihr
die Beschwerdebefugnis durch besondere Bestimmungen verliehen
worden ist (§ 58 Abs. 4 SPG i.V.m. § 38 Abs.2 VRPG; Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege [Kommentar
zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 38 N 205).

Ein eigenes Interesse des Gemeinderats als Behorde ist nicht er-
sichtlich und wird in der Beschwerde auch nicht geltend gemacht
(vgl. AGVE 1989, S. 307 f.). Hingegen handelt der Gemeinderat fiir
die Einwohnergemeinde X. als verpflichtete Wohnsitzgemeinde i.S.v.
§ 6 Abs. 1 SPG. Letztere hat am Ausgang des Beschwerdeverfahrens
ein schutzwiirdiges eigenes Interesse, weil die vorgetragenen Riigen
zu einem fiir sie giinstigeren Verfahrensausgang fiihren konnten
(AGVE 1990, S. 329 mit Hinweisen). Sie ist damit zur Beschwerde-
fithrung legitimiert (vgl. zum Ganzen: AGVE 1991, S. 363).

55 Noven im Riickweisungsverfahren.
Eine Riickweisung bewirkt, dass das Verfahren in den Zustand vor
Erlass des aufgehobenen Entscheids zuriickversetzt wird.
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In einem Riickweisungsverfahren hat die Instanz, an welche das Ver-
fahren zuriickgewiesen wird, gestiitzt auf den Untersuchungsgrund-
satz alle bis zum Zeitpunkt ihres erneuten Entscheids eingegangenen
Beweismittel zu beriicksichtigen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 26. Juni 2008 in Sachen
H.W. gegen das Departement Finanzen und Ressourcen (WBE.2007.359).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.(...)

3.2.

Wie erwdhnt, hat der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsge-
richtsverfahren WBE.2006.391 die Steuererklirung 2005 sowie die
definitive Steuerveranlagung 2005 eingereicht. Im Gegensatz zum
Entscheid vom 3. Oktober 2006 standen dem DFR im Zeitpunkt sei-
nes Entscheids vom 24. Oktober 2007 somit Unterlagen zur personli-
chen Vermdgenssituation des Beschwerdefiihrers zur Verfiigung.
Diese Beweismittel hatte die Vorinstanz gestiitzt auf den Untersu-
chungsgrundsatz (§ 20 Abs. 1 VRPG) in ihrem Entscheid zu beriick-
sichtigen, zumal im Verfahren betreffend Steuererlass kein Noven-
verbot gilt (Andreas Schorno / Bernhard Meier, in: Marianne KIoti-
Weber / Dave Siegrist / Dieter Weber [Hrsg.], Kommentar zum Aar-
gauer Steuergesetz, Band 2, 2. Auflage, Muri/Bern 2004, § 231 N 2
und 8; Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollver-
fahren nach dem aargauischen Gesetz liber die Verwaltungsrechts-
pflege [Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 39
N 45 {f.), wie dies im Verfahren der Ermessensveranlagung der Fall
ist (vgl. § 194 Abs. 2 StG; Martin Pliiss, in: Kommentar zum Aar-
gauer Steuergesetz, a.a.0., § 194 N 5 ff.). Das verspétete Vorbringen
von Beweismitteln kann im Kostenpunkt, nicht aber im materiellen
Entscheid beriicksichtigt werden (Merker, a.a.O., § 39 N 45). Indem
die Vorinstanz auf die vom Beschwerdefiihrer eingereichten Beweis-



2008 Verwaltungsrechtspflege 305

mittel nicht eingegangen ist, hat sie das rechtliche Gehor des Be-
schwerdefiihrers verletzt.

Zum Vorbringen der Vorinstanz, wonach es nicht angehe, dass
der Beschwerdefiihrer iiber den Umweg eines Verwaltungsgerichts-
verfahrens eine unterlassene, aber zumutbare Mitwirkung nachholen
konne, ist erneut darauf hinzuweisen, dass die Riickweisung durch
das Verwaltungsgericht bewirkt, dass das Verfahren in den Zustand
vor Erlass des aufgehobenen Entscheids zuriickversetzt wird. Diese
Rechtslage besteht unabhingig vom Grund der Riickweisung. Bei ih-
rem erneuten Entscheid hatte die Vorinstanz alle bis zu diesem Zeit-
punkt eingereichten Beweismittel zu beriicksichtigen, selbst wenn sie
im Verlaufe eines verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens
gemdss § 53 VRPG ins Recht gelegt wurden (vgl. Alfred Koélz / Jirg
Bosshart / Martin R6hl, VRG, Kommentar zum Verwaltungsrechts-
pflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, § 20
N 42). Dieser Grundsatz gilt gleichermassen fiir alle Beschwerdefiih-
rer, weshalb nicht ersichtlich ist, inwiefern er gegen das Rechts-
gleichheitsgebot verstdsst.

56 Immissionsbeschwerde.
- Die Beschwerdelegitimation fehlt, wenn der Lirm einer bestehenden
Anlage deutlich unter dem Planungswert liegt.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 22. August 2008 in Sachen
K. und F. gegen IG Schiitzen Gippingen (WBE.2007.267).

Sachverhalt

Die Beschwerdegegnerinnen betreiben in der Gemeinde Gip-
pingen einen Pistolenschiessstand. Die Beschwerdefiihrer wehren
sich gegen Immissionen, die mit dem Betrieb dieser Anlage verbun-
den sind.
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Aus den Erwdgungen

1.

1.1.-1.2.(...)

1.3.

Verfiigungen und Entscheide kann jedermann durch Beschwer-
de anfechten, der ein schutzwiirdiges eigenes Interesse geltend macht
(§ 38 Abs. 1 VRPQG).

Nach Art. 33 Abs. 3 lit. a RPG gewiéhrleistet das kantonale
Recht die Legitimation mindestens im gleichen Umfang wie fiir die
Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bun-
desgericht. Die Auslegung von § 38 Abs. 1 VRPG hat sich deshalb
an die bundesrechtlichen Vorgaben zu halten: Das Bundesgericht ver-
zichtet darauf, hinsichtlich der Legitimation zur Anfechtung von
Bauprojekten auf bestimmte rdumliche Distanzen oder andere fixe
Werte abzustellen. Fiir die Beurteilung der Beschwerdelegitimation
sind der auf dem betreffenden Grundstiick tatséchlich wahrgenom-
mene bzw. mit Sicherheit oder grosser Wahrscheinlichkeit zu be-
fiirchtende Larm sowie das allgemeine Gerduschniveau in der Umge-
bung von Bedeutung, wobei gemiss Art. 8§ USG die Larmeinwirkun-
gen sowohl einzeln als auch gesamthaft und nach ihrem Zusammen-
wirken in die Beurteilung miteinzubeziehen sind (AGVE 2000,
S. 368 f. und BGE 121 II 174 je mit Hinweisen; Heinz Aemisegger /
Stephan Haag, in: Kommentar zum Bundesgesetz {iber die Raumpla-
nung, Ziirich 1999, Art. 33 RPG N 40 ff. [mit umfangreicher Ka-
suistik]). Die Beschwerdelegitimation ist nach bundesgerichtlicher
Praxis nicht erst dann gegeben, wenn die Belastung die Alarm- oder
Immissionsgrenzwerte  erreicht (BGE vom 9. Juni 1992
[1A.255/1991], in: URP 1992, S. 626 f.; BGE 119 Ib 184 mit Hin-
weis; BGE vom 3. April 2001 [1A.310/2000 und 1P.754/2000), in:
ZBl1 2002, S. 371 f.; AGVE 2000, S. 368 f.; VGE III/§1 vom
23. September 2004 [BE.2003.00326], S. 9). Es ist unter Bertiick-
sichtigung der Umstdnde des Einzelfalls zu priifen, ob die streitige
Anlage bzw. die Larm verursachende Tétigkeit auf dem Grundstiick
des Beschwerdefithrers zu Immissionen fiihrt, die deutlich wahr-
nehmbar und von ihrer Art und Intensitét so beschaffen sind, dass sie
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auch bei objektivierter Betrachtungsweise als Nachteil empfunden
werden miissen; eine besondere subjektive Empfindlichkeit des Be-
troffenen verdient keinen Rechtsschutz (BGE vom 3. April 2001
[1A.310/2000 und 1P.754/2000], in: ZBI1 2002, S. 371 f.; VGE I1I/81
vom 23. September 2004 [BE.2003.00326], S. 9; dhnlich BGE 121 1I
178; 110 Ib 102; BGE vom 9. Juni 1992 [1A.255/1991], in: URP
1992, S. 627). Offen gelassen hat das Bundesgericht, ob zur Beur-
teilung der Frage, ob Lirmeinwirkungen einen Betroffenen in be-
achtenswertem Masse besonders treffen, auf die Planungswerte ab-
gestellt werden kann, die unter den Immissions- und Alarmwerten
liegen. Fiir ein solches Vorgehen spricht, dass die Planungswerte ein
Instrument der Larmvorsorge darstellen (vgl. BGE vom 9. Juni 1992
[1A.255/1991], in: URP 1992, S. 627).

In einem vorangegangenen Verfahren hat das Verwaltungsge-
richt die Legitimation der Beschwerdefiihrer anerkannt. Es erwog in
seinem Entscheid vom 20. April 2004, die Liegenschaft «X.» be-
fande sich im Bereich der Belastungsgrenzwerte (Planungswert von
60 dB[A] und Immissionsgrenzwert von 65 dB[A]). Fiir die rund 180
m weiter entfernte Liegenschaft «Y.» (Liegenschaft der Beschwerde-
filhrer) konne nicht ausgeschlossen werden, dass deren Bewohner
- objektiv betrachtet - ebenfalls storenden Larmimmissionen ausge-
setzt seien (VGE I1I/24 vom 20. April 2004 [BE.2003.00102], S. 8
f.). Der Schiessstand wurde jedoch zwischenzeitlich lirmmaéssig sa-
niert bzw. mit einer Larmschutzwand versehen, weshalb die Frage
der Legitimation heute unter einem neuen Licht erscheint.

Die Beschwerdegegnerinnen haben gestiitzt auf die Larmmes-
sung vom 7. Oktober 2005 und vom Mirz 1992 fiir den Empfangs-
punkt «X.» nach eigenen Berechnungen vom 30. November 2007 ei-
nen Beurteilungspegel von 54.4 dB(A) (richtig wohl 54.1 dB[A])
ermittelt. Die Distanz zwischen dem Schiitzenhaus und der Liegen-
schaft «X.» betridgt rund 150 m. Die Distanz zwischen dem Schiit-
zenhaus und der Liegenschaft der Beschwerdefiihrer (Y.) betrdgt
rund 320 m. Unter Beriicksichtigung der geometrischen Dampfung
(...) resultiert bei der Liegenschaft der Beschwerdefiihrer ein Beur-
teilungspegel von 47.5 dB(A), der deutlich unter dem massgebenden
Planungswert von 60 dB(A) liegt (vgl. zur Formel Kurt Eggen-
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schwiler, Grundlagen der Akustik und Larmbekdmpfung, Unterlagen
zum ERFA-Seminar vom 25. Februar 2002, S. 7). Generell reduzie-
ren sich die fiir den Empfangspunkt «X.» gemessenen Schallpegel
allein schon wegen der grosseren Distanz zwischen der Quelle und
dem Empfangspunkt «Y.» um 6.58 dB(A).

(...)

Weil der Beurteilungspegel am Immissionsort im konkreten Fall
den Planungswert nachweislich und deutlich unterschreitet, kann aus
objektivierter Sicht nicht mehr von einer relevanten Beeintrichti-
gungsmoglichkeit bzw. einem rechtserheblichen Nachteil gesprochen
werden.

(...)

Die Vorinstanz hat die Legitimation der Beschwerdefiihrer so-
mit zu Recht verneint. Soweit sich die Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de gegen den angefochtenen Nichteintretensentscheid richtet, ist sie
abzuweisen. (...)

57  Rechtliches Gehor.
Gewihrung des rechtlichen Gehors in dringenden Féllen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 15. September 2008 in
Sachen X. gegen den Regierungsrat (WBE.2008.220).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Die Beschwerdefiihrerin macht eine Verletzung elementarer
Verfahrensrechte geltend und verlangt die Wiedererteilung der auf-
schiebenden Wirkung wegen Verletzung des rechtlichen Gehors. Ihr
sei keine Einsicht in sdmtliche Akten gewahrt worden und sie habe
zur beabsichtigten Disziplinarmassnahme der Verwaltung nicht Stel-
lung nehmen koénnen. Die Erdéffnung der Massnahme an "Ort und
Stelle" konne nicht als Gewahrung des rechtlichen Gehors bezeichnet
werden.
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1.2.

Der Umfang des Anspruchs auf rechtliches Gehor wird zu-
nichst durch die kantonalen Verfahrensvorschriften umschrieben.
Erst wo sich dieser Rechtsschutz als ungentigend erweist, greifen die
unmittelbar aus Art. 29 Abs. 2 BV folgenden bundesrechtlichen Mi-
nimalgarantien Platz (BGE 129 1 232 Erw. 3.2 mit Hinweisen; 124 1
241 Erw. 2; AGVE 2003, S. 155 mit Hinweisen).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst insbesondere den
Anspruch auf Anhdrung vor Erlass einer Verfiigung oder eines Ent-
scheids. Den Betroffenen ist Gelegenheit zu geben, sich in Kenntnis
des Sachverhalts (§ 15 Abs. 2 VRPG) miindlich oder schriftlich zu
dussern, wenn dies besonders vorgeschrieben ist oder wenn ihnen
Nachteile erwachsen konnten, die durch nachtrigliche Aufhebung
der Verfiigung oder des Entscheids nicht wieder zu beseitigen wiren
(§ 15 Abs. 1 VRPQG). Der aus Art. 29 Abs. 2 BV abgeleitete Anspruch
auf rechtliches Gehor umfasst die Rechte der Parteien auf Teilnahme
am Verfahren und auf Einflussnahme auf den Prozess der Entscheid-
findung. In diesem Sinne dient das rechtliche Gehor einerseits der
Sachaufklarung, andererseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht beim FErlass eines Entscheids dar, der in die
Rechtsstellung des Einzelnen eingreift. Dazu gehort auch das Recht,
an der Erhebung wesentlicher Beweise mitzuwirken oder sich zumin-
dest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist, den
Entscheid zu beeinflussen (BGE 124 I 241 Erw. 2 mit Hinweisen).
Das Ausserungsrecht hat eine Hinweis- und Warnfunktion, indem es
vor iiberraschenden Entscheidungen schiitzt und so Ausdruck eines
fairen Verfahrens ist (Michele Albertini, Der verfassungsmassige
Anspruch auf rechtliches Gehdr im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Bern 2000, S. 259 mit Hinweisen; AGVE 2003,
S. 155; 2000, S. 292, je mit Hinweisen).

1.3.

Die Inspektion fand am 20. Juni 2008 in der Praxis der Be-
schwerdefiihrerin statt. Sie begann um 09.00 Uhr und dauerte bis
11.30 Uhr. Der Beschwerdefiihrerin wurde das Vorgehen bei Beginn
erldutert und begriindet. Die Beschwerdefiihrerin erklirte sich mit
dem Vorgehen einverstanden. Nach der Besichtigung der Praxis-
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rdaumlichkeiten fand die Befragung der Beschwerdefiihrerin durch
den Kantonsarzt statt, eine Juristin des Rechtsdienstes des DGS be-
fragte die medizinische Praxisassistentin. Themen der Befragung der
Beschwerdefiihrerin waren die Schwangerschaftsabbriiche in der
Klinik Z. , die Operationen in der Praxis und in der Klinik sowie ein-
zelne Operationsberichte. Die Beschwerdefiihrerin hat sich zu den
Vorhalten gedussert und auch zur Missachtung des Operationsverbots
Stellung genommen. Miindlich er6ffnete der Kantonsarzt der Be-
schwerdefiihrerin anschliessend die Einleitung des Disziplinarverfah-
rens und den vorsorglichen Entzug der Berufsausiibungsbewilligung
wie auch den Entzug der Suspensivwirkung einer allfilligen Be-
schwerde.

Die angefochtene (schriftliche) Verfiigung vom 20. Juni 2008
wurde der Beschwerdefiihrerin im Anschluss an die Praxisinspektion
gleichentags per Fax zugestellt.

1.4.

Aus den vorstehenden Erwédgungen folgt, dass die Verfahrens-
garantien der Beschwerdefiihrerin gewahrt wurden. Sie konnte sich
insbesondere zum massgeblichen Sachverhalt, die Missachtung des
Verbotes jeglicher operativer Eingriffe, dussern und auch zum vor-
sorglichen Berufsausiibungsverbot Stellung nehmen. Angesichts der
in Frage stehenden Missachtung eines rechtskriftigen Verbots zur
Durchfiihrung operativer Tétigkeiten ist auch nicht zu beanstanden,
dass der Beschwerdefiihrerin die Praxisinspektion, deren Gegenstand
und die allféllige Einleitung des Disziplinarverfahrens nicht vor dem
20. Juni 2008 angekiindigt wurde. Nachdem die Meldungen der
Strafverfolgungsbehdrden eindeutige Anhaltspunkte fiir eine Miss-
achtung des Operationsverbots enthielten, war die Praxisinspektion
unangemeldet durchzufiihren. Fiir die Gewdhrung des rechtlichen
Gehors und der Mitwirkungsrechte geniigte es unter diesen Umstén-
den, dass die Beschwerdefiihrerin an der Praxisinspektion teilnehmen
und sich zu den Feststellungen des Kantonsarztes, zum vorgesehenen
vorsorglichen Verbot der Berufsausiibung sowie zum Entzug des
Suspensiveftekts dussern konnte (vgl. BGE 113 Ia 81 Erw. 3a mit
Hinweisen; § 15 Abs. 1 VRPG).
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Anlisslich der Praxisinspektion ergab sich, dass die Operation
der Patientin U. am 25. Juni 2008 in der Praxis geplant war, sodass
die Aufsichtsbehorde zu "raschem Handeln" verpflichtet war. Die
miindliche Er6ffnung der vorgesehenen Massnahme und die Zustel-
lung der schriftlichen Verfiigung - im Einverstindnis der Beschwer-
defiihrerin mittels Telefax - am gleichen Tag sind daher nicht zu be-
anstanden. Steht eine Gefihrdung, insbesondere von polizeilichen
Schutzgiitern unmittelbar bevor, kann eine vorgingige Anhorung
unterbleiben (§ 15 Abs. 3 VRPG; Albertini, a.a.0., S. 308 f. mit
Hinweisen).

58 Formelle Anforderungen an einen Beschwerderiickzug.
Ein Beschwerderiickzug hat schriftlich zu erfolgen (Bestitigung der
Rechtsprechung).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Dezember 2007 in Sa-
chen A.Z. gegen das Bezirksamt Baden (WBE.2007.238).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Der Beschwerdefiihrer hat auf Grund der Dispositionsmaxime
die Moglichkeit seine Beschwerde zuriickzuziehen. Der Widerruf
muss ausdriicklich erfolgen; eine stillschweigende Riickzugserkld-
rung gibt es nicht. Grundsitzlich ist der Beschwerderiickzug unwi-
derruflich und beendet den Streitfall unverziiglich (Michael Merker,
Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aar-
gauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege [VRPG] vom
9. Juli 1968, Ziirich 1998, § 58 N 4). Die Angelegenheit ist sodann
von der zustindigen Geschiftsstelle abzuschreiben. Der Abschrei-
bungsbeschluss hat deklaratorischen Charakter, kann jedoch mit der
Begriindung angefochten werden, die Riickzugserkliarung geniige
den formellen Anforderungen nicht oder der Riickzug beruhe auf ei-
nem Willensmangel (BGE 109 V 234 Erw. 3).
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2.2.

Gemadss Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts sind an eine
Riickzugserkldrung dieselben formellen Anforderungen wie an die
Einlegung eines Rechtsmittels zu stellen. Das heisst, dass ein Riick-
zug schriftlich zu erfolgen hat (AGVE 1985, S. 471). Nach Merker,
der diese Rechtsprechung kritisiert, konnen Erkldrungen der Verfah-
rensbeteiligten auch miindlich zu Protokoll abgegeben werden (Mer-
ker, a.a.0., § 58 N 4). Vorliegend sind jedoch keine Griinde ersicht-
lich, die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zu dndern.

59  Rechtliches Gehor.
- Anspruch auf Beweisabnahme (Erw. 3).
- Gewihrung des rechtlichen Gehors im Zusammenhang mit einem
Augenschein (Erw. 4).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Dezember 2008 in Sa-
chen Einwohnergemeinde X. gegen das Bezirksamt Bremgarten
(WBE.2008.315).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Zum rechtlichen Gehor gehort u.a. das Recht der Verfahrensbe-
teiligten, sich vor Erlass eines in ihre Rechtsstellung eingreifenden
Entscheids zur Sache zu dussern, erhebliche Beweise beizubringen,
Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantrigen
gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise entwe-
der mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dus-
sern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen
(BGE 126 1 15 Erw. 2a/aa; 124 149 Erw. 3a; 124 1 241 Erw. 2, je mit
Hinweisen).

Aus dem Gehdrsrecht ergibt sich somit der Anspruch auf Be-
weisabnahme. Der Verzicht auf die Durchfithrung beantragter Be-
weismassnahmen ist indessen zuldssig, wenn das Gericht auf Grund
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bereits abgenommener Beweise oder gestiitzt auf die Aktenlage seine
Uberzeugung gebildet hat und ohne Willkiir in vorweggenommener
Beweiswiirdigung annehmen kann, dass seine Uberzeugung durch
weitere Beweiserhebungen nicht gedndert wiirde (BGE 122 II 464
Erw. 4a; 115 Ia 97 Erw. 5b).

3.2.

In seinem Beschluss vom 21. Januar 2008 rechnete der Stadtrat
X. dem Beschwerdegegner u.a. die Miete von drei Bastelrdiumen als
hypothetisches Einkommen an, da davon ausgegangen werden
miisse, dass der Beschwerdegegner mit den in den Bastelriumen ein-
gelagerten Teppichen Handel betreibe und damit ein Einkommen er-
ziele oder andere Geldquellen habe, da es seiner Familie andernfalls
nicht moglich wire, allen zusétzlichen finanziellen Verpflichtungen
auf Dauer nachzukommen.

Im Verwaltungsbeschwerdeverfahren beantragte der Stadtrat X.
den Beizug eines Sachverstindigen zur Bewertung der eingelagerten
Gegenstinde (Teppiche usw.).

33.(...)

3.4.

3.4.1.

Es ist zutreffend, dass das Bezirksamt dem Beweisantrag des
Stadtrats X. stillschweigend nicht stattgegeben hat. Allein darin liegt
jedoch keine Verletzung des rechtlichen Gehors, sofern hinreichende
Griinde fiir einen Verzicht auf die Beweisabnahme gegeben waren
und dies mit geniigender Klarheit aus dem angefochtenen Entscheid
hervorgeht (BGE vom 18. November 2003 [1P.452/2003],
Erw. 2.2.2).

3.4.2.

Aus den Erwigungen des Beschwerdeentscheids ergibt sich,
dass die Vorinstanz einen Augenschein am Wohnort des Beschwer-
degegners durchgefiihrt hat, um zu priifen, ob der Beschwerdegegner
mit den in seinen Bastelrdumen eingelagerten Teppichen Einkommen
erzielt. Dabei ist die Vorinstanz zum Schluss gekommen, die in den
Bastelrdumen eingelagerten Teppiche hitten keinen besonderen wirt-
schaftlichen Wert. Ob sie mit dieser Beurteilung den wirtschaftlichen
Wert der Teppiche selbst abschitzen konnte und deshalb stillschwei-
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gend den Beweisantrag des Stadtrats X. abgelehnt hat, ergibt sich aus
den Erwdgungen nicht eindeutig, kann aber offen gelassen werden.

Im angefochtenen Beschluss vom 21. Januar 2008 hat die So-
zialbehorde X. dem Beschwerdegegner weder ein (hypothetisches)
Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit angerechnet noch
wurde er verpflichtet, in den Bastelrdumen befindliche Vermdgens-
werte zu liquidieren. Der Beweisantrag der Einwohnergemeinde X.
zielte denn auch auf die "Riickschliisse zur Frage der Erwerbstatig-
keit" des Beschwerdegegners. Ein allfilliges Einkommen aus selb-
standiger Tatigkeit war indessen nicht Gegenstand der Beschwerde.
Zur Beurteilung der im Beschwerdeverfahren umstrittenen Aufrech-
nungen der Mieten fiir die drei Bastelrdume war keine sachverstin-
dige Schitzung der eingelagerten Gegenstinde erforderlich. Beweise
miissen nur iiber (rechts-) erhebliche streitige Tatsachen erhoben
werden, und Beweisantrage, welche eine nicht erhebliche Tatsache
betreffen, offensichtlich nicht tauglich sind oder das Beweisergebnis
nicht dndern, konnen in antizipierter Beweiswiirdigung abgelehnt
werden (BGE 131 I 153 Erw. 3 mit Hinweisen; 124 1 208 Erw. 4a;
AGVE 2003, S.311). Indem die Vorinstanz vom beantragten Gut-
achten zu einer nicht streitgegenstiandlichen Frage Abstand nahm und
bei der Beurteilung nicht auf die Feststellungen des Augenscheins
abstellte, hat sie das Recht auf Beweisofferte der Einwohnergemein-
de X. nicht verletzt.

4.

4.1.

Wenn sich eine Behorde des Beweismittels des Augenscheins
bedient, muss sie es in den vorgeschriebenen Formen tun und die
Grundsitze des rechtlichen Gehdrs beachten (BGE 104 Ib 119
Erw. 2c¢). Unter dem Titel "Beweiserhebung" ist in § 22 Abs. 1
VRPG vorgesehen, dass die Verwaltungsbehorde oder deren Beauf-
tragte zur Ermittlung des Sachverhalts u.a. auch Beteiligte und Aus-
kunftspersonen befragen und Augenscheine vornehmen koénnen. In
welcher Form dies zu geschehen hat, wird anders als im fiir das Ver-
waltungsgericht geltenden § 22 Abs. 3 VRPG, wo fiir die Beweisab-
nahme auf die Regeln der Zivilprozessordnung verwiesen wird (fiir
den Augenschein: § 249 ZPO), nicht ndher bestimmt. § 22 Abs. 1
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VRPG enthilt somit weder spezifische Vorschriften iiber die Art der
Protokollfiihrung noch ergibt sich daraus auch nur eine unmittelbare
Verpflichtung der Verwaltungsbehorden zur Protokollierung von Au-
genscheinen. Vom Gesetzgeber war klarerweise beabsichtigt, den
Verwaltungsinstanzen allgemein ein weniger féormliches Vorgehen zu
ermoglichen als den Justizbehdrden (AGVE 1986, S. 336 f. mit
Hinweis auf die Materialien; AGVE 1986, S. 112). Anderseits gelten
die allgemeinen Verfahrensvorschriften des VRPG (§§ 15 ff.) grund-
satzlich uneingeschrankt auch fiir die Verwaltungsbehorden des
Kantons und der Gemeinden (§ 1 Abs. 1 VRPG). Insbesondere die
Bestimmungen iiber das rechtliche Gehor sind auch fiir die Be-
weiserhebung durch Verwaltungsinstanzen von grdsster Bedeutung
(AGVE 1986, S. 337). Wo sich die kantonalen Verfahrensvorschrif-
ten als unzureichend erweisen, greifen zudem die unmittelbar aus
Art. 29 Abs.2 BV folgenden bundesrechtlichen Minimalgarantien
Platz (BGE 116 Ia 94 Erw. 3a; ferner AGVE 1980, S. 305 f.; zum
Ganzen: AGVE 2001, S. 371; 2000, S. 342 f.).

4.2.

Im Hinblick auf die spitere Gewidhrung des Akteneinsichts-
rechts, zur Schaffung einwandfreier Entscheidgrundlagen sowie zur
Wahrung des Beschwerderechts ist es unumginglich, dass die an-
lasslich eines Augenscheins gemachten Feststellungen in einem
Protokoll schriftlich festgehalten werden. Das Recht auf Aktenein-
sicht begriindet daher auch eine Aktenerstellungspflicht. Die Ver-
waltungsbehorden haben iiber die wesentlichen Ergebnisse des Au-
genscheins immer ein Protokoll zu erstellen, das den Parteien nach
dem Grundsatz des rechtlichen Gehors auch jederzeit zur Einsicht-
nahme offen stehen muss (BGE 130 II 473 Erw. 2.3; Alfred Kolz /
Jirg Bosshart / Martin Rohl, VRG, Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, § 7
N 49; Thomas Merkli / Arthur Aeschlimann / Ruth Herzog, Kom-
mentar zum Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton
Bern, Bern 1997, Art. 19 N 33; Attilio R. Gadola, Das verwaltungs-
interne Beschwerdeverfahren, Diss. Ziirich 1991, S. 409; zum Gan-
zen: AGVE 2001, S. 372 £.; 2000, S. 344).
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4.3.

In den Akten findet sich kein Protokoll tiber die anlédsslich des
Augenscheins am Wohnort des Beschwerdegegners (siche vorne
Erw. 3.4.2) gemachten Feststellungen. Obwohl der Augenschein fiir
die Beurteilung der Beschwerdebegehren ohne jegliche Relevanz
blieb, handelt es sich bei der Pflicht zur Aktenerstellung um eine
elementare Anforderung an ein rechtstaatliches Verfahren, weshalb
der Verzicht auf jegliche Protokollierung — selbst ein Handprotokoll
fehlt — eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs darstellt (siehe
AGVE 2001, S. 374).

4.4.

Die Vorinstanz ist ergénzend auf die im Verwaltungsverfahren
geltenden Mitwirkungs- und Ausserungsrechte der Betroffenen hin-
zuweisen. Dient ein Augenschein dazu, einen streitigen, unabgeklar-
ten Sachverhalt festzustellen, so miissen die am Verfahren Beteilig-
ten aufgrund von § 15 Abs. 2 VRPG und Art. 29 Abs. 2 BV grund-
sdtzlich zum Augenschein beigezogen werden. Auf Beweismittel darf
nicht abgestellt werden, ohne dem Betroffenen Gelegenheit zu
geben, an der Beweisabnahme mitzuwirken oder wenigstens nach-
traglich zum Beweisergebnis Stellung zu nehmen. Ein Augenschein
darf nur dann unter Ausschluss einer Partei erfolgen, wenn schiit-
zenswerte Interessen Dritter oder des Staates oder eine besondere
Dringlichkeit dies gebieten oder wenn der Augenschein seinen
Zweck tliberhaupt nur dann erfiillen kann, wenn er unangemeldet er-
folgt (BGE 121 V 150 Erw. 4a und 4b; 116 Ia 94 Erw. 3b; zum Gan-
zen: BGE vom 15. Juli 2003 [1P.318/2003], Erw. 2.1).

5.

5.1

Zusammenfassend hat die Vorinstanz das rechtliche Gehor der
Verfahrensbeteiligten mehrfach verletzt. Sie erstellte kein Protokoll
iiber den durchgefiihrten Augenschein und verunmoglichte damit
auch eine nachtragliche Stellungnahme zum Beweisergebnis des Au-
genscheins.
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1. Kantonale Steuern

A. Steuergesetz (StG) vom 15. Dezember 1998

60 Kapitalzahlung nach Unfall (§ 32 lit. b StG; § 33 lit. g StG).
Der Ersatz des Haushaltsschadens ist einkommenssteuerfrei, Glei-
ches gilt fiir die Zahlung einer Genugtuungssumme. Nur dariiber
hinausgehende Zahlungen einer Haftpflichtversicherung des Unfall-
verursachers bilden als Erwerbsausfall steuerbares Einkommen.

22. Mai 2008 in Sachen A.S., 3-RV.2007.106

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Rekurrentin [Jahrgang 1973] hat am 14. Dezember 1997
einen Verkehrsunfall erlitten. Sie ist seither erwerbsunfihig. Mit der
Haftpflichtversicherung des Unfallverursachers, der X. Versicherun-
gen & Vorsorge, wurde am 28. November 2003 eine Entschadigungs-
vereinbarung getroffen, nach der die Haftpflichtversicherung unter
dem Titel "Haushaltschaden + Genugtuung" eine Zahlung von insge-
samt CHF 12235'000.00 anerkannte. Effektiv wurden der Rekurrentin
gesamthaft CHF 1'245'000.00 (wovon CHF 10'000.00 Verzugszins)
vergiitet ~ (Akontozahlung CHF  35'000.00, Schlusszahlung
CHF 1'210'00.00). Die Zahlung von CHF 1210'000.00 wurde der
Rekurrentin am 27. Februar 2004 ausgerichtet. In der Steuererkli-
rung 2004 deklarierte die Rekurrentin unter dem Titel "Haushaltscha-
den" eine "Entschiddigung aus Haftpflichtschaden Fr. 1,2 Mio." der
X. Versicherungen & Vorsorge, die nicht steuerbar sei. (...)

2.2.

Die Vorinstanz vertritt die Auffassung, die Rekurrentin habe
nicht nachgewiesen, dass es sich bei der fraglichen Kapitalzahlung
um steuerfreie Einkiinfte (Haushaltschaden und Genugtuung) handle
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und veranlagte eine Jahressteuer zu 40 % des Tarifs. Von der
Schlusszahlung iiber CHF 1'210'000.00 brachte sie CHF 47'735.00
Genugtuung in Abzug (vgl. Abweichungsbegriindung 2004), womit
die Jahressteuer auf CHF 1'162265.00 erhoben wurde.

3.

3.1.

Der Einkommenssteuer unterliegen alle wiederkehrenden und
einmaligen Einkiinfte (§ 25 Abs. 1 StG), insbesondere Zahlungen bei
Tod sowie fiir bleibende korperliche oder gesundheitliche Nachteile
(§ 32 lit. b StG). Allerdings ist bei Versicherungsleistungen, wie bei
jedem Vermogenszufluss, stets zu priifen, ob sie tatsdchlich zu einem
Vermogenszugang fithren oder ob sie nur eingetretenen oder kiinftig
entstehenden Vermogensschaden ausgleichen und damit einkom-
menssteuerlich nicht relevant sind. Die Besonderheit des im Haft-
pflichtrecht anerkannten Haushaltschadens liegt darin, dass er auch
zu ersetzen ist, wenn er sich nicht in zusétzlichen Aufwendungen
niederschligt: Der wirtschaftliche Wertverlust ist unabhéngig davon
auszugleichen, ob er zur Anstellung einer Ersatzkraft, zu vermehrtem
Aufwand der teilinvaliden Person, zu zusitzlicher Beanspruchung
der Angehorigen oder zur Hinnahme von Qualititsverlusten fiihrt.
Anspruchsberechtigt ist jede Person, die verletzt und in ihrer Haus-
haltfiihrung beeintrachtigt worden ist, d.h. nicht nur die Hausfrau,
sondern auch der Hausmann, die ledige, geschiedene oder verwit-
wete Person, die ihren eigenen Haushalt fiihrt (BVR 2007 S. 216 ff.,
mit Hinweisen).

Das Bundesgericht hat zur steuerlichen Behandlung des Haus-
haltschadens Folgendes ausgefiihrt (BGE 132 II 128, mit Hinweisen
= StR 2006 S. 357 ff. =nStP 2006 S. 13 = StE 2006 B 26.43 Nr. 2):

"4.2. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum alten Recht
[...] stellte die vom haftpflichtigen Dritten erbrachte Haushaltentschiadigung
kein steuerbares Einkommen dar. Dies wurde damit begriindet, dass der
Wert der Arbeitsleistung im Haushalt nicht steuerbar sei. Zudem sei die
Entschiadigung fiir die Beeintrichtigung in der Haushaltfiihrung nicht Ersatz
fiir entgangenen Gewinn, sondern fiir einen Vermogensschaden, ndmlich fiir
das Wegfallen von Naturalleistungen (BGE 117 Ib 1 [...]). Nach neuem
Recht (DBG) hatte das Bundesgericht die einkommenssteuerliche Behand-
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lung des Haushaltschadens bisher nicht zu beurteilen. Als Grundsatz gilt
nach wie vor, dass die Haushaltentschiadigung des Haftpflichtversicherers
steuerfrei ist, soweit damit zusitzlicher Aufwand (aufgelaufener oder in
Zukunft anfallender) ausgeglichen wird und deshalb insoweit gar kein Rein-
vermdgenszugang vorliegt [...]. Andere Erwdgungen des zitierten BGE 117
1b 1 treffen hingegen unter dem geltenden Recht nicht mehr gleichermassen
zu. So etwa, wenn die Steuerfreiheit der Haushaltentschiddigung damit be-
griindet wird, dass sie an die Stelle von nicht steuerbaren Naturalleistungen
trete [...]. Die Vorinstanz weist denn auch zu Recht darauf hin, dass bei-
spielsweise Entschiddigungen fiir ausserhiuslich (d.h. in einem andern statt
im eigenen Haushalt) verrichtete Haushaltarbeit steuerbar sind. Ferner ist
der Wert der Haushaltarbeit im Ergebnis (mindestens indirekt) insoweit
steuerbar, als der [gesetzlich] vorgesehene Zweitverdienerabzug nicht gel-
tend gemacht werden kann, wenn (nur) ein Ehegatte erwerbstitig ist und der
andere den Haushalt fiihrt. Nach einer von der Lehre vertretenen Auffassung
sprechen letztlich einzig Praktikabilitdtsiiberlegungen fiir die Nichtbesteue-
rung des gesamten Haushaltschadens."

Das Bundesgericht hat sich zur steuerlichen Behandlung des
Haushaltschadens nicht abschliessend gedussert (BGE 132 II 128,
131 f., mit Hinweisen = StR 2006 S. 357 ff. = nStP 2006 S. 13 = StE
2006 B 26.43 Nr. 2). Fest steht immerhin, dass die Zahlungen steuer-
frei sind, soweit sie als Deckung fiir zusétzlichen Aufwand bzw. als
Ausgleich eines Vermdgensschadens gelten. In der Doktrin ist um-
stritten, ob das Bundesgericht tatsdchlich von der bisherigen Praxis
zur Besteuerung des Haushaltschadens abweichen wollte (Markus
Reich/Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2005 [1. Teil] IFF
Forum fiir Steuerrecht 2006, S. 227 ff.; Adrian Rufener, Besteuerung
einer Invalidenrente nach IVG, IFF Forum fiir Steuerrecht 2006,
S. 295 ff.).

Gemaiss Rechtsprechung des Steuerrekursgerichts ist der Ersatz
des Haushaltschadens einkommenssteuerfrei (AGVE 1998 S. 461;
RGE vom 23. August 2007 in Sachen S.S.; vgl. auch Kommentar
zum Aargauer Steuergesetz, a.a.0., § 25 StG N 12, mit Hinweisen).

3.2.

Gemiss § 33 lit. g StG unterliegt die Zahlung von Genug-
tuungssummen nicht der Einkommenssteuer. Fiir lediglich immate-
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rielle Schéden, die sich nicht im Vermogen des Betroffenen nieder-
schlagen, kann nach der Differenztheorie mangels Schadens im
rechtlichen Sinne kein Schadenersatz verlangt werden. In bestimm-
ten Fillen besteht jedoch ein gesetzlicher Anspruch auf Ausgleich fiir
immaterielle Unbill. Genugtuungsleistungen sind Ersatz fiir imma-
teriellen Schaden in Form einer Geldleistung und sollen einen Aus-
gleich fiir korperliche Schmerzen und seelisches Leiden darstellen.
Genugtuungsleistungen treten nie an Stelle des Arbeitseinkommens;
vielmehr ist ihre Ndhe zum Schadenersatz zu beachten. Integritits-
entschiadigungen beinhalten ebenfalls die Wiedergutmachung eines
immateriellen Schadens und werden den Genugtuungsleistungen
gleichgestellt. Auch sie dienen dazu, eine allfdllige nicht wirtschaft-
liche Verhiltnisse betreffende immaterielle Beeintrachtigung des Ver-
sicherten durch die Folgen von Unfall oder Berufskrankheit wieder
gutzumachen (Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, a.a.O., § 33
StG N 13 f.; Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 1/2a,
Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer [DBG], Basel/Genf/
Miinchen 2000, Art. 24 DBG N 25 ff.; je mit Hinweisen).

3.3.

3.3.1.

Mit Verfiigung der Eidgenossischen Invalidenversicherung vom
16. Dezember 1999 wurde der Rekurrentin basierend auf einem
Invaliditédtsgrad von 100 % mit Wirkung ab 1. Dezember 1998 eine
volle Invalidenrente zugesprochen.

Mit érztlichem Bericht von Dr. med. H. vom 29. Oktober 2001
zuhanden der Y. Versicherungsgesellschaft (Unfallversicherer gemaiss
Art. 58 ff. UVG) wurde u.a. festgehalten, dass die Rekurrentin infol-
ge des erlittenen Unfalls klarerweise in ihrer korperlichen und geisti-
gen Integritit dauernd beeintriachtigt sei und alle korperlich schwer
belastenden Tétigkeiten nicht mehr ausiiben konne. Nur noch teil-
weise auszuliben vermoge sie "Biigeln, Staubsaugen, Betten anzie-
hen, Putzarbeiten, Einkaufen, Gartenarbeiten", nur mit erhéhtem
Zeitaufwand konnten die Tétigkeiten "Kochen, leichtere Putz-
arbeiten, Aufrdumen, Kleider in Ordnung bringen etc." ausgeiibt wer-
den. Beziiglich Zukunftsaussichten wurde festgehalten, dass sich "die
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Arbeitsunfihigkeit im Haushalt [am ehesten] noch etwas verbessern
[wird]".

3.3.2.

Es ist vorliegend gestiitzt auf den durch die Eidgenossische In-
validenversicherung errechneten Invalidititsgrad und den medizini-
schen Fachbericht davon auszugehen, dass ein Haushaltschaden bzw.
eine entsprechende Entschiddigungspflicht des Haftpflichtversiche-
rers gegeben ist. Davon sind auch das Kantonale Steueramt und die
Rekurrentin ausgegangen — allerdings in unterschiedlichem Aus-
mass. Es ist im Folgenden zu priifen, wie sich die der Rekurrentin
ausgerichtete Kapitalzahlung von CHF 1'245'000.00 auf die Kompo-
nenten "Haushaltschaden", "Genugtuung" und "Erwerbsausfall" auf-
teilt.

3.4.

34.1.

In Anbetracht der im Rekursverfahren eingereichten Unterlagen
beantragt das Kantonale Steueramt die teilweise Gutheissung des
Rekurses in dem Sinn, dass die Komponenten "Genugtuung" und
"Haushaltschaden" von der Besteuerung auszunehmen seien. Beziig-
lich eines  steuerfreien  Betrages von  CHF 565'006.00
(CHF 1'245'000.00 ./. CHF 679'994.00) liegen also libereinstimmen-
de Antrige vor.

3.4.2.

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 gesetzméssig erweisen und
allfallige Zugestindnisse der Beteiligten innerhalb des Spielraumes
bleiben, den das Gesetz ohnehin gewihrt (VGE vom 20. Februar
2004 in Sachen B. + M.D., RGE vom 20. Dezember 2006 in Sachen
W. + K.H.). Das ist hier der Fall. Entsprechend den dargelegten
Grundsétzen (Erw. 3.1 und 3.2) sind ein Anteil von CHF 523'280.00
(CHF 598'632.00 ./. CHF 75'352.00) am Haushaltschaden sowie die
Genugtuungsleistung von CHF 41'726.00 (CHF 47'735.00 ./.
CHF 6'009.00 Zins), gesamthaft CHF 565'006.00, {ibereinstimmend
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von der Besteuerung auszunehmen. Dass die auf die Zahlungen
entfallenden Zinsen steuerbares Einkommen bilden, wird auch von
der Rekurrentin anerkannt (Erw. 2.1; Felix Richner/Walter Frei/Ste-
fan Kaufmann, Handkommentar zum DBG, Ziirich 2003, Art. 20
N 27, mit Hinweisen). Der Rekurs ist im Umfang einer steuerfreien
Kapitalzahlung von CHF 565'006.00 somit vorab gutzuheissen.

3.43.

Nachfolgend ist zu priifen, ob auch die iiber den Betrag von
CHF 565'006.00 hinausgehende Kapitalzahlung steuerfrei ist. Das ist
dann der Fall, wenn die gesamte Zahlung — wie von der Rekurrentin
vorgebracht — fiir den erlittenen Haushaltschaden geleistet wurde
und nicht Erwerbsausfall oder andere steuerbare Leistungen betriftt.

4.

4.1.

Die vom Gemeindesteueramt W. verlangte Abrechnung der X.
Versicherungen & Vorsorge betreffend die Entschddigung von
CHF 1.2 Millionen wurde von der Rekurrentin eingereicht. Aus die-
ser "Entschddigungsvereinbarung" vom 28. November 2003 geht
hervor, dass die Haftpflichtversicherung unter dem Titel "Haushalt-
schaden +  Genugtuung" eine Zahlung von insgesamt
CHF 1'245'000.00 (inkl. Verzugszins) anerkennt.

Im Folgenden ist zu priifen, welche Leistungen die Rekurrentin
von anderen Versicherungstrigern (Invalidenversicherung 1. und
2. Saule sowie Unfallversicherung) bezieht und inwieweit diese auf
den Haftpflichtversicherer X. Versicherungen & Vorsorge Regress
genommen haben. Wird das Valideneinkommen durch andere Versi-
cherungstriger abgegolten und nehmen diese Regress auf die X.
Versicherungen & Vorsorge als Haftpflichtversicherung, besteht kein
Raum mehr fiir den Ersatz eines (einkommenssteuerpflichtigen)
Direktschadens der Rekurrentin.

4.2.

Die Berechnung der Invalidenrente aus der 1. Sdule basierte auf
einem durchschnittlichen Jahreseinkommen der Rekurrentin von
CHF 25'326.00. Die Sozialversicherungsanstalt Z. ging von einem
Einkommen pro 1997 von CHF 39'500.00 und pro 1998 von
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CHF 39'000.00 sowie einem monatlichen "Valideneinkommen
Fr. 3000.-" aus.

4.3.

Gemiss Steuererkldrung 2003 bezog die Rekurrentin im Jahr
2003 eine Invalidenrente der 1. Sdule von CHF 16'284.00, eine Inva-
lidenrente der 2. Sdule von CHF 5'605.00 und eine Rente aus Nicht-
berufsunfall der Y. Versicherungsgesellschaft von CHF 19'308.00,
gesamthaft CHF 41'197.00. Im Jahr 2004 bezog sie die selben
Renten.

4.4.

Angesichts der ausbezahlten Renten, der Angaben der Sozial-
versicherungsanstalt Z. und der personlichen Situation der Rekur-
rentin (im Zeitpunkt des Unfalls 24-jdhrig, ungelernte Verkéduferin
mit einem Jahresverdienst von knapp CHF 40'000.00) erscheint es
dem Steuerrekursgericht nicht realistisch, dass ein Valideneinkom-
men, das wesentlich {iber der Hohe der pro 2004 ausgerichteten
Renten (CHF 41'197.00) liegt, erzielbar wire. Die ausgerichteten
Renten vermogen die errechnete Erwerbseinbusse der Rekurrentin
zu decken. Die von der Rekurrentin vorgebrachte Entschidigung fiir
den Erwerbsausfall von bloss CHF 39'312.00 plus Zinsen von
CHF 1'684.00 ist in diesem Kontext nachvollziehbar. Fiir eine Abgel-
tung eines Erwerbsschadens im Rahmen einer Kapitalzahlung des
Haftpflichtversicherers bestand somit kein Raum. Dies gilt unabhén-
gig von den durch Rechtsanwiltin S. aufgezeigten Varianten bzw. de-
ren Einflussnahme auf den Titel der Auszahlung.

Anzumerken ist zudem, dass die Annahme, die Rekurrentin
wiirde heiraten, eine Familie griinden und ihre Erwerbstitigkeit mit
34 Jahren aufgeben, aus damaliger Sicht durchaus realistisch er-
schien und sich auch verwirklicht hat. Weiter ist zu beachten, dass
die Rekurrentin zum Zeitpunkt des Unfalls erst 24 Jahre alt war und
der Haushaltschaden folglich fiir Jahrzehnte abzugelten ist. Auch
unter diesem Aspekt erscheint der vorliegend abgegoltene Haushalt-
schaden von rund CHF 1,15 Mio. nachvollziehbar (BVR 2007 S. 213
ff.; Pra 2003 Nr. 69; HAVE, Personen-Schaden-Forum 2002,
Tagungsbeitrige, Ziirich 2002, S. 23 ff.; je mit Hinweisen zur Be-
rechnung des Haushaltschadens).
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4.5.

4.5.1.

Die Y. Versicherungsgesellschaft als Unfallversicherer machte
mit Schreiben vom 12. Juni 2002 ihren "Schlussregress" von total
CHF 768'663.00 gegeniiber der X. Versicherungen & Vorsorge gel-
tend. Die Summe setzte sich wie folgt zusammen:

Taggeld (17.12.97 - 31.12.01) CHF 137'162.70
Heilungskosten CHF 38'691.10
Integritatsentschadigung CHF 53'460.00

CHF 229'313.80

UVG-Rente, kapitalisiert bis Alter 64 CHF 379'501.20
Rentenschaden ab Alter 64 CHF 159'848.00
Total CHF 768'663.00

Mit Schreiben vom 10. Januar 2006 wurde eine definitive Re-
gressforderung seitens der Y. Versicherungsgesellschaft gegen die X.
Versicherungen & Vorsorge von noch CHF 437'000.00 bestitigt. Das
eingereichte Kontenblatt der X. Versicherungen & Vorsorge zeigt
allerdings, dass die X. Versicherungen & Vorsorge der Y. Versi-
cherungsgesellschaft als Regresszahlung fiir die Leistungen aus
UVG gesamthaft CHF 587'000.00 (CHF 150'000.00 akonto,
CHF 437'000.00 Schlusszahlung) {iberwiesen hat. Die Zahlung von
CHF 587'000.00 entspricht ungefahr der kapitalisierten UVG-Rente
plus dem Rentenschaden ab Alter 64 (vgl. Aufstellung hievor);
womit die durch die Y. Versicherungsgesellschaft ausgerichteten und
noch auszurichtenden einkommenssteuerpflichtigen Leistungen aus
UVG durch die Regresszahlung der X. Versicherungen & Vorsorge
abgegolten wurden.

4.5.2.

Dem genannten Kontenblatt (Erw. 4.5.1) ist weiter zu entneh-
men, dass seitens der X. Versicherungen & Vorsorge insgesamt
CHF 290'000.00 an die "Zentrale Ausgleichsstelle IV" bzw. die "SVA
Kt. Z." ausgerichtet wurden. Auch ohne entsprechende Regress-
erklarungen ist daher davon auszugehen, dass die zustindige IV-
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Stelle fiir die bereits geleisteten und kiinftig anfallenden Renten auf
den Haftpflichtversicherer Regress genommen hat.

4.6.

Aufgrund der Ausfithrungen ergibt sich somit, dass fiir einen
der Rekurrentin abgegoltenen Direktschaden kaum Platz bleibt; eine
der Kapitalzahlung innewohnende Komponente "Erwerbsausfall"
wird von der Rekurrentin anerkannt.

5.

5.1.

Gemiss den Akten setzt sich die der Rekurrentin ausgerichtete
Entschéddigung iiber gesamthaft CHF 1245'000.00 wie folgt zusam-

men):
Erwerbsausfall CHF 39'312.00
Zins Erwerbsausfall CHF 1'684.00
Genugtuung CHF 41'726.00
Zins Genugtuung CHF 6'009.00
Bisheriger Haushaltschaden CHF 114'579.00
Zins bisheriger Haushaltschaden CHF 16'501.00
Kiinftiger Haushaltschaden CHF  1'022'396.00
Total Entschiddigung CHF  1'242'207.00

Dem Steuerrekursgericht erscheint es sachgerecht, auf diese
Zahlen, die auf der Berechnungsvariante 2 basieren, abzustellen. Es
ergibt sich somit, dass von der Gesamtentschidigung von
CHF 1245'000.00 die Genugtuungsleistung von CHF 47'735.00 und
der Haushaltschaden von CHF 1'136'975.00 (CHF 114'579.00 +
CHF 1'022'396.00), insgesamt CHF 1'184'710.00 steuerfrei sind. Es
wiirde sich ein steuerbares Einkommen von CHF 60'290.00 ergeben;
die Berechnung der Rekurrentin im Rekurs ist insoweit korrekt.
Allerdings ist, wie in der Replik anerkannt wird, der Zins von
CHF 6'009.00 auf der Genugtuungsleistung zu versteuern. Das
steuerbare Einkommen betréigt somit CHF 66'299.00.

Die Kontrollrechnung (Erwerbsausfall CHF 39'312.00 + die
darauf entfallenden Zinsen CHF 1'684.00 + Zinsen auf der Genug-
tuungsleistung CHF 6'009.00 + Zinsen auf dem bisherigen Haushalt-
schaden CHF 16'501.00) zeigt ein steuerbares Einkommen von
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CHF 63'506.00. Die Differenz von CHF 2'793.00 gegeniiber
CHF 66'299.00 ergibt sich aus der Differenz "Total Entschiadigung"
CHF 17242'207.00 gegeniiber CHF 12245'000.00. Abzustellen ist
indessen auf die tatsdchliche Entschiadigung von CHF 1'245'000.00;
was zu einem steuerbaren Einkommen von CHF 66299.00 fiihrt.

5.2.

Insgesamt ergibt sich, dass der Rekurs gutzuheissen ist. Die der
Rekurrentin entrichtete Zahlung der X. Versicherungen & Vorsorge
ist im Umfang von CHF 66299.00 steuerbar. Die Besteuerung zu
40 % des Tarifs gemdss § 45 Abs. 1 lit. d StG ist unbestritten.

61 Berufskosten im Zusammenhang mit Verwaltungsratshonoraren (§ 35
Abs. 1 lit. ¢ StG).
- Verwaltungsratsmandate gelten als unregelmiissig ausgeiibte
Nebenerwerbstiitigkeit, weshalb ein Pauschalabzug von 20 % auf
den Einkiinften zu gewéhren ist.

27. Mirz 2008 in Sachen F.M., 3-RV.2007.201

62  Weiterbildungskosten (§ 35 Abs. 1 lit. e StG).
- Kosten im Zusammenhang mit einem Schulbesuch im Rahmen einer
Ausbildung (Lehre zur Kauffrau) sind nicht abziehbare Ausbil-
dungskosten.

24. Januar 2008 in Sachen F.Z., 3-RV.2007.175

Aus den Erwdgungen

6.

6.1.

Die Rekurrentin absolviert auf der Gemeindeverwaltung R. die
Lehre zur "Kauffrau erweiterte Grundbildung".

Die Lehre der Rekurrentin zur "Kauffrau erweiterte Grund-
bildung" gliedert sich in die Elemente Schulbesuch und Arbeit im
Lehrbetrieb. Die Arbeitszeit, einschliesslich des Pflicht- und Wabhl-
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fachunterrichts an der Berufsschule Reinach - Lenzburg betrégt 5 Ta-
ge pro Woche (Lehrvertrag, Ziff. 6). Im 1. Lehrjahr umfasst der Un-
terricht an der Berufsschule 2 Tage pro Woche, im 2. Lehrjahr
1 2 Tage und im 3. Lehrjahr 1 Tag. Die restliche Arbeitszeit ver-
bringt die Rekurrentin im Lehrbetrieb. Die aus dem Besuch des Un-
terrichts an der Berufsschule entstehenden Kosten sind von der Re-
kurrentin selber zu tragen. Der Bruttolohn wurde wie folgt festgelegt:
im 1. Lehrjahr monatlich CHF 575.00, im 2. Lehrjahr CHF 725.00
und im 3. Lehrjahr CHF 1'025.00. Zusétzlich werden 50 % der
Kosten von Fremdsprachenaufenthalten sowie 50 % bzw. 100 % der
Priifungsgebiihren fiir Fremdsprachen- und Informatik-zertifikate
tibernommen.

6.2.

Die Lehre zur Kauffrau ist ihrem Charakter nach eindeutig als
Ausbildung zu qualifizieren (was auch von der Rekurrentin aner-
kannt wird). Anders als bei einem Arbeitsvertrag bzw. einem Arbeits-
verhiltnis nach Art. 319 ff. OR, bei dem die Arbeitsleistung des Ar-
beitnehmenden im Dienste des Arbeitgebers gegen Entgelt des
Arbeitgebers im Vordergrund steht, geht es bei einem Lehrvertrag
nach Art. 344 OR darum, dass der Arbeitgeber, d.h. der Lehrbetrieb,
die lernende Person fiir eine bestimmte Berufstitigkeit fachgemaiss
bildet und die lernende Person zu diesem Zwecke Arbeit im Dienste
des Arbeitgebers verrichtet. Der Lehrvertrag hat eindeutig einen an-
deren Schwerpunkt als der Arbeitsvertrag, nimlich dem Lernenden
eine Ausbildung im betreffenden Beruf zu ermdglichen. Der Lehr-
vertrag bezweckt — wie von der Vorinstanz korrekt ausgefiihrt —
nicht primér die Erzielung eines Erwerbseinkommens, sondern bildet
die Grundlage fiir die spitere Ausiibung des erlernten Berufes im
Rahmen eines Arbeitsvertrages.

Da die Kosten bis zum Abschluss der Ausbildung im jeweiligen
Beruf unbestrittenermassen Ausbildungskosten darstellen, wiren
grundsétzlich keine Gewinnungskosten im Zusammenhang mit der
Lehre der Rekurrentin abzugsfahig. Weder diirften die Kosten zum
Besuch der Berufsschule noch die zur Ausiibung der Arbeitstétigkeit
im Lehrbetrieb anfallenden Kosten beriicksichtigt werden.
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6.3.

Zu beachten ist jedoch, dass die von der Rekurrentin erzielten
Einkiinfte im Zusammenhang mit ihrem Lehrvertrag unbestrittener-
massen steuerbares Einkommen bilden. Der Lehrlingslohn ist aller-
dings nicht als Aquivalent fiir die Mitarbeit eines Auszubildenden im
Lehrbetrieb zu verstehen. Ob das Entgelt im 1. Lehrjahr aufgrund des
noch eher geringen Wissenstandes und der beschrinkten Einsatz-
fahigkeit angemessen ist, kann offen bleiben. Fest steht, dass der
Lehrbetrieb ab dem 2., spitestens jedoch ab dem 3. Lehrjahr von den
erworbenen beruflichen Fihigkeiten, der grésseren Erfahrung und
der verstirkten Selbstindigkeit des Lernenden in der Regel in weit
hoherem Masse profitiert, als dies der Lehrlingslohn widerspiegelt.
Der Lohn stellt insgesamt eine "Pauschale" fiir die im Lehrbetrieb
geleistete Arbeit dar, die unabhédngig von der individuellen Leistung
und der Anzahl Arbeitstage bzw. der Anzahl Tage mit Berufsschulun-
terricht ausgerichtet wird.

Dass unter diesen Umstdnden die zur Ausfiihrung der Arbeit
notwendigen Auslagen, vorliegend die Velokosten von CHF 700.00
und der Pauschalabzug von CHF 1'900.00, von der Steuerkom-
mission Reinach zum Abzug zugelassen werden, ist nicht zu be-
anstanden. Fiir die von der Rekurrentin zusétzlich geltend gemachten
Abziige im Zusammenhang mit dem Besuch der Berufsschule (Fahrt-
kosten des oOffentlichen Verkehrs von CHF 1'200.00, Mehrkosten der
auswirtigen Verpflegung von CHF 1'120.00) bleibt hingegen auf-
grund des Ausbildungscharakters der Berufslehre kein Raum.
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63  Gewinnungskosten des selbstindig Erwerbstitigen; Abschreibung (§ 36
Abs. 2 lit. a StG).
Die jidhrliche Abschreibung auf einem Klavier betrigt, ausgehend
von einer Lebensdauer von 25 Jahren, 4 % vom Anschaffungswert.

26. Juni 2008 in Sachen P.L., 3-RV.2007.251

64  Geschiftsverlust (§ 36 Abs. 2 lit. ¢ StG).
Ein Verlust aus der Ubertragung eines Landwirtschaftsbetriebes an
einen Nachkommen ist unter bestimmten Voraussetzungen steuerlich
zu anerkennen.

23. Oktober 2008 in Sachen L.E., 3-RV.2006.77

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

P.E., der Mann der Rekurrentin, ist am 11. Marz 2002 verstor-
ben. Erben sind die Rekurrentin und die vier gemeinsamen Kinder.
Mit partiellem Erbteilungsvertrag vom 10. September 2002 hat die
Erbengemeinschaft des P.E. die Grundstiicke des Hofes, den die
Rekurrentin  mit ihrem Ehemann bewirtschaftet hatte, fiir
CHF 200'000.00 an den Sohn D.E. iibertragen. Daneben iibernahm
D.E. das Inventar des Hofes fiir CHF 271'000.00. Die Ubernahme
erfolgte riickwirkend per 1. Januar 2001.

2.2.

Die Rekurrentin hat, ausgehend von den Buchwerten per
31. Dezember 2000 von CHF 156'532.00 fiir das Inventar und
CHF 490'538.00 fiir die Grundstiicke und unter Einbezug von Ver-
kaufs- und Liquidationskosten von CHF 3'000.00, einen Verlust von
CHF 179'070.00 ermittelt. Sie ist der Ansicht, es handle sich um
einen Kapitalverlust auf Geschéftsvermdgen, der bei der Einkom-
menssteuer abziehbar sei.
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Die Steuerkommission M. hat den Kapitalverlust nicht aner-
kannt. Sie fiihrt aus, die Abtretung der Liegenschaft sei zu einem
Preis erfolgt, der unter dem Buchwert liege. Somit resultiere ein
"Grundstiickgewinnsteuerverlust", der bei der Einkommenssteuer
nicht in Abzug gebracht werden kénne. Zudem wurde erwéhnt, dass
der Sohn die Moglichkeit gehabt hitte, die Liegenschaften zu den
Buchwerten zu libernehmen.

3.

3.1

Gemadss § 27 Abs. 2 StG zihlen unter anderem alle Kapitalge-
winne aus der Verdusserung von Geschiftsvermogen zu den Einkiinf-
ten aus selbstindiger Erwerbstitigkeit. Dabei werden die Gewinne
auf land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken nur bis zur Hohe
der Anlagekosten den Einkiinften aus selbstindiger Erwerbstétigkeit
zugerechnet (§ 27 Abs. 4 StG), dass heisst die wiedereingebrachten
Abschreibungen unterliegen der Einkommenssteuer. Der sogenannte
Wertzuwachsgewinn, dass heisst die Differenz zwischen dem Erlos
und den Anlagekosten, wird dagegen mit der Grundstiickgewinn-
steuer erfasst (§ 95 StGi.V.m. § 27 Abs. 4 StG).

3.2.

Bei selbstindiger Erwerbstitigkeit werden die geschiftsméssig
begriindeten Kosten abgezogen, wozu unter anderem die eingetrete-
nen und verbuchten Verluste auf Geschéftsvermdgen gehoren (§ 36
Abs. 2 lit. ¢ StG).

3.3.

Im bis 31. Dezember 2000 geltenden aStG war die Besteuerung
von Gewinnen aus der Verdusserung von landwirtschaftlichen
Grundstiicken anders geregelt, in dem auch der Wertzuwachsgewinn
der Einkommenssteuer unterlag, und nicht nur die wiedereingebrach-
ten Abschreibungen. Das aargauische Verwaltungsgericht hatte sich
im VGE vom 31. August 2006 in Sachen J. + E.V. (= StE 2007
B 23.9 Nr. 9 = AGVE 2006 S. 106) damit zu befassen, ob unter dem
aStG ein Verlust aus der Ubertragung des Hofes an den Sohn zum
Ertragswert steuerlich anerkannt werden muss. Es hat das bejaht un-
ter der Voraussetzung, dass sich der Verlust aus der Buchhaltung oder
vergleichbaren Aufzeichnungen ergibt und der Erwerber den
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Kaufpreis als Eroffnungsbuchwert einsetzt. Dabei wurde durch das
Verwaltungsgericht offen gelassen, wie sich die Rechtslage unter
dem StG darbietet.

3.4.

Die von der Erbengemeinschaft iibertragenen, landwirtschaft-
lich genutzten Grundstiicke zdhlen zweifellos zum Geschéftsver-
mogen. Aufgrund der klaren Regelung in § 36 Abs. 2 lit. ¢ StG, wo-
nach die eingetretenen und verbuchten Verluste auf Geschéftsve-
rmogen abzugsfahig sind, ist nach Ansicht des Steuerrekursgerichtes
der Verlust aus der Verdusserung von landwirtschaftlich genutzten
Grund-stiicke zum Abzug zuzulassen. So hat sich denn auch das
Verwaltungsgericht im genannten VGE auf § 24 lit. b Ziff. 3 aStG
gestiitzt, wonach die eingetretenen und verbuchten Verluste zum
Abzug zuzulassen sind. Diese Regelung hat sich mit dem StG nicht
gedndert.

Die Regelung gemiss § 27 Abs. 4 StG fiihrt nur zu einer einge-
schrinkten Besteuerung der Gewinne aus der Verdusserung von land-
wirtschaftlich genutzten Grundstiicken, jedoch entgegen der Ansicht
der Steuerkommission M. nicht zu einer volligen Unterstellung des
Verkaufs von landwirtschaftlich genutzten Grundstiicke unter die
Grundstiickgewinnsteuer. Mit dem Hinweis auf die Besteuerung der
Wertzuwachsgewinne mit der Grundstiickgewinnsteuer kann der Ab-
zug von eingetretenen Verlusten aus dem Verkauf von landwirt-
schaftlich genutzten Grundstiicken nicht verweigert werden.

Da die Rekurrentin und ihr Mann eine Buchhaltung fiihrten und
der Verlust sich daraus ergibt, ist kein Grund ersichtlich, den Verlust
nicht zum Abzug zuzulassen. Die Steuerkommission M. und das
Kantonale Steueramt machen weder geltend, dass der Verkehrswert
erheblich {iber dem Ubertragungswert liege und somit eine vorgin-
gige Privatentnahme vorzunehmen sei, noch dass eine Steuerumge-
hung oder ein simulierter Vertrag vorliege. Deshalb ist auf den ver-
einbarten Verkaufspreis abzustellen.

3.5.

Die Steuerkommission M. erwihnt, dass der Sohn der Rekur-
rentin die Buchwerte hétte weiterfiihren kdnnen. Auch diesbeziiglich
kann auf den VGE vom 31. August 2006 in Sachen J. + E.V. (= StE
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2007 B 23.9 Nr. 9 = AGVE 2006 S. 106) verwiesen werden, wonach
die Fortfiihrung der Buchwerte nicht Selbstzweck sei, und nicht zu
erkennen sei, auf welcher Rechtsgrundlage der Erwerber gehindert
werden konnte, den Vermogenswert - im Rahmen der obligationen-
rechtlichen Vorschriften - zu einem tieferen als dem Buchwert des
Rechtsvorgingers einzubuchen.

Das Steuerrekursgericht ist sich bewusst, dass trotz der Aner-
kennung des geltend gemachten Verlustes bei der Einkommenssteuer
ein beim spateren Verkauf durch den Sohn allenfalls erzielter (Wert-
zuwachs-)Gewinn bei ihm mit der Grundstiickgewinnsteuer erfasst
wird. Dies ist indes systembedingt hinzunehmen (vgl. auch BGE
2A.116/2007 in Sachen A. + J.H.). Zudem kann die Steuerbelastung
beim Erwerber durchaus hoéher sein als die Steuerreduktion beim
Verdusserer, wenn die Liegenschaften, aus welchem Grund auch
immer, nur kurz im Besitz des Erwerbers sind.

4.

Der Rekurs ist somit insoweit gutzuheissen, als der Verlust aus
der Ubertragung des Hofes durch die Erbengemeinschaft an den
Sohn der Rekurrentin zum Abzug zuzulassen ist. Damit ist jedoch
noch nicht geklért, durch wen der Verlust geltend zu machen ist,
allein durch die Rekurrentin oder anteilsméssig durch die Mitglieder
der Erbengemeinschaft, und wie hoch der abzugsfihige Verlust ist.
Die Angelegenheit ist daher zur Neubeurteilung an die Steuer-
kommission M. zuriickzuweisen.

65  Abziige vom Reineinkommen; Kosten des Liegenschaftsunterhalts (§ 39
Abs. 2 StG).
- Die Kosten fiir die Verglasung eines beheizbaren Balkons sind nicht
abziehbar.

23. Oktober 2008 in Sachen F. + M.J., 3-RV.2007.275
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Rekurrenten haben an ihrer Liegenschaft im Jahr 2005 den
im Schrigdach riickversetzt eingebauten Balkon verglast. Sie bean-
tragen, es seien die dadurch entstandenen Kosten vollumfanglich als
Liegenschaftsunterhalt zum Abzug zuzulassen. (...)

3.

3.1

Bei Liegenschaften im Privatvermdgen kénnen u.a. die Unter-
haltskosten abgezogen werden (§ 39 Abs. 2 Satz 1 StG). Als Kosten
fiir den Unterhalt von Liegenschaften gelten bloss die werterhalten-
den Aufwendungen (§ 24 Abs. 1 StGV). 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 Satz 2 StG).

3.2.

Das aargauische Verwaltungsgericht hat im Entscheid vom
18. Juni 2002 in Sachen H.R. + A.K.R. (= StE 2003 B 25.7 Nr. 2)
betreffend Einglasung eines Balkons zwecks energetischer Sanierung
des Obergeschosses einer Liegenschaft folgendes ausgefiihrt (Zitate
weggelassen):

»4.¢) § 19 Abs. 3 StGV wurde am 19. Oktober 1994, mit Wirkung ab
der Steuerperiode 1995/96, gedndert. Seither sind den Unterhaltskosten
Investitionen gleichgestellt, ,die dem Energiesparen und dem Umweltschutz
dienen, soweit sie bei der direkten Bundessteuer abziehbar sind.” Mass-
gebend wurden damit die in Ausfithrung von Art. 32 Abs. 2 des Bundesge-
setzes iiber die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. Dezember 1990 erlas-
senen Verordnungen des Bundesrats {iber den Abzug der Kosten von Lie-
genschaften des Privatvermogens bei der direkten Bundessteuer (VAKLP)
vom 24. August 1992 und des Eidgendssischen Finanzdepartements iiber
die Massnahmen zur rationellen Energieverwendung und zur Nutzung er-
neuerbarer Energien (VMRE) vom 24. August 1992. Als Investitionen, die
dem Energiesparen und dem Umweltschutz dienen, gelten nach Art. 5
VAKLP Aufwendungen fiir Massnahmen, welche zur rationellen Energie-
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verwendung oder zur Nutzung erneuerbarer Energien beitragen. Diese sind
in Art. 1 VMRE néher umschrieben. Es geht insbesondere um Massnahmen
zur Verminderung der Energieverluste der Gebédudehiille (lit. a) und Mass-
nahmen zur rationellen Energienutzung bei haustechnischen Anlagen
(lit. b). Die Auflistung der Massnahmen in Art. 1 lit. a und b VMRE ist
nicht abschliessend, womit an sich Raum bleibt fiir die steuerliche Beriick-
sichtigung weiterer Massnahmen.

Somit sind Investitionen jetzt schon abzugsfihig, wenn sie zur ratio-
nellen Energieverwendung (oder zur Nutzung erneuerbarer Energien) bei-
tragen (Art. 5 VAKLP), und zwar ab dem sechsten Jahr nach der Anschaf-
fung der Liegenschaft zu 100 % (Art. 8 VAKLP). Massnahmen zur Wérme-
ddmmung von Boéden, Wénden, Déachern und Decken gegen Aussenklima
werden ohne Einschrinkung als abzugsfihige Massnahmen zur rationellen
Energieverwendung bezeichnet (Art. 1 lit. a Ziff. 1 VMRE); auch die {ib-
rigen Beispiele in Art. 1 lit. a VMRE lassen kaum Einschrankungen erken-
nen. So wird beispielsweise der Ersatz von Jalousieldden oder Rollldden
unbeschrinkt zugelassen (Ziff. 5). Angesichts dieser (allerdings sehr weit
gehenden) Regelung im Bundesrecht, die kraft Verweises auch auf kantona-
ler Ebene gilt, lassen sich die zum fritheren Recht entwickelten Einschran-
kungen der Abzugsfihigkeit nicht aufrecht erhalten. Eine nachweisbare
Wirkung auf das Gesamtgebdude ist nicht mehr vorausgesetzt; die etappen-
weise Sanierung schadet der Abzugsfihigkeit nicht (vgl. Art. 5 VAKLP).
Auch eine Aufteilung nach wertvermehrenden und nach energiesparenden
Anteilen ist aufgrund der hundertprozentigen Abzugsmdoglichkeit (Art. 8
VAKLP) nicht mehr zuldssig. Insbesondere aber sind Vorkehren, welche
wahrscheinlich auch unabhéngig von Energiespariiberlegungen getétigt
wurden, nicht mehr ausgeschlossen (...). Vielmehr ist heute jede Massnah-
me, welche in der VMRE aufgelistet oder deren energiesparende Wirkung
erwiesen ist, vollumfinglich abzugsfahig.

5.a) Die Einglasung eines Balkons ist in Art. 1 lit. a und b VMRE
nicht ausdriicklich als Massnahme zur rationellen Energieverwendung oder
-nutzung aufgefiihrt. Immerhin besteht einige Ahnlichkeit zu einem Wind-
fang im Sinne von Art. 1 lit. a Ziff. 4 VMRE. Als solcher wird ein kleiner
Vorraum bezeichnet, der verhindert, dass beim Offnen der Eingangstiir kalte
Luft eindringt. Es ist daher ndher zu priifen, ob diese Massnahme als
Energiesparmassnahme anerkannt werden kann. (...)
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Die Balkoneinglasung stellt somit eine taugliche Energiesparmassnah-
me dar. (...)

b) Auch wenn die vorliegend gewihlte Einglasung des Balkons vergli-
chen mit anderen moglichen Massnahmen teuer erscheinen mag, ist nicht zu
priifen, ob eine kostengiinstigere Variante moglich gewesen wire. Die Steu-
erpflichtigen sind nicht verpflichtet, die kostengiinstigste Massnahme zu
wihlen. Auszuscheiden wiren allerdings bauliche Massnahmen, die nur
gleichzeitig mit energiesparenden Massnahmen, aber ohne Sachzusammen-
hang und ohne eine Eignung zum Energiesparen getroffen werden. Solche
Vorkehren sind hier indessen nicht ersichtlich.

c) aa) Da der Einglasung des Balkons ein spiirbarer Energiespareffekt
zuzuschreiben ist, sind die Kosten nach Ansicht der Gerichtsmehrheit voll-
umfanglich abzugsfihig.*

3.3.

3.3.1.

Gestiitzt auf diese verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung hat
das Steuerrekursgericht die Kosten fiir die erstmalige Verglasung und
Uberdachung eines nicht beheizbaren Balkons vollumfanglich zum
Abzug zugelassen (RGE vom 21. Juni 2007 in Sachen P. + E.F.).
Aufgrund dieser Rechtsprechung wurde das Merkblatt "Liegen-
schaftsunterhalt" des Kantonalen Steueramtes, giiltig ab 2001, geén-
dert. Geméss der Version vom 28. Februar 2007 waren die Kosten
fiir das ,,Erstellen von Sitzplatzverglasungen und Balkonverglasun-
gen® (noch) nicht abziehbar (S. 26). Neuerdings sind die Kosten fiir
das erstmalige Erstellen von Sitzplatz- und Balkonverglasungen bei
einer Besitzdauer tiber 5 Jahren vollumfinglich abzugsfihig (Version
vom 31. Januar 2008, S. 30, welche auch auf den vorliegenden Fall
anwendbar ist).

3.3.2.

Im bereits erwdhnten RGE vom 21. Juni 2007 in Sachen P. +
E.F. wurde ausdriicklich offen gelassen, wie es sich verhalten wiirde,
wenn die Balkonverglasung zu einer Erweiterung des beheizbaren
Gebidudevolumens gefiihrt hitte, denn im beurteilten Fall war der
Balkonboden nicht isoliert und der Balkon nicht beheizbar.

Vorliegend wurde der Balkon nicht nur verglast, sondern auch
mit einer Elektro-Fussbodenheizung versehen (vgl. auch Rechnung
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K. AG vom 15. September 2005). Weil gemiss den Ausfithrungen
des aargauischen Verwaltungsgerichts zwischen der Einglasung eines
Balkons und einem Windfang "einige Ahnlichkeit" besteht, muss aus
dem Umstand, dass gemadss Art. 1 lit. a Ziff. 4 VMRE nur die Kosten
fiir das "Einrichten von unbeheizten Windfangen" abzugsfahig sind,
der Schluss gezogen werden, dass auch die Kosten fiir die Vergla-
sung nur bei einem unbeheizten Balkon (je nach Besitzdauer teil-
weise) abziehbar sind. Die Kosten fiir die Verglasung sind daher im
vorliegenden Fall, weil der Balkon mit einer Fussbodenheizung aus-
gestattet wurde und die Verglasung im Unterschied zur Errichtung
eines unbeheizten Windfanges trotz bestehen gebliebener Balkontiir
und "Aussenwand" zu einer Wohnraumerweiterung fiihrte, nicht ab-
ziehbar (vgl. dazu auch ZStP 2008 Nr. 13 betreffend einen [unbeheiz-
ten] Wintergarten, der nur teilweise die Funktion eines Windfangs
erfiillte). Daran vermag auch nichts zu dndern, dass die Fussboden-
heizung nur eingesetzt wird, "wenn der Wintergarten als Sitzplatz
genutzt wird" und die Balkonverglasung behauptungsweise "aus-
schliesslich aus dem Gesichtspunkt der energetischen Sanierung der
Wohnstube sowie der Fassade ausgefiihrt" wurde.

66  Abziige vom Reineinkommen; Kosten des Liegenschaftsunterhalts;
anschaffungsnahe Aufwendungen/Dumont-Praxis (§ 39 Abs. 2 StG).
- Vorgehensweise bei Unterhaltskosten innerhalb der ersten 5 Jahre
nach Erwerb einer Liegenschaft.

24. Juli 2008 in Sachen U.R., 3-RV.2007.145

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Bei Liegenschaften im Privatvermdgen konnen die Unterhalts-
kosten, die Versicherungsprdmien und die Kosten der Verwaltung
durch Dritte abgezogen werden (§ 39 Abs. 2 Satz 1 StG). Als Kosten
fir den Unterhalt von Liegenschaften gelten bloss die werterhal-



2008 Kantonale Steuern 339

tenden Aufwendungen (§ 24 Abs. 1 StGV). Den Unterhaltskosten
sind Investitionen gleichgestellt, die dem Energiesparen und dem
Umweltschutz dienen, soweit sie bei der direkten Bundessteuer
abziehbar sind (§ 39 Abs. 2 Satz 2 StG).

Die Unterhaltskosten konnen vollumfanglich auch von der
neuen Eigentiimerin oder vom neuen Eigentiimer geltend gemacht
werden, sofern die Liegenschaft nicht in vernachldssigtem Zustand
erworben wurde (§ 39 Abs. 3 StG). Als vernachlissigt gilt eine Lie-
genschaft, wenn die in grosseren Zeitabstinden (15 und mehr Jahre)
anfallenden Unterhaltsarbeiten unterblieben sind und erst durch die
neue Eigentiimerin oder den neuen Figentiimer ausgefiihrt werden
(§ 24 Abs. 2 StGV). Bei einer vernachlissigten Liegenschaft kann
die neue Eigentiimerin oder der neue Eigentiimer innert 5 Jahren seit
dem Erwerb nur die den Unterhaltskosten gleichgestellten Investi-
tionskosten nach Massgabe von § 39 Abs. 2 des Gesetzes abziechen
(§ 24 Abs. 3 StGV).

3.2.

Gestlitzt auf ein Urteil des aargauischen Verwaltungsgerichts
vom 18. September 2006 hat das Steueramt des Kantons Aargau am
28. Februar 2007 das Merkblatt “Liegenschaftsunterhalt” betreffend
anschaffungsnahe Aufwendungen (Dumont-Praxis) angepasst. Da-
nach wird in einem ersten Schritt anhand einer Gesamtbetrachtung
beurteilt, ob es sich bei einer vom Steuerpflichtigen kiirzlich erwor-
benen und in der Folge unterhaltenen Liegenschaft um eine vernach-
lassigte Liegenschaft handelt. Gemdss dem Merkblatt liegt eine ver-
nachlissigte Liegenschaft vor, wenn die “Nettosumme aller in Rech-
nung gestellten Positionen, ohne Investitionsanteile* innert 5 Jahren
nach dem Kauf 25 % des Kaufpreises tibersteigt. In diesem Fall sind
einzig die Kosten fiir energiesparende Massnahmen zu 50 % sowie
die periodisch, in der Regel einmal jihrlich, anfallenden Kosten
abzugsfahig. Das Steuerrekursgericht hat diese Praxis mit RGE vom
24. April 2008 in Sachen J. + I.S. als angemessen qualifiziert.

Sofern es sich um eine nicht vernachléssigte Liegenschaft han-
delt, ist eine Einzelbetrachtung anzuwenden. Dabei gelten die Kosten
fiir alle Bauteile mit einer Normalgebrauchsdauer bis und mit 15
Jahren als abzugsberechtigte Instandhaltungskosten. Fiir Bauteile mit
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einer Normalgebrauchsdauer von iiber 15 Jahren ist zwischen den
normalen Instandstellungsarbeiten einerseits und den Wiederinstand-
stellungsarbeiten und iiberfélligen Ersatzanschaffungen anderseits zu
unterscheiden (§ 24 Abs. 2 StGV; vgl. Merkblatt “Liegenschaftsun-
terhalt®, Ziff. 5).

Im Rahmen der Einzelbetrachtung ist auch die Frage zu priifen,
ob allenfalls Bauméngel behoben wurden (vgl. dazu erlduternd
Merkblatt “Liegenschaftsunterhalt®, Ziff. 3.7).

3.3.

Sowohl nach der bundesgerichtlichen als auch nach der ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. StE 2007 B 24.4 Nr. 75
und VGE vom 7. Dezember 2000 in Sachen D.H.) ist eine neue Pra-
xis sofort auf alle noch hingigen Verfahren anzuwenden. Es wird
nicht unterschieden, ob sich die neue Praxis zu Gunsten oder zu Las-
ten eines Steuerpflichtigen auswirkt.

Der vorliegende Fall ist somit unter Anwendung der dargelegten
(neuen) Grundsitze zur Dumont-Praxis zu beurteilen (RGE vom
24. April 2008 in Sachen J. + L.S.).

4.

4.1.

Weil nach der neuen Praxis eine vernachlissigte Liegenschaft
dann vorliegt, wenn deren Erwerber in den ersten 5 Jahren 25 % des
Kaufpreises fiir den Unterhalt dieser Liegenschaft aufwendet, kdnnen
die Kantons- und Gemeindesteuern 2001 und folgende grundsitzlich
erst nach Ablauf der 5-Jahresfrist definitiv veranlagt werden, es sei
denn, es stehe aufgrund der vom Rekurrenten eingereichten Unterla-
gen bereits vorher fest, dass (nach Ausscheidung der Investitionsan-
teile) die 25 % des Kaufpreises der Liegenschaft iiberschritten wur-
den.
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67  Geschifts-/Privatvermogen (§ 51 StG).

- Eine Liegenschaft, die fiir die Ubertragung an Nachkommen gehal-
ten und in der Folge auch tatsichlich an einen Nachkommen iiber-
tragen wird, ist auch bei einem Liegenschaftenhiindler dem Privat-
vermdégen zuzuordnen.

24. Juli 2008 in Sachen H. + A.Sch., 3-RV.2006.264

Aus den Erwdgungen

2.1.

Der Rekurrent ist selbstindig erwerbstétiger Elektroinstallateur.
Im Jahr 1980 hat er das Grundstiick GB D. Parz. X erworben. Darauf
erstellte er in den Jahren 1998/99 ein Einfamilienhaus. Mit Kaufver-
trag vom 23. Dezember 2000 verdusserte der Rekurrent die Liegen-
schaft (...) an seinen Sohn und seine Schwiegertochter.

(..
3

3.1.

Das Verwaltungsgericht unterscheidet zwischen Liegenschaf-
tenhdndlern im engeren und Liegenschaftenhdndlern im weiteren
Sinne und fiihrt dazu folgendes aus (AGVE 1999 S. 169; VGE vom
23. August 2007 in Sachen KStA/P.G.):

"bb) Beiden Arten von Liegenschaftenhdndlern ist gemeinsam, dass
sie erfahrungsgemdss willens sind, unter giinstigen Umstinden sdmtliche
Grundstiicke zu verdussern. Deshalb werden grundsitzlich alle ihre Liegen-
schaften zum Geschéftsvermdgen gezéhlt. Bei der Annahme von Privatver-
mdgen, mit Ausnahme der privat bewohnten Liegenschaft, ist daher entspre-
chend grosse Zuriickhaltung geboten. Weitere Fille von Privatvermdgen
sind aber moglich, so etwa, wenn Grundstiicke nachweisbar fiir konkrete
andere private Zwecke gehalten werden, beispielsweise fiir die Ubertragung
an Nachkommen, oder den Betroffenen sonstwie affektiv verbunden sind.
Dem Steuerpflichtigen muss also die Moglichkeit offen stehen, den Gegen-
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beweis (dass entgegen der Vermutung eben doch Privatvermdgen vorliegt)
anzutreten. An diesen sind allerdings infolge der genannten besonderen
Konstellation zwischen Liegenschaftenhdndler und Objekt strenge Anforde-
rungen zu stellen, wobei er fir den Liegenschaftenhindler i.w.S. etwas
leichter zu fithren sein mag. Mit der blossen Bezeichnung durch den Steuer-
pflichtigen selber kann dieser Nachweis nicht erbracht werden, vielmehr
bedarf es dazu dusserlich sichtbarer Handlungen und objektiver Umstinde."

3.2

Gemiss der dargelegten verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung konnen Liegenschaften eines Liegenschaftenhindlers dann zu
dessen Privatvermogen gehoren, wenn sie zwar nicht selbst bewohnt
sind, aber beispielsweise fiir die Ubertragung an Nachkommen
gehalten werden. Dies macht der Rekurrent im vorliegenden Fall gel-
tend. Ein strikter Nachweis dieser urspriinglichen Absicht ist nicht zu
erbringen. Der Rekurrent hat jedoch die geméss Verwaltungsgericht
fiir den Nachweis erforderliche dusserlich sichtbare Handlung vorge-
nommen, in dem die Liegenschaft X. tatsidchlich an seinen Sohn ver-
kauft wurde. Der Umstand, dass das Grundstiick bereits im Jahr 1980
erworben wurde, als Sohn "erst" 16 Jahre alt war, fithrt nicht dazu,
dass dem Rekurrenten die geltend gemachte Absicht abgesprochen
wird (vgl. zum Ganzen RGE vom 25. August 2005 in Sachen WK_,
in dem zwei Wohnungen einer von W.K. realisierten Uberbauung
dem Privatvermdgen zugeordnet wurden, da er diese spéter seinen
[im Zeitpunkt der Uberbauung 6 und 10 Jahre alten] Kindern zur
Verfiigung stellen wolle).

Der Hinweis der Steuerkommission D., der Rekurrent habe in
der Einsprache erstmals geltend gemacht, er habe das Grundstiick in
der Absicht, sie an seine Kinder weiter zu geben, gekauft, ist klar ak-
tenwidrig. Bereits in einem Schreiben vom 14. Mai 1998 an den da-
mals zustindigen Steuerkommissér betreffend der Zuordnung der
Liegenschaft X. zum Geschifts- oder Privatvermdgen wurde vom
Rekurrenten die geltend gemachte Absicht dargelegt. Der Steuer-
kommissir hat im Ubrigen, wenn auch ausdriicklich nur im Sinne
eines Auskunftsschreibens und nicht als Beschluss der zustindigen
Steuerkommission, in der Antwort vom 10. August 1998 folgendes
festgehalten:
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"Die Parzelle X. konnte bei einem familieninternen Verkauf als Privat-
vermdgen beurteilt werden, weil sich das urspriingliche Erwerbsmotiv im
relevanten Zeitpunkt der Verdusserung als realisiert erweist."

3.3.

Der Steuerkommission D. ist insofern Recht zu geben, dass der
Rekurrent das Grundstiick X. in der Buchhaltung aktiviert, jedoch
nicht sdmtliche Grundstiicke erfasst hat. So wurde das 1970 er-
worbene Einfamilienhaus in O. nicht eingebucht. Indes kann daraus
nicht geschlossen werden, der Rekurrent habe das Grundstiick X. als
Geschiftsvermogen betrachtet. Auch die 1982 erworbene Parz. Y.,
auf der das von den Rekurrenten bewohnte Einfamilienhaus erstellt
wurde, wurde in die Buchhaltung aufgenommen, obwohl es sich
zweifellos um Privatvermdgen handelt. Die buchhalterische Behand-
lung der Grundstiicke kann damit nicht massgeblich sein.

3.4.

Die Steuerkommission D. weist darauf hin, das Grundstiick X.
sei zusammen mit den vier anderen Baulandparzellen als Arbeits-
reserve fiir das Elektroinstallationsgeschéft gehalten worden. Wie die
Rekurrenten korrekt entgegnen, ist diese Annahme nicht zwingend,
wire doch die "Arbeitsreserve" sehr bescheiden gewesen und hitte
deshalb keinen wesentlichen Einfluss auf den Geschiftsgang gehabt.
Den Rekurrenten ist Glauben zu schenken, dass die Grundstiicke
nicht als Arbeitsreserve erworben wurden. Zumal sich die Frage
stellt, ob die Grundstiicke nicht in den Geschéftsjahren 1995/96, als
der Umsatz und der Gewinn stark zuriick gegangen sind, verdussert
worden wiren, wenn sie tatsdchlich als Arbeitsreserve gehalten
worden wéren.

3.5.

Das Grundstiick X. ist somit dem Privatvermdgen des Rekur-
renten zuzuordnen, unabhingig davon, ob der Rekurrent als Liegen-
schaftenhdndler im weiteren Sinne zu qualifizieren ist, oder nicht.
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68  Grundstiickgewinnsteuer; Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung (§ 98

Abs. 1 StG).

- Wird eine Liegenschaft, welche sich im Alleineigentum eines Steuer-
pflichtigen befand, durch einen hilftigen Miteigentumsanteil an
einer Liegenschaft ersetzt, ist in analoger Anwendung von § 44 StGV
bei der Festsetzung der Anlagekosten der ersatzbeschafften Liegen-
schaft der Miteigentumsanteil gemiss dem offentlich beurkundeten
Kaufvertrag bzw. Grundbucheintrag massgebend, selbst wenn im
internen Verhiltnis bei der Finanzierung der Liegenschaft davon
abgewichen wurde.

24. Juli 2008 in Sachen U.S., 3-RV.2007.137

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Der Rekurrent verkaufte mit Kaufvertrag vom 8. Juli 2005 seine
Liegenschaft GB R. Nr. X zum Preis von CHF 349'000.00 an F. +
C.T.

2.2.

Mit Kaufvertrag vom 14. Juli 2005 kauften der Rekurrent und
M.H. als Miteigentiimer zu je 2 und unter solidarischer Haftbarkeit
die Liegenschaft GB W. Nr. Y zum Preis von CHF 525'000.00.

2.3.

Mit Verfiigung vom 3. Februar 2006 veranlagte die Steuerkom-
mission R. den Rekurrenten fiir einen im Jahr 2005 erzielten steuer-
baren Grundstiickgewinn von CHF 51'012.00. Der von ihm beantrag-
te Steueraufschub wurde nicht gewihrt, weil die Anlagekosten der
verdusserten Liegenschaft von CHF 297'988.00 die auf den Rekur-
renten entfallenden anteiligen Anlagekosten der neu erworbenen Lie-
genschaft von CHF 262'500.00 (2 von CHF 525'000.00) tibersteigen
wiirden. Unter diesen Umsténden gelte der Gewinn als realisiert.
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2.4.

Der Rekurrent beantragt, er habe nicht nur 50 % (entsprechend
seinem Miteigentumsanteil gemidss Kaufvertrag vom 14. Juli 2005
und Grundbucheintrag), sondern 76 % der Eigenmittel der neu ge-
kauften Liegenschaft eingebracht. Er reichte diesbeziiglich eine Stel-
lungnahme der Neuen Aargauer Bank vom 9. Februar 2006 betref-
fend "Finanzierung einer ETW in Wettingen" ein. Es sei auf den von
ihm effektiv reinvestierten Erlds abzustellen, womit er Anspruch auf
einen Steueraufschub habe.

3.

3.1

Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf Begehren der steuer-
pflichtigen Person aufgeschoben bei Verdusserung einer dauernd und
ausschliesslich selbst genutzten Wohnliegenschaft (Einfamilienhaus,
Eigentumswohnung oder Beteiligung mit Sondernutzungsrecht),
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
in der bis Ende 2006 geltenden Fassung).

3.2.

Vorliegend sind die Hohe der Anlagekosten fiir die verkaufte
Liegenschaft und der bei der Verdusserung erzielte Gewinn nicht um-
stritten. Es ist auch unbestritten, dass die Anforderung des dauernden
Selbstbewohnens sowohl der verkauften als auch der gekauften Lie-
genschatft erfiillt und die Ersatzbeschaffungsfrist eingehalten ist.

Ein vollstdndiger Steueraufschub ist aber nur moglich, wenn der
gesamte Verdusserungserlds zur Reinvestition in eine selbst bewohn-
te Liegenschaft verwendet wird. Liegt der Kaufpreis (bzw. vorlie-
gend der auf den Rekurrenten entfallende Anteil) unter dem Verdus-
serungserlos, wird die Grundstiickgewinnsteuer nur anteilsmissig
aufgeschoben. Es stellt sich folglich die Frage nach dem Umfang des
Steueraufschubs. Weder das StG noch das StHG enthalten eine dies-
beziigliche Regelung.

Es gibt grundsitzlich zwei verschiedene Methoden. Nach der
absoluten Methode wird der bei der Verdusserung erzielte Grund-
stiickgewinn so weit nicht besteuert, als der Verdusserungserlds fiir
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das Ersatzobjekt verwendet wird. Demgegeniiber wird bei der pro-
portionalen Methode der Gewinn im Verhiltnis der Reinvestition
zum gesamten Verdusserungserlds aufgeteilt und anteilmissig aufge-
schoben (vgl. dazu Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, 2. Aufla-
ge, Muri-Bern 2004, § 98 StG N 15 ff.).

Mit Entscheid vom 2. Mérz 2004 (BGE 130 II 202 ff. = StE
2004 B 42.38 Nr. 24) stellte das Bundesgericht fest, dass nur die
absolute Methode harmonisierungskonform sei. Die relativen Be-
rechnungen wiirden zu einer ungerechtfertigten, durch Art. 12 Abs. 3
lit. e StHG nicht gedeckten Privilegierung fiihren. Gestiitzt auf die-
sen Entscheid hat das Kantonale Steueramt beschlossen, dass grund-
sitzlich sofort von der proportionalen zur absoluten Methode ge-
wechselt wird (vgl. dazu RGE vom 17. Mérz 2005 in Sachen R.S.).

3.3.

3.3.1.

Bei der absoluten Methode wird der Steueraufschub nur fiir
denjenigen Teil des Gewinnes gewéhrt, der nach Wiederverwendung
der Anlagekosten des verdusserten Objekts (und allfalliger Drittleis-
tungen) zusdtzlich in den Erwerb des Ersatzobjektes investiert wird.
Ein Steueraufschub ist also nur zu gewéhren, wenn und soweit der in
die Ersatzliegenschaft reinvestierte Erlds hoher ist als die
Anlagekosten der urspriinglichen Liegenschaft (BGE 130 II 202 ft.).

3.3.2.

Die Anlagekosten der verkauften Liegenschaft belaufen sich auf
CHF 297'988.00. Weil der gemiss dem Kaufvertrag vom 14. Juli
2005 entsprechend seinem hélftigen Miteigentumsanteil auf den Re-
kurrenten entfallende Kaufpreisanteil von CHF 262'500.00 die Anla-
gekosten der vom Rekurrenten verkauften Liegenschaft von CHF
297'988.00 nicht iibersteigt, ist fiir die Frage der Gewéhrung eines
Steueraufschubes entscheidend, ob der Auffassung des Rekurrenten
folgend zu beriicksichtigen ist, dass er nicht nur 50 %, sondern 76 %
der Eigenmittel fiir den Kauf der Ersatzliegenschaft eingebracht hat.

3.3.3.

§ 44 Abs. 1 StGV lautet wie folgt:

"Bei Miteigentum wird die Ersatzbeschaffung auf dem Erlosanteil ge-
wihrt, der dem im Grundbuch eingetragenen Miteigentumsanteil entspricht;
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bei Gesamteigentum auf dem Erldsanteil, welcher der Quote des Innen-
verhéltnisses entspricht."

Aus den Materialien ergibt sich, dass damit die Félle von Lie-
genschaftsverkdufen infolge Scheidung und darauffolgende Ersatz-
beschaffungen von einem oder von beiden geschiedenen Eheleuten
geregelt werden sollten. Bei bisherigem Miteigentum wird die Er-
satzbeschaffung im Verhiltnis der im Grundbuch eingetragenen Mit-
eigentumsanteile gewéhrt. Bei bisherigem Gesamteigentum wird die
Ersatzbeschaffung gemiss der bisherigen inneren Quote gewéhrt,
was im Regelfall einer proportionalen Aufteilung "nach Kopfen" ent-
spricht (bereinigter Bericht zum Entwurf StGV vom 15. August
2000, S. 18).

Der vorliegende Fall, in welchem der Rekurrent eine Liegen-
schaft, welche sich in seinem Alleineigentum befand, durch eine Lie-
genschaft mit hilftigem Miteigentumsanteil ersetzte, wird durch § 44
StGV nicht explizit geregelt.

Nach Auffassung des Steuerrekursgerichts bringt der Verord-
nungsgeber mit § 44 StGV jedoch klar zum Ausdruck, dass bei
Miteigentum im Bereich der Ersatzbeschaffung bei der Grundstiick-
gewinnsteuer auf den Eintrag im Grundbuch abzustellen ist. Diese
Bestimmung ldsst bei Miteigentum keinen Raum fiir die Beriick-
sichtigung von "internen" Abmachungen, welche nicht mit dem Ein-
trag im Grundbuch iibereinstimmen. Es ist daher der vom Rechts-
dienst des Kantonalen Steueramtes vertretenen Auffassung zuzu-
stimmen, dass in analoger Anwendung von § 44 StGV auch bei der
Festsetzung der Anlagekosten der ersatzbeschafften Liegenschaft der
Miteigentumsanteil gemiss dem oOffentlich beurkundeten Kaufver-
trag bzw. Grundbucheintrag massgebend ist, selbst wenn, wie vorlie-
gend, im internen Verhéltnis bei der Finanzierung der neuen Liegen-
schaft davon abgewichen wurde. Der Rekurrent kann, entgegen sei-
ner Auffassung, aus dem erwidhnten BGE 130 II 202 ff. nichts fiir
sich ableiten, weil beim vom Bundesgericht beurteilten Sachverhalt
sowohl die verkaufte als auch die ersatzweise gekaufte Liegenschaft
im Allein- und nicht im Miteigentum der betroffenen Steuerpflich-
tigen stand. Da sich die vorliegend streitige Frage in jenem Fall gar
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nicht stellte, kann den Ausfithrungen des Bundesgerichts dazu auch
nichts entnommen bzw. daraus nichts abgeleitet werden.

Die Vorinstanz ist also zu Recht von anteiligen Anlagekosten
des Rekurrenten von CHF 262'500.00 ausgegangen und hat dement-
sprechend richtigerweise keinen Steueraufschub gewihrt.

3.3.4.

Der Rekurrent wirft die Frage auf, ob eine Anpassung des
Grundbucheintrages im Sinne der effektiven Finanzierung (Rekur-
rent 76 % / M.H. 24 %) am Ergebnis etwas dndern wiirde, "denn die
zur Ersatzbeschaffung geltende Frist von 3 Jahren ist erst Mitte néch-
sten Jahres verstrichen" (Replik, S. 2).

Bei der steuerlichen Beurteilung ist vom tatséchlichen und nicht
von einem hypothetischen Sachverhalt auszugehen. Im vorliegenden
Fall sind der Rekurrent und M.H. aufgrund des Kaufvertrages vom
14. Juli 2005 als Miteigentiimer zu je %2 im Grundbuch eingetragen.
Das ist fiir die Beurteilung des vorliegenden Falles massgebend. Eine
allenfalls rein aus steuerlichen Griinden spiter vorgenommene
Grundbuchénderung ist fiir die steuerliche Beurteilung des vorliegen-
den Falles nicht relevant.

69  Ausstand (§ 169 StG).

- Wird gegen Mitarbeitende des Kantonalen Steueramtes ein Aus-
standsbegehren eingereicht, darf die davon betroffene Person bis zur
Erledigung des Ausstandsverfahrens am Veranlagungs- bzw. Ein-
spracheverfahren nicht mehr mitwirken. Im Zuwiderhandlungsfall
wird die Angelegenheit vom Steuerrekursgericht zur nochmaligen
Durchfiihrung des Einspracheverfahrens an die Vorinstanz zuriick-
gewiesen.

26. Juni 2008 in Sachen F. + K.S., 3-RV.2008.77
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70  Ermessensveranlagung; Vermogensvergleich (§ 191 Abs. 3 StG).
Eine behauptete Schenkung von Bargeld vermag das Finanzierungs-
manko des Vermogensvergleiches nicht zu begriinden, wenn keine
weiteren Hinweise die Schenkung glaubhaft machen.

24. Juli 2008 in Sachen J. + U.M., 3-RV.2007.241

Aus den Erwdgungen

2.3.

Die Steuerkommission A. erstellte im Veranlagungsverfahren
einen Vermogensvergleich. Da sich ein Finanzierungsmanko von
CHF 21'641.00 ergab, wurden die Rekurrenten aufgefordert, sich da-
Zu Zu dussern.

Die Rekurrenten reichten folgende Bestitigung der in Oster-
reich lebenden Schwester des Rekurrenten ein:

"Ich, M.V. geb. M., habe am 5.1.2004 meinem Bruder, H.M., ein zins-
loses Darlehen in der Hohe von € 11.500.- gegeben.

Dieser Betrag war ein Geschenk von mir an meinen Bruder."

Die Steuerkommission A. anerkannte die Barzahlung aus dem
Ausland nicht und rechnete nach Ermessen CHF 15'000.00 zum steu-
erbaren Einkommen hinzu.

2.4.

Die Rekurrenten belegen die behauptete Schenkung der
Schwester des Rekurrenten lediglich mit deren handschriftlichen Be-
stitigung. Dies reicht nicht aus, um die Schenkung geniigend nach-
zuweisen (vgl. den bereits von der Steuerkommission zitierten RGE
vom 21. Oktober 2004 in Sachen B. + E.K. betreffend die behauptete
Gewihrung von Darlehen). Daran dndert die "Eidesstéttige Erkla-
rung" der Schwester des Rekurrenten vom 19. Mai 2008 nichts, da
der Notar lediglich die Echtheit der Unterschrift belegt (und belegen
kann), und nicht die Schenkung an sich (RGE vom 26. Juni 2008 in



350 Steuerrekursgericht 2008

Sachen D.D. + M.M.D.). Ein Zahlungsnachweis kann, da die Schen-
kung in bar erfolgt sein soll, nicht erbracht werden. Auch der be-
hauptete Bezug der € 11'500.00 von der Postbank durch die Schwes-
ter des Rekurrenten kann von der Bank nicht rekonstruiert werden
(Schreiben vom 15. Mai 2008).

Der Rekurrent, der selbstidndig erwerbstitig ist, hat die behaup-
tete Schenkung in der Buchhaltung als Privateinlagen erfasst (mit
Buchungen vom 30. Januar [CHF 4'623.00], vom 23. Mirz
[CHF 6'120.00] und vom 26. April [CHF 6'144.00]). Die gestaffelte
Einzahlung aus dem Bankkonto sei unter Riicksicht auf den Wechsel-
kurs und die personlichen Bediirfnisse der Rekurrenten erfolgt. Aus
der Verbuchung der Schenkung koénnen die Rekurrenten nichts zu
ihren Gunsten ableiten. Sie spricht im Gegenteil eher gegen die Dar-
stellung der Rekurrenten. Die Behauptung, der Geldbetrag sei mit
Riicksicht auf den Wechselkurs gestaffelt gewechselt worden, wirkt
nicht glaubwiirdig. Die Rekurrenten konnten nicht wissen, wie sich
der Kurs entwickelt und ob sich ein Abwarten zu ihren Gunsten aus-
wirkt,

Die Steuerkommission A. hat daher die behauptete Schenkung
der Schwester des Rekurrenten zu Recht nicht als Begriindung fiir
die Finanzierung des Mankos aus dem Vermdgensvergleich aner-
kannt.

71  Ermessensveranlagung; Vermogensvergleich; Rechtliches Gehor (§ 191

Abs. 3 StG; Art. 29 Abs. 2 BV).

- Beabsichtigt eine Steuerkommission, die Veranlagung aufgrund einer
Vermogensvergleichsrechnung vorzunehmen, ist diese dem Steuer-
pflichtigen vorher zur Kenntnis zu bringen und ihm die Moglichkeit
einer Stellungnahme zu den Berechnungsgrundlagen einzuriumen.

24. Januar 2008 in Sachen P.M., 3-RV.2007.121
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Aus den Erwdgungen

3.2.2.

Beabsichtigt eine Steuerkommission, die Veranlagung aufgrund
einer Vermogensvergleichsrechnung vorzunehmen, ist diese dem
Steuerpflichtigen vorher zur Kenntnis zu bringen und ihm die Mdg-
lichkeit einer Stellungnahme zu den Berechnungsgrundlagen einzu-
rdumen, da die Steuerkommission in der Regel nicht iiber vollstin-
dige und gesicherte Erkenntnisse verfiigt, so z.B. hinsichtlich steuer-
freier Einkiinfte (VGE vom 18. Oktober 2000 in Sachen R.H.).
Andernfalls liegt ein Verstoss gegen den Anspruch auf rechtliches
Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) vor (Kommentar zum Aargauer Steuer-
gesetz, 2. Auflage, Muri-Bern 2004, § 191 StG N 24, mit Hinweisen;
analog VGE vom 7. Dezember 2004 in Sachen H. + K.K.).

4

4.1.

Der Rekurrent hat zusammen mit der Steuererkldrung 2003 den
Fragebogen fiir selbstindig Erwerbende und den Jahresabschluss
2003 seiner Einzelfirma eingereicht. Er ist damit seinen Verfahrens-
pflichten nachgekommen.

4.2.

Den Akten ist nicht zu entnehmen, dass die Steuerkommission
S. den Rekurrenten im Veranlagungsverfahren aufgefordert hitte,
den Nachweis der Finanzierung seines Lebensaufwandes zu erbrin-
gen. Sie hat ihm vielmehr ohne vorherige Ankiindigung einen Rein-
gewinn von CHF 30'000.00 nach Ermessen aufgerechnet, da sie
offenbar der Meinung war bzw. ist, der Rekurrent habe seinen Le-
bensaufwand mit den deklarierten Einkiinften nicht bestreiten kon-
nen. Da die Vorinstanz — soweit ersichtlich — keinen Vermo-
gensvergleich erstellt bzw. diesen sowie die damit verbundenen Auf-
rechnungen dem Rekurrenten nicht mitgeteilt hat, wurde dessen
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt (RGE vom 23. August 2007
in Sachen R. + S.H.). Zwar verlangte das Gemeindesteueramt S. im
Einspracheverfahren die "Kontoblitter der Buchhaltung 2003", die
"Kreditorenrechnungen des ganzen Jahres", die "Kontoausziige Post-
check- und Geschiftskonti", den "Nachweis der Finanzierung der
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Schuldzinsen" sowie "der iibrigen Lebenshaltungskosten" und das
"Kassenbuch im Original" ein, verzichtete aber auf eine Zustellung
einer Vermdgensvergleichsrechnung bzw. der "Belegpriifung im Ein-
spracheverfahren" an den Rekurrenten zur Stellungnahme. Dass die
Vorinstanz insgesamt CHF 19'393.00 fiir nicht anerkannte Aufwen-
dungen sowie pauschal CHF 10'607.00, gesamthaft CHF 30'000.00,
aufrechnete, wurde dem Rekurrenten vor Fillung des Einspracheent-
scheides nicht mitgeteilt. Er hatte keine Mdglichkeit, sich dazu zu
dussern, womit die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
im Einspracheverfahren nicht geheilt wurde.



Landwirtschaftliche Rekurskommission
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I. Direktzahlungen

72 Tatsédchliche Bewirtschaftung ohne zivilrechtliche Nutzungsbefugnisse.

- Die faktische Bewirtschaftung eines Grundstiickes geniigt, damit es
der landwirtschaftlichen Nutzfliche eines Bewirtschafters zugerech-
net werden kann; einer zivilrechtlichen Nutzungsbefugnis bedarf es
nicht. Ausgenommen sind Fille des Rechtsmissbrauchs (Erw. II/1, 2,
3).

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
25. April 2008 in Sachen Kollektivgesellschaft W. gegen Departement Finan-
zen und Ressourcen, Abteilung Landwirtschaft (5-BE.2007.6).

Aus den Erwdgungen

/1.

1.1. Durch den landwirtschaftlichen Pachtvertrag verpflichtet
sich der Verpachter, dem Péchter ein Gewerbe oder ein Grundstiick
zur landwirtschaftlichen Nutzung zu iiberlassen, und der Péchter,
dafiir einen Zins zu bezahlen (Art. 4 LPG).

Die Unterverpachtung setzt den Bestand eines Hauptvertrags
voraus (hier eines Pachtvertrags) und unterscheidet sich von diesem
dadurch, dass der Empfinger der hauptvertraglichen Hauptleistung
(hier der Pichter) zugleich Erbringer gleicher bzw. dhnlicher Leis-
tungen im Untervertrag ist (als Unterverpéchter), die er von seinem
Hauptvertragspartner (hier der Verpichter) beanspruchen kann, je-
doch gegeniiber einem aus der Sicht des Hauptvertrags Dritten (Un-
terpichter). Der Gegenstand der Leistung, die der Unterverpichter
im Untervertrag verspricht, wird dabei durch das begrenzt, was er im
Hauptvertrag selbst vom Verpédchter beanspruchen kann (Peter
Gauch/Jorg Schmid [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, Band 5: Obligationenrecht, Teilband 2b: Die Pacht,
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Art. 275-304, 3. Auflage, Ziirich 2000, Art. 291 N.9). Folglich ist
der Anspruch des Unterpéchters auf Realerfiillung des Unterpacht-
vertrages durch die Vertragsdauer des Hauptpachtverhéltnisses limi-
tiert.

1.2. H. verpachtete das Grundstiick an die Beschwerdefiihrerin.
Er war jedoch weder Eigentliimer noch dinglich berechtigter Nutz-
niesser des Pachtobjektes. Er hatte lediglich mit der Eigentlimerin
(S. AG) einen Pachtvertrag abgeschlossen. Deshalb liegt ein Unter-
pachtverhéltnis vor. Aufgrund der Beschrankung des Unterpachtver-
hiltnisses auf die Dauer des Hauptpachtverhiltnisses endete durch
die gegeniiber H. ausgesprochene Kiindigung vom 22. Mirz 2005 am
31. Mérz 2006 auch die Unterpacht.

1.3. Das Vorliegen eines stillschweigend erneuerten Vertrages
fallt entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin ausser Betracht.
Ein stillschweigender Vertragsabschluss ist nur moglich, wenn das
Erklarungsverhalten eindeutig ist, wenn also klar daraus hervorgeht,
dass die betreffende Person mit dem Schweigen einen bestimmten
Geschiftswillen kundgeben will; ein rein passives Verhalten geniigt
dazu regelméssig nicht (vgl. Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jorg
Schmid/Heinz Rey, OR Allgemeiner Teil, Band I, 8. Auflage, Zii-
rich/Basel/Genf 2003, Rz. 190a).

Die S. AG brachte im Kiindigungsschreiben einzig zum Aus-
druck, dass die Moglichkeit bestehe, "wieder" einen neuen Pachtver-
trag abzuschliessen. Aus der eindeutigen Formulierung des Kiindi-
gungsschreibens geht indessen klar hervor, dass sie den urspriingli-
chen Vertrag auflosen wollte.

Zudem ist nicht erkennbar, inwiefern die ordentliche Kiindi-
gung mangelhaft gewesen sein soll. Die Kiindigungsfrist und der
-termin sind eingehalten worden (Art. 16 Abs. 2 LPG; Benno Stu-
der/Eduard Hofer, Das landwirtschaftliche Pachtrecht, Kommentar
zum Bundesgesetz iiber die landwirtschaftliche Pacht vom 4. Okto-
ber 1985, Vorabdruck 2007 der 2. Auflage, Brugg 2007, Art. 16
Abs. 3 LPG N 389). Im Weiteren bestand kein Pachtverhéltnis zwi-
schen der Grundeigentiimerin und der Beschwerdefiihrerin. Deshalb
kann die Beschwerdefiihrerin keine unmittelbaren Rechte gegeniiber
der Grundeigentiimerin ableiten bzw. geltend machen. Der Be-
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schwerdefiihrerin kamen Rechte (und Pflichten) aus dem Vertrag ein-
zig gegeniiber ihrem Vertragspartner, H., zu.

1.4. Zusammenfassend ist der Abteilung Landwirtschaft zuzu-
stimmen, dass die Beschwerdefiihrerin seit dem 1. April 2006 grund-
sétzlich iiber keinen Rechtstitel zur Nutzung des Grundstiickes ver-
fiigt.

2.

2.1. Der Bund richtet Bewirtschaftern von bduerlichen Betrie-
ben unter der Voraussetzung des 6kologischen Leistungsnachweises
allgemeine Direktzahlungen und Okobeitrige aus (Art. 70 Abs. 1
LwG-CH). Direktzahlungen erhalten Bewirtschafter, die einen Be-
trieb fiihren und ihren zivilrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz ha-
ben (Art. 2 Abs. 1 DZV). Zu Direktzahlungen berechtigt grundsitz-
lich die landwirtschaftliche Nutzflache (Art. 4 Abs. 1 DZV). Gemaiss
Art. 14 LBV gilt als landwirtschaftliche Nutzfliche die einem Be-
trieb zugeordnete, fiir den Pflanzenbau genutzte Fliche ohne die
Sommerungsfldche, die dem Bewirtschafter ganzjéhrig zur Verfii-
gung steht.

2.2. Unbestritten ist, dass die Beschwerdefiihrerin ihren Sitz im
Kanton Aargau hat und einen Betrieb auf eigene Rechnung und Ge-
fahr fiihrt. Hingegen ist abzukldren, ob trotz fehlender rechtlich ge-
schiitzter Nutzungsbefugnis die Parzelle aufgrund der unbestrittenen
tatsdchlichen Bewirtschaftung zur landwirtschaftlichen Nutzfldche
der Beschwerdefiihrerin zu zéhlen ist.

3.

3.1. Das Landwirtschaftsgesetz, die Direktzahlungsverordnung
und die Landwirtschaftliche Begriffsverordnung &usseren sich nicht
direkt tiber die notwendigen =zivilrechtlichen Beziehungen des
Bewirtschafters zum Grundstiick. Insbesondere enthalten sie keine
Regelung dariiber, ob eine faktische Bewirtschaftung als Anspruchs-
grundlage fiir die Direktzahlungen ausreicht.

Einzig die vom Bundesamt fiir Landwirtschaft erlassenen Wei-
sungen und Erlauterungen zur Landwirtschaftlichen Begriffsverord-
nung vom 31. Januar 2007 (im Folgenden: Weisungen) verlangen
explizit ein zivilrechtliches Verhiltnis des Bewirtschafters zum Bo-
den. Die vor dem 31. Januar 2007 giiltigen Weisungen wurden letzt-
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mals im Mérz 2006 aktualisiert. Diese und die heute giiltige Ausgabe
der Weisungen stimmen in den massgeblichen Passagen iiberein. Es
kann daher im Folgenden auf die neuen Weisungen vom Januar 2007
Bezug genommen werden. Demnach umfasst die landwirtschaftliche
Nutzflache die gesamte einem Betrieb zugeordnete, pflanzenbaulich
genutzte Fliche, sofern sie dem Bewirtschafter iiber das ganze Jahr
zur Verfiigung steht. Sie umfasst alles Land, das vom betreffenden
Betrieb aus bewirtschaftet wird. Als landwirtschaftliche Nutzflache
zdhlen die Flachen im Eigentum und in Pacht sowie einzelne Grund-
stiicke, die der Bewirtschafter in Gebrauchsleihe hat. Der Bewirt-
schafter muss aber in jedem Fall belegen konnen, dass ihm die Fla-
che tatsdchlich fiir das ganze Jahr zur Verfiigung steht (Weisung zu
Art. 14 Abs. 1 LBV).

3.2. Die Weisungen stellen eine Verwaltungsverordnung dar.
Die Hauptfunktion der Verwaltungsverordnung besteht darin, eine
einheitliche, gleichméssige und sachrichtige Praxis des Gesetzesvoll-
zugs sicherzustellen. Sie sind nach herrschender Ansicht keine
Rechtsquellen des Verwaltungsrechts und richten sich nicht unmittel-
bar an den Privaten, das heisst sie schaffen keine Rechte und Pflich-
ten fiir den Privaten (BGE 1201Ia 321, Erw.3/a; VPB 61.40,
Erw. 7.1; Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 123 ft.).
Das Gericht beriicksichtigt sie allerdings bei seiner Entscheidung,
soweit sie eine dem Einzelfall gerecht werdende Auslegung der Be-
stimmung zuldsst, weil es nicht ohne Not von einer einheitlichen
Praxis der Verwaltungsbehdrden abweichen will (Héfelin/Miiller/
Uhlmann, a.a.0O., Rz. 128).

Vorliegend stellt sich somit die Frage, ob die in den Weisungen
enthaltene Einschrinkung, wonach ein Nutzungsrecht gegeniiber
dem bewirtschafteten Boden bestehen muss, durch die landwirt-
schaftliche Gesetzgebung, insbesondere durch die Landwirtschaftli-
che Begriffsverordnung, gedeckt ist.

(3.3.: Allgemeine Erwdigungen betreffend Auslegungsmetho-
den.)

3.4. Dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 LBV ist zu entnehmen,
dass eine Nutzfliche "einem Betrieb zugeordnet" werden konnen
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muss. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ist "zuordnen" den
Begriffen "zurechnen", "zuschreiben", "zuweisen", "zuerkennen",
"zugehoren" gleichzustellen. Verlangt wird nach dem Wortlaut also,
dass eine Fliche aufgrund von objektiven Kriterien einem bestimm-
ten Betrieb zugeteilt werden kann. Das Bundesamt fiir Landwirt-
schaft stiitzt sich in seinen Weisungen auf das Kriterium der zivil-
rechtlichen Beziehung des Bewirtschafters zur Fliache, indem fiir die
Zuordnung zum Betrieb ein Eigentums-, Pacht- oder Leiheverhiltnis
vorausgesetzt wird. Direkt aus dem Begriff "zugeordnet" ldsst sich
dies jedoch nicht ableiten; vielmehr kdnnte danach auch eine tatséch-
liche respektive faktische Bewirtschaftung als Zuordnungskriterium
ausreichen.

Aus dem weiteren Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 LBV lésst sich
ebenfalls nichts ableiten, das eine den Weisungen entsprechende re-
striktive Auslegung stiitzen wiirde. Dies gilt insbesondere in Bezug
auf die Formulierung "zur Verfiigung stehen"; auch ein Unberechtig-
ter kann die tatsdchliche Gewalt iiber eine Sache ausiiben und inso-
fern steht diese Sache ihm auch zur Verfiigung (Jorg Schmid/Bettina
Hiirlimann-Knaup, Sachenrecht, 2. Auflage, Schulthess 2003,
Rz. 126 und Rz. 139)

3.5. Aus der iibrigen landwirtschaftlichen Gesetzgebung erge-
ben sich keinerlei Hinweise auf eine restriktive Auslegung von
Art. 14 Abs. 1 LBV. Vor allem hilft der Vergleich mit dem land-
wirtschaftlichen Pachtrecht (vgl. den Verweis in Art. 2 Abs. 1 der
Weisungen) nicht weiter: Zutreffend ist, dass der Bund mit Art. 1
Abs.2 LPG ein Umgehungsgeschidft dem Pachtrecht unterstellt.
Relevant ist jedoch, dass die Parteien in diesen Féllen tatsdchlich den
Willen hatten, die Nutzung der Pachtsache zu regeln. Folglich muss
ein tbereinstimmender Wille zwischen den Parteien Uber die Nut-
zung der Sache vorliegen. Uber die effektive Nutzung einer Sache al-
lein sagt diese Bestimmung dagegen nichts aus.

3.6.

3.6.1. Im Weiteren ist zu priifen, ob die in den Weisungen ent-
haltene Einschrinkung Sinn und Zweck der Direktzahlungen ent-
spricht.
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Art. 104 Abs. 1 BV gibt die Ziele der Agrarpolitik des Bundes
vor und betont die "Multifunktionalitit" der Landwirtschaft. Dem-
nach soll die Landwirtschaft einen wesentlichen Beitrag zur sicheren
Versorgung, zur Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen und zur
Pflege der Kulturlandschaft sowie zur dezentralen Besiedelung des
Landes iibernehmen (vgl. auch Art. 1 LwG-CH). Daraus ist zu fol-
gern, dass die Agrarpolitik so ausgerichtet wird und Massnahmen
dergestalt eingesetzt werden, dass die Ziele massgeblich gefordert
werden (vgl. Art. 104 Abs. 2 und Abs. 3 BV). Eine Richtschnur hin-
sichtlich Massnahmeneinsatz stellt Art. 104 Abs. 3 lit. a BV dar, wo-
nach das béuerliche Einkommen durch Direktzahlungen des Bundes
ergidnzt wird. Mit diesen Zahlungen sollen die multifunktionalen
Leistungen der Landwirtschaft abgegolten werden (vgl. Art. 104
Abs. 1 BV; Art. 2 Abs. 1 lit. b LwG-CH; Klaus A. Vallender in: Bern-
hard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A.
Vallender [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, Kommen-
tar, Ziirich/Basel/Genf 2002, Art. 104 N. 16 und 24 ff.). Dabei bezie-
hen sich die Direktzahlungen direkt auf die erbrachten Leistungen
(Botschaft zur Reform der Agrarpolitik: Zweite Etappe [ Agrarpolitik
2002], S. 302).

3.6.2. Vorab ist festzuhalten, dass die Verfassung Direktzahlun-
gen generell "flir die erbrachten Leistungen" in Aussicht stellt. Aus-
nahmen, Einschrinkungen oder Bedingungen, welche weder in der
Verfassung noch im Gesetz oder in der Verordnung klar zum Aus-
druck kommen, sind deshalb nur restriktiv zuzulassen.

Der Zweck der Direktzahlungen - angemessenes Entgelt fiir er-
brachte Leistungen zugunsten der Multifunktionalitdt der Landwirt-
schaft - kann offensichtlich unabhéngig von einer zivilrechtlichen
Beziehung des Bewirtschafters zur Parzelle erfiillt werden. Dies
spricht dafiir, dass die gemeinwirtschaftliche Leistung des Bewirt-
schafters unabhingig davon zu entschidigen ist, welche rechtlichen
oder tatsdchlichen Nutzungsbefugnisse ihm an der bewirtschafteten
Parzelle zustehen. Dagegen wiirde eine Auslegung von Art. 14 Abs. 1
LBV, wonach eine landwirtschaftliche Nutzfldche nur bei Eigentum,
Pacht oder Leihe angenommen werden darf, jene Landwirte von den
Direktzahlungen ausschliessen, welche ohne entsprechendes Nut-
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zungsrecht ein Grundstiick effektiv bewirtschaftet haben. Dies liesse
sich mit dem Sinn und Zweck der Direktzahlungen nicht verein-
baren.

3.6.3. Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass
die Durchsetzung des Direktzahlungsanspruchs unter dem Vorbehalt
des Rechtsmissbrauchs gemiss Art. 2 Abs. 2 ZGB steht. Der offen-
bare Missbrauch eines Rechts findet keinen Schutz. Art. 2 Abs. 2
ZGB ist eine Grundsatznorm, deren Geltung sich auf die gesamte
Rechtsordnung erstreckt (BGE 128 III 201 Erw. 1/c mit Hinweisen;
unpubliziertes Urteil des Bundesgerichts 4C.312/2005, Erw. 3.1).

Die Beschwerdefiihrerin machte glaubhaft geltend, dass sie -
falschlicherweise - davon ausging, dass der Unterpachtvertrag noch
bestehe. Die Vorinstanz verzichtete folglich zu Recht auf den Vor-
wurf, die Beschwerdefiihrerin habe sich rechtsmissbrauchlich verhal-
ten.

3.7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass keine Auslegungs-
methode ein zivilrechtliches Verhiltnis des Bewirtschafters zur Nutz-
fliche verlangt. Demgegeniiber wiirde dieses Erfordernis gegen Sinn
und Zweck der Direktzahlungen verstossen. Eine entsprechende Aus-
legung von Art. 14 LBV ist demzufolge nicht zuldssig.

(...).

3.8. Aus den Akten ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrerin
wihrend des Beitragsjahres 2006 die Parzelle R., B., Wintergerste
200 Aren und R., B., extensiv genutzte Wiese, 185 Aren, tatsdchlich
genutzt hat. Diese Flachen bilden somit Teil der massgeblichen land-
wirtschaftlichen Nutzfliche des Betriebs der Beschwerdefiihrerin
und sind zu Direktzahlungen berechtigt.
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I1. Abgeltungen gemiiss kantonalem
Landwirtschaftsgesetz

73  Abgeltung d6kologischer Leistungen gemiss § 28 ff. des kantonalen Land-
wirtschaftsgesetzes.

- Auslegung von sogenannten ''Bewirtschaftungsvertrigen" im Falle
einer unverschuldeten Teilunmdglichkeit fiir den Bewirtschafter, die
vereinbarte Leistung zu erbringen. Nach Massgabe der vertraglichen
Bestimmungen diirfen in derartigen Fillen nicht séimtliche Beitrige
verweigert werden (Erw. 11/1, 2, 4, 5).

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
15. September 2008 in Sachen H. gegen Departement Finanzen und Ressour-
cen, Abteilung Landwirtschaft (5-BE.2007.12).

Aus den Erwdgungen

I1.

1. Sind in einem zusammenhingenden Gebiet einer oder mehre-
rer Gemeinden Massnahmeplidne zur qualitativen Verbesserung von
Trinkwasservorkommen, Gewissern oder Boden vorgesehen, die be-
sondere Einschrinkungen der Bewirtschaftung oder besonders belas-
tende Betriebsumstellungen erfordern, kdnnen die Gemeinden diese
im Rahmen von vertraglichen Vereinbarungen mit Beitrdgen unter-
stiitzen (§ 28b Abs. 1 LwG-AG). Der Kanton beteiligt sich unter der
Voraussetzung eines formellen Gemeinderatsbeschlusses iiber den
Massnahmeplan und der Genehmigung durch das zustdndige Depar-
tement zu maximal 50 % an den Beitrdgen (§ 28b Abs. 2 LwG-AG).

2. Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag entsteht durch iiberein-
stimmende Willensdusserung der Parteien, wobei die Vorschriften
des Obligationenrechts analog Anwendung finden, soweit das 6ffent-
liche Recht keine eigenen Regeln vorsieht und die fiir zivilrechtliche



364 Landwirtschaftliche Rekurskommission 2008

Vertrige geltenden Grundsitze sich als sachgerecht erweisen (BGE
105 Ia 207, Erw. 2c; BGE 122 1 328, Erw. 7b; ZBIl 1982, S. 73,
Thomas Miiller-Tschumi in: Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der
Praxis, Isabelle Hiner, Bernhard Waldmann (Hrsg.), Ziirich/Basel/
Genf 2007, S. 58 f., Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht., 5. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006,
Rz. 1102). Als sachgerecht ist die zivilrechtliche Losung fiir verwal-
tungsrechtliche Vertrdge dann anzusehen, wenn sie der Beteiligung
der Verwaltungsbehdrden am Rechtsverhéltnis und dem involvierten
offentlichen Interesse ausreichend Rechnung triagt (Miiller-Tschumi,
a.a.0., S. 59). Die Rechte und Pflichten ergeben sich unmittelbar aus
dem Vertrag respektive aus dem Parteiwillen (vgl. § 6 OkoV; Miiller-
Tschumi, a.a.0., S. 69) und wirken lediglich zwischen den Parteien
(Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemei-
ner Teil, 4. Auflage, Bern 2006, Rz. 4.06).

Der Beschwerdefiihrer behauptet sinngemadss, die vollstindige
Leistungserfiillung sei ohne sein Verschulden unmoglich geworden.
Damit wird eine sogenannte Leistungsstorung vorgebracht. Zunichst
ist zu priifen, ob tatsdchlich eine unverschuldete Unmdglichkeit vor-
liegt. Sowohl das kantonale Landwirtschaftsgesetz als auch die Oko-
verordnung regeln die sogenannten Leistungsstdrungen (vgl. zu die-
sem Begriff Erw. 4 hiernach) nicht. Falls effektiv eine unverschul-
dete Unmdglichkeit besteht, ist folglich zu ermitteln, welches die
Rechtsfolgen in einer analogen zivilrechtlichen Konstellation sind.
Schliesslich stellt sich die Frage, ob die gefundene Losung fiir den
konkreten Fall als sachgerecht anzusehen ist.

3.(...)
4

4.1. Grundsitzlich bestreitet der Beschwerdefiihrer nicht, dass
die betroffene Parzelle "S." durch seinen Verpichter gepfliigt und
somit "falsch bewirtschaftet" worden ist. Seitens der Vorinstanz ist
unbestritten, dass der Verpachter ohne das Wissen des Beschwerde-
fiihrers den Umbruch der Naturwiese vorgenommen hat. Dieser
Sachverhalt ist nicht vergleichbar mit den Féllen, welche die Arbeits-
gruppe Nitratfeld bereits zu entscheiden hatte. Dort handelte die Per-
son, welche die vertragswidrige Bodenbearbeitung vornahm, grund-
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sdtzlich im Einverstindnis mit dem Bewirtschafter und somit als
eigentliche Hilfsperson. Vorliegend fehlte indessen ein Einverstind-
nis des Beschwerdefiihrers. Das Verhalten des Verpéchters kann des-
halb nach Massgabe des Zivilrechts nicht dem Beschwerdefiihrer zu-
gerechnet werden; es liegt weder in seinem Gefahrenkreis noch han-
delte der Verpachter als Hilfsperson des Beschwerdefiihrers (Peter
Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid/Heinz Rey, OR Allgemeiner
Teil, 8. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2003, Rz. 2870). Folglich muss
der Beschwerdefiihrer fiir das Verhalten des Verpéchters nicht einste-
hen; es trifft ihn diesbeziiglich kein Verschulden.

4.2. Die Abteilung Landwirtschaft legt dem Beschwerdefiihrer
zur Last, dass er von sich aus weder der Arbeitsgruppe noch der kon-
trollierenden Fachperson eine Mitteilung iiber die verdnderte Situa-
tion gemacht habe. Durch diese Unterlassung verletzte der Be-
schwerdefiihrer als Vertragspartner seine Mitteilungspflicht. Solche
vertraglichen Nebenpflichten ergeben sich aus den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen, vor allem auch aus dem Gebot von Treu und
Glauben (Art. 2 ZGB). Die Verletzung vertraglicher Nebenpflichten
stellt eine positive Vertragsverletzung dar, welche eine Schadener-
satzpflicht nach Art. 97 Abs. 1 OR nach sich zieht, sofern die erfor-
derlichen Voraussetzungen (Schaden, Kausalzusammenhang zwi-
schen positiver Vertragsverletzung und eingetretenem Schaden, Ver-
schulden) erfiillt sind (Schwenzer, a.a.0., N 67.01 ff.). Vorliegend
mangelt es jedoch bereits am Vorliegen eines Schadens gemadss
Art. 97 Abs. 1 OR. Dariiber hinaus war die Verletzung der Mittei-
lungspflicht durch den Beschwerdefiihrer nicht kausal fiir die Nicht-
erfiillung der vertraglichen Leistung bzw. den Umbruch der Wiese.
Vielmehr konnte die Leistung bereits im Zeitpunkt des Umbruchs der
Naturwiese nicht mehr erbracht werden.

4.3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass den Beschwer-
defiihrer hinsichtlich der Uberfiihrung einer Teilfliche von 40 Aren
Naturwiese in offenes Ackerland im Friithjahr 2006 kein Verschulden
trifft. Die Erfiilllung der vertraglichen Verpflichtung, keine Uber-
fiihrung in die offene Ackerbaufliche bzw. keine Bodenbearbeitung
vorzunehmen, ist ohne sein Verschulden unmoglich geworden.
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5.

5.1. Bei vollkommen zweiseitigen Vertrigen stehen die Leis-
tungspflichten in einem Austauschverhéltnis. Die eine Partei ver-
spricht der anderen eine Leistung nur, damit und weil die andere Par-
tei ihrerseits eine Leistung verspricht und erbringt. Die gegenseitigen
Leistungspflichten stehen in einem Abhéngigkeitsverhdltnis. Wird
eine Leistung, die im Austauschverhiltnis steht, ohne Verschulden
des Glaubigers oder des Schuldners unmdglich, so wird gemiss der
zivilrechtlichen Regelung der andere Teil von seiner Gegenleistungs-
pflicht befreit (Art. 119 Abs. 2 OR; Schwenzer, a.a.0., N 3.21 und
N 3.23). Doch tritt diese Rechtsfolge selbstverstindlich nur ein,
wenn die Parteien nicht etwas anderes vereinbart haben (Art. 119 OR
ist dispositives Recht).

5.2.

5.2.1. Gemiss den Vertrdgen "Verliangerte Nutzungsdauer von
Kunstwiesen" kdnnen bei Zuwiderhandlungen die Abgeltungen ge-
kiirzt oder verweigert werden. Strikter ist die Regelung des Trink-
wasservertrages. Danach werden keine Abgeltungen ausgerichtet,
wenn der Trinkwasservertrag oder auch nur Teile davon nicht erfiillt
worden sind. Fraglich ist nun, ob diese Klauseln auch im Falle einer
unverschuldeten Unmoglichkeit anwendbar sind (wodurch sich eine
Abweichung von den dargestellten dispositiven Bestimmungen des
Obligationenrechts ergéibe) bzw. ob eine Kiirzung oder Verweigerung
der Abgeltungen unabhingig vom Verschulden des Beschwerdefiih-
rers vorgenommen werden kann.

5.2.2. Die drei Vertrdge stellen offensichtlich von der Vorinstanz
vorformulierte, standardisierte Vertrdge dar. Die vorgedruckten For-
mulare wurden lediglich mit den personlichen Angaben des
Beschwerdefiihrers (Betriebsnummer, Name und Adresse) sowie mit
den konkreten Flachenmassen ergénzt.

Vorformulierte Vertragsbestimmungen sind grundsétzlich nach
den gleichen Regeln wie individuell verfasste Vertragsklauseln
auszulegen. So erfolgt denn auch die Ermittlung des mutmasslichen
Parteiwillens nach dem Vertrauensgrundsatz. Dabei hat das Gericht
vom Wortlaut auszugehen und zu beriicksichtigen, was sachgerecht
erscheint. Es orientiert sich dabei am dispositiven Recht, weil derje-
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nige Vertragspartner, der dieses verdriangen will, das mit hinreichen-
der Deutlichkeit zum Ausdruck bringen muss (unpubliziertes Urteil
des Bundesgerichts vom 20. April 2007, 5C.21/2007 mit weiteren
Hinweisen).

5.2.3. Der Wortlaut von Ziffer 2.7 des Trinkwasservertrages so-
wie von Ziffer 2.7 der Vertrige betreffend "Verldngerte Nutzungs-
dauer von Kunstwiesen" dussert sich nicht ausdriicklich zu den
rechtlichen Auswirkungen der Unmdglichkeit. In genereller Weise
wird einzig festgehalten, dass der Betrieb die Voraussetzungen erfiil-
len muss bzw. die Abgeltungen bei Zuwiderhandlung gekiirzt oder
verweigert werden kdnnen. Ob davon neben der verschuldeten auch
die unverschuldete Leistungsstorung erfasst ist, ldsst sich jedoch
weder aus dem Wortlaut noch aus dem Zusammenhang mit den
weiteren vertraglichen Regelungen bestimmen. Folglich ergibt sich
aus den Vertragen kein Anlass, aufgrund dessen vom dispositiven
(Zivil-)Recht abgewichen werden miisste. Die getroffene Losung
lasst sich somit nicht als eigenstdndige Regelung der Folgen der Un-
moglichkeit auffassen. Vielmehr muss der Fall der Unmoglichkeit
anhand der allgemeinen zivilrechtlichen Konzeption gelost werden.
Dies gilt umso mehr, als es nicht sachgerecht erscheint, dem Be-
schwerdefiihrer das Risiko der unverschuldeten Unmdglichkeit zur
Ginze aufzuerlegen.

Nichts anderes kann den Ausfiihrungen der Vorinstanz entnom-
men werden, wonach der Beschwerdefiihrer als "offiziell anerkannter
Bewirtschafter fiir den Vorgang und dessen Auswirkungen" verant-
wortlich zeichnen muss. Sinngemaiss rechnet die Vorinstanz — falsch-
licherweise - das Handeln des Verpachters dem Beschwerdefiihrer zu
(vgl. dazu Erw. 4.3). Folglich setzt auch die Vorinstanz fiir die An-
wendung von Ziffer 2.7 der Vertrige ein personliches Verschulden
voraus.

5.2.4. Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass
die durch die Parteien getroffene Losung auch keine Konventional-
strafe darstellt. Eine solche setzt gemiss Art. 163 Abs. 2 OR im Fall
der nicht zu vertretenden Unmoglichkeit voraus, dass Entsprechen-
des ausdriicklich vereinbart worden ist.
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5.3.

5.3.1. Die vertragliche Leistung besteht bei allen Vertrigen
darin, dass auf der Fliche innerhalb des Nitratgebietes "kein Um-
bruch von Naturwiesen und Uberfiihrung in Ackerbau" erfolgen darf
bzw. die Parzellen mit Dauerwiesen gemiss Flichendeklaration
"nicht in offene Ackerfldche iiberfithrt werden diirfen und darauf
keine Bodenbearbeitung vorgenommen werden darf'. Durch das
Handeln des Verpichters kann die Vertragsleistung durch den Be-
schwerdefiihrer nicht mehr erbracht werden; somit ist eine Unmog-
lichkeit der Leistungserbringung zumindest hinsichtlich der Parzelle
"S." eingetreten (vgl. Erw. 4).

5.3.2. Ist bei einer teilbaren Leistung nur ein Teil der Leistung
unmoglich, so stellt sich die Frage, ob der Glaubiger die noch mogli-
che Restleistung gegen Bezahlung einer verminderten Vergiitung
annehmen muss, weil Leistungs- und Gegenleistungspflicht nur teil-
weise entfallen. Vertretbar ist aber auch, dass der Glaubiger die Rest-
leistung unter vollstdndiger Befreiung von der eigenen Leistungs-
pflicht ausschlagen darf. Massgebend in dieser Frage ist entspre-
chend Art. 20 Abs. 2 OR, ob der Glaubiger an der Annahme der Rest-
leistung ein Interesse hat oder nicht (Schwenzer, a.a.0., N 64.31).

Aufgrund der Vertragsfreiheit kann der Inhalt des Vertrages in-
nerhalb der Schranken des Gesetzes beliebig festgesetzt werden
(Art. 19 Abs. 1 OR; vgl. auch Schwenzer, a.a.0., N 32.41). Deshalb
ist zur Beantwortung der obenstehenden Frage bzw. hinsichtlich des
Interesses der Vorinstanz zunéchst auf die vertragliche Regelung der
Parteien zuriickzugreifen.

5.3.3. Die Vertrage "Verlangerte Nutzungsdauer von Kunstwie-
sen" sehen selber die Moglichkeit einer blossen Kiirzung der Bei-
trdge vor. Nach Massgabe des Verhiltnismissigkeitsprinzips er-
scheint daher eine vollstindige Verweigerung der Abgeltungen als
Ausnahme. Dagegen muss der Trinkwasservertrag auf den Fliachen
innerhalb des Nitratgebietes "jdhrlich als Ganzes erfiillt werden".
Sinngemdss wird der Trinkwasservertrag somit insgesamt als nicht
erfiillt betrachtet, selbst wenn nur einzelne Flachen betroffen sind.
Diese Schlussfolgerung spricht dafiir, dass das Interesse an einer
Restleistung nicht vorhanden ist. Zentral ist jedoch, dass nur eine
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Flache von 40 Aren in offene Ackerfldche iiberfiihrt worden ist. An-
gesichts der vom Beschwerdefiihrer bewirtschafteten Gesamtfliche
im Nitratgebiet von 15.05 Hektaren ergibt sich aus dem "Ziel und
Zweck" des Trinkwasservertrags durchaus ein Interesse an der Rest-
leistung. Durch die annidhernd vollstindige Einhaltung der vertrag-
lichen Auflagen werden sicherlich giinstigere Voraussetzungen zur
Nitratgehaltreduktion geschaffen. Dies muss umso mehr gelten, als
der Umbruch auf der Parzelle "S." auf das Ziel der Nitratgehaltsre-
duktion "keinen grossen Einfluss" hat. Eine vollstindige Streichung
der Projektbeitrdge erscheint somit auch aufgrund des Flichenver-
hiltnisses zwischen der Parzelle "S." und der gesamten Projektfldche
unverhdltnismissig. Insgesamt ist es somit nicht vertretbar, dass die
Abgeltungspflicht vollstindig entfallen soll. Vielmehr werden die
Vertragspartner des Beschwerdefiihrers von ihrer Gegenleistungs-
pflicht nur hinsichtlich des anteilsméssigen Beitrages fiir die Parzelle
"S." befreit.

5.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass sich die Unmdglichkeit
der Leistungserfiillung allein auf die Parzelle "S." bezieht. Folglich
ist der Gemeindeverband B. bzw. der Kanton Aargau nicht berech-
tigt, die Beitrdge vollstindig zu verweigern. Vielmehr miissen grund-
sdtzlich die gesamten Beitrdge mit Ausnahme des Anteils fiir die Fla-
che "S." ausgerichtet werden.

Hinsichtlich der anteilmissigen Berechnung der Beitrige ergibt
sich Folgendes: Von der Teilunmdglichkeit ist eine Fldche von
40 Aren betroffen; die bewirtschaftete Gesamtflache des Beschwer-
defiihrers im Nitratgebiet betragt 15.05 Hektaren. Demnach ist rund
ein Vierzigstel der Fliche von der Teilunmdglichkeit betroffen. Die
Beitrdge sind daher grundsétzlich um einen Vierzigstel zu reduzieren.

5.5. Auch aus anderen Griinden erscheint es sachgerecht, dass
sich die vertraglichen Auswirkungen des Umbruchs der Naturwiese
auf die Parzelle "S." beschrinken und im Ubrigen die gegenseitigen
Leistungspflichten erhalten bleiben. Dem offentlichen Interesse des
Natur- und Umweltschutzes wird auch durch eine teilweise Erfiillung
der Vertrige gedient (vgl. Erw. 5.3.2). Zudem wiirde sich eine voll-
stindige Streichung der Beitrdge auch anhand des Prinzips der Ver-
héltnisméssigkeit, welches im ganzen Bereich des Offentlichen
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Rechts Geltung hat (Héafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 581 ff.),
nicht rechtfertigen; ein verniinftiges Verhéltnis zwischen dem ange-
strebten Ziel und dem Eingriff wiirde durch das Vorgehen der Vorin-
stanz nicht gewahrt.



Schiatzungskommission nach Baugesetz
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I. Enteignungsrecht

74  Formelle Enteignung; Kostentragung im Missbrauchsfall (Anderung der

Rechtsprechung)

- Ein Entschidigungsbegehren ist missbriuchlich, wenn die iiberwie-
gende Anzahl der gestellten Antrige offensichtlich ungerechtfertigt
oder iibersetzt ist (Erw. 6.2.6.1.).

- Ist das Entschidigungsbegehren missbriuchlich, gilt nicht das ent-
eignungsrechtliche Kostenprivileg. Die Kosten werden nach der or-
dentlichen Regelung gemiiss VRPG verteilt (Erw. 6.2.6.2.).

Aus einem Entscheid der Schitzungskommission nach Baugesetz vom
10. Juni 2008 in Sachen Einwohnergemeinde F. gegen E.S.

Aus den Erwdgungen

6.2.1. Das Enteignungsverfahren hat zum Ziel, dem Gemeinwe-
sen die zur Erfiillung seiner Aufgaben notwendigen Giiter unter an-
gemessenen Bedingungen zu verschaffen. Das Enteignungsrecht
kann nur fiir im 6ffentlichen Interesse liegende Zwecke, unter Ein-
haltung des Verhiltnismédssigkeitsprinzips und unter voller Entsché-
digung des Betroffenen ausgeiibt werden. Umgekehrt darf dieser sich
nicht mit jedem Mittel und unter beliebigem Kostenaufwand der
Enteignung widersetzen. Um das Gemeinwesen vor der Willkiir des
Enteigneten zu schiitzen, sehen die Enteignungsgesetze regelmaéssig
vor, dass die Verfahrenskosten bei offensichtlich missbrauchlichen
Begehren oder offensichtlich iibersetzten Forderungen ganz oder teil-
weise dem Enteigneten auferlegt werden kdnnen (BGE 111 b 98 £.).

Der Kanton Aargau hat fiir das Enteignungsverfahren eine spe-
zielle Kostenregelung geschaffen. Nach dieser sind in Verfahren, in
denen eine Entschidigung zugesprochen wird, die Kosten "in der
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Regel" vom entschiddigungspflichtigen Gemeinwesen zu tragen
(§ 149 Abs. 2 BauG).

Im Gegensatz zur altrechtlichen Regelung von § 26 Abs. 2 des
aufgehobenen Dekrets {iber das Verfahren vor der Schétzungskom-
mission nach Baugesetz und Gewisserschutzgesetz vom 22. Februar
1972 (Verfahrensdekret, AGS Bd. 8, S. 250 ff.), wo die Ausnahme-
falle prézisiert wurden (missbrduchliches Verhalten, offensichtlich
unbegriindete oder iibersetzte Forderungen), sind im § 149 Abs. 2
BauG die Griinde fiir eine abweichende Kostenverteilung nicht mehr
umschrieben.

6.2.2.(...)

6.2.3. Von der "Regel-Kostenverteilung" kann abgewichen wer-
den, wenn die Forderungen offensichtlich missbrauchlich, unbegriin-
det oder iibersetzt sind sowie wenn die Begehren ganz oder zum
grossten Teil abgewiesen werden (AGVE 2000 S. 37 [ein Entscheid
der 1. Zivilkammer des Obergerichts] mit Hinweis auf die Regelung
im Bundesrecht; Ernst Kistler/René Miiller, Baugesetz des Kantons
Aargau, 2. Auflage, Lenzburg 2002, § 149 N 5; Heinz Hess/Heinrich
Weibel, Das Enteignungsrecht des Bundes, Band I, Kommentar zum
Bundesgesetz iiber die Enteignung, Bern 1986, Art. 114 N 6 und
Art. 115 N 6; BGE 111 Ib 97 ff.). Dabei ist wesentlich darauf abzu-
stellen, ob die Begehren des Enteigneten mutwillig oder missbrauch-
lich waren oder ob er sich uneinsichtig gezeigt hat (AGVE 2000
S. 38 mit Hinweisen).

6.2.4. Das Gesetz sieht fiir den Missbrauchsfall verschiedene
Folgen vor.

6.2.4.1. Fir Enteignungsverfahren steht der im Enteignungs-
recht ausdriicklich vorgesehene - und bereits erwidhnte - Entzug des
Kostenprivilegs nach § 149 Abs. 2 BauG im Vordergrund, d.h. der
Enteignete hat die Verfahrenskosten (Gerichts- und Parteikosten)
ganz oder teilweise selber zu bezahlen. Es kommen die ordentlichen
Kostenregelungen fiir Beschwerdeverfahren (§ 33 Abs. 2 VRPG und
§ 36 VRPG) zum Tragen. Diese wendet auch das Verwaltungsgericht
an, wenn ein Entscheid der Schitzungskommission iiber eine Enteig-
nungsentschidigung weitergezogen wird.
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6.2.4.2. Nach VRPG besteht die Moglichkeit, den Gesuchsgeg-
ner die Parteikosten selber tragen zu lassen, wenn der Beizug eines
Anwalts offensichtlich unbegriindet war (vgl. § 36 VRPG). Diese
Regelung kommt in Enteignungsverfahren kaum je zur Anwendung,
weil den betroffenen Privaten regelmissig eine erfahrenere Behorde
gegeniiber steht. Nach dem verfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebot (Gleichheit der Spiesse) scheint der Beizug eines Vertre-
ters daher zumindest nicht offensichtlich unbegriindet. Das gilt auch
fiir den vorliegenden Fall.

6.2.4.3. Schliesslich kénnen Prozessentschiadigungen bei miss-
brauchlichen Begehren gekiirzt werden. Anstatt den Streitwert nach
den gestellten Forderungen zu berechnen (§ 4 Abs. 1 des Dekrets
iber die Entschidigung der Anwilte [Anwaltstarif, AnwT;
SAR 291.150] vom 10. November 1987 in Verbindung mit § 5
Abs. 1 AnwT), wird bei offensichtlich zu hohen Begehren auf die
Anspriiche abgestellt, die in guten Treuen hétten geltend gemacht
werden konnen (§ 4 Abs. 4 AnwT).

6.2.4.4. Ein Teil der Sanktionen richtet sich demnach einzig ge-
gen die Parteientschidigung, die im Kanton Aargau nach dem
Streitwert berechnet wird (§ 3 AnwT), so auch im Enteignungsver-
fahren (vgl. dazu die Kritik des Bundesgerichts in BGE 111 Ib 99).
Diese Berechnungsmethode birgt die Gefahr, dass mit Blick auf das
Honorar und das (vermeintlich) fehlende Kostenrisiko im Enteig-
nungsverfahren tiberhdhte Forderungen gestellt werden oder unndti-
ger Prozessaufwand betrieben wird, der bei bestehendem Kostenri-
siko mit hoher Wahrscheinlichkeit unterblieben wire.

6.2.5. Die Praxis der Schitzungskommission beziiglich Kosten-
verteilung abweichend von der Spezialregel nach § 149 Abs. 2 BauG
ist restriktiv. Es soll nicht leichthin auf missbrauchliche Begehren
geschlossen werden, andernfalls wiirde das vom Gesetz gewihrte
Kostenprivileg unterlaufen. Der Betroffene soll sich vor der ersten
Gerichtsinstanz grundsitzlich ohne Kostenrisiko wehren konnen,
weil gegen seinen Willen in seine Rechte eingegriffen wird.

Eine Ausnahmeregelung fiir Félle mit geringem Streitwert sieht
das Gesetz nicht vor. Sie liesse sich wohl auch nicht rechtfertigen,
denn Fehler passieren unabhéingig vom Streitwert; das Priifungsin-
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teresse besteht also auch hier. Der Enteigner mag sich in solchen Ver-
fahren zwar die Frage stellen, ob er einen hoheren als den effektiv
geschuldeten Preis bezahlen (Prozessabstand) oder vor Gericht den
angemessenen Preis erstreiten soll. Rechtsstaatlich selbstverstindlich
hat er aber die richtige Entschidigung anzustreben und die fiir deren
Durchsetzung anfallenden Prozesskosten in Kauf zu nehmen. Ein
anderes Vorgehen ist im Einzelfall vielleicht 6konomischer, staats-
rechtlich indessen untragbar (Widerhandlung gegen das Legalitéts-
prinzip, sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung verschie-
dener Enteigneter, Forderung des Querulantentums etc.).

6.2.6. Im Folgenden ist zu priifen, ob im vorliegenden Verfah-
ren ein Missbrauchsvorwurf gerechtfertigt ist.

6.2.6.1. Die Schitzungskommission hat in der bisherigen, sehr
zuriickhaltenden Praxis nur dann einen Missbrauch angenommen,
wenn das Entschddigungsbegehren insgesamt, d.h. in allen Teilbe-
gehren, massiv iiberhoht oder offensichtlich unbegriindet war (vgl.
SKE 4-EV.1995.50016 in Sachen Kanton Aargau gegen EG T.S. vom
19. Februar 1997).

In nochmaliger, umfassender Priifung der Ausgangslage kommt
das Gericht zur Auffassung, dass ein Missbrauch nicht schon auszu-
schliessen ist, wenn einzelne, untergeordnete Teilforderungen des
Entschddigungsbegehrens berechtigt sind. Ein Missbrauch ist auch
dann zu bejahen, wenn der grosste Teil der Begehren ungerechtfertigt
oder {iibersetzt ist, wenn also die klar iiberwiegende Anzahl der ge-
stellten Antrige offensichtlich unbegriindet ist und/oder wenn Forde-
rungen gestellt werden, die weit {iber das hinaus gehen, was in guten
Treuen hétte verlangt werden kdnnen.

Bei der Missbrauchspriifung ist zu beriicksichtigen, wenn der
Enteignete anwaltlich vertreten ist. Dieser stellt einerseits die
Gleichheit der Spiesse sicher (Erw. 6.2.4.2.), sollte andererseits aber
auch Gewihr bieten, dass dem Gericht keine als missbrauchlich zu
qualifizierenden Begehren unterbreitet werden. Wenn es doch dazu
kommt, scheint es gerechtfertigt, wenn der private Auftraggeber und
nicht der Staat fiir diesen Aufwand aufkommen muss.

Vorliegend wurden vom Kanton der relative Landwert und die
Wiederinstandstellung der durch die Bauarbeiten verursachten Riss-



2008 Enteignungsrecht 377

schiden nie bestritten. Strittig waren dagegen der absolute Landwert,
die Minderwertentschiddigung wegen Lidrmimmissionen bzw. der
Einbau von Schallschutzfenstern, der Ersatz der Sonnenstoren, die
Minderwertentschidigung fiir allfillige Spritzwasserschidden an der
Fassade, die Entschiddigung fiir allfillige kiinftige Rissschiden am
Gebiude infolge des Mehrverkehrs und der Parkdienst wéahrend der
Bauzeit. Sowohl zahlenmissig als auch nominell erwies sich somit
der grosste Teil der Begehren als ungerechtfertigt. Sachlich sind die
abzuweisenden Teilbegehren nach Uberzeugung des Gerichts als of-
fensichtlich unbegriindet zu werten, auch wenn der Vertreter des Ent-
eigneten versuchte, ihnen im moglichen Mass ein rechtliches Fun-
dament zu geben. (...)

Im vorliegenden Fall ist also ein Missbrauchsfall im Sinne der
prazisierten Rechtsprechung zu bejahen.

6.2.6.2. Bisher hat das Gericht bei einem Missbrauchsfall kon-
sequenterweise jeweils auf eine Umkehr der Kostenlast geschlossen,
also dem Enteigneten die gesamten Verfahrenskosten auferlegt (d.h.
Gerichtskosten, Tragung der eigenen Parteikosten, aber keine Zu-
sprechung eines Parteikostenersatzes fiir den Enteigner nach der
stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts [AGVE 2000
S. 379 ft.]).

Im Zuge der vorstehend erlduterten Prédzisierung der Rechtspre-
chung dringt sich auch eine entsprechende Anpassung der Folgen
eines festgestellten Missbrauchs auf. Wie dargestellt (Erw. 6.2.4.1.),
liegt es nahe, der leicht herabgesetzten Missbrauchsschwelle die an-
gemessenere ordentliche Kostenverteilung nach den §§ 33 und 36
VRPG folgen zu lassen, statt der bisherigen radikalen "Kostenum-
kehr". Damit wird auch die Privilegierungsabsicht des Gesetzgebers
im moglichen Mass weiter bertlicksichtigt. Zudem wird so auch der in
Enteignungsverfahren keineswegs ausgeschlossene Beizug eines
Rechtsvertreters (Erw. 6.2.4.2. und 6.2.6.1.) addquat abgegolten. Wie
ausgefiihrt (Erw. 6.2.1.) soll ein Enteigneter iiber "gleiche Spiesse"
verfligen, aber anderseits auch nicht beliebigen Aufwand zulasten
des Gemeinwesens in Auftrag geben konnen. (...)
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I1. Gebiudeversicherungsrecht

75  Entschidigung: Sturmschaden

- Konstruktive Miingel eines Gebiudes, die adiquat kausal fiir die
Entstehung eines Schadens wihrend eines Sturms waren, fithren zum
Ausschluss der Schadendeckung (Erw. 3.4. - 3.4.5.).
Nur wenn der Nachweis gelingt, dass auch eine normkonforme Kon-
struktion den Wetterereignissen nicht standgehalten hitte, ist der
Schaden dennoch von der Gebiudeversicherung zu iibernehmen
(Erw. 3.4.6. - 3.4.8.).

Aus einem Entscheid der Schitzungskommission nach Baugesetz vom
16. September 2008 in Sachen R.V. et al. gegen AGV.

Aus den Erwdgungen

3.

3.1. Gemiss § 2 lit. b Ziff. 5 des alten Gebaudeversicherungsge-
setzes vom 15. Januar 1934 [aGebVG; AGS Bd. 2, S. 509 ff.]) ersetzt
die Gebidudeversicherung Schidden, die an versicherten Gebiuden
durch Sturm entstehen. Durch Sturm verursachte Schiden gelten ge-
miss §2 Abs. 2 der alten Gebdudeversicherungsverordnung
(aGebVV) vom 4. Dezember 1996 (AGS 1996, S. 413 ff.) als Ele-
mentarschiden, wenn die Windgeschwindigkeit mindestens 75 km/h
betrug und in der Umgebung des versicherten Gebdudes Biume um-
geworfen oder Gebaude abgedeckt wurden.

Gemiss § 3 lit. ¢ aGebVG werden Schidden, die nicht die di-
rekte Folge einer der in § 2 lit. b Ziff. 5 aGebVG genannten Scha-
densursachen sind, insbesondere Schiaden infolge schlechten Bau-
grundes, ungeniigender Fundamente, fehlerhafter Arbeit oder Kon-
struktion etc. nicht als Schéden im Sinne des aGebVG betrachtet und
daher nicht vergiitet (Ausschlussgriinde).
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3.2. Auf Verlangen der Gebdudeversicherung hat die Gebaude-
eigentlimerin zu beweisen, dass der eingetretene Schaden die direkte
Folge eines Naturereignisses ist (§ 41 Abs. 4 aGebVG). Der Gebiu-
deversicherung obliegt es umgekehrt nachzuweisen, dass ein Kiir-
zungs- oder Ausschlussgrund vorliegt, will sie diesen geltend ma-
chen. Denn gemiss Art. 8 ZGB hat derjenige die Beweislast, d.h. die
Folgen der Beweislosigkeit, zu tragen, der aus der unbewiesen ge-
bliebenen Tatsache hitte Rechte ableiten konnen. Die versicherte
Person hat den Eintritt eines versicherten Ereignisses nachzuweisen.
Der Versicherer, der seine Leistung verweigern oder herabsetzen
will, muss eine die Leistungspflicht ausschliessende oder herabset-
zende Tatsache beweisen (Alfred Maurer, Schweizerisches Privatver-
sicherungsrecht, 3. Auflage, Bern 1995, S. 356). Art. 8 ZGB findet
analog Anwendung im 6ffentlichen Prozess (vgl. § 22 VRPG; René
Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss, Offentliches Prozessrecht
und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel 1996, N 910; Hans
Schmid in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-359 ZGB,
3. Auflage, Basel 2006, Art. 8 N 27 mit Hinweisen; AGVE 2001,
S. 451 f. mit Hinweisen; AGVE 2000, S. 514 und 516).

Das Beweismass bestimmt, ob der Richter fiir das Vorhanden-
sein einer bestimmten Tatsache einen strikten Beweis verlangt, oder
ob er sich mit einem minderen Grad an Sicherheit begniigt. Das Be-
weismass ergibt sich nicht aus Art. 8 ZGB, sondern aus der konkret
zur Anwendung gelangenden materiellen Norm (Schmid, a.a.O.,
Art. 8 N 15 f.). In Versicherungsfillen kann oft nicht ein absoluter,
strikter Beweis verlangt werden. Immer dann, wenn nach der Natur
der Sache ein solcher nicht mdglich ist, etwa beim Nachweis eines
bestimmten Kausalzusammenhangs, darf der Richter seine Uberzeu-
gung mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit oder, wo
auch dies objektiv nicht moglich ist, mit einer auf der Lebenser-
fahrung beruhenden iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit begriinden
(vgl. Maurer, a.a.0., S. 333 f.; Pierre Widmer, in: Peter Miinch/Tho-
mas Geiser [Hrsg.], Schaden - Haftung - Versicherung, Basel 1999,
S. 60). Uberwiegend wahrscheinlich ist eine Sachverhaltsdarstellung,
wenn fiir die Verwirklichung anderer Sachverhaltsversionen kein
ernst zu nehmender Raum verbleibt. Nach Isabelle Berger hat der
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Beweisgrad der iiberwiegenden oder hohen Wahrscheinlichkeit in
Zahlen ausgedriickt einen Schwellenwert von 75 % zu erreichen
(Isabelle Berger-Steiner, Beweismass und Privatrecht, in: Zeitschrift
des Bernischen Juristenvereins [ZBJV] 2008, S. 293 ff.).

3.3. [Das Vorliegen eines Sturmschadens war unstreitig aner-
kannt.]

3.4. Unter den Parteien ist hingegen strittig, ob der Schaden auf
eine fehlerhafte Konstruktion oder Arbeit zuriickzufiihren ist. Dies-
falls wire er gemdss § 3 lit. ¢ aGebVG nicht als Schaden im Rechts-
sinne zu betrachten und entsprechend nicht zu vergiiten.

3.4.1. - 3.4.3.2. [Untersuchung des vorliegend strittigen Kon-
struktionsmangels]

344.(...)

Die Verankerung des Daches entsprach einer sachgerechten Be-
festigung offensichtlich nicht, das steht fiir das Gericht zweifellos
fest. Das gilt im Besonderen fiir das hier betroffene Gebidude mit
Pultdach an exponierter Lage und mit der offenen Seite dem Tal zu-
gewandt. Die Exponiertheit der Baute erfordert keine ausserordentli-
che Betrachtungsweise bei Eintritt eines Schadens, sondern eine der
besonderen Lage entsprechende Konstruktion. Das Vorliegen eines
Konstruktionsmangels ist zu bejahen, was zum Ausschluss der Haf-
tung durch die AGV fiihrt, sofern der Fehler addquat kausal fiir den
Schaden war. Das ist im ndchsten Schritt zu priifen.

3.4.5. Rechtserheblich, adidquat kausal ist eine Ursache, wenn
sie nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung geeignet ist, den eingetretenen Erfolg zu bewirken,
der Eintritt des Erfolgs durch die fragliche Ursache also als begiin-
stigt erscheint (Bundesgerichtsentscheid 1C.61/2004 FErw. 5.4;
BGE 123 III 112; Widmer, a.a.O., S. 46).

Die Kausalitdt zwischen ungentigender Verankerung des Daches
und Schaden ist aufgrund des Schadenbildes offensichtlich. Ein
sachgerecht befestigtes Dach wire nicht am Stiick abgehoben wor-
den. Es hitten sich allenfalls einzelne Teile der Eindeckung gelost,
wie in zahlreichen anderen Schadenfillen in R. am selben Datum
(...). Die ungeniigende Befestigung war geeignet, den Erfolgseintritt
herbeizufiihren. Der adidquate Kausalzusammenhang zwischen Kon-



382 Schitzungskommission nach Baugesetz 2008

struktionsmangel und Schaden ist daher zu bejahen; der Schaden ist
keine direkte Folge des Sturms (§ 3 lit. c aGebVG).

3.4.6.

34.6.1. - 3.4.74. [Untersuchung der Sturmstirke bzw. der
Moglichkeit, ob die aufgetretenen Windkréfte auch eine normkon-
forme Konstruktion geschadigt hatte.]

3.4.7.5. Die wiedergegebenen Expertenaussagen geben einer-
seits bloss Windgeschwindigkeiten an, die unter der "sinnbildlichen
Normwindgeschwindigkeit" von 133 km/h bzw. der "Bemessungs-
windgeschwindigkeit" vom 169 km/h liegen, welche das Dach scha-
denfrei hitte iiberstechen miissen (...), andererseits sind sie aus-
nahmslos vage ("es kann nicht ausgeschlossen werden"). Auf die
bloss theoretische Moglichkeit des Auftretens hoherer Windge-
schwindigkeiten kann nicht abgestellt werden. Sichere Aussagen
konnen nicht gemacht werden, weil es keine Messdaten gibt. Die
vorhandenen Angaben sind kein rechtsgeniigender Nachweis fiir das
Auftreten von Windgeschwindigkeiten tiber dem Normwert der SIA

(...

Aufgrund der Unsicherheit und Ungenauigkeit der erhiltlichen
Expertenauskiinfte verzichtet das Gericht auf die Einholung eines
weiteren Gutachtens zur Frage der Windgeschwindigkeit.

3.4.8. Der Nachweis eines besonderen, kleinrdumigen Wetter-
ereignisses konnte auch indirekt erbracht werden (vgl. den Entscheid
des Obergerichts Schafthausen vom 19. November 2004 [ABSH
2004, S. 150 £.]). Das versuchen die Beschwerdefiihrer, indem sie auf
zahlreiche andere Gebdudeschiden in R. vom 18. August 2006 hin-
weisen. An einem Nachbarhaus seien die Storen beschddigt worden

(...).

Die AGV hat gemiss eigenen Angaben nach dem Sturm vom
18. August 2006 29 Schadenmeldungen erhalten bei insgesamt 2'692
versicherten Gebéduden in der Gemeinde. Dabei soll es sich aber - mit
Ausnahme des vorliegenden sowie eines weiteren Dachschadens, bei
denen die Konstruktion betroffen ist - um Beschédigungen der Ein-
deckung (Ziegel, Eternitplatten etc.) gehandelt haben (...). Der
zweite Dachschadenfall passierte nicht in unmittelbarer Nachbar-
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schaft. Zudem macht die AGV dort ebenfalls Bauméngel geltend.
Das Verfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Andere Indizien, die auf ein besonderes kleinrdumiges Wet-
terereignis hindeuten wiirden, liegen nicht vor. Auf die bloss theore-
tische Moglichkeit eines solchen Ereignisses darf - wie gesagt - nicht
abgestellt werden, sonst konnte dieser Einwand der Versicherung
stets entgegen gehalten werden. Der Beweis, dass weit hohere als die
gemessenen Windgeschwindigkeiten geherrscht haben, denen auch
eine normgemdsse Konstruktion nicht standgehalten hitte, wurde
nicht erbracht.

Somit bleibt es beim Ergebnis, dass der Konstruktionsfehler die
addquat kausale Ursache des Schadens am Garagendach ist. Der
Sturm wird von Gesetzes wegen als Ursache ausgeschlossen (vgl. § 3
aGebVQ). Die Beschwerdefiihrer haben den Schaden selber zu tra-
gen.






Rekursgericht im Auslinderrecht
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I. Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht

76  Ausschaffungshaft; Zustindigkeit des Kantons Aargau bei jahrelangem
illegalen Aufenthalt des Gesuchsgegners in einem anderen Kanton
Der Umstand, dass sich der Gesuchsgegner wihrend der letzten Jahre im
Kanton Freiburg aufgehalten hat, vermag die Zustindigkeit des Kantons
Aargau i.c. nicht zu beeintrichtigen (E. I1./1.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
5. April 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen Z.K. be-
treffend Haftliberprifung (1-HA.2008.34).

Aus den Erwdgungen

II. 1. Wurde ein erstinstanzlicher Weg- oder Ausweisungsent-
scheid eroffnet, kann die zustdndige kantonale Behdrde die betrof-
fene Person zur Sicherstellung des Vollzugs in Haft nehmen (Art. 76
AuG).

Zustandige kantonale Behorde im Sinne von Art. 76 Abs. 1
AuG ist gemiss § 3 VEGAR das Migrationsamt. Im vorliegenden
Fall wurde die Haftanordnung durch das Migrationsamt und damit
durch die zustindige Behdrde erlassen.

Betreffend die Zustdndigkeit des Kantons Aargau ist Folgendes
anzumerken: Im Dispositiv der Wegweisungsverfliigung des BFF
vom 20. Mirz 1998 wurde der Kanton Aargau mit dem Vollzug der
Wegweisung des Gesuchsgegners beauftragt. Anlédsslich der heutigen
Verhandlung gab der Gesuchsgegner an, in den letzten Jahren im
Kanton Freiburg gewohnt zu haben und im Jahr 2003 zwei Mal in
den Kosovo ausgereist zu sein. Es ist deshalb zu priifen, ob die 1998
begriindete Zustindigkeit des Kantons Aargau im heutigen Zeitpunkt
noch immer gegeben ist.
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Die iiber das Internet abrufbare Weisung des Bundesamtes fiir
Migration vom 1. Januar 2008 zum Asylgesetz hélt betreffend die
Zustandigkeit der Kantone Folgendes fest (vgl. Weisung des BFM
vom 1.1.2008, III. Asylgesetz, N. 12.1.2 [Stand 1.1.2008]):

"Im Dispositiv der Asyl- und Wegweisungsverfiigung wird der Kanton
bezeichnet, der die Wegweisung zu vollzichen hat (Art. 45 Abs. 1 Bst. f
AsylG). Hilt sich eine weggewiesene Person nicht mehr in dem mit dem
Vollzug beauftragten Kanton auf, bleibt dieser dennoch fiir den Vollzug der
Wegweisung zustiandig. Der Aufenthaltskanton leistet ihm auf Ersuchen hin
Amtshilfe. Die Amtshilfe besteht insbesondere in der Zufithrung der betrof-
fenen Person oder in der Ausschaffung derselben in den Herkunfts- oder ei-
nen Drittstaat (Art. 48 AsylG).

Der mit dem Wegweisungsvollzug beauftragte Kanton behilt diese
Zusténdigkeit bis zur definitiven Ausreise der auslindischen Person. Unter
definitiver Ausreise ist die Riickkehr in den Heimat- oder Herkunftsstaat zu
verstehen, beziehungsweise die Ausreise in einen Drittstaat, der bereit oder
verpflichtet ist, die betroffene Person aufzunehmen. Nach Einreichung eines
Asylgesuches in einem Drittstaat gilt die ausldndische Person ebenfalls als
ausgereist, es sei denn, die Schweiz ist verpflichtet diese Person zuriick zu
iibernehmen. Eine sich in der Schweiz befindende auslindische Person un-
bekannten Aufenthalts gilt nicht als ausgereist."

Der Umstand, dass sich der Gesuchsgegner wihrend den letzten
Jahren im Kanton Freiburg aufgehalten hat, vermag die Zustindig-
keit des Kantons Aargau nach dem soeben Ausgefiihrten nicht zu be-
eintrichtigen. Eine seit 1998 erfolgte Riickkehr in den Kosovo bzw.
die definitive Ausreise des Gesuchsgegners hitte hingegen zur Folge,
dass der Kanton Aargau in diesem Fall nicht weiter zustindig wére,
den Gesuchsgegner in sein Heimatstaat zuriickzufiihren.

Den Freiburger Behorden gegeniiber verschwieg der Gesuchs-
gegner gemaiss eigenen Angaben, dass er in den Kosovo ausgereist
sei. Im Rahmen der Befragung durch die Freiburger Polizei nach sei-
ner Festnahme vom 3. April 2008 antwortete der Gesuchsgegner auf
die Frage, wie er in die Schweiz gekommen sei: "En 1990, en train.
Depuis, je suis toujours resté en Suisse". Den Freiburger Behdrden
lagen beziiglich des behaupteten Aufenthalts im Kosovo somit kei-
nerlei Anhaltspunkte vor, worauf sie den Gesuchsgegner korrekter-
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weise dem Kanton Aargau zugefiihrt haben. Damit steht auch fest,
dass sich das Migrationsamt des Kantons Aargau zu Recht weiterhin
als fiir den Vollzug der Wegweisung zustindig erachtete und den Ge-
suchsgegner deshalb, und weil keine Anzeichen fiir einen rechtmas-
sigen Aufenthalt im Kanton Freiburg vorlagen, auch zu Recht zu
Beginn des rechtlichen Gehors formlos wegwies. Nachdem der Ge-
suchsgegner anlésslich der heutigen Verhandlung keine Belege fiir
den behaupteten Aufenthalt im Kosovo vorlegen konnte, ist davon
auszugehen, dass der Kanton Aargau noch immer fiir den Vollzug der
1998 verfiigten Wegweisung zustindig ist.

Dartiiber hinaus wire die Zustindigkeit des Kantons Aargau im
vorliegenden Fall aber selbst dann gegeben, wenn der Gesuchsgeg-
ner in der Zwischenzeit tatsdchlich in seinen Heimatstaat zuriickge-
kehrt wire, da das Migrationsamt den Gesuchsgegner anlésslich des
rechtlichen Gehdrs wie bereits ausgefiihrt zu Recht formlos wegge-
wiesen hat.

77  Ausschaffungshaft; Haftgrund; Nichteintretensentscheid
Der Haftgrund von Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 AuG ist nicht erfiillt, wenn
er sich auf einen Nichteintretensentscheid abstiitzt, der sich in der
Zwischenzeit als inhaltlich falsch erwiesen hat (E. 11./3.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom
17. Oktober 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen A.K.
betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2008.101).

Aus den Erwdgungen

II. 3.2. Das Migrationsamt stiitzt seine Haftanordnung weiter
auf Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 AuG. Danach kann eine betroffene
Person zur Sicherstellung des Vollzugs der Wegweisung in Ausschaf-
fungshaft genommen werden, wenn das BFM einen Nichteintretens-
entscheid gestiitzt auf Art. 32 Abs. 2 lit. a-c des Asylgesetzes (AsylG)
vom 26. Juni 1998 getroffen hat.
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Der Gesuchsgegner vertritt demgegeniiber die Auffassung, man
diirfe nicht auf den Nichteintretensentscheid abstellen, da die Behor-
den heute davon ausgingen, er sei malischer Staatsangehoriger.

In der Tat wird der Nichteintretensentscheid des BFM vom
29. Mérz 2007 einzig damit begriindet, der Gesuchsgegner sei entge-
gen seiner Angaben nicht malischer Staatsangehoriger. Nachdem der
Gesuchsgegner in der Zwischenzeit effektiv als malischer Staatsan-
gehoriger anerkannt wurde und nach Mali ausgeschafft werden soll,
wire es stossend, die Ausschaffungshaft auf einen Entscheid abzu-
stiitzen, der sich inhaltlich als falsch erwiesen hat.

Der Haftgrund von Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 AuG ist damit
nicht erfiillt.

78  Ausschaffungshaft; Beschleunigungsgebot und Zusammenarbeit mit
ausliindischen Behorden
Das Beschleunigungsgebot ist verletzt, wenn das Bundesamt fiir Migra-
tion betreffend Papierbeschaffung wihrend iiber drei Monaten untitig
bleibt und sich bei der auslindischen Behorde auch nicht nach den héngi-
gen Herkunftsabklirungen erkundigt. Dies auch wenn bei der konkreten
ausliindischen Behorde eine gewisse Zuriickhaltung beim Nachfragen an-
gebracht ist (E. I1./4.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslidnderrecht vom
20. Februar 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen J.G
betreffend Haftverlangerung (1-HA.2008.3).

Aus den Erwdgungen

II. 4. Nachdem die Schweizer Behorden seit dem 8. November
2007 keine weiteren Bemiithungen im Hinblick auf die Ausschaffung
des Gesuchsgegners unternommen haben, stellt sich die Frage, ob
das Beschleunigungsgebot ausreichend beachtet wurde. Gemaiss
Art. 76 Abs. 4 AuG sind die fiir den Vollzug der Weg- oder Auswei-
sung notwendigen Vorkehren umgehend zu treffen. In konstanter
Praxis hat das Bundesgericht das Beschleunigungsgebot wie folgt
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konkretisiert (vgl. den unverdftentlichten Entscheid vom 24. Januar
2008, 2C_9/2008, E. 2.3.1):

"Das Beschleunigungsgebot ist nach der Rechtsprechung verletzt,
wenn die Behdrden wéhrend mehr als zwei Monaten keine konkreten
(moglichen) Vorkehrungen mehr im Hinblick auf die Ausschaffung getrof-
fen haben und die Verzdgerung nicht auf ein Verhalten der ausldndischen
Behorde oder des Betroffenen selber zuriickzufiihren ist (BGE 124 1I 49 ff.
E. 4). Die Behorden diirfen nicht iiber lingere Zeit untitig bleiben, auch
wenn der Ausldnder sich unkooperativ zeigt; Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK setzt
fiir die Rechtmaéssigkeit der Haft ein "schwebendes" Ausweisungsverfahren
voraus. Fiir die Behorden besteht jedoch keine Pflicht, in jedem Fall sche-
matisch bestimmte Handlungen vorzunehmen. Es ist jeweils aufgrund der
Umstidnde im Einzelfall zu beurteilen, ob sie mit dem nétigen Nachdruck
auf den Vollzug der Wegweisung hingearbeitet haben; dabei kommt ihnen
ein gewisser Spielraum bei der Einschétzung der Geeignetheit der erforder-
lichen (weiteren) Schritte zu (vgl. das Urteil 2A.489/1999 vom 7. Oktober
1999, E. 2a)."

Das Migrationsamt ist der Ansicht, dass das Beschleunigungs-
gebot ausreichend beachtet worden sei. Die Verzogerung der Aus-
schaffung sei einerseits auf den Gesuchsgegner zuriickzufiihren, wel-
cher sich nicht bereit zeige, bei der Papierbeschaffung mitzuwirken.
Andererseits seien beim algerischen Konsulat zwei Anfragen beziig-
lich der Ausstellung eines Laissez-Passer pendent. Die diplomatische
Zusammenarbeit mit Algerien erfordere viel Fingerspitzengefiihl,
weshalb ein Nachfragen alle zwei Monate nicht sinnvoll sei und die
algerischen Behdrden bloss verérgere.

Obwohl die Behorden gestiitzt auf das Beschleunigungsgebot
nicht gehalten sind, in jedem Fall schematisch bestimmte Handlun-
gen vorzunehmen, diirfen sie nicht untitig bleiben. Die Behdrden
miissen versuchen, die fiir die Ausschaffung erforderlichen Papiere
auch ohne Mitwirkung der betroffenen Person zu beschaffen. Dabei
miissen sie alle ihnen zur Verfiigung stehenden Massnahmen ergrei-
fen (vgl. Hugi Yar, in: Uebersax/Miinch/Geiser/Amold (Hrsg.), Aus-
landerrecht, Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Bd. VIII, Ba-
sel/Genf/Miinchen 2002, Rz. 7.71).



392 Rekursgericht im Auslidnderrecht 2008

Dem BFM liegen beziiglich der Identitit des Gesuchgegners
mehrere Hinweise vor: In Belgien trat der Gesuchsgegner unter dem
Namen H.M., geboren 1. Februar 1973, aus der Provinz M. auf, in
Deutschland ist er unter dem Namen K.S., geboren 9. Juli 1984, aus
der Provinz O. erfasst und in der Schweiz gab er an, J.G,, geboren
9. Juli 1982, aus der Provinz B. zu sein.

Zur Abklarung der Personalien bei den algerischen Behdrden
sind gemiss Migrationsamt insbesondere der Fingerabdruck und die
Angabe der Provinz, in welcher der Betroffene seinen letzten Wohn-
sitz hatte, massgebend. Der Name sowie das Geburtsdatum sind bei
den Abkldrungen zweitrangig. Das BFM stellte beim algerischen
Konsulat bislang drei Gesuche um Ausstellung eines Ersatzreisedo-
kuments fiir den Gesuchsgegner. Die erste Anfrage vom 27. Mérz
2007 fiir die Provinz B. wurde von den algerischen Behorden negativ
beantwortet. Die zweite Anfrage vom 17. Juli 2007 sowie die dritte
Anfrage vom 8. November 2007 wurden fiir die Provinz O. einge-
reicht und sind im heutigen Zeitpunkt noch pendent. Seit diesem
dritten Vorstoss vom 8. November 2007 wurde vom BFM im Hin-
blick auf die Ausschaffung des Gesuchsgegners nichts weiter unter-
nommen.

Auch wenn die Erfahrung mit den algerischen Behorden zeigt,
dass eine gewisse Zuriickhaltung beim Nachfragen angebracht ist, so
darf dennoch erwartet werden, dass nach tiber drei bzw. sieben Mo-
naten beim algerischen Konsulat nachgefragt wird. Hinzu kommt,
dass das BFM dem Hinweis, dass der Gesuchsgegner moglicher-
weise aus der Provinz M. stammen konnte, bisher nicht nachgegan-
gen ist. Das BFM blieb seit dem 8. November 2007, also wihrend
iiber drei Monaten, untétig, obwohl es, wie soeben aufgezeigt, wei-
tere Massnahmen hétte treffen kdnnen. Die Verzogerung der Aus-
schaffung ist im vorliegenden Fall deshalb nicht in erster Linie auf
das Verhalten der ausldndischen Behorden bzw. des Betroffenen sel-
ber zuriickzufiihren. Insofern wurde das Beschleunigungsgebot in
diesem Fall verletzt, weshalb der Gesuchsgegner aus der Haft zu
entlassen ist.
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79  Ausschaffungshaft; Vollzugsperspektiven; Anordnung einer Durchset-
zungshaft
Lc. ist nicht ersichtlich, ob - und wenn ja, unter welchen Voraussetzun-
gen - ein Ersatzreisedokument ausgestellt wird, solange sich der Gesuchs-
gegner gegeniiber der Vertretung seines Heimatlandes nicht riickkehr-
willig zeigt. Unter diesen Umstéinden ist nicht mehr mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass bis zum Ablauf der maximal
zuldssigen Dauer der Ausschaffungshaft ohne die Mitwirkung des Ge-
suchsgegners ein Ersatzreisedokument ausgestellt werden kann, weshalb
die Anordnung einer Durchsetzungshaft zu priifen ist (E. I1./1.-2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
29. August 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen P.O.
betreffend Verliangerung Ausschaffungshaft / Anordnung Durchsetzungshaft
(1-HA.2008.82).

Aus den Erwdgungen

II. 1.1. Gemaiss Art. 76 AuG kann die zustindige Behorde eine
Person unter bestimmten Voraussetzungen zur Sicherstellung des
Vollzugs der Weg- oder Ausweisung in Ausschaffungshaft nehmen
bzw. in Ausschaffungshaft belassen. Die Ausschaffungshaft ist je-
doch unter anderem zu beenden, wenn der Haftgrund entfdllt oder
sich erweist, dass der Vollzug der Weg- oder Ausweisung aus rechtli-
chen oder tatsichlichen Griinden undurchfiihrbar ist (vgl. Art. 80
Abs. 6 lit. a AuG). Mit anderen Worten ist eine Verldngerung der
Ausschaffungshaft dann zu verweigern, wenn keine Vollzugsper-
spektive mehr besteht.

1.2. Bereits mit Urteil vom 30. April 2008 (1-HA.2008.44) und
vom 13. Juni 2008 (1-HA.2008.61) wurde die Vollzugsperspektive
beziiglich zweier nigerianischer Staatsangehorigen verneint. In jenen
Fillen verhielten sich die Betroffenen derart unkooperativ, dass sie
nicht als nigerianische Staatsangehdrige anerkannt wurden. Mit Ur-
teil vom 13. Juni 2008 (1-HA.2008.61, E. 1I/1.2.) wurde ausgefiihrt:
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"Auch wenn die nigerianische Expertendelegation in der Vergangen-
heit auch schon unkooperative Personen als nigerianische Staatsangehorige
anerkannt hat und eine Anerkennung offenbar von der Zusammensetzung
der Delegation abhingt, ist die Wahrscheinlichkeit einer Anerkennung nach
zweimaliger Ablehnung derart gering, dass nicht mehr von einer konkreten
Vollzugsperspektive im Sinne von Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG ausgegangen
werden kann. Eine Fortsetzung der Ausschaffungshaft ist damit nicht zulés-
sig."

Mit Urteil vom 18. August 2008 wurde die Ausschaffungshaft
eines weiteren nigerianischen Staatsangehdrigen verldngert, obschon
dieser bereits drei Mal der nigerianischen Botschaft zugefiihrt wor-
den war, ohne dass ein Ersatzreisedokument ausgestellt worden
wire. Zur Vollzugsperspektive wurde Folgendes ausgefiihrt
(1 HA.2008.79, E. 11/2.2.):

"Nachdem der Gesuchsgegner bereits mehrfach seiner Heimatvertre-
tung zugefiihrt wurde, ohne dass diese ein Ersatzreisedokument ausgestellt
hitte, ist fraglich, ob iiberhaupt noch Aussicht besteht, ein Laissez-Passer zu
erhalten und ob der Gesuchsgegner noch ausgeschafft werden kann. Der
Vertreter des Migrationsamtes fiihrt diesbeziiglich aus, aufgrund der Erfah-
rungen des Bundesamtes fiir Migration bestehe nach wie vor eine gute
Chance, ein Laissez-Passer zu erhalten. Es sei in der Vergangenheit schon
mehrfach vorgekommen, dass fiir einen Betroffenen, der sich nicht riick-
kehrwillig gezeigt hatte, erst nach mehrfacher Zufithrung ein Ersatzreisedo-
kument ausgestellt worden sei. Damit ist aktuell nach wie vor von einer
- wenn auch eher vagen - Ausschaffungsmoglichkeit auszugehen. Da nicht
ersichtlich ist, aus welchem Grund die Botschaftsvertreterin nicht bereit ist,
ein Laissez-Passer auszustellen, hat das Migrationsamt unverziiglich - allen-
falls via BFM - bei der Heimatvertretung einen entsprechenden Bericht ein-
zuholen und dem Gericht sowie dem Rechtsvertreter zuzustellen. Sollte
keine Antwort der Heimatvertretung eingehen oder diese in Bezug auf die
Ausstellung eines Laissez-Passer negativ lauten, und damit klar werden,
dass die Ausschaffung wegen fehlendem Laissez-Passer nicht mdglich ist,
wiren die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen.

Sollte das Migrationsamt zudem nach erneut erfolgloser Zufiihrung
zur Heimatvertretung eine weitere Verldngerung der Ausschaffungshaft be-
antragen, ist ein schriftlicher Bericht der Heimatvertretung beizubringen,
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aus dem hervorgeht, unter welchen Voraussetzungen und bis wann ein
Laissez-Passer ausgestellt wird. Inskiinftig ist iiberdies ein entsprechender
Bericht bereits nach der zweiten erfolglosen Zufiihrung einzuholen. Andern-
falls kann nicht mehr davon ausgegangen werden, dass innert niitzlicher
Frist ein Ersatzreisedokument vorliegen wird, womit sich nur noch die
Frage der Anordnung einer Durchsetzungshaft stellen wiirde."

Unmittelbar vor der heutigen Verhandlung wurde zudem - in ei-
nem vermeintlich gleich gelagerten Fall - die Verlangerung der Aus-
schaffungshaft beziiglich eines nigerianischen Staatsangehdrigen
bewilligt (1-HA.2008.83). In jenem Fall verhielt es sich so, dass der
Betroffene ebenfalls im April 2008 durch die NIS-Delegation (Nige-
rian Immigration Services) provisorisch anerkannt wurde. Da der
Betroffene jedoch nicht zusitzlich der Botschaftsvertreterin zuge-
fiihrt werden musste, konnte davon ausgegangen werden, dass ein
Ersatzreisedokument im Rahmen des {iblichen Verfahrens ausgestellt
wird. Jener Fall ldsst sich somit nicht mit dem vorliegenden verglei-
chen.

1.3. Der Gesuchsgegner wurde am 3. Dezember 2007 in Aus-
schaffungshaft genommen. Seit seiner Einreise in die Schweiz gab er
immer an, er sei nigerianischer Staatsangehdriger. Da er sich wei-
gerte, ein Formular auszufiillen, wonach er bereit sei, freiwillig nach
Nigeria zurlickzukehren, wurde er am 29. Januar 2008 der nigeriani-
schen Konsulin vorgefiihrt. Diese anerkannte ihn geméss Schreiben
des BFM vom 31. Januar 2008 zwar offenbar als nigerianischen
Staatsangehorigen, stellte jedoch kein Ersatzreisedokument aus, weil
der Gesuchsgegner nicht freiwillig nach Nigeria zuriickkehren
wollte. Vielmehr verlangte die Konsulin die erneute Zufiihrung zur
Botschaft in drei Monaten.

Nachdem die Verlingerung der Ausschaffungshaft mit Urteil
vom 22. Februar 2008 um weitere sechs Monate bis zum 2. Septem-
ber 2008 bewilligt worden war (1-HA.2008.21), wurde der Gesuchs-
gegner am 23. April 2008 der NIS-Delegation zugefiihrt und geméss
Schreiben des BFM vom 8. Mai 2008 provisorisch als nigerianischer
Staatsangehoriger anerkannt. Weshalb der Gesuchsgegner der NIS-
Delegation zugefiihrt wurde, ist nicht ersichtlich. Immerhin gab er
seit seiner Einreise an, er sei nigerianischer Staatsangehdriger und
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wurde bereits durch die nigerianische Konsulin anerkannt. Dem
Newsletter Nr. 18/08 der Abteilung Riickkehr des BFM ist sodann zu
entnehmen, dass die NIS-Delegation primir die Aufgabe hat, Her-
kunftsabkldrungen durchzufiihren und nicht bereits anerkannte nige-
rianische Staatsangehorige erneut zu anerkennen.

Am 15, Juli 2008 wurde der Gesuchsgegner ein weiteres Mal
durch die nigerianische Konsulin angehdrt. Einem Schreiben des
BFM an das Migrationsamt vom 16. Juli 2008 ist zu entnehmen, dass
die nigerianische Konsulin den Gesuchsgegner in drei bis vier Mona-
ten erneut zu sehen wiinsche, da dieser noch immer nicht reisewillig
sei. Eine weitere Anhorung sei auf den 14. Oktober 2008 geplant.

In einem &hnlich gelagerten Fall betreffend Ausstellung eines
Ersatzreisedokuments liess sich das BFM am 18. August 2008 wie
folgt vernehmen:

"Wir gehen nach wie vor davon aus, dass wir fiir die oben genannte
Person ein Reisedokument seitens der nigerianischen Botschaft erhalten
werden. Erfahrungsgemiss sind wiederholte Termine mit der nigerianischen
Konsulin durchaus keine Seltenheit. Es kommt praktisch nicht vor, dass wir
fiir eine Person, die nicht riickkehrwillig ist, schon anlésslich der ersten Be-
fragung die Zusicherung auf Ausstellung eines Laissez-Passer erhalten.
Meistens braucht es mehrere Termine, bis die Konsulin sich bereit erklart,
fiir die Person ein Ersatzreisedokument auszustellen.

Zu wiederholten Terminen kommt es meistens, wenn eine Person
nicht riickkehrwillig und/oder nicht kooperativ ist."

Einer Aktennotiz des Migrationsamtes vom 28. August 2008
kann in Bezug auf den vorliegenden Fall enthommen werden, dass
die Landerkoordinatorin Zentral- und Ostafrika des BFM gemass te-
lefonischer Auskunft die Frage, ob - und wenn ja, wann - ein Ersatz-
reisepapier auch gegen den Willen des Gesuchsgegners ausgestellt
werde, nicht beantworten konnte. Es kénne sein, dass die Konsulin
am 14. Oktober 2008 wiederum kein Reisepapier ausstellen werde
und den Gesuchsgegner erneut sehen wolle.

Anlésslich der heutigen Verhandlung teilte der Vertreter des
Migrationsamtes mit, man erhalte von den nigerianischen Behdrden
keine Auskunft dariiber, weshalb fiir einen Betroffenen kein Ersatz-
reisedokument ausgestellt und dieser erneut angehdrt werde.
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1.4. Zusammenfassend weigert sich der Gesuchsgegner, in sein
Heimatland zuriickzukehren und &ussert dies offensichtlich jeweils
auch anlésslich seiner Vorsprachen gegeniiber der nigerianischen
Konsulin mit dem Resultat, dass - trotz Anerkennung - kein Ersatz-
reisedokument ausgestellt wird. Vielmehr verlangt die Konsulin
- ohne ersichtlichen Grund - eine erneute Zufiihrung in drei bis vier
Monaten. Da nicht ersichtlich ist, ob - und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen - ein Ersatzreisedokument ausgestellt wird, solange
sich der Gesuchsgegner gegeniiber der Konsulin nicht riickkehrwillig
zeigt, ist nicht mehr mit hinreichender Wahrscheinlichkeit davon
auszugehen, dass bis zum Ablauf der maximal zuldssigen Dauer der
Ausschaffungshaft ein Ersatzreisedokument ausgestellt wird. Die
Verlidngerung der Ausschaffungshaft ist deshalb mangels Vollzugs-
perspektiven gemass Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG unzuldssig.

2. Unter diesen Umsténden ist zu priifen, ob die durch das Mi-
grationsamt eventualiter beantragte Durchsetzungshaft zu bewilligen
ist. [...]

80  Durchsetzungshaft; Verhiltnismissigkeit bei Drogenabhéngigkeit
Hat ein drogenabhéngiger Betroffener im Heimatland keine Méglichkeit,
an einem Entzugsprogramm teilzunehmen, kann von ihm nicht verlangt
werden, dass er trotz Drogenabhiingigkeit in sein Heimatland zuriick-
kehrt. Unter diesen Umstéinden miissen die zustindigen Behorden alles
daran setzen, seine Abhingigkeit zu beenden (E. 11./4.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
29. Mai 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen M.B.A.K.
betreffend Haftverldngerung (1-HA.2008.52).

Aus den Erwdgungen
II. 4. Abschliessend stellt sich die Frage, ob die Haftverldnge-

rung deshalb nicht zu bestitigen sei, weil sie im konkreten Fall gegen
das Prinzip der Verhiltnisméassigkeit verstosst.
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Mit Urteil vom 21. Januar 2008 hielt das Bundesgericht fest, die
Behorden hdtten auch im Rahmen der Durchsetzungshaft auf die
Ausschaffung des Betroffenen hin zu wirken (BGE 134192,
E. 2.3.1). Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass der Gesuchsgeg-
ner trotz seiner Methadonabhéngigkeit nach Algerien zuriickkehren
konnen muss. Eine Riickkehr wire dann problemlos zumutbar, wenn
der Gesuchsgegner nach einer Riickkehr nach Algerien weiterhin
Methadon erhalten wiirde oder einen adiquaten Methadonentzug
durchfithren konnte. In diesem Fall wire eine weitere Inhaftierung
wohl wihrend der gesamten maximal zuldssigen Dauer verhiltnis-
massig, da seitens des Gesuchsgegners keine Veranlassung bestiinde,
sich gegen eine Riickkehr auszusprechen. Es steht dem Gesuchsteller
frei, nachzuweisen, dass in Algerien eine entsprechende Weiterbe-
handlung mit Methadon oder ein adidquater Methadonentzug moglich
ist.

Aufgrund der Abkldrungen via Swissmedic und nachdem der
Gesuchsteller keine entsprechende Bestitigung des BFM vorlegen
konnte, ist jedoch davon auszugehen, dass der Gesuchsgegner bei ei-
ner Riickkehr nach Algerien einen "kalten" Methadonentzug {iber
sich ergehen lassen miisste. Unter diesen Umstinden wire es unver-
hiltnisméssig, den Gesuchsgegner liber Monate hinweg in Durchset-
zungshaft zu belassen, wihrend dieser Zeit Methadon zu verabrei-
chen und gleichzeitig von ihm zu verlangen, seinen Widerstand ge-
gen eine Riickkehr nach Algerien aufzugeben. Die Migrationsbehdr-
den sind in Féllen wie dem Vorliegenden verpflichtet, alles daran zu
setzen, die Methadonabhéngigkeit eines Betroffenen zu beenden.

Bislang wurde in einer ersten Phase versucht, das Methadon im
Hinblick auf eine begleitete Ausschaffung zu reduzieren. Nachdem
die Ausschaffung gescheitert war, entschied der fiir das Ausschaf-
fungszentrum zustindige Bezirksarzt, zur Methadonabgabe zuriick-
zukehren. In einer zweiten Phase wurde der Methadonentzug auf
freiwilliger Basis in der Psychiatrischen Klinik K. in Angriff genom-
men. Dieser Entzug scheiterte am fehlenden Willen des Gesuchsgeg-
ners.

Grundsitzlich besteht kein Anspruch auf Abgabe von Metha-
don. Vielmehr ist Methadon als Heroinsubstitut vorgesehen, um Be-
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troffene von illegalem Heroinkonsum und der damit verbundenen
Kriminalitit fernzuhalten. Die Abgabe von Methadon muss im Kan-
ton Aargau in der Regel durch den Kantonsarzt bewilligt werden. Da
sich der Gesuchsgegner im Rahmen der Durchsetzungshaft kein He-
roin beschaffen kann, ist nicht ersichtlich, weshalb er weiter Metha-
don konsumieren miisste. Unter diesen Umstdnden obliegt es dem
Gesuchsteller - im Rahmen seiner Pflicht, auch wihrend der Durch-
setzungshaft auf die Ausschaffung des Gesuchsgegners hinzuwirken
- dafiir besorgt zu sein, den Methadonentzug auch gegen den Willen
des Gesuchsgegners durchzufiihren. Der Gesuchsteller hat deshalb
beim Kantonsarzt die Beendung der Methadonabgabe zu erwirken.

Sollte sich der Gesuchsgegner weiterhin weigern, einen freiwil-
ligen Methadonentzug durchzufiihren und sollte der Gesuchsteller
keine Bestitigung der zustindigen algerischen Institution beibringen
konnen, wonach der Gesuchsgegner trotz Methadonkonsums in sein
Heimatland zuriickkehren kann und er dort weiterhin Methadon er-
hilt oder mit ihm ein adidquater Methadonentzug durchgefiihrt wird
bzw. sollte keine Verfiigung des Kantonsarztes erwirkt werden kon-
nen, wonach dem Gesuchsgegner nur noch so lange Methadon verab-
reicht wird, als dies bei einem "warmen" Methadonentzug notwendig
ist, wire die Weiterfiihrung der Haft als unverhéltnisméssig zu be-
zeichnen.

In jedem Fall ist bei einem Methadonentzug den Bedenken des
Bezirkarztes betreffend Selbst- und Drittgefdhrdung Rechnung zu
tragen. Die Durchsetzungshaft ist deshalb fiir die Dauer des Metha-
donentzugs bzw. soweit medizinisch indiziert in der Psychiatrischen
Klinik K. oder einer anderen geeigneten Entzugsanstalt zu vollzie-
hen. [...]

81  Ausschaffungshaft; Haftbedingungen; Haftvollzug
Die aktuelle bauliche Infrastruktur des Ausschaffungszentrums Aarau
ldsst eine migrationsrechtliche Inhaftierung von maximal sechs Monaten
zu. Aus migrationsrechtlichen Griinden Inhaftierte miissen sich nicht ent-
gegenhalten lassen, die Infrastruktur miisse mit Untersuchungshéftlingen
geteilt werden und sei auf deren Bediirfnisse ausgelegt (E. 11./4.4.9.).
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Im Rahmen der Administrativhaft sind Zelleneinschliessungen grund-
sitzlich auf die Zeit der Nachtruhe zu beschrinken (E. 11./4.5.2.).

Kann einer arbeitswilligen Person innert 14 Tagen keine geeignete Be-
schiftigung angeboten werden, ist sie in eine Anstalt mit Beschifti-
gungsmoglichkeiten zu verlegen oder zu entlassen. Es besteht indessen
kein Anspruch auf ununterbrochene Beschiftigung (E. 11./4.5.4.).

Den Inhaftierten ist eine Zusammenfassung der Hausordnung des Aus-
schaffungszentrums in einer ihnen verstindlichen Sprache auszuhindi-
gen bzw. falls notwendig unter Beizug eines Dolmetschers zu erldutern
(E. II./4.5.6.).

Die Beschrinkung des Telefonverkehrs ist geméss § 28 EGAR dem Mi-
grationsamt vorbehalten und kann auch bei Fehlverhalten der Hiiftlinge
nicht durch Vollzugsbeauftragte ausgesprochen werden (E. 11./4.5.9.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslidnderrecht vom
23. Juni 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen E.C. be-
treffend Haftentlassung / Haftverldngerung (1-HA.2008.62).

Bestétigt durch den Entscheid des Bundesgerichts vom 25. Juli 2008
(2C_483/2008).

Anmerkung: Im Nachgang zum zitierten Entscheid wurden im Ausschaf-
fungszentrum Aarau diverse bauliche Massnahmen vorgenommen. Unter die-
sen Umstédnden ist gegen eine Inhaftierung von mehr als sechs Monaten nichts
mehr einzuwenden.

82  Ausschaffungshaft; Haftbedingungen; Beschiftigungsmoglichkeit
Hinsichtlich der Beschiftigungsmoglichkeiten ist nicht notwendig, dass
diese auch den Intellekt der Inhaftierten fordern. Es geht lediglich
darum, ihnen eine Beschiiftigung anzubieten, damit sie nicht den ganzen
Tag untitig sein miissen (E. 11./4.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslidnderrecht vom
3. Juli 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen E.M. betref-
fend Haftliberpriifung (1-HA.2008.71).
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83

84

Ausschaffungshaft; Haftbedingungen; Zelleneinschluss aus betrieblichen
Griinden

Sofern es aus betrieblichen Griinden unméglich ist, die Zellen tagsiiber
zu 6ffnen, miissen die betroffenen Ausschaffungshiftlinge verlegt werden.
Ist eine Verlegung nicht méglich, sind sie zu entlassen (E. 11./4.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
5. Dezember 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen B.A.
betreffend Haftliberpriifung (1-HA.2008.125).

Durchsetzungshaft; Haftbedingungen

Vegetarier haben Anspruch auf ein speziell vegetarisches Menu. Es ist
insbesondere nicht zulissig, vom reguliren Menu lediglich das Fleisch zu
entfernen (E. I1./3.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom
23. April 2008 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen K.M. be-
treffend Haftverldngerung (1-HA.2008.40).
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I1. Beschwerden gegen Einspracheentscheide des
Migrationsamts

85  Achtung des Familienlebens; Familiennachzug
Die gemiiss nationalem Recht anwendbaren Einschrinkungen bei einem
nachtriglichen Einelternnachzug kommen bei der Anwendung von Art. 8
EMRK nicht zum tragen (E. 11./6.4., Bestiitigung der Rechtsprechung).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom
26. September 2008 in Sachen A.V. betreffend Familiennachzug
(1-BE.2008.26).

Aus den Erwdgungen

II. 6.4. Nachdem ein Eingriff in das durch Art. 8 Ziff. 1 EMRK
geschiitzte Familienleben vorliegt, stellt sich weiter die Frage, ob der
Eingriff mit Art. 8 Ziff. 2 EMRK vereinbar ist.

6.4.1. Die Vorinstanz ist in diesem Zusammenhang unter Beru-
fung auf BGE 133 11 6 (Pra 96 [2007] Nr. 124) der Ansicht, dass die
bei einem nachtréglichen Einelternnachzug geméss nationalem Recht
anwendbaren FEinschrinkungen auch bei Anwendung von Art. 8
EMRK gelten. Ebenfalls werde die Unterscheidung zwischen Nach-
zug von einem Elternteil oder durch beide Elternteile durch den
EGMR nicht in Frage gestellt. Zudem sei auch im Lichte von Art. 8
EMRK das Alter des nachzuziehenden Kindes sowie die zu erwar-
tenden Integrationsschwierigkeiten bei der Interessenabwigung zu
beriicksichtigen. Infolgedessen miisste auch bei der gemiss Art. 8
EMRK vorzunehmenden Interessenabwégung die nach nationalem
Recht zu priifenden Aspekte miteinbezogen werden, welche gegen
den Familiennachzug sprechen. Die Vorinstanz kommt danach zum
Schluss, die personlichen Interessen des Beschwerdefiihrers wiirden
in casu die mit dem Familiennachzug verbundenen Nachteile nicht
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iiberwiegen, weshalb der Eingriff in das von Art. 8 Ziff. 1 EMRK ge-
schiitzte Rechtsgut verhdltnisméssig sei.

6.4.2. Dem kann vorliegend nicht gefolgt werden. Die durch die
Vorinstanz iibernommene Auffassung des Bundesgerichts, wonach
bei der Priifung von Art. 8 EMRK die gleichen Kriterien anwendbar
seien wie bei der Priifung des Familiennachzugs nach nationalem
Recht, liberzeugt nicht. Das nationale Recht und die dazu entwickelte
Rechtsprechung umschreiben die Voraussetzungen, unter welchen
ein Familiennachzug zu bewilligen ist. Welches die Voraussetzungen
im Detail sind, hat der Gesetzgeber festzulegen, wobei es ihm frei
steht, die Bewilligung des Familiennachzugs an strengere oder weni-
ger strenge Voraussetzungen zu kniipfen und - gemidss Recht-
sprechung des Bundesgerichts - zum Beispiel auch zu unterscheiden,
ob der Nachzug durch einen oder beide Elternteile erfolgt. Bei der
Priifung des Familiennachzugs nach nationalem Recht ist grundsitz-
lich nicht relevant, ob die Familienzusammenfithrung auch im Aus-
land erfolgen konnte. Selbst wenn die Familienzusammenfiihrung im
Ausland erfolgen konnte, ist der Nachzug nach nationalem Recht zu
bewilligen, sofern die Voraussetzungen dafiir erfiillt sind.

Dagegen geht es bei der Priifung im Rahmen von Art. § EMRK
einzig um die Frage, ob die Verweigerung des Nachzuges nach natio-
nalem Recht zu einem Eingriff in das durch Art. 8 EMRK geschiitzte
Familienleben fiihrt. Das Alter des Kindes und der Umstand, dass der
Nachzug durch nur einen Elternteil erfolgt, ist in diesem Zusammen-
hang allenfalls insofern von Bedeutung, als dadurch das 6ffentliche
Interesse an einer Verweigerung des Familiennachzugs (zum Beispiel
wegen moglicher Integrationsproblemen oder einer potentiellen Fiir-
sorgeabhingigkeit) erhoht werden konnte. Den Betroffenen den
Schutz von Art. § EMRK generell zu verweigern und den Familien-
nachzug zu verbieten, weil das Kind eine bestimmte Altersgrenze
iiberschritten hat oder weil der Nachzug nur durch einen Elternteil
erfolgen soll und im Heimatland alternative Betreuungsmdglichkei-
ten bestehen, geht jedoch mit Blick auf die Rechtsprechung des
EGMR zu Art. § EMRK nicht an. Entscheidend ist dabei sowohl in
Bezug auf die Kriterien wie auch in Bezug auf die Gewichtung der
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Kriterien die Rechtsprechung des EGMR (AGVE 2006 S. 393 ff,;
vgl. auch nachfolgend Erw. 6.4.5.).

86  Meldepflicht gemiss Art. 6 EntsG; Sanktionierung eines Meldepflichtver-
stosses
IL.c. hat die Beschwerdefiihrerin gegen die Meldepflicht von Art. 6 EntsG
verstossen (Erw. I11./2.).
Die Sanktionierung des Meldepflichtverstosses hat aus Rechtsgleichheits-
griinden gemiss Bussenkatalog des Migrationsamtes zu erfolgen
(Erw. IL./3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 30. Mai
2008 in Sachen H.H.S. betreffend Meldepflichtverstoss (1-BE.2007.5).

Aus den Erwdgungen

II. 2.

2.1. Das Abkommen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europidischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten (EG-17) andererseits iiber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeits-
abkommen [FZA]) vom 21. Juni 1999 hat unter anderem das Ziel, zu
Gunsten der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der Europdischen
Gemeinschaft und der Schweiz die Erbringung von Dienstleistungen
im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien zu erleichtern und insbeson-
dere kurzzeitige Dienstleistungen zu liberalisieren (Art. 1 lit. b FZA).
Gestiitzt auf Art. 5 FZA wird einem Dienstleistungserbringer das
Recht eingerdumt, Dienstleistungen im Hoheitsgebiet der anderen
Vertragspartei zu erbringen, deren tatsdchliche Dauer 90 Arbeitstage
pro Kalenderjahr nicht iiberschreitet. Dieses Recht haben auch
Staatsangehorige der EFTA-Staaten (Island, Fiirstentum Liechten-
stein und Norwegen, vgl. Art. 1 und 5 Anhang K des Ubereinkom-
mens zur Errichtung der Europédischen Freihandelsassoziation
[EFTA-Ubereinkommen] vom 4. Januar 1960, konsolidierte Fassung
des Vaduzer Abkommens vom 21. Juni 2001). Selbstindig erwer-
bende EG-17/EFTA-Staatsangehorige und durch Unternehmen mit
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Sitz in einem EG-17/EFTA-Staat entsandte Arbeitnehmende benéti-
gen zur Erbringung einer grenziiberschreitenden Dienstleistung keine
Bewilligung, wenn ihr Aufenthalt bzw. die Dauer der Dienstleistung
90 Arbeitstage pro Kalenderjahr nicht iibersteigt (Art. 14 der Verord-
nung tiber die schrittweise Einfiihrung des freien Personenverkehrs
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdi-
schen Gemeinschaft und deren Mitgliedstaaten sowie unter den Mit-
gliedstaaten der Europiischen Freihandelsassoziation [Verordnung
iiber die Einfiihrung des freien Personenverkehrs, VEP] vom 22. Mai
2002).

2.2. Gemiss Art. 2 Abs. 4 Anhang 1 FZA (bzw. Art. 2 Ziff. 4
Anhang K - Anlage 1 EFTA-Ubereinkommen) kénnen die Vertrags-
parteien von den Staatsangehoérigen der anderen Vertragsparteien
verlangen, dass sie ihre Anwesenheit in ihrem Hoheitsgebiet anzei-
gen. Das heisst die Vertragsstaaten kdnnen Meldevorschriften erlas-
sen. Die Schweiz hat dies getan und verwies fiir das Anmelde- und
Bewilligungsverfahren bis am 31. Dezember 2007 in Art. 9 VEP auf
die entsprechenden Bestimmungen im Bundesgesetz {iber Aufenthalt
und Niederlassung der Auslidnder (ANAG) vom 26. Mirz 1931 und
in der Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz iiber Aufenthalt
und Niederlassung der Ausldnder (ANAV) vom 1. Mirz 1949) sowie
auf Art. 6 des Bundesgesetzes iiber die in die Schweiz entsandten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (EntsG) vom 8. Oktober 1999
und auf Art. 6 der Verordnung iiber die in die Schweiz entsandten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (EntsV) vom 21. Mai 2003.
Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes iliber die Auslédnderinnen und
Auslinder (AuG) vom 16. Dezember 2005 und der Verordnung iiber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit (VZAE) vom 24. Okto-
ber 2007 per 1. Januar 2008 wurde der Verweis in Art. 9 VEP ent-
sprechend angepasst.

Selbstindig erwerbende EG-17/EFTA-Staatsangehdrige bzw.
Arbeitgeber mit Sitz in einem EG-17/EFTA-Mitgliedstaat miissen
gestiitzt auf Art. 6 Abs. 1 EntsG vor Beginn des Arbeitseinsatzes der
zustidndigen kantonalen Behorde schriftlich und in der Amtsprache
des Einsatzortes die fiir die Durchfiihrung der Kontrollen notwendi-
gen Angaben melden. Gemaéss Art. 6 Abs. 1 EntsV ist das Meldever-
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fahren nach Art. 6 EntsG grundsitzlich fiir alle Arbeiten obligato-
risch, die ldnger als acht Tage pro Kalenderjahr dauern. Die Meldung
hat bei Tatigkeiten im Bereich des Bauhaupt- und Baunebengewer-
bes, des Gastgewerbes, des Reinigungsgewerbes, des Reisendenge-
werbes und des Erotikgewerbes unabhéngig von der Dauer der Ar-
beiten zu erfolgen (Art. 6 Abs. 2 EntsV). Besteht eine Meldepflicht,
so ist die Meldung mindestens acht Tage vor Arbeitsbeginn vorzu-
nehmen (Art. 6 Abs. 3 EntsG). In Notfillen wie Reparaturen, Unfil-
len, Naturkatastrophen oder anderen nicht vorhersehbaren Ereignis-
sen kann die Arbeit ausnahmsweise vor Ablauf der achttidgigen Frist
nach Art. 6 Abs. 3 EntsG beginnen, frithestens jedoch am Tag der
Meldung (Art. 6 Abs. 3 EntsV). Fiir den Kanton Aargau ist das Mi-
grationsamt die zustindige Meldestelle (Art. 7 Abs. 1 lit. d EntsG
1.V.m. § 8 Abs. 1 der Vollziehungsverordnung zur Bundesgesetzge-
bung tiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer [VEA] vom 15. Oktober 2003).

2.3. Die Beschwerdefiihrerin meldete am 26. September 2006
dem Migrationsamt die Entsendung eines Arbeitnehmers und des
Geschiftsinhabers fiir Montagearbeiten am 27. September 2006 in
M. Da die achttigige Meldefrist nicht eingehalten worden war, ver-
weigerte das Migrationsamt die bewilligungsfreie Erwerbstétigkeit
am selben Tag. Am 27. September 2006 fiihrte das Migrationsamt in
M. eine Kontrolle durch. Der Aktennotiz des kontrollierenden In-
spektors vom 29. September 2006 ist nur zu entnehmen, dass der
Angestellte der Beschwerdefiihrerin keine Meldung habe vorweisen
konnen. Aus der Notiz geht jedoch nicht hervor, dass auch der Ge-
schiftsinhaber der Beschwerdefiihrerin angetroffen wurde. Ebenso
wenig wurde festgehalten, ob iiberhaupt bzw. wer, was in M. gear-
beitet hatte.

Das Migrationsamt erliess die Bussenverfiigung vom 31. Ok-
tober 2006 gestiitzt auf die nachtriglichen Angaben des kontrol-
lierenden Inspektors vom 30. Oktober 2006, wonach der Ge-
schiftsinhaber der Beschwerdefiihrerin ihm erklért habe, die Monta-
gearbeiten miissten ausgefiihrt werden, weil der Auftraggeber tags
darauf in die Ferien fahren wolle und er andernfalls eine Konventio-
nalstrafe bezahlen miisse und wonach der Mitarbeiter der Beschwer-
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defiihrerin ihm mitgeteilt habe, er sei zur Montage der Fenster vor
Ort. Die Vorinstanz bestitigte den Entscheid des Migrationsamts,
nachdem sie beim Auftraggeber die Auskunft eingeholt hatte, die
Fenster seien am 27. September 2006 durch die Beschwerdefiihrerin
montiert worden. In ihrem Entscheid geht die Vorinstanz ebenfalls
davon aus, dass der Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerin die Monta-
gearbeiten verrichtet hat. Die Beschwerdefiihrerin bestritt in ihren
Eingaben stets, dass ihr Mitarbeiter das Fenster montiert hat. Am
15. Mai 2008 erklérte der Geschiftsinhaber, er selber habe die Fens-
termontage ausgefiihrt.

Aufgrund der vorliegenden Akten und der Auskunft des Ge-
schiftsfiihrers der Beschwerdefiihrerin vom 15. Mai 2008 steht fest,
dass die Lieferung und die Montage des Fensters am 27. September
2006 ausgefiihrt werden musste bzw. auch wurde, da der Auftragge-
ber am nichsten Tag in die Ferien fuhr. Hinsichtlich der Anzahl
montierter Fenster ist festzustellen, dass irrelevant ist, ob es um den
Einbau mehrerer Fenster oder - wie die Beschwerdefiihrerin geltend
macht - nur eines Fensters ging. Die Fenstermontage stellt so oder so
eine Tétigkeit im Bereich des Bauhaupt- und Baunebengewerbes im
Sinne von Art. 6 Abs. 2 lit. a EntsV dar, bei der unabhingig von der
Dauer der Arbeiten, das heisst vom ersten Tag an, eine Entsendemel-
dung obligatorisch ist. Da die Entsendemeldung fiir den Geschéftsin-
haber der Beschwerdefiihrerin ebenfalls zu spit erfolgte und das Mi-
grationsamt in der Folge die bewilligungsfreie Erwerbstitigkeit ver-
weigerte, liegt ein Meldepflichtverstoss im Sinne von Art. 6 EntsG
vor. Es stellt sich im Folgenden die Frage, inwiefern dieser Melde-
pflichtverstoss zu sanktionieren ist.

3.

3.1. Gemdss Art. 9 Abs. 2 lit. a EntsG kann die zustdndige kan-
tonale Behorde bei Verstossen gegen Art. 6 EntsG eine Verwaltungs-
busse bis CHF 5'000.00 aussprechen, wobei die Sonderordnung nach
Art. 7 des Bundesgesetz liber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) vom
22. Mirz 1974 zur Anwendung kommt. Danach kann von einer Ver-
folgung der gemdss Art. 6 VStrR strafbaren Personen Umgang ge-
nommen und an ihrer Stelle die juristische Person, die Kollektiv-
oder Kommanditgesellschaft oder die Einzelfirma zur Bezahlung der
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Busse verurteilt werden, wenn eine Busse von hochstens
CHF 5'000.00 in Betracht fillt und die Ermittlung der nach Art. 6
VStrR strafbaren Personen Untersuchungsmassnahmen bedingen
wiirde, die im Hinblick auf die verwirkte Strafe unverhéltnisméssig
wiren. Gestlitzt auf Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ EntsG konnen dem fehlbaren
Arbeitgeber die Kontrollkosten ganz oder teilweise auferlegt werden.

3.2. Gemiss Bussenkatalog des Migrationsamts vom 17. August
2005 unterscheidet das Migrationsamt zwei Arten von Meldepflicht-
verstossen. Fiir den Fall, dass die Entsendemeldung fiir eine Person
zu spit, aber vor Arbeitsbeginn erfolgt, wird eine Busse von
CHF 250.00 erhoben. Ausserdem werden dem Betroffenen die Aus-
lagen auferlegt. Erfolgt die Entsendemeldung nach Arbeitsbeginn
oder iiberhaupt nicht, so wird eine Grundbusse von CHF 500.00 und
CHF 200.00 pro Person ausgesprochen. Hinzu kommen die Kontroll-
kosten und die Auslagen. Eine unterschiedliche Gewichtung der Mel-
depflichtverstdsse und die entsprechende Sanktionierung erscheint
grundsétzlich gerechtfertigt und ist nicht zu beanstanden.

3.3. Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen von Art. 7
VStrR gegeben und die Beschwerdefiihrerin kann aufgrund des Ver-
stosses gegen die Meldepflicht gestiitzt auf Art. 9 Abs. 2 EntsG sank-
tioniert werden. Das Migrationsamt sprach gegen sie eine Busse von
CHF 700.00 aus und auferlegte ihr Kontrollkosten von CHF 210.00
und weitere Auslagen von CHF 63.50. Das Migrationsamt und die
Vorinstanz sind davon ausgegangen, der Mitarbeiter der Beschwerde-
fiihrerin habe das Fenster montiert. Nachdem die Entsendung des
Arbeitnehmers durch die Beschwerdefiihrerin lediglich zu spit und
vor Arbeitsbeginn gemeldet worden war, ist nicht nachvollziehbar,
weshalb das Migrationsamt die Beschwerdefiihrerin nicht gemiss ih-
ren diesbeziiglich aufgestellten Richtlinien (Bussenkatalog) bestrafte.
Sie verstiess damit gegen das Rechtsgleichheitsprinzip.

Aufgrund der Akten und der Auskunft des Geschiftsinhabers
der Beschwerdefiihrerin, steht fest, dass der Geschéftsinhaber das
Fenster montiert hat. Auch ihm wurde die bewilligungsfreie Er-
werbstitigkeit verweigert, weil die Meldung zu spit, aber noch vor
Arbeitsbeginn erfolgt war. Wie ausgefiihrt erweist sich die durch das
Migrationsamt ausgesprochene Busse in der Hohe von CHF 700.00
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und die Auferlegung der Kontrollkosten von CHF 210.00 damit als
ungerechtfertigt. Vielmehr ist die Beschwerdefiihrerin geméss Bus-
senkatalog des Migrationsamts aufgrund des Meldepflichtverstosses
(zu spite, aber vor Arbeitsbeginn erfolgte Entsendemeldung) mit ei-
ner Busse von CHF 250.00 und der Auferlegung der Auslagen von
CHF 63.50 zu bestrafen.

87  Meldepflicht gemiss Art. 6 EntsG bei Notfillen im Sinne von Art. 6
EntsV
IL.c. hat die Beschwerdefiihrerin trotz Vorliegens eines Notfalles gegen die
Meldepflicht von Art. 6 EntsG verstossen (E. 11./2.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 30. Mai
2008 in Sachen Z.A. betreffend Meldepflichtverstoss (1-BE.2007.15).

Bestitigt durch den Entscheid des Bundesgerichts vom 4. September 2008
(6B_567/2008).

Aus den Erwdgungen

II. 2.3. Die Beschwerdefiihrerin meldete am 25. Januar 2007
dem Migrationsamt die Entsendung ihres Arbeitnehmers L. zum
Verlegen von Gipsplatten vom 31. Januar bis am 20. Februar 2007 in
W. Da die achttiagige Meldefrist nicht eingehalten worden war, ver-
weigerte das Migrationsamt am 26. Januar 2007 die bewilligungs-
freie Erwerbstitigkeit. Auf Anfrage der Beschwerdefiihrerin erklarte
ihr das Migrationsamt, zwar erfordere die reine Materialanlieferung
keine Meldung; das Verteilen des Materials gelte jedoch bereits als
Arbeitsaufnahme und sei folglich meldepflichtig. Auf die Mitteilung
der Beschwerdefiihrerin, sie wolle rein vorsorglich einen Notfall an-
melden, da sie ihr Auftraggeber dariiber unterrichtet habe, dass das
Material bereits am 29. Januar 2007 an die Baustelle gebracht werde,
anstatt, wie vereinbart am 3. Februar 2007, wies sie das Migrations-
amt darauf hin, dass auch Notfille mit einem kurzen Beschrieb auf
Seite 6 im Feld Kommentar des Meldeformulars online gemeldet



2008 Beschwerden gegen Einspracheentscheide des M... 411

werden miissten. Anlésslich der am 29. Januar 2007 in W. durchge-
fiihrten Kontrolle wurden die zur Entsendung gemeldeten Arbeitneh-
mer der Beschwerdefiihrerin vor Ort angetroffen und befragt.

Gemiss Angaben der Inspektoren hétten sie anldsslich der Bau-
stellenkontrolle am 29. Januar 2007 in W. zwei Arbeitnehmer der
Beschwerdefiihrerin beim Arbeiten angetroffen. Diese hétten U-Pro-
file fiir Leichtbauwidnde montiert und erklart, sie wiirden die Raum-
einteilung, die frisch angezeichnet gewesen sei, mittels Trennwinden
vornehmen.

Die Beschwerdefiihrerin fiihrt diesbeziiglich aus, ihre Monteure
hitten die im Vorfeld am Boden eingebauten Profile beim Material-
transport beschédigt. Es treffe zu, dass die beiden anlésslich der Kon-
trolle beim Zuschneiden eines Profils angetroffen worden seien. Sie
seien jedoch im Begriff gewesen, den Schaden, den sie verursacht
hatten, zu beheben. Dies hitten sie aufgrund der Androhung des Auf-
traggebers, den Schaden andernfalls auf Kosten der Beschwerdefiih-
rerin instand stellen zu lassen, sofort tun miissen. Es habe sich mithin
um einen unvorhergesehenen Notfall gehandelt.

Gemiss Art. 6 Abs. 3 EntsV kann die Arbeit in Notfillen wie
Reparaturen, Unfillen, Naturkatastrophen oder anderen nicht vorher-
sehbaren Ereignissen ausnahmsweise vor Ablauf der achttigigen
Frist nach Art. 6 Abs. 3 EntsG beginnen, frithestens jedoch am Tag
der Meldung. Die Beschwerdefiihrerin hétte somit dem Migrations-
amt am 29. Januar 2007 den Notfall melden miissen. Dies hat sie
nicht getan. Weshalb sie die Meldung des Notfalls unterlassen hat, ist
umso weniger nachvollziehbar, als sie doch am gleichen Tag durch
das Migrationsamt darauf hingewiesen worden war, wie im Falle von
Notfallen vorzugehen ist. Damit steht fest, dass die Beschwerdefiih-
rerin gegen die Meldepflicht gemédss Art. 6 EntsG verstossen hat.
Unter diesen Umstidnden kann offen gelassen werden, ob das Vertei-
len des Materials noch zur Lieferung gehort oder bereits eine melde-
pflichtige Arbeitsaufnahme darstellt, wie das Migrationsamt ausfiihrt.

[...]

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdefiihre-
rin u.a. ihren Arbeitnehmer L. am 29. Januar 2008 einen Schaden
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beheben liess ohne diese Arbeiten dem Migrationsamt zu melden.

[...]

88  Meldepflicht gemiss Art. 6 EntsG; Abgrenzung von Warenlieferung und
Dienstleistung
Lieferung und Montage von Mobeln stellen keine Dienstleistungen im
Sinne des Entsendegesetzes dar, wenn der Wert der Tétigkeit im Verhilt-
nis zum Wert der gelieferten Waren in einem deutlich untergeordneten
Verhiltnis steht. Keine Meldepflicht (E. I1./2.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom 30. Mai
2008 in Sachen M.D.G. betreffend Meldepflichtverstoss (1-BE.2007.23).

Aus den Erwdgungen

II. 2.3. Die Beschwerdefiihrerin meldete die Entsendung zweier
Arbeitnehmer zur Kiichenmontage am 5. und 6. Februar 2007 in R.,
worauf das Migrationsamt ihr die bewilligungsfreie Erwerbstétigkeit
am 9. Januar 2007 bestitigte. Am 6. Februar 2007 fiihrte das Migra-
tionsamt am von der Beschwerdefiihrerin angegebenen Arbeitsort
eine Kontrolle durch und stellte fest, dass vier Arbeitnehmer der
Beschwerdefiihrerin dort anwesend waren. Gemidss Rapport der
Arbeitsmarktkontrolle Bau Aargau vom 6. Februar 2007 wurden die
beiden nicht gemeldeten Personen mit Werkzeug beim "Zusammen-
bauen" eines Salontisches angetroffen.

Nach Angaben der Beschwerdefiihrerin haben die beiden Mitar-
beiter am 6. Februar 2007 ein Sofa, einen Tisch, eine Wohnwand, ein
Sideboard und Stiihle geliefert und soweit als notwendig in
gebrauchstauglichen Zustand versetzt. Sie geht davon aus, dass es
sich dabei um eine reine Warenlieferung handelte, die nicht melde-
pflichtig ist. Auch die Vorinstanz vertritt die Ansicht, dass fiir eine
reine Warenlieferung keine Meldung erforderlich ist. Sie geht jedoch
davon aus, dass in casu aufgrund der Montage der Wohnwand und
des Sideboards keine reine Warenlieferung mehr vorliegt.
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Reine Warenlieferungen stellen keine Dienstleistungen im
Sinne des Entsendegesetzes dar und sind deshalb nicht meldepflich-
tig. Unklar ist damit einzig, ob und wenn ja, welche Téatigkeiten im
Zusammenhang mit einer Warenlieferung ausgefiihrt werden diirfen,
ohne dass dadurch eine Dienstleistung im Sinne des Entsendege-
setzes entsteht. Als Abgrenzungskriterium dréngt sich dabei das Ver-
hiltnis des Wertes, der Tétigkeit zu demjenigen der gelieferten Ware
auf. Steht der Wert der Tétigkeit zu demjenigen der gelieferten Ware
in einem deutlich untergeordneten Verhiltnis, so rechtfertigt es sich,
von einer reinen Warenlieferung auszugehen. Im Weiteren erweist es
sich als sinnvoll, solange von einer Warenlieferung auszugehen, als
die Ware durch die Tatigkeit kein Bestandteil einer Immobilie wird,
sondern Fahrnis im sachenrechtlichen Sinne bleibt.

Diese Voraussetzungen treffen auf die Lieferung von Mdbeln
wie im vorliegenden Fall zu. Einerseits bleiben sie Fahrnis und ande-
rerseits erscheint die Montage in den gebrauchstauglichen Zustand
als derart untergeordnete Nebenleistung, dass noch von einer reinen
Warenlieferung gesprochen werden kann. Unter diesen Umstdnden
hat es die Beschwerdefiihrerin zu Recht unterlassen, ihre beiden
Arbeitnehmer fiir die Lieferung der Mdbel am 6. Februar 2008 beim
Migrationsamt zu melden. Ein Meldepflichtverstoss liegt somit nicht
VOr.

89  Erteilung einer Grenzgiingerbewilligung; Domizil des Arbeitgebers

Fiir die Erteilung einer Grenzgéingerbewilligung darf nicht verlangt wer-
den, dass der Arbeitgeber ein Schweizer Unternehmen ist oder sein Domi-
zil in der Schweiz hat (E. I1./3.).

Ob der Arbeitnehmerin eine Grenzgéingerbewilligung auszustellen ist,
hédngt i.c. von der Frage ab, ob der Arbeitgeber berechtigt ist, Arbeit-
nehmende fiir die Dauer von mehr als 90 Tagen in die Schweiz zu entsen-
den (E. 11./4.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslénderrecht vom 22. August
2008 in Sachen E.AG betreffend Erteilung einer Grenzgingerbewilligung
(1-BE.2008.20).
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Sachverhalt

Mit Gesuch vom 21. Dezember 2007 beantragte die E. AG (Be-
schwerdefiihrerin) mit Sitz in R. (D) als Arbeitgeberin beim Migrati-
onsamt des Kantons Aargau (Migrationsamt) eine Grenzgingerbe-
willigung fiir eine ihrer Arbeitnehmerinnen ab dem 1. Januar 2008.
Dem beigelegten Arbeitsvertrag ist zu entnehmen, dass das Arbeits-
verhéltnis bis 31. Dezember 2010 befristet ist und die Arbeitnehme-
rin ihren Arbeitsort in L. (CH) haben soll. [...]

Auf Anfrage des Migrationsamtes beim Bundesamt fiir Migra-
tion (BFM) erklirte der "Chef de section suppléant” des BFM mit
Schreiben vom 15. Januar 2008, eine Grenzgéngerbewilligung konne
nur dann ausgestellt werden, wenn der Arbeitgeber seinen Sitz in der
Schweiz habe oder es sich beim Arbeitgeber um eine Schweizer Fili-
ale eines auslidndischen Arbeitgebers handle.

Gemdss e-Mail [...] der E.Holding AG L.(CH), vom
6. Februar 2008 an das Migrationsamt soll die Arbeitnehmerin ihren
Wohnsitz weiterhin in Deutschland beibehalten. Arbeitsort sei vor-
wiegend die schweizerische Betriebsstitte in L. (CH) der E. AG. Der
Arbeitsvertrag sei deshalb mit der deutschen E. AG abgeschlossen
worden, weil gemiss Absprache mit dem Bundesamt fiir Sozialversi-
cherung in Bern und den deutschen Versicherungstrigern sozialver-
sicherungsrechtlich "weder der Arbeitsort noch der Wohnort, sondern
der (Haupt-) Sitz des Unternehmens massgebend fiir die Frage [sei],
wo die grenziiberschreitend titigen Mitarbeiter sozialversicherungs-
pflichtig" seien.

In der Folge lehnte das Migrationsamt, Sektion Einreise und
Arbeit, das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Erteilung einer
Grenzgingerbewilligung am 8. Februar 2008 ab.

Aus den Erwdgungen

II. 3. Vorab ist zu priifen, ob der in Deutschland wohnenden und
in der Schweiz tdtigen Arbeitnehmerin der Beschwerdefiihrerin
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grundsétzlich eine Grenzgingerbewilligung zusteht und, falls ja, un-
ter welchen Voraussetzungen ihr eine solche zu erteilen ist.

3.1

3.1.1. Gemaiss Art. 7 Abs. 1 Anhang I FZA ist ein abhéngig be-
schiftigter Grenzgédnger ein Staatsangehdriger einer Vertragspartei
mit Wohnsitz im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei, der eine Er-
werbstitigkeit als Arbeitnehmer im Hoheitsgebiet der anderen Ver-
tragspartei ausiibt und in der Regel tiglich oder mindestens einmal in
der Woche an seinen Wohnort zuriickkehrt.

3.1.2. Die Arbeitnehmerin der Beschwerdefiihrerin beabsichtigt,
unter Beibehaltung ihres Wohnsitzes in Deutschland, in der Schweiz
einer unselbstidndigen Erwerbstétigkeit nachzugehen und téglich an
ihren Wohnsitz zuriickzukehren. Damit stellt sie offensichtlich eine
Grenzgéngerin im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Anhang [ FZA dar.

3.2. Gemiss Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA benoétigt der Grenz-
ginger keine Aufenthaltserlaubnis. Die zustdndige Behdrde des be-
schiftigenden Staates kann dem abhéngig beschiftigten Grenzginger
jedoch eine Sonderbescheinigung mit der Giiltigkeitsdauer von min-
destens fiinf Jahren oder mit einer der Dauer der Beschiftigung ent-
sprechenden Giiltigkeitsdauer ausstellen, wenn diese mehr als drei
Monate und weniger als ein Jahr betrigt. Diese Bescheinigung wird
um mindestens fiinf Jahre verldngert, sofern der Grenzgidnger nach-
weist, dass er eine Erwerbstétigkeit ausiibt. Die Sonderbescheinigung
gilt fiir das gesamte Hoheitsgebiet des Staates, der sie ausgestellt hat
(Art. 7 Abs. 3 Anhang [ FZA).

3.3. Die Vorinstanz geht in diesem Zusammenhang davon aus,
eine Grenzgingerbewilligung konne durch das Migrationsamt nur
dann erteilt werden, wenn der Arbeitgeber ein Unternehmen mit Sitz
in der Schweiz sei oder es sich beim Arbeitgeber zumindest um eine
selbstindige Niederlassung eines auslandischen Unternehmens in der
Schweiz handle. Das von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachte
Rechtsdomizil in der Schweiz genilige den Anforderungen von Art. 7
Abs. 2 Anhang [ FZA nicht.

3.4.

3.4.1. Zunéchst ist festzuhalten, dass es sich eriibrigt zu kliren,
ob das von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachte Rechtsdomizil in
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der Schweiz den Anforderungen geniigt, die die Vorinstanz an die
Arbeitgeberin gestiitzt auf Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA stellt. Dies
deshalb, weil im vorliegenden Fall ein deutsches Unternehmen als
Arbeitgeberin auftritt und nicht dessen Schweizer Rechtsdomizil.

3.4.2. Zu kléren ist vielmehr die Frage, ob — wie die Vorinstan-
zen annehmen - eine Sonderbescheinigung fiir Grenzginger durch
schweizerische Behorden effektiv nur dann ausgestellt werden darf,
wenn der Arbeitgeber seinen (Haupt-)Sitz in der Schweiz hat oder es
sich beim Arbeitgeber zumindest um eine selbstindige Niederlassung
eines ausldndischen Unternehmens in der Schweiz handelt.

Dies ist durch Auslegung von Art. 7 Abs. 2 Anhang [ FZA, ins-
besondere des Begriffes des "beschiftigenden Staates" zu ermitteln.

3.4.3. Nach den allgemeinen Regeln der Gesetzesauslegung
muss das Gesetz in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach
Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertun-
gen auf der Basis der teleologischen Verstindnismethode ausgelegt
werden (BGE 111 II 149, E. 4/a; 103 Ia 288, E. 2/c). Die Gesetzes-
auslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon
der Wortlaut die Rechtsnorm darstellt, sondern erst das an Sachver-
halten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sach-
lich richtige Entscheidung im normativen Geflige, ausgerichtet auf
ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis, die zu ermitteln dem
Gericht nicht nach seinen eigenen, subjektiven Wertvorstellungen,
sondern nach den Vorgaben des Gesetzgebers aufgegeben ist. Die
Gesetzesmaterialien fallen nur dann ins Gewicht, wenn sie ange-
sichts einer unklaren gesetzlichen Bestimmung eine klare Antwort
geben (BGE 111 II 149 E. 4/a). Die Auslegung des Gesetzes ist zwar
nicht entscheidend historisch zu orientieren, im Grundsatz aber den-
noch auf die Regelungsabsicht des Gesetzgebers und die damit er-
kennbar getroffenen Wertentscheidungen auszurichten (vgl. zum
Ganzen BGE 128 134, E. 3/b; BGE 121 II1 219, E. 1/d/aa).

3.4.4. Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA hiélt fest, dass die Sonderbe-
scheinigung durch die zustindige Behorde des beschiftigenden
Staates ausgestellt werden kann. Die Materialien zum FZA geben
keinen Aufschluss dariiber, welches Land mit dem Begrift des "be-
schéftigenden Staates" gemeint ist. Ebenso wenig kann dem Wortlaut



2008 Beschwerden gegen Einspracheentscheide des M... 417

entnommen werden, ob es sich beim beschiftigenden Staat um jenen
Staat handelt, in dem die Arbeitsleistung erbracht wird oder um je-
nen, in dem das beschiftigende Unternechmen seinen Sitz hat. Fest
steht bei genauer Betrachtung aber immerhin, dass dem Wortlaut
nicht entnommen werden kann, Schweizer Behorden seien zur Aus-
stellung einer Grenzgidngerbewilligung nur dann zusténdig, wenn der
Arbeitgeber seinen Sitz in der Schweiz hat.

3.4.5. Nachfolgend ist zu kldren, welchen Sinn und Zweck die
Regelung von Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA hat und ob sich daraus er-
gibt, was unter dem Begriff des "beschéftigenden Staates" zu verste-
hen ist.

Der Regelung des Grenzgingerverkehrs liegt zugrunde, dass
eine erwerbstétige Person ihren Wohnsitz in einem anderen Staat hat
als sie ihre Arbeitsleistung erbringt. Normalerweise reist sie tdglich
bzw. wochentlich zwischen dem Staat, in dem sie ihren Wohnsitz hat
und dem Staat, in dem sie ihre Arbeitsleistung erbringt, hin und her.
Mit der Grenzgingerbewilligung kann sich die betroffene Person
darliber ausweisen, dass sie sich als Grenzgéingerin im jeweiligen
Land aufhilt. Als Grenzgingerin ausweisen muss sich die betroffene
Person aber primidr in dem Land, in dem sie ihre Arbeitsleistung er-
bringt, da sie im Land ihres Wohnortes iiber eine Aufenthaltsbewilli-
gung verfiigt. Die Annahme, zur Ausstellung einer Sonderbescheini-
gung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA sei jener Staat zu-
standig, in dem das beschiftigende Unternehmen seinen rechtlichen
Sitz hat, wiirde bedeuten, dass - unbeachtlich des Ortes der effekti-
ven Arbeitsleistung — jener auslédndische (EU-)Staat zur Ausstellung
von Sonderbescheinigungen fiir die Ausiibung einer Tétigkeit im
schweizerischen Hoheitsgebiet zustindig wire, in dem sich der Sitz
des Arbeitgebers befindet. Dass dies offensichtlich dem Territoriali-
titsprinzip widersprechen wiirde und dem Sinn und Zweck der Re-
gelung von Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA nicht entsprechen kann, liegt
auf der Hand.

Nach dem Gesagten ergibt sich aus der Auslegung nach Sinn
und Zweck von Art. 7 Abs. 2 Anhang I FZA klar, dass mit "beschéfti-
gendem Staat" nur jener Staat gemeint sein kann, in welchem die
Arbeitsleistung erbracht wird.
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3.4.6. Zum selben Ergebnis gelangt man auch mittels systemati-
scher Auslegung. Art. 7 Abs. 1 Anhang | FZA nimmt Bezug auf das
Hoheitsgebiet, in dem die Erwerbstétigkeit ausgeiibt wird. In Art. 7
Abs. 3 Anhang I FZA wird zudem statuiert, dass die Sonderbeschei-
nigung fiir das gesamte Hoheitsgebiet des Staates gilt, der sie ausge-
stellt hat. Ginge man im vorliegenden Fall davon aus, die deutschen
Behorden seien zur Ausstellung einer Sonderbescheinigung zustéin-
dig, wire die Grenzgingerbewilligung nur in Deutschland giiltig,
was jeglicher Logik entbehren wiirde.

3.5. Damit steht fest, dass mit "beschiftigendem Staat" nur je-
ner Staat gemeint sein kann, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitslei-
stung erbracht wird. Da die Arbeitnehmerin ihre Arbeitsleistung als
Grenzgéngerin in L. (CH) erbringen wird, ist das Migrationsamt des
Kantons Aargau grundsitzlich auch zusténdig, eine Grenzgingerbe-
willigung auszustellen.

[...]

3.7. Nachdem Grenzginger geméss Art. 7 Abs. 2 Anhang [ FZA
keine Aufenthaltserlaubnis benotigen, der beschiftigende Staat dem
Grenzginger jedoch eine Sonderbescheinigung ausstellen kann, ist
nachfolgend zu klidren, ob das Migrationsamt des Kantons Aargau
verpflichtet ist, eine Grenzgéngerbewilligung auszustellen.

4.

4.1. Wie die Vorinstanz korrekterweise ausfiihrt, gilt die Arbeit-
nehmerin der Beschwerdefiihrerin als Entsandte im Sinne von Art. 5
Abs. 1 FZA i.V.m. Art. 17 ff. Anhang [ FZA und Art. 1 des Bundes-
gesetzes iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer (EntsG) vom 8. Oktober 1999. Vorbehiltlich eines
speziellen Abkommens iiber die Erbringung von Dienstleistungen
besteht ein Rechtsanspruch auf Entsendung von Arbeitnehmenden
nur bis zu einer Einsatzdauer von 90 Tagen (Art.5 Abs. 1 FZA).
Dauert die Entsendung mehr als 90 Tage, bedarf es einer Bewilli-
gung. Wird die Bewilligung erteilt, ist der betroffenen Person eine
Aufenthaltserlaubnis auszustellen (Art. 20 Abs. 2 Anhang [ FZA).

4.2. Nachdem bereits der Einsatz der Arbeitnehmerin der Be-
schwerdefiihrerin mehr als 90 Tage dauern soll und das Arbeitsver-
hiltnis nicht unter ein spezielles Dienstleistungsabkommen zwischen
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der Schweiz und der EU fillt, darf die Arbeitnehmerin der Be-
schwerdefiihrerin nur dann in die Schweiz entsandt werden, wenn
der Beschwerdefiihrerin die Entsendung bewilligt wurde.

4.2.1. Dabei gilt es zu beachten, dass die Beschrinkung auf
90 Tage nicht fiir jeweils einen einzelnen Arbeitnehmenden gilt, son-
dern sich auf die Summe aller Arbeitseinsatztage sdmtlicher entsand-
ter Arbeitnehmenden der entsendenden ausliandischen Arbeitgeberin
bezieht. Dies geht direkt aus Art. 5 Abs. 1 FZA hervor, wonach es
dem Dienstleistungserbringer - und nicht jeweils dem einzelnen Ar-
beitnehmenden des Dienstleistungserbringers - gestattet ist, Dienst-
leistungen wihrend 90 Arbeitstagen im Hoheitsgebiet der anderen
Vertragspartei zu erbringen. Gleicher Auffassung ist offenbar auch
das Migrationsamt des Kantons Aargau: "Ein Unternehmen, das
seine Arbeitnehmenden insgesamt (nicht pro Mitarbeitenden!) fiir
mehr als 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr in die Schweiz entsendet,
bendtigt eine vorgingige Bewilligung." (vgl. "Merkblatt fiir ausldndi-
sche Arbeitgebende aus EG-17/EFTA-Staaten, die Arbeitnehmende
ihres Unternehmens zur Erbringung von meldepflichtigen Dienst-
und Arbeitsleistungen in die Schweiz entsenden", Merkblatt A1360,
Januar 2008; [...]).

4.2.2. Aufgrund der durch die Vorinstanz unwidersprochen ge-
bliebenen Angaben der Beschwerdefiihrerin und deren impliziten
Bestitigung, dass fiir Arbeitnehmende der Beschwerdefiihrerin bis-
lang Grenzgéingerbewilligungen ausgestellt wurden, ist davon auszu-
gehen, dass die Beschwerdefiihrerin in der Schweiz aktuell rund 40
Arbeitnehmende mit Grenzgédngerbewilligung beschiftigt. Da eine
Grenzgiangerbewilligung nur dann auszustellen ist, wenn die Betrof-
fenen im Ausland wohnen und in der Schweiz arbeiten und die Be-
schwerdefiihrerin als Arbeitgeberin ein in Deutschland domiziliertes
Unternehmen ist, gelten die mit Grenzgingerbewilligung in der
Schweiz titigen Arbeitnehmenden als Entsandte im Sinne von Art. 5
Abs. 1 FZA. Ohne entsprechende Bewilligung konnte die Beschwer-
defiihrerin die genannten Arbeitnehmenden aufgrund der Beschrén-
kung gemiss Art. 5 Abs. 1 FZA (90 Arbeitstage) insgesamt lediglich
wihrend rund zwei Arbeitstagen pro Kalenderjahr und Arbeitneh-
menden in die Schweiz entsenden. Da nichts auf eine derart kurze



420 Rekursgericht im Auslidnderrecht 2008

Entsendung hindeutet, liegt der Schluss nahe, dass das Migrations-
amt der Beschwerdefiihrerin die Entsendung von Arbeitnehmenden
iiber die Dauer von 90 Tagen hinaus explizit oder stillschweigend
bewilligt hat.

Nachdem den Akten diesbeziiglich jedoch nichts zu entnehmen
ist, ist das Verfahren zur Klarung dieser Frage und entsprechenden
Ergidnzung des Sachverhaltes an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

4.3. Wurde der Arbeitgeberin stillschweigend oder explizit eine
Bewilligung zur Entsendung von Arbeitnehmenden iiber 90 Tage
hinaus erteilt, ist der Arbeitnehmerin wohl ebenfalls eine Grenzgin-
gerbewilligung auszustellen. Dabei ist insbesondere Art. 20 Abs. 2
Anhang | FZA zu beachten, wonach ein Arbeitnehmer Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis in der Schweiz hat, wenn sein
Arbeitgeber iiber eine Bewilligung zur Entsendung von Arbeitneh-
menden iiber 90 Tage hinaus im Sinne von Art. 5 Abs. 1 FZA ver-
fiigt. In Anwendung des Grundsatzes "in majore minus" hat der Ar-
beitnehmer in diesen Féllen wohl auch Anspruch auf Ausstellung ei-
ner Sonderbescheinigung als Grenzginger.

90 Widerruf der Niederlassungsbewilligung; Verschweigen wesentlicher
Tatsachen
Soll einem aus einem anderen Kanton zuziehenden Niedergelassenen der
Kantonswechsel bewilligt und eine Niederlassungsbewilligung erteilt wer-
den, muss das Migrationsamt das bisherige Verhalten nochmals einge-
hend priifen. Wird auf den Beizug der Akten des Vorkantons verzichtet,
kann die Niederlassungsbewilligung spéter nicht aufgrund von Umstiin-
den, die in diesen Akten hinreichend dokumentiert sind, widerrufen wer-
den (E. 11./4.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom 27. Juni
2008 in Sachen D.A. betreffend Widerruf der Niederlassungsbewilligung bzw.
Familiennachzug (1-BE.2007.39).
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Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer war in den Jahren 1983 bis 1988 in Ma-
zedonien verheiratet. Im Mérz 1992 heiratete er eine in der Schweiz
niedergelassene Landsfrau, von der er seit Oktober 2004 geschieden
ist. Aufgrund dieser Ehe erteilte ihm der Kanton Luzern am 1. Mérz
2001 die Niederlassungsbewilligung. Im Januar 2005 heiratete der
Beschwerdefiihrer erneut seine erste Ehefrau. Mit dieser hat er fiinf
gemeinsame Kinder, wovon zwei im Laufe seiner zweiten Ehe gebo-
ren worden waren. Per 1. Méirz 2006 nahm der Beschwerdefiihrer im
Kanton Aargau Wohnsitz, worauf ihm im Rahmen des Kantons-
wechsels die Niederlassungsbewilligung fiir den Kanton Aargau er-
teilt wurde. Nachdem er kurz darauf darum ersuchte, seine Familie
nachziehen zu diirfen, widerrief das Migrationsamt seine Niederlas-
sungsbewilligung mit der Begriindung, er habe die im Jahre 2001
erteilte Niederlassungsbewilligung durch wissentliches Verschwei-
gen wesentlicher Tatsachen erschlichen.

Aus den Erwdgungen

II. 4.3. In casu ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer dem
Amt fiir Migration des Kantons Luzern vor Erteilung der Niederlas-
sungsbewilligung im Mirz 2001 nicht mitgeteilt hat, dass er Vater
zweier ausserehelich geborenen Kinder geworden ist.

Dies ist jedoch nicht mehr relevant. Entgegen der Ansicht der
Vorinstanz geht es vorliegend nicht um den Widerruf der durch das
Amt fiir Migration des Kantons Luzern erteilten Niederlassungsbe-
willigung, sondern um den Widerruf der durch das Migrationsamt
des Kantons Aargau am 5. Juli 2006 erteilten Niederlassungsbewilli-
gung.
Mit Blick auf die durch das Migrationsamt des Kantons Aargau
erteilte Niederlassungsbewilligung kann dem Beschwerdefiihrer
nicht vorgeworfen werden, er habe seine ungewohnliche Familien-
situation verschwiegen und dies gar in Tduschungsabsicht getan.
Dem Amt fiir Migration des Kantons Luzern war seit April 2001 be-
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kannt, dass der Beschwerdefiithrer mit seiner fritheren Ehefrau finf
gemeinsame Kinder hat. Der Beschwerdefiihrer gab den Luzerner
Behorden auch im Rahmen des Nachzugsgesuches fiir seine Tochter
F. offen Auskunft tber die ausserehelich gezeugten jiingsten Kinder.
Uberdies geht aus der Befragung der zweiten Ehefrau vom
6. Dezember 2005 detailliert hervor, wie sich die familidre Situation
im Heimatland préisentierte.

Wie bereits ausgefiihrt, sind die Migrationsbehorden gestiitzt
auf Art. 11 ANAYV verpflichtet, vor Erteilung der Niederlassungsbe-
willigung das bisherige Verhalten des Auslidnders nochmals einge-
hend zu priifen. Wird die Niederlassungsbewilligung trotz hinrei-
chender Kenntnis des fragwiirdigen Verhaltens des Auslinders erteilt,
ist ein spéterer Widerruf nicht mehr moglich.

Bekanntlich miissen auslédndische Personen die Migrationsbe-
horden iiber ausserchelich gezeugte Kinder von sich aus orientieren,
auch wenn sie nicht direkt danach gefragt wurden, weil sie damit
rechnen miissen, dass dieser Umstand fiir die Bewilligungserteilung
bzw. -verlingerung relevant sein konnte. Es kommt demnach nicht
darauf an, ob sie effektiv wussten, dass eine Information fiir den Be-
willigungsentscheid relevant ist. Vielmehr geniigt, dass sie dies hit-
ten wissen miissen. Gleich verhélt es sich bei den Migrationsbehor-
den. Hinreichende Kenntnis iiber ein fragwiirdiges Verhalten bedeu-
tet nicht, dass die Migrationsbehdrden effektiv Kenntnis iiber den
entsprechenden Sachverhalt hatten. Entscheidend ist einzig, ob sie
die relevanten Umsténde hitten kennen kdnnen oder diese gar hitten
kennen miissen. Soll einem aus einem anderen Kanton zuziehenden
Niedergelassenen der Kantonswechsel bewilligt und eine Niederlas-
sungsbewilligung erteilt werden, ist das Migrationsamt gehalten, das
bisherige Verhalten nochmals eingehend zu priifen. Dazu geniigt es
nicht, dem Betroffenen einzig einen Fragebogen zuzustellen. Viel-
mehr gebietet eine sorgfiltige Priifung des Vorlebens geradezu den
Beizug der Migrationsakten des vormaligen Bewilligungskantons.

In casu wire es dem Migrationsamt unter Beizug der Akten des
Migrationsamtes des Kantons Luzern ohne weiteres moglich gewe-
sen, sich ein umfassendes Bild von der familidren Situation des Be-
schwerdefiihrers zu machen. Es wurde indessen darauf verzichtet, die
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Akten beizuziehen. Nachdem jedoch in den Akten des Kantons Lu-
zern das dem Beschwerdefithrer heute zur Last gelegte Verhalten
hinreichend dokumentiert ist, kann ihm nicht mehr vorgeworfen
werden, er habe wissentlich wesentliche Tatsachen verschwiegen.

91  Erléschen der Niederlassungsbewilligigung; Bestimmen des Lebensmit-
telpunktes
Voraussetzungen fiir das Erloschen der Niederlassungsbewilligung ge-
miss Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ ANAG (E. I1./2.).
Analoge Anwendung von Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ ANAG bei Verlegung des Le-
bensmittelpunktes ins Ausland (E. I1./3.).
Zur Feststellung des Lebensmittelpunktes miissen die Lebensumstinde
siamtlicher Beschwerdefiihrer einzeln abgeklirt werden; eine Gesamtbe-
trachtung der Familienmitglieder ist nicht zuléssig (E. I1./4.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslénderrecht vom 22. August
2008 in Sachen E.V., L.V. und B.V. betreffend Erloschen der Niederlassungs-
bewilligung (1-BE.2008.2).

Aus den Erwdgungen

II. 2. Geméss Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ ANAG erlischt die Niederlas-
sungsbewilligung mit der Abmeldung oder wenn sich der Auslidnder
wihrend sechs Monaten tatséchlich im Ausland aufhélt. Stellt er vor
deren Ablauf ein entsprechendes Begehren, so kann diese Frist bis
auf zwei Jahre verlidngert werden.

Im vorliegenden Fall steht unbestrittenermassen fest, dass sich
die Beschwerdefiihrer nie definitiv aus der Schweiz abgemeldet ha-
ben. Wie es sich mit den Auslandaufenthalten der Beschwerdefiihrer
verhilt, geht aus den Akten nicht konkret hervor. Die Vorinstanz
nimmt gestiitzt auf eine Aussage einer weiteren Tochter, die in den
Akten nicht dokumentiert, sondern nur in einem Schreiben des Mi-
grationsamtes zitiert wird, und gestiitzt auf eine ebenfalls nicht pro-
tokollierte Aussage des Ehemannes bzw. Vaters der Beschwerdefiih-
rer gegeniiber der Einwohnerkontrolle W., Ehefrau und Kinder hiel-
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ten sich schon lingere Zeit im Kosovo auf, an, die Beschwerdefiihrer
hitten ihren Lebensmittelpunkt in die Heimat verlegt. Dass einer der
drei Beschwerdefiihrer sich je wihrend einer Zeitdauer von mehr als
sechs Monaten im Ausland aufgehalten hétte, kann den vorliegenden
Akten nicht entnommen werden und wird von der Vorinstanz auch
nicht dargelegt.

3. Wie das Rekursgericht bereits in fritheren Entscheiden zu die-
sem Thema gestiitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung fest-
gehalten hat, ist Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ ANAG nicht direkt anzuwenden,
wenn keine der beiden darin genannten Voraussetzungen erfiillt ist.
Die erwidhnte Bestimmung kann aber dennoch Grundlage fiir das
Erloschen der Niederlassungsbewilligung der Beschwerdefiihrerin
sein, wenn aufgrund der konkreten Umstinde darauf geschlossen
werden muss, dass sich der Lebensmittelpunkt der Beschwerdefiihrer
innert der fraglichen Zeitspanne ausserhalb der Schweiz befunden
hat. Der Lebensmittelpunkt muss nach der Gesamtheit der objekti-
ven, dusseren Umstinde bestimmt werden. Nicht massgeblich, auch
nicht subsididr, ist dabei der zivilrechtliche Begriff des Wohnsitzes.
Wie das Bundesgericht im Entscheid vom 18. August 1993
(2A.126/1993) mit aller Deutlichkeit ausfiihrt, ist insbesondere nicht
darauf abzustellen, ob der betroffene Ausldnder seinen Lebensmittel-
punkt ins Ausland verlegen wollte, vor allem dann nicht, wenn den
fremdenpolizeilichen Behorden keine vorgingige Mitteilung des
kiinftigen Auslandaufenthalts gemacht wurde.

Ausschlaggebend fiir die Bestimmung des Lebensmittelpunktes
und damit fiir die analoge Anwendung von Art. 9 Abs. 3 lit. c ANAG
ist die Intensitdt der Beziehung des Betroffenen zu einem Ort. Zu
messen sind dabei objektive Umstéinde wie beispielsweise die Wohn-
verhiltnisse, Beziehungen zu Familienangehorigen, Bekannten und
Freunden oder der Aufbewahrungsort der personlichen Gegenstinde.
Ein weiteres Indiz fiir den Lebensmittelpunkt stellt zudem die Dauer
der Aufenthalte an den zur Diskussion stehenden Orten dar. Nicht
zuléssig ist es, den Lebensmittelpunkt allein an der Dauer der Auf-
enthalte im Ausland bzw. in der Schweiz zu messen (vgl. zum Gan-
zen: Entscheid des Rekursgerichts vom 15. August 2003,
BE.2003.00014, E. 2a, S. 5).
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4.

4.1. Zur Frage des Lebensmittelpunkts der Beschwerdefiihrer
lasst sich den Akten entnehmen, dass sie sich seit 1993 bzw. 1998
(Beschwerdefiihrerin 2) in der Schweiz authielten bzw. aufhalten. Ab
1994 wohnten die Beschwerdefiihrer zusammen mit dem Ehemann
bzw. Vater [...] in W. Im Oktober 2002 erfolgte geméss den Bewilli-
gungskopien in den Akten ein Umzug an die bis heute als Wohnort
angegebene [Adresse ebenfalls] in W. Niheres liber die Wohnum-
stinde der Beschwerdefiihrer (Miete, Grosse der Wohnung, Mitbe-
wohner etc.) ist den Akten nicht zu entnehmen. Aus den Bewilli-
gungskopien geht weiter hervor, dass die Beschwerdefiihrerin 1 nie
einer Erwerbstitigkeit nachging, sondern sich zum Verbleib beim
Ehegatten in der Schweiz aufhielt bzw. aufhélt. Hinsichtlich der Be-
schwerdefiihrer 2 und 3 ist davon auszugehen, dass sie nach ihrer
Einreise in die Schweiz die Primarschule besuchten. Ob sie die
Schule in der Schweiz spéter verliessen und im Kosovo zur Schule
gingen, ist nicht restlos geklirt, da der entsprechende Schulbericht
nicht vorliegt. Den Akten ist ferner zu entnehmen, dass alle drei Be-
schwerdefithrer von 1999 bis 2007 ununterbrochen in der Schweiz
krankenversichert waren, wobei alle eingereichten Versicherungspo-
licen an A.V,, [...], W., - offenbar einen ilteren Sohn - adressiert
sind. Zudem enthalten die Akten die Erkldrung des Ehemanns bzw.
Vaters der Beschwerdefiihrer vom 31. Januar 2006, wonach die Be-
schwerdefithrer manchmal die gemeinsame Wohnung wegen cheli-
cher Probleme verlassen und sich bei einem Onkel aufgehalten hét-
ten. Da er nicht gewusst habe, wo sich die Beschwerdefiihrer auf-
hielten, habe er angenommen, sie seien im Ausland gewesen, wes-
halb er dies der Einwohnerkontrolle gegeniiber so gedussert habe. Er
wisse nun aber, dass sie beim erwdhnten Onkel gewesen seien. Der
erwahnte Onkel gab die Erkliarung ab, die Beschwerdefiihrer hitten
sich in den letzten vier Jahren hiufig bei ihm aufgehalten. Schliess-
lich enthélt die Akte des Ehemanns bzw. Vaters der Beschwerdefiih-
rer das Meldeformular der Einwohnerkontrolle W. vom 10. Januar
2007, wonach die Ehe getrennt sei. Uber den Hintergrund dieser
Meldung, den Zeitpunkt der Trennung und den Anlass zur Mitteilung
an das Migrationsamt ldsst sich den Akten nichts entnehmen. Auf-
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grund der Meldung der Einwohnerkontrolle W. vom 4. April 2007 ist
davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin 2 im Jahr 2006 in
der Schweiz ldngere Zeit einer Erwerbstétigkeit nachging und dafiir
auch eine Steuererkldrung einreichte. Zudem hat die Beschwerdefiih-
rerin 1 die Steuererklérung fiir das Jahr 2006 zusammen mit ihrem
Ehemann unterzeichnet.

4.2. Die Ubersicht iiber die aus den Akten hervorgehenden
Fakten sagt wenig iiber die Lebensumstinde der Beschwerdefiihrer
in der Schweiz oder im Kosovo aus. Es liegen keine Angaben zu
Reisen in die Heimat und zur Dauer der Aufenthalte der Beschwerde-
fiihrer in der Heimat vor. Soweit die Lebensumstéinde der Beschwer-
defiihrer tiberhaupt geklédrt wurden, erfolgte die entsprechende Prii-
fung nicht fiir jede der drei Personen einzeln, sondern in globo. Auch
dort, wo sich dem Migrationsamt und der Vorinstanz einfache Kla-
rungsmoglichkeiten angeboten hitten, die nicht von der Mitwirkung
der Beschwerdefiihrer abhingen, wurden keine weiteren Ermitt-
lungen angestellt. So wurde es beispielsweise unterlassen, bei der zu-
standigen Schulbehorde W. direkt einen Schulbericht einzufordern
oder die Wohnumsténde [...] polizeilich kldren zulassen. Weder wur-
den die Reisepapiere der Beschwerdefiihrer auf Hinweise zur Reise-
tatigkeit gepriift noch die Beschwerdefiihrer selber zu ihren Lebens-
umstidnden (Schule, Arbeit, Wohnung, Freunde, Verwandte, Ehe etc.)
befragt.

[...]

5.2.

Unter diesen Umstdnden ist der Einspracheentscheid der Vorin-
stanz vom 17. Dezember 2007 in Anwendung von § 9 Abs. 2 lit. b
EGAR aufzuheben und das Verfahren zur Erginzung des Sachver-
halts im Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

92  Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung; Hértefall und berufliche Integra-
tion
Bei der Beurteilung, ob ein Auslinder beruflich integriert ist, darf bei
langer Anwesenheitsdauer nicht ausschliesslich auf die vorangehenden
zwei Jahre abgestellt werden. Vielmehr sind die beruflichen Aktivititen
wihrend der gesamten Aufenthaltsdauer massgebend (E. I11./5.4.1.).
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Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldanderrecht vom 19. Dezem-
ber 2008 in Sachen S.F. betreffend Aufenthaltsbewilligung (1-BE.2008.22).

Aus den Erwdgungen

II. 5.4.1. Hinsichtlich der beruflichen Integration des Beschwer-
defiihrers fiihrt die Vorinstanz aus, die ldngere Arbeitslosigkeit sowie
das durchlaufene Beschaftigungsprogramm zeuge von einer nicht
besonders starken Verankerung des Beschwerdefiihrers in der hiesi-
gen Arbeitswelt.

Gemiss weiteren Ausfithrungen der Vorinstanz geht das Migra-
tionsamt davon aus, dass das Kriterium der beruflichen Integration
erfiillt ist, wenn ein Auslander bei Gesuchseinreichung wéhrend zwei
Jahren ununterbrochen erwerbstétig war. Diese Praxis ist grundsétz-
lich nicht zu beanstanden. Durch den Nachweis einer zweijéhrigen
ununterbrochenen Erwerbstétigkeit kann sowohl eine gewisse finan-
zielle als auch soziale Sicherheit fiir die betroffene Person zuhanden
der fiir die Bewilligungserteilung zustindigen Behdrde ausgewiesen
werden. Nichtsdestotrotz kann diese Praxis nicht unbesehen in jedem
Fall gelten, sondern es sind auch besondere Umstidnde eines Ein-
zelfalles zu beriicksichtigen. Insbesondere bei Personen, die vor
einem Unterbruch der Erwerbstitigkeit bzw. vor einer Arbeitslosig-
keit bereits mehrere Jahre in der Schweiz weilten und wéhrend dieser
Zeit immer erwerbstitig waren, kann diese Regel unter Umstdnden
nicht strikt zur Anwendung gelangen.

Was den Beschwerdefiihrer betrifft, ist aus den Akten ersicht-
lich, dass dieser von 2001 bis 2006 ununterbrochen fiir denselben
Arbeitgeber bzw. dieselbe Firma gearbeitet hatte, bevor er im Ja-
nuar 2006 mit einem kurzen Unterbruch von insgesamt rund einer
Woche fiir 1 72 Jahre arbeitslos war. Seit dem 20. August 2007 ist er
wieder fest als Mitarbeiter bei einer Reinigungsfirma angestellt. Ba-
sierend auf der zehnjahrigen Anwesenheit des Beschwerdefiihrers in
der Schweiz ergibt sich demnach, dass dieser vor seiner Arbeitslosig-
keit die Hélfte seiner gesamten Aufenthaltsdauer fiir ein und densel-
ben Arbeitgeber titig war. Damit hat er entgegen der Ansicht der
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Vorinstanz ausreichend bewiesen, dass er sowohl willens als auch
fahig ist, sich in die hiesige Berufswelt einzugliedern. Nachdem er
zum jetzigen Zeitpunkt zudem seit iiber einem Jahr wieder erwerbs-
titig ist und demzufolge zusammengefasst 8 %2 von 10 Jahren
Aufenthalt in der Schweiz gearbeitet hat, geht es vorliegend nicht an,
lediglich auf die letzten zwei Jahre vor der Gesuchseinreichung
abzustellen. [...]

93  Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung; Kantonswechsel und Hirtefall
Die zustindigen Behorden des Kantons Aargau haben i.c. lediglich zu
priifen, ob die Voraussetzungen fiir einen Kantonswechsel erfiillt sind,
nicht aber, ob dem Beschwerdefiihrer eine Hirtefallbewilligung zu ertei-
len ist. Ein solches Gesuch wire allenfalls im urspriinglichen Bewilli-
gungskanton einzureichen (E. I1./8.2.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 22. August
2008 in Sachen J.F.A. betreffend Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
(Kantonswechsel; 1-BE.2008.25).

Aus den Erwdgungen

II. 8.2. In den vorstehenden Erwdgungen wurde festgestellt,
dass der Beschwerdefiihrer keinen Anspruch auf Bewilligung des
Kantonswechsels hat und iiberdies kein triftiger Grund fiir die Verle-
gung seines Wohnsitzes in den Kanton Aargau besteht. Damit ist die
Beschwerde abzuweisen und der vorinstanzliche Entscheid zu besti-
tigen. Als Folge dieses Ergebnisses hat der Beschwerdefiihrer den
Kanton Aargau wieder zu verlassen und sich im urspriinglichen Be-
willigungskanton um eine Regelung seines weiteren Aufenthaltes in
der Schweiz zu bemiihen. Da die Abweisung der Beschwerde durch
das Rekursgericht vorliegend nicht zu einer Wegweisung des Be-
schwerdefiihrers aus der Schweiz fiihrt, haben die aargauischen Be-
horden [...] nicht zu priifen, ob dem Beschwerdefiihrer eine Hérte-
fallbewilligung zu erteilen ist. Vielmehr obliegt dies gegebenenfalls
den zustidndigen Behdrden des Kantons Freiburg. Immerhin hat der
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Beschwerdefiihrer am 15. Januar 2007 im Kanton Freiburg ein Ge-
such um Verldngerung seiner Aufenthaltsbewilligung eingereicht,
tiber welches noch nicht entschieden wurde, da die Behorden offen-
bar zunichst den Entscheid des Kantons Aargau betreffend Kantons-
wechsel abwarten wollten. [...]






Personalrekursgericht
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I. Auflosung Anstellungsverhaltnis

94  Anstellung bei der Fachhochschule Nordwestschweiz. Kiindigung.

- Vertragliche Streitigkeiten sind von der Beschwerdekommission der
Fachhochschule im Klageverfahren zu beurteilen; der Entscheid
kann mittels Appellation an das Personalrekursgericht weitergezo-
gen werden (Erw. 1/2, 3). Diese Regelung gilt auch nach Inkrafttreten
des Gesamtarbeitsvertrages (Erw. 11/8).

- Will der Arbeitgeber aufgrund eines mangelnden Vertrauensver-
hiltnisses kiindigen, so hiingt es vom Mass des Vertrauensverlustes
ab, ob auf die Ansetzung einer Bewéihrungszeit verzichtet werden
darf oder nicht (Erw. 11/4).

- Kostenverlegung bei Streitigkeiten aus Anstellungen bei der Fach-
hochschule Nordwestschweiz (Erw. III).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 3. Juli 2008 in Sachen
B. gegen Fachhochschule Nordwestschweiz (2-BE.2007.5).

Aus den Erwdgungen

/2.

2.1. Gemadss § 33 Abs. 3 Staatsvertrag FHNW gilt "fiir das Ver-
fahren" das Recht des Kantons Aargau. Aufgrund der Systematik
(vgl. insbesondere die Marginale "Beschwerdekommission") liesse
sich argumentieren, die Bestimmung beziehe sich nur auf das Verfah-
ren vor der Beschwerdekommission. Aus dem Gesamtzusammen-
hang muss jedoch geschlossen werden, dass das aargauische Recht
auch in Bezug auf das Verfahren vor dem Personalrekursgericht zur
Anwendung kommt; es ist nicht einsehbar, welches Recht sonst rele-
vant sein sollte.
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2.2. Massgebend fiir das Verfahren bei personalrechtlichen
Streitigkeiten im Kanton Aargau sind vorab das Personalgesetz und
dessen Folgeerlasse. Danach sind alle Streitigkeiten zunichst der
Schlichtungskommission vorzulegen, welche eine Empfehlung ab-
gibt (§ 37 Abs. 2 PersG). Bei Streitigkeiten aus einem Vertragsver-
hiltnis kann in der Folge direkt Klage beim Personalrekursgericht
erhoben werden (§ 39 PersG). Liegt der Streitigkeit eine Verfiigung
zugrunde, ist zunichst eine verwaltungsinterne (§ 38 PersG) und an-
schliessend eine verwaltungsexterne Beschwerde ans Personalre-
kursgericht (§ 40 PersG) moglich.

Soweit das Personalgesetz keine abweichenden Bestimmungen
vorsieht, sind fiir die Organisation und das Verfahren vor dem Perso-
nalrekursgericht die fiir das Verwaltungsgericht geltenden Bestim-
mungen anwendbar (§ 42 Abs. 2 PersG). Gemiss § 67 VRPG kom-
men im verwaltungsgerichtlichen Klageverfahren die Bestimmungen
der ZPO sinngemiss zur Anwendung, soweit §§ 60 - 66 VRPG keine
anderslautende Vorschrift enthalten.

2.3. Trotz des erwahnten Verweises in § 33 Abs. 3 Staatsvertrag
FHNW lésst sich das aargauische Verfahrensrecht nicht tel quel auf
personalrechtliche Streitigkeiten zwischen der Fachhochschule und
ihren Mitarbeitenden anwenden. Insbesondere fehlt in Bezug auf die
Fachhochschule eine Schlichtungskommission im Sinne von § 37
PersG; § 33 Abs. 4 Staatsvertrag FHNW bestimmt ausdriicklich, dass
die Beschwerdekommission "entscheidet" (und nicht bloss eine
Empfehlung abgibt). Daraus folgt, dass es in Bezug auf die Fach-
hochschule entgegen dem Rechtsmittelweg gemdss § 37 ff. PersG
nicht nur bei Streitigkeiten aufgrund einer Verfiigung, sondern auch
bei Streitigkeiten aus einem Vertrag je eine erste und eine zweite In-
stanz mit Entscheidkompetenz gibt. Demgegeniiber fehlt in beiden
Fillen eine lediglich vermittelnde bzw. auf den Erlass einer Empfeh-
lung beschrinkte Behdrde (vgl. zusétzlich Erw. II/8 hiernach).

2.4. Die Konstellation, wonach bei 6ffentlichrechtlichen Strei-
tigkeiten ein Klageverfahren mit einer unteren und einer oberen In-
stanz durchgefiihrt wird, ist nicht nur dem aargauischen Personal-
recht, sondern generell der aargauischen Verwaltungsrechtspflege
fremd. Eine diesbeziigliche Regelung fehlt sowohl in § 37 ff. PersG
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als auch in § 60 ff. VRPG. Gestiitzt auf die obigen Ausfiihrungen
gelangen folglich die Bestimmungen des Zivilrechtspflegegesetzes
analog zur Anwendung. Dies betrifft vorab §§ 317 ff. ZPO: Fillt die
Beschwerdekommission auf eine Klage hin einen Entscheid und wird
dieser an das Personalrekursgericht weitergezogen, so handelt es sich
folglich um eine Appellation (im Gegensatz zur Beschwerde bei
Streitigkeiten aus einer Verfiigung).

3.

3.1. Grundsédtzlich werden die Anstellungsbedingungen zwi-
schen der Appellationsbeklagten und ihren Angestellten in einem
offentlich-rechtlichen Gesamtarbeitsvertrag festgelegt (§ 13 Abs. 2
Staatsvertrag FHNW). Einigen sich die Parteien nicht rechtzeitig auf
einen Gesamtarbeitsvertrag, erldsst der Fachhochschulrat provisori-
sche Vorschriften fir die Ausgestaltung der Arbeitsvertriage (§ 13
Abs. 3 Staatsvertrag FHNW). Ubergangsrechtlich bestimmt § 34
Abs. 8 Staatsvertrag FHNW Folgendes:

"Ist die Ausfertigung neuer Arbeitsvertrage fiir die Mitarbeitenden der
FHNW bis zum Griindungstermin der FHNW nicht méglich, gelten die zu
diesem Zeitpunkt bestehenden Arbeitsvertrdge (...) bis zu dem von den
Regierungen gemeinsam festgelegten Termin weiter. Neu eintretende Mitar-
beitende werden nach den bisher am Arbeitsort geltenden Bedingungen
angestellt."

Zum Anstellungsbeginn des Appellanten (1. Januar 2006) war
weder der Gesamtarbeitsvertrag in Kraft (vgl. Ziffer 1.6 des Gesamt-
arbeitsvertrags FHNW) noch lagen provisorische Vorschriften im
Sinne von § 13 Abs. 3 Staatsvertrag FHNW vor. Massgebend fiir die
materielle Beurteilung der umstrittenen Kiindigung und damit auch
fiir die Frage, ob in concreto eine Streitigkeit aus Verfiigung oder
eine Streitigkeit aus Vertrag vorliegt, ist folglich der Anstellungsver-
trag zwischen der Appellationsbeklagten und dem Appellanten vom
20. Dezember 2005. Der Anstellungsvertrag verweist zusétzlich auf
das Personalgesetz und dessen Folgeerlasse.

3.2. Der Anstellungsvertrag enthélt keine Angaben dariiber, ob
die Kiindigung eines Anstellungsverhiltnisses durch die Appellati-
onsbeklagte mittels Verfiigung oder mittels vertraglicher Erklarung
erfolgt. Aus § 48 PLV ergibt sich indessen, dass die Kiindigung
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durch die Anstellungsbehorde keine Verfiigung, sondern eine ver-
tragliche Erkldrung darstellt. Die Losung entspricht dem Grundsatz,
dass durch Verfligung begriindete Anstellungsverhiltnisse mittels
Verfiigung, durch Vertrag begriindete Anstellungsverhéltnisse mittels
vertraglicher Erklarung beendet werden (vgl. PRGE vom 25. Mai
2007 in Sachen P.M., Erw. 1/2.2; PRGE vom 2. Mérz 2006 in Sachen
PE., Erw. I/3.1; PRGE vom 9. Dezember 2002 in Sachen B.H.,
Erw. 1/2/a/bb; je mit Hinweisen).

3.3. Gestiitzt darauf, dass die umstrittene Kiindigung vom
13. Juli 2006 eine vertragliche Erklarung darstellt, ist die vorliegende
Streitsache im Klageverfahren zu beurteilen. Das gegen den Ent-
scheid der Beschwerdekommission vom 21. Mérz 2007 erhobene
Rechtsmittel bildet demzufolge eine Appellation (vgl. Erw. 2.3).

11/4.

4.1. Zur Begriindung der umstrittenen Kiindigung wurde im
Weiteren ausgefiihrt, dass der Appellant "im Zusammenhang mit der
Erarbeitung des Kommunikationskonzepts FHNW das Vertrauen als
Kommunikationsverantwortlicher FHNW sowohl beim Fachhoch-
schulrat, wie bei der Direktion und auch gegeniiber dem Direk-
tionsprisidenten leider verloren" habe.

4.2. Ein mangelndes Vertrauensverhéltnis kann einen sachlichen
Kiindigungsgrund darstellen, wenn die Motive fiir den geltend ge-
machten Vertrauensverlust auch fiir Dritte objektiv nachvollziehbar
sind (Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen vom
21. Mérz 2006, Erw. 5/c). Auch das Verwaltungsgericht des Kantons
Zirichs geht davon aus, dass eine tiefgreifende Stérung des Vertrau-
ens einen hinreichenden Grund fiir eine Kiindigung darstellt. Der
Waunsch, sich von einem schwierigen Mitarbeiter zu trennen, kann
ein sachlicher Grund fiir eine Kiindigung sein (Entscheid des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Zirich [VGE ZH] vom 14. Mirz 2001,
PB.2000.00029, Erw. 8b/bb; VGE ZH vom 28. Februar 2001,
PB.2000.00027, Erw. 7b). Der Vertrauensverlust muss jedoch durch
Verhaltensweisen der entlassenen Person begriindet sein, die ihn fiir
Dritte als nachvollziehbar erscheinen lassen, weshalb er zu untersu-
chen und zu gewichten ist (VPB 65.14, Erw. 5/b; VGE ZH vom
14. Miarz 2001, PB.2000.00029, Erw. 8/b). Vorbehalten bleiben stets
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das Verbot des Rechtsmissbrauchs, der Grundsatz von Treu und
Glauben und das Verhiltnisméssigkeitsprinzip. Insofern sind bei ei-
ner Kiindigung aufgrund von Konflikten zwischen Vorgesetzten und
Untergebenen die Ursachen der Spannungen jedenfalls von Bedeu-
tung (VGE ZH vom 6. Juli 2005, PB.2005.00013, Erw. 3.2; vgl. zum
Ganzen: PRGE vom 28. April 2008 in Sachen R.B., Erw. 11I/4.2;
PRGE vom 30. Mai 2008 in Sachen L.M., Erw. 4.1).

4.3.

4.3.1. Ein Vertrauensverlust beruht in der Regel auf unbefriedi-
gendem Verhalten und/oder mangelhafter Leistung (als Beispiel fiir
einen Ausnahmefall vgl. PRGE vom 28. April 2008 in Sachen R.B.).
Fraglich mag erscheinen, ob die so hervorgerufene Stérung des Ver-
trauensverhiltnisses unter § 10 Abs. 1 lit. ¢ PersG zu subsumieren ist
("Mingel in der Leistung oder im Verhalten") oder einen eigenstindi-
gen, in der beispielhaften Aufzédhlung von § 10 Abs. 1 lit. a - d PersG
nicht ausdriicklich erwédhnten Kiindigungsgrund darstellt. Die Unter-
scheidung erscheint insofern bedeutsam, als eine Kiindigung gestiitzt
auf § 10 Abs. 1 lit. ¢ PersG nach dem ausdriicklichen Gesetzeswort-
laut voraussetzt, dass sich die Méngel in der Leistung oder im Ver-
halten trotz schriftlicher Mahnung wihrend der angesetzten Bewih-
rungszeit fortsetzen. In Bezug auf alle anderen Kiindigungsgriinde
(also insbesondere auch diejenigen, welche in § 10 Abs. 1 PersG
nicht namentlich genannt sind) fehlt eine entsprechende explizite
Vorschrift (vgl. hierzu sowie zur ganzen Erw.4.3: PRGE vom
30. Mai 2008 in Sachen L.M., Erw. 4.2 und 4.3).

4.3.2. Wie gesehen (vgl. Erw. 2 in fine) ist beim Vorliegen sach-
licher Kiindigungsgriinde stets zu priifen, ob nicht auch mildere
Massnahmen zum Ziel fithren wiirden bzw. ob sich die Kiindigung
aufgrund einer Abwigung sdmtlicher auf dem Spiel stehenden Anlie-
gen rechtfertigen lésst. Selbst wenn - im Gegensatz zu § 10 Abs. 1
lit. ¢ PersG - die Ansetzung einer Bewdihrungsfrist nicht explizit
vorgesehen ist, muss folglich ihre Anordnung im Sinne einer milde-
ren Massnahme stets gepriift werden. Dies gilt - unabhingig von der
konkreten Ursache - auch bei einer Storung des Vertrauensverhéltnis-
ses. Ist die Storung als leicht zu qualifizieren, diirfte sich regelmissig
die Ansetzung einer Bewahrungsfrist (oder einer anderen gegeniiber
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der Kiindigung milderen Massnahme) aufdringen; wiegt sie demge-
geniiber schwer, kann die Anstellungsbehorde kaum je dazu ver-
pflichtet werden, vor der Kiindigung eine Bewéhrungsfrist anzuset-
zen.

4.3.3. Umgekehrt erweist sich der Wortlaut von § 10 Abs. 1 lit. ¢
PersG insofern als zu eng, als sich daraus ableiten ldsst, dass bei
Maingeln in der Leistung oder im Verhalten vor einer Kiindigung
stets eine Mahnung sowie die Ansetzung einer Bewédhrungszeit erfol-
gen miissen. Tatsdchlich sind Ausnahmefille denkbar, bei welchen
ein Fehlverhalten oder eine Fehlleistung derart gravierend ist, dass
unabhéngig von einer Mahnung und der Ansetzung einer Bewéh-
rungsfrist das Vertrauensverhiltnis als schwer gestort angesehen
werden muss. Demzufolge ist es mdglich, dass ein Fehlverhalten
bzw. eine Fehlleistung ohne Mahnung und ohne Ansetzung einer
Bewihrungsfrist zu einer gerechtfertigten ordentlichen Kiindigung
(infolge Vertrauensverlust) fithren kann (vgl. VGEZH vom
21. Dezember 2005, PB.2005.00034, Erw. 5).

4.3.4. Aus den dargestellten Uberlegungen erhellt, dass letztlich
offen bleiben kann, ob die durch ein bestimmtes Verhalten bzw. eine
bestimmte Leistung eines Mitarbeiters bzw. einer Mitarbeiterin ver-
ursachte Beeintrachtigung des Vertrauensverhéltnisses als Kiindi-
gung gestiitzt auf § 10 Abs. 1 lit. ¢ PersG oder als Kiindigung "sui
generis" (d.h. als Kiindigung geméss § 10 Abs. 1 Ingress PersG) zu
verstehen ist. Letztlich hdngt es vom Mass des Vertrauensverlustes
ab, ob auf die Ansetzung einer Bewidhrungsfrist verzichtet werden
darf oder nicht.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass eine mangelhafte
Leistung bzw. ein mangelhaftes Verhalten nicht leichthin in eine
schwere Verletzung des Vertrauensverhiltnisses umgedeutet werden
darf. Ansonsten wiirde die besondere Schutzvorschrift von § 10
Abs. 1 lit. ¢ PersG - die Mahnung mit Ansetzung einer Bewadhrungs-
frist - umgangen. Tatsédchlich muss - fiir Dritte nachvollziehbar - fiir
die Anstellungsbehorde die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer
aufgrund des Vorgefallenen in seiner Funktion nicht mehr tragbar
sein, damit ohne vorgédngige mildere Massnahme direkt die Kiindi-
gung ausgesprochen werden darf (vgl. zum Ganzen VGE ZH vom
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21. Dezember 2005, PB.2005.00034, Erw. 5.2). Bei der Priifung, ob
eine Bewdhrungsfrist angesetzt werden muss oder nicht, ist nament-
lich auch darauf abzustellen, ob ein positives Verhalten in dieser Zeit
iiberhaupt geeignet wire, das Vertrauensverhiltnis wieder ins Lot zu
bringen.

8.

8.1. Im vorliegenden Fall ist der Gesamtarbeitsvertrag FHNW
noch nicht anwendbar, da er erst per 1. Januar 2007 in Kraft trat. Im
Hinblick auf kiinftige Rechtsmittelverfahren erscheint es indessen
angezeigt, im Folgenden auf Ziffer 15.2 GAV FHNW einzugehen.
Die Bestimmung lautet wie folgt:

"Die Mitarbeitenden konnen fiir alle Entscheide der Arbeitgeberin eine
beschwerdefihige Verfiigung (mit Rechtsmittelbelehrung und Fristanset-
zung gemdss den Bestimmungen des Kantons Aargau, ausgestellt durch die
Direktorin, den Direktor und den/die Leiter/in Personal) verlangen, nach-
dem sie das Ausspracherecht gemdss Ziffer 11.5 ausgeiibt haben und auch
der freiwillige Beizug der MOM [= Mitwirkungsorganisation Mitarbei-
tende] oder von Vertreter/innen der vertragsschliessenden Personalverbinde
zu keiner Einigung gefiihrt hat. Gegen diese Verfiigung ist eine Beschwerde
an die FHNW-Beschwerdekommission moglich (...)."

8.2. Es ist umstritten, ob im Zusammenhang mit Dienstverhalt-
nissen, welche durch Vertrag begriindet worden sind, dem Gemein-
wesen die Kompetenz zukommt, eine Angelegenheit durch Verfii-
gung zu regeln. Einerseits wird die Auffassung vertreten, dass auch
dort, wo ein Rechtsverhéltnis zuldssigerweise durch 6ffentlichrecht-
lichen Vertrag geregelt wurde, nicht ohne weiteres auf eine mangeln-
de Verfligungsbefugnis geschlossen werden darf. Anderseits wird in
einer solchen Verfiigungsbefugnis ein Widerspruch zur Rechtsnatur
des Vertrages als Mittel der einvernehmlichen Regelung von Rechts-
beziehungen zwischen gleichgestellten Parteien gesehen (vgl. dazu
und zum Folgenden: AGVE 2002, S. 585 ff., Erw. I/3/a mit Hinwei-
sen).

Soweit es um den Rechtsschutz geht, eroffnet bei Vertragsver-
hiltnissen die Klage das funktionsgerechtere Verfahren: Das Klage-
verfahren stellt die Parteien entsprechend ihrer Stellung als gleichge-
stellte Vertragspartner auf dieselbe Ebene; es verleiht anders als das
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Anfechtungsverfahren dem Gemeinwesen nicht das Recht, seine
Prozesssituation durch den Erlass einer Verfiigung zu verbessern.
Das Personalgesetz stellt neben der gerichtlichen Beschwerde (§ 40)
ausdriicklich die gerichtliche Klage (§ 39) zur Verfiigung. Aufgrund
dieser Konzeption sowie der erwdhnten dogmatischen Uberlegungen
erscheint es folgerichtig, bei Streitigkeiten aus vertraglichen An-
stellungsverhéltnissen grundsétzlich nur den Klageweg zuzulassen
bzw. dem Gemeinwesen keine Verfiigungskompetenz zuzugestehen.
Der Klageweg wiirde seiner Funktion weitgehend beraubt, wenn ent-
sprechende Streitigkeiten auch einseitig durch Verfiigung entschie-
den und so generell zum Gegenstand von Anfechtungsverfahren ge-
macht werden konnten. Schliesslich ist wesentlich, dass die Gemein-
wesen mit der Einfiihrung der vertraglichen Begriindung 6ffentlich-
rechtlicher Dienstverhdltnisse regelmissig die materiellrechtliche
Flexibilisierung und Angleichung an das private Arbeitsrecht anstre-
ben. In verfahrensméssiger Hinsicht bedeutet dies konsequenterwei-
se, dass mit der Klage ein Verfahren zur Verfiigung zu stellen ist, das
den Parteien die Initiative zur Durchsetzung ihrer Anspriiche {iber-
lasst und in weiten Teilen dem in privatrechtlichen Arbeitsstreitig-
keiten zu beschreitenden Zivilprozess entspricht.

Gestlitzt auf die dargestellten Erwdgungen sind nach der Praxis
des Personalrekursgerichts Streitigkeiten aus einem offentlichrechtli-
chen Anstellungsvertrag stets im Klageverfahren abzuwandeln. Eine
Ausnahme besteht nur dort, wo der Anstellungsbehorde ausdriicklich
eine Verfligungsbefugnis eingerdumt wird.

8.3. § 13 Abs. 1 Staatsvertrag FHNW bestimmt, dass die Anstel-
lungsverhéltnisse mit den Mitarbeitenden der FHNW durch 6ffent-
lich-rechtliche Vertrige geregelt werden. Gemaéss § 13 Abs. 2 Staats-
vertrag FHNW werden die "Anstellungsbedingungen" in einem o6f-
fentlich-rechtlichen Gesamtarbeitsvertrag festgelegt. § 33 Abs. 2
Staatsvertrag FHNW schreibt vor, dass bei allfdlligen Streitigkeiten
das Verfahrensrecht des Kantons Aargau gilt.

Aus dem Staatsvertrag FHNW ergibt sich, dass der Inhalt des
Gesamtarbeitsvertrages auf die Regelung der "Anstellungsbedingun-
gen" beschrinkt ist. Unter diesem Begriff ist die inhaltliche Ausge-
staltung des Anstellungsverhiltnisses zu verstehen, nicht aber das
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Rechtsschutzverfahren bei allfilligen Streitigkeiten. Dies gilt umso
mehr, als dieses Verfahren bereits im Staatsvertrag FHNW geregelt
wird, indem er festlegt, dass die Anstellungen mittels offentlich-
rechtlichen Vertrags erfolgen und dass das aargauische Verfahrens-
recht zur Anwendung kommt.

Somit ergibt sich, dass Ziffer 15.2 des Gesamtarbeitsvertrags
den Staatsvertrag FHNW verletzt, indem er bestimmt, dass bei allen
Streitigkeiten eine beschwerdefdhige Verfiigung verlangt und an-
schliessend der Beschwerdeweg beschritten werden konne. Zum ei-
nen geht diese Regelung iiber den Begriff der "Anstellungsbedingun-
gen" gemiss § 13 Abs. 2 Staatsvertrag FHNW hinaus. Zum andern
wird durch den Staatsvertrag FHNW in Verbindung mit der Praxis
des Personalrekursgerichts (vgl. Erw. 8.2 hiervor) bereits hinldnglich
festgelegt, dass grundsétzlich stets das Klageverfahren (und nicht das
Beschwerdeverfahren) anwendbar ist. Offen bleiben kann im vorlie-
genden Zusammenhang, ob iiber den Verweis auf das aargauische
Verfahrensrecht § 48 Abs. 1 PLV zur Anwendung gelangt und somit
namentlich der Lohn mittels Verfiigung festgesetzt werden kann.
Eine Kiindigung, wie sie in concreto umstritten ist, féllt jedenfalls
nicht unter den Anwendungsbereich von § 48 Abs. 1 PLV.

8.4. Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass Ziffer 15.2
GAV FHNW nur insoweit anwendbar ist, als vor Anrufung der Be-
schwerdekommission ein FHNW-internes Einigungsverfahren durch-
gefiihrt wird; dieses endet jedoch (abgesehen allenfalls von den Fil-
len gemdss § 48 Abs. 1 PLV) nicht mittels Verfiigung, sondern mit-
tels einer vertraglichen Erklarung seitens des Direktors/der Direkto-
rin und des Leiters/der Leiterin Personal. Dagegen kann Klage bei
der Beschwerdekommission und anschliessend Appellation beim
Personalrekursgericht erhoben werden (andere Meinung: Gabriella
Matefi, Das Verfahren vor der Beschwerdekommission der Fach-
hochschule Nordwestschweiz (FHNW), publiziert in: Michael Leu-
pold/David Riietschi/Demian Stauber/Meinrad Vetter [Hrsg.], Der
Weg zum Recht [Festschrift Alfred Biihler], Ziirich 2008, S. 301 ff.,
Rz. 5.2).
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/1.

1.1. Gestiitzt auf den Verweis in § 33 Abs.3 Staatsvertrag
FHNW kommen grundsitzlich auch in Bezug auf die Kostenverle-
gung die Bestimmungen des aargauischen Rechts zur Anwendung.
Fraglich ist, was dies konkret in Bezug auf das Verfahren vor der Be-
schwerdekommission bedeutet: Soll sie gleich behandelt werden wie
die Schlichtungskommission nach § 37 PersG, obwohl diese nur
Empfehlungen abgibt, oder sind allenfalls andere Kostenregelungen
analog heranzuziechen?

1.2. Im Kanton Aargau ist das Verwaltungsverfahren in erster
Instanz unter Vorbehalt besonderer Bestimmungen unentgeltlich
(§ 33 Abs. 1 VRPQG). In den verwaltungsgerichtlichen Beschwerde-
und Klageverfahren sind demgegeniiber in der Regel dem Unterlie-
genden die Kosten aufzuerlegen; obsiegt keine Partei vollstindig,
werden die Kosten verhéltnisméssig verteilt (§ 33 Abs. 2 VPRG bzgl.
Beschwerdeverfahren; § 37 VRPG in Verbindung mit § 112 ZPO
bzgl. Klageverfahren). Der Obsiegende hat Anspruch auf eine ange-
messene Parteientschiadigung (§ 36 VRPG bzgl. Beschwerdeverfah-
ren; § 37 VRPG in Verbindung mit § 112 ZPO bzgl. Klageverfah-
ren). Bei Personalstreitigkeiten auferlegt die Schlichtungskommis-
sion als empfehlende Instanz weder Verfahrens- noch Parteikosten;
im Ubrigen gelten die erwihnten allgemeinen Bestimmungen (vgl.
§ 41 PersG).

Bei privatrechtlichen Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhéltnis
diirfen bundesrechtlich bis zu einem Streitwert von Fr. 30'000.-- we-
der Gebiihren noch Auslagen des Gerichts auferlegt werden (Art. 343
Abs. 3 OR). Demgegeniiber ist nicht ausgeschlossen, dass der unter-
liegenden Partei eine Prozessentschidigung an die Gegenpartei auf-
erlegt wird. Diesbeziiglich sind die kantonalen Regelungen und Prak-
tiken sehr unterschiedlich (Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Der
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 - 362 OR, 6. Auflage,
Ziirich/Basel/Genf 2006, Art. 343 N 12). Im Kanton Aargau wird in
Arbeitsrechtsstreitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 20'000.--
nur bei mutwilliger Prozessfiihrung eine Entschidigung zugespro-
chen (§ 369 Abs. 1 ZPO).
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1.3. Vorab ist wesentlich, dass der Unterschied zwischen der Be-
schwerdekommission gemiss Staatsvertrag FHNW und der Schlich-
tungskommission gemiss aargauischem Personalrecht nicht {iberbe-
wertet werden darf. Beide Kommissionen bilden je die erste Rechts-
schutzinstanz. Zudem darf zwar die Schlichtungskommission keine
Entscheide fillen, doch kommt ihrer Empfehlung faktisch ein gros-
ses Gewicht zu. Beide Griinde sprechen dafiir, die Beschwerdekom-
mission in Bezug auf die Kostenfrage gleich zu behandeln wie die
Schlichtungskommission und demzufolge weder Verfahrenskosten
zu erheben noch Parteientschidigungen zuzusprechen. Fiir diese Lo-
sung spricht auch, dass sich aus dem Staatsvertrag kein Anhaltspunkt
dafiir ergibt, dass die Vertragsparteien die allgemeinen Kosten-
regelungen von § 33 ff. VRPG oder die nach Streitwert differenzierte
Kostenregelung fiir zivilrechtliche Arbeitsstreitigkeiten hétten iiber-
nehmen wollen.

Zusammenfassend ergibt sich, dass es sich nicht beanstanden
lasst, dass die Beschwerdekommission keine Verfahrenskosten erho-
ben bzw. keine Parteientschidigungen zugesprochen hat. Auch in
diesem Punkt besteht fiir das Personalrekursgericht kein Anlass kor-
rigierend einzugreifen.

2. In Bezug auf das Verfahren vor dem Personalrekursgericht
lasst sich die Kostenregelung, welche fiir aargauische Personalstrei-
tigkeiten gilt (vgl. Erw. 1.1 hiervor), gestiitzt auf den Verweis in § 33
Abs. 3 Staatsvertrag FHNW ohne weiteres iibernechmen. Gemaiss
§ 41 PersG in Verbindung mit § 37 VRPG kommen im Klageverfah-
ren die entsprechenden Bestimmungen der Zivilprozessordnung zur
Anwendung.

(...).

3. In Bezug auf kiinftige Klageverfahren ist wesentlich, dass das
in Ziffer 15.2 GAV FHNW vorgesehene FHNW-interne Einigungs-
verfahren nichts daran dndert, dass die Beschwerdekommission als
erste Instanz entscheidet (vgl. Erw. 1I/8 hiervor) und sie demzufolge
keine Verfahrenskosten auferlegen bzw. keine Partekostenentscha-
digungen zusprechen darf (vgl. Erw. 1 hiervor; andere Meinung:
Matefi, a.a.0., Rz. 15).
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95  Lehrperson/Schulleiter an einer Volksschule. Kiindigung.

- Ein tief gespaltenes Vertrauensverhiltnis zwischen grossen Teilen der
Elternschaft und einer Lehrperson rechtfertigt eine Kiindigung. Dies
gilt unabhingig davon, dass sich der Vorwurf einer sexuellen
Verfehlung, welcher die Polemik ausldste, nie erhirten liess.

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 28. April 2008 in Sa-
chen X. gegen Einwohnergemeinde Y. (2-KL.2007.1).

Aus den Erwdgungen

11/5.

5.1. Dem Klager wurde die sexuelle Beldstigung einer Schiile-
rin vorgeworfen, indem er ihr am 27. Januar 2006 fiir einen kurzen
Augenblick zwei Finger zwischen Po und Slip geschoben habe. Die
daraufhin durch die Schulpflege eingeleitete Untersuchung durch die
Kinderschutzgruppe Baden kam nach Befragung sowohl der betrof-
fenen Schiilerin als auch des Kligers zum Schluss, es seien keine
weitergehenden Massnahmen zu ergreifen, da "die gefiihrten Ge-
sprache gegensitzliche Wahrnehmungen der Beteiligten darstellten
und es [...] unmdglich ist, die eine oder die andere Wahrnehmung als
die richtige zu benennen". Die Strafanzeige, welche der Gemeinde-
ammann gegen den Klidger eingereicht hatte, endete am 6. Juni 2006
mit einer Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschatft.

5.2. Schon kurz nach dem 27. Januar 2006 kursierten im Dorf
Geriichte iiber den Vorfall; gleichzeitig entflammten Diskussionen
iiber die Tragbarkeit des Klédgers als Schulleiter und Lehrperson. Die
Unruhe war derart gross, dass sich der Gemeindeammann am
28. Februar 2006 veranlasst sah, Strafanzeige gegen den Kliger zu
erstatten. Offenbar war er zuvor mehrmals auf den Vorfall angespro-
chen worden und erhoffte sich durch das Strafverfahren eine Kla-
rung.

Die ohnehin angeheizte Stimmung in der Bevodlkerung ver-
schirfte sich in der Folge zusehends, zumal auch erste Medienbe-
richte erschienen. Am 10. Mérz 2006 sah sich die Schulpflege veran-
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lasst, mittels eines kurzen Informationsschreibens an die Elternschaft
zu gelangen. Es wurde erklirt, dass die zustdndigen Fachstellen und
Behorden eingeschaltet worden seien und aus Sicht der Schulpflege
zur Zeit kein weiterer Handlungsbedarf bestehe. Als Reaktion auf
dieses Schreiben wandten sich zahlreiche Eltern schriftlich an die
Schulpflege. So liessen z.B. drei Elternpaare die Schulpflege mit ih-
rem Brief vom 13. Mirz 2006 wissen, dass "(...) die Schule auch auf
das Vertrauen der Eltern angewiesen ist" und dass "(...) von einem
Teil der Elternschaft das Vertrauen in die Schulleitung, unabhéngig
vom Ausgang des laufenden Verfahrens, nicht mehr gegeben ist". Ein
anderes Elternpaar forderte mit Eingabe vom 15. Mirz 2006 direkt,
der Klédger sei aufgrund des durch diesen Fall verloren gegangenen
Vertrauens als Schulleiter und Lehrer sofort abzusetzen. Schliesslich
zeigt auch ein Schreiben vom 16. Mérz 2006, welches von 33 Perso-
nen unterzeichnet wurde, die zu diesem Zeitpunkt herrschende
Stimmung unter grossen Teilen der Elternschaft. Es wurde ausge-
fiihrt, "mit grossem Erstaunen" miisse festgestellt werden, dass der
Kldger noch immer als Schulleiter titig sei. Die Eltern forderten un-
ter anderem, die Schulpflege solle dem Kldger zu verstehen geben,
dass er an der Schule "ab sofort nicht mehr erwiinscht" sei. Falls die
Schulpflege ihrerseits nicht das Notige unternehme, sehe man sich
dazu verpflichtet, "weitere Massnahmen" einzuleiten. Neben diesen
Schreiben gab es laut Aussage sowohl des Gemeindeammanns als
auch der damaligen Prisidentin der Schulpflege diverse (zum Teil
anonyme) Anrufe verschiedener Personen aus der Gemeinde, welche
ihren Unmut {iber die Weiterbeschéftigung des Klagers ausdriickten.
Ebenso wurde die Schulpflegeprisidentin auf der Strasse regelmassig
darauf angesprochen, so dass sie sich kaum mehr ins Dorf getraute.
Anfangs April fiihrten offenbar die Eltern selbstidndig (d.h. ohne Leh-
rer, Schulleiter oder Schulpflege) einen gemeinsamen Anlass durch,
um das weitere Vorgehen zu besprechen. Die Stimmung im Dorf war
"sehr schlimm" und derart aufgebracht, dass die Schulpflege "schon
fast Angst" um den Kliger hatte.

Anfangs April 2006 organisierte die Schulpflege einen Infor-
mations- und Ausspracheabend. Gemiss dem damaligen Leiter des
Inspektorats der Volksschule konnte ein Teil der Anwesenden anléss-



446 Personalrekursgericht 2008

lich dieses Abends zwar nachvollziehen, weshalb der Kldger bis an-
hin nicht entlassen worden war. Viele Einwohner und Einwohnerin-
nen hitten sich aber mit teilweise sehr aggressiven Voten zu Wort
gemeldet. Uberdies seien die zahlreichen verbalen Attacken gegen
die Schulpflege sehr heftig und zum Teil unter der Giirtellinie gewe-
sen. Der Druck auf die Schulpflege, den Kldger zu entlassen, sei im
Verlauf des Abends so gross geworden, dass nach seiner Meinung an
eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zu denken war.
Es sei vor allem dem Verhandlungsgeschick des externen Moderators
zu verdanken gewesen, dass die Situation nicht weiter eskalierte.
Aufgrund der Aussagen habe sich gezeigt, dass das Vertrauensver-
hiltnis zwischen grossen Teilen der Anwesenden und dem Schullei-
ter nachhaltig zerstort war.

5.3. Im Rahmen einer Auswertung des Informations- und Aus-
spracheabends haben offenbar der externe Moderator, die zustindige
Inspektorin sowie der Leiter des Inspektorats Volksschule der Schul-
pflege libereinstimmend empfohlen, sich vom Kliger zu trennen, um
auf diesem Weg eine Entspannung der Situation herbeizufiihren. Die
Fachleute waren iiberzeugt, dass eine der wichtigsten Funktionen ei-
nes Schulleiters, ndmlich die Schule nach aussen als Ansprech- und
Vertrauensperson zu vertreten, vom Klidger nicht mehr wahrgenom-
men werden konnte.

Tatsédchlich lésst sich aus den obigen Darstellungen (Erw. 5.2)
unschwer erkennen, dass im Frithjahr 2006 ein derart spannungsgela-
denes und von Misstrauen geprédgtes Umfeld herrschte, dass an eine
geregelte Téatigkeit des Kligers als Schulleiter nicht mehr zu denken
war. Die Polemik um seine Person hatte mithin derartige Ausmasse
erreicht, dass eine Weiterfithrung seiner Funktion unmoglich gewor-
den war. Das Vertrauensverhéltnis zwischen grossen Teilen der El-
ternschaft und dem Klager war offensichtlich tief gespalten. Be-
zeichnenderweise verzichtet der Kldger darauf, das Gegenteil zu be-
haupten.

Die Lehrerin, welche seinerzeit mit dem Kliager eine Stelle
teilte, sagte anlédsslich der Verhandlung vor dem Personalrekursge-
richt aus, der gesamte Lehrkdrper sei stets hinter dem Klager gestan-
den. Die ganze Sache habe ihr sehr leid und weh getan. Die Kiindi-
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gung habe aber letztlich auch eine Erleichterung dargestellt. Diese
Aussage erscheint bezeichnend fiir die Ausweglosigkeit, welche die
Situation im Friihling 2006 kennzeichnete; sogar fiir ihm naheste-
hende Personen innerhalb der Schule wirkte die gegeniiber dem Kla-
ger ausgesprochene Kiindigung offenbar ein Stiick weit wie ein Be-
freiungsschlag.

5.4. Somit ergibt sich, dass grundsitzlich ein sachlicher Kiindi-
gungsgrund im Sinne von § 11 Abs. 1 Ingress GAL vorlag.

6

6.1. Im Weiteren ist zu priifen, ob der Schulpflege allenfalls
vorzuwerfen ist, dass sie sich nicht hinreichend hinter den Kliger ge-
stellt und ihn gegen die Anschuldigungen aus der Bevolkerung ge-
schiitzt habe. Diesfalls miisste die Kiindigung unter Umsténden als
treuwidrig bzw. rechtsmissbrauchlich angesehen werden.

6.2. Nachdem die Schulpflege durch den Vater der betroffenen
Schiilerin iiber den Vorfall informiert worden war, setzte sie sich
umgehend mit dem Inspektorat sowie der Kinderschutzgruppe in
Verbindung. Aus den Akten ergibt sich, dass sie in der Folge oft die
Ratschlédge dieser beiden Institutionen einholte, ebenso die Tipps des
mit dem Strafverfahren betrauten Bezirksamts sowie eines externen
Schulberaters. Offensichtlich war die Schulpflege sehr darauf be-
dacht, nicht durch voreilige Informationen an die Elternschaft eine
Vorverurteilung des Kldgers zu bewirken. Zudem wollte sie es unter
allen Umstdnden vermeiden, eine Amtsgeheimnisverletzung zu bege-
hen. Als die Schulpflege feststellte, dass die "Geriichtekiiche" zu
brodeln begann, reagierte sie zunichst mit dem Informationsschrei-
ben vom 10. Méirz 2006 und spéiter mit der Durchfiihrung eines In-
formations- und Austauschabends. In beiden Féllen wurde je vorgin-
gig die Meinung der Fachleute eingeholt; zudem wurde auch der
Klager angehort.

6.3. In seiner Stellungnahme beurteilte der damalige Leiter des
Inspektorats der Volksschule das Vorgehen der Schulpflege wie folgt:

"Es ist der Schulpflege nicht gelungen, durch besonnenes Auftreten
und zuriickhaltendes Informieren eine Deeskalation (...) herbeizufiihren.
Ich beurteile das von ihr gewidhlte Vorgehen jedoch als umsichtig und kor-
rekt. Lange hat sie versucht, an Herrn X. festzuhalten. Diese Durchhal-
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testrategie hétte auch zum Erfolg fithren kdnnen. Doch die Dynamik in die-
sem Fall wurde von der Behorde unterschitzt. Das Vorgehen der Schulbe-
horde wurde von einem Teil der Bevolkerung als Schwiche ausgelegt und
das Vertrauen sank zunehmend. Der Vertrauensschwund und eine Spaltung
wurde offensichtlich, als ein Mitglied des Gemeinderats eine Strafanzeige
einreichte. Diese Entwicklung war jedoch fiir die Schulpflege nicht voraus-
sehbar."

6.4. Dem Personalrekursgericht erscheint die Beurteilung durch
den damaligen Leiter des Inspektorats der Volksschule absolut nach-
vollziehbar. Es ist miissig, im Nachhinein dariiber zu diskutieren, ob
durch eine andere Informationsstrategie der Kldger besser geschiitzt
worden wire bzw. sein damaliges Anstellungsverhéltnis hétte "geret-
tet" werden konnen. Massgebend ist, dass das Vorgehen der Schul-
pflege keineswegs a priori als untauglich angesehen werden muss.
Vielmehr entspricht es einem nachvollziehbaren Fiihrungsstil, dass
die Schulpflege - unter Einbezug von Fachleuten sowie unter Wiirdi-
gung der Resultate des Strafverfahrens - selbstindig iiber die anstel-
lungsrechtlichen Konsequenzen der gegeniiber dem Kldger erhobe-
nen Vorwiirfe befinden und die Bevolkerung erst anschliessend infor-
mieren wollte, falls sich tatsichlich ein entsprechender Bedarf erge-
ben wiirde. Dabei war nicht absehbar, wie schnell sich der Vorwurf
der sexuellen Handlung mit einer Schiilerin verbreitete und wie stark
der Druck gegen den Kliger zunahm. Mit einer schriftlichen Orien-
tierung sowie der spiteren Einberufung eines Informationsanlasses
wurde grundsétzlich adiquat reagiert.

Der Klager wirft der Schulpflege insbesondere vor, sie hitte
ihm ein direktes Gesprich mit den Eltern der betroffenen Schiilerin
gewihren miissen. Es ist jedoch keinesfalls sicher, dass eine derartige
Unterredung die Eskalation hétte verhindern kdnnen, zumal sich of-
fenbar die betroffenen Eltern in der 6ffentlichen Diskussion sehr zu-
riickhielten. Zudem ist vollig offen, ob die Eltern tiberhaupt zu einem
derartigen Gesprich bereit gewesen wiren. Uber einzelne Details
wie die Formulierung des Informationsschreibens oder den Umstand,
dass der Klidger nicht zum Aussprache- und Informationsabend ein-
geladen wurde, kann man geteilter Meinung sein; auch diesbeziiglich



2008 Auflosung Anstellungsverhéltnis 449

lasst sich jedoch der Schulpflege keineswegs der Vorwurf machen,
dass ihr Vorgehen a priori untauglich gewesen wire.

Schliesslich ist wesentlich, dass die Schulpflege als Anstel-
lungsbehorde nicht dafiir verantwortlich gemacht werden kann, dass
der Gemeindeammann eine Strafanzeige gegen den Kliger ein-
reichte. Die Anzeige hitte ebenso gut von einer Drittperson einge-
reicht werden konnen. Zudem muss man sich vor Augen halten, dass
es insbesondere aufgrund der kursierenden Gertichte gute Griinde da-
fiir gab zu versuchen, mittels Strafanzeige eine Kldrung der Vorwiirfe
herbeizufiihren.

7. Weiter zu fragen ist, ob im vorliegenden Fall nicht auch mil-
dere Massnahmen zum Ziel gefiihrt hitten, zumal das Interesse des
Kldgers an einer Weiterfilhrung des Arbeitsverhéltnisses als hoch
einzuschétzen ist. Derartige Massnahmen, welche wieder zu einer
hinreichenden Akzeptanz der Schulleitung und damit zu einem gere-
gelten Ablauf des Schulbetriebs gefiihrt hitten, sind indessen nicht
ersichtlich. Insbesondere war die Situation derart zugespitzt, dass
auch eine voriibergehende Freistellung des Kldgers bis zum Ab-
schluss des Strafverfahrens keine Chance auf Besserung versprochen
hitte.

8.

8.1. Der Klédger verwies im Laufe des Verfahrens mehrfach dar-
auf, dass er sich keinerlei Vorwiirfe machen lassen miisse. Dieser
Einwand ist gédnzlich irrelevant, da ihm im Zusammenhang mit der
Kiindigung gar nie ein vorwerfbares Verhalten unterstellt wurde. We-
sentlich ist vielmehr, dass - wie gesehen - nicht nur vom Arbeitneh-
mer verschuldete Griinde eine Kiindigung zu rechtfertigen vermdgen.
Ein derartiger unverschuldeter Grund ist vorliegend gegeben, indem
das zerriittete Vertrauensverhéltnis zwischen grossen Teilen der El-
ternschaft und dem Kliger eine erfolgsversprechende Fortsetzung
seiner Tétigkeit als Schulleiter verunmoglichte.

96 Kommunales Dienstverhiltnis. Kiindigung.
Durch Verfiigung begriindete Dienstverhiltnisse sind grundsitzlich
mittels Verfiigung zu kiindigen; dagegen kann Beschwerde erhoben
werden (Erw. 1/2).
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Wird die Kiindigung, die in Verfiigungsform ergehen miisste, durch
einen Rechtsanwalt ausgesprochen, so ist sie nichtig (Erw. I11/2).

Ist die Kiindigung nichtig, liuft das Anstellungsverhiltnis weiter
(Erw. 11/3).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 18. Januar 2008 in Sa-
chen B. gegen Gemeinderat R. (2-KL.2007.4).

Aus den Erwdgungen

/2.

2.1. Das Anstellungsverhiltnis zwischen dem Beschwerdefiihrer
und der Vorinstanz wurde durch eine Wahl(-Verfiigung) und deren
Annahme begriindet und ist somit - wie in Art. | DBR ausdriicklich
erwdhnt - 6ffentlich-rechtlicher Natur.

2.2. Das Dienst- und Besoldungsreglement (vgl. insbesondere
Art. 9) sowie das Kiindigungsschreiben vom 17. Juli 2007 enthalten
keine Angaben dartiber, ob die Kiindigung des Anstellungsverhiltnis-
ses durch die Gemeinde eine Verfiigung oder eine vertragliche Erkla-
rung darstellt. Jedoch gilt der Grundsatz, dass das Gemeinwesen
durch Verfiigung begriindete Anstellungsverhiltnisse mittels Verfii-
gung, durch Vertrag begriindete Anstellungsverhiltnisse mittels ver-
traglicher Erklidrung beendet (vgl. PRGE vom 25. Mai 2007 in Sa-
chen PM., Erw. 1/2.2; PRGE vom 2. Mirz 2006 in Sachen P.E.,
Erw.1/3.1.; PRGE vom 9. Dezember 2002 in Sachen B.H.,
Erw. I/2/a/bb; je mit Hinweisen). Dementsprechend kann festgehal-
ten werden, dass die Auflosung des Dienstverhiltnisses durch die
Vorinstanz eine Verfiigung voraussetzte. Somit sind vorliegend die
Bestimmungen iiber das Beschwerdeverfahren anwendbar.

/1.

1.1. Auf den 31. Mai 2007 demissionierten die drei verbliebe-
nen Gemeinderite der Gemeinde R. Gestiitzt auf § 104 Abs. 1 GG
entzog darauthin der Regierungsrat der Gemeinde die Selbstverwal-
tung und bestellte mit Wirkung per 1. Juni 2007 einen Sachwalter.
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1.2. Ziel des Sachwaltermandats ist es, die Gemeinde in der Zeit
ohne gewihlte Behdrde entscheidungs- und handlungsfdhig zu hal-
ten, bis ein neuer Gemeinderat bestellt ist. Um diese Aufgabe optimal
wahrnehmen zu konnen, muss der Sachwalter unter Aufsicht des
Kantons die allgemeinen Funktionen des Gemeinderates und insbe-
sondere die ordentliche Geschiftsfilhrungs- und Vertretungsbefugnis
wahrnehmen (vgl. auch Regierungsratsbeschluss des Kantons Solo-
thurn, Nr. 302, vom 19. Februar 2002). Die Regelung von Anstel-
lungsverhéltnissen ist dem normalen Geschéftsgang zuzurechnen.
Entsprechend ergibt sich in Bezug auf den vorliegenden Fall, dass
der Sachwalter zustdndig war, um mittels Verfiigung (vgl. Erw. [/2.2)
das Arbeitsverhéltnis mit dem Beschwerdefiihrer aufzuldsen.

2.

2.1. Die umstrittene Kiindigung erfolgte durch das Schreiben ei-
nes Rechtsanwaltes vom 17. Juli 2007.

Vorab ist wesentlich, dass das Kiindigungsschreiben inhaltlich
insofern nicht korrekt ist, als darin festgehalten wird, "der Gemeinde-
rat R." 16se das Anstellungsverhéltnis auf. Tatséchlich existierte je-
doch in diesem Zeitpunkt in R. gar kein Gemeinderat. Die Anwalts-
vollmacht war denn auch nicht vom Gemeinderat, sondern vom
Sachwalter ausgestellt worden.

Grundsitzlich kann das Gemeinwesen die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben auch auf Private oder private Institutionen iibertragen.
Vorausgesetzt ist hierfiir unter anderem eine gesetzliche Grundlage,
welche die Art der Aufgabenerfiillung durch die Privaten in den
Grundziigen regelt, um sicherzustellen, dass dabei die 6ffentlichen
Interessen ausreichend gewahrt werden (vgl. Ulrich Héfelin/Georg
Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage,
Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 1509; VPB 54.36, Erw. 1I/1/a mit Hin-
weisen). In casu ist diese Voraussetzung offensichtlich nicht erfiillt.
Dem Rechtsvertreter der Vorinstanz kam deshalb in Bezug auf die
Auflésung des Dienstverhéltnisses keine Entscheidungsgewalt zu; er
war offensichtlich sachlich nicht zustindig, die umstrittene Kiindi-
gung auszusprechen.
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2.2. Somit ergibt sich, dass die angefochtene Kiindigung fehler-
haft war, da sie weder vom sachlich zustindigen Sachwalter ausge-
stellt wurde noch in der Form einer Verfiigung erging.

Entgegen den Darlegungen der Vorinstanz vermag die Voll-
macht vom 16. Juli 2007 an der obigen Beurteilung nichts zu dndern,
da sie selber offensichtlich keine Kiindigungsverfiigung darstellt.
Zum einen fehlen zwingende inhaltliche Angaben (insbesondere:
Kiindigungstermin), zum andern ist sie weder als Verfiigung ausge-
staltet noch wurde sie dem Beschwerdefiihrer eroffnet (vgl. § 23
Abs. 1 und 3 VRPQG).

2.3. Die Fehlerhaftigkeit einer Verfiigung fiihrt in der Regel zu
deren Anfechtbarkeit (die fehlerhafte Verfiigung ist an sich giiltig, die
Anfechtung kann aber zur Aufhebung oder Anderung der Verfiigung
fiihren). Nur ausnahmsweise ist Nichtigkeit (absolute Unwirksamkeit
der Verfiigung) gegeben. Sie tritt nur dann ein, wenn ein schwer wie-
gender Rechtsfehler vorliegt, der Fehler offenkundig oder zumindest
leicht erkennbar ist und die Annahme der Nichtigkeit nicht zu einer
ernsthaften Gefahrdung der Rechtssicherheit fiihrt. Offenkundig ist
der schwere Fehler der Verfiigung, wenn er schon dem juristisch
nicht geschulten Durchschnittsbiirger auffallt (VPB 68.150, Erw. 3/a;
Hafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 955 ft.). Ungeachtet der von der
Praxis und Lehre herausgearbeiteten Fallgruppen ist die Grenze zwi-
schen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit im Einzelfall aufgrund einer
Interessenabwagung zwischen dem Interesse an der Rechtssicherheit
und dem Interesse an der richtigen Rechtsanwendung zu ziehen (Ur-
teil des Ziircher Verwaltungsgerichts vom 29. August 2001, publi-
ziert in: ZB1 2001, S. 581 ff., Erw. 3/b mit weiteren Hinweisen; Héfe-
lin/Miiller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 956). Die Nichtigkeit eines Verwal-
tungsaktes ist jederzeit und von sdmtlichen rechtsanwendenden
Behorden von Amtes wegen zu beachten (Héifelin/Miiller/Uhlmann,
a.a.0., Rz. 955).

Die sachliche Unzustindigkeit stellt im Allgemeinen einen
Nichtigkeitsgrund dar, es sei denn, der verfiigenden Behorde komme
auf dem betreffenden Gebiet allgemeine Entscheidungsgewalt zu
oder der Schluss auf Nichtigkeit vertriige sich nicht mit der Rechtssi-
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cherheit (BGE 127 II 47 Erw.3/g; Héfelin/Miiller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 961 ft.).

2.4. Die in concreto umstrittene Kiindigung wurde nicht durch
die sachlich zustindige Behdrde ausgesprochen. Der Fehler wiegt
schwer und erscheint offensichtlich; selbst fiir einen Laien ist un-
schwer erkennbar, dass ein Privater grundsétzlich keine Verfiigungen
erlassen darf. Im Weiteren fiihrt die Annahme der Nichtigkeit zu kei-
ner Gefihrdung der Rechtssicherheit, zumal ausschliesslich das Ver-
hiltnis zwischen den Parteien streitig ist. Demzufolge ist entspre-
chend der dargestellten Rechtsprechung (Erw. 2.2 hiervor) auf das
Vorliegen einer nichtigen Verfiigung zu schliessen.

Insgesamt ergibt sich, dass die angefochtene Verfiigung nichtig
war. Demzufolge kann offen bleiben, ob weitere Verfahrensmingel
vorlagen (insbesondere: Verletzung des rechtlichen Gehors, fehlende
Rechtsmittelbelehrung, fehlende eigenhéndige Unterschrift) und ob
diese gegebenenfalls die Nichtigkeit oder die Anfechtbarkeit der
Kiindigung nach sich gezogen hétten.

2.5. Infolge der Vakanz des gesamten Gemeinderates bestanden
im Zeitpunkt der Kiindigung in der Gemeinde R. zweifellos spezielle
Verhiltnisse. Es ist verstindlich, dass es fiir den Sachwalter heikel
war, die Gemeinde addquat zu fithren und zu verwalten. Diese Um-
stinde vermogen jedoch nichts an der obigen Beurteilung zu éndern,
wonach die Kiindigung nicht durch einen Rechtsvertreter ausgestellt
werden konnte. Vielmehr musste sie zwingend durch den Sachwalter
in der Form einer Verfiigung erfolgen.

3. Dem Personalrekursgericht ist es grundsitzlich verwehrt,
eine rechtswidrige Kiindigung aufzuheben und die Wiedereinstellung
von entlassenen Mitarbeitenden anzuordnen. Der Grund liegt in ers-
ter Linie darin, dass zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein be-
sonderes Vertrauensverhiltnis besteht und daher nach ausgesproche-
ner Kiindigung eine Weiterbeschiftigung gegen den Willen des erste-
ren kaum opportun ist. Bis anhin wurde offen gelassen, ob auch bei
Nichtigkeit einer Kiindigung eine Weiterbeschiftigung ausgeschlos-
sen ist (AGVE 2001, S.517 ff., Erw. 2/a/cc/ccc; vgl. zudem Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 29. August
2001, publiziert in: ZB1 2001 S. 583 f.).



454 Personalrekursgericht 2008

Nichtigkeit bedeutet die absolute Unwirksamkeit einer Verfii-
gung. Eine nichtige Verfligung entfaltet keinerlei Rechtswirkungen.
Sie ist vom Erlass an und ohne amtliche Aufhebung rechtlich unver-
bindlich (Hafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 955 mit Hinweisen).
Leidet eine Kiindigung an einem derart schweren Mangel, dass sie
als nichtig anzusehen ist, besteht kein Anlass, entgegen den dargeleg-
ten Grundsdtzen damit eine Rechtsfolge zu verkniipfen und nicht von
einer absoluten Unwirksamkeit auszugehen (vgl. Michael Merker,
Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aar-
gauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu
den §§ 37-72 VRPG, Ziirich 1998, § 59 N 14). Ansonsten wiirde das
Gebot der Rechtssicherheit verletzt, welches in diesem Zusammen-
hang deutlich hoher zu gewichten ist als die erwdhnten Griinde der
Opportunitét.

97  Lehrperson an einer Volksschule. Kiindigung aus organisatorischen
Griinden.
- Charakteristika des Rahmenvertrages (Erw. 11/2).
- Das Ziel, lediglich Lehrpersonen mit einem Pensum von mindestens
40 % zu beschiiftigen, rechtfertigt keine Kiindigung. Zudem wird in
concreto dieser Grund nur vorgeschoben (Erw. I1/3 - 5.5).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 20. November 2008 in
Sachen E. gegen Einwohnergemeinde R. (2-KL.2008.4).

Aus den Erwdgungen

11/2.

2.1. Gemiss § 13 Abs. 1 VALL konnen fiir Funktionen, die
wihrend des Semesters oder von Semester zu Semester von stark
schwankenden Unterrichtsverpflichtungen beeinflusst werden und
bei denen die Festlegung eines durchschnittlichen Beschiftigungs-
grades deshalb von vornherein unmoglich ist, zwischen Lehrkriften
und Einwohnergemeinden Rahmenarbeitsvertrige mit einem defi-
nierten minimalen und maximalen Beschéftigungsgrad abgeschlos-
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sen werden. Diesfalls erstreckt sich der vertragliche Anspruch einer
Lehrperson beziiglich der Hohe ihres Pensums auf die Erteilung ei-
ner innerhalb dieser Bandbreite liegenden Lektionenzahl. Ein An-
spruch auf die Erteilung einer fixen Lektionenzahl innerhalb der ver-
traglich festgelegten Bandbreite von maximal acht Unterrichtslektio-
nen (§ 13 Abs. 2 VALL) besteht nicht. Fiir eine Pensenreduktion in-
nerhalb des vertraglich festgelegten Rahmens bedarf es keiner Ver-
tragsdnderung; ebenso wenig ist eine bestimmte Kiindigungsfrist ein-
zuhalten. Bei einer Reduktion des Pensums unter das Minimum der
im Rahmenvertrag festgelegten Bandbreite muss ein neuer Arbeits-
vertrag (Anderungsvertrag) abgeschlossen werden, da diesfalls eine
Anderung des Anstellungsverhiltnisses vorliegt (Vgl das Handbuch
"Personalfiihrung an der Volksschule Aargau" des Departements Bil-
dung, Kultur und Sport, April 2007, S. 16, 24, 137). Kann bezughch
des Anderungsvertrages keine Einigung er21e1t werden, hat eine
ordentliche Kiindigung zu erfolgen.

2.2. Die Klagerin hatte gemédss dem unbefristeten Rahmenver-
trag vom 20./22. Juni 2006 einen Anspruch auf die Erteilung von
sechs bis zwolf Wochenlektionen.

3. Am 27. April 2007 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhélt-
nis mit der Kldgerin ordentlich per Ende des Schuljahres 2006/07.

Im Schreiben vom 27. April 2007 unter dem Titel "Kiindigung
gemdss § 11 Abs. 1 lit. a GAL" wird ausdriicklich festgehalten, dass
die Kiindigung der Kldgerin "ausschliesslich aus organisatorischen
und wirtschaftlichen Griinden" erfolge. In ihrer Klageantwort vom
26. Februar 2008 fiihrte die Beklagte sinngeméss aus, vorgingig der
Kiindigung habe die Schulpflege in einem Grundsatzentscheid be-
schlossen, fiir alle Lehrkrifte Pensen von mindestens 40 % anzustre-
ben, um die Lehrpersonen stirker ins Team und in die Verantwortung
fiir die Schulentwicklung einzubinden. Um das Angestrebte zu errei-
chen und aufgrund der zusdtzlichen Absicht, liberwiegend polyva-
lente Lehrkrifte zu beschiftigen, habe die Beklagte in der Folge ent-
schieden, einer Lehrperson fiir Textiles Werken mit Zusatzausbildung
als Musikgrundschullehrerin (D. B.) auf Kosten der Klédgerin ein
grosseres Pensum zuzuteilen. Der zweiten Lehrperson fiir Texti-
les Werken (M. K.) habe man das Pensum nicht senken konnen, da
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sie fiir diesen Fall mit der Kiindigung gedroht habe, was man unbe-
dingt habe verhindern wollen. Wie die Beklagte anldsslich der Ver-
handlung vom 20. November 2008 bestitigte, bestand ihr Hauptan-
liegen darin, D. B. zusitzlich zu ihren Lektionen im Textilen Werken
die Musikschule zu iibertragen und sie damit ldngerfristig an die
Schule R. zu binden. Der Beklagten ist bewusst, dass die Kiindigung
der Klagerin erfolgte, ohne dass ihre Leistungen oder ihr Verhalten je
einmal beanstandet werden mussten und dass die Kiindigung "den
Vorgaben des GAL § 11 nicht vollumfénglich entspricht." Einer Ar-
beitgeberin miisse es jedoch moglich sein, bei Pensenzuteilungen
auch "weiche Faktoren" zu beriicksichtigen.

Im Folgenden ist zu priifen, ob der Beschluss der Beklagten, fiir
alle Lehrkrafte Pensen von mindestens 40 % anzustreben, einen
sachlichen Grund fiir eine Kiindigung im Sinne von § 11 Abs. 1 lit. a
GAL darstellt.

4.

4.1. Vorab erscheint wesentlich, dass der Beschluss betreffend
die Pensenzuteilung an einer Volksschule keine Verfiigung, sondern
eine organisatorische Anordnung darstellt (vgl. dazu BJM 1999,
S. 155 Erw. 2/a f.). Im Gegensatz zu hoheitlichen Verfiigungen sind
organisatorische Anordnungen nicht anfechtbar. Dem Personalre-
kursgericht ist daher die Priifung, ob die organisatorische Umstruktu-
rierung bzw. die Einfiilhrung von Minimalpensen in der Hohe von
40 % gerechtfertigt war, verwehrt. Zu priifen ist allein, ob sich aus-
gehend von dieser Umstrukturierung eine Kiindigung rechtfertigen
lasst.

42.§ 11 Abs. 1 und 2 GAL halten betreffend die ordentliche
Kiindigung Folgendes fest:

""Die Kiindigung durch die Arbeitgeberin beziehungsweise den Ar-
beitgeber kann nur ausgesprochen werden, wenn sachlich zureichende
Griinde vorliegen, namentlich:

a) Aufhebung der Stelle aus organisatorischen Griinden, insbesondere
auf Grund gesunkener Schiilerzahlen, oder aus wirtschaftlichen
Griinden. In diesen Fillen ist den betroffenen Lehrpersonen nach
Moglichkeit eine andere zumutbare Stelle anzubieten, die ihren Fa-
higkeiten, Erfahrungen und Eignungen entspricht;
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b) mangelnde Eignung fiir die im Anstellungsvertrag vereinbarte Ar-
beit;

¢) Mingel in der Leistung oder im Verhalten, die sich trotz schriftli-
cher Mahnung wiéhrend der angesetzten Bewéhrungszeit fortset-
zen;

d) mangelnde Bereitschaft wihrend oder nach der Bewéhrungszeit,
die im Anstellungsvertrag vereinbarte Arbeit oder eine zumutbare
andere Arbeit zu verrichten.

*Vorbehalten bleiben die verfassungsrechtlichen Grundsitze, nament-
lich das Verbot der Willkiir, das Gebot von Treu und Glauben und der
Grundsatz der rechtsgleichen Behandlung."

Aus dem Wortlaut der Bestimmung ldsst sich unmittelbar ablei-
ten, dass die Aufzdhlung von Abs. 1 lit. a — d nur beispielhaft und
nicht abschliessend ist. Massgebend ist letztlich allein, dass sachlich
zureichende Griinde vorliegen.

4.3.

4.3.1. Mit der in praktisch allen Personalrechtsordnungen der
Kantone bekannten Kiindigungsmoglichkeit aus wirtschaftlichen
oder organisatorischen Griinden bzw. aufgrund von Stellenauthebun-
gen wird unter anderem bezweckt, dass Verwaltungszweige flexibler
und anpassungsfahiger auf teilweise kurzfristig verdnderte Rahmen-
bedingungen reagieren kdnnen (vgl. Urs Steimen, Kiindigungen aus
wirtschaftlichen oder betrieblichen Griinden bzw. wegen Stellenauf-
hebung durch 6ffentliche Arbeitgeber, in: ZBI, 2004, S. 648). Dabei
ist zu beachten, dass - quasi in Abweichung zur Tendenz der Anglei-
chung des offentlichrechtlichen an das privatrechtliche Arbeitsver-
héltnis - die Kiindigung im Rahmen von Reorganisationen oder Um-
strukturierungen in den meisten Kantonen als "ultima ratio" gelten
soll (vgl. dazu beispielsweise das Handbuch fiir Schulrite und
Schulleitungen der Volksschule und Musikschule des Amtes fiir
Volksschulen des Kantons Basel-Landschaft vom August 2006,
S. 11).

Eine scharfe Trennung zwischen wirtschaftlichen und betriebli-
chen Griinden fiir eine Kiindigung ist nicht immer strikte moglich, da
Reorganisationen von Verwaltungszweigen oftmals auch finanzielle
Einsparungen zum Ziel haben. Die Umstrukturierung von Verwal-
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tungsabteilungen kann zur Anpassung an gednderte Verhéltnisse und
Bediirfnisse notwendig sein, was in vielen Fillen die Auflésung von
Arbeitsverhéltnissen erfordert. Jedoch beinhalten solche Massnah-
men immer auch ein gewisses Mass an Missbrauchspotential: Durch
entsprechend konzipierte Reorganisationen kann die Leitung einer
organisatorischen Einheit versuchen, unerwiinschte Mitarbeitende
iiberfliissig zu machen, bei denen kein anderer Beendigungsgrund
vorliegt oder die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses auf anderem
Weg viel schwieriger wire (Steimen, a.a.0., S. 652 f.). Es besteht
somit die Gefahr, dass unter dem Titel einer Reorganisation ver-
meintliche Kiindigungsgriinde vorgeschoben werden, um sich bei-
spielsweise eines unliebsamen Mitarbeiters zu entledigen. Solche or-
ganisatorischen Massnahmen, die klarerweise nur dazu dienen, nicht
mehr erwiinschte Mitarbeitende ohne weitere Voraussetzungen zu
entlassen, stellen einen Verstoss gegen den zwingenden Kiindigungs-
schutz dar (Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich
[VGE ZH] vom 27. Mai 2003, PB.2003.0006, Erw. 2/bb).

4.3.2. Beziiglich der Voraussetzungen fiir die Zuléssigkeit einer
Kiindigung aus organisatorischen Griinden lassen sich hauptsidchlich
folgende Elemente anfiihren:

- Die Umstrukturierung muss einem legitimen Zweck dienen,
etwa notwendigen Einsparungen oder der Verbesserung der
Leistungsfahigkeit.

- Sie muss geeignet sein, einen erheblichen Beitrag zur
Erreichung dieses Ziels zu erbringen.

- Bisherigen Mitarbeitenden konnen keine Aufgaben im
verdnderten Rahmen {ibertragen werden, fiir die sie geeignet
sind.

Keine "echte" Reorganisation liegt vor, wenn in Zukunft die im
Wesentlichen gleichen Aufgaben durch andere Personen erfiillt wer-
den sollen (vgl. dazu die Regelung der Vollzugsverordnung zum Per-
sonalgesetz des Kantons Ziirich vom 19. Mai 1999 [VV PG ZH],
§ 16 Abs. 3). Dagegen kann ein beachtliches betriebliches Bediirfnis
dann bestehen, wenn Tétigkeiten auf erheblich veranderte, vorteilhaf-
tere Art und Weise ausgeiibt werden sollen und dies mit den bisheri-
gen Mitarbeitenden nicht oder nur schwer moglich ist. Im Einzelfall
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ist daher immer zu priifen, ob gewichtige Griinde dafiir bestehen, die
Aufgaben einer anderen Person anzuvertrauen (Steimen, a.a.O.,
S. 653 1).

4.3.3. In Bezug auf Lehrpersonen erweist sich eine Kiindigung
aus organisatorischen Griinden insbesondere dann als gerechtfertigt,
wenn infolge riickldufiger Schiilerzahlen Lehrerpensen reduziert
bzw. gestrichen werden miissen und sich keine andere Beschifti-
gungsmoglichkeit fiir die betroffene Lehrperson finden ldsst.

5.1. Die Grundvoraussetzung von § 11 Abs. 1 lit. a GAL, die
Authebung einer Stelle, ist vorliegend offensichtlich nicht erfiillt.
Am Gesamtpensum, welches an der Schule der Beklagten unterrich-
tet wird, hat die Kiindigung nichts gedndert. Dasselbe gilt in Bezug
darauf, welche Klassen unterrichtet werden und wie viele Lektionen
pro Klasse zur Verfiigung stehen. Effektiv liegt somit auch keine ei-
gentliche Reorganisation vor (vgl. Erw. 11/4.3.2); vielmehr werden
dieselben Aufgaben bloss durch andere Personen wahrgenommen.
Die Anwendbarkeit von § 11 Abs. 1 lit. a GAL fallt somit a priori
ausser Betracht.

Hinzu kommt, dass die seitens der Schulpflege vorgebrachten
"organisatorischen Griinde" offensichtlich nur vorgeschoben waren.
Anlisslich der Verhandlung vor dem Personalrekursgericht gaben die
Vertreter der Schulpflege unumwunden zu, dass man unbedingt D. B.
als Lehrkraft behalten wollte und sich daher gezwungen sah, ihr zu-
sdtzlich zu ihrem Pensum im Textilen Werken auch die Musikschule
zu ibertragen (vgl. Erw. 3). Die Bevorzugung einer bestimmten
Lehrperson gegeniiber einer anderen bildet offensichtlich keinen or-
ganisatorischen Kiindigungsgrund im Sinne von § 11 Abs. 1 lit. a
GAL.

Der Vollstandigkeit halber gilt es zudem darauf hinzuweisen,
dass die Schulpflege in ihrem Beschluss vom 20. Mérz 2006 aus-
driicklich vorsah, das Ziel von minimalen Pensen von 40 % aus-
schliesslich im Zusammenhang mit Mutationen umzusetzen. Eine
derartige Mutation lag in concreto nicht vor; ansonsten hitte der Kla-
gerin gar nicht gekiindigt werden miissen. Zudem fallt auf, dass der
Beschluss ohnehin sehr selektiv realisiert wird. Anders ist es nicht er-
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klarbar, dass bis dato einzig der Klidgerin gekiindigt wurde. Ferner
gab es im Schuljahr 2007/08 sogar mehr Teilpensen unter 40 % (11)
als im Schuljahr 2006/07 (9), auf dessen Ende hin der Kligerin
gekiindigt wurde.

5.2. Unabhéngig davon, dass die Voraussetzungen von § 11
Abs. 1 lit. a GAL nicht erfiillt sind, gilt es zu beachten, dass die Par-
teien erst im Juni 2006 einen neuen Anstellungsvertrag per 1. August
2006 abschlossen hatten. Es ist absolut nicht nachvollziehbar, wes-
halb die Beklagte einerseits drei Monate nach dem Beschluss, kiinf-
tig Pensen von mindestens 40 % anzustreben, mit der Kldgerin einen
unbefristeten Vertrag fiir ein Pensum von 20,69 - 41,38 % einging,
um es acht Monate spiter mit Berufung auf denselben, vor Vertrags-
schluss gefassten Beschluss wieder zu kiindigen. Dieses Verhalten
der Beklagten verstosst klarerweise gegen das Gebot von Treu und
Glauben, zumal sie in keiner Weise dargelegt, inwiefern sich in der
kurzen Zeit bis zur angefochtenen Kiindigung vom 27. April 2007
die massgebenden Verhéltnisse und Bediirfnisse gedndert hitten und
demzufolge eine Reorganisation des Schulbetriebes ndtig gewesen
wire.

5.3. Das erklirte Ziel der Beklagten, die an der Schule titigen
Lehrpersonen stirker ins Team und in die Verantwortung fiir die
Schulentwicklung einzubinden, ist grundsétzlich nachvollziehbar.
Zur Erreichung des Ziels mag es mithelfen, wenn die Lehrkréfte ein
gewisses minimales Pensum unterrichten. Ein sachlicher Kiindi-
gungsgrund lédsst sich darin aber umso weniger erblicken, als die
Massnahme nicht die geringste Gewéhr dafiir bietet, dass die ver-
folgte Absicht tatséchlich erreicht wird. Zudem ist es ohne Weiteres
moglich, dass sich die Einbindung ins Team und in die Verantwor-
tung fiir die Schulentwicklung auch mit einem geringeren Pensum
erzielen lassen. Letzteres zeigt sich gerade am Beispiel der Kldgerin
sehr gut, werden doch im Arbeitszeugnis der Beklagten vom
Juli 2007 insbesondere die Mitwirkung in den Konferenzen und in
der Arbeitsgruppe fiir die Renovation des Singsaales, die Kommuni-
kation mit den jeweiligen Klassenlehrkriften und die Beteiligung an
schulinternen Aufgaben und Anldssen hervorgehoben.
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5.4. Schliesslich ist wesentlich, dass die Beklagte keine An-
strengungen unternahm, der Kldgerin eine andere zumutbare Stelle
anzubieten. Hétte effektiv ein Kiindigungsgrund geméss § 11 Abs. 1
lit. a GAL bestanden, hitten zwingend entsprechende Bemiihungen
unternommen werden miissen. In concreto wire wohl eine Weiterbe-
schiftigung tatsdchlich moglich gewesen, verfiigt die Kldgerin doch
sowohl iiber ein Primarlehrpatent als auch iiber die Ausbildung als
Lehrperson Textiles Werken. Der Einwand, die Kldgerin sei schon
mehrere Jahre nicht mehr in dieser Funktion tétig gewesen, ist umso
weniger behelflich, als sie im Schuljahr 2005/06 fiir die Beklagte als
Primarlehrerin titig war (wenn auch lediglich fiir wenige Wochen-
stunden).

5.5. Insgesamt ergibt sich, dass keine organisatorischen oder
wirtschaftlichen Griinde im Sinne von § 11 Abs. 1 lit. a GAL vorla-
gen, welche zur Authebung einer Stelle gefiihrt und damit die um-
strittene Kiindigung gerechtfertigt hitten. Hinzu kommt, dass das
Ziel, Minimalpensen von 40 % zu erreichen, bloss vorgeschoben
wurde. Es ist offensichtlich, dass der blosse Wunsch einer anderen
Lehrperson, ein hoheres Pensum iibernehmen zu kénnen, keinen or-
ganisatorischen Grund im Sinne der genannten Bestimmung darzu-
stellen vermag. Die Kiindigung erweist sich somit als ungerechtfer-
tigt. Das Gesagte spricht jedoch selbstverstindlich nicht dagegen,
dass die Beklagte im Rahmen der Neubesetzung von Stellen das Ziel
von Minimalpensen von 40 % weiterhin verfolgt.

98 Lehrperson an einer Volksschule. Kiindigung.

- Bei der Auflosung eines offentlichrechtlichen Anstellungsvertrages
sind die Verfahrensvorschriften von Art. 29 BV einzuhalten, obwohl
keine hoheitliche Anordnung ergeht. An den Inhalt des Anspruchs auf
vorgingige Anhorung diirfen keine allzu hohen Anforderungen
gestellt werden.

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 30. Mai 2008 in Sachen
M. gegen Einwohnergemeinde E. (2-KL.2007.3).



462 Personalrekursgericht 2008

Aus den Erwdgungen

/7.

7.1. Umstritten ist schliesslich, ob die Schulpflege vor der Kiin-
digung den Klager hinreichend angehort hat.

7.2

7.2.1. Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Ge-
hor (Art. 29 Abs. 2 BV) im Sinne einer vorherigen Orientierung und
Gewihrung einer Ausserungsmoglichkeit gilt fiir Verfahren, die in
eine (hoheitliche) Verfiigung miinden. Wo aber das Gemeinwesen
nach den einschligigen Vorschriften zuldssigerweise als Vertragspart-
ner auftritt und Rechtsbeziehungen in den Formen des Vertrages
ordnet, besteht grundsétzlich kein Anspruch des (privaten) Vertrags-
partners auf vorheriges rechtliches Gehdr vor vertragsdndernden oder
-auslosenden Erkldrungen des Gemeinwesens (Urteil des BGr vom
14. Marz 2005, 2P.104/2004, Erw. 4.4). Ein derartiger Anspruch ldsst
sich auch den kantonalrechtlichen Grundlagen nicht entnehmen.

Es darf indessen nicht {ibersehen werden, dass eine besondere
Sach- und Interessenlage besteht bei 6ffentlichrechtlichen Dienstver-
héltnissen, deren Inhalt durch das Gemeinwesen selber hoheitlich
normiert wird und die gleichzeitig formell als Vertragsverhéltnis aus-
gestaltet werden. Das Gemeinwesen tritt hier, trotz der an sich ver-
traglichen Grundlage des Dienstverhiltnisses, als Hoheitstrager auf.
Zugleich kann die unfreiwillige Beendigung des Dienstverhiltnisses
durch eine Kiindigungserkldrung des Gemeinwesens, auch wenn sie
formell als nicht hoheitliche Ausiibung eines Gestaltungsrechts er-
scheint, in existenzielle Interessen des privaten Vertragspartners ein-
greifen. Das Gemeinwesen bleibt in einem solchen Fall bei der Aus-
iibung des Kiindigungsrechts an die Grundséitze staatlichen Handelns
gebunden (Urteil des BGr vom 14. Mirz 2005, 2P.104/2004,
Erw. 4.5). Diese Rechtsprechung entspricht der in der Lehre vertrete-
nen Auffassung, dass eine Beschrinkung der sich aus Art. 29 BV er-
gebenden Verfahrensrechte auf die hoheitliche Verwaltung der
rechtsstaatlichen Funktion dieser Garantien nicht gerecht wird
(vgl. August Michler, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, Zii-
rich/Basel/Genf 2005, § 4 N 36).
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7.2.2. Der kantonale Gesetzgeber hilt in Bezug auf die ordentli-
che Kiindigung in § 10 Abs. 2 PersG und § 11 Abs. 2 GAL fest, dass
"die verfassungsrechtlichen Grundsitze, namentlich das Verbot der
Willkiir, das Gebot von Treu und Glauben und der Grundsatz der
rechtsgleichen Behandlung" stets vorbehalten bleiben.

Sowohl aufgrund der systematischen Stellung von § 10 Abs. 2
PersG bzw. § 11 Abs. 2 GAL (direkt anschliessend an die Aufzédhlung
der zuldssigen Kiindigungsgriinde) als auch aufgrund der Auswahl
der ausdriicklich genannten Verfassungsgrundsitze konnte vermutet
werden, dass sich die beiden Bestimmungen primér auf das mate-
rielle Kiindigungsrecht beziehen. Gegen die Anwendung von Verfah-
rensprinzipien wie die vorgingige Anhorungspflicht sprechen auch
die enge Anlehnung des Kiindigungsrechts an die obligationenrecht-
lichen Regelungen (vgl. § 7 PersG bzw. § 7 GAL) sowie der Um-
stand, dass gesetzlich in Bezug auf die Form der Kiindigung einzig
vorgesehen ist, dass sie eine schriftliche Begriindung voraussetzt
(vgl. § 10 Abs. 3 PersG und § 11 Abs. 3 GAL).

Demgegeniiber muss festgehalten werden, dass der Anspruch
auf vorgédngige Ausserung und Anhorung einen wesentlichen Aspekt
des Anspruchs auf rechtliches Gehor bzw. generell einen bedeuten-
den Verfahrensgrundsatz bildet. Der Verfahrensgarantie kommt umso
hoéheres Gewicht zu, als weder die Schlichtungskommission fiir Per-
sonalfragen, welche bloss eine Empfehlung abgibt (§ 37 Abs. 2
PersG bzw. § 35 Abs. 2 GAL), noch das Personalrekursgericht (aus-
ser bei einer nichtigen Kiindigung, vgl. AGVE 2001, S. 517 ff,
Erw. 2/a/cc/ccc; PRGE vom 18. Januar 2008 in Sachen G.B.,
Erw. II/3) eine Wiedereinstellung anordnen kénnen. Hinzu kommt,
dass die vom Gesetzgeber ausdriicklich vorgesehene Pflicht zur
schriftlichen Begriindung der Kiindigung (§ 10 Abs. 3 PersG und
§ 11 Abs. 3 GAL) voraussetzt, dass - im Sinne einer korrekten Sach-
verhaltsabkldrung - eine vorherige Anhorung der betroffenen Person
stattfindet. Schliesslich gilt es zu beachten, dass sich aus den Mate-
rialien kein Hinweis darauf ergibt, dass mit dem Erlass des Personal-
gesetzes Verfahrensgarantien wie das Anhorungsrecht, welche mit
der altrechtlichen Kiindigung mittels Verfiigung zwingend verbunden
waren, aufgegeben werden sollten. Vielmehr wurde in der Botschaft
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zum Personalgesetz vom 19. Mai 1999 ausdriicklich festgehalten
(S.3 f.): "Stets gilt es dabei, die verfassungsrechtlichen Vorgaben,
welche fir das gesamte Staatshandeln gelten (...), zu beachten.”

7.2.3. Gestiitzt auf die dargelegte bundesgerichtliche Rechtspre-
chung sowie unter Wiirdigung der erlduterten Aspekte gelangt das
Personalrekursgericht zum Schluss, dass - obwohl eine entsprechen-
de ausdriickliche Gesetzesvorschrift fehlt - bei der Auflésung eines
offentlichrechtlichen Anstellungsvertrages elementare Verfahrensvor-
schriften, wie sie aus Art. 29 BV hervorgehen, einzuhalten sind.
Entsprechend hat der 6ffentlichrechtliche Arbeitgeber grundsétzlich
vor jeder Kiindigung die betroffene Person iiber die Kiindigungs-
absicht zu orientieren und ihr Gelegenheit zu geben, hierzu Stellung
zu nehmen.

7.3.

7.3.1. An den Inhalt des Anspruchs auf vorgingige Anhorung
diirfen keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden. "Anders als
etwa im Disziplinarverfahren werden dem Betroffenen bei der or-
dentlichen Kiindigung keine schuldhaften Pflichtverletzungen vor-
geworfen, sondern geben andere objektive und triftige Griinde (...)
den Ausschlag. Diese Beurteilung und Bewertung setzt lediglich eine
glaubhafte, sachliche und willkiirfreie Kritik voraus (...) und ver-
langt naturgeméss einen grossen Ermessensspielraum, der es dem
unmittelbar Vorgesetzten ermdglichen muss, auch ohne umfangrei-
che Abkldrungen aus eigenem Beurteilungsvermogen eine Entlas-
sung wegen ungeniigender Fihigkeit oder Leistungen eines Ange-
stellten durchzusetzen. Aus diesem Grund ist es in der Regel weder
angezeigt noch iiblich, vor einer ordentlichen Kiindigung ein eigent-
liches Untersuchungsverfahren iiber die Qualitit der Arbeitsleistung
des Betroffenen durchzufiihren. Vielmehr muss geniigen, wenn eine
negative Leistungsbeurteilung durch den Vorgesetzten vorliegt, diese
dem Betroffenen erdffnet und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben wird" (VGE ZH vom 30. August 1995, publiziert in: ZBI
97/1996, S. 426; vgl. auch VGE ZH vom 14. Mirz 2001,
PB.2000.00029, Erw. 7/a). (...)
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II. Verfahren

99  Verfahren vor der Schlichtungskommission fiir Personalfragen.

- Im Rahmen der Instruktion kommt der Schlichtungskommission
eine Verfiigungskompetenz zu. Werden die Sachentscheidsvoraus-
setzungen fiir die Abgabe einer Empfehlung verneint, so bildet dies
den Endentscheid, gegen den das Personalrekursgericht angerufen
werden kann (Erw. I/3 - 4.3).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 30. Mai 2008 in Sachen
S. gegen Kreisschulverband O. (2-BE.2008.6).

Aus den Erwdgungen

I/3. Zwischenentscheide sind verfahrensleitende bzw. prozess-
leitende Verfiigungen oder Entscheide, die das Verfahren nicht ab-
schliessen, sondern es im Rahmen der Prozessinstruktion von der
Rechtshingigkeit zum Endentscheid fithren. Typische Zwischenent-
scheide sind unter anderem diejenigen, welche das Vorliegen der Sa-
churteilsvoraussetzungen bejahen. Ein Entscheid, welcher deren
Vorliegen verneint, ist kein Zwischen-, sondern ein Endentscheid
(vgl. Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollver-
fahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechts-
pflege, Kommentar zu den §§ 38 - 72 VRPG, Ziirich 1998, § 38
N 53).

Grundsitzlich sind Zwischenentscheide nicht selbstéindig an-
fechtbar. Anders ist ausnahmsweise dann zu entscheiden, wenn ein
Zwischenentscheid fiir den Betroffenen unter Beriicksichtigung der
sich stellenden Rechtsschutzinteressen einen spéter nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil mit sich bringen kann (vgl. zum Ganzen:
Merker, a.a.0., § 38 N 55 mit Hinweisen). Blosse prozessékonomi-
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sche Uberlegungen begriinden keine selbstindige Anfechtbarkeit von
Zwischenentscheiden.

4.

4.1. Die auffilligste Besonderheit des Verfahrens vor der
Schlichtungskommission bildet die Regelung, dass es gemiss dem
Wortlaut von § 35 Abs. 2 Satz 1 GAL mittels einer Empfehlung ab-
geschlossen wird. Der Wortlaut dieser Bestimmung mag zum Schluss
verleiten, dass der Schlichtungskommission generell keinerlei Verfii-
gungsbefugnis zusteht. Aus den Akten ldsst sich darauf schliessen,
dass auch die Schlichtungskommission zu dieser Meinung neigt.

Die Auffassung greift indessen zu kurz. Es ist offensichtlich un-
abdingbar, dass der Schlichtungskommission im Rahmen der In-
struktion, welche das Verfahren der Erledigung mittels Empfehlung
entgegenfiihrt, eine Verfiigungskompetenz zukommt. Ohne die Mdg-
lichkeit, prozessleitende Anordnungen wie beispielsweise die
Fristansetzung zur Stellungnahme, die Einforderung von Aktenstii-
cken oder die Vorladung zur Verhandlung vornehmen zu konnen,
wire eine effiziente und zielgerichtete Verfahrensleitung ausge-
schlossen. § 35 Abs. 2 Satz 1 GAL ist daher restriktiv auszulegen
und die Schlichtungskommission nur dort auf den Erlass einer Emp-
fehlung zu verpflichten, wo sie sich materiell mit einer bestimmten
Streitigkeit auseinandersetzt. Folgerichtig ist der Schlichtungskom-
mission in Bezug auf den Entscheid, ob ein bestimmter Fall materiell
an die Hand genommen bzw. ob eine Empfehlung abgegeben werden
darf oder nicht, eine Verfiigungskompetenz zuzubilligen.

4.2. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der separate Entscheid
der Schlichtungskommission, ein Verfahren an die Hand zu nehmen,
eine Zwischenverfiigung darstellt. Diese ist nur anfechtbar, falls den
Betroffenen ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht. Wer-
den demgegeniiber die Sachurteilsvoraussetzungen fiir die Abgabe
einer Empfehlung verneint, so bildet dies ein Endentscheid. Gegen
diesen Entscheid kann stets das Personalrekursgericht angerufen
werden.

Beiden Konstellationen ist gemeinsam, dass entgegen dem Ge-
setzeswortlaut ohne erneuten Entscheid der Anstellungsbehorde di-
rekt ein Rechtsmittel an das Personalrekursgericht erhoben werden
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kann. Bei Bejahung der Sachurteilsvoraussetzungen wird in beiden
Fillen die Streitsache der Schlichtungskommission zur materiellen
Beurteilung zuriickgewiesen.

4.3. Besondere Merkmale des Schlichtungsverfahrens, aufgrund
derer alle umstrittenen Eintretensentscheide der Schlichtungskom-
mission an das Personalrekursgericht weiterziehbar sein miissten,
sind nicht erkennbar. Erst recht besteht kein Anlass, der Schlich-
tungskommission die Moglichkeit einzurdumen, den Fall gewisser-
massen "von Amtes wegen" dem Personalrekursgericht vorzulegen.

Aus prozessokonomischen Griinden ergeben sich ebenfalls
keine anderen Schlussfolgerungen. Zum einen bestehen diesbeziig-
lich keine relevanten Unterschiede zu anderen verwaltungsinternen
Verfahren. Zum andern diirfte die Schlichtungskommission regel-
missig Félle zu bearbeiten haben, in denen auf Seiten der Anstel-
lungsbehorde keine Bereitschaft fiir eine vermittelnde Losung be-
steht. Ob sich die Behorde dabei auf materielle Griinde beruft oder
geltend macht, die Schlichtungsbehdrde sei zur Abgabe einer Emp-
fehlung nicht befugt, spielt fiir die Einigungsbemiihungen letztlich
nur eine untergeordnete Rolle. Auch aus diesem Blickwinkel recht-
fertigt es sich folglich nicht, im Streitfall das Personalrekursgericht
vorab dariiber entscheiden zu lassen, ob auf ein Schlichtungsgesuch
einzutreten ist oder nicht.






Verwaltungsbehorden
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I. Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht

100 Renovation einer ehemals landwirtschaftlichen Liegenschaft zu nicht-
landwirtschaftlichen Wohnzwecken und fiir die Hobbylandwirtschaft.
Bestimmungsgemésse Nutzbarkeit der Liegenschaft und damit Anwen-
dung der Besitzstandsgarantie verneint.

Aus dem Entscheid des Regierungsrates vom 12. Dezember 2007 i.S. R.E.
gegen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt/Gemeinde-
rates R.

Aus den Erwdgungen

1. Bauvorhaben

Der Beschwerdefiihrer beabsichtigt, die ehemals landwirtschaft-
liche Liegenschaft (...) in R. kduflich zu erwerben und vollstindig
unter Einbezug des angebauten Okonomieteils zu renovieren sowie
an die Kanalisation anzuschliessen. Die nichtlandwirtschaftliche
Wohnnutzung wiirde tiber den bisherigen Wohnteil hinaus teilweise
in den Okonomieteil ausgedehnt (Kiiche, Waschen/Vorrat, Estrich);
im Okonomieteil blieben zum Zweck der Hobbylandwirtschaft bzw.
-tierhaltung ein Teil des Tenns, zwei kleinere Stallungen, eine
Remise und deckenlastig das Diirrfutterlager bestehen bzw. wiirden
ebenfalls renoviert.

2. Zonierung

Die Parzelle Nr. (...) liegt laut geltendem Kulturlandplan der
Gemeinde R. (...) in der Landwirtschaftszone, iiberlagert mit Land-
schaftsschutz. Das strittige Bauobjekt ist von der Schutziiberlagerung
ausgenommen.

(..
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3. Besitzstandsgarantie

3.1. Geméss Art. 24c Abs. 1 RPG werden bestimmungsgemaiss
nutzbare Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen, die nicht
mehr zonenkonform sind, in ihrem Bestand grundsétzlich geschiitzt.
Der Anwendungsbereich dieser Bestimmung wird durch Art. 41 der
Raumplanungsverordnung (RPV) vom 28. Juni 2000 beschrinkt auf
Bauten, die in Ubereinstimmung mit dem materiellen Recht erstellt
oder gedndert wurden, durch die nachtrigliche Anderung von
Erlassen oder Plianen jedoch zonenwidrig geworden sind. Die so
geschiitzten Bauten und Anlagen konnen mit Bewilligung der
zustindigen Behorde erneuert, teilweise gedndert, massvoll erweitert
oder wiederaufgebaut werden. In jedem Fall bleibt die Vereinbarkeit
mit den wichtigen Anliegen der Raumplanung vorbehalten (Art. 24c
Abs. 2 RPG).

Im konkreten Fall ist unbestritten, dass die Liegenschaft ur-
spriinglich rechtméssig erstellt worden ist. Weil iiberdies davon aus-
gegangen werden kann, dass die Liegenschaft bereits im Jahre 1972
— im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes vom 8. Okto-
ber 1971 iiber den Schutz der Gewésser gegen Verunreinigungen (alt
Gewisserschutzgesetz) und damit der erstmaligen Trennung von
Baugebiet und Nichtbaugebiet — keinen eigentlichen landwirtschaft-
lichen Betrieb bzw. kein landwirtschaftliches Gewerbe mehr beher-
bergte, wiren die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Besitz-
standsgarantie gemass Art. 41 RPV an sich erfiillt. Strittig ist aber die
Frage, ob die Liegenschaft noch bestimmungsgeméss nutzbar ist, wie
dies Art. 24c Abs. 1 RPG voraussetzt.

3.2. Die Abteilung fiir Baubewilligungen wies das Gesuch des
Beschwerdefiihrers im Wesentlichen mit der Begriindung ab, die
Baute konne aufgrund ihres schlechten baulichen Zustands — wie
bereits im rechtskriftigen Vorentscheidgesuch vom (...) festgehalten
— keinesfalls mehr als bestimmungsgemaéss nutzbar bezeichnet wer-
den und sei daher als Abbruchobjekt einzustufen; zudem spreche der
Umstand, dass das gesamte umliegende Gebiet, mit Ausnahme der
direkten Umgebung der Baute in einer Landschaftsschutzzone liege,
eher gegen eine Weitererhaltung der Baute.
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Der Beschwerdefiihrer hélt dem entgegen, die Abteilung fiir
Baubewilligungen erachte den oberflachlich betrachteten Zustand
von Teilen des Hauses als massgebend, obwohl dies beziiglich der
Frage der Benutzbarkeit nicht relevant sei. Entscheidend sei alleine,
ob das Grundkonstrukt des Gebdudes iiberwiegend noch brauchbar
sei oder nicht; die Abteilung fir Baubewilligungen habe es aber
unterlassen, den Zustand der relevanten Bauteile einer eingehenderen
Priifung zu unterziehen, obwohl der Architekt des Beschwerdefiih-
rers die massgebende Bausubstanz als zu 80% brauchbar bezeichnet
habe. Weil im Ubrigen die Liegenschaft landwirtschaftlich genutzt
werden solle, werde auch den raumplanerischen Interessen Rechnung
getragen.

3.3. Art. 24c RPG kommt gemiss Abs. 1 dieser Bestimmung so-
wie Art. 41 RPV nur auf Bauten und Anlagen zur Anwendung, die
erstens ausserhalb der Bauzone liegen, zweitens unter dem "alten"
Recht rechtmissig erstellt oder gedndert wurden, drittens eine
Rechtsénderung erfahren haben und infolge dieser zonenwidrig ge-
worden sind und viertens noch bestimmungsgemaiss nutzbar sind.
Der Wiederaufbau setzt nach Art. 42 Abs. 4 RPV zusitzlich voraus,
dass an der Nutzung der Baute ein ununterbrochenes Interesse
besteht (vgl. Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Raumplanungsgesetz,
Bern 2006, Art. 24c N 4; Bundesamt fiir Raumentwicklung [ARE],
Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 5; ZBI 3/2005, S. 162).

Eine Baute ist bestimmungsgemaéss nutzbar, wenn sie weiterhin
fiir den bisherigen Zweck genutzt werden kann. Der gesetzliche Be-
standesschutz erstreckt sich somit nicht auf nutzlose oder eingestiirz-
te Bauruinen. Dieses Kriterium, welches bereits fiir den Wiederauf-
bau nach Art. 24 Abs. 2 aRPG (Fassung bis am 31. August 2000) Be-
willigungsvoraussetzung war, setzt eine betriebstiichtige Wohnbaute
voraus. Das Bundesgericht hat sich hierzu in seinem Urteil vom
9. Mirz 1993 (1A.173/1992 E. 3d) wie folgt gedussert:

"Damit ein Wohnhaus bestimmungsgemass nutzbar sei, verlangt
das Verwaltungsgericht, dass 'die tragenden Konstruktionen, Fuss-
bdden und Dach mehrheitlich intakt, Fenster und Tiiren vorhanden,
Kiicheneinrichtungen, wenn auch dusserst einfach, und Kaminanlage
betriebstiichtig, zumindest aber sanierungswiirdig” seien, ‘'mit ande-
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ren Worten ... die Baute — gemessen an ihrer Zwecksetzung — noch
betriebstiichtig” sei.

Es erscheint fraglich, ob fiir eine betriebstiichtige Wohnbaute
tatsdchlich nur gerade die erwédhnten elementarsten Bauteile erfor-
derlich sind. Das Verwaltungsgericht mag die Anforderungen mit
Blick auf die Berggebiete formuliert haben, wo die Landwirte unter
kargen Bedingungen wechselnde zeitweilige Unterkiinfte auf ver-
schiedener Hohe beniitzen. Jedenfalls miissen auch in solchen Ver-
héltnissen intakte "tragende” Konstruktionen in einem weiten Sinne
verstanden werden, wenn von einem bestimmungsgemaiss nutzbaren
Wohnraum gesprochen werden soll."

Weiter fiihrte das Bundesgericht in seinem Urteil vom 24. Ja-
nuar 1994 (1A.76/1993) aus:

"Die vorhandenen Fotografien zeigen den stark verwahrlosten
Zustand der Gebiude. Angaben in den Berichten zeigen den schlech-
ten technischen Zustand auf. Zum Teil sind die Fussboden durchge-
brochen. Die innere Tragkonstruktion ist in betrdchtlichem Umfang
zerstort. Die Aussenwinde weisen erhebliche Beschadigungen auf.
Anbauten sind zum Teil eingefallen, Heizungsinstallationen und Kii-
cheneinrichtungen fehlen. Die Gebdudlichkeiten befinden sich in
einem Zustand, der ihre bestimmungsgemisse Nutzung offensicht-
lich nicht mehr zulésst."

Im Kanton Aargau wurde regelméssig an den objektiven
Ansatzpunkt des "Rohbaus [" angekniipft; nur wenn all jene Bauteile,
die damit erfasst werden (Baumeisterarbeiten, Montagebau in Beton
und Holz, Kunststeinarbeiten), noch ganz oder zu einem
wesentlichen Teil (mindestens zu zwei Dritteln) vorhanden waren,
konnte eine Baute von der Besitzstandsgarantie — im Sinne einer
Investitionsschutzgarantie und gestiitzt auf Art. 24 Abs. 2 aRPG (in
Kraft bis 31. August 2000) i.V.m. § 224 Abs. 1 Satz 2 aBauG (in
Kraft bis 31. Mérz 1994) bzw. § 70 BauG (in Kraft bis 30. November
2002) — profitieren. Das Verwaltungsgericht machte aber jeweilen
gleichzeitig Ausfiihrungen zu den Installationen wie Strom oder
Wasser und zur Bewohnbarkeit der Baute an sich und bezog letztlich
den Allgemeinzustand der Baute in die Beurteilung mit ein (vgl.
AGVE 1989, S. 224 ff.; 1991, S. 343 ff.).
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Mit Art. 24c RPG wurde die erweiterte Bestandesgarantie fiir
bestehende zonenwidrige Bauten und Anlagen neu bundesrechtlich
abschliessend geregelt (vgl. EJPD/BRP, Erlauterungen RPV, S. 45).
Art. 24c RPG kommt wie vorerwdhnt nur auf Bauten und Anlagen
zur Anwendung, die erstens ausserhalb der Bauzone liegen, zweitens
unter dem "alten" Recht rechtmissig erstellt oder gedndert wurden,
drittens eine Rechtsinderung erfahren haben und infolge dieser
zonenwidrig geworden sind und viertens noch bestimmungsgemaiss
nutzbar sind. Fiir das letztere Kriterium rechtfertigt es sich, in
Prazisierung der bisherigen kantonalen Rechtsprechung nebst dem
mehrheitlich intakten Rohbau I die Betriebstiichtigkeit der Baute im
Sinne der obigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der
Ausfiihrungen des Bundesamtes fiir Raumentwicklung vorauszuset-
zen, damit insgesamt von einer bestimmungsgemaiss nutzbaren Baute
gesprochen werden kann (vgl. auch Art. 24d RPG, wo es als ausrei-
chend erachtet wird, dass eine Baute "in ihrer Substanz erhalten" ist;
vgl. Bernhard Waldmann/Peter Hénni, a.a.0., Art. 24d N8). Damit
kann bei einer Baute, welcher die Betriebstilichtigkeit — gemessen an
ihrer Zwecksetzung — offensichtlich abgesprochen werden muss, of-
fen bleiben, ob letztlich der sog. Rohbau I zu zwei Dritteln tatsdch-
lich noch vorhanden ist. Umgekehrt ist einer Baute, deren Rohbau |
nicht mehr zu mindestens zwei Dritteln wieder verwendbar ist, ohne
Weiteres die Berufung auf die Besitzstandsgarantie zu verweigern
(vgl. RRB Nr. ...; vgl. auch Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Luzern vom 28. November 2003, in: LGVE 2004 II Nr. 7).

3.4. Anlésslich der Augenscheinsverhandlung vom 31. Juli 2007
hat sich beziiglich des Zustandes der Liegenschaft das folgende Bild
gezeigt bzw. es wurden im Wesentlichen die folgenden Ausfiih-
rungen zum geplanten Umbau gemacht:

Die Nord-West-Fassade des Wohnteils hat vom Fundament her
eine Neigung nach aussen, was bedingt, dass die Tragkonstruktion
mit Beton unterfangen werden muss; es ist zudem geplant, auf der
Mauer eine Aussenddimmung anzubringen. Auf der nordwestlichen
Seite des Okonomieteils muss ein Riegel ersetzt und die Aussenver-
kleidung ergidnzt werden. Die Siid-West-Fassade (Wohnteil) bendtigt
eine weniger weitgehende Renovation, hier miissen aber verschie-
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dene Risse ausgebessert und die Fensterldden ersetzt werden. Auch
auf der Siid-Ost-Seite (Wohnteil) muss der Verputz ausgebessert
werden. Beim Scheunentrakt auf der Siid-Ost-Seite werden die
Holzverschldge sowie die Geissenstalltiir ersetzt und im Bereich des
Heustocks ist eine neue Verkleidung nétig. Die Mauer der Nord-Ost-
Fassade (Okonomieteil) ist gemédss Bauherrschaft trotz einiger Ris-
se stabil. Die eingestiirzte Remise soll wieder neu erstellt werden.
Am Dach miissen die Spenglerarbeiten sowie einzelne Ziegel ersetzt
werden. Der Kamin wird mittels Einziehen eines Rohrs saniert wer-
den missen. Fenster sind zum Teil nicht mehr vorhanden; es ist
insgesamt geplant, neue Fensterrahmen und Fenster anzubringen. Im
Wohnteil werden sowohl die Kellerdecke als auch die Erdge-
schossdecke abgebrochen und neu gebaut. Der Erdgeschossboden
wird abgesenkt. Fiir den Einzug der neuen Decke werden zusétzliche
Balken benétigt. Die bestehende Treppe ins Obergeschoss wird
ebenfalls abgebrochen und im neuen Garderobenbereich wird ein
neuer Zugang ins Obergeschoss gebaut. Eine tragende Wand wird
teilweise abgebrochen; mehrere andere Wiande werden ebenfalls ent-
fernt bzw. neue Winde werden eingezogen. Der Kachelofen im Erd-
geschoss, der bisher als einzige Heizung diente, ist teilweise einge-
schlagen und offenkundig nicht mehr gebrauchsféhig; neu soll eine
Wirmepumpenheizung eingebaut werden. Im Innenbereich soll das
Gebidude neu wirmegeddmmt werden. Die alte Kiiche mit Schiitt-
stein und Holzkochherd wurde vom Beschwerdefiihrer vor kurzem
komplett entfernt. Im bisherigen Badezimmer im Obergeschoss ist
nur ein zusammengeschlagenes, unbrauchbares WC vorhanden. Die
Sanitdrleitungen im Haus sind nicht mehr brauchbar, lediglich die
Zuleitung bis zum Haus ist noch vorhanden. Im Tenn besteht auch
noch ein WC, allerdings ist auch dieses nicht mehr funktionsfahig.
An der Wand im heutigen Badezimmer hingt der Sicherungskasten
der Stromversorgung; gemiss einem von der Elektrizitdtsversorgung
angebrachten und auf den 18. November 2005 datierten Zettel diirfen
die Sicherungen nicht eingesetzt und keine Verbraucher angeschlos-
sen werden. In allen bisherigen Riumen sind Aufputzelek-
trizititsleitungen vorhanden, welche aber abgehéngt sind; nicht klar
ist, ob sie noch funktionieren. Allerdings miissen ohnehin die Strom-
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installationen im ganzen Wohntrakt ersetzt werden. Die Wasserzu-
fuhr existiert nur bis vor das Haus. Die Abwasserentsorgung erfolgt
bis heute in ein Giillenloch; ein neuer Kanalisationsanschluss ist
geplant. Im Heustock muss — von der Bauherrschaft geschitzt — rund
10% der Holzkonstruktion ersetzt und eine Wiarmeddmmung einge-
zogen werden. Im Tenn — welches teilweise zu Wohnzwecken umge-
nutzt werden soll — ist ebenfalls eine Wirmedimmung sowie der
Einzug neuer Winde geplant. Fiir eine zweckméssige Zufahrt zur
Liegenschaft muss die Vegetationsschicht abgestossen und der
darunter verborgene ehemalige Feldweg neu eingesplittet werden.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Liegenschaft
heute — gemessen an den im schweizerischen Mittelland tiblichen
Anforderungen — als unbewohnbar eingestuft werden muss; sie ver-
fiigt weder liber eine funktionsfihige oder sanierungswiirdige Hei-
zung noch entsprechende Sanitdreinrichtungen, Kanalisation,
Stromversorgung im Haus, Kiiche(neinrichtung) bzw. Wasservers-
orgung im Haus. Das Gebédude wird weitestgehend ausgehohlt, neue
Bdden und Decken sowie eine neue Treppe und neue Wande werden
eingezogen, neue Fensterrahmen und Fenster — heute grosstenteils
fehlend — werden angebracht; zusétzlich bedarf die nordwestliche
Fassade des Wohnteils einer eingehenden Renovation und an den
restlichen Fassaden sind ebenfalls intensive Renovationsarbeiten
(Risse, Riegelersatz, Ersatz bzw. Ergdnzung Aussenverkleidung)
notig; die Remise ist komplett eingestiirzt. Die Bauherrschaft ver-
anschlagt Baukosten von insgesamt rund Fr. 560'000.—. Im Jahre
2003 hatte der Eigentiimer (...) gar mit Baukosten von Fr. 862'500.—
gerechnet. Der unbestimmte Restwert des vermutlich im 18. oder
19. Jahrhundert erbauten Gebidudes diirfte vergleichsweise gering
sein.

Das Gebidude befindet sich somit in einem Zustand, dem die
Betriebstiichtigkeit als Wohnhaus, d.h. die bestimmungsgemaisse
Nutzbarkeit, offensichtlich abzusprechen ist. Seit rund 13 Jahren ist
das Haus unbewohnt, seit rund 40 Jahren wurde es nicht mehr
unterhalten. Es besteht daher kein Raum fiir die Erteilung einer
Ausnahmebewilligung; ob das Bauvorhaben mit den wichtigen
Anliegen der Raumplanung vereinbar ist, muss somit nicht gepriift
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werden. Immerhin ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass
das Argument des Beschwerdefiihrers, die Liegenschaft solle land-
wirtschaftlich genutzt werden und dass damit den raumplanerischen
Interessen Rechnung getragen werde, fehl geht, handelt es sich bei
der geplanten Nutzung doch unbestrittenermassen um zonenwidrige
Hobbylandwirtschaft bzw. um eine Wohnnutzung zu nichtlandwirt-
schaftlichen Zwecken.

101 Rechtsverweigerung; nachtrigliches Baubewilligungsverfahren

- Die Rechtsverweigerungsbeschwerde setzt auch bei Laien voraus,
dass sie vorerst beim Gemeinderat einen Antrag gestellt haben, was
dieser beschliessen soll, und diesen Antrag begriindet haben, es sei
denn, ein solches Vorgehen kime einem Verfahrensleerlauf gleich
(Erw. 4g).

- Das Rechtsschutzinteresse am Durchfiihren eines nachtriiglichen
Baubewilliungsverfahrens fehlt, wenn ausschliesslich immissions-
rechtliche Riigen geltend gemacht werden (Erw. 6¢).

Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt vom 9. Juni 2008
1.S. M. gegen den Gemeinderat W.

Aus den Erwdgungen

4. a) Eine Rechtsverweigerung liegt vor, wenn es eine Behorde
ausdriicklich ablehnt oder stillschweigend unterlésst, eine Entschei-
dung zu treffen, obwohl sie dazu verpflichtet ist (vgl. BGE 124 V
133; BGE 107 Ib 164).

b) Im vorliegenden Fall fragte die Beschwerdefiihrerin den Ge-
meinderat «hoflichst» an, fiir welche Art von Nutzung die fragliche
Parzelle rechtlich zugelassen ist und verblieb «in Erwartung Ihrer
Antwort» (Schreiben vom 11. November 2003). Nachdem der Ge-
meinderat auf Nachfrage hin zunichst um etwas Geduld fiir weitere
Abkldrungen ersucht hatte, antwortete er am 5. April 2004, die Par-
zelle sei im Zusammenhang mit dem Baugesuchsverfahren fiir den
Bau der Mehrzweckhalle im Jahr 1987 als Spielwiese ordnungsge-
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méss bewilligt worden. Der Gemeinderat erteilte somit eine konkrete
Auskunft auf eine konkrete Frage und beantwortete die Frage damit.
Die Beschwerdefiihrerin erhob darauthin Rechtsverweigerungsbe-
schwerde.

c) Bei Rechtsverweigerungsbeschwerden (wie auch bei Rechts-
verzogerungsbeschwerden) besteht die Besonderheit, dass keine Ver-
fiigung als Anfechtungsobjekt vorliegt und keine gesetzliche Frist zur
Einreichung eingehalten werden muss. Es fragt sich deshalb, ob
besondere andere Sachentscheidsvoraussetzungen gegeben sein miis-
sen, um auf eine Beschwerde eintreten zu kénnen, oder bestimmte
Grundvoraussetzungen erfiillt sein miissen, ohne deren Vorliegen
eine Beschwerde von vorneherein abzuweisen ist.

Publizierte Entscheide zur Rechtsverweigerung im engeren
Sinn sind — insbesondere zum aargauischen Recht — selten. Meistens
handelt es sich um klare Gutheissungen oder haben die Beschwerde-
fiihrenden vergeblich um eine anfechtbare Verfiigung innert Frist er-
sucht, so dass sich die entscheidenden Behorden nicht im Einzelnen
zu den Voraussetzungen einer Rechtsverweigerungsbeschwerde dus-
sern mussten.

d) Héufiger wird in der Praxis zum Mittel der Rechtsverzdge-
rungsbeschwerde gegriffen. Die Rechtsverzogerung ist eine abge-
schwichte Form der Rechtsverweigerung; die Behdrde gibt dabei zu
erkennen, dass sie sich mit der Sache befassen will, verzdgert aber
die Entscheidung ohne zureichenden Grund. Ob ein Grund zu-
reichend ist, beurteilt sich gemiss Rechtsprechung nach der Bedeu-
tung der Angelegenheit fiir den Beschwerdefiihrer, nach dem Um-
fang des Falls sowie nach dem Verhalten des Beschwerdefiihrers
wihrend der Dauer des Verfahrens. FEine Rechtsverzogerung wird
gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung dann nur zuriickhaltend
angenommen, wenn der Beschwerdefiihrer seinerseits keine beson-
deren Anstrengungen unternommen hat, damit das Verfahren befor-
derlich zu Ende gefiihrt werden kann (vgl. BGE 119 Ib 327). Das
BVU verlangt in seiner Praxis in der Regel, dass der Beschwerdefiih-
rer die mit der Streitsache befasste Instanz um beforderliche Erledi-
gung ersucht hat (Entscheid des BVU vom 22. November 2002 i.S.
W.AG. S.5).
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e) Auch bei Rechtsverweigerungsbeschwerden ist von den Be-
schwerdefithrenden ein bestimmtes vorgidngiges Verhalten vorauszu-
setzen. Es versteht sich bei Bausachen von selbst, dass eine betrof-
fene Person nicht ohne jegliche Vorwarnung eine Rechtsverweige-
rungsbeschwerde gegen den Gemeinderat als Baupolizeibehorde ein-
reichen kann. Dies verbietet schon die Pflicht zu einem Verhalten
nach Treu und Glauben (vgl. § 2 Satz 1 der Verfassung des Kantons
Aargau vom 25. Juni 1980 [KV] und § 3 Abs. 2 VRPG). Der Ge-
meinderat muss vorgangig wissen, ob etwas und was eine Person von
ihm verlangt. Andernfalls ist er nicht verpflichtet, eine Entscheidung
zu treffen und es liegt keine «Entscheidverweigerung» vor.

f) Die Rechtsverweigerungsbeschwerde ist im aargauischen
Verwaltungsverfahrensrecht grundsétzlich analog zu jener im Bun-
desrecht ausgestaltet und leitet sich als Rechtsmittel im Wesentlichen
auch aus den Rechtsgrundsitzen des Bundesverfassungsrechts ab.
Fiir die Auslegung konnen daher auch die Rechtsprechung und Lehre
zur Regelung im Bund beigezogen werden.

Der Bund regelt die Rechtsverweigerungsbeschwerde im Ver-
waltungsverfahren in Art. 46a des Bundesgesetzes iiber das Verwal-
tungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG). Voraussetzung fiir
eine Rechtsverweigerungsbeschwerde nach VwVG ist, dass die
Rechtssuchenden zuvor ein Begehren auf Erlass einer Verfiigung bei
der zustindigen Behorde gestellt haben und ein Anspruch auf Erlass
einer solchen Verfligung besteht (Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts A-2723/2007 vom 30. Januar 2008, E. 3 mit Hinweis auf
ALFRED KOLZ / ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, S. 255;
ANDRE MOSER / PETER UEBERSAX, Prozessieren vor eidgendssi-
schen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt a.M. 1998, Rz. 5.1
ff.). Ein solcher Anspruch besteht dann, wenn einerseits eine Be-
horde nach dem anzuwendenden Recht verpflichtet ist, in Verfii-
gungsform zu handeln, und wenn andererseits die gesuchstellende
Person nach Art. 6 i.V.m. Art. 48 Abs. 1 VwWVG Parteistellung bean-
spruchen kann (KOLZ/HANER, a.a.O., S. 78, S. 255). Fehlt es einer
Person, welche ausdriicklich den Erlass einer Verfiigung verlangt hat,
an der Parteieigenschaft, hat die Behorde eine anfechtbare Nichtein-
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tretensverfiigung zu erlassen (vgl. zum Ganzen BGE 130 II 521
E.2.5 mit Hinweisen; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-2723/2007 vom 30. Januar 2008, E. 3). Wenn eine Behorde der
Ansicht ist, dass sie fiir den Erlass einer Verfligung nicht zustindig
sei, darf sie ebenfalls nicht untétig bleiben. Zunichst hat sie in einem
solchen Fall zu priifen, ob die Sache an die zustindige Behorde
iiberwiesen werden kann (Art. 8 Abs. 2 VwVG). Wenn die gesuch-
stellende Person ausdriicklich den Erlass einer Verfiigung verlangt
hat, hat die Behorde einen Nichteintretensentscheid zu fallen und
ihre Unzustdndigkeit festzustellen (Art. 9 Abs. 2 VwWVG; MOSER/
UEBERSAX, a.a.0., Rz. 5.4).

Im Bereich des Umweltrechts, vorab in Fillen betreffend Larm-
sanierungspflicht, wurde in den letzten Jahren in der schweizerischen
Lehre das Konzept einer «Vollzugsklage» im Umweltrecht ent-
wickelt (vgl. HANS RUDOLF TRUEB, Rechtsschutz gegen Luftverun-
reinigung und Lirm — Das Beschwerdeverfahren bei Errichtung und
Sanierung ortsfester Anlagen im Geltungsbereich des Umwelt-
schutzgesetzes, Ziirich 1990, S. 205 ff.). In der Folge ibernahm die
Rechtsprechung dieses Konzept und liess die Rechtsverweigerungs-
beschwerde zur Durchsetzung von Sanierungspflichten zu (vgl. zum
Ganzen THOMAS GACHTER, Durchsetzung von Sanierungspflichten
mittels Rechtsverweigerungsbeschwerde, in: Umweltrecht in der
Praxis [URP] 2005, S. 775 ft.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-2723/2007 vom 30. Januar 2008, E. 3). Mit der Rechtsverweige-
rungsbeschwerde kann kein Entscheid in der Sache selbst erlangt
werden, sondern nur die Weisung an die (untitige) Vorinstanz, eine
Verfligung zu erlassen. Der «Vollzugsklage» kommt damit nur eine
Anstossfunktion zu (HANS RUDOLF TRUEB, a.a.o., S. 226 f.). In der
Praxis setzt die Rechtsverweigerungsbeschwerde einen Antrag an die
zustindige Behorde voraus, wenn eine Behdrde untdtig bleibt und
keine Verfiigung erldsst (Entscheid des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich VB.2004.00354 vom 6. April 2005, publiziert im
Internet www.vgrzh.ch; vgl. auch Entscheid des Bundesgerichts
A.81/2005 vom 13. Mai 2005).

g) Dass eine Behorde eine Entscheidungspflicht gegeniiber ei-
ner betroffenen Person trifft, setzt in Féllen wie dem vorliegenden
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voraus, dass diese Person die Behorde auf eine Rechtswidrigkeit oder
einen Missstand aufmerksam gemacht hat; denn dies verlangt bereits
die Aufsichtsbeschwerde gemiss § 59a VPRG, die als Rechtsbehelf
keinen Anspruch auf einen férmlichen Entscheid (sondern lediglich
auf Beantwortung) begriindet. Umso mehr muss dies beim Rechts-
mittel der Rechtsverweigerungsbeschwerde gelten. Ferner gibt es
keinen Grund, nicht auch fiir die Rechtsverweigerungsbeschwerde
nach aargauischem Recht wie im Bundesrecht zusitzlich zu verlan-
gen, dass die beschwerdefiihrende Person der Behorde vorgingig
mitgeteilt hat, inwieweit ihre Rechte verletzt sind, und eine Verfii-
gung verlangt hat. Ohne Gesuch um Erlass einer Verfiigung besteht
grundsitzlich keine Entscheidpflicht. Ausnahmsweise kann auf ein
Gesuch unter Umstidnden verzichtet werden, wenn von vorneherein
feststeht, dass es aussichtslos ist; denn das kime einem Verfahrens-
leerlauf gleich. Jedenfalls aber erfordert die Rechtsverweigerungsbe-
schwerde gemaiss § 40 Abs. 4 VPRG auch bei juristisch nicht ausge-
bildeten Personen zumindest, dass sie vorgingig einen Antrag, was
der Gemeinderat beschliessen soll, gestellt und ihn begriindet haben,
analog wie die Rechtsverweigerungsbeschwerde selbst einen Antrag
und eine Begriindung erfordert.

Im vorliegenden Fall wére zumindest notwendig gewesen, dass
die Beschwerdefiihrerin gegeniiber dem Gemeinderat klar zum Aus-
druck bringt, welche Nutzung ihrer Ansicht nach stattfindet, dass sie
diese Nutzung mangels Baubewilligung fiir unzuldssig hilt und dass
sie die Rechtslage formlich (nicht bloss mit einer Auskunft) geklart
haben mochte. ...

h) Zusammenfassend ergibt sich, dass der Gemeinderat gegen-
iiber der Beschwerdefiihrerin keine Rechtsverweigerung begangen
hat. ...

6. a) Die Beschwerdefiihrerin verlangt in der Beschwerde, dass
fiir die Sport- und Spielnutzung auf Parzelle 360 ein nachtrégliches
Baugesuchsverfahren durchgefiihrt wird. ...

c) Erlasst ein Gemeinderat gegeniiber gesuchstellenden Nach-
barn eine Verfiigung, worin er es ablehnt, ein nachtrigliches Baube-
willigungsverfahren durchzufiihren, richtet sich die Legitimation der
beschwerdefithrenden Nachbarn nach § 38 Abs. 1 VRPG. Demnach
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ist im ordentlichen Beschwerdeverfahren zur Beschwerdefiihrung
nur berechtigt, wer durch die angefochtene Verfiigung oder den ange-
fochtenen Rechtsmittelentscheid beriihrt ist und ein schutzwiirdiges
eigenes Interesse an deren oder dessen Authebung hat. Am erforder-
lichen Rechtsschutzinteresse fehlt es beispielsweise dann, wenn ein
Beschwerdefiihrer das mit der Beschwerde verfolgte Ziel auf andere,
einfachere Art erreichen kann (vgl. MICHAEL MERKER, a.a.o., § 38
N 129 f. mit Hinweisen). Werden ausschliesslich immissionsrechtli-
che Riigen erhoben, fehlt es geméss der neueren verwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung Beschwerdefithrenden am erforderlichen
Rechtsschutzinteresse, die Durchfiihrung eines nachtrdglichen Bau-
bewilligungsverfahrens zu verlangen, weil sie solche Riigen auch in
einem Immissionsschutzverfahren erheben konnen (VGE 111/47 vom
28. August 2007, S. 7).

Analoges muss auch fiir eine entsprechende Rechtsverweige-
rungsbeschwerde geméss § 40 Abs. 4 VRPG gelten, denn bei ihr
wird lediglich auf das Vorliegen eines Anfechtungsobjekts verzichtet
(oder dann von der Fiktion ausgegangen, dass das unrechtmissige
«Nichtverfiigen» auch eine Verfiigung ist), nicht aber auf das Erfor-
dernis des Rechtsschutzinteresses.

102 Gebiudelinge
— Ob die Gebiudelinge zweier Baukorper je einzeln oder zusammen zu
messen ist, hiingt ab vom Erscheinungsbild; unterirdische konstruk-
tive Verbindungen sind fiir das Erscheinungsbild ohne Bedeutung.

Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt vom 28. Oktober
2008 i.S. J. und F. gegen L. und den Gemeinderat Moriken-Wildegg.

Aus den Erwdgungen

3 d) § 14 Abs. 4 BNO verwendet den Begriff Gebdudeldnge.
Dieser Begriff ist im kantonalen Recht abschliessend definiert als die
Seite des kleinsten Rechtecks, welches das Gebdude umfasst, wobei
(nur) Anbauten und vorspringende Gebdudeteile nicht zu beriick-
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sichtigen sind (§ 11 ABauV). Damit ist die Messweise der Gebaude-
lange geregelt. Es ist aber noch nicht entschieden, ob es sich im vor-
liegenden Fall um ein oder zwei Gebédude handelt.

e) Soweit sich das Verwaltungsgericht mit dieser Frage zu be-
fassen hatte, stellte es auf das Erscheinungsbild ab (vgl. Urteil des
Verwaltungsgerichts [VGE] 1II/15 vom 15. Februar 2006;
VGE III/55 vom 31. August 2006). Auch die Beteiligten halten das
Erscheinungsbild fiir den entscheidenden Punkt, sie beurteilen es
aber unterschiedlich und ziehen deshalb auch unterschiedliche
Schliisse daraus.

Laut den Aussagen von M., Ortsplaner der Gemeinde Moriken-
Wildegg, hat er die Nutzungsplanung und damit auch die BNO von
Anfang an begleitet. Als Gebédudeldnge im Sinne von § 14 Abs. 4
BNO wurde stets das verstanden, was oberirdisch sichtbar ist, also
die Lange der Fassade. Dies sei auch stindige Praxis des Gemeinde-
rats. Dem halten die Beschwerdefiihrenden entgegen, dass die Tief-
garage auf der Seite der S.-strasse sichtbar sei und ebenfalls als Fas-
sade in Erscheinung trete.

Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung sind die
Verhiéltnisse in den nach aussen nicht sichtbaren Untergeschossen fiir
die Beurteilung, ob es sich um ein oder zwei Gebaude handelt, nicht
relevant. So hat das Gericht namentlich im erwédhnten VGE III/15
vom 15. Februar 2006 entschieden, dass Doppeleinfamilienhdusern
der Charakter von freistehenden Bauten nicht abgehe nur wegen der
gemeinschaftlichen Erschliessungsanlage und der konstruktiven Ver-
bindung im Untergeschoss. Das gilt auch fiir den hier zu beurteilen-
den Fall. Es ist unbestritten, dass die Tiefgarage einzig auf der Nord-
seite mit dem Einfahrtsbereich in Erscheinung tritt. Irgendwo muss
in Tiefgaragen eingefahren werden konnen, es liegt in der Natur der
Sache, dass dieser Bereich nach aussen sichtbar ist. Auch wenn so
die unterirdische Verbindung der beiden Wohnbauten erkennbar ist,
erscheinen sie trotzdem klar als zwei verschiedene Baukorper. Daran
dndern auch die Holzschopfe auf der Tiefgarage zwischen den beiden
Wohnhiusern nichts, auf welche im Ubrigen laut den Aussagen der
Vertreter der Baugesuchstellerin anldsslich des Augenscheins auch
verzichtet werden konnte.



2008  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 485

Es ist festzustellen, dass es sich beim Bauvorhaben nicht um ei-
nen einzigen Baukorper handelt und somit die zuldssige Gebdude-
lange eingehalten ist. Die Beschwerde ist in diesem Punkt abzuwei-
sen.

103 Lirmimmissionen
— Eine Heizung, die nach dem Inkrafttreten des Umweltschutzgesetzes
(1. Januar 1985) erneuert wird, gilt als Neuanlage. Sie muss die Pla-
nungswerte der Lirmschutzverordnung einhalten, auch wenn das
Gebéude selbst friiher erstellt worden ist.

Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt vom 25. November
2008 i.S. S. gegen den Gemeinderat Windisch.

Aus den Erwdgungen

3. a) (...) Die bundesritliche Lirmschutzverordnung vom
15. Dezember 1986 (LSV) legt fiir Nutzungszonen nach Art. 14 ff,
des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung vom 22. Juni 1979
(Raumplanungsgesetz, RPG) Empfindlichkeitsstufen (ES) fest
(Art. 43 LSV). Fiir Wohnzonen gilt die ES II. Fiir den Larm von Hei-
zungen hat der Bundesrat Belastungsgrenzwerte erlassen (Anhang 6
LSV). Diese sind unterteilt in Planungswerte, Immissionsgrenzwerte
und Alarmwerte. Neue Anlagen haben den strengsten Wert, den Pla-
nungswert einzuhalten (Art. 7 Abs. 1 lit. b LSV). Die Beschwerde-
fiihrerin bestreitet, dass es sich bei der Heizung um eine Neuanlage
im Sinne dieser Bestimmung handle, weil die Liegenschaft bei In-
krafttreten der LSV am 1. April 1987 bereits bestanden habe.

b) Ausgehend von der Zielsetzung der Umweltschutzvorschrif-
ten, ndmlich Menschen, Tiere und Pflanzen, ihre Lebensgemein-
schaften und Lebensrdume gegen schidliche und lastige Einwirkun-
gen zu schiitzen (Art. 1 Abs. 1 USG), werden von ihnen alle Ein-
richtungen erfasst, die sich nachteilig auswirken konnen. Es ist des-
halb unerheblich, dass das Wohnhaus im Zeitpunkt des Inkrafttretens
der LSV bereits bestand. Die Heizungsanlage als solche gilt als An-
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lage im Sinne von Art. 7 Abs. 7 USG. Dafiir spricht der Umstand,
dass Heizungen in der LSV im Katalog der Anlagen mit Belastungs-
grenzwerten aufgefiihrt werden (Anhang 6; vgl. auch AGVE 2001,
S. 285 f.). Die LSV, in welcher der Bundesrat Belastungsgrenzwerte
fiir Heizungsanlagen erlassen hat, ist am 1. April 1987 in Kraft getre-
ten. Die heute in Betrieb stehende Heizung wurde 1994 installiert.
Sie gilt deshalb als neue Anlage im Sinne des Umweltschutzrechts
und demzufolge hat sie die Planungswerte einzuhalten. Der Gemein-
derat ist deshalb zu Recht davon ausgegangen, dass fiir die Nacht ein
Belastungsgrenzwert von 45 dB(A) gilt.
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II. Schulrecht

104 Beschwerdebefugnis der Voristanz. Schulhauszuteilung ist eine organisa-
torische Massnahme.
Die Vorinstanz ist zur Beschwerde befugt, wenn sie durch den Ent-
scheid der iibergeordneten Instanz in ihrem Selbstverantwortungs-
bereich beriihrt ist.
Schulinterne Anordnungen sind nicht mit Beschwerde anfechtbar

Entscheid des Regierungsrats vom 5. November 2008 i.S. Schulpflege W.
gegen den Entscheid des Schulrats des Bezirks B.

Sachverhalt

A. Am 15. Juni 2007 teilte die Schulpflege W. der Familie K.
mit, dass L. K. in die erste Klasse des Schulhauses J. eingeschult
werde. (...)

Die Zusteilung erfolgte formlos, dennoch erhoben die Eltern
Beschwerde beim Schulrat des Bezirks B.

B. (...) Der Schulrat des Bezirks B. trat auf diese Beschwerde
ein und wies die Schulpflege W. mit Entscheid vom 23. April 2008
an, L. K. in das Schulhaus H. umzuteilen.

C. Mit Eingabe vom 4. Juni 2008 erhob die Schulpflege W. (im
Folgenden: Beschwerdefiihrerin) gegen den am 15. Mai 2008 einge-
gangenen Entscheid des Schulrats des Bezirks B. fristgerecht Be-
schwerde beim Regierungsrat und stellte den Antrag, es sei der Ent-
scheid des Bezirksschulrats B. aufzuheben. Eventualiter sei zu ent-
scheiden, ob schulorganisatorische Massnahmen beim Bezirksschul-
rat anfechtbar seien oder nicht.

(..)
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Aus den Erwdgungen

2. a) Gemiss § 38 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Verwaltungs-
rechtspflege vom 9. Juli 1968 (VRPG; SAR 271.100) kann jeder-
mann Verfligungen und Entscheide anfechten, der ein schutzwiirdi-
ges eigenes Interesse geltend macht. Nach § 38 Abs. 2 VRPG kann
die als Vorinstanz beteiligte Behorde nur dann gegen Entscheide der
oberen Instanz Beschwerde fithren, wenn sie ein eigenes Interesse
hat, oder wenn ihr die Beschwerdebefugnis durch besondere Bestim-
mung verliehen wird.

b) aa) Im vorliegenden Verfahren hat eine Behorde, die Schul-
pflege W., Beschwerde gegen den Entscheid des Schulrats des Be-
zirks B. erhoben. Die Behdrdenbeschwerde ist die Beschwerde einer
Verwaltungsstelle, die gestiitzt auf eine gesetzliche Ordnung regel-
haft in ihre Zustindigkeit fallende Materien durch einen Verwal-
tungsakt entscheidet, gegen den Entscheid einer Behorde desselben
Rechtstragers (Michael Merker; Rechtsmittel, Klage und Normen-
kontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz liber die Verwal-
tungsrechtspflege, Ziirich 1998, § 38 Abs. 2 Rz 190). Nach dem
Wortlauf des Gesetzes verleiht § 38 Abs. 2 VRPG der als Vorinstanz
am Verfahren beteiligten Behorde die Partei- und Prozessfahigkeit,
sofern sie ein eigenes, nach der Praxis des Verwaltungsgerichts auch
schutzwiirdiges Interesse am Verfahrensausgang nachweisen kann
(Merker, a.a.0. § 38 Rz 195). Um Beschwerde erheben zu konnen
geniigt es nicht, dass die Vorinstanz ein 6ffentliches Interesse geltend
macht; es muss ein behdrdenspezifisches Interesse vorliegen. Dieses
liegt vor, wenn der Selbstverantwortungsbereich einer Behérde durch
den Entscheid der iibergeordneten Instanz tangiert wird (Merker,
a.a.0. Rz 198).

Wird durch einen Entscheid einer {ibergeordneten Behorde in
einen in die organisatorische Zustdndigkeit fallenden Bereich einer
untergeordneten Behorde eingegriffen, so ist diese zur Beschwerde
legitimiert.

Bei der Klassenverteilung oder Schulhauszuteilungen handelt es
sich zweifelsfrei um organisatorische Entscheidungen, die in den
Selbstverantwortungsbereich einer Schulpflege fallen. Mit dem Ent-
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scheid des Schulrats des Bezirks B., die Schulhauszuteilung der
Schulpflege W. aufzuheben, ist diese in ihrem schutzwiirdigen,
behordenspezifischen Interesse beriihrt und damit im Sinne von § 38
Abs. 2 VRPG zur Beschwerde legitimiert.

bb) Ein Merkmal von schulinternen Anordnungen ist, dass sie
formlos ergehen, da sie in Erfiillung gesetzlicher Vorschriften (Ver-
ordnung iiber die Schiilerzahlen der Abteilungen und die Zuteilung
der Lektionen an der Volksschule und an Kindergérten vom 12. Ja-
nuar 2005 (SAR 421.336), Verordnung iiber die Anstellung und Lo6h-
ne der Lehrpersonen (VALL) vom 13. Oktober 2004 (SAR 411.211),
etc. oder in einem Sonderstatusverhiltnis erfolgen. Das Recht bezie-
hungsweise die Pflicht eines Schulkindes, die Schule zu besuchen,
wird durch eine solche Anordnung nicht tangiert, weshalb eine
Schulhauszuteilung nach kantonaler Praxis (AGVE 1994 S. 631ff.)
nicht beschwerdefahig ist. Diese Praxis wurde vom Schulrat des Be-
zirks B. in seinem Entscheid vom 13. November 2007 auch nicht be-
stritten. Der Bezirksschulrat B. ist aber auf die ,,Beschwerde® von L.
K. eingetreten, weil er die Pflicht der Schulpflege W., eine dem Ein-
zelfall angemessenen Losung zu treffen, als verletzt erachtet hat. Er
hat in seiner Stellungnahme vom 27. August 2008 aber zu Recht dar-
auf hingewiesen, dass die Anordnungen der Schulbehdrde, wenn
nicht mittels Beschwerde, in jedem Fall aber aufsichtsrechtlich iiber-
priift werden konnen.

Die Aufsichtsanzeige kann unabhingig vom Vorliegen einer an-
fechtbaren Verfiigung erhoben werden. Der Schulrat des Bezirks B.
hitte im vorliegenden Fall nicht auf die Beschwerde eintreten, son-
dern diese als Aufsichtsanzeige entgegennehmen miissen. Mit seinem
Entscheid vom 23. April 2008 hat der Bezirksschulrat B. aber seiner-
seits ein Anfechtungsobjekt geschaffen. Auf die Beschwerde der
Schulpflege W. wird deshalb eingetreten.

(..)
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III. Gemeinderecht

105 Gemeindeversammlung; Enthaltungen sind bei den Abstimmungen nicht
auszuzihlen.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-
lung, vom 10. Juli 2008 in Sachen A. gegen die Einwohnergemeinde X.

Aus den Erwdgungen

2. Gemiss § 27 des Gesetzes iiber die Einwohnergemeinden
vom 19. Dezember 1978 werden Abstimmungen offen vorgenom-
men, wenn nicht ein Viertel der anwesenden Stimmberechtigten die
geheime Abstimmung verlangt. Es entscheidet die Mehrheit der
Stimmenden. Bei Stimmengleichheit gibt bei offenen Abstimmungen
der Vorsitzende den Stichentscheid.

a) Das kantonale Recht sieht an der Gemeindeversammlung fiir
offene Abstimmungen (wie auch fiir geheime Abstimmungen) das
Verfahren des einfachen Mehrs vor. Da zu jedem Antrag Ja oder Nein
gesagt werden kann, miissen zur Feststellung der Mehrheit der Stim-
menden sowohl die befiirwortenden als auch die ablehnenden Stim-
men ermittelt werden. Auf die Aufnahme der Gegenstimmen kann
nur verzichtet werden, wenn die Anzahl der Ja-Stimmen die absolute
Mehrheit der Anwesenden erreicht, weil in diesem Fall die Anzahl
der Nein-Stimmen nicht grosser sein kann (vgl. AGVE 1982, S. 487
f.). Enthaltungen sind im Verfahren des einfachen Mehrs lediglich
eine rechnerische Grosse, welche sich aus der Differenz aus den ad-
dierten Ja- und Nein-Stimmen zu den anwesenden Stimmberechtig-
ten ergibt. Da den Enthaltungen keine Bedeutung zukommt, sind sie
auch nicht auszuzéhlen.

b) Im vorliegenden Fall hat der Versammlungsleiter unter Trak-
tandum 5 iiber die Einfiihrung der Kehrrichtgebiihren abstimmen
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lassen. Die Stimmberechtigten hiessen den Antrag mit 217 Ja- gegen
195 Nein-Stimmen gut. Damit ist die Beschlussfassung im Verfahren
des einfachen Mehrs ordnungsgemaiss durchgefiihrt worden. Dass der
Versammlungsleiter dariiber hinaus auch die Enthaltungen auszihlen
liess, muss ihm zwar nach dem zuvor Ausgefiihrten als Fehler
angelastet werden. Dieser Mangel hatte jedoch keinen Einfluss auf
das Abstimmungsergebnis. Aus der vom Beschwerdefiihrer vorge-
brachten Differenz zwischen den ausgezihlten Stimmen (Ja, Nein
und Enthaltungen) und der Zahl der festgestellten anwesenden
Stimmberechtigten, ldsst sich nichts in Bezug auf eine fehlerhafte
Stimmenauszidhlung ableiten. Es ist viel naheliegender aus dieser
Differenz zu folgern, dass sich nicht alle Stimmberechtigten an der
Abstimmung beteiligt haben. Dies kann den betreffenden Personen
aber nicht zum Vorwurf gemacht werden. Nachdem es den Stimmbe-
rechtigten ohnehin freigestellt ist, ob sie iiberhaupt an der Versamm-
lung teilnehmen wollen, werden sie auch durch eine allfillige Teil-
nahme nicht dazu verpflichtet, sich an den Abstimmungen zu beteili-
gen. In diesem Sinne kommt im Verfahren des einfachen Mehrs den
Enthaltungen (ob ausgezéhlt oder nicht) keine andere Bedeutung zu,
als diejenige der Nichtteilnahme der Stimmberechtigten. Da der Be-
schwerdefiihrer keinerlei anderweitige Indizien fiir eine fehlerhafte
Auszidhlung durch die Stimmenzihler vorbringt, ist die Resultater-
mittlung insgesamt nicht zu beanstanden.

106 Gastwirtschaftsrecht; die Nichteinhaltung der Offnungszeiten kann nicht
mit der Anordnung einer Betriebsschliessung bestraft werden.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-

Iung, vom 10. November 2008 in Sachen C. gegen die Einwohnergemeinde Z.
Aus den Erwdgungen

2. a) Gemadss § 4 des Gesetzes iiber das Gastgewerbe und den

Kleinhandel mit alkoholhaltigen Getrinken (Gastgewerbegesetz;
GGG) vom 25. November 1997 sind Gastwirtschaftsbetriebe von
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Montag bis Freitag in der Zeit zwischen 00.15 Uhr und 05.00 Uhr,
am Samstag zwischen 02.00 Uhr und 05.00 Uhr und an Sonn- sowie
Feiertagen zwischen 02.00 Uhr und 07.00 Uhr geschlossen zu halten.
Die im Gastgewerbegesetz verankerten Offnungszeiten gelten fiir
alle Gastwirtschaftsbetriebe - mit oder ohne Fahigkeitsausweis. Die
Zeiten sind als exakte Termine zu verstehen. Die Schliessung des
Gastwirtschaftsbetriebes bedeutet nicht nur die rdumliche Verriege-
lung, sondern meint auch das Einstellen der Wirtetétigkeit. Eine
weitere Bedienung anwesender Giste ist nicht zuléssig.

b) Widerhandlungen gegen die Bestimmungen des Gastgewer-
begesetzes oder gegen gestiitzt darauf ergangene Ausfithrungsbe-
stimmungen und Verfiigungen werden mit Busse bis zu Fr. 10'000.--
bestraft (§ 13 GGG). Der Gemeinderat kann Bussen bis zu Fr. 500.--
durch Strafbefehl aussprechen (vgl. § 14 GGG). Dariiber hinaus fallt
die Bussenkompetenz in die Zustindigkeit der Bezirksdamter.

3. a) Im vorliegenden Fall geht es um die Nichteinhaltung der in
§ 4 GGG geregelten Offnungszeiten durch die Betreiberin des
S. Clubs. Das Gastgewerbegesetz sicht dafiir als strafrechtliche Sank-
tion die Aussprechung einer Busse bis zu Fr. 10'000.-- vor. Der Ge-
meinderat hat in seiner Verfiigung vom 8. September 2008 von der
Strafbestimmung Gebrauch gemacht und eine Busse verhiangt. Fiir
die Anordnung anderer Strafen fehlt hingegen eine Rechtsgrundlage.
Somit besteht keine Moglichkeit, die Schliessung eines Gastwirt-
schaftsbetriebes aufgrund der Verletzung von Offnungszeiten zu ver-
fiigen. Um der Einhaltung der Offnungszeiten Nachachtung zu ver-
schaffen, sind die Bussen im Wiederholungsfalle entsprechend zu er-
hohen.

b) Die Schliessung eines Betriebes sieht das Gastgewerbegesetz
einzig fiir den Fall vor, dass ein Betreiber ohne giiltigen Fahigkeits-
ausweis wirtet (§ 15 GGG). Es handelt sich dabei um eine verwal-
tungsrechtliche Zwangsmassnahme und nicht um eine Strafe. Die
Schliessung dauert deshalb in diesen Féllen auch nur bis zum Erwerb
des erforderlichen Fahigkeitsausweises an.
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107 Polizeiwesen; Unzuléssigkeit eines generellen Verbots der Modellfliegerei;
Unterstellung unter eine Bewilligungspflicht im Polizeireglement.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-
Iung, vom 30. Juli 2008 in Sachen D. gegen die Einwohnergemeinde V.

Aus den Erwdgungen

2. a) Gemiss § 27 der Verfassung des Kantons Aargau (KV)
vom 25. Juni 1980 gewihrleisten Kanton und Gemeinden die 6ffent-
liche Ordnung und Sicherheit. Sie schiitzen insbesondere Leben,
Freiheit, Gesundheit und Sittlichkeit. Der Polizeigiiterschutz gehort
zu den klassischen Aufgaben der Gemeinden. Gestiitzt auf § 37 Abs.
2 lit. f des Gesetzes iiber die Einwohnergemeinden (GG) vom 19.
Dezember 1978 obliegt dem Gemeinderat die Sorge fiir die lokale
Sicherheit gemédss Gesetz liber die Gewéhrleistung der offentlichen
Sicherheit (Polizeigesetz, PolG) vom 6. Dezember 2005 sowie der
Erlass eines entsprechenden Reglements. Die Rechtsetzungsbefug-
nisse des Gemeinderates finden ihre Grenze grundsitzlich im Auto-
nomiebereich der Gemeinde. Die Entscheidungsfreiheit der Ge-
meinde umfasst im Rahmen der kommunalen Zwecksetzung alle
Sachbereiche, in denen das iibergeordnete Recht ihre Entscheidungs-
freiheit nicht einschriankt, indem es einen Gegenstand teilweise regelt
oder abschliessend, d.h. zwingend und vollstindig, normiert (vgl.
Andreas Baumann, Aargauisches Gemeinderecht, 3. Auflage, Aarau
2005, S. 253 ff.).

b) Der Bund hat die Kompetenz zur Regelung der Modellfliege-
rei fiir unbemannte Luftfahrzeuge mit einem Gewicht von weniger
als 30 kg auf die Kantone iibertragen (Art. 2a der Verordnung iiber
die Luftfahrt vom 14. November 1973). Da der Kanton Aargau von
dieser Kompetenz bisher keinen Gebrauch gemacht hat, der Sachbe-
reich demnach nicht durch iibergeordnetes Recht eingeschrinkt wird,
wire eine kommunale Regelung dieser Tatigkeit zum Schutze von
Polizeigiitern im kommunalen Polizeireglement grundsétzlich denk-
bar. Der Gemeinderat V. hat von dieser Mdglichkeit allerdings eben-
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falls kein Gebrauch gemacht. Hingegen hat er die Ausiibung der
Modellfliegerei im Polizeireglement (PR) einer Bewilligungspflicht
unterstellt. [...]

4. Der Gemeinderat V. hat ein generelles Modellflugverbot fiir
das ganze Gemeindegebiet angeordnet (Ziff. 3 der angefochtenen
Verfligung). Wie in allen Bereichen des o6ffentlichen Rechts haben
die Behorden bei der Anwendung des Rechts verschiedene Grund-
sdtze zu beachten. Neben der Einhaltung des Gesetzmaissigkeitsprin-
zips muss das staatliche Handeln im 6ffentlichen Interesse liegen und
verhdltnismassig sein (Art. 5 Abs. 1 und 2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV] vom 18. April 1999).

a) Der Gemeinderat kann - gestiitzt auf § 37 Abs. 2 lit. f GG -
auch ausserhalb des Polizeireglements, d.h. ohne weitere spezialge-
setzliche Grundlage, die fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ruhe, Ordnung, Sicherheit und Sittlichkeit notwendigen Verfligun-
gen und Anordnungen treffen (AGVE 2002, S. 616). Insofern stiitzt
sich die angefochtene Verfiigung auf eine gesetzliche Grundlage und
verstosst somit nicht gegen das Gesetzmaissigkeitsprinzip von Art. 5
Abs. 1 BV.

b) Im offentlichen Interesse liegt all das, was der Staat zum
Gemeinwohl vorkehren muss, um eine ihm obliegende Aufgabe zu
erfilllen. Im polizeilichen Bereich sollen die behoérdlichen Anord-
nungen dem Schutz von Polizeigiitern dienen. Dazu zédhlen etwa die
offentliche Ruhe, Ordnung, Sicherheit und Sittlichkeit (Andreas
Baumann, Aargauisches Polizeigesetz, Ziirich 2006, Rz. 231; Ulrich
Hifelin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage,
Zirich 2002, N 2433 ff.; Hans Reinhard, Allgemeines Polizeirecht,
Diss. Bern 1993, S. 68).

Im vorliegenden Fall kommen als mogliche Polizeigiiter die 6f-
fentliche Sicherheit sowie die 6ffentliche Ruhe, also der Schutz vor
Larm, in Frage. Aus der angefochtenen Verfiigung lésst sich lediglich
darauf schliessen, dass das Modellflug-Verbot zum Schutz der Be-
volkerung vor iibermissigen Larmimmissionen ergangen ist. Sollten
auch Sicherheitsaspekte massgebend gewesen sein, so wire die Ver-
fiigung jedenfalls in dieser Hinsicht ungeniigend begriindet.
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aa) Der Immissionsschutz ist in zwei selbstindige Normenkom-
plexe gespalten, in den privatrechtlichen und den 6ffentlich-rechtli-
chen Immissionsschutz. Als Folge davon existieren zwei Immissi-
onsschutzregelungen, die nach herrschender Lehre und Praxis ge-
trennt und in Bezug auf den Inhalt und das Verfahren zu deren Gel-
tendmachung unabhingig sind. Der privatrechtliche Immissions-
schutz wird im Zivilgesetzbuch (ZGB) geregelt. Da ein absolutes
Immissionsverbot das Grundeigentum entwertet und damit dem Ei-
gentiimer die einfachsten und wichtigsten Beniitzungsmoglichkeiten
genommen wiirden, ist eine Vorschrift notwendig, wonach die
Grundeigentiimer gegenseitig verpflichtet werden, Einwirkungen bis
zu einem gewissen Grad zu dulden. Diesem Interessenausgleich
dient der Art. 684 ZGB (Berner Kommentar, Band IV, Das Sachen-
recht, Bern 1975, N 1 zu Art. 684). Im Unterschied zum privatrecht-
lichen Immissionsschutz zerfillt der 6ffentlich-rechtliche Immissi-
onsschutz in mehrere Rechtsgebiete, die sich gegenseitig ergidnzen,
aber nicht immer von den gleichen Prinzipien und Zielsetzungen ge-
leitet sind. Da Immissionen zu den raumlichen Auswirkungen der
Grundstiicksnutzung auf die Umwelt gehoren, mit denen sich das
Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht befassen, richtet sich
deren Zulissigkeit in erster Linie nach baurechtlichen Kriterien
(AGVE 1981, S. 136). Der gestiitzt auf ein kommunales Reglement
statuierte polizeiliche Immissionsschutz hat neben dem Umwelt-
schutz- und Raumplanungsrecht lediglich subsididre Bedeutung
(Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau, 3. Kammer,
vom 15. Dezember 2003 in Sachen G, S. 36).

bb) Der polizeiliche Immissionsschutz beschrankt sich im We-
sentlichen auf die Regelung der Mittags-, Nacht- und Sonntagsruhe.
Ausserhalb dieser Zeiten besteht ein polizeilicher Schutz nur vor
eindeutig liberméssigem Larm (im Sinne von sinnlosem und mutwil-
ligem Léarm). Aus polizeilicher Sicht sind denn auch lirmige Frei-
zeitaktivititen ausserhalb der Ruhezeiten zuldssig, da der polizeiliche
Immissionsschutz gerade nicht dem Interessenausgleich unter Priva-
ten dient. Im Weiteren ist zu beachten, dass iiber den (subsididren)
polizeilichen Immissionsschutz nicht verboten werden kann, was im
Rahmen der Liarmschutzbestimmungen des Bau-, Raumplanungs-
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und Umweltschutzrechts erlaubt ist. Nachdem das Departement Bau,
Verkehr und Umwelt (BVU) in seiner Zustimmungserkldrung vom
4. September 2007 die Modellfliegerei in V. bei Einhaltung gewisser
Beschriankungen als zuldssig erkannt hat, besteht kein 6ffentliches
Interesse an der Anordnung eines generellen Verbotes der Modell-
fliegerei. Es bleibt den von der Ausiibung der Modellfliegerei betrof-
fenen Grundstiickbesitzer unbenommen, ihre Rechte auf Abwehr von
Besitzesstorungen auf dem Weg der Zivilklage durchzusetzen (vgl.
Art. 3 der Verordnung iiber Luftfahrzeuge besonderer Kategorien
vom 24. November 1994).

¢) Wie in allen Gebieten des 6ffentlichen Rechts ist bei der An-
ordnung einer verwaltungsrechtlichen Massnahme das Verhéltnis-
maéssigkeitsprinzip zu beachten. Gemaiss bundesgerichtlicher Praxis
besagt das genannte Prinzip, dass polizeiliche Eingriffe nicht
schérfer sein diirfen, als es der Zweck der Massnahme erfordert, und
dass sie unzulédssig sind, wenn ein geringerer Eingriff zum Ziele
fiihrt (Imboden/Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
5. Auflage, Nr. 58 B. 1.). Mit anderen Worten verlangt der Grundsatz
der Verhéltnisméssigkeit, dass eine Einschrdnkung nicht iiber das
hinausgeht, was notwendig ist, um den Zweck zu erfiillen, welchem
sie dient.

aa) Die Ausiibung der Modellfliegerei kann verschiedenartige
Auswirkungen auf Polizeigiiter haben. Neben den iiberméssigen
Larmimmissionen ist etwa auch an den Sicherheitsaspekt zu denken.
Es spricht deshalb nichts dagegen, fiir die Modellfliegerei eine Be-
willigungspflicht ins kommunale Polizeireglement aufzunehmen.
Damit lassen sich auf die bestehenden Ortlichkeiten angepasste Lo-
sungen finden, die der jeweiligen Situation gerecht werden. Ob die
Bewilligungspflicht in jedem Fall mit dem Grundsatz der Verhilt-
nisméssigkeit vereinbar ist, braucht hier nicht gepriift zu werden. Fiir
die Gemeinde V. ist die Verhdltnismédssigkeit jedenfalls aufgrund der
entstandenen Problematik der gehduften Modellflugaktivititen gege-
ben. Auf diese Art und Weise ldsst sich sicherstellen, dass keine
Schutzgiiter beeintrachtigt werden. Damit die Bewilligungspflicht ih-
ren Zweck erfiillen kann, ist ihre Einhaltung auch durchzusetzen,
wenn zeitweise nur wenige Modellflieger ihrem Hobby nachgehen.
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Dartiiber hinausgehende Anordnungen, wie etwa ein generelles Ver-
bot, wiren demzufolge aber unverhiltnismissig. Da mit der Bewilli-
gungspflicht eine gleich geeignete, aber mildere Massnahme zum
Schutze von Polizeigiitern zur Verfiigung steht, sind Modellflug-Ver-
bote auch fiir einzelne Teilbereiche (z.B fiir das Gebiet W. oder nur
fiir Modellflugzeuge mit Benzinmotoren) unverhiltnisméssig und
damit nicht zuléssig. Infolgedessen wire auch die Aufnahme eines
derartigen Verbotes (etwa im Sinne der eingereichten Petition) ins
kommunale Polizeireglement aus Griinden des Lérmschutzes unzu-
lassig.

bb) Bei der eingefiihrten Bewilligungspflicht handelt es sich um
eine klassische Polizeierlaubnis. Das heisst, dass die Gesuche zu be-
willigen sind, sofern keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften durch
die konkrete Modellflugaktivitit verletzt werden. Erteilt der Ge-
meinderat eine Bewilligung nicht oder nur unter Auflagen, ist der
entsprechende Rechtsweg zu 6ffnen. So wiren etwa Auflagen ge-
stiitzt auf das Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht beim
BVU anfechtbar. Verniinftigerweise muss nicht fiir jede einzelne
Aktivitit ein gesondertes Gesuch eingereicht werden. So kann eine
Bewilligung auch fiir einen ldngeren Zeitraum ausgesprochen wer-
den, sofern der gleiche Standort, von den gleichen Personen unter
den gleichen Voraussetzungen benutzt wird. Sollte die Bewilligungs-
pflicht als solche nicht eingehalten werden, so hat sie der Gemeinde-
rat mittels Bussen durchzusetzen. Bei der Aussprechung der Bussen
ist das jeweilige Verschulden mit zu beriicksichtigen. Werden allfal-
lige mit der Bewilligung erteilte Auflagen nicht eingehalten, so kann
der Gemeinderat die Bewilligung entziehen. Zudem konnten zukiinf-
tige weitere Gesuche der gleichen Personen verweigert werden.

108 Gemeindeversammlung; die Versammlungsteilnehmenden kénnen nicht
die Absetzung eines angekiindigten Verhandlungsgegenstandes beschlies-
sen.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-
lung, vom 7. Februar 2008 in Sachen B. gegen die Einwohnergemeinde Y.
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Aus den Erwdgungen

2. Die Stimmberechtigten haben an der Gemeindeversammlung
die Absetzung bzw. die Streichung eines Verhandlungsgegenstandes
von der Traktandenliste beschlossen. Es stellt sich damit die Frage
nach der Zuldssigkeit dieses Absetzungsbeschlusses.

a) Die Gemeindeversammlung wird ordentlicherweise durch
den Gemeinderat einberufen (vgl. § 22 des Gesetzes iiber die Ein-
wohnergemeinden [GG] vom 19. Dezember 1978). Die Befugnis, die
Traktandenliste fiir die Gemeindeversammlung festzulegen, steht
ebenfalls dem Gemeinderat zu (§ 23 Abs. 1 GG). Existieren fiir die
Behandlung bestimmter Aufgaben keine zwingenden Vorschriften
und sind bestimmte Gegenstidnde auch nicht gestiitzt auf das schrift-
liche Begehren eines Zehntels der Stimmberechtigten (§ 22 Abs. 2
GG) oder aufgrund des Vorschlagsrechtes in der Gemeindever-
sammlung (§ 28 GG) an die Hand zu nehmen, so liegt es im freien
Ermessen des Gemeinderates zu entscheiden, ob, zu welchem Zeit-
punkt und unter welchen Rahmenbedingungen die Versammlung mit
einem in ihren Zustindigkeitsbereich fallenden Geschéft befasst
werden soll (AGVE 1979, S. 429 f.). Das heisst, hinsichtlich des
sachlichen Umfanges der Traktandenliste steht der Versammlung
kein eigentliches Antragsrecht zu. Aus diesem Grund existiert in den
einschldgigen Gesetzen auch keine Vorschrift, welche von den Vor-
sitzenden verlangen wiirde, die Traktandenliste vor dem Beginn der
Versammlung zur Diskussion zu stellen. Wenn dies trotzdem getan
wird, so steht einem solchen Vorgehen indessen kein Hindernis im
Wege. Allerdings kann es nicht darum gehen, die Traktandenliste
materiell zu bereinigen. Das Interventionsrecht der Stimmberechtig-
ten ist vielmehr auf die rechtliche Moglichkeit beschrinkt, mittels
Ordnungsantrages die Reihenfolge der Traktanden zu &ndern
(AGVE 1990, S. 414 ff.; 2000, S. 530 f; Andreas Baumann,
Aargauisches Gemeinderecht, 3. Auflage, Ziirich 2005, S. 468 f.).

b) Es steht ausser Frage und wird vom Gemeinderat auch nicht
bestritten, dass im vorliegenden Fall der Streichungsantrag unzulis-
sig war und iiber einen solchen nicht hitte abgestimmt werden diir-
fen. Der Gemeinderat macht allerdings geltend, de facto habe eine
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materielle Behandlung des Traktandums stattgefunden, und es liege
lediglich eine untergeordnete Verfahrensverletzung vor (ndmlich die
vorgezogene materielle Behandlung ohne formellen Beschluss, die
Reihenfolge der Traktanden zu dndern). Das Abstimmungsergebnis
driicke den wirklichen Willen der Stimmberechtigten in ihrer ableh-
nenden Haltung zum Baurechtsvertrag T. aus.

Die Argumentation des Gemeinderates verfangt nicht. Wie sich
aus dem Auszug aus dem Protokoll der Einwohnergemeindever-
sammlung eindeutig ergibt, hat der Versammlungsleiter ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass nicht iiber die Vorlage als solche, sondern
nur lber die Absetzung des Traktandums diskutiert und abgestimmt
werde. Auch unmittelbar vor der Beschlussfassung wurde dies vom
Versammlungsleiter noch einmal herausgestellt. Nachdem somit eine
Umdeutung des Absetzungsbeschlusses im Sinne der gemeinderétli-
chen Auffassung in einen materiellen Beschluss iiber den Baurechts-
vertrag ausgeschlossen ist, bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass ein-
zig iiber einen unzuldssigen (Streichungs-)Antrag abgestimmt wurde.
Infolgedessen ist der Beschluss aufzuheben.



2008 Verwaltungsrechtspflegegesetz 501

IV. Verwaltungsrechtspflegegesetz

109 Unterzeichnungsbefugnis
- Alle verfiigungsberechtigten Mitarbeitenden des Kantons sind in das
von der Staatskanzlei gefiihrte Register der unterzeichnungsbefugten
Personen einzutragen.
- Mitarbeitende erhalten die Unterzeichnungsbefugnis bereits mit ich-
rer Erméchtigung.
- Der Registereintrag hat rein deklaratorischen Charakter.

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 15. Oktober 2008 i.S. U.M. ge-
gen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres

Aus den Erwdgungen

1.4. Zwischen § 20 und § 31 Abs. 2 des Organisationsgesetzes
(Gesetz iiber die Organisation des Regierungsrats und der kantonalen
Verwaltung) vom 26. Mérz 1985 besteht in dem Sinn ein Spannungs-
verhiltnis, dass geméss § 20 der Regierungsrat die Unterzeichnungs-
befugnis (allein) regelt und die Staatskanzlei dariiber ein Register
fiihrt, wihrend geméss dem Wortlaut von § 31 Abs. 2 Organisations-
gesetz die Departemente ihrerseits berechtigt werden, selber weitere
Personen fiir deren Aufgabenkreis zur Unterschrift zu erméchtigen.

Die alleinige Kompetenz des Regierungsrats, die Unterzeich-
nungsbefugnis der Mitarbeitenden selber zu regeln, wurde durch die
Neufassung von § 31 Organisationsgesetz eingeschriankt. Zwar sah
schon die urspriingliche Fassung von § 31 Abs. 1 Organisationsge-
setz vor, weiteren Personen (d.h. Chefbeamten) die Unterzeichnungs-
befugnis flir ihren Aufgabenbereich zu verleihen, die Erméichtigung
musste aber vom Regierungsrat selber erteilt werden (a§ 31 Abs. 1
Organisationsgesetz [in der bis zum 1. August 2005 giiltigen Fas-

sung)).
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Bis zur Revision von § 31 Organisationsgesetz mussten offen-
sichtlich alle zur Unterschrift erméichtigten Personen in das offentli-
che Register eingetragen werden, da der Regierungsrat die Unter-
zeichnungsbefugnis fiir alle Mitarbeitenden selber regelte (a§ 31
Abs. 1 i.V.m. § 20 Organisationsgesetz). Durch die neu eingefiihrte
Moglichkeit, die Unterzeichnungsbefugnisse in den Departementen
zu bestimmen, verloren die direkt durch den Regierungsrat erteilten
Erméchtigungen an ihrer urspriinglichen Bedeutung und es fragt
sich, ob die von den Departementen zur Unterschrift berechtigten
Personen ebenfalls in das von der Staatskanzlei gefiihrte Register
eingetragen werden miissen.

Der Wortlaut von § 20 Organisationsgesetz ist diesbeziiglich
nicht eindeutig, da sich das Wort "dariiber" sprachlich sowohl auf die
Unterzeichnungsbefugnis im Allgemeinen als auch nur auf die vom
Regierungsrat erteilte Unterzeichnungsbefugnis beziehen kann. Je
nach Auslegung miissten somit nicht alle, sondern nur die vom Re-
gierungsrat selber zur Unterschrift ermichtigten Personen in das 6f-
fentliche Register eingetragen werden. Ein 6ffentliches Register {iber
die — in ihrem Bereich — unterzeichnungsbefugten Personen macht
aber fiir die von einer Verfiigung Betroffenen nur Sinn, wenn darin
tatséchlich alle Personen eingetragen werden, welche zur Unter-
schrift berechtigt wurden. Des Weiteren kann beriicksichtigt werden,
dass der sprachlichen Unklarheit bis zur Revision des § 31 Organisa-
tionsgesetz keine Bedeutung zukam, da bis zu diesem Zeitpunkt nur
der Regierungsrat weiteren — im Gesetz nicht vorgesehenen — Perso-
nen die Unterschriftsbefugnis erteilen konnte.

Trotz des nicht ganz klaren Wortlauts ist aus dem geltungs-his-
torischen Kontext und aus Sinn und Zweck von § 20 Organisations-
gesetz deshalb zu schliessen, dass alle fiir den Kanton unterzeich-
nungsbefugten Personen in das 6ffentliche Register eingetragen wer-
den miissen. Der Registereintrag hat aber rein deklaratorischen Cha-
rakter, ein konstitutives Element des Eintrages ldsst sich aus dem
Wortlaut von § 20 Organisationsgesetz nicht ableiten. Die Unter-
zeichnungsbefugnis erhalten die betroffenen Mitarbeitenden dem-
nach nicht erst durch den formellen Eintrag in dieses Register, son-
dern bereits durch die erteilte Erméachtigung. Hingegen darf aus dem
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offentlichen Register ohne weiteres geschlossen werden, dass eine
eingetragene Person tatsdchlich eine Erméchtigung erhalten hat und
deshalb in ihrem Aufgabenbereich auch Verfiigungen unterzeichnen
darf. Es ist aber dennoch berechtigt, die fehlende Unterschriftsbe-
rechtigung auf Grund eines fehlenden Registereintrages in einer Be-
schwerde zu riigen, da ansonsten der deklaratorische Registereintrag
zum toten Buchstaben verkommen konnte.






Sachregister 2007-2008

2001 15 68 (2001 = Jahr / 15 = Entscheidnummer / 68 = Seitenzahl)
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Sachregister 2007-2008

A

Abfallentsorgung
- Abfille, deren Inhaberin oder deren Inhaber nicht mehr ermittelt werden kann,
werden vom Kanton entsorgt 2007 115 437

Abgaben
- s. Stromgebiihren

Ablehnung
- Befangenheit wegen Vorbefassung 2008 3 29

Abschreibung
- Abschreibung auf Klavier 2008 63 331

Abstimmungserliuterungen
- Anforderungen an die Abstimmungserlduterungen bei Einwohnerratsgemeinden
2007 120 465

Abstimmungsverfahren
- s. Gemeindeversammlung

Abziige vom Reineinkommen

- s. Kinderabzug

- s. Liegenschaftsunterhaltskosten
- s. Unterhaltsbeitrége

Abziige vom Roheinkommen

- Mehrkosten auswértiger Verpflegung 2007 23 86
- s. Gewinnungskosten

- s. Krankheitskosten

Anfechtbarkeit
- Schulinterne Anordnungen sind nicht mit Beschwerde anfechtbar 2008 104 487
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Anmerkungen im Grundbuch
- Verhiltnis zwischen einer Anmerkung geméss § 163 BauG und einem Erschlie-
ssungsplan 2008 27 166

Annahme der Erbschaft
- Protokollierung 2007 1 23
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Anschlussbeschwerde
- ist im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren nicht zuldssig 2007 24 86

Anschlussgebuhr
Bei weit ausladenden, abgestiitzten Vordachern gilt als Gebaudegrundflache die
iiberdachte Flache bis zu den Stiitzpfosten 2007 78 303

- Die Nichtgewéhrung einer Reduktion bei gleichzeitiger Erhebung von Peri-
meterbeitrdgen liegt im Rahmen der Gemeindeautonomie und ist weder im
kantonalen noch im eidgendssischen Recht vorgesehen 2007 77 300

- Keine Ungleichbehandlung von Eigentiimern, welche Anschlussgebiihren und
Perimeterbeitrdge zu leisten haben gegeniiber Eigentiimern, welche nur An-
schlussgebiihren zu leisten haben 2007 77 300

Anstaltseinweisung
- s. fiirsorgerische Freiheitsentziehung

Anwalt
- s. Parteientschadigung

Anwaltshonorar
- Die Anwaltsentschadigung in Streitigkeiten betreffend Art. 122 bis 124 ZGB
richtet sich nach § 3 Abs. 1 lit. d AnwT 2007 7 39

Anwaltskommission

- Disziplinarverfahren: Interessenkollision, anwaltliche Vertretung und gleich-
zeitige Funktion als Schulratsprésident 2008 9 44

- Disziplinarverfahren: verspatete Rechnungstellung, verspétete Herausgabe von
Akten 2007 11 53

- Entbindung vom Berufsgeheimnis (s. Berufsgeheimnis) 2008 10 45

- Registereintrag: Voraussetzungen zur Gewdhrleistung der Unabhéngigkeit bei
Tatigkeit im Anstellungsverhiltnis neben der Anwaltstétigkeit 2007 9 46

- verpasste Rechtsmittelfrist ist, wenn alle geeigneten Vorsichtsmassnahmen
getroffen wurden, um die Einhaltung von Fristen gewihrleisten zu konnen,
disziplinarrechtlich nicht relevant 2008 8 40

- verpasste Rechtsmittelfrist ist, wenn sie auf unsorgféltige Geschéftsfiihrung
zurlickzufiihren ist, disziplinarrechtlich relevant 2007 8 44

- Zulassungsvoraussetzungen Anwaltspriifung: hinreichende praktische juristische
Tétigkeit 2008 7 40

- Zustindigkeit der Anwaltskommission, Abgrenzung gegeniiber der Notariats-
kommission 2007 10 49

Anwaltsrecht

- Disziplinarverfahren: Doppelfunktion als Rechtsanwalt des Mandanten und
Verwaltungsratsprésident des Prozessfinanzierers 2008 49 275

- Disziplinarverfahren: Ortliche Zusténdigkeit des Kantons Aargau als Register-
kanton 2008 49 275

- Disziplinarverfahren: Weiterleiten von Kassibern als schwerer Verstoss gegen
Art. 12 1it. a BGFA 2008 50 287
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- Wahl der geeigneten Sanktion; Eine befristete Berufseinstellung kann auch fiir
eine erstmalige Disziplinierung angemessen sein 2008 50 287
- s. Anwaltskommission

Anwaltstarif

- Streitwert: Bei offensichtlich zu hohen Begehren, keine Beriicksichtigung der
geltend gemachten giiterrechtlichen Anspriiche fiir die Berechnung des Streit-
wertes bzw. des Grundhonorars des unentgeltlichen Rechtsvertreters 2008 5 36

Aquivalenzprinzip
- s. Baubewilligungsgebiihr
- s. Strassenreklame

Asthetik
- s. Dachfldchenverdnderung

Aufenthaltsbewilligung
- s. Fremdenpolizeirecht

Auflagen und Weisungen

- Eine Auflage / Weisung zur Abtretung eines nicht angefallenen Erbteils ist ohne
die freiwillige Zustimmung des Erblassers unzuldssig 2008 44 259

- Eine Kiirzung wegen Nichtbefolgung von Weisungen (§ 13 Abs. 2 SPG) kann nur
in Frage kommen, wenn den Betroffenen ein Verschulden trifft und er durch eine
Anderung seines Verhaltens den mit der Weisung verfolgten Zweck auch errei-
chen kann 2008 43 256

- Einstellung der materiellen Hilfe wegen Rechtsmissbrauchs 2008 40 242

- Kiirzung der Sozialhilfe wegen Verletzung der Auflage / Weisung betreffend
Mitteilung eines Ferien-/Auslandaufenthalts 2008 37 225

- Systematische Verletzung der Auflage / Weisung betreffend Stellensuche 2008 40
242

- Weisung betreffend Wohnungssuche: Dem Sozialhilfebeziiger muss eine ge-
niigend grosse Zeitspanne eingerdumt werden, um den Wohnungswechsel
vollziehen zu kénnen 2008 42 253

- Weisung betreffend Wohnungssuche: Die Kiirzung bis zur Héhe des richtlinien-
konformen Mietzinses darf nicht bereits mit der Auflage / Weisung erfolgen 2008
42 253

- Weisung betreffend Wohnungssuche nach einem Umzug in eine andere Gemeinde
2008 42 253

Auflosung Anstellungsverhiltnis
- s. Personalrecht

Aus- und Weiterbildungskosten
- s. Personalrecht

Ausbildungskosten
- Kosten fiir Schulbesuch im Rahmen der Lehre 2008 62 328
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Auskunft auf Voranfrage i.S.v. § 28 ABauV
- s. Voranfrage

Ausnahmebewilligung
- s. Waffenrecht

Ausschaffungshaft
- s. Fremdenpolizeirecht

Ausserordentliche Einkiinfte
- Beurteilung der Ausserordentlichkeit von Dividenden 2007 20 78

Ausstand

- Ausstandsbegehren gegen einen Mitarbeiter des Kantonalen Steueramtes 2008 69
348

- Die Empfehlungen Fachkommission zur Uberpriifung der Gemeingefahrlichkeit
von Straftitern und Straftiterinnen im Freiheitsentzug sind mit einem Gutachten
vergleichbar, weshalb fiir die Mitglieder die Ausstandgriinde fiir Sachverstindige
gelten. Dariiber hinaus gelten die Ausstands- und Ablehnungsgriinde des kanto-
nalen Rechts 2008 16 67

- s. Voranfrage

B

Baubewilligungsgebiihr

- Bedeutung des Behandlungsaufwands bei der Bemessung 2007 33 134, 2008 29
172

- Grundsitze der Bemessung 2007 33 134, 2008 29 172

Baubewilligungspflicht

- Baubewilligungspflicht einer Amateur-Empfangsantenne 2007 114 424

- Kleine Geriteschranke und Truhen sind in den Bauzonen baubewilligungsfrei
2007 110 405

- s. Strassenreklame

Baubewilligungsverfahren
- Kein nachtrigliches Baubewilligungsverfahren, wenn es nur um Immissions-
schutz geht 2008 101 478

Biiuerliches Bodenrecht

- Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks; Beschwerdelegitimation des
Unterpéchters 2007 73 289

- Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks; Rechtsmittel gegen die nachtrig-
liche Konkretisierung einer Nebenbestimmung; Beschwerdelegitimation 2007 72
286

- Tausch eines landwirtschaftlichen Grundstiickes zwischen zwei Nichtbewirtschaf-
tern; wichtiger Grund geméss Art. 34 Abs. 1 lit. d BGBB; Interessenabwégung
2007 71 281
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Bearbeitungsgebiihr
- s. Baubewilligungsgebiihr

Befangenheit
- s. Ablehnung
- s. Vorbefassung

Begriindungspflicht
- s. Fremdenpolizeirecht

Behandlungsgebiihr
- s. Baubewilligungsgebiihr

Beiladung
- Wann sind Dritte beizuladen? 2007 111 407

Beniitzungsgebiihr

- Schuldner der Beniitzungsgebiihren ist der Eigentiimer eines Gebdudes. Sie

koénnen von diesem erhoben werden, auch wenn sie bei der Mieterschaft nicht

erhiltlich gemacht werden konnten 2007 79 305

Beratung im Baubewilligungsverfahren
- s. Voranfrage

Berufliche Vorsorge
- ausléndisches Vorsorgeguthaben 2007 16 65
- Beitragspflicht 2007 13 59

- Berechnung des steuerlich maximal zuldssigen Einkaufs 2007 24 86

- Eintritt Vorsorgefall 2007 14 61
- Glinstigkeitsprinzip 2007 13 59
- ordentliches Rentenalter 63/65 2007 13 59

- Teilung nach Ehescheidung 2007 14 61, 2007 15 64, 2007 16 65

- Vergleich 2007 15 64

Berufsgeheimnis

- Entbindung vom Berufsgeheimnis, damit eine Anwaltin allfillige vormund-

schaftliche Massnahmen einleiten kann, wenn ihre Klientin im Scheidungsver-

fahren nicht (ver-)handlungsfahig ist 2008 10 45

Berufskosten
- Berechnung der Zeitersparnis 2008 17 75

- Fahrtkosten eines Wochenaufenthalters 2008 17 75
- Zumutbarkeit zeitlicher Mehraufwand fiir die Beniitzung des 6ffentlichen

Verkehrs 2008 17 75
- s. Gewinnungskosten

Beschlagnahme
- s. Waffenrecht

Beschleunigungsgebot
- s. Fremdenpolizeirecht
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Beschwer

- 2007 115 437

- formelle Beschwer nach § 4 Abs. 2 BauG: War die Einsprache formungiiltig, hat
die Gemeinde aber auf eine Nachfrist zur Verbesserung verzichtet, widerspricht es
dem Grundsatz von Treu und Glauben, dem Beschwerdefiihrer den Mangel im
Beschwerdeverfahren entgegenzuhalten 2008 25 151

Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

- Die Vorinstanz ist zur Beschwerde befugt, wenn sie durch den Entscheid der
iibergeordneten Instanz in ihrem Selbstverantwortungsbereich beriihrt ist 2008
104 487

- s. Anfechtbarkeit

Beschwerdeerweiterung
- Eine Erweiterung des Streitgegenstands innerhalb bzw. ohne dessen Verdnderung
durch die neu gestellten Antrége ist zuldssig 2007 115 437

Beschwerdelegitimation

- der Gemeinde in Sozialhilfesachen 2008 54 303

- Ein einzelner Gesamteigentiimer ist nicht legitimiert zur Erhebung einer Landum-
legungsbeschwerde 2007 75 297

- Ein einzelnes Mitglied einer Erbengemeinschaft ist nicht legitimiert zur Erhebung
einer Beitragsplanbeschwerde 2007 76 299

- Ein schutzwiirdiges Interesse fehlt, soweit es lediglich um die Klérung einer
Rechtsfrage, ohne unmittelbare Auswirkungen im konkreten Fall, geht. 2007 49
214

- formelle Beschwer als Legitimationsvoraussetzungen 2008 25 151

- Formelle Beschwer, Begriff 2007 115 437

- s. Beschwer

Beschwerdeschrift

- formelle Anforderungen an die Nachfristansetzung zur Verbesserung einer
Laienbeschwerde 2007 58 233

- s. Unterschrift

Besitzstandsgarantie

- Renovation einer ehemals landwirtschaftlichen Liegenschaft zu nichtland-
wirtschaftlichen Wohnzwecken und fiir die Hobbylandwirtschaft; bestim-
mungsgemaisse Nutzbarkeit verneint 2008 100 471

Besoldung
- s. Personalrecht

Betriebsschliessung
- 8. Gastwirtschaftsrecht

Bussen nach StG
- wegen Verletzung von Verfahrenspflichten: Mahnungen und Fristerstreckungs-
gesuche. Anforderungen an eine "letzte Mahnung" 2007 29 99
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- wegen Verletzung von Verfahrenspflichten: Verfahren, Aufgaben des KStA 2007
2892

C

Cheminée

- als selten benutzte Anlage i.S. der Kamin-Empfehlungen des BUWAL 2007 35
138

- Kamin, Lage und Hohe 2007 35 138

- Verhiltnis der Vorschriften tiber den Brand- und Immissionsschutz 2007 35 138

D

Dachfenster
- s. Dachflichenveridnderung

Dachflichenverinderung

- Abwigung zwischen den Interessen am Ortsbildschutz und dem Gebot der
inneren Verdichtung 2007 32 120

- Anforderungen an die gesetzliche Grundlage fiir die Beschrankung von
Dachflachenveranderungen 2007 32 120

- Beurteilung unter dem Aspekt des Ortsbildschutzes 2007 32 120

Denkmalschutz

- Dekret als geniigende gesetzliche Grundlage fiir Denkmalschutzmassnahmen
2007 31 117

- Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen an das Parlament 2007 31 117

- Verhdltnis zum Ortsbildschutz 2008 26 153

Direktzahlungen

- Auslaufregelung betreffend angebunden gehaltenem Rindvieh 2007 70 277

- Die faktische Bewirtschaftung eines Grundstiickes ohne zivilrechtliche Nutzungs-
befugnis schliesst den Anspruch auf Direktzahlungen nicht aus 2008 72 355

Disziplinarstrafe
- s. Fremdenpolizeirecht

Disziplinarverfahren
- s. Anwaltskommission
- s. Anwaltsrecht

Durchsetzungshaft
- s. Fremdenpolizeirecht
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Ehegattenbesteuerung
- s. VermoOgenssteuer

Ehescheidung
- Teilung der Freiziigigkeitsleistungen 2007 14 61, 2007 15 64, 2007 16 65, 2008
11 51,2008 12 52

Eigentumsfreiheit
- 8. Denkmalschutz

Eingrenzung
- s. Fremdenpolizeirecht

Einkommen aus selbststindiger Erwerbstitigkeit

- Verlust bei der Ubertragung eines Landwirtschaftbetriebes an einen Nachkommen
2008 64 331

- 8. Wertschriftenhdndler

Einkommen aus unselbststindiger Erwerbstitigkeit

- Nebeneinkiinfte, die ihren Grund im Arbeitsverhiltnis haben, unterliegen der Ein-
kommenssteuer, selbst wenn sie nicht von der Arbeitgeberfirma (sondern von
deren Alleinaktionér) stammen 2007 19 75

Einkommenssteuertarif
- 2007 63 248

Einrede fehlenden neuen Vermdogens
- Gegen den Entscheid des Gerichtspréasidenten gemiss Art. 265a Abs. 1 SchKG
gibt es kein kantonales Rechtsmittel 2008 2 26

Einsprache
- Keine Begrenzung des Streitgegenstands im Beschwerdeverfahren auf den Gegen-
stand der Einsprache 2008 26 153

Enteignung, formelle

- Kostentragung bei missbrauchlichen Entschidigungsbegehren 2008 74 373

- Realersatz gemiss § 142 Abs. 2 BauG: Ein Landverlust von weniger als 1 % der
Landwirtschaftlichen Nutzflache vermag sich in keinem Fall existenzgefahrdend
auf den Betrieb auszuwirken. Werden gegen einen Betroffenen gleichzeitig ver-
schiedene Verfahren durchgefiihrt, so bedarf es einer Gesamtoptik und es sind
samtliche Abtretungsflichen zu kumulieren. 2007 74 293

Entlassung aus der Anstalt
- s. fiirsorgerische Freiheitsentziehung

Entsendung eines Arbeitgebers
- s. Fremdenpolizeirecht
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Entzug des Fiihrerausweises

- Keine Ausnahmebewilligung bei Visusmangel aufgrund Unfallfreiheit, wenn
nicht eine kompensierende Fahigkeit nachgewiesen ist 2008 15 61

- Nach mit Bundesgesetz vom 14. Dezember 2001 teilrevidiertem SVG (in Kraft
seit 1. Januar 2005) kein leichter Fall moglich bei leichtem Verschulden aber
mittelschwerer Gefahrdung 2008 14 59

Erbschaftssteuer
- Begriff der "Wohngemeinschaft" 2007 67 263

Ermessensveranlagung
- Vermdgensvergleich, rechtliches Gehor 2008 71 350
- Vermogensvergleich, Schenkung von Bargeld 2008 70 349

Erschliessungsplan
- Verhiltnis zwischen einer Anmerkung geméss § 163 BauG und einem
Erschliessungsplan 2008 27 166

Erwerbsausfall
- 2008 60319

Erwerbslose Wohnsitznahme
- s. Fremdenpolizeirecht

Fachhochschule Nordwestschweiz
- s. Personalrecht

Fahrnisbaute
- s. Strassenreklame

fakultatives Referendum
- s. Initiative

Familienleben
- s. Fremdenpolizeirecht

Familiennachzug
- s. Fremdenpolizeirecht

Freiziigigkeitsleistung
- ausléndisches Vorsorgeguthaben 2007 16 65
- Teilung nach Ehescheidung 2007 14 61, 2007 15 64, 2007 16 65

Fremdenpolizeirecht

- Amtssprache 2007 80 313

- Anspruch auf Beschéftigung 2008 81 399

- Aufenthalt zur Vorbereitung der Heirat 2007 97 341
- ausldndische Behorde 2008 78 390
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- Ausschaffungshaft nach jahrelangem illegalem Aufenthalt in einem anderen
Kanton 2008 76 387

- Begriindungspflicht bei Kiirzung von unentgeltlichem Honorar 2007 100 349

- berufliche Integration 2008 92 426

- berufliche Integration und Hartefall 2008 92 426

- Beschiftigungsmdglichkeit 2008 81 399, 2008 82 400

- Beschaffen der Reisepapiere 2008 78 390

- Beschleunigungsgebot 2007 88 321

- Beschleunigungsgebot und Zusammenarbeit mit auslandischen Behdrden 2008 78
390

- Bestimmen des Lebensmittelpunktes 2008 91 423

- Dienstleistung 2008 88 412

- Disziplinarstrafe 2007 87 320

- Domizil des Arbeitgebers und Grenzgéangerbewilligung 2008 89 413

- Drogenabhingigkeit eines Héftlings 2008 80 397

- Durchsetzungshaft 2007 90 322

- Eingrenzung 2007 91 324

- Entsendung eines Arbeitnehmers 2008 86 405, 2008 87 410, 2008 88 412

- Erloschen der Niederlassungsbewilligung 2008 91 423

- Eroffnen des Wegweisungsentscheids 2007 80 313

- Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung 2007 99 348

- Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf das Freiziigigkeitsabkommen
2007 96 338

- erwerbslose Wohnsitznahme 2007 96 338

- Familienleben gemiss Art. § EMRK 2007 93 331, 2007 94 333, 2007 95 337,
2008 85 403

- Familiennachzug 2007 93 331, 2007 95 337, 2008 85 403

- Grenzgingerbewilligung und Domizil des Arbeitgebers 2008 89 413

- Hartefall 2007 96 338, 2007 98 343, 2008 92 426, 2008 93 428

- Haftbedingungen 2007 86 319, 2008 81 399, 2008 82 400, 2008 83 401, 2008 84
401

- Haftbedingungen in ausserkantonalem Gefiangnis 2007 87 320

- Haftbeendigungsgrund 2007 82 313

- Haftdauer 2007 81 313

- Haftgrund 2007 89 321, 2008 77 389

- Haftvollzug 2008 81 399

- Hausdurchsuchung 2007 92 327

- Hausordnung des Ausschaffungszentrums 2008 81 399

- Infrastruktur des Ausschaffungszentrums 2008 81 399

- Kantonswechsel 2008 93 428

- Kantonswechsel und Hértefall 2008 93 428

- Kantonswechsel von Niedergelassenen 2008 90 420

- Kiirzung von unentgeltlichem Honorar, Begriindungspflicht 2007 100 349

- Lebensmittelpunkt 2008 91 423

- Meldepflicht 2008 86 405, 2008 87 410, 2008 88 412

- Meldepflicht bei Notfallen 2008 87 410
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- Meldepflichtverstoss 2008 86 405, 2008 87 410

- Mitwirkungspflicht 2007 82 313, 2007 83 314, 2007 84 316

- Nichteintretensentscheid als Haftgrund 2008 77 389

- Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung 2007 98 343

- Pflegkind und Pflegplatzbewilligung 2007 96 338

- Priifungspflicht der Behorden 2008 90 420

- Recht auf Achtung des Familienlebens 2007 93 331, 2007 94 333, 2007 95 337,
2008 85 403

- Reisepapiere 2008 78 390

- Sanktionierung eines Meldepflichtverstosses 2008 86 405

- Subsidiaritit der Durchsetzungshaft 2007 90 322

- Telefonverkehr wihrend der Haft 2008 81 399

- vegetarische Kost in der Haft 2008 84 401

- Verhiltnisméssigkeit der Eingrenzung 2007 91 324

- Verhiltnisméssigkeit der Haftanordnung 2007 84 316, 2007 85 318

- Verhiltnismassigkeit einer Durchsetzungshaft bei Drogenabhédngigkeit 2008 80
397

- Verschweigen wesentlicher Tatsachen 2008 90 420

- Vollzug der Ausschaffung 2007 82 313, 2008 79 393

- Vollzug einer Entfernungsmassnahme 2007 98 343, 2007 99 348

- Vollzugsperspektiven 2008 79 393

- Vorbereitung der Heirat 2007 97 341

- Warenlieferung 2008 88 412

- Wegweisungsentscheid, Erdffnen in Amtssprache 2007 80 313

- Widerruf der Niederlassungsbewilligung 2008 90 420

- Zelleneinschluss aus betrieblichen Griinden 2008 83 401

- Zulassigkeit einer Hausdurchsuchung 2007 92 327

- Zuléssigkeit einer Schrankdurchsuchung 2007 92 327

- Zumutbarkeit der Riickkehr 2007 93 331, 2007 94 333, 2007 95 337

- Zusténdigkeit des Kantons Aargau fiir die Anordnung einer Ausschaffungshaft
2008 76 387

Fristerstreckung
- gilt nur fiir diejenige Partei, die darum nachsucht und einen zureichenden Grund
nachweist 2007 52 220

Fiirsorgerische Freiheitsentziechung

- Die Verlegung in eine andere Klinik braucht eine neue Verfiigung betreffend
fiirsorgerische Freiheitsentziehung der (auch ortlich) zustdndigen Einweisungs-
behoérde 2007 43 184

- Die Zuriickbehaltung in der Klinik gestiitzt auf eine fiirsorgerische Freiheits-
entziehung ist trotz fehlender Selbst- oder Fremdgefdhrdung verhéltnismissig,
wenn bei einer Entlassung eine sofortige Riickfallsgefahr besteht 2008 35 205

- Keine Geisteskrankheit/Geistesschwiche bei fraglicher Fremdgefihrdung im
Ehekonflikt 2007 42 180
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- Zeigt sich anlisslich einer Klinikeinweisung zur Untersuchung, dass keine Geis-
teskrankheit oder Geistesschwiche vorliegt, so ist der Patient aus der Klinik zu
entlassen, auch wenn die Frage der Fremdgefdhrdung (im Rahmen eines Ehe-
konflikts) nicht restlos geklart ist 2007 42 180

- s. Zwangsmassnahmen

G

Gastwirtschaftsrecht .
- Die Nichteinhaltung der Offnungszeiten kann nicht mit der Anordnung einer
Betriebsschliessung bestraft werden 2008 106 492

Gebiudeldnge
- Ob es sich um ein oder zwei Gebédude handelt, hingt vom Erscheinungsbild ab
2008 102 483

Gebiudeversicherung, Schadensabschitzung

- Konstruktionsméngel, die addquat kausal fiir den Schadeneintritt waren, fithren
zum Ausschluss der Schadendeckung, ausser es gelingt der Nachweis, dass auch
eine baunormkonforme Konstruktion dem Sturmereignis nicht standgehalten hitte
2008 75 379

Gebiihr
- s. Baubewilligungsgebiihr
- 8. Strassenreklame

Gemeindeautonomie
- 8. Sozialhilfe

Gemeindeversammlung

- Enthaltende Stimmen sind bei den Abstimmungen nicht auszuzahlen 2008 105
491

- Ist nicht befugt, angekiindigte Verhandlungsgeschéfte von der Traktandenliste zu
streichen 2008 108 498

Gemeingebrauch

- Die Zuordnung einer Privatstrasse zu den Strassen im Gemeingebrauch setzt die
- ausdriickliche oder stillschweigende - Zustimmung des Eigentiimers voraus und
erfordert eine Widmung durch das zustindige Gemeinwesen oder eine dffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschriankung 2008 24 139

Genugtuung
- 2008 60 319

Geschiifts-/Privatvermogen
- Liegenschaft, die fiir die Ubertragung an Nachkommen gehalten wird 2008 67
341
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Gesetzliche Grundlage
- s. Denkmalschutz

Gestaltungsplan

- Regelung des Plakatwesens mit einer Gestaltungsplanung 2007 36 143

- Unzulissigkeit genereller Reklameverbote fiir das ganze Gemeindegebiet in der
Sondernutzungsplanung 2007 36 143

gesteigerter Gemeingebrauch
- Aufstellen von Tischen eines Restaurants auf der Strassenfliche 2007 112 419

Gewinnungskosten

- Abschreibung auf Klavier 2008 63 331

- Anforderungen an den Nachweis 2008 18 78

- bei Verwaltungsratsmandat 2008 61 328

- Einschlag beim Verkauf von WIR-Guthaben 2007 61 239

- Gewinnungskosten und deren Nachweis 2008 18 78

- Jahrespauschale als Maximalabzug 2007 23 86

- Mehrauslagen der auswirtigen Verpflegung werden bei Selbstandigerwerbenden
anerkannt 2008 18 78

- Mehrkosten auswirtiger Verpflegung 2007 23 86

- s. Ausbildungskosten

- s. Berufskosten

- s. Weiterbildungskosten

Glasziegel
- s. Dachfldchenveridnderung

Gleichbehandlungsgebot
- s. Anschlussgebiihr

Grenzabstand
- Anwendbarkeit von Grenzabstinden auf Antennen 2007 114 424

Grenzgingerbewilligung
- s. Fremdenpolizeirecht

Grundstiickgewinnsteuer

- Ersatzbeschaffung: Verkauf einer Liegenschaft und Kauf eines hilftigen Anteils
an einer Liegenschaft 2008 68 344

- Teilverdusserung eines Grundstiickes 2007 66 261

Grundstiickschiitzung
- Erwerb im Konkursverfahren 2007 69 272
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Haftbedingungen
- s. Fremdenpolizeirecht

Haftgrund
- s. Fremdenpolizeirecht

Hiirtefall
- s. Fremdenpolizeirecht

Hausdurchsuchung
- 8. Fremdenpolizeirecht

Haushaltsschaden
- 2008 60319

Immissionen

- Anwendbarer Larmgrenzwert bei Erneuerung einer Heizung 2008 103 485

- Innerhalb Baugebiet besteht keine Pflicht, fiir ein Bauvorhaben Alternativ-
standorte zu priifen 2007 113 422

- Sonnenlichtreflexionen von Dachziegeln 2007 109 399

Immissionsbeschwerde
- Legitimation 2008 56 305

Initiative

- Referendumsfihigkeit des zustimmenden Einwohnerratsbeschlusses zu einer
Initiative, deren Gegenstand dem obligatorischen Referendum unterliegt. 2007
120 465

Innere Verdichtung
- s. Dachflachenverédnderung

Interessenkollision

- Beurkundungstitigkeit als Notar bei Kaufvertrag, anschliessende Parteivertretung
in einem Streit der beiden Vertragspartner gegeneinander 2007 10 49

- Zuldssigkeit der anwaltlichen Vertretung der Eltern eines anlédsslich des Sportun-
terrichts verstorbenen Schiilers im Strafverfahren gegen die beschuldigten Lehrer
und gleichzeitige Funktion des Rechtsanwalts als Schulratsprisident des Bezirks
dieser Schule 2008 9 44

Isolation
- s. Zwangsmassnahmen
- s. Zwangsmassnahmen gemadss § 241a StPO
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Jahressteuer
- Kapitalgewinn bei alters- oder gesundheitsbedingter Geschéftsaufgabe 2007 64
253

Jahressteuer, gesonderte
- Dividenden 2007 20 78

Kamin
- s. Cheminée

Kausalabgabe
- s. Baubewilligungsgebiihr

Kenntnis der eigenen Abstammung
- Anspruch auf Bekanntgabe der registerrechtlich erfassten Daten 2007 2 25

Kinderabzug
- 2007 63 248

Kognition
- des Bezirksamts im Zusammenhang mit der Kiirzung von Sozialhilfe 2008 45 262
- des Verwaltungsgerichts in Normenkontrollverfahren 2007 57 231

Konkurseroffnung

- Die Abweisung des Konkursbegehrens zufolge Zahlung der Schuld, Zinsen und
Kosten inbegriffen, gemdss Art. 172 Ziff. 3 SchKG setzt voraus, dass auch die
Parteientschidigung der Klagepartei, sofern eine solche verlangt wurde, bezahlt
ist. 2008 1 25

Kosten

- Kostenverteilung bei geringfligigem Unterliegen im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren 2007 54 225

- Riickzug des Baugesuchs; Auswirkungen auf die Kostenverteilung im Beschwer-
deverfahren 2007 34 137

Kostenbeschwerde

- Bemessung des Honorars in einem arbeitsgerichtlichen Verfahren, welches durch
einen Vergleich in der Vermittlungsverhandlung abgeschlossen wurde 2008 4 33

- Berechnung des Streitwertes (s. Anwaltstarif) 2008 5 36

- Kein Anspruch auf Verzugszins auf das genehmigte Honorar des unentgeltlichen
Rechtsvertreters 2008 6 38

Kostendeckungsprinzip
- s. Baubewilligungsgebiihr
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Kostenverlegung

- wenn wesentliche Vorbringen erst im Beschwerdeverfahren statt vor Erlass der
Verfligung erfolgen 2007 49 214

- s. Personalrecht

Krankheitskosten
- Transportkosten 2007 62 242

Landwirtschaftsrecht

- s. Béuerliches Bodenrecht

- s. Direktzahlungen

- s. Vertrag, 6ffentlichrechtlicher

Legalititsprinzip

- Gesetzliche Grundlage fiir die Bewilligungs- und Gebiihrenpflicht fiir das
Dauerparkieren (Laternenparkgebiihr) bildet § 103 Abs. 3 BauG 2008 24 139

- s. Denkmalschutz

Legitimation

- Die allgemeine Vorschrift iiber die Beschwerdelegitimation gilt analog auch fiir
das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren; auch das erstinstanzliche Verfahren ist
nicht dazu da, rein theoretische Rechtsfragen abkldren zu lassen 2007 116 442

- im Immissionsschutzverfahren 2008 56 305

- s. Béuerliches Bodenrecht

Liegenschaftsunterhaltskosten
- anschaffungsnahe Aufwendungen (Dumont-Praxis) 2008 66 338
- Verglasung eines beheizbaren Balkons 2008 65 334

Liquidationsgewinnsteuer
- Kapitalgewinn bei alters- oder gesundheitsbedingter Geschéftsaufgabe 2007 64
253

Materialabbau
- 8. Legitimation

Meldepflicht
- s. Fremdenpolizeirecht

Modellfliegerei
- s. Polizeiwesen
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Nebenbestimmungen
- s. Béuerliches Bodenrecht

Nichtigkeit
- s. Personalrecht

Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung
- s. Fremdenpolizeirecht

Niederlassungsbewilligung
- s. Fremdenpolizeirecht

Normenkontrolle, prinzipale
- Riigen betreffend das Zustandekommen einer Norm diirfen nur mit grosser Zu-
riickhaltung gepriift werden (Prézisierung der Rechtsprechung) 2007 57 231

Notwendige Streitgenossenschaft
- s. Beschwerdelegitimation

Noven
- Noven im Riickweisungsverfahren 2008 55 303

Novenrecht
- Novenrecht im Rechtséffnungsverfahren 2007 5 34

(0]

Obhutsentzug
- Eingriff in die elterliche Obhut bei einer Zuweisung in eine Sonderschule 2007
119 457

offentliche Auflage
- von Voranfrageakten 2007 30 105

Organ
- s. Parteientschidigung

Ortsbildschutz

- Auswirkungen der Aufnahme eines Ortsbildes im ISOS auf die Gemeindeauto-
nomie 2008 26 153

- Quartier- und Ortsbildvertriglichkeit einer Amateurfunk-Empfangsantenne 2007
114 424

- Verhéltnis zum Denkmalschutz 2008 26 153

- s. Dachfldchenveridnderung
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Parkplatzerstellungspflicht
- s. Legalitatsprinzip

Parteibeitrige
- Abzugsfihigkeit der Zuwendungen an die steuerbefreiten politischen Parteien
2007 2591

Parteientschidigung

- bei mutwilliger Verletzung der Mitwirkungspflichten im versicherungsgericht-
lichen Verfahren 2008 12 52

- Die getrennte Berechnung der Parteientschidigung in Verfahrensstadien vor und
nach einer Riickweisung ist im AnwT nicht vorgesehen 2007 56 228

- In Sozialhilfesachen ist die Parteientschddigung i.d.R. nach § 3 Abs. 1 lit. a AnwT
festzusetzen 2007 44 191

- Kein Anspruch bei Selbstvertretung 2007 53 222

- Kein Anspruch des anwaltlichen Organs auf Parteientschiadigung 2007 53 222

- Wirkungen einer Verfahrensvereinigung auf die Bemessung der Parteientschidi-
gung 2007 56 228

Personalrecht

- Auch bei der Auflosung eines dffentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnisses
durch vertragliche Erklirung sind die Verfahrensvorschriften von Art. 29 BV
einzuhalten; die inhaltlichen Anforderungen an den Anspruch auf vorgéngige
Ausserung diirfen bei Kiindigungen nicht allzu hoch gesteckt werden 2008 98 461

- Auflésung Anstellungsverhéltnis; Abgrenzung zwischen mangelnder Eignung und
Maingeln in der Leistung 2007 101 355

- Auflosung kommunales Dienstverhiltnis; mangelnde Eignung; Pflicht des Ge-
meinwesens, vor Ablauf bzw. unmittelbar nach Ablauf der Bewdhrungsfrist zu
reagieren 2007 102 359

- Der Lohn, welcher per 1. April 2001 {iberfiihrt wurde, kann nicht mittels Be-
schwerde gegen die auf dieses Datum hin ausgestellte neue Lohnverfiigung in
Frage gestellt werden 2007 104 369

- Durch Verfiigung begriindete Dienstverhéltnisse sind grundsétzlich mittels
Verfligung zu kiindigen; Erlass der Kiindigungsverfiigung durch einen Rechts-
anwalt fiihrt zur Nichtigkeit; im Falle einer nichtigen Kiindigung lduft das An-
stellungsverhdltnis weiter 2008 96 449

- Ein tief gespaltenes Vertrauensverhdltnis zwischen grossen Teilen der Eltern-
schaft und einer Lehrperson rechtfertigt eine Kiindigung unabhéngig davon, ob
sich der Vorwurf einer sexuellen Verfehlung erhérten liess oder nicht 2008 95 444

- Im Rahmen des Instruktionsverfahrens kommt der Schlichtungskommission eine
Verfligungskompetenz zu; verneint die Schlichtungskommission die Sachent-
scheidsvoraussetzungen fiir die Abgabe einer Empfehlung, kann dagegen das
Personalrekursgericht angerufen werden 2008 99 465

- Kiindigung eines Rahmenvertrages aus organisatorischen Griinden; das Ziel, le-
diglich Lehrpersonen mit einem Pensum von mindestens 40 % zu beschéftigen,
rechtfertigt keine Kiindigung 2008 97 454



2008 Sachregister 525

- Kiindigung wihrend der Probezeit; es miissen sachliche Griinde vorliegen, die
objektiviert und konkretisiert werden kdnnen 2007 103 364

- Leistung von Uberstunden setzt nicht zwingend eine vorgingige Anordnung
durch den Vorgesetzten voraus; Unterschied Uberstunden und Gleitzeit-Uber-
hang; stillschweigende Anerkennung von Uberstunden 2007 106 376

- Lohnfestsetzung innerhalb einer bestimmten Stufe; kein Anspruch auf Beibe-
haltung des Leistungsanteils bei Wechsel der Lohnstufe 2007 105 371

- Massgebende Gesichtspunkte bei der Festlegung des Anfangslohnes fiir Mitar-
beitende in den Personalkategorien nach § 22 LD (sog. Grundléhner) 2007 107
386

- Rechtsmittelverfahren bei Streitigkeiten infolge Auflosung des Anstellungsver-
hiltnisses bei der Fachhochschule Nordwestschweiz (inkl. Kostenverlegung); es
hingt vom Mass des Vertrauensverlustes ab, ob allenfalls auf die Ansetzung einer
Bewihrungszeit verzichtet werden darf 2008 94 433

- Selbst bei Fehlen einer entsprechenden Regelung besteht keine Riickzahlungs-
pflicht von Aus- oder Weiterbildungskosten, wenn die Anstellungsbehérde grund-
los kiindigte oder den Grund fiir die Kiindigung selber setzte 2007 108 393

personliche Freiheit
- s. Zwangsmassnahmen
- s. Zwangsmassnahmen gemdss § 241a StPO

Pflegkind
- s. Fremdenpolizeirecht

Polizeiwesen

- Unzulédssigkeit eines generellen Verbotes der Modellfliegerei; die Modellfliegerei
kann aber im Polizeireglement einer Bewilligungspflicht unterstellt werden 2008
107 494

Primienverbilligung
- massgebende letzte Steuerveranlagung 2008 13 54

R

Rechtliches Gehor

- Anspruch auf Beweisabnahme 2008 59 312

- Gewihrung des rechtlichen Gehdrs im Zusammenhang mit einem Augenschein
2008 59 312

- Gewihrung des rechtlichen Gehors in dringenden Fillen 2008 57 308

- vor Ermessensveranlagung aufgrund einer Vermdgensvergleichsrechnung 2008
71350

- s. Personalrecht

Rechtsoffnung

- Massgebend fiir die Priifung der gehorigen Eroffnung des dem Rechtséffnungs-
verfahren zugrundeliegenden Entscheides ist der rechtzeitig eingebrachte Sach-
verhalt 2007 3 29
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Rechtsoffnungsverfahren
- Novenrecht im Rechtsoéffnungsverfahren 2007 5 34

Rechtsverweigerung
- Rechtsverweigerungsbeschwerde kann nur erheben, wer vorher eine entsprechen-
de Verfiigung verlangt hat 2008 101 478

Register der unterzeichnungsbefugten Personen

- Alle fiir den Kanton unterzeichnungsbefugten Personen sind in ein 6ffentliches
Register einzutragen 2008 109 501

- Der Eintrag im Register der unterzeichnungsbefugten Personen hat deklarato-
rischen Charakter 2008 109 501

Riickweisung

- Eine Riickweisung bewirkt, dass das Verfahren in den Zustand vor Erlass des
aufgehobenen Entscheids zurlickversetzt wird 2008 55 303

- s. Noven

Riickzug der Beschwerde
- Ein Beschwerderiickzug hat schriftlich zu erfolgen (Bestdtigung der Rechtspre-
chung) 2008 58 311

Riickzug des Baugesuchs
- s. Kosten
S
Sdumnis
- mit Abgabe der Erklarung iiber die Verfahrensbeteiligung 2007 52 220
Schenkungssteuer

- Errichtung einer Familienstiftung 2007 68 269

Schulhauszuteilungen
- s. Anfechtbarkeit
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Schulpflege
- Keine Zustindigkeit der Schulpflege zur Vergabe dffentlicher Beschaffungsauf-
trige 2007 39 167

Schulrat des Bezirks
- s. Anfechtbarkeit
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Schulrecht

- Abkldrung vormundschaftlicher Massnahmen 2007 119 457

- Eingriff in die elterliche Obhut 2007 119 457

- Schulversdumnisse 2007 12 55

- Voraussetzungen fiir eine Zuweisung in eine Sonderschule 2007 119 457
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- Widerhandlung gegen das Schulgesetz 2007 12 55
- Zuweisung in eine Sonderschule 2007 119 457

- s. Anfechtbarkeit

- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

- s. Obhutsentzug

- s. Sonderschulung

- s. vormundschaftliche Massnahmen

Schutzschrift
- 2007 6 36

Selbstvertretung
- s. Parteientschidigung

Sicherstellung Parteikosten
- Beurteilung der Zahlungs(un)féhigkeit 2007 4 31

Sicherungsentzug
- s. Entzug des Fiihrerausweises

Sondernutzungsplanung

- Anfechtungsmoglicheit der Weigerung des zustindigen Gemeindeorgans, einen
Sondernutzungsplan zu erlassen 2007 117 445

- Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des zustindigen kommunalen
Organs einen Planungsentscheid fillen kann 2007 117 445

- s. Gestaltungsplan

Sonderschulung
- Zuweisung in eine Sonderschule 2007 119 457

Sozialhilfe

- Anrechnung von Unterhaltsbeitrdgen als eigene Mittel 2008 43 256

- Auslandaufenthalt (Ferien) eines Sozialhilfeempfangers 2008 37 225

- Beschwerdelegitimation der Gemeinde in Sozialhilfesachen 2008 54 303

- Betriebskosten eines Motorfahrzeugs (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV): Wird ein Motor-
fahrzeug von einem Dritten zur Verfligung gestellt, so muss dessen Beniitzung
durch den Sozialhilfeempfanger eine gewisse Intensitit aufweisen 2008 38 230

- Betriebskosten eines Motorfahrzeugs (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV): Eine kumulative
Anwendung des Abzugs gemiss Satz 1 und die Anrechnung von eigenen Mitteln
gemiss Satz 3 ist ausgeschlossen 2008 47 268

- Gemeindeautonomie im Zusammenhang mit Kiirzungen 2008 45 262

- Kantonsbeitrag an die Kosten der materiellen Hilfe 2007 46 195

- Kiirzung bei gebundenen Auslagen (Grenze) 2008 46 265

- Meldepflicht: Mitteilung eines Ferien-/Auslandaufenthalts 2008 37 225

- Therapieaufenthalte suchtmittelabhidngiger Personen 2008 41 245

- Verwandtenunterstiitzungspflicht: Eine Auflage / Weisung zur Abtretung eines
nicht angefallenen Erbteils ist ohne die freiwillige Zustimmung des Erblassers
unzuléssig 2008 44 259

- s. Auflagen und Weisungen
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s. Parteientschadigung
s. unentgeltliche Rechtsverbeistindung
s. Unterstiitzungswohnsitz

Sportanlage

Beurteilungsmethoden 2008 23 109
Larmprognose 2008 23 109
Umweltvertraglichkeit 2008 23 109

Steuerrecht

Besteuerung des Einmalzinsanteils einer Diskontobligation ohne {iberwiegende
Einmalverzinsung 2008 20 89

Grundsitze und Berechnung der Hochstbelastung; Berechnung der Steuerreduk-
tion im interkantonalen Verhiltnis 2008 21 98

s. Berufskosten

. Gewinnungskosten

. Steuerstrafrecht

. Steuerumgehung

$
s
$
s. verdeckte Gewinnausschiittung

Steuerstrafrecht

Die Ausiibung der Funktion als Strafbefehlsrichter durch Sachbearbeiter im kann-
tonalen Steueramt erfordert eine formelle Erméchtigung 2008 22 103

Uber die Unterschriftsberechtigung ist eine Liste zu fithren, die von den Rechtsun-
terworfenen eingesehen werden kann 2008 22 103

Steuerumgehung

Verkauf einer Diskontobligation ohne tiberwiegende Einmalverzinsung acht Tage
vor dem Verfall an die Bank stellt vorliegend eine Steuerumgehung dar 2008 20
89

Straf- und Massnahmenvollzug

Fachkommission zur Uberpriifung der Gemeingeféhrlichkeit von Straftitern und
Straftiterinnen im Freiheitsentzug. Zusammensetzung und Verfahren vor der
Fachkommission 2008 16 67

s. Ausstand

Strassenreklame

Baubewilligungspflicht von Strassenreklamen 2007 118 448

Festlegung der Bewilligungsgebiihr fiir die Errichtung von temporéren Reklamen
entlang der Kantonsstrasse 2007 118 448

Gebiihr fiir die strassenverkehrsrechtliche Bearbeitung des Strassenreklamegesu-
ches 2007 118 448

Verhéltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 2007 118 448

Strassenverkehrsrecht

s. Entzug des Fiihrerausweises
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Streitgegenstand
- s. Einsprache

Streitwert
- Bestimmung des Streitwerts in Sozialhilfeféllen, in denen sich der Entscheid auch
in Zukunft auf die Berechnung der materiellen Hilfe auswirkt 2007 44 191

Stromgebiihren

- Der Einzug verfallener Gebiihren durch Erhéhung des Tarifs fiir den laufenden
Strombezug ist bundesrechtswidrig 2007 17 71

- s. Energieversorgung

Submissionen

- Abénderung eines wesentlichen Teils des Angebots 2008 30 173

- Allgemeine Grundséitze zur Bewertung der Qualitétskriterien 2007 38 157

- Ausschreibung, 6ffentliche 2008 32 183

- Bereinigung der Angebote; Anforderungen an die Offertbereinigung; Transpa-
renzgebot, Grundsatz der Gleichbehandlung; nachtrdgliche Abianderung eines
wesentlichen Teils des Angebots 2008 30 173

- Beschwerdelegitimation; wer im Rahmen eines Einladungsverfahrens nicht zum
Kreis der potentiellen Anbieter gehort, ist nicht befugt den Inhalt der Submis-
sionsunterlagen anzufechten 2008 33 191

- Diskriminierungsverbot 2008 32 183, 2008 33 191

- Einladungsverfahren; Berechtigung, nur Anbieter eines bestimmten Produkts
einzuladen 2008 33 191

- Gleichbehandlungsgrundsatz im Zusammenhang mit der Bereinigung der Ange-
bote 2008 30 173

- Keine Zustindigkeit der Schulpflege zur Vergabe 6ffentlicher Beschaffungsauf-
trage 2007 39 167

- Kostendach: Bedeutung eines Kostendachs in einer Gesamtleistungssubmission
2007 40 172

- Preisbewertung 2007 38 157

- Rechtsschutz: Kein Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte seit der Revision
des Submissionsdekrets vom 18. Oktober 2005 2007 37 153

- Transparenzgebot im Zusammenhang mit der Bereinigung der Angebote 2008 30
173

- Varianten: Bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit einer Variante mit der Amts-
16sung kommt der Vergabestelle ein grosser Ermessensspielraum zu 2007 38 157

- Wahl der richtigen Verfahrensart; Die Vergabestelle hat vorgéingig der Ausschrei-
bung des Auftrags eine moglichst zuverldssige Schitzung der mutmasslichen Auf-
tragssumme nach sachlichen Kriterien und aufgrund allfalliger Erfahrungswerte
vorzunehmen 2008 34 196

- Zuschlagskriterien; "gerechte Abwechslung und Verteilung" 2008 31 179

Subsidiaritit
- s. Fremdenpolizeirecht
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Teilentscheid
- 8. Vorentscheid

Traktandenliste
- 8. Gemeindeversammlung

Treu und Glauben
- 8. Vertrauensschutz

U

Uberfiihrung

- einer Liegenschaft vom Geschifts- ins Privatvermdgen: durch eindeutige, den
Steuerbehorden klar bekannt gegebene Behandlung in der Buchhaltung 2007 22
83

Uberspitzter Formalismus
- 8. Unterschrift

Unabhéngigkeit
- 8. Anwaltskommission

Unentgeltliche Rechtsverbeistindung

- im Verfahren vor Versicherungsgericht betreffend Teilung der Freiziigigkeits-
guthaben nach Ehescheidung 2008 11 51

- Unterschiedliche Anspruchsvoraussetzungen im Verfligungs- und Rechtsmittel-
verfahren 2008 52 297

- Wahrt eine Kiirzung der Sozialhilfe die Existenzsicherung nach § 15 Abs. 2 SPV,
ist die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters nur dann geboten, wenn
besondere tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen der
Gesuchsteller auf sich alleine gestellt nicht gewachsen wire 2007 45 194

Unterhaltsbeitrige
- 2007 63 248

Unterschrift

- Die Unterschrift muss in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht nicht mit der Ausfer-
tigung und dem Text zusammenfallen, solange der Bezug zur Beschwerdeschrift
sichergestellt und die Identifikation gewdhrleistet ist. Wird auf eine Beschwerde
eines Laien, welche die genannten Voraussetzungen erfiillt, nicht eingetreten, liegt
iiberspitzter Formalismus vor 2008 51 295

Unterstiitzungswohnsitz
- Bestimmung des interkantonalen Unterstiitzungswohnsitzes 2008 39 232
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- Interkantonaler Unterstiitzungswohnsitz: Bei anerkannten Fliichtlingen, welche
die Niederlassungsbewilligung erlangt haben, sind die Bestimmungen des ZUG
iiber die Unterstiitzung von Ausldandern mit Wohnsitz in der Schweiz (Art. 20
1.V.m. Art. 4-10 ZUG) anwendbar 2008 39 232

- Interkantonaler Unterstiitzungswohnsitz: Voraussetzungen eines Richtigstellungs-
begehrens nach Art. 28 ZUG 2008 39 232

- Keine Verdnderung durch einen voriibergehenden Ferienaufenthalt im Ausland
2008 37 225

Untersuchungsgrundsatz
- s. Noven

Unterzeichnungsbefugnis

- Mitarbeitenden des Kantons kommt bereits mit Erteilung der Erméichtigung
Unterzeichnungsbefugnis zu, der Eintrag im Register der unterzeichnungs-
befugten Personen hat deklaratorischen Charakter 2008 109 501

v

Verdeckte Gewinnausschiittung

- "Darlehensgewahrung" im Kontokorrentverhéltnis 2008 19 82

- Die Beurteilung, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt, erfolgt bei
einem Kontokorrentverhiltnis auf den Zeitpunkt der Saldoziehung 2008 19 82

- Die Beweislast fiir das Missverhaltnis zwischen den gegenseitigen Leistungen
tragt die Veranlagungsbehdrde 2008 19 82

Vereinigung
- s. Parteientschidigung
- s. Verfahrenskosten

Verfahren
- s. Personalrecht

Verfahrensbeteiligung
- im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren 2007 52 220

Verfahrenskosten

- ausnahmsweise Kostenpflicht im Verfahren vor Versicherungsgericht bei
mutwilliger Verletzung der Mitwirkungspflichten 2008 12 52

- Die Vereinigung von Beschwerdeverfahren verdndert das Kostenrisiko der
beteiligten Parteien nicht 2007 56 228

- Ein verminderter Bearbeitungsaufwand aus einer Vereinigung von Beschwerde-
verfahren fiihrt zu einer Reduktion der jeweiligen Staatsgebiihr 2007 56 228

Verfiigung
- s. Personalrecht

Verhiltnismissigkeit
- s. Fremdenpolizeirecht
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- s. fiirsorgerische Freiheitsentziehung
- 8. Zwangsmassnahmen
- s. Zwangsmassnahmen gemaiss § 241a StPO

Verkehrswert
- 2007 69 272

Verluste .
- Verlust bei der Ubertragung eines Landwirtschaftbetriebes an einen Nachkommen
2008 64 331

Vermogenssteuer
- keine Besteuerung von Vermdgensteilen aus Giiterrecht vor Rechtskraft eines
Scheidungsurteils 2007 65 258

Vertrag, offentlichrechtlicher
- Auslegung von sogenannten Bewirtschaftungsvertrigen, bei unverschuldeter
Teilunmdglichkeit 2008 73 363

Vertrauensschutz

- Nachweis nachteiliger Dispositionen, wenn diese in (behaupteten) Unterlassungen
bestehen 2007 51 217

- Voraussetzungen fiir die Verbindlichkeit einer unrichtigen Auskunft 2007 51 217

Vertretung, anwaltliche
- Vollmacht fiir eine bestimmte Steuerperiode bezieht sich nicht automatisch auch
auf Verfahren, die andere Steuerperioden betreffen 2007 48 211

Verwaltungsrat
- s. Parteientschadigung

Voranfrage

- Abgrenzung der Auskunfti.S.v. § 28 ABauV zum Vorentscheid 2007 30 105

- Gegenstand der Voranfrage 2007 30 105

- Offentliche Auflage von Voranfrageakten im Baubewilligungsverfahren 2007 30
105

- Vorbefassung der mit der Voranfrage befassten Behorde im nachfolgenden
Baubewilligungsverfahren 2007 30 105

Vorbefassung
- Befangenheit wegen Vorbefassung 2008 3 29
- s. Voranfrage

Vorbereitung der Heirat
- 8. Fremdenpolizeirecht

Vorentscheid
- Abgrenzung zur Auskunfti.S.v. § 28 ABauV 2007 30 105
- Anforderungen an die Publikation des Vorentscheidgesuchs 2008 28 169
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- Auch fiir einen Vorentscheid gilt als Sachentscheidsvoraussetzung das Erfordernis
des schutzwiirdigen eigenen und aktuellen Interesses. Dieses ist zu bejahen, wenn
eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht, dass die gesuchstellende Person ein
Bauvorhaben tatsachlich realisieren kann und wird 2007 116 442

- Zulassigkeit 2008 28 169

Vormundschaftliche Massnahme
- Abklirung vormundschaftlicher Massnahmen bei einer Zuweisung in eine
Sonderschule. 2007 119 457

W

Waffenrecht

- Ausnahmebewilligung zum Erwerb einer Seriefeuerwaffe zu Sammelzwecken
2007 47 203

- Voraussetzungen fiir eine vorlaufige Waffenbeschlagnahmung 2008 48 271

Warnungsentzug
- s. Entzug des Fiihrerausweises

Wegweisungsentscheid
- s. Fremdenpolizeirecht

Weiterbildungskosten
- Kosten fiir Schulbesuch im Rahmen der Lehre 2008 62 328

Wertschriftenhiindler
- Gewerbsmassiger Wertschriftenhandel als Nebenerwerbstitigkeit kann selbst bei
einer einzigen Wertschriftentransaktion vorliegen 2007 21 83

Wiederherstellung der Frist
- Voraussetzungen 2007 48 211

Zumutbarkeit der Riickkehr
- s. Fremdenpolizeirecht

Zustindigkeit
- s. Anwaltskommission
- s. fursorgerische Freiheitsentziechung

Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts

- Keine Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts bei 6ffentlichen Vergaben (Sub-
missionen) unterhalb der Schwellenwerte fiir das Einladungsverfahren 2007 37
153
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Zustellungsfiktion
- Ab wann kann die Kenntnis des Verfligungsinhalts unterstellt werden? 2007 48
211

Zuwendungen
- s. Parteibeitrége

Zwangsmassnahmen

- Bei einer Einweisung zur Untersuchung sind Zwangsmassnahmen nur bei akuter
Selbst- und/oder Fremdgefahrdung zuldssig 2007 41 177

- Die Isolation zwecks padagogischer Massnahme ist unverhéltnisméassig 2007 41
177

Zwangsmassnahmen gemaiss § 241a StPO
- Isolation ist keine zusétzliche Zwangsmassnahme bei Haft 2008 36 207
- Strenge Voraussetzungen fiir Zwangsmedikation 2008 36 207

Zwangsmedikation
- s. Zwangsmassnahmen gemadss § 241a StPO

Zwangsvollstreckungsverfahren
- s. Stromgebiihren

Zwischenentscheid
- Voraussetzungen flir eine selbstdndige Anfechtbarkeit verfahrensleitender
Zwischenentscheide 2008 53 301
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0.101

Art. 8

0.105

Art. 3

0.142.112.681

Art. 1
Art. 2
Art. 5

Art. 7

Gesetzesregister 2007-2008

Bundeserlasse

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK) vom 4. November 1950

- 2008 85 403
Ziff. 1

- 2007 93 331
- 2007 94 333
- 2007 95 337
Ziff. 2

- 2007 93 331
- 2007 94 333
- 2007 95 337

Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe
(Folterschutzkonvention) vom 10. Dezember 1984

Ziff. 1
- 2007 98 343

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

lit. b

- 2008 86 405
Abs. 4 Anhang I
- 2008 86 405

- 2008 86 405
Abs. 1

- 2008 89 413
Abs. 1 Anhang I
- 2008 89 413
Abs. 2 Anhang I
- 2008 89 413
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Art. 20

Art. 24

0.142.30

Art. 33

101

Art. 5

Art. 8

Art. 9

Art. 25
Art. 29

Art. 30
Art. 36
Art. 50

Art. 51

Abs. 3 Anhang 1

- 2008 89413

Abs. 2 Anhang 1

- 2008 89413

Abs. 1

- Anhang 12007 96 338

Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(Fliichtlingskonvention) vom 28. Juli 1951

Abs. 1
- 2007 98 343

Bundesverfassung der Schweizerischen FEidgenossen-
schaft (BV) vom 18. April 1999

Abs. 2

- 2007 33 134
- 200829172
Abs. 3

- 2007 108 393
- 2008 25 151
Abs. 1

- 2007 77 300
- 200733 134
- 200829172
- 2008 51 295
Abs. 3

- 2007 98 343
Abs. 1

- 2007 30 105
- 2008 51 295
Abs. 2

- 2008 57 308
- 200859 312
- 2008 71 350
- 2008 98 461
Abs. 1

- 2007 30 105
Abs. 1

- 200731117
Abs. 1

- 2008 45 262
Abs. 1

- 200731117
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Art. 104 Abs. 1

- 2008 72 355
Art. 119 Abs. 2 lit. g

- 2007225

142.20 (ausser Kraft) Bundesgesetz iiber Aufenthalt und Nieder-
lassung der Auslinder (ANAG) vom 26. Miirz 1931

Art. 9 Abs. 3 lit. ¢

- 2008 91 423

Abs. 4 lit. a

- 2008 90 420
Art. 13b Abs. 1 lit. ¢

- 2007 82 313

- 2007 83314

- 2007 84 316

Abs. 3

- 2007 88 321
Art. 13c¢ Abs. 2 bis

- 2007 81 313

Abs. 5 lit. a

- 2007 80 313

- 2007 82 313
Art. 13e Abs. 1lit. b

- 2007 91 324
Art. 13g Abs. 1

- 2007 90 322
Art. 131 Abs. 1

- 2007 89 321
Art. 14 Abs. 3

- 2007 92 327

Abs. 4

- 2007 92 327
Art. 14a Abs. 1

- 2007 99 348

Abs. 4

- 2007 98 343

142.20 Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Auslinder
(AuG) vom 16. Dezember 2005

Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 2
- 2008 77 389
Abs. 4
- 2008 78 390
Art. 80 Abs. 6 lit. a
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- 2008 79 393

Art. 81 Abs. 2
- 2008 81 399
- 2008 82 400
- 2008 83 401

142.201 (ausser Kraft) Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz
iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder
(ANAV) vom 1. Miirz 1949

Art. 11 Abs. 1
- 2008 90 420

142.203 Verordnung iiber die schrittweise Einfiihrung des freien
Personenverkehrs zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft und de-
ren Mitgliedstaaten sowie unter den Mitgliedstaaten der
Europdischen Freihandelsassoziation vom 22. Mai 2002
(Verordnung iiber die Einfiihrung des freien Personenver-
kehrs, VEP)

Art. 9 - 2008 86 405

Art. 14 - 2008 86 405

Art. 20 - 2007 96 338

142.31 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG)

Art. 3 Abs. 1
- 2007 98 343

Art. 5 Abs. 1
- 2007 98 343

Art. 8 Abs. 4
- 200783314

Art. 48 - 2008 76 387

172.220.1 Bundespersonalgesetz (BPG) vom 24. Mdrz 2000

Art. 12 Abs. 6 lit. b
- 2007 101 355
Abs. 6 lit. ¢

- 2007 101 355
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173.110

Art.

103

173.110

Art.

210

Art.

Art.

5 & EZ

5B

ZEEE

89

2

16

.26
. 122

122 ff.
Art.

124
135

. 141
. 142

. 148
.301

.307
. 307 ff.

Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspfle-
ge (Bundesrechtspflege [0G])

lit. a
- 2007 72 286

Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (BGG) vom 17. Juni
2005

Abs. 1
- 2007 72 286

Bundesgesetz iiber das Schweizerische Zivilgesetzbuch
(ZGB) vom 10. Dezember 1907

- 2007 108 393
- 2008 73 363
Abs. 2

- 2007 103 364
- 2008 72 355
- 2008 72 355
- 2007 103 364
- 2008 36 207
- 200743 184
- 2007 16 65
Abs. 1

- 200714 61

- 20077 39

- 2007 14 61

- 2007 16 65
Abs. 1

- 2007 16 65

- 2007 15 64
Abs. 2

- 200714 61
Abs. 2

- 200714 61
Abs. 1

- 2007 119 457
Abs. 2

- 2007 119 457
Abs. 1

- 2007 119 457
- 2007 119 457
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Art. 310 - 2007 119 457

Abs. 1

- 2007 119 457
Art. 315 - 2007 119 457
Art. 315a - 2007 119 457
Art. 315b - 2007 119 457
Art. 397a Abs. 1

- 2007 42 180

- 2007 43 184

Abs. 3

- 2007 43 184

- 2008 35205
Art. 397b Abs. 1

- 2007 43 184

Abs. 2

- 2007 43 184
Art. 570 - 2007123
Art. 602 Abs. 1

- 2007 73 289

Abs. 2

- 2007 76 299

211.412.11 Bundesgesetz iiber das bduerliche Bodenrecht vom 4. Ok-
tober 1991 (BGBB)

Art. 61 Abs. 1
- 2007 73 289
Art. 62 - 2007 73 289
Art. 64 Abs. 11it. d
- 2007 71 281
Art. 83 Abs. 3
- 2007 72 286
- 2007 73 289
220 Bundesgeset; betreffend die Erginzung des Schweizeri-

schen Zivilgesetzbuches (5. Teil: Obligationenrecht) vom
30. Miirz 1911

Art. 19 Abs. 1

- 2008 73 363
Art. 20 Abs. 2

- 2008 73 363
Art. 97 Abs. 1

- 2008 73 363
Art. 119 Abs. 2

- 2008 73 363
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Art. 163 Abs. 2
- 2008 73 363
Art. 321c Abs. 1
- 2007 106 376
Art. 337d-344 - 2007 103 364
Art. 343 Abs. 3
- 2008 94 433
221.213.2 Bundesgesetz iiber die landwirtschaftliche Pacht (LPG)
vom 4. Oktober 1985
Art. 1 Abs. 2
- 2008 72 355
Art. 4 - 2008 72 355
Art. 15 Abs. 1
- 2007 72 286
Art. 16 Abs. 2
- 2008 72 355
Abs. 3
- 2008 72 355
281.1 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
11. April 1989 (Fassung vom 16. Dezember 1994)
Art. 38 - 20071771
Art. 80 - 2007 329
Art. 84 Abs. 2
- Novenrecht im Rechtséffnungsverfahren 2007 5 34
Art. 172 Ziff. 3
- Die Abweisung des Konkursbegehrens zufolge Zahlung der
Schuld, Zinsen und Kosten inbegriffen, geméss Art. 172 Ziff. 3
SchKG setzt voraus, dass auch die Parteientschidigung der Kla-
gepartei, sofern eine solche verlangt wurde, bezahlt ist. 2008 1
25
Art. 265a Abs. 1
- Gegen den Entscheid des Gerichtsprisidenten gemass Art. 265a
Abs. 1 SchKG gibt es kein kantonales Rechtsmittel 2008 2 26
311.0 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezem-
ber 1937
Art. 62d Abs. 2

- 2008 16 67
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313

Art. 6
Art. 7

455.1
Art. 1

514.54

Art. 5
Art. 8
Art. 31

642.14

Art. 11

Art. 69

700

Art. 3

Art. 19
Art. 24c¢

Art. 33

700.1
Art. 41

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStR) vom
22. Miirz 1974

- 2008 86 405
- 2008 86 405

Tierschutzverordnung (TSchV) vom 27. Mai 1981

Abs. 3
- 200770 277

Bundesgeset; iiber Waffen, Waffenzubehor und Munition
(Waffengesetz, WG) vom 20. Juni 1997

Abs. 3 lit. a

- 2007 47 203
Abs. 2

- 2008 48 271
Abs. 1

- 2008 48 271

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

Abs. 1

- 2007 63 248

Abs. 2 und 3

- (Fassung vom 9. Oktober 1998) 2007 20 78

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

Abs. 3

- 2007 32 120
- 2008 27 166
Abs. 1

- 2008 100 471
Abs. 3

- 2007 117 445

Raumplanungsverordnung (RPV) vom 28. Juni 2000
- 2008100471
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741.01

Art. 14
Art. 16

Art. 16a
Art. 16b
Art. 16d
Art. 25
Art. 37

741.11

Art. 20

741.21
Art. 97

Art. 99

741.51

Art. 7

Anhang 1
814.01

Art. 7
Art. 11

Art. 15

Strassenverkehrsgesetz (SVG) vom 19. Dezember 1958

- 20081561
Abs. 1

- 20081561
Abs. 1 lit. a

- 2008 14 59
Abs. 1 lit. a

- 2008 14 59
Abs. 1 lit. a

- 20081561
Abs. 3 lit. a

- 20081561
Abs. 2

- 2008 24 139

Verkehrsregelnverordnung (VRV) vom 13. November
1962

Abs. 2
- 2008 24 139

Signalisationsverordnung (SSV) vom 5. September 1979

Abs. 1
- 2007 118 448
Abs. 1
- 2007 118 448

Verordnung iiber die Zulassung von Personen und Fahr-
zeugen zum Strassenverkehr (VZV) vom 27. Oktober 1976

Abs. 1
- 20081561
Abs. 3
- 20081561
- 20081561

Bundesgesetz iiber den Umweltschutz (USG) vom 7. Ok-
tober 1983

Abs. 6

- 2007 115 437

Abs. 3

- Sonnenreflexionen von Dachziegeln 2007 109 399
- 200823 109
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Art. 31b
Art. 31c

Art. 32

814.318.142.1
Art. 6

Art. 36

814.41
Art. 47

823.20

Art. 6

Art. 7

Art. 9

Abs. 1
- 2007 115 437
Abs. 1
- 2007 115 437
Abs. 1
- 2007 115 437

Luftreinhalteverordnung (LRV) vom 16. Dezember 1985

Abs. 1

- 2007 35138
Abs. 3 lit. ¢

- 2007 35138

Léirmschutzverordnung (LSV) vom 15. Dezember 1986

Abs. 1
- Anwendbarer Larmgrenzwert bei Erneuerung einer Heizung
2008 103 485

Bundesgesetz iiber die minimalen Arbeits- und Lohnbe-
dingungen fiir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen
(Bundesgesetz iiber die in die Schweiz entsandten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, EntsG) vom 8. Oktober
1999

- 2008 86 405
- 2008 87 410
- 2008 88 412
Abs. 1

- 2008 86 405
Abs. 3

- 2008 86 405
- 2008 87 410
Abs. 1lit. d

- 2008 86 405
Abs. 2

- 2008 86 405
Abs. 2 lit. a

- 2008 86 405
Abs. 2 lit. ¢

- 2008 86 405
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823.201

Art. 6

823.21

Art. 13

Art. 36
830.1

Art. 50
831.40

Art. 6
Art. 13
Art. 16
Art. 49
Art. 73
Art. 79a

831.42

Art. 4

Art. 13

Verordnung iiber die in die Schweiz entsandten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer (EntsV) vom 21. Mai
2003

- 2008 86 405
Abs. 1

- 2008 86 405
Abs. 2

- 2008 86 405
Abs. 2 lit. a

- 2008 86 405
Abs. 3

- 2008 86 405
- 2008 87 410

(ausser Kraft) Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl
der Auslinder (BVO) vom 6. Oktober 1986

lit. f

- 2008 92 426
- 2008 93 428
- 2007 97 341

Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversi-
cherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000

- 2007 15 64

Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG)

- 200713 59

- 200713 59

- 2007 13 59

- 200713 59

Abs. 2

- 2008 12 52

- (Fassung vom 19. Mirz 1999) 2007 24 86

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigig-
keitsgesetz, FZG) vom 17. Dezember 1993

Abs. 2bis
- (Fassung vom 9. Mirz 1999) 2007 24 86
- 2007 24 86



548

Gesetzesregister

2008

Art. 22

Art. 25
Art. 25a

851.1

Art. 1

Art. 4
Art. 28
910.1

Art. 1
Art. 2

Art. 70

910.13

Art. 2
Art. 4

Art. 5
Art. 70

- 2007 14 61
- 2007 15 64
- 20081151
- 20081252
- 2007 14 61
- 2007 15 64

Bundesgesetz iiber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung
Bediirftiger (Zustindigkeitsgeset;, ZUG) vom 24. Juni

1977

Abs. 1
- 2008 37 225
Abs. 3
- 2008 39 232
Abs. 1
- 2008 37 225
- 2008 39 232

Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsge-

setz, LwG-CH) vom 29. April 1998

- 2008 72 355
Abs. 11it. b

- 2008 72 355
Abs. 1

- 2008 72 355
Abs. 4

- 200770277

Verordnung iiber die Direktzahlungen an die Landwirt-
schaft (Direktzahlungsverordnung, DZV) vom 7. Dezem-

ber 1998

Abs. 1

- 2008 72 355
Abs. 1

- 2008 72 355
- 2007 70 277
Abs. 1lit. d

- 2007 70 277
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910.91

Art. 14

935.61

Art. 7

Art. 8

Verordnung iiber landwirtschaftliche Begriffe und die An-
erkennung von Betriebsformen (Landwirtschaftliche Be-
griffsverordnung) vom 26. April 1993

Abs. 1
- 2008 72 355

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiiltinnen und
Anwilte (BGFA) vom 23. Juni 2000

Abs. 1lit. b
- 2008 7 40
Abs. 3

- 2008 7 40
Abs. 1 lit. d
- 20079 46
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Art. 12

Art. 13
Art. 14
Art. 16
Art. 17

lit. a

- 2007 8 44

- 20071153
- 2008 50 287
- 2008 8 40
lit. b

- 2008 49 275
lit. ¢

- 2007 10 49
- 2008 49 275
- 20089 44
lit. e

- 2008 49 275
lit. i

- 20071153
- 2008 10 45
- 2008 49 275
- 2008 49 275
- 2008 50 287
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110.000
§21

§27
§ 42

§ 68
§78
§ 90
§ 99
§ 106

122.500
§24
§ 25

§ 26
§27

§ 28
131.711

§33

Kantonale Erlasse

Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni 1980

Abs. 2

- 200731117
- 2008 107 494
Abs. 6

- 2007 71 281
Abs. 1

- 2007 116 442
Abs. 2

- 200731117
Abs. 2

- 2007 116 442
Abs. 3

- 200822103
Abs. 1

- 2008 26 153

(ausser Kraft) FEinfiihrungsgesetz zum Auslinderrecht
(EGAR) vom 14. Januar 1997

- 2008 81 399
- 2007 86 319
- 2007 87 320
Abs. 1

- 2008 81 399
- 2008 83 401
Abs. 1

- 2008 81 399
Abs. 1

- 2008 81 399
- 2008 82 400
- 2008 81 399

Verordnung iiber die Initiative und das Referendum in
Gemeindeangelegenheiten vom 29. Juni 1981
Abs. 2

- Abstimmungserlduterungen bei Einwohnerratsgemeinden 2007
120 465
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150.910
§1
§7
§8

150.950

Art. 11
Art. 13

153.100

31

Socleog)

§32

155.100

§ 94

Submissionsdekret (SubmD) vom 26. November 1996

Abs. 1
- 2008 32183
Abs. 3
- 2008 33 191
- 2008 34 196
Abs. 2
- 2007 37 153
- 2007 38 157
- 200830173
Abs. 2
- 200831179
- 2008 33 191
Abs. 2
- 2007 37 153

Interkantonale Vereinbarung iiber das dffentliche Be-
schaffungswesen (IV6B) vom 25. November 1994 /
15. Miirz 2001

lit. ¢
- 2008 30 173
lit. b
- 2008 32183

Organisationsgesetz (Gesetz iiber die Organisation des Re-
gierungsrates und der kantonalen Verwaltung) vom
26. Miirz 1985

- 2008 109 501
Abs. 1

- 2008 109 501
Abs. 2

- 200822103
- 2008 109 501
Abs. 2

- 200822103

Gerichtsorganisationsgeset; (GOG) vom 11. Dezember
1984

- 2008 6 38
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160.621

§18

161.115
§11

§ 14
§15

165.100

§22
§37

§37f.
165.111

§27
§35

§ 36
§48

Verordnung iiber die Weiterbildung des Personals (Wei-
terbildungsverordnung) vom 22. September 2004

- 2007 108 393

Arbeitszeitverordnung (AZV) vom 1. September 1999

Abs. 2

- 2007 106 376
- 2007 106 376
- 2007 106 376

Gesetz iiber die Grundziige des Personalrechts (Personal-
gesetz, PersG) vom 16. Mai 2000

- 2008 98 461
Abs. 1 lit. a

- 2008 94 433
Abs. 11it. b

- 2007 101 355
Abs. 1 lit. ¢

- 2007 101 355
Abs. 2

- 2007 103 364
- 2008 98 461
Abs. 3

- 2008 98 461
- 2007 106 376
Abs. 2

- 2008 98 461
- 2008 94 433

Personal- und Lohnverordnung (PLV) vom 25. September
2000

Abs. 1

- 2007 106 376
Abs. 3

- 2007 105 371
- 2007 107 386
Abs. 1

- 2007 105 371
- 2008 94 433
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165.130 Dekret iiber die Lohne des kantonalen Personals (Lohnde-
kret) vom 30. November 1999

- 2007 105 371
- 2007 105371
- 2007 107 386
Abs. 1
- 2007 105 371
Abs. 4
- 2007 105 371
§8 Abs. 1
- 2007 107 386
Abs. 2
- 2007 105 371
- 2007 107 386
§22 Abs. 1 lit. e
- 2007 107 386
Anhang 111 Ziff. 1 Abs. 1
- 2007 104 369
Zift. 2
- 2007 104 369
Zift. 3
- 2007 104 369
Zift. 5
- 2007 104 369

wn U
(o)} W

171.100 Gesetz iiber die Einwohnergemeinden (Gemeindegesetz)
vom 19. Dezember 1978

§27 Abs. 1
- 2008 108 498
Abs. 2
- 2008 105 491
§37 Abs. 2 lit. f
- 2008 107 494
Abs. 2 lit. 1
- 2007 39 167
§39 - 2007 39 167
§ 58 Abs. 1
- 2007 120 465
§ 61 Abs. 2
- Referendumsfihigkeit des zustimmenden Einwohnerratsbe-
schlusses 2007 120 465
§ 104 Abs. 1
- 2008 96 449
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210.100

§ 67b
§ 67d
§ 67ebis

§ 67f
§ 670
221.100

§2

§3
§ 105
§112

§ 317 ff.
§ 321
§ 369
221.150

§22

§23
§ 31

251.100

§18

Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
(EG ZGB) vom 27. Mdirz 1911

Abs. 2
- 2007 43 184
Abs. 3
- 2007 42 180
Abs. 1
- 2007 41 177
- 2008 36 207
- 2008 35205
- 2007 43 184

Zivilrechtspflegegesetz (Zivilprozessordnung, ZPO) vom
18. Dezember 1984

lit. ¢

- 2008329

- 2008 16 67

lit. ¢

- 2007 30 105

lit. b

- Beurteilung der Zahlungs(un)féhigkeit 2007 4 31
- 2008 94 433

- 2008 11 51

- 2008 1252

- 2008 94 433

Abs. 1

- Novenrecht im Rechtséffnungsverfahren 2007 5 34
Abs. 1

- 2008 94 433

Dekret iiber die Verfahrenskosten (Verfahrenskostende-
kret, VKD) vom 24. November 1987

- 2007 56 228
Abs. 1lit. ¢

- 2007 54 225
- 2007 34 137
lit. d

- 2007 53 222

Gesetz iiber die Strafrechtspflege (Strafprozessordnung,
StPO) vom 11. November 1958

- 2008 16 67
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§241a

253.111

§ 59

§ 60

271.100

§2
§3

§5

§ 15

§ 20

§23

Abs. 1 Satz 1
- 2008 36 207
Abs. 2 lit. a

- 2008 36 207
Abs. 2 lit. b

- 2008 36 207

Verordnung iiber den Vollzug von Strafen und Massnah-
men (Strafvollzugsverordnung, SMV) vom 9. Juli 2003

Abs. 1
- 2008 16 67
Abs. 2
- 2008 16 67
Abs. 1
- 2008 16 67
Abs. 2
- 2008 16 67
Abs. 3
- 2008 16 67

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungs-
rechtspflegegesetz; VRPG) vom 9. Juli 1968

Abs. 2

- 20071771
Abs. 1

- 2007 84 316
- 2007 85318
- 2007 91 324
Abs. 1

- 2007 30 105
- 2008 16 67
Abs. 2

- 2007 30 105
Abs. 3

- 2008 57 308
- 200859 312
- 2007 52 220
Abs. 1

- Verspitete Vorbringen heben den Untersuchungsgrundsatz nicht
auf 2007 49 214

Abs. 2
- 2008 55303
Abs. 1
- 2008 96 449
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Abs. 3
- 2008 96 449
Abs. 4

§27
§ 32
§33

§ 33 ff.
§ 35

§ 36

§ 38

§ 40

§43
§ 49

- 2007 100 349

- 2007 104 369

Abs. 2

- 2007 52220

Abs. 2

- 2007 34 137

- 2007 56 228

- 2008 94 433

Abs. 3

- 2007 45194

- 2008 52297

- 2007 53222

Abs. 1

- 2007 34 137

- 2007 44 191

- 2007 56 228

- 2008 53 301

- 2008 54 303

Abs. 1

- 2007 49214

- 2007 115 437

- 2007 116 442

- 200833 191

- 2008 56 305

- 2008 104 487

Abs. 2

- 2008 104 487

- 2008 99 465

Abs. 1

- 2008 51295

Abs. 2

- 2007 58233

Abs. 3

- 2007 58233

Abs. 1

- Keine Anschlussbeschwerde zuldssig 2007 24 86

Abs. 4

- Rechtsverweigerungsbeschwerde kann nur erheben, wer vorher
eine entsprechende Verfiigung verlangt hat 2008 101 478

Abs. 2

- 2007 24 86

- 2008 45262
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§51
§ 58
§ 60 ff.
§ 68
§75

290.100

§15

290.111
§2
291.150

§1
§3

§4

§6

Abs. 2

- 2007 37 153
- 2007 56 228
- 2008 94 433
- 2007 57 231
- 20071771

Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Freiziigig-
keit der Anwiltinnen und Anwiilte (EG BGFA) vom 2. No-

vember 2004

Abs. 1 lit. ¢
- 2008 740

Anwaltsverordnung (AnwV) vom 18. Mai 2005

- 2008740

Dekret iiber die Entschidigung der Anwilte (Anwaltstarif,

AnwT) vom 10. November 1987

Abs. 1

- 2007 53 222
Abs. 1 lit. a

- 2007 44 191
- 2007 54 225
- 2008 433
Abs. 1 lit. d

- 2007 7 39
Abs. 1

- 2008 433

- 2008 536
Abs. 2

- 2007 56 228
Abs. 4

- 2008 536
Abs. 5

- 2007 44 191
- 2007 56 228
Abs. 2

- 2008 4 33
Abs. 3

- 2008 433
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§7

401.100

§28
§ 37
§71

§73

411.200

§ 35

411.211

§13

- 2007 56 228
Abs. 2

- 2007 53 222
- 2008 433

Schulgesetz vom 17. Mdrz 1981

- 2007 119 457
- 2007 12 55
Abs. 2

- 2007 39 167
Abs. 1

- 2007 119 457

Gesetz iiber die Anstellung von Lehrpersonen (GAL) vom

17. Dezember 2002

- 2008 98 461
Abs. 1 Ingress
- 2008 95 444
Abs. 1 lit. a

- 2008 97 454
Abs. 11it. b

- 2007 101 355
Abs. 1 lit. ¢

- 2007 101 355
Abs. 2

- 2008 97 454
- 2008 98 461
Abs. 3

- 2008 98 461
Abs. 2

- 2008 98 461
Abs. 2 Satz 1

- 2008 99 465

Verordnung iiber die Anstellung und Lohne der Lehrper-

sonen (VALL) vom 13. Oktober 2004

- 2008 104 487
Abs. 1

- 2008 97 454
Abs. 2

- 2008 97 454
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421.336

426.070

428.513

Socleog)
—_

§16
§17
497.110
§1

§4

§12
§16

Verordnung iiber die Schiilerzahlen der Abteilungen und
die Zuteilung der Lektionen an der Volksschule und an
Kindergidirten vom 12. Januar 2005

- 2008 104 487

Staatsvertrag zwischen den Kantonen Aargau, Basel-
Landschaft, Basel-Stadt und Solothurn iiber die Fach-
hochschule Nordwestschweiz (Staatsvertrag FHNW) vom
27. Oktober 2004/9. November 2004/18. und 19. Januar
2005

- 2008 94 433
- 2008 94 433
Abs. 8

- 2008 94 433

Verordnung iiber die integrative Schulung von Kindern
und Jugendlichen mit Behinderungen, die Sonderschu-
lung sowie die besonderen Forder- und Stiitzmassnahmen
(V Sonderschulung) vom 8. November 2006

- 2007 119 457
Abs. 1

- 2007 119 457
Abs. 11it. b

- 2007 119 457
Abs. 2

- 2007 119 457
Abs. 2 lit. g

- 2007 119 457
Abs. 2

- 2007 119 457
- 2007 119 457

Dekret iiber den Schutz von Kulturdenkmdilern (Denkmal-
schutzdekret) vom 14. Oktober 1975

- 200731117
Abs. 1
- 200731117
Abs. 1
- 200731117
Abs. 1
- 200826 153
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560.111

§12

651.100

§22

§ 136

651.100
§25

§29
§32
§33

§35

§ 36

Vollziehungsverordnung zur Bundesgesetzgebung iiber
Waffen, Waffenzubehor und Munition vom 25. November
1998

Abs. 1
- 2007 47 203

Steuergeset; (Gesetz iiber die Steuern auf Einkommen,
Vermdogen, Grundstiickgewinnen, Erbschaften und Schen-
kungen) vom 13. Dezember 1983

Abs. 1

- 2008 19 82

Abs. 1 lit. a

- Nebeneinkiinfte 2007 19 75
Abs. 1lit. b

- 200721 83

- 20072283

Abs. 2

- 2007 48 211

Steuergesetz (StG) vom 15. Dezember 1998

Abs. 1

- 2008 60 319
Abs. 1 lit. a

- 2008 20 89
lit. b

- 2008 60 319
lit. g

- 2008 60 319
lit. i

- 2008 20 89
Abs. 1 lit. a

- 20081775
Abs. 11it. b

- 2007 23 86
Abs. 1 lit. ¢

- 2008 61 328
Abs. 1 lit. e

- 2008 62 328
Abs. 1

- 2007 61 239
- 2008 18 78
Abs. 2 lit. a

- 2008 63 331
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§ 39

§ 40

§42
§ 43
§ 45
§ 46

§ 51
§ 56

§ 98

§ 108
§ 142
§ 147

§ 169
§ 191

§ 235

§ 242 ft.
§ 245

Abs. 2 lit. ¢

- 2008 64 331
Abs. 2

- 2008 65 334
- 2008 66 338
lit. ¢

- 2007 63 248
lit. d

- 2007 24 86
lit. i

- 2007 62 242
lit. i bis

- 2007 62 242
lit. k

- 2007 2591
Abs. 1 lit. a

- 2007 63 248
Abs. 2

- 2007 63 248
Abs. 1 lit. £

- 2007 64 253
Abs. 1

- 2007 65 258
- 2008 67 341
Abs. 1lit. a

- 2008 2198
Abs. 1

- 2008 68 344
Abs. 1

- 2007 66 261
Abs. 1

- 2007 68 269
Abs. 2

- 2007 67 263
Abs. 3

- 2007 68 269
- 2008 69 348
Abs. 3

- 2008 70 349
- 2008 71 350
Abs. 1

- 2007 2892
- 2007 2999
- 2007 2892
Abs. 1

- 200822103
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§ 263 Abs. 2
- 20072078
651.111 Verordnung zum Steuergesetz (StGV) vom 11. September
2000
§8 Abs. 2
- 200820 89
§12 - 20081775
§15 - 2008 61 328
§ 24 Abs. 2
- 2008 66 338
Abs. 3
- 2008 66 338
§27 - 2007 63 248
§29 Abs. 2
- 2007 63 248
§ 30 Abs. 2
- 2007 64 253
§ 44 Abs. 1
- 2008 68 344
§ 65 Abs. 4
- 20072999
651.212 Verordnung iiber die Bewertung der Grundstiicke (VBG)
vom 4. November 1985
§12 Abs. 1
- 2007 69 272
Abs. 2
- 2007 69 272
713.100 Gesetz iiber Raumplanung, Umweltschutz und Bauwesen
(Baugesetz, BauG) vom 19. Januar 1993
§4 Abs. 2
- 2008 25 151
- 2008 26 153
§6 Abs. 1 lit. a
- 2007 114 424
Abs. 1lit. ¢
- Baubewilligungspflicht einer Strassenreklame 2007 118 448
§ 14 - Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des zustdn-

§ 16

digen kommunalen Organs einen Planungsentscheid fallen kann
2007 117 445
- 2008 27 166
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§17
§21

§25
§ 26

§33

§ 34

§ 40

§42
§ 46
§ 59
§ 60
§ 62
§ 67

§ 80
§ 103

Abs. 3

- 2007 117 445
- 2007 36 143
Abs. 3

- 2007 117 445
Abs. 2

- 2007 36 143
Abs. 1

- Anfechtungsmdglichkeit der Weigerung des zustdndigen Ge-
meindeorgans, einen Sondernutzungsplan zu erlassen 2007 117

445
- 2008 25151
Abs. 3

- Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des zustin-
digen kommunalen Organs einen Planungsentscheid fillen kann

2007 117 445
Abs. 2
- 2007 79 305
Abs. 3
- 2007 77 300
- 2007 32 120
Abs. 1
- 200731117
- 2008 26 153
Abs. 3
- 200731117
Abs. 6
- 200731117
Abs. 2
- 2007 32 120
- 2007 114 424
- 2007 32 120
Abs. 1
- 2007 114 424
Abs. 2
- 2007 30 105
- 2007 30 105
- 2008 28 169
Abs. 1
- 2007 114 424
- 2007 118 448
Abs. 1
- 2008 24 139
Abs. 3
- 2008 24 139
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§ 104
§111

§ 142
§ 149
§163
713.111

L L LT
O L W

§ 16
§28

§ 30

§ 35
§ 44

- Aufstellen von Tischen eines Restaurants auf der Strassenfliche
2007 112 419

Abs. 1lit. a

- Verhiltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 2007
118 448

Abs. 2

- 2007 74 293

Abs. 2

- 2008 74 373

- 2008 27 166

Allgemeine Verordnung zum Baugeset; (ABauV) vom
23. Februar 1994

- 2007 36 143

- 2007 117 445

Abs. 2

- 2007 78 303

- Ob es sich um ein oder zwei Gebédude handelt, hingt vom Er-
scheinungsbild ab 2008 102 483

Abs. 1

- 2007 32 120

Abs. 2

- 2007 30 105

Abs. 3

- 2007 30 105

- Kleine Gerateschranke und Truhen sind in den Bauzonen
baubewilligungsfrei 2007 110 405

Abs. 1 lit. e

- 2007 114 424

Abs. 1 lit. f

- 2007 114 424

Abs. 2 lit. ¢

- Baubewilligungspflicht einer Strassenreklame 2007 118 448

Abs. 3

- 2007 114 424

- 2007 118 448

Abs. 3

- 2007 30 105

Abs. 1

- 2008 24 139
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713.125 Verordnung iiber die vom Departement Bau, Verkehr und
Umwelt fiir Entscheide iiber Baugesuche zu erhebenden
Gebiihren (Gebiihrenverordnung, GebV) vom 17. August
1994

§1 Abs. 2
- 200733 134
- 200829172

§4 Abs. 1
- 200733 134
- 200829172

725.100 Gesetz iiber die Grundbuchabgaben vom 7. Mai 1980

§2 Abs. 1
- 2007 49 214

755.111 Verordnung iiber die Steuern, Abgaben und Gebiihren im
Strassenverkehr vom 5. November 1984

§ 14 lit. g
- Festlegung der Gebiihr fiir die strassenverkehrsrechtliche

Bearbeitung eines Strassenreklamegesuchs 2007 118 448

811.621 Vollziehungsverordnung zur Bundesgesetzgebung iiber
die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer (VEA) vom 15. Oktober 2003

§8 Abs. 1
- 2008 86 405

837.100 Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Kranken-
versicherung (EG KVG) vom 5. September 1995

§ 14 Abs. 2
- 200813 54

§16 Abs. 2
- 200813 54

851.200 Gesetz iiber die offentliche Sozialhilfe und soziale Priiven-
tion (Sozialhilfe- und Priventionsgeset;, SPG) vom
6. Miirz 2001

§2 - 2008 37 225

§6 Abs. 1

- 2008 37 225
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§7 Abs. 1
- 2008 44 259
§13 - 2008 40 242
Abs. 1
- 2008 44 259
Abs. 2
- 2008 37 225
- 2008 42 253
- 2008 43 256
§ 14 - 2008 41 245
§ 15 - 2008 41 245
§ 47 Abs. 3
- 2007 46 195
§ 49 - 2007 46 195
851.211 Sozialhilfe- und Priventionsverordnung (SPV) vom
28. August 2002
§1 - 2008 37225
§6 - 2008 44 259
§ 10 Abs. 5 lit. a
- 2008 37 225
Abs. S lit. ¢
- 2008 38 230
- 2008 47 268
§11 Abs. 1
- 2008 43 256
§ 14 lit.
- 2008 40 242
§15 - 2008 45 262
Abs. 2
- 2008 46 265
Abs. 3
- 2008 40 242
§ 16 - 2008 41 245
§17 - 2008 41 245
910.100 Gesetz iiber die Erhaltung und Forderung der Landwirt-
schaft (Landwirtschaftsgesetz) vom 11. November 1980
§ 28a ff. - 2008 73 363
910.131 Verordnung iiber die Abgeltung ékologischer Leistungen

§6

(Oko- Verordnung, OkoV) vom 26. Mai 1999

- 2008 73 363
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970.100 Gesetz iiber das Gastgewerbe und den Kleinhandel mit

§13 Abs. 1
- Gastwirtschaftsrecht 2008 106 492

§ 15 Abs. 1
- Gastwirtschaftsrecht 2008 106 492

991.111 Verordnung iiber den Vollzug des Strassenverkehrsrechtes
(Strassenverkehrsverordnung, SVV) vom 12. November
1984

§19 Abs. 1 lit. ¢

- 20081561



