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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

AJSG Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Jagd und den Schutz
wildlebender Saugetiere und Vogel vom 24. Februar 2009
(SAR.933.200)

AJV Aargauischer Juristenverein

AIVK Arbeitslosenversicherungskasse

Amtl. Bull. Amtliches Bulletin

ANAG (ausser Kraft) Bundesgesetz liber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslénder vom 26. Mérz 1931

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

AnwD Dekret {liber den Fahigkeitsausweis und die Bewilligung zur Berufs-
ausiibung fiir Anwilte (Anwaltsdekret) vom 27. Oktober 1987
(SAR 291.100)

AnwG Anwaltsgesetz (Gesetz liber die Ausilibung 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 liber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel
(Arbeitsgesetz) vom 13. Midrz 1964 (SR 822.11)

ARGE Arbeitsgemeinschaft
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ArGV 4 Verordnung 4 zum Arbeitsgesetz vom 18. August 1993
(SR 822.114)

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

ASA Archiv fiir Schweizerisches Abgaberecht

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 Ausldnderinnen und Auslédnder vom
16. Dezember 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 Raumentwicklung 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 Staatsbeam-
ten 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
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BGBB Bundesgesetz iiber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(SR 211.412.11)

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

BGE Bundesgerichtliche Entscheide, amtliche Sammlung

BGFA Bundesgesetz liber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und Anwalte
(Anwaltsgesetz) vom 23. Juni 2000 (SR 935.61)

BGG Bundesgesetz liber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
(SR 173.110)

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 liber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16. De-
zember 1994 (SR 172.056.1)

BR Baurecht: Mitteilungen des Seminars fiir Schweizerisches Baurecht

BRB Bundesratsbeschluss

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

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

BSV Brandschutzverordnung vom 7. Januar 1991 (SAR 585.111)

BSV Bundesamt fiir Sozialversicherung

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

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

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

BV Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101)

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

BVG Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Inva-
lidenvorsorge 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

Bzp Bundesgesetz liber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947

(SR 273)
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DBG

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

Dienstreglement ~ Verordnung iiber den Dienst des Polizeikorps vom 11. Oktober

DSD
DzZvV

EBG
EFTA

EG
EG BBG

EG BGFA
EG GSchG
EGKVG
EG OR

1976 (SAR.531.111)

Dekret iiber den Schutz von Kulturdenkmélern
(Denkmalschutzdekret) vom 14. Oktober 1975 (SAR 497.110)
Verordnung iiber die Direktzahlungen an die Landwirtschaft
(Direktzahlungsverordnung) vom 7. Dezember 1998 (SR 910.13)
Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957

European Free Trade Association (Européische Freihandelsassozia-
tion)

Einfliihrungsgesetz

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

Einflihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der An-
waltinnen und Anwilte vom 2. November 2004 (SAR 290.100)
Einfiihrungsgesetz zum eidgendssischen Gewdésserschutzgesetz 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)

EG Umweltrecht, EG UWR Einfiihrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung iiber den

EG ZGB
aEGAR
EGAR
EGG
ELG

ELV

EMRK

EntsG

EntsV

Schutz von Umwelt und Gewésser vom 4. September 2007

(SAR 781.200)

Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom

27. Mirz 1911 (SAR 210.100)

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

Einfithrungsgesetz zum Ausldnderrecht vom 25. November 2008
(SAR 122.600)

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

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

Verordnung iiber die Ergdnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenversicherung vom 15. Januar 1971

(SR 831.301)

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfteiheiten
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 iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer vom 21. Mai 2003 (SR 823.201)
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ER Reglement iiber die Finanzierung von Erschliessungsabgaben

Erw. Erwdgung(en)

EStV Eidgendssische Steuerverwaltung

EU Europdische Union

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

EuGH Europdischer Gerichtshof

EuGRZ Européische Grundrechte-Zeitschrift

EVG Eidgendssisches Versicherungsgericht

EVGE Entscheidungen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts, amt-
liche Sammlung

EVRPG Verordnung iiber die Einfiihrung des Bundesgesetzes {iber die
Raumplanung vom 7. Juli 1986

EWaG Entwurf geméss Botschaft zum Bundesgesetz iiber Walderhaltung
und Schutz vor Naturereignissen vom 29. Juni 1988 (BBI 1988 111
173 ff.)

EWG Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

FamZG Bundesgesetz liber die Familienzulagen vom 24. Mirz 2006

FamzZV Verordnung iiber die Familienzulagen vom 31. Oktober 2007

FAT Eidgendssische Forschungsanstalt fiir Betriebswirtschaft und
Landtechnik

FFE Fiirsorgerische Freiheitsentziehung

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

FIG Flurgesetz vom 27. Mirz 1912

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

FN Fussnote

FoV Verordnung iiber den Begriff des Waldes sowie die Verfahren be-
treffend Waldfeststellung und Rodungsbewilligung (Forstverord-
nung) 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 eidgends-
sische Oberaufsicht {iber die Forstpolizei vom 1. Oktober 1965

FS Festschrift

FwG Feuerwehrgesetz vom 23. Mirz 1971 (SAR 581.100)

FWGL1 Bundesgesetz liber Fuss- und Wanderwege vom 4. Oktober 1985

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

FZA Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-

seits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits tiber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999
(SR 0.142.112.681)
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FZG

GAL

GAT III
GBAG

GBV

GebV SchKG
GebVG

GebVV
GEP
aGesG
GesG
GesV
GG
GIG

GKP
GND

GNG
GNV
GOD

GOG

GPA

GPR
GSchG

GSK
GStA

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hin-
terlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz) vom

17. Dezember 1993

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

Gesetz III zur Aufgabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden
Gesetz liber die Grundbuchabgaben vom 7. Mai 1980

(SAR 725.100)

Verordnung des Bundesrates betreffend das Grundbuch vom 22. Fe-
bruar 1910 (SR 211.432.1)

Gebiihrenverordnung zum SchKG vom 7. Juli 1971 (SR 281.35)
Gesetz liber die Gebdudeversicherung (Gebdudeversicherungsgesetz)
vom 15. Januar 1934 (SR 673.100)

Verordnung zum Gesetz iiber die Gebdudeversicherung vom 4. De-
zember 1996 (SR 673.111)

Genereller Entwésserungsplan

Gesundheitsgesetz vom 10. November 1987

Gesundheitsgesetz vom 20. Januar 2009 (SAR.301.100)
Verordnung zum Gesundheitsgesetz vom 11. November 2009

(SAR 301.111)

Gesetz liber die Einwohnergemeinden (Gemeindegesetz) vom

19. Dezember 1978 (SAR 171.100)

Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Mann und Frau vom

24. Mirz 1995 (SR 151.1)

Generelles Kanalisationsprojekt

Gebiihrendekret zum Gesetz iiber die Nutzung der 6ffentlichen Ge-
wiasser vom 15. Mai 1990 (SAR 763.250)

Gesetz liber die Nutzung (und den Schutz) der 6ffentlichen Gewds-
ser vom 22. Mirz 1954 (SAR 763.200)

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

Dekret tiber die Organisation des Obergerichts, des Handelsgerichts,
des Versicherungsgerichts und des Verwaltungsgerichts vom

23. Juni 1987 (SAR 155.110)

Gerichtsorganisationsgesetz (Gesetz iiber die Organisation der or-
dentlichen richterlichen Behdrden) vom 11. Dezember 1984

(SAR 155.100) -
Government Procurement Agreement (=GATT/WTO-Ubereinkom-
men iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen) vom 15. April 1994
(SR 0.632.231.422)

Gesetz iiber die politischen Rechte vom 10. Médrz 1992

(SAR 131.100)

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

Grundstiickschitzungskommission

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

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

HBV Heilmittel- und Betdubungsmittelverordnung vom 11. November
2009 (SAR.351.115)

HMG Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittel-
gesetz) vom 15. Dezember 2000 (SR 812.21)

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

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

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

HSD Dekret zum Schutz der Hallwilerseelandschaft (Hallwilerseeschutz-
dekret) vom 13. Mai 1986 (SAR 787.350)

1.V.m. in Verbindung mit

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

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

IKSt Interkantonale Kommission fiir den Strassenverkehr

1P Integrierte Produktion

IPR Internationales Privatrecht

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

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

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

IVK Invalidenversicherungskommission

IVéB Interkantonale Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen vom 25. November 1994 / 15. Mérz 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)

KBiG Gesetz tiber das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht vom 22. De-
zember 1992 (SAR 121.100)

KF Kontrollierte Freilandhaltung

KG Kulturgesetz vom 31. Mérz 2009 (SAR.495.200)
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KIGA Industrie-, Gewerbe- und Arbeitsamt des Kantons Aargau

KR Kanalisationsreglement

KS Kreisschreiben

KSD Kantonaler Sozialdienst

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

KSSIG Kreisschreibensammlung des Obergerichts

KStA Kantonales Steueramt

KV Kantonsverfassung vom 25. Juni 1980 (SAR 110.000)

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

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

KzZv Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber Kinderzulagen fiir Arbeit-
nehmer vom 23. Juli 1964 (SAR 815.111)

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

LBD II Dekret iiber das Dienstverhiltnis und die Besoldungen der Fachleh-
rer, Lehrbeauftragten und Stellvertreter, die Entschddigung fiir die
Schulémter, den freiwilligen Schulsport und die Uberstunden an 6f-
fentlichen Schulen (Lehrerbesoldungsdekret II) vom 5. November
1991 (SAR 411.120)

LBV Verordnung tiber landwirtschaftliche Begriffe und die Anerkennung
von Betriebsformen vom 7. Dezember 1998 (SR 910.91)

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

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

LEG Bundesgesetz iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher Heimwe-
sen vom 12. Dezember 1940

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

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

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

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

LGVE Luzernische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

LKE Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission

LMG Bundesgesetz iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstiande
(Lebensmittelgesetz) vom 9. Oktober 1992 (SR 817.0)

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

LPG Bundesgesetz iiber die Landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober

LRK

1985 (SR 221.213.2)
Landwirtschaftliche Rekurskommission
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LRV Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985
(SR 814.318.142.1)
LSG Gesetz liber den Ladenschluss vom 14. Februar 1940 (SAR 950.200)
LSV Lérmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41)
LwG-AG Gesetz tiber die Erhaltung und Forderung der Landwirtschaft
(Landwirtschaftsgesetz) vom 11. November 1980 (SAR 910.100)
LwG-CH Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz) vom

29. April 1998 (SR 910.1)

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

m.w.H.
MBVR
MepV

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)

Mitwirkungsgesetz Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 iiber die Information und

MKG
MKGE
MKV
MMG
MO

mp
MPG

MPV
MSchG
MVG
MWSt
MWStV
NAG
NaR

NBO
NHG

Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrie-
ben (SR.822.14)

Militirkassationsgericht

Entscheide des Militdrkassationsgerichts

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

(SR 916.350.1)

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

Militdrorganisation der Schweiz. Eidgenossenschaft vom 12. April
1907

mietrechtspraxis: Zeitschrift fiir schweizerisches Mietrecht
Bundesgesetz tiber den Militdrpflichtersatz vom 12. Juni 1959

(SR 661)

Verordnung tiber den Militarpflichtersatz vom 20. Dezember 1971
Bundesgesetz betreffend den Schutz der Fabrik- und Handelsmar-
ken, der Herkunftsbezeichnungen von Waren und der gewerblichen
Auszeichnungen vom 26. September 1890

Bundesgesetz tiber die Militarversicherung vom 19. Juni 1992

(SR 833.1)

Mehrwertsteuer

Verordnung iiber die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994

(SR 641.201)

Note

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

Nationalrat

Normalbauordnung

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

NIW Neue Juristische Wochenschrift

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

NO Notariatsordnung vom 28. Dezember 1911 (SAR 295.110)

NR Nationalrat

NSV Verordnung tiber den Schutz der einheimischen Pflanzen- und Tier-
welt und ihrer Lebensrdume (Naturschutzverordnung) vom 17. Sep-
tember 1990 (SAR 785.131)

OBE Entscheid der Oberschétzungsbehorde

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

OeBV-1993  Verordnung tiber Beitrige filir besondere 6kologische Leistungen in
der Landwirtschaft (Oeko-Beitragsverordnung; OeBV) vom

. 26. April 1993 (SR 910.132) )

OkoV Verordnung iiber die Abgeltung 6kologischer Leistungen (Oko-

. Verordnung) vom 26. Mai 1999 (SAR 910.131)

OLN Okologischer Leistungsnachweis

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

. (SAR 995.150)

OovG Gesetz iiber den offentlichen Verkehr vom 2. September 1975, mit
Anderungen vom 5. Mérz 1996 (SAR 995.100)

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

OGE Entscheid des Obergerichts

0oaGJ Obergerichtliche Jahresberichte

OGr Obergericht

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

OHV Verordnung iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten vom 18. Novem-
ber 1992 (SR 312.51)

OR Obligationenrecht vom 30. Mérz 1911 (SR 220)

OrgG Gesetz liber die Organisation des Regierungsrates und der kantona-
len 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 tiber die Rechte und Pflichten der Krankenhauspatienten (Pa-
tientendekret) 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
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PLV Personal- und Lohnverordnung vom 25. September 2000
(SAR 165.111)

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

PolG Gesetz tiber die Gewéhrleistung der 6ffentlichen Sicherheit vom
6. Dezember 2005 (SAR 531.200)

PR Polizeireglement

Pra Praxis des Bundesgerichts

PRGE Entscheid des Personalrekursgerichts

PVG Praxis des Verwaltungsgerichtes des Kantons Graubiinden

PZV Verordnung iiber die Bemessung des landwirtschaftlichen Pachtzin-
ses (Pachtzinsverordnung, PZV) vom 11. Februar 1987
(SR 221.213.221)

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

RB Rechenschaftsbericht

REKO/EVD  Rekurskommission des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdeparte-
mentes

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

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

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

RL Richtlinie

RPG Bundesgesetz liber 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. Mérz 1997

Rz. Randziffer

SAG Schweizerische Aktiengesellschaft, Zeitschrift fiir Handels- und
Wirtschaftsrecht

SAR Systematische Sammlung des aargauischen Rechts

Schitzungsreglement Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

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
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SJZ Schweizerische Juristenzeitung

SKE Entscheid der Schitzungskommission nach Baugesetz

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

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

SMV Verordnung iiber den Vollzug von Strafen und Massnahmen vom
9. Juli 2003 (SAR 253.111)

SOG Solothurnische Gerichtspraxis

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

SPV Sozialhilfe- und Priventionsverordnung 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 Steuergesetz (Gesetz liber die Steuern auf Einkommen, Vermdgen,
Grundstiickgewinnen, Erbschaften und Schenkungen) vom 13. De-
zember 1983

StG Steuergesetz vom 15. Dezember 1998 (SAR 651.100)

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

aStGV Verordnung zum Steuergesetz vom 13. Juli 1984

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

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

StipV Stipendienverordnung vom 3. April 1969 (SAR 471.111)

StK Steuerkommission

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

StR Sténderat

StRG Steuerrekursgericht (ab 1. 1. 85)

StRK Steuerrekurskommission (bis 31. 12. 84)

SubmD Submissionsdekret vom 26. November 1996 (SAR 150.910)

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

SuG Bundesgesetz iiber Finanzhilfen und Abgeltungen (Subventionsge-
setz, 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)

SvVv Verordnung iiber den Vollzug des Strassenverkehrsrechts (Stras-

senverkehrsverordnung) vom 12. November 1984 (SAR 991.111)
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SZIER Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und europaisches
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 tiber das Verfahren bei Landumlegungen und Grenzbereini-
gungen in Baugebieten (Umlegungsdekret) vom 9. Oktober 1974

URP Umweltrecht in der Praxis

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

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

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

v Verordnung

V EGUWR  Verordnung zum Einflihrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung iiber
den Schutz von Umwelt und Gewisser vom 14. Mai 2008
(SAR 781.211)

VAE Verordnung iiber die Abwassereinleitungen vom 8. Dezember 1975

VAG Bundesgesetz betreffend die Aufsicht {iber die privaten Versiche-
rungseinrichtungen 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 iiber die amtliche Vermessung vom 18. November 1992
(SR 211.432.2)

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

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

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

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

aVEA (ausser Kraft) Verordnung iiber Einreise und Anmeldung von Aus-
landerinnen und Auslédndern 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)
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VEGGSchG  Verordnung zum Einfiihrungsgesetz zum eidgendssischen Gewésser-
schutzgesetz vom 16. Januar 1978

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

VFG Verordnung tiber das Feuerwehrwesen vom 18. Dezember 1972

VG Gesetz liber 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

VIintA Verordnung tiber die Integration von Ausldnderinnen und Auslénder
vom 27. Oktober 2007 (SAR.142.205)

VIS Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtsprechung

VKD Dekret tiber 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 tiber 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 Bundesbehoérden (frither: VEB)

aVRPG Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege vom 9. Juli 1968
(SAR 271.100)

VRPG Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege vom 4. Dezember 2007
(SAR.271.200)

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

VSS Normen der Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute

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

VStRK Verordnung iiber die Organisation der kantonalen Steuerrekurskom-
mission 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
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VVEGZGB  Vollziehungsverordnung zu den §§ 103-116 des Einfiihrungsgeset-
zes 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

VVEFWG Verordnung iiber die Fuss- und Wanderwege vom 3. April 1989
(SAR 759.111)

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

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

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

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

\AAY% 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 iiber den Schutz der Gewésser vor wassergefdhrdenden
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)

VZAE Verordnung iiber die Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit
vom 24. Oktober 2007 (SR 142.201)

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 liber den Wald vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0)

WaVv Verordnung tiber den Wald vom 30. November 1992 (SR 921.01)

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

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

WnD Wassernutzungsabgabendekret vom 18. Mirz 2008 (SAR 764.110)

WRG Bundesgesetz tiber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte vom
22. Dezember 1916 (SR 721.80)

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

ZBGR Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grundbuchrecht

ZBJV

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins
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ZB1
ZGB
70
ZPO

ZR
ZSR
ZStR
7StV
ZUG

ZVW

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

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

Blétter filir Ziircherische Rechtsprechung

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

Verordnung des Bundesrates iiber das Zivilstandswesen (Zivilstands-
verordnung) vom 1. Juni 1953 (SR 211.112.1)

Bundesgesetz iiber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung
Bediirftiger (Zustandigkeitsgesetz) vom 24. Juni 1977 (SR 851.1)
Zeitschrift fiir Vormundschaftswesen
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I. Zivilrecht

A. Familienrecht

1 Art. 310 und 307 Abs. 1 ZGB; Platzierung eines Kindes in einer Pflege-
familie.
Die Platzierung eines Kindes in einer Pflegefamilie kann entweder von
den sorgeberechtigten Eltern in Ausiibung ihres Obhutsrechts oder bei
bestehendem oder neu angeordnetem Obhutsentzug von der Vormund-
schaftsbehorde als Kindesschutzmassnahme vorgenommen werden. Das
Kindesschutzverfahren nach ZGB (z.B. hinsichtlich der Beschwerdefrist
oder der Pflicht zur Anhorung des Kindes) gilt nur bei einer Platzierung
durch die Vormundschaftsbehirde. Ein bloss passives Einverstindnis der
sorgeberechtigten Eltern zu einer Kkindesschutzrechtlich notwendigen
Platzierung lisst die Notwendigkeit eines Obhutsentzugs nicht entfallen.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Kammer flir Vormundschaftswesen,
vom 3. Dezember 2010 (XBE.2010.20)

Sachverhalt

1.

1.1.

B., geboren am [...] 1994, ist der Sohn der allein sorgeberech-
tigten Kindsmutter M.. B. besuchte vom 11. August 2008 an das
Schulheim S., wurde aber, nachdem er sich mehrfach unerlaubt vom
Heim entfernt hatte, im Oktober 2009 aus dem Heim ausgeschlossen.
Am 8. November 2009 trat B. in das Berufsbildungsheim H. ein.
Auch aus diesem Heim entfernte sich B. mehrfach unerlaubt, zuletzt
am 23. Juni 2010. Wihrend einer dieser Abwesenheiten mandatierte
B. offenbar selbstidndig die Rechtsanwiltin A. [...]. B. weigerte sich
nach dem 23. Juni 2010, in das Heim H. zuriickzukehren. Ein mit
Priasidialverfiigung vom 14. Oktober 2009 angeordneter Obhutsent-
zug wurde bereits mit Beschluss der Vormundschaftsbehorde V. vom
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8. Februar 2010 wieder aufgehoben, so dass das Obhutsrecht derzeit
bei der sorgeberechtigten Kindsmutter liegt.

[...]

1.3.

Am 21. Juli 2010 fand eine Not-Standortbestimmung statt, an
welcher B., seine Mutter, sein Vater mit dessen Partnerin, die Kinds-
beistindin X., Rechtsanwiéltin A. und ein von ihr beauftragter Fami-
liencoach, der Lebenspartner der Schwester von B. und zwei Vertre-
ter des Heimes H., jedoch keine Vertretung der Vormundschaftsbe-
horde V. teilnahmen. Gemass Protokoll sprach sich dabei die Kinds-
mutter fiir die Einweisung in eine "Beobachtungsstation" aus und die
Beistindin hielt eine Fortfiihrung des Aufenthalts im Heim H. fiir
ideal, schlug aber den Eintritt in eine offene Beobachtungsstation
vor, welche eine genaue Abklidrung machen konne. Schliesslich
wurde aber "beschlossen", dass B. geméss seinem eigenen Wunsch
unter Vorbehalt der "Bewilligung" der Vormundschaftsbehorde zu
einer Pflegefamilie stossen solle, wobei er bis zum 18. August 2010
bei seiner Schwester und deren Lebenspartner leben solle, wo er sich
offenbar schon vor dem Gesprich aufgehalten hatte.

[In der Folge wurde der Vormundschaftsbehdrde mit separaten
Eingaben je von der Kindsbeistdndin und der vom Jugendlichen B.
mandatierten Anwéltin beantragt, B. in eine sozialpidagogische Pfle-
gefamilie zu platzieren, welche eine von der Anwiéltin beauftragte
Organisation vermittelt hatte.]

1.5.

[Mit Beschluss vom 9. August 2010 lehnte der Gemeinderat V.
die Kostengutsprache fiir die Platzierung in der vorgeschlagenen
Pflegefamilie ab. Es werde erwartet, dass B. in das Heim H. zuriick-
kehre.]

Gemdss der auf dem Beschluss aufgefiihrten Rechtsmittelbeleh-
rung konnte dagegen innert einer Frist von 30 Tagen Beschwerde ge-
fiihrt werden.
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2.

2.1.

Gegen diesen Beschluss erhob B., vertreten durch Rechtsanwil-
tin A., mit Eingabe vom 13. September 2010 Beschwerde an das
Bezirksamt Y. [...].

2.2.

[Mit Beschluss 24. September 2010 trat das Bezirksamt Y. auf
die Beschwerde nicht ein. ]

Zur Begriindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, der Ge-
meinderat V. habe den angefochtenen Beschluss in seiner Funktion
als kommunale Vormundschaftsbehrde erlassen. Daher habe dieser
Beschluss mit Vormundschaftsbeschwerde gemiss Art. 420 Abs. 2
ZGB innert einer Frist von zehn Tagen angefochten werden konnen.
[...] Die zehntigige Beschwerdefrist habe demnach am 31. August
2010 geendet und die Beschwerdeerhebung mit Postaufgabe am 13.
September 2010 sei verspdtet erfolgt. Die beschwerdefiihrende
Anwiltin hétte bei gehoriger Sorgfalt erkennen miissen, dass es sich
um eine vormundschaftliche Angelegenheit handle und die entspre-
chende Beschwerdefrist von zehn Tagen gelte, weshalb sie sie sich
nicht auf die falsche Rechtsmittelbelehrung berufen konne. |[...]

3.

3.1

Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechts-
anwiltin A., mit Eingabe vom 6. Oktober 2010 fristgerecht Be-
schwerde an die Kammer fiir Vormundschaftswesen |[...]

Zur Begriindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, Streitge-
genstand sei weder ein Obhutsentzug noch eine behordlich vorge-
nommene Platzierung. Es handle sich nicht um eine vormundschaft-
liche Massnahme, sondern die Gemeinde habe im Rahmen ihrer fiir-
sorgerischen Aufgaben Kostengutsprache fiir den das Heim H. erteilt
bzw. mit Beschluss vom 9. August 2010 die Kostengutsprache fiir ei-
ne andere Platzierung abgelehnt. Deshalb gelte nicht die vormund-
schaftsrechtliche Beschwerdefrist.

[...]
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Aus den Erwdgungen

1.

Im vorliegenden Verfahren geht es in der Sache um den Wunsch
des minderjahrigen Beschwerdefiihrers B., in einer Pflegefamilie zu
leben.

1.1

Nach der Konzeption des schweizerischen Zivilgesetzbuches
bestimmen grundsétzlich Minderjéhrige ihren Aufenthaltsort nicht
selbst, sondern dariiber entscheiden die sorgeberechtigten Eltern; die-
ses Aufenthaltsbestimmungsrecht ist der Kern des sogenannten Ob-
hutsrechts gemiss Art. 301 Abs. 3 ZGB, welches wiederum einen
Teil der elterlichen Sorge darstellt (vgl. BGE 136 III 353, E. 3.2.).

1.2.

Die Vormundschaftsbehorde hat die elterliche Obhut allerdings
aufzuheben, wenn einer Kindsgefihrdung nicht anders begegnet wer-
den kann (Art. 310 Abs. 1 ZGB). Diesfalls verlieren die sorgeberech-
tigten Eltern ihr Aufenthaltsbestimmungsrecht und dieses wird neu
von der Vormundschaftsbehdrde wahrgenommen — diese platziert das
Kind an einem geeigneten Ort. Die gleiche Anordnung triftt die Vor-
mundschaftsbehorde auf Begehren der Eltern oder des Kindes, wenn
das Verhiltnis so schwer gestort ist, dass das Verbleiben des Kindes
im gemeinsamen Haushalt unzumutbar geworden ist und nach den
Umsténden nicht anders geholfen werden kann (Art. 310 Abs. 2
ZGB).

1.3.

Eine Platzierung eines Minderjdhrigen in eine Pflegefamilie
kann damit rechtlich auf zwei verschiedene Arten erfolgen.

Bei einer massgeblichen Kindsgefdhrdung entzieht die Vor-
mundschaftsbehorde sofern notwendig den Kindseltern die Obhut
und nimmt die Platzierung vor. Die Platzierung ist dann eine mit an-
fechtbarem Beschluss der Vormundschaftsbehdrde angeordnete Kin-
desschutzmassnahme. Die Beschwerdefrist richtet sich entsprechend
nach dem Kindesschutzrecht des ZGB und betrigt gemiss Art. 420
Abs. 2 ZGB zehn Tage. Kosten von Kindesschutzmassnahmen sind
gemiss Art. 276 Abs. 1 ZGB Unterhaltskosten, welche grundsétzlich
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von den Eltern zu tragen sind. Soweit die Kosten von rechtswirksam
angeordneten Kindesschutzmassnahmen allerdings nicht gedeckt
sind, hat die zustindige Fiirsorgebehorde dafiir aufzukommen (vgl.
BGE 135 V 134). Fiir den Leistungserbringer im Rahmen von Kin-
desschutzmassnahmen ist die Bezahlung damit sichergestellt, sobald
die Massnahmen von der Vormundschaftsbehorde rechtswirksam an-
geordnet sind.

Die sorgeberechtigten Eltern konnen ihr minderjéhriges Kind in
Ausiibung ihres Obhutsrechts aber auch selbst in eine Pflegefamilie
platzieren. Es handelt sich dann nicht um eine Kindesschutzmassnah-
me, sondern um einen autonomen Entscheid der Eltern im Rahmen
der elterlichen Sorge; die Vormundschaftsbehorde wirkt an der Plat-
zierung an sich nicht mit. Hiufig werden die platzierenden Eltern
aber trotzdem auf die Mitwirkung der Behdrden angewiesen sein,
wenn sie die Platzierung nicht aus eigenen Mitteln zu finanzieren
vermogen respektive der Leistungserbringer (d.h. die Pflegefamilie
oder die Organisation, welche die Pflegeplétze vermittelt) die Sicher-
stellung der Finanzierung verlangt. In diesem Fall sind die Eltern auf
eine Kostengutsprache der zustdndigen Fiirsorgebehorde angewiesen
und miissen zur Sicherstellung der Finanzierung bei dieser Behorde
ein entsprechendes Gesuch stellen. Die einschldgige Bestimmung im
Kanton Aargau dazu ist § 9 Abs. 2 SPV, wonach das Gesuch um
Kostengutsprache durch die Hilfe suchende Person oder durch eine
bevollméchtigte Vertretung vor Inanspruchnahme der entsprechen-
den Leistung zu stellen ist. Der Entscheid iiber dieses Gesuch kann
gemadss § 58 Abs. 3 SPG innert 30 Tagen angefochten werden.

1.4.

Der Gemeinderat ist im Kanton Aargau sowohl Vormund-
schaftsbehorde (§ 59 Abs. 1 EG ZGB) als auch Fiirsorgebehorde
(§ 44 Abs. 1 und 2 SPG). Der Gemeinderat kann sich bei einer Plat-
zierung eines Minderjdhrigen in eine Pflegefamilie damit entweder in
seiner Funktion als Vormundschafts- oder in seiner Funktion als Fiir-
sorgebehdrde damit befassen. Im ersten Fall nimmt er bei einem be-
stehenden oder neu angeordneten Obhutsentzug die Platzierung sel-
ber vor, im zweiten Fall nimmt er auf Gesuch des platzierenden ge-
setzlichen Vertreters des Kindes (Sorgerechtsinhaber oder Vormund)
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bloss eine Kostengutsprache vor. Erste Beschwerdeinstanz ist in bei-
den Fillen das Bezirksamt (§ 2 Abs. 2 lit. a EG ZGB und § 58 Abs. 3
SPG).

1.5.

Im vorliegenden Fall macht die Vorinstanz geltend, der Be-
schluss des Gemeinderats V. vom 9. August 2010 sei in dessen Funk-
tion als Vormundschaftsbehdrde erfolgt, womit eine Beschwerdefrist
von zehn Tagen gelten wiirde, welche mit der Beschwerde vom
13. September 2010 nicht eingehalten worden wire, wihrend die von
B. mandatierte Rechtsanwiltin geltend macht, der Gemeinderat habe
den Beschluss in seiner Funktion als Fiirsorgebehdrde getroffen, wo-
mit die einschldgige Beschwerdefrist von 30 Tagen eingehalten sei.
Wiirde die in der vorliegenden Beschwerde vertretene Auffassung
zutreffen, wire die Kammer fir Vormundschaftswesen fiir deren Be-
handlung nicht zustindig, denn fiir Beschwerden gegen Entscheide
des Bezirksamts in Fiirsorgesachen ist gemidss § 58 Abs. 2 SPG das
Verwaltungsgericht zustindig.

1.6.

Es handelt sich im vorliegenden Verfahren allerdings offensicht-
lich um eine kindesschutzrechtliche und nicht um eine sozialhilfe-
rechtliche Angelegenheit. Es ist nicht die sorgeberechtigte Kindsmut-
ter, welche B. in einer Pflegefamilie platzieren mochte und zu die-
sem Zweck ein Gesuch um Kostengutsprache an den Gemeinderat
gerichtet hitte. Mit Schreiben an die Vormundschaftsbehorde V. vom
20. Juli 2010 beantragte sie selbst einen Obhutsentzug. Geméss Pro-
tokoll der Not-Standortbestimmung vom 21. Juli 2010 befiirwortete
die Kindsmutter die Einweisung in eine Beobachtungsstation.
Schliesslich liegt weder eine Anmeldung oder ein von der Kindsmut-
ter abgeschlossener Pflegevertrag fiir die Platzierung in eine Pflegfa-
milie noch ein Gesuch von ihr um Kostengutsprache zu diesem
Zweck vor. In der vorliegenden Beschwerde wird auf S. 2 selbst aus-
gefiihrt, die Mutter unternehme ihrerseits keine eigenen Schritte fiir
die Umsetzung der geforderten Platzierung in eine Pflegfamilie.

Die Eingaben an den Gemeinderat, mit welcher die Platzierung
in eine Pflegefamilie anbegehrt wurden, stammten vielmehr einer-
seits von der Kindsbeistdndin und andererseits von Rechtsanwiltin
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A., welche nach eigenen Angaben nur von B., nicht aber von der
sorgeberechtigten Kindmutter mandatiert ist, so dass sie nicht als ihre
bevollméchtigte Vertreterin ein Gesuch um Kostengutsprache stellen
konnte. Nach Treu und Glauben kénnen die Antrége in den Eingaben
an den Gemeinderat V. von der Kindsbeistindin vom 5. August 2010
sowie der Rechtsanwéltin A. vom 9. Juli 2010 und vom 12. August
2010 nur als im Sinne von Gefiahrdungsmeldungen erfolgte Begehren
auf Kindesschutzmassnahmen verstanden werden. Es ging offen-
sichtlich nicht darum, bloss die Finanzierung einer von der sorge-
und obhutsberechtigten Mutter eingeleiteten Platzierung sicherzustel-
len, sondern der Gemeinderat V. hitte nach dem Sinn dieser Einga-
ben als Vormundschaftsbehorde anstelle der Kindsmutter fiir die
Platzierung besorgt sein sollen, was, wenn auch nicht explizit be-
antragt, einen Obhutsentzug bedingt hitte. In der Eingabe der Kinds-
beistdndin vom 5. August 2010 wird auf S. 2 sogar ausdriicklich be-
richtet, die Kindsmutter habe sich gegen eine Platzierung in der
Pflegefamilie ausgesprochen.

1.7.

Damit ist offensichtlich, dass sich die Antrdge der Kindsbeistin-
din und von Rechtsanwiéltin A. an den Gemeinderat als Vormund-
schaftsbehorde richteten und dieser seinen Beschluss vom 9. August
2010 auch als Vormundschafts- und nicht als Sozialhilfebehorde
gefillt hat. Eine Beschwerde dagegen wire daher innert der zehntégi-
gen Frist von Art. 420 Abs. 2 ZGB zu erheben gewesen und die
Beschwerde an das Bezirksamt erfolgte verspétet.

1.8.

Richtigerweise hat die Vorinstanz auch die Frage gepriift, ob der
rechtsanwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer auf die falsche Rechts-
mittelbelehrung auf dem Beschluss der Vormundschaftsbehorde V.
vom 9. August 2010 vertrauen durfte. Geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung geniesst nur Vertrauensschutz, wer die Unrichtigkeit
der Rechtsmittelbelehrung nicht kennt und sie auch bei gebiihrender
Aufmerksamkeit nicht hitte erkennen konnen. Rechtsuchende ge-
niessen keinen Vertrauensschutz, wenn der Mangel fiir sie bezie-
hungsweise ihren Rechtsvertreter allein schon durch die Konsultie-
rung der massgeblichen Verfahrensbestimmung ersichtlich ist. Dage-
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gen wird nicht verlangt, dass neben den Gesetzestexten auch noch
die einschlidgige Rechtsprechung oder Literatur nachgeschlagen wird
(BGE 1341199, E. 1.3.1. mit Hinweisen). Fiir die vom Beschwerde-
fiihrer mandatierte Rechtsanwiéltin hitte bei gebiihrender Aufmerk-
samkeit ersichtlich sein miissen, dass es sich vorliegend um eine
vormundschaftliche Angelegenheit handelte und die Dauer der Be-
schwerdefrist von zehn Tagen wére mit einem Blick in das ZGB
erkennbar gewesen. Der Beschwerdefiihrer kann sich daher nicht auf
die falsche Rechtsmittelbelehrung berufen.

1.9.

Die Vorinstanz ist damit zu Recht nicht auf die verspétet einge-
reichte Beschwerde eingetreten.

2.

2.1.

Damit kann es aber nicht sein Bewenden haben. Die Kammer
fiir Vormundschaftswesen des Obergerichts ist nicht nur Beschwer-
deinstanz, sondern geméiss § 59 Abs. 4 EG ZGB auch zweit-
instanzliche vormundschaftliche Aufsichtsbehdrde. Sie hat in dieser
Funktion die sachrichtige Anwendung des Vormundschafts- und Kin-
desrechts durch die ihrer Aufsicht unterstehenden vormundschaftli-
chen Behorden und Organe durchzusetzen. In den vorliegenden Ak-
ten finden sich zahlreiche Hinweise, welche die Priifung und allfal-
lige Anordnung eines Obhutsentzugs nahelegen. Die Vormund-
schaftsbehorde V. hat jedoch mit Beschluss vom 8. Februar 2010 auf
Antrag der Beistindin in einer Eingabe vom 30. Januar 2010 hin
einen bereits bestehenden Obhutsentzug wieder aufgehoben und seit-
her soweit ersichtlich den neuerlichen Entzug der Obhut nicht ge-
priift, und dies, obwohl die sorgeberechtigte Kindsmutter mit Einga-
be vom 20. Juli 2010 selber einen Antrag auf Obhutsentzug gestellt
hat.

2.2.

In Laienkreisen bis weit hinein in Bereiche des professionellen
Sozialwesens ist die Ansicht verbreitet, dass bei Einverstindnis der
sorgeberechtigten Eltern mit einer Platzierung gestiitzt auf das in
Art. 307 Abs. 1 ZGB festgehaltene Subsidiaritétsprinzip kein Ob-
hutsentzug angezeigt sei. Dass dies in dieser allgemeinen Form nicht
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zutrifft, 1dsst sich bereits aus Art. 310 Abs. 2 ZGB ersehen, wonach
unter Umstidnden ein Obhutsentzug sogar auf Begehren der Eltern zu
erfolgen hat. Gemiss CHRISTOPH HAFELI ist nur — aber immerhin —
auf einen Obhutsentzug zu verzichten, wenn Eltern und Kind mit der
Platzierung einverstanden sind oder die Eltern iiber die Platzierung
entscheiden und das Kind gehorcht. Sind entweder Kind oder Eltern
mit der Platzierung nicht einverstanden, ist auch nach seiner Ansicht
die Obhut aufzuheben (Wegleitung fiir vormundschaftliche Organe,
4. Aufl. 2005, S. 149).

Aus Art. 310 ZGB ergibt sich hingegen, dass grundsétzlich jede
vormundschaftsrechtliche Platzierung mit einem Obhutsentzug ver-
bunden ist. Im Wortlaut des ZGB findet sich der Begriff der "Platzie-
rung" iberhaupt nicht, sondern in Art. 310 ZGB wird unter dem
Randtitel "Authebung der elterlichen Obhut" festgehalten, die Vor-
mundschaftsbehdrde habe unter bestimmten Umstidnden das Kind
den Eltern "wegzunehmen und in angemessener Weise unterzubrin-
gen". Daraus ergibt sich, dass im Kindesschutzrecht der Obhutsent-
zug und die Platzierung bloss zwei Seiten desselben Vorgangs sind.
Mit dem Obhutsentzug wird den sorgeberechtigten Eltern im Wesent-
lichen das Aufenthaltsbestimmungsrecht iiber das Kind entzogen,
welches auf die Vormundschaftsbehorde tibergeht, und mit der Plat-
zierung iibt die Vormundschaftsbehdrde dieses Recht aus. Ein Ob-
hutsentzug ohne Platzierung ist ebenso sinnlos wie eine kindes-
schutzrechtliche Platzierung einen Obhutsentzug voraussetzt.

2.3.

Selbstverstidndlich kann aber eine Platzierung nicht nur durch
die Vormundschaftsbeh6rde, sondern bei bestehendem Obhutsrecht
auch durch die Eltern erfolgen. Wie oben in Erwdgung 1.3. ausge-
fuhrt, hat die Vormundschaftsbehorde damit als solche rechtlich
nichts zu tun, weshalb es dann auch nicht zu einem Obhutsentzug
kommt. Es handelt sich dann nicht um eine Kindesschutzmassnahme,
sondern um einen autonomen Entscheid der sorgeberechtigten Eltern.
Die Abgrenzung kann in der Praxis im Einzelfall aber schwierig sein,
da oft wie derzeit noch im Kanton Aargau die Gemeindebehorden
sowohl als Vormundschaftsbehdrde fiir die hoheitliche Anordnung
von Kindsschutzmassnahmen als auch als Fiirsorgebehdrde fiir die
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materielle und immaterielle Hilfe zustindig sind. Geméiss dem be-
reits erwahnten Subsidiaritdtsprinzip nach Art. 307 Abs. 1 ZGB trifft
die Vormundschaftsbehorde nur Kindesschutzmassnahmen, wenn die
sorgeberechtigten Eltern nicht selber die Kindsgefdhrdung abwen-
den. Sofern daher die sorgeberechtigten Eltern eine bestehende
Kindsgefiahrdung selbstindig erkennen, darauf mit einer angemesse-
nen Platzierung des Kindes reagieren und sich im Wesentlichen nur
noch zur Sicherstellung der Finanzierung mit dem Gesuch um
Kostengutsprache an die Gemeinde wenden, braucht die Gemeinde
als Kindesschutzbehdérde nach dem Subsidiaritétsprinzip nicht mehr
titig zu werden und keinen Obhutsentzug anzuordnen. Auch wenn
die sorgeberechtigten Eltern eine Kindsgefdhrdung erkennen, sich zu
ihrer Unterstlitzung bei der Suche nach einer angemessenen Losung
des Problems an die Gemeinde wenden und diese zum Beispiel einen
Pflegplatz vermittelt, sind die Eltern grundsitzlich noch die treibende
Kraft bei der Beseitigung der Kindsgefahrdung, welche letztlich mit
Hilfe der Behorden iiber eine Platzierung selbstéindig entscheiden, so
dass ein Eingreifen der Vormundschaftsbehorde mit einem Obhuts-
entzug nicht notwendig erscheint (zur weiteren Unterstiitzung der
Eltern und des Kindes kann vormundschaftsrechtlich allenfalls eine
Beistandschaft errichtet werden). Sofern allerdings die Vormund-
schaftsbehorden auf Grund einer Gefdhrdungsmeldung Dritter tétig
werden, die Eltern nicht aktiv an der Beseitigung der Kindswohlsge-
fahrdung mitwirken, sondern bloss passiv die von der Vormund-
schaftsbehorde in die Wege geleitete Platzierung akzeptieren und
sich mit einer blossen Einverstindniserkldrung darin fiigen, ohne sel-
ber diese Losung angestrebt zu haben, kann nach Auffassung der
Kammer fiir Vormundschaftswesen nicht davon die Rede sein, dass
die Eltern im Sinne des Subsidiaritétsprinzips die Kindsgefdhrdung
selber abgewendet hitten. Entsprechend ist in diesen Fillen der
Kindsgefdhrdung unabhéngig vom Vorliegen des Einverstindnisses
der Eltern mit einem Obhutsentzug und einer vormundschaftsrechtli-
chen Platzierung zu begegnen.

2.4.

Selbstverstindlich ist es auch in den letztgenannten Féllen psy-
chologisch und fiir den weiteren Verlauf der Massnahme wichtig,
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dass die Behorden die Kindseltern von der Notwendigkeit der Plat-
zierung zu iiberzeugen versuchen. Bloss wird es nach der hier ver-
tretenen Auffassung der Sache nicht gerecht, das Einverstindnis an-
sonsten passiv bleibender Eltern mit dem Verzicht auf einen Obhuts-
entzug zu "belohnen". Da mit dem Verzicht auf den Obhutsentzug
die Platzierung ndmlich keinen kindesschutzrechtlichen Charakter
mehr hat, gehen damit grundsitzlich auch die kindesschutzrechtli-
chen Verfahrensgarantien verloren. So ist bei einer formell von den
Kindseltern angeordneten Platzierung mit blosser Kostengutsprache
der Behorden Art. 314 Ziff. 1 ZGB, wonach das Kind von der Vor-
mundschaftsbehorde in der Regel anzuhéren ist, nicht anwendbar,
was sich nur rechtfertigt, wenn die Platzierung effektiv von den
Eltern ausgeht. Auch wird den Eltern die Moglichkeit genommen,
die Platzierung mittels Beschwerde geméss Art. 420 Abs. 2 ZGB von
der vormundschaftlichen Aufsichtsbehdrde iiberpriifen lassen zu kon-
nen. Wenn die Behdrde die Platzierung fiir unumgénglich halt und
vorantreibt, auf Grund des Einverstindnisses der passiven Eltern
aber auf einen Obhutsentzug verzichtet, sich jedoch offen oder insge-
heim vorbehilt, die Platzierung bei einem Abbruch durch die Eltern
mittels sofortigem Obhutsentzug aufrechtzuerhalten, so wird den El-
tern entgegen Treu und Glauben eine Entscheidautonomie vorgespie-
gelt, welche diese gar nicht haben, denn die Vormundschaftsbehorde
wird in einem solchen Fall die Platzierung so oder so durchsetzen.
Ein Einverstindnis der Eltern beruht dann unter Umstdnden auch
nicht mehr auf ihrem freien Willen, sondern sie erkldren sich mog-
licherweise sogar wider Willen einverstanden, bloss um einen als
stigmatisierend empfundenen Obhutsentzug zu vermeiden.

2.5.

Zusammenfassend kann nach Ansicht der Kammer fiir Vor-
mundschaftswesen auf einen Obhutsentzug nur verzichtet werden,
wenn die sorgeberechtigten Eltern aktiv auf die Platzierung hinge-
wirkt haben. Ein bloss passives Einverstindnis hingegen ldsst die
Notwendigkeit eines Obhutsentzugs nicht dahinfallen. Ein gewisser
Ermessensspielraum ldsst sich in dieser Frage nicht vermeiden, doch
werden sich auch viele Fille klar unter diesen Kriterien einordnen
lassen.
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3.

[...]

3.2.

Gemadss der Fingabe der Kindsbeistindin an die Vormund-
schaftsbehorde V. vom 5. August 2010 (letzter Absatz auf S. 2) habe
sich die Kindsmutter gedussert, dass sie nicht linger Verantwortung
iibernehmen mochte fiir Platzierungen von B.. Es befindet sich im
Ubrigen eine Eingabe der Mutter an die Vormundschaftsbehdrde
vom 20. Juli 2010 bei den Akten, mit welcher sie selber den Entzug
der Obhut iiber B. beantragt. Rechtsanw'eiltin A. fihrt in der Be-
schwerde an das Bezirksamt vom 13. September 2010 aus, schon im
frithen Kindesalter bald nach der Scheidung der Kindseltern sei die
Kindsmutter mit der Erziehung und Pflege der Kinder iiberfordert
gewesen. Personliche Probleme der Mutter einerseits, insbesondere
die Alkoholsuchtproblematik und der hdufige Partner- und Wohnorts-
wechsel, und Probleme von B. wie Legasthenie und ADHS anderer-
seits hitten dazu gefiihrt, dass dieser schon seit frither Kindheit meist
in Institutionen untergebracht gewesen sei. Geméss Aktennotiz des
Bezirksamts Y. vom 16. September 2010 habe Rechtsanwiltin A. in
einem Telefongesprich mit dem Sachbearbeiter des Bezirksamts
unter anderem ausgefiihrt, die Kindsmutter sei lediglich eine Mario-
nette, die das befiirworte, was man ihr sage. Faktisch sei das Heim
H. in dieser Sache federfithrend und nicht die Kindsmutter oder die
Beistindin. In der vorliegend zu behandelnden Beschwerde fiihrt
Rechtsanwiltin A. auf S. 6 aus, der Beschwerdefiihrer sei schon seit
Jahren damit konfrontiert, dass formell nach wie vor seine Mutter als
Inhaberin der elterlichen Sorge Entscheidtridgerin, faktisch aber zur
Pflege und Erziehung nicht fahig sei, was dazu fiihre, dass die Vor-
mundschaftsbehorde faktisch Entscheidungen fille, formell aber
nicht Entscheidungstriger sei und nicht in der Verantwortung stehe.
Der Beschwerdefiihrer werde damit zum Spielball gemacht in einem
Schwarz-Peter-Spiel in Bezug auf die Verantwortung, eine im
Kindeswohl liegende Entscheidung in Bezug auf den Aufenthalt des
Beschwerdefiihrers zu treffen. Die Beisténdin ihrerseits bemiihe sich
zwar um eine im Kindeswohl liegende Losung, habe aber keine Ent-
scheidungskompetenzen.
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Zusammenfassend ergibt sich damit aus den Akten, dass die
Kindsmutter selber einen Antrag auf Obhutsentzug gestellt hat und
gemdss den Angaben der Kindsbeistindin gedussert hat, sie wolle
keine Verantwortung fiir die Platzierungen von B. mehr iibernehmen
und die vom Beschwerdefiihrer beauftragte Rechtsanwiltin A. gel-
tend macht, schon bisher seien die Entscheidungen hinsichtlich des
Aufenthaltsorts von B. faktisch nicht von der sorgeberechtigten
Kindsmutter getroffen worden.

34

Die Vormundschaftsbehdrde V. wird damit auf Grund des An-
trags der Mutter aber auch von Amtes wegen dariiber beschliessen
miissen, ob der Kindsmutter die Obhut iiber B. entzogen wird. Bei
einem Obhutsentzug wird sie gleichzeitig iiber die Platzierung von B.
entscheiden miissen. Ein Obhutsentzug ist anzuordnen, wenn eine
Kindsgefidhrdung vorliegt, welche die sorgeberechtigten Eltern nicht
beseitigen und sich auch nicht mit milderen Kindesschutzmassnah-
men beheben lésst.

3.5.

Vorliegend ist es soweit ersichtlich unumstritten, dass B. nicht
ohne Kindswohlsgefihrdung bei seiner Mutter leben kann. Als er das
Heim H. ohne Erlaubnis verliess, wurde er jeweils sogar polizeilich
ausgeschrieben. Die Kindsmutter hat offenbar selber erklért, die Ver-
antwortung fiir die Platzierung von B. nicht mehr ibernehmen zu
konnen. Gemdss den Ausfiihrungen von Rechtsanwiltin A. hat die
Kindsmutter im Ubrigen schon bisher sich nicht selber aktiv um eine
kindgerechte Platzierung von B. gekiimmert, sondern sich lediglich
passiv in das von der Beistindin oder dem Heim vorgegebene Vorge-
hen gefiigt. Falls dies zutrifft, hétte schon frither die Obhut entzogen
beziehungsweise auf eine Wiedererteilung der Obhut verzichtet wer-
den miissen, denn eine bloss passive Kooperation der sorgeberechtig-
ten Eltern mit den Behorden fihrt nicht dazu, dass von einem
Obhutsentzug abgesehen werden kann. Auf jeden Fall liegt heute
offenbar eine Kindsgefdhrdung vor, welche nach einer Platzierung
von B. verlangt, sei es in einem Heim oder in einer Pflegefamilie,
und die Mutter ist erklirtermassen nicht mehr willens oder in der
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Lage, die ndtigen Entscheide hinsichtlich der anstehenden Platzie-
rung zu fillen, so dass ein Obhutsentzug angezeigt erscheint.

3.6.

Im vorliegenden Fall zeigt sich exemplarisch, welche Konse-
quenzen ein zu Unrecht auf Grund eines passiven Akzeptierens der
Platzierung durch die sorgeberechtigten Eltern unterlassener Obhuts-
entzug mit sich bringen kann. Formell bleiben die sorgeberechtigten
Elterntriger Entscheidungstrager, wihrend ihnen faktisch die Ent-
scheidung aber vorgegeben wird. Damit bleibt ein formeller Platzie-
rungsentscheid der Vormundschaftsbehdrde aus, so dass dagegen
kein Rechtsmittel vorliegt. So konnte auch im vorliegenden Fall der
Beschwerdefiihrer seine faktische Platzierung im Heim H. aus die-
sem Grund nicht anfechten. Im Ubrigen hat die Vormundschafts-
behorde V. — da sie bisher keinen Obhutsentzug ausgesprochen und
damit auch keinen Platzierungsentscheid gefillt hat — den 16-jdhri-
gen Beschwerdefiihrer B. soweit ersichtlich noch iiberhaupt nie zu
den zu treffenden und fiir ihn lebenspriagenden Entscheidungen ange-
hort. An der Not-Standortbestimmung vom 21. Juli 2010, an welcher
unter anderem B., beide Kindseltern, die Beistdndin, Rechtsanwéltin
A. und Vertreter des Heims H. teilnahmen, und an welcher gemaéss
Protokoll "Beschliisse", unter anderem hinsichtlich der Platzierung
von B. in eine Pflegefamilie gefasst wurden, war die fiir rechtsgiiltige
Beschliisse betreffend Kindesschutzmassnahmen allein zustdndige
Vormundschaftsbehorde nicht vertreten [...].
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I1. Zivilprozessrecht

2 § 196f Abs. 2 ZPO, Art. 146 ZGB.
Bemessung des Honorars der Vertreterin (Amtsvormundin) eines Kindes
im Eheschutzverfahren: Sinngemésse Anwendung der Verordnung iiber
das Vormundschaftswesen; bei einer Geltendmachung eines Honorars
nach Stundenaufwand gilt grundsitzlich der Stundenansatz gestiitzt auf
§ 15 Abs. 2 der Verordnung iiber das Vormundschaftswesen von Fr. 80.--.

Aus dem Entscheid der Inspektionskommission vom 17. Dezember 2010
1.S. R.B. gegen das Gerichtspriasidium B. (IVV.2010.20)
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III. Anwaltsrecht

3 Art. 8 Abs. 2 BGFA.
Titigkeit als angestellter Anwalt fiir eine anerkannte gemeinniitzige
Organisation: Tétigkeit muss sich strikte auf den Zweck der Organisation
beschrinken. Bei einer Stiftung muss sich der massgebliche Zweck
nachvollziechbar aus dem Stiftungsstatut ergeben. Nicht ausreichend ist
eine Aufzihlung in einem "Strategiepapier"'.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 25. Mai 2010 i.S. D. D.

(AVV.2009.42)

Aus den Erwdgungen
(...)
3

Die Zuldssigkeit der Anstellung eines Registeranwaltes bei
einer gemeinniitzigen Organisation (Art. 8 Abs. 2 BGFA) stellt eine
Ausnahmebestimmung zur Regelung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA
dar, wonach eine Anstellung grundsétzlich nur in Frage kommt,
wenn auch der Arbeitgeber Registeranwalt ist. Es ergibt sich schon
aus dem Wortlaut, dass sich die Tatigkeit des angestellten Anwaltes
strikte auf den Stiftungszweck zu beschrinken hat. Massgebend
muss dabei der Stiftungszweck gemiss Stiftungsurkunde, vorliegend
also gemadss Stiftungsstatut, sein.

3.1

Der Zweck gemiss Art. 2 Stiftungsstatut [...] liegt in der Hilfe
fiir Menschen in wirtschaftlicher und sozialer Not im In- und Aus-
land. Dieser Stiftungszweck ist angesichts der sehr offenen Fassung
auszulegen, wobei die Auslegung unter Beriicksichtigung von Art. 8
Abs. 1 lit. d BGFA (strikte Beschrankung der Tatigkeit auf den Stif-
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tungszweck) restriktiv zu erfolgen hat. Im Art. 2 des Stiftungsstatuts
werden konkretisierend ("namentlich") die Bereiche

- zwischenkirchliche Hilfe

- Entwicklungszusammenarbeit

- Diakonie

- Fliichtlingshilfe

- Katastrophenhilfe

als Beispiele aufgefiihrt. Eine genauere Abgrenzung des sehr of-
fen gehaltenen Oberbegriffs des Stiftungszwecks muss sich deshalb
immer im Rahmen dieser oder zumindest dhnlicher Bereiche bewe-
gen.

3.2.

Die anwaltliche Tatigkeit der [...]-Rechtsberatungsstelle fiir
Asylsuchende konnte, vor der Neuausrichtung gemadss [...]-Strategie
2008-2012, auch bei restriktiver Auslegung des Stiftungszwecks, un-
ter den Begriff "Fliichtlingshilfe" subsumiert werden und war dem-
nach durch den Stiftungszweck abgedeckt.

3.3.

Auch die im Gesuch im November 2008 aufgefiihrten Tétigkei-
ten

- beratend in alltagsrechtlichen Fragen

- prozessierend ausschliesslich in 6ffentlichrechtlichen, insbe-
sondere Verwaltungsverfahren

fiir sozial Benachteiligte konnten (soweit fiir den Registerein-
trag relevant) noch im weitesten Sinne als durch den Zweck gemaiss
Stiftungsstatut (namentlich die Fliichtlingshilfe) abgedeckt betrachtet
werden. Dies, weil gemiss Gesuch die prozessierende Tatigkeit im
Bereich des Zivilrechts ausdriicklich ausgeschlossen wurde und sich
nur auf 6ffentlichrechtliche Verfahren beziehen sollte. In diesem Zu-
sammenhang war davon auszugehen, dass es weiterhin um vorwie-
gend fliichtlings- und asylrechtliche Verfahren vor Verwaltungsbe-
horden und ggf. vor dem Verwaltungsgericht bzw. einem Spezialver-
waltungsgericht gehen wiirde.

]jié Neuausrichtung der Tétigkeit der [...]-Rechtsberatungsstel-
le auf generelle Hilfe und Anwaltschaft fiir sozial Benachteiligte ist
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lediglich in der [...]-Strategie ausdriicklich enthalten. Prozessierende
anwaltliche Tatigkeit auch im Bereich des Privatrechts, und insbe-
sondere im Bereich des Familienrechts, fiir alle sozial Benachteilig-
ten ldsst sich aber nicht mehr unter den restriktiv verstandenen Stif-
tungszweck gemdss Stiftungsstatut, der mit den Beispielen zwischen-
kirchliche Hilfe, Entwicklungszusammenarbeit, Diakonie, Fliicht-
lingshilfe und Katastrophenhilfe konkretisiert wird, subsumieren.
Generelle Hilfe fiir in Not geratene Menschen, auch beziiglich fami-
lidrer Probleme und Streitigkeiten, wird von den in Art. 2 des Stif-
tungsstatuts aufgefiihrten Beispielen - ausgehend, wie erwéhnt, von
einer restriktiven Auslegung - nicht mehr umfasst und geht weit iiber
diese Bereiche hinaus. Die Tétigkeit des Gesuchstellers wiirde sich
somit nicht mehr strikte im Rahmen des Stiftungszwecks bewegen
bzw. wire durch diesen (restriktiv ausgelegten) Stiftungszweck ge-
méss Stiftungsstatut nicht mehr abgedeckt. Dies hitte wiederum zur
Folge, dass der Registereintrag des Gesuchstellers bei einer Ausdeh-
nung der Tatigkeit gemdss Gesuch nicht ldnger aufrecht erhalten
bleiben konnte, weil er die Voraussetzungen gemiss Art. 8§ Abs. 2
BGFA nicht mehr erfiillen wiirde.

3.5.

Soll der Tatigkeitsbereich der [...]-Rechtsberatungsstelle ausge-
dehnt werden, so muss dies durch Anpassung des Zwecks im Stif-
tungsstatut erfolgen, damit auch der Registereintrag des Gesuchstel-
lers aufrecht erhalten werden kann. Wird das Stiftungsstatut entspre-
chend angepasst, so wird sich allerdings die weitere Frage stellen, ob
die fiir die Anerkennung der Gemeinniitzigkeit zustdndigen Stellen
(die Steuerbehorden) das [...] weiterhin als gemeinniitzige Organisa-
tion anerkennen werden (vgl. dazu Ernst Staehelin / Christian Oeti-
ker in: Walter Fellmann / Gaudenz G. Zindel [Hrsg.], Kommentar
zum Anwaltsgesetz, Ziirich 2005, N 57 zu Art. 8 [zit. Name, BGFA-
Kommentar]; Schiller Kaspar, Schweizerisches Anwaltsrecht, Zii-
rich / Basel / Genf 2009, N 1124). Erst wenn diese beiden Vorausset-
zungen erfiillt sind, kann der Gesuchsteller sein Téatigkeitsgebiet
unter Aufrechterhaltung seiner Anstellung beim [...] ausdehnen und
weiterhin im Register eingetragen bleiben. Sein Gesuch ist deshalb
im aktuellen Zeitpunkt abzuweisen.
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Art. 12 lit. a BGFA.

Verpasste Rechtsmittelfrist: Dafiir zu sorgen, dass Rechtsmittelfristen
eingehalten werden, ist eine zentrale und wichtige Aufgabe eines Anwalts.
Ein Rechtsanwalt muss wissen, wie eine Frist zu berechnen ist und ob die
Gerichtsferien im jeweiligen Fall Geltung haben. Dafiir ist es zwingend
notwendig, den jeweiligen Gesetzestext zu konsultieren, und es wird vor-
ausgesetzt, dass die herrschende Lehre und Gerichtspraxis dazu bekannt
sind. Es liegt daher eine Verletzung von Art. 12 lit. a BGFA vor, wenn ein
Anwalt die Frist falsch berechnet und in einem Haftfall (§ 52 Abs. 1 Satz
2 StPO) die Frist zur Einreichung eines Rechtmittels verpasst.

Aus den Entscheiden der Anwaltskommission vom 20. August 2010, i.S. G
und L. (AVV.2010.2 und AVV.2010.3)

Art. 12 lit. h BGFA.

Ein Anwalt hat gestiitzt auf Art. 12 lit. h BGFA seinem Klienten die
Vermogenswerte, die er von diesem oder von Dritten erhilt, auf entspre-
chendes Begehren hin sofort herauszugeben. Diese Pflicht steht unter
dem Vorbehalt des Verrechnungsrechts. Der Anwalt darf jedoch Forde-
rungen seines Klienten nicht mit eigenen Forderungen verrechnen, wenn
er annehmen muss, dass seinem Klienten durch eine Verrechnung Mittel
entzogen wiirden, die dieser fiir den laufenden Unterhalt benotigt.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 1. April 2010, i.S. G
(AVV.2008.47)

Art. 13 BGFA.

Keine Entbindung vom Berufsgeheimnis, wenn der Anwalt vorsorglich
ein pauschales Gesuch stellt, um sich vor allfilligen kiinftigen "Angrif-
fen" einer Drittperson in den Medien wehren zu konnen; damit die An-
waltskommission die notwendige Interessenabwiigung vornehmen kann,
bedarf es eines ausreichend substantiierten Gesuchs hinsichtlich eines
konkreten Falls.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 18. Oktober 2010, i.S. X.
(AVV.2006.26)
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IV. Strafrecht

7 Art. 22 Abs. 1, 47, 48a und 49 Abs. 1 StGB.
Liegt bei mehreren in echter Konkurrenz zueinander stehenden Tatbe-
stinden in Bezug auf ein Delikt nur ein Versuch vor, kann keine Strafmil-
derung nach Art. 22 Abs. 1 i.V.m. Art. 48a StGB vorgenommen werden.
Dies ergibt sich aus der Anwendung von Art. 49 Abs. 1 StGB. Der Um-
stand ist jedoch nach Art. 47 StGB strafmindernd zu beriicksichtigen.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Stratkammer, vom 27. Mai 2010,
1.S. Staatanwaltschaft des Kantons Aargau gegen J.M. (SST.2010.93)

Aus den Erwdgungen

3.1

(...)

Der Umstand, dass in Bezug auf die N6tigung nur ein Versuch
vorliegt, fiihrt aber entgegen der Vorinstanz nicht dazu, dass eine
Strafmilderung gemiss Art. 22 Abs. 1 i.V.m. Art. 48a StGB vorge-
nommen werden konnte. Dies folgt aus der Anwendung von Art. 49
Abs. 1 StGB (vgl. Christian Schwarzenegger/Markus Hug/Daniel
Jositsch, Strafrecht II, 8. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2007, §5
Zifft. 3.121, S. 75 f., und Ziff. 3.131, S. 85 f.). Anders zu entscheiden
wiirde bedeuten, dass derjenige, der bloss eine vollendete Notigung
begeht, hinsichtlich der Mindeststrafe schlechter gestellt wére als
derjenige, der neben einer vollendeten noch eine versuchte Notigung
oder nebst anderen vollendeten Verbrechen oder Vergehen noch eine
versuchte Notigung begeht (vgl. Schwarzenegger/Hug/Jositsch,
a.a.0., § 5 Ziff. 3.121, S. 76). Der Umstand, dass vorliegend die
Notigung im Versuchsstadium stecken geblieben ist, ist jedoch im
Rahmen von Art. 47 StGB strafmindernd zu beriicksichtigen (BGE
121 IV 49 E. 1b S. 54 f.; zum Ganzen auch Urteil des Obergerichts
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des Kantons Aargau vom 10. November 2004 (SST.2004.736) E. 5
und Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vom 23. Mirz 2006
(SST.2006.8) E. 3.2.1, beide mit Bezug auf aArt. 65 StGB).

8

10

Art. 33 StGB.

Eine strafrechtlich relevante Drohung oder Tauschung, durch die der
Riickzug des Strafantrags bewirkt wurde, hindert die Wirksamkeit der
Erklirung des Riickzugs. Die nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung fehlende (analoge) Anwendbarkeit von Art. 23 ff. OR kann nicht
zur Folge haben, dass das StGB ein Verhalten belohnt, dass es selbst an-
derweitig ponalisiert.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Stratkammer, vom 19. August
2010, i.S. M.A. gegen Staatsanwaltschaft des Kantons Aargau (SST.2010.82)

Art. 97 Abs. 3 StGB.

Liegt ein erstinstanzliches Erkenntnis vor, tritt geméiss Art. 97 Abs. 3
StGB die Verfolgungsverjihrung nicht mehr ein. Das gilt auch, wenn das
verurteilende erstinstanzliche Urteil durch das Obergericht aufgehoben
und die Sache zu neuer Entscheidung an die erste Instanz zuriickgewie-
sen wird.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Stratkammer, vom 24. Juni 2010,
1.S. A.G. gegen Staatsanwaltschaft des Kantons Aargau (SST.2010.127)

Art. 139 StGB.

Das Stellen einer Diebesfalle (Priparierung einer Geldnote und Platzie-
rung in Portemonnaie) ist keine Einwilligung zum Gewahrsamsbruch
und schliesst die Wegnahme im Sinn von Art. 139 StGB nicht aus.

Auszug aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Stratkammer, vom 20. Ja-
nuar 2010, 1.S. StA gegen L.A.K. (SST.2009.190)
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Aus den Erwdgungen

4.2. Fremd ist eine Sache, die nicht allein im Eigentum des Téa-
ters steht. Wegnahme ist Bruch fremden und Begriindung neuen
(meist eigenen) Gewahrsams. Dieser besteht in der tatsichlichen
Sachherrschaft, verbunden mit dem Willen, sie auszuiiben. Ob Ge-
wahrsam gegeben ist, bestimmt sich nach den allgemeinen Anschau-
ungen und den Regeln des sozialen Lebens. Bruch des Gewahrsams
ist die Authebung des fremden Gewahrsams gegen den Willen des
bisherigen Inhabers (Urteil des Bundesgerichts 6S.47/1999 vom
5. September 2000, E. 1a mit Hinweisen).

4.3. Die priparierte 20er-Note stand im Eigentum und im Ge-
wahrsam der Geschidigten. Die Geschidigte, welche die Note zur
Verfiigung stellte und die Diebin auf die Probe stellen wollte, war
nicht damit einverstanden, dass diese ihren Gewahrsam aufhebt, mit-
hin den fremden Gewahrsam bricht. Indem die Geschédigte, deren
Wille lediglich darauf gerichtet ist, den Tadter zu {iiberfiihren, eine
allfillige Wegnahme in Kauf nimmt oder sogar wiinscht, erlaubt sie
diese nicht. Ohne eine solche Erlaubnis kann auch nicht von einer
Einwilligung des bisherigen Gewahrsamsinhabers gesprochen wer-
den. Das Stellen einer Diebesfalle ist somit keine Einwilligung zum
Gewahrsamsbruch und schliesst daher eine Wegnahme nicht aus
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.47/1999 vom 5. September 2000,
E. 1b; Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern vom 29. Juli 1981
[zu Art. 137 aStGB], LGVE 19811 Nr. 44 S. 63 f. = SJZ 79 (1983)
Nr. 12 S. 81, bestitigt durch das Bundesgericht am 29. September
1981; a.A. hingegen MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF RIEDO,
in: Basler Kommentar, Strafrecht I, Niggli/Wiprédchtiger [Hrsg.],
2. Aufl., Basel 2007, Art. 139 N. 49).

Bei der (...) aufgezeigten Sachlage nahm die Angeklagte die
20er-Note an sich und hat damit den Gewahrsam der Geschédigten
gegen deren Willen aufgehoben und neuen, eigenen Gewahrsam be-
griindet, mithin eine fremde bewegliche Sache weggenommen. Wei-
ter muss davon ausgegangen werden, dass die Angeklagte die 20er-
Note in Aneignungs- und in Bereicherungsabsicht weggenommen
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hat. Damit hat sie den Tatbestand des geringfiigigen Diebstahls im
Sinne von Art. 139 Ziff. 1 i.V.m. Art. 172" StGB erfiillt.

11  Art. 240 Abs. 1 und 2 StGB.

Der Grundtatbestand nach Art. 240 Abs. 1 StGB ist bereits erfiillt, wenn
die Filschung nicht leicht erkennbar oder nicht bloss wenige Falsifikate
mit geringem Nominalwert hergestellt worden sind, auch wenn die Vorge-
hensweise des Téters einfach war und er nur geringe kriminelle Energie
aufgewendet hat. Das gebietet der Umstand, dass die Voraussetzung zur
Annahme des privilegierten Tatbestands von Art. 240 Abs. 2 StGB nicht
das Vorliegen eines "leichten", sondern eines ""besonders leichten' Falles
ist.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Strafkammer, vom 18. August
2010, 1i.S. PL.F. gegen Staatsanwaltschaft des Kantons Aargau
(SST.2010.145)

Aus den Erwdgungen

2.2.3. Allgemein giiltige Kriterien, wann ein besonders leichter
Fall vorliegt, wurden von Rechtsprechung und Lehre bislang nicht
entwickelt. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt ein sol-
cher vor, wenn die Falschung fiir jedermann leicht erkennbar ist oder
wenn nur wenige Falsifikate mit geringem Nominalwert hergestellt
worden sind (BGE 133 IV 256 E. 3.2 mit Hinweisen). Es geniigt
nicht, dass ein Fall bloss als leicht erscheint. Andererseits wird in der
Rechtsprechung ausgefiihrt, das Vorgehen oder der Nominalwert der
Falschungen miisse eine kriminelle Energie offenbaren, welche die
Annahme des Grundtatbestandes mit einer Mindeststrafe von einem
Jahr Freiheitsstrafe gebiete (vgl. BGE 133 IV 256 E. 3.2).

Die obengenannten Kriterien helfen in einem Fall, wie er vorlie-
gend zu beurteilen ist, nicht weiter, denn in diesem kann einerseits
aufgrund der Vorgehensweise des Taters und des Nominalwerts nicht
ernsthaft von einer kriminellen Energie gesprochen werden, die eine
Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe gebieten wiirde. Ande-
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rerseits liegt aber aufgrund der Qualitdt, der Anzahl und des Nomi-
nalwerts der Falsifikate auch kein "besonders" leichter Fall vor. Nach
dem oben Gesagten ist jedoch, auch wenn das Bundesgericht in
einem vergleichbaren Fall (BGE 133 IV 256) unter Hinweis auf den
richterlichen Ermessensspielraum entschieden hat, die Annahme des
privilegierten Tatbestandes verletze kein Bundesrecht, immer dann
vom Grundtatbestand auszugehen, wenn kein besonders leichter Fall
vorliegt. Entscheidend fiir die Annahme des privilegierten Tatbestan-
des der Geldfdlschung ist somit ausschliesslich, ob die Félschung fiir
jedermann leicht erkennbar war oder nur wenige Falsifikate mit
geringem Nominalwert hergestellt worden sind.

2.3.3. Der Angeklagte hat gemiss diesbeziiglich anerkanntem
Sachverhalt mit einem professionellen Farblaserkopierer bei seinem
damaligen Arbeitgeber 26 falsche Banknoten a Fr. 20.00, 48 falsche
Banknoten a Fr. 50.00 und 13 falsche Banknoten a Fr. 100.00, insge-
samt 87 falsche Banknoten mit einem Nominalwert von Fr. 4220.00,
hergestellt.

Sowohl die Anzahl von 87 Falsifikaten als auch der Nominal-
wert von Fr. 4'220.00 sprechen gegen die Annahme eines besonders
leichten Falles (LENTJES MEILI / KELLER, Basler Kommentar, StGB
II, 2. Aufl., Basel 2007, N. 22 zu Art. 240). Bei 87 Banknoten kann
nicht mehr von bloss wenigen Falsifikaten gesprochen werden. Auch
der Nominalwert von Fr. 4'220.00 ist nicht gering. Dieser Betrag ist
mehr als zehn mal hoher als der vom Bundesgericht betreffend
Art. 172" StGB festgelegte Grenzwert fiir die Annahme eines "gerin-
gen Vermogenswertes" (Fr. 300.00, BGE 121 IV 261). Auch im Ver-
gleich zu dem vom Bundesgericht bei der Sachbeschadigung als
«grossen Schaden» im Sinne von Art. 144 Abs. 3 StGB festgelegten
Grenzwert von Fr. 10'000.00 (Urteil des Bundesgerichts
6B_202/2010 vom 31. Mai 2010) kann der Nominalwert der Falsifi-
kate von Fr. 4220.00 nicht mehr als so gering bezeichnet werden,
dass von einem besonders leichten Fall gesprochen werden konnte.

Werden die gefilschten Banknoten betrachtet, so sehen sie wie
echte aus. Die Farben sind originalgetreu und beim Kopieren sind
Merkmale gebrauchter Banknoten wie z.B. Faltstriche iibernommen
worden. Wiren die zur Kennzeichnung als Falsifikate angebrachten
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Locher nicht vorhanden, schopfte der Betrachter keinen oder hochs-
tens beim Befiihlen allenfalls einen gewissen Verdacht. Die vom An-
geklagten hergestellten Banknoten sind nur bei genauer Uberpriifung
der Sicherheitsmerkmale bei guten Verhéltnissen (gutes Licht, genii-
gend Zeit, keine Durchmischung mit echten Banknoten) von echten
Banknoten zu unterscheiden. Es trifft zwar zu, dass der Angeklagte
die Falsifikate nicht speziell nachbearbeitet hat (z.B. durch Nach-
ahmung von Sicherheitsmerkmalen) und er gewdhnliches Papier ver-
wendet hat. Das filihrt aber nicht dazu, dass es sich vorliegend um
leicht erkennbare oder gar plumpe Falsifikate handeln wiirde. Auf-
grund der eigenen Wahrnehmung steht fiir das Obergericht fest, dass
die Qualitdt der Falsifikate so gut ist, dass sie nicht fiir jedermann
leicht als gefdlscht erkennbar sind. Dieser Befund deckt sich mit den
bei der Fachstelle des Polizeikommandos Aargau vorgenommenen
Abklarungen. Auch in den Augen dieser Fachstelle soll es sich bei
den Falsifikaten um solche sehr guter Qualitit handeln. Die Fail-
schung sei von blossem Auge kaum sichtbar (Rapport der Kantons-
polizei Aargau vom 20. November 2008, act. 211).

Nicht entscheidend fiir die Frage, ob ein besonders leichter Fall
der Geldfdlschung vorliegt, sind der Zeitaufwand des Angeklagten
fiir die Herstellung der Falsifikate und die Griinde, weshalb er diese
hergestellt hat. Diese Punkte sind im Rahmen der Strafzumessung zu
beriicksichtigen.

Zusammenfassend gelangt das Obergericht zum Schluss, dass
kein besonders leichter Fall im Sinne von Art. 240 Abs. 2 StGB vor-

liegt. (...)
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V. Strafprozessrecht

12§ 164 Abs. 1, 166, 167 und 242 Abs. 1 StPO.
- Das Urteil ist von der Eroffnung an weder zuriicknehmbar, noch er-
setzbar, noch in seinem Inhalt verinderbar (E. 2.2.).
- Auch die Kosten der Untersuchungshaft sind Vollzugskosten, und
§ 242 Abs. 1 StPO gelangt auch zur Anwendung, wenn die Untersu-
chungshaft auf eine bedingte Strafe angerechnet wird (E. 2.4).
- Motivierungskosten sind Verfahrenskosten (E. 3.).

Auszug aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Stratkammer, vom
17. Dezember 2009 i.S. StA gegen M.G.V. (SST.2009.199)

Aus den Erwdgungen

2.2.

2.2.1.

Gemiss den §§ 161 und 166 StPO ist das Urteil im Anschluss
an die Parteivortrdge zu fallen. Anschliessend wird es vom Présiden-
ten miindlich er6ffnet. Er fligt eine kurze Begriindung, insbesondere
betreffend die Ausfillung einer unbedingten Freiheitsstrafe von we-
niger als sechs Monaten, die Anordnung von Bewédhrungshilfe oder
die Erteilung von Weisungen, sowie eine Erkldrung der Bedeutung
des bedingten Strafvollzugs bei und belehrt den Angeklagten iiber
die ihm zustehenden Rechtsmittel.

Das Urteilsdispositiv enthdlt u.a. gemiss § 167 Abs. 2 Ziff. 4
StPO die Urteilsformel (Schuldspruch, Freispruch, Einstellung oder
Nichteintreten, Strafen, Massnahmen, angewendete Gesetzesbestim-
mungen, Entscheid iiber die privatrechtlichen Anspriiche, Kosten und
Entschiddigung).
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22.2.

Von der Er6ffnung des Urteils an, bei miindlicher Er6ffnung mit
der miindlichen Verkiindung des Dispositivs, tritt auch die Bindung
des Gerichts an das Urteil ein, was bewirkt, dass vom Gericht als
Spruchkdrper (und noch weniger vom Gerichtspréisidenten und Ge-
richtsschreiber allein) grundsitzlich Anderungen nicht mehr vorge-
nommen werden diirfen. Vielmehr ist das Urteil von diesem Zeit-
punkt an weder zurlicknehmbar noch ersetzbar. Ausnahmsweise hat
der Richter gemiss § 169 Abs. 2 erstem Satz StPO die Mdglichkeit,
von Amtes wegen oder auf Gesuch hin, Missschreibungen und Miss-
rechnungen sowie offenbare Irrtiimer zu berichtigen. Dabei ist es
dem Richter nicht gestattet, am Entscheidungsinhalt seines Urteils
Korrekturen vorzunehmen, was dann der Fall ist, wenn dadurch et-
was Neues ausgedriickt wird. Eine Anderung ist nur insoweit zu-
lassig, als das Urteil unklar ist oder einzelne unklare oder sich wider-
sprechende Anordnungen enthdlt (AGVE 1973, Nr. 40, S. 121; Urteil
des Obergerichts, 2. Strafkammer, vom 12. Mai 2009, i.S. StA/ R.S.,
Erw. 4.2. [SST.2009.14]; Beat Brithlmeier, Kommentar zur Aargaui-
schen Strafprozessordnung, 2. Aufl., Aarau 1980, N. 5 zu § 166).

2.3.

(...)

2.4.

24.1.

Die Bestimmung von § 242 Abs. 1 StPO sieht vor, dass die
Kosten des Vollzuges der Freiheitsstrafen, unter Einschluss der Kos-
ten der auf die Strafe angerechneten Untersuchungshaft, der Staat
tragt. § 75 Abs. 2 StPO bleibt vorbehalten. Gemiss § 242 Abs. 2
StPO verpflichtet das zustdndige Departement den Verurteilten nach
Massgabe seiner Vermodgens- und Einkommensverhiltnisse ganz
oder teilweise zum Ersatz, wenn er eine ihm zugewiesene Arbeit
verweigert oder ausserhalb der Vollzugseinrichtung arbeitet.

§ 242 StPO in der zitierten Fassung ist seit 1. Januar 2003 in
Kraft. Vor diesem Zeitpunkt hatte der Staat die Vollzugskosten zu
tragen, sofern nicht aufgrund giinstiger Verhiltnisse eine Uberbin-
dung auf den Verurteilten in Frage kam. Den Entscheid dariiber hatte
der Richter zu fillen (§ 242 Abs. 1 und 2 aStPO). Die Kosten der
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Untersuchungshaft galten hingegen als Verfahrenkosten, weshalb
dariiber nach den Regeln des § 164 StPO entschieden wurde. Sie
wurden in der Regel ebenfalls dem Verurteilten auferlegt. Eine Aus-
nahme bestand beim vorzeitigen Strafvollzug (Briihlmeier, a.a.O.
N. 9 zu § 164 StPO).

242,

Der Regierungsrat hielt in seiner Botschaft vom 21. Mirz 2001
(01.106) zur Anderung dieser Bestimmung fest, die bisherige Rege-
lung, wonach die Kosten der Untersuchungshaft als Verfahrenskosten
behandelt wiirden, lasse sich sachlich nicht rechtfertigen. Vielmehr
fiihre sie zu einer Ungleichbehandlung zwischen denjenigen Verur-
teilten, die vorher in Untersuchungshaft gewesen seien, und denjeni-
gen, welche die Strafe erst nach abgeschlossenem Urteilsverfahren
antreten wiirden. Neu werde deshalb vorgeschlagen, dass die entspre-
chenden Kosten grundsitzlich vom Staat zu libernehmen seien, wenn
die Untersuchungshaft im Urteil auf die Strafe angerechnet werde.
Die Untersuchungshaft sei nimlich in diesen Fallen Teil des Straf-
vollzuges. Beim Entscheid, wer die Kosten des Vollzuges zu tragen
habe, handle es sich eigentlich um eine Vollzugsfrage. Es sei deshalb
sachgerecht, dem fiir den Strafvollzug zustdndigen Departement die
Kompetenz zur Festlegung der Kostenersatzpflicht zu iibertragen
(Botschaft des Regierungsrates des Kantons Aargau an den Grossen
Rat vom 21. Mirz 2001, S. 35).

Die Bestimmung von § 242 Abs. 1 StPO gelangt aufgrund des
klaren Wortlautes, der nicht unterscheidet, ob die Untersuchungshaft
auf eine zu vollziehende oder auf eine bedingte Freiheitsstrafe ange-
rechnet wird, auch dann zur Anwendung, wenn die Untersuchungs-
haft auf eine bedingte Strafe angerechnet wird. Dies entspricht nicht
nur dem klaren Wortlaut der Bestimmung, sondern auch dem Willen
des Gesetzgebers, der weder in der Botschaft noch in den Beratungen
gegenteilige Ausserungen gemacht hat. Fine Ungleichbehandlung
der Verurteilten, je nachdem, ob der bedingte Strafvollzug gewihrt
wird oder nicht, ldsst sich ohne entsprechenden gesetzlichen Vorbe-
halt nicht rechtfertigen.
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243.

Demnach sind die Kosten der Untersuchungshaft auf die Staats-
kasse zu nehmen und Dispositivziffer 12 des vorinstanzlichen Urteils
ist dahingehend abzuindern. Die Berufung des Angeklagten ist in
diesem Punkt gutzuheissen.

3.

3.1

(...)

3.2.

(...)

Gemiss § 167 Abs. 1 StPO wird das Urteil den Parteien vorerst
im Dispositiv zugestellt. Danach kdnnen die Parteien innert zehn Ta-
gen die vollstindige Ausfertigung des Urteils verlangen, welche auch
die tatsdchlichen und rechtlichen Erwégungen enthélt (§ 168 Abs. 1
StPO).

Aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV)
folgt die Pflicht der Behorden, ihre Entscheide zu begriinden (grund-
legend BGE 112 Ia 107 E. 2b S. 109 f.; vgl. auch BGE 129 I 232
E. 3.2 S. 236 f. mit Hinweisen). Daraus ergibt sich, dass die Kosten
fiir die Begriindung eines Strafurteils zu den Verfahrenskosten zu
zdhlen sind und keine eigentlichen Mehrkosten darstellen (Urteil des
Obergerichts, 2. Strafkammer, vom 5. Oktober 2005 i.S. StA / D.G,
Erw. 3.2. [SST.2005.277]).

3.3.

Der Angeklagte wurde gemiss Anklageschrift schuldig gespro-
chen und zu einer Freiheitsstrafe von 16 Monaten verurteilt. Gestiitzt
auf § 164 Abs. 1 StPO hat er daher die Verfahrenskosten zu tragen,
wozu wie dargelegt die Kosten fiir die Motivierung eines Urteils z&h-
len. Die Vorinstanz hat daher die Kosten fiir die vollstindige Ausfer-
tigung des Urteils in der Hohe von Fr. 227.00 zu Recht dem Ange-
klagten auferlegt.
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13 Art. 29 Abs. 3 BV; § 34 Abs. 3 VRPGi.V.m. § 125 ZPO.
Aus dem Erginzungsleistungsanspruch kann nicht generell auf die Be-
diirftigkeit im Sinne der unentgeltlichen Prozessfiihrung und damit den
Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung geschlossen werden.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 6. Juli
2010 in Sachen A.B. gegen SVA Aargau (VBE.2009.632).

Aus den Erwdgungen

3.

Im vorliegenden Fall beantragte die Beschwerdefiihrerin bei der
Beschwerdegegnerin die Gewahrung der unentgeltlichen Verbeistéin-
dung fiir das Einspracheverfahren betreffend die von der Beschwer-
degegnerin verfiigte Riickforderung von Erginzungsleistungen. Die
Beschwerdegegnerin lehnte das Gesuch mit Verfiigung vom 14. Sep-
tember 2009 mangels Bediirftigkeit der Beschwerdefiihrerin ab. Die
Beschwerdefiihrerin macht dagegen insbesondere geltend, ihre Be-
diirftigkeit sei durch die Berechtigung zum Bezug von Ergdnzungs-
leistungen ausgewiesen.

3.1

Ergidnzungsleistungen werden ausgerichtet, um Beziigerinnen
und Beziigern von Renten der AHV oder IV das Existenzminimum
zu gewihrleisten, ohne dass die Versicherten Sozialhilfe beziehen
miissen. Mit den Ergdnzungsleistungen sollen die laufenden Lebens-
bediirfnisse gedeckt werden (BGE 130 V 188 Erw. 4.3.3 mit Hinw.).
Das Institut der unentgeltlichen Rechtspflege zielt darauf ab, einer
einkommensschwachen Partei die Fiihrung eines Prozesses zu
ermoglichen. Sie darf nicht gezwungen werden, sich in eine Notlage
zu begeben und die fiir den Prozess notwendigen Mittel dadurch zu
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beschaffen, dass sie anderen dringenden Verpflichtungen nicht nach-
kommt. Sie soll iiber die Mittel verfiigen kdnnen, die zur Bestreitung
eines normalen, bescheidenen Familienunterhalts nétig sind (RKUV
2000 KV Nr. 119 S. 155 Erw. 2; Alfred Biihler, Betreibungs- und
prozessrechtliches Existenzminimum, AJP 2002 S. 656; derselbe,
Die Prozessarmut, in: Gerichtskosten, Parteikosten, Prozesskaution,
unentgeltliche Prozessfithrung, Bern 2001, S. 156). In Bezug auf den
Zweck zielen demnach beide Institute darauf ab, ein existenzsichern-
des Einkommen zu gewihrleisten. Indessen ist zu beachten, dass die
Anspruchsermittlung unterschiedlich ausgestaltet ist. So sind bei-
spielsweise nach Art. 3c Abs. 1 lit. a ELG, anders als im Bereich des
Instituts der unentgeltlichen Rechtspflege, die Erwerbseinkiinfte
nicht vollumféinglich, sondern nur privilegiert als Einnahmen zu
berechnen, d.h. es wird ein fixer Betrag abgezogen und vom Rest
werden zwei Drittel angerechnet. Sodann konnen Personen, die liber
ein gewisses Vermogen (vgl. Art. 3c Abs. 1 lit. ¢ ELG i.V.m. Art. 17
ELV) verfiigen, Anspruch auf Ergdnzungsleistungen, nicht aber auf
unentgeltliche Rechtspflege haben. Angesichts solcher (nicht ab-
schliessend aufgezéhlter) unterschiedlicher Kriterien zur Ermittlung
des Existenzbedarfs kann aus dem Bezug von Ergidnzungsleistungen
nicht ohne weiteres auf die Bediirftigkeit im armenrechtlichen Sinn
geschlossen werden (Urteil des Bundesgerichts vom 5. Februar 2007
[P 48/06], Erw. 5.1). Die Bejahung wirtschaftlicher Not durch die
den Anspruch auf Erginzungsleistungen priifende Behorde kann
zwar als Indiz fiir das Vorliegen prozessualer Bediirftigkeit dienen,
bindet aber das Gericht bei der Beurteilung eines Gesuchs um unent-
geltliche Rechtspflege nicht (Urteil des Bundesgerichts vom
22. Dezember 1997 [5P.467/1997], Erw. 2).

Rechtsprechungsgeméss kann somit aus der EL-Berechtigung
nicht generell auf die Bediirftigkeit im Sinne der unentgeltlichen
Prozessfiihrung geschlossen werden. Vielmehr ist diese, wie in allen
anderen Gesuchen um unentgeltliche Prozessverbeistindung, im Ein-
zelfall zu priifen.

(..)
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14  Art. 3 Abs. 1 lit. b FamZG; Art. 1 FamZV; Art. 25 Abs. 5 AHVG.
Die Berufsmatura ist, wie die gymnasiale Maturitit, als Ausbildung zu
qualifizieren. Wird neben der Ausbildung eine Erwerbstitigkeit ausge-
iibt, ist fiir den Anspruch auf Familienzulagen bzw. Ausbildungszulagen
entscheidend, ob das erzielte Einkommen unter der maximalen vollen Al-
tersrente der AHV liegt und die Ausbildung gegeniiber der Erwerbstiitig-
keit als liberwiegend einzustufen ist.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 16. Februar
2010 in Sachen X.Y. gegen Ausgleichskasse A. (VBE.2009.767).

Aus den Erwdgungen

1.2.

Die Familienzulagen umfassen einerseits die Kinderzulagen,
welche ab dem Geburtsmonat des Kindes bis zum Ende des Monats
ausgerichtet werden, in dem das Kind das 16. Altersjahr vollendet;
sofern das Kind erwerbsunfihig ist, wird die Zulage bis zum
vollendeten 20. Altersjahr ausgerichtet (Art. 3 Abs. 1 lit. a FamZQG).
Des Weiteren umfassen die Familienzulagen die Ausbildungszula-
gen. Diese werden ab dem Ende des Monats, in dem das Kind das
16. Altersjahr vollendet, bis zum Abschluss der Ausbildung ausge-
richtet, ldngstens jedoch bis zum Ende des Monats, in dem es das
25. Altersjahr vollendet (Art. 3 Abs. 1 lit. b FamZG).

1.3.

Ein Anspruch auf eine Ausbildungszulage besteht fir Kinder,
die eine Ausbildung im Sinne von Art. 25 Abs. 5 des Bundesgesetzes
tiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) absolvie-
ren (Art. 1 Abs. 1 der Verordnung iiber die Familienzulagen [FamZV;
SR 836.21]). Kein Anspruch besteht jedoch, wenn das jéhrliche Ein-
kommen des Kindes in Ausbildung héher ist als die maximale volle
Altersrente der AHV (Abs. 2).

(..
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2.2.

Vorab ist festzuhalten, dass Z.Y. (Sohn von X.Y.) geméiss An-
stellungsvertrag vom 11. Dezember 2007 bei der Firma E. bei einem
50 %igen Arbeitspensum einen jdhrlichen Verdienst von
Fr. 26'000.00 (13 x Fr. 2'000.00) erzielt. Dieser Betrag liegt unter der
maximalen vollen Altersrente der AHV, welche per 1. Januar 2009
Fr. 27'360.00 pro Jahr betrigt (vgl. Rz. 209 FamZWL), weshalb die
Anspruchsvoraussetzung im Sinne von Art. 1 Abs.2 FamZV als
erfiillt angesehen werden kann (vgl. Erw. 1.3. hiervor).

2.3.

2.3.1.

Weiter ist die Frage zu kldren, ob Z.Y. eine Ausbildung im
Sinne von Art. 1 Abs. 1 FamZV i.V.m. Art. 25 Abs. 5 AHVG absol-
viert. Hierbei ist nicht massgebend, dass die Schule K. ihren Lehr-
gang zur Erlangung der kaufménnischen Berufsmatura im Bestti-
gungsschreiben vom 22. Januar 2009 als "berufsbegleitend" bezeich-
net hat, wie dies die Beschwerdegegnerin in ihrem Einspracheent-
scheid vorbringt. Auch die Tatsache, dass Z.Y. bereits iiber einen
Lehrabschluss verfiigt (vgl. Fihigkeitszeugnis vom 2. Juli 2008),
lasst noch nicht den Schluss zu, dass der Anspruch auf Ausbildungs-
zulagen dahinfillt. Vielmehr kann als Ausbildung auch eine indirekte
berufliche Ausbildung gelten, welche zundchst nicht der Ausiibung
eines speziellen Berufs dient, sofern der Lehrgang systematisch und
rechtlich oder zumindest faktisch anerkannt ist (Meyer [Hrsg.],
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit [Band
XIV], 2. Aufl. Basel 2007, S. 1328). Dies trifft auf den fraglichen
Lehrgang zur Erlangung der kaufménnischen Berufsmatura zweifel-
los zu, hat doch die Beschwerdegegnerin in ihrem Einspracheent-
scheid selber auf die klare Strukturierung durch Stundenplédne mit
Schulblécken am Montag- und Dienstagnachmittag sowie am Don-
nerstag ganztags hingewiesen. Dass der Lehrgang rechtlich aner-
kannt ist, ergibt sich sodann schon aus Art. 2 der Verordnung iiber
die Berufsmaturitit (BMV; SR 412.103.1). Nach dieser Bestimmung
umfasst die Berufsmaturitit nebst einer erweiterten Allgemeinbil-
dung insbesondere eine berufliche Grundausbildung (Abs. 1) und
schafft namentlich erst die Voraussetzungen fiir das Erlangen einer
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hoéheren Fachausbildung (Abs. 2). Dies hat auch die hochstrichterli-
che Rechtsprechung bestitigt, wonach die Berufsmatura wie die
Maturitét an einem Gymnasium erst die erforderliche Grundlage fiir
eine weiterfilhrende — normalerweise universitire — Ausbildung bil-
det, d.h. fiir sich selbst noch nicht als Ausbildung gilt (vgl. Urteil des
Bundesgerichts vom 8. Dezember 2006 [5C.249/2006] Erw. 3.2.3.).
Die Berufsmatura ist somit beziiglich des Ausbildungsbegriffes auf
die gleiche Stufe zu stellen wie die gymnasiale Maturitidt und als
Ausbildungslehrgang zu qualifizieren.

2.3.2.

Zusammengefasst handelt es sich somit beim Lehrgang zum Er-
reichen der kaufménnischen Berufsmatura um eine Tétigkeit, welche
die systematische Vorbereitung auf eine kiinftige Erwerbstitigkeit
zum Ziel hat, und damit um Aus- und nicht um Weiterbildung.

2.4.

24.1.

Des Weiteren ist zu priifen, wie es sich mit dem von Z.Y. erziel-
ten Erwerbseinkommen verhélt, d.h. ob seine neben der Ausbildung
ausgelibte Erwerbstétigkeit bei der Firma E. als iiberwiegend zu be-
trachten ist oder nicht. Dem Beschwerdefiihrer ist insoweit zuzustim-
men, als hierzu ein Einkommens- und kein reiner Zeitvergleich
durchzufiihren ist. Grundsitzlich gilt, dass sofern das Kind wéhrend
der Ausbildung ein Arbeitsentgelt erhilt, diese Tatsache den Ausbil-
dungscharakter dann nicht aufzuheben vermag, wenn das in Frage
stehende Gehalt nach Abzug der Ausbildungskosten um mehr als
25 % tiefer liegt als die iibliche Anfangsbesoldung fiir voll ausgebil-
dete Erwerbstitige der fraglichen Branche (Meyer [Hrsg.], a.a.O.,
S. 1328; ZAK 1984, S. 400).

24.2.

(...)

Der von Z.Y. besuchte Lehrgang dauert ausweislich der Akten
drei Semester (vgl. Schreiben der Schule K. vom 29. August 2008),
woraus sich umgerechnet jéhrliche Kosten von rund Fr. 10'734.00
(rund Fr. 5'367.00 pro Semester) ergeben. Zieht man nur schon die-
sen Betrag — hinzuzurechnen wéren weitere Auslagen fiir Lehrmittel,
Schulweg etc. — vom erzielten brancheniiblichen Einkommen von
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Fr. 26'000.00 ab, verbleibt pro Jahr ein verfiigbares Einkommen von
Fr. 15'266.00 (Fr. 26'000.00 - Fr. 10'734.00).

Nachdem das von Z.Y. erzielte Einkommen (Fr. 26'000.00), wie
gezeigt, einer iiblichen Anfangsbesoldung fiir voll ausgebildete Er-
werbstitige der fraglichen Branche entspricht, sind davon 25 %
(Fr. 6'500.00) abzuziehen, was Fr. 19'500.00 ergibt. Das nach Abzug
der Ausbildungskosten maximal noch verfiigbare Erwerbseinkom-
men von Fr. 15'266.00 liegt demgegeniiber um mehr als einen Viertel
— im konkreten Fall namentlich um rund 41 % — tiefer als die bran-
cheniibliche (und im Rahmen einer 50 %igen Erwerbstitigkeit tat-
sdchlich auch erwirtschaftete) Anfangsbesoldung von Fr. 26'000.00.
Daraus ist zu schliessen, dass Z.Y. in seiner Eigenschaft als Sachbe-
arbeiter Finanzen/Rechnungswesen nach Abzug der minimalen Aus-
bildungskosten ein Erwerbseinkommen erzielt, welches unter der
von der Rechtsprechung festgelegten Limite von 25 % liegt. Das er-
zielte Einkommen ist somit wesentlich geringer als die Lohnbeziige,
welche ein Erwerbstitiger mit abgeschlossener Berufsbildung orts-
und brancheniiblich erhalten wiirde, weshalb die Erwerbstétigkeit der
Ausbildung gegeniiber als nicht iberwiegend einzustufen ist.

2.5.

Zusammenfassend ergibt sich somit erstens, dass der von Z.Y.
absolvierte dreisemestrige Lehrgang an der Schule K. als Ausbildung
zu qualifizieren ist. Das neben diesem Lehrgang zur Erlangung der
Berufsmatura erzielte Erwerbseinkommen liegt — abziiglich der
besonderen Ausbildungskosten — sodann um mehr als einen Viertel
unter den im Zeitpunkt der Rentenzusprechung orts- und branchen-
iiblichen Anfangslohnen fiir voll ausgebildete Erwerbstitige. Nach
dem Gesagten steht der Umstand, dass sein Sohn Z. ein Erwerbsein-
kommen erzielt, dem Anspruch des Beschwerdefiihrers auf Ausrich-
tung von Ausbildungszulagen nicht entgegen, weshalb die Beschwer-
de vollumfinglich gutzuheissen ist. Die Beschwerdegegnerin hat
dem Beschwerdefiihrer somit die Ausbildungszulagen fiir den Sohn
Z. ab dem 1. Januar 2009 bis Ausbildungsende auszurichten.
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15  Art. 142 Abs. 1 ZGB; Art. 30c Abs. 5 BVG; Art. 5 Abs. 2, 22 Abs. 2 FZG.

Teilung der Freiziigigkeitsleistungen im Anschluss an die Ehescheidung:
An das vom Scheidungsrichter festgelegte Teilungsverhiiltnis ist das Ver-
sicherungsgericht gebunden. Ein zwischen den Parteien geschlossener
Vergleich iiber die Teilung kann nur bewilligt werden, wenn er sich an
das im Scheidungsverfahren festgelegte Teilungsverhiltnis hilt. Wird die
Freiziigigkeitsleistung einer Partei aufgrund eines gerichtlich nicht be-
willigten Vergleichs ausbezahlt, hat der Teilungsausgleich aus dem Pri-
vatvermdgen der entsprechenden Partei zu geschehen.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 22. Juni
2010 in Sachen N.C. gegen E.C. (VKL.2007.23).

Aus den Erwdgungen

3.

Vorab ist in grundsitzlicher Hinsicht festzuhalten, dass es dem
Scheidungsrichter obliegt, iiber das Teilungsverhéltnis zu befinden
(Art. 142 Abs. 1 ZGB). Das Versicherungsgericht ist an diesen Tei-
lungsschliissel gebunden (BGE 130 III 341) und kann deswegen
weder von diesem Schliissel abweichen noch ihn selber festlegen.
Zwar ist es grundsitzlich moglich, auf die Teilung ganz oder teilwei-
se zu verzichten, doch hat dies im Scheidungsverfahren zu geschehen
und ist im Dispositiv des Scheidungsurteils entsprechend festzuhal-
ten. Demgemiss ist auch ein Vergleich zwischen den Parteien zu den
Modalititen der Teilung grundsétzlich im Scheidungsverfahren zu
schliessen, da die Bestimmung des Verhiltnisses, in welchem die
Austrittsleistungen zu teilen sind, zwingend im Rahmen des Schei-
dungsverfahrens zu erfolgen hat (Art. 141 Abs. 3 ZGB; BGE 132 V
337 Erw. 2.3; Urteil des Bundesgerichts vom 3. Dezember 2009
[9C_943/2008] = SVR 2010 BVG Nr. 19 S. 73).

Im vorliegenden Fall hat das Bezirksgericht Brugg als Schei-
dungsgericht die hélftige Teilung der Vorsorgeguthaben der Parteien
festgelegt. Vor Versicherungsgericht erkliarten die Parteien sodann,
man wolle gegenseitig auf die Teilung verzichten; am 12. September
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2008 reichten sie einen entsprechenden Vergleich ein. Dieser Ver-
gleich/Verzicht kann gemiss den vorstehenden Erwégungen vom
Versicherungsgericht nicht genehmigt werden, widerspricht dieser
doch der vom Bezirksgericht Brugg angeordneten hélftigen Teilung.
Das Versicherungsgericht kann dem {ibereinstimmend geédusserten
Willen der Parteien daher nicht Folge leisten und hat die Teilung
trotz der Verzichtserklarung gemaéss den gesetzlichen Bestimmungen
und dem Teilungsschliissel des Scheidungsgerichts (hélftige Teilung)
zu berechnen und anzuordnen.

(...)

4.4.

Der Beklagte liess seine Freiziigigkeitsleistungen von der Stif-
tung A. und der B. Pensionskasse anfangs des Jahres 2008 auf ein
Freiziigigkeitskonto bei der Freiziigigkeitsstiftung der X-Bank {iber-
weisen. Durch Vorlage des Vergleichs vom 5. September 2008 und
demzufolge mit Zustimmung der Kldgerin liess er sich sein gesamtes
Freiziigigkeitsguthaben am 25. September 2008 zur Aufnahme einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit auszahlen. Die Freiziigigkeitsleistung
von Fr. 7'181.45, welche der Beklagte der Kldgerin im Rahmen der
Teilung der Vorsorgeguthaben nach Ehescheidung zu iibertragen hat,
ist mithin nicht mehr auf einem Konto einer BVG-Einrichtung vor-
handen.

44.1.

Der Anspruch auf Vorsorgeausgleich richtet sich grundsatzlich
gegen den pflichtigen Ehegatten. Soweit die zu teilende Masse bei
einer Vorsorge- oder Freiziigigkeitseinrichtung liegt, wird der An-
spruch so erfiillt, dass die Vorsorge- oder Freiziigigkeitseinrichtung
des schuldnerischen Ehegatten den entsprechenden Betrag an dieje-
nige des Glaubigers tlibertrdgt. Soweit jedoch bei der Vorsorge- oder
Freiziigigkeitseinrichtung des pflichtigen Ehegatten infolge eines
Vorbezugs nicht mehr geniigend Mittel vorhanden sind, um den An-
spruch des anderen Ehegatten zu befriedigen, kann sich der Teilungs-
anspruch vorbehéltlich einer allfilligen Schadenersatzpflicht nicht
mehr gegen die Einrichtung richten; vielmehr hat der pflichtige Ehe-
gatte den geschuldeten Betrag auf die Vorsorge- oder Freiziigigkeits-
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einrichtung des berechtigten Ehegatten zu iibertragen (BGE 135 V
424 f. Erw. 3 mit Hinweisen).

Wihrend der Ehe ist der Vorbezug nur mit schriftlicher Zustim-
mung des Ehegatten zuldssig (Art. 30c Abs. 5 BVG; Art. 331e Abs. 5
OR). Erfolgt ein Vorbezug ohne diese Zustimmung (Art. 5 Abs. 2
FZG), liegt darin eine nicht gehorige Erbringung der Austrittsleis-
tung, welche zu einer Schadenersatzpflicht der Vorsorgeeinrichtung
fiihrt, wenn diese nicht nachzuweisen vermag, dass ihr kein
Verschulden zur Last fillt (BGE 133 V 205 Erw. 4.3, 130 V 103 Erw.
3.3).

44.2.

Im vorliegenden Fall erfolgte die Barauszahlung der Vorsorge-
gelder des Beklagten am 25. September 2008. In jenem Zeitpunkt
war die Ehe der Parteien rechtskriftig geschieden. Im Weiteren
stimmte die Kldgerin der Auszahlung des gesamten Vorsorgever-
mogens des Beklagten zu (vgl. Vergleich vom 5. September 2008).
Aufgrund dieser Gegebenheiten kann der auszahlenden Freizii-
gigkeitseinrichtung (Freiziigigkeitsstiftung der X-Bank) keine Sorg-
faltspflichtverletzung angelastet werden. Es gibt keine ausdriickliche
gesetzliche Grundlage fiir eine Uberpriifung des Scheidungsurteils
im Hinblick auf den Vollzug einer darin allenfalls angeordneten
Vorsorgeausgleichsteilung in den Fillen, in welchen ein geschiedener
Versicherter einen Vorbezug von seiner Einrichtung der beruflichen
Vorsorge beantragt. Auch aus den allgemeinen Rechtsgrundsitzen
lasst sich eine solche Verpflichtung der Vorsorgeeinrichtungen nicht
rechtfertigen, zumindest dann nicht, wenn keine konkreten Hinweise
auf eine Behinderung der Durchfiihrung des Vorsorgeausgleichs
durch den Vorbezug vorliegen (BGE 135 V 432 f. Erw. 6.6). Da im
September 2008 die Ehe des Beklagten rechtskriftig geschieden war
und zudem die - auch im damaligen Zeitpunkt bereits anwaltlich ver-
tretene - Kldgerin ausdriicklich der Barauszahlung zustimmte, be-
standen fiir die Freiziigigkeitsstiftung der X-Bank keine solchen Hin-
weise. Eine Schadenersatzpflicht der Freiziigigkeitsstiftung der X-
Bank ist mithin zu verneinen.
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4423.

Durch den Vorbezug des Freiziigigkeitsvermogens des Beklag-
ten wurde nicht der Rechtsanspruch der Kligerin, sondern nur das
Vollstreckungssubstrat fiir diesen Rechtsanspruch beeintrachtigt. Der
Rechtsanspruch der Kldgerin gegeniiber dem Beklagten besteht nach
wie vor. Entsprechend hat der Beklagte den Teilungsausgleich aus
seinem Privatvermdgen vorzunehmen.

16  Art. 73 Abs. 2 BVG.
Im Verfahren der Teilung der Freiziigigkeitsleistung nach Ehescheidung
konnen einer Partei bei mutwilliger Prozessfiihrung die Verfahrenskosten
auferlegt werden. Absolute Passivitit und Verweigerung der Mitwirkung
ist als Mutwilligkeit zu werten.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 26. Januar
2010 in Sachen M.S. gegen K.S. (VKL. 2008.27).

Aus den Erwdgungen

6.

Gemiss Art. 25 FZG 1.V.m. Art. 73 Abs. 2 BVG ist das Verfah-
ren in der Regel kostenlos. In Ausnahmefillen, insbesondere bei
leichtsinniger oder mutwilliger Prozessfithrung, kénnen jedoch einer
Partei Gerichtskosten auferlegt werden (BGE 128 V 323 Erw. la mit
Hinw.). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfiillt. Der
Kléager verhielt sich im vorliegenden Verfahren iiberwiegend passiv.
An seiner Stelle versuchte die Beklagte dem Versicherungsgericht
die berufsvorsorglichen Verhiltnisse des Kldgers darzulegen, was
eigentlich seine Aufgabe gewesen wire. Dieser reagierte jedoch auf
die Aufforderungen des Gerichts, Angaben iiber simtliche Arbeitge-
ber und die jeweiligen Einrichtungen der beruflichen Vorsorge zu
machen und Antrige zu stellen erst mit mehrmonatiger Verspéatung
und nach mehrfacher Mahnung; dabei nannte er nur den aktuellen
Arbeitgeber und eines seiner insgesamt vier Freiziigigkeitskonten.
Der an ihn gerichtete Fragebogen, welcher ihm das Gericht mit
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Verfiigung vom 15. April 2009 zustellte, blieb unbeantwortet. Auch
Unterlagen tiber seine Freiziigigkeitskonten, welche er von den
kontofithrenden Kassen in der Zeit des laufenden Verfahrens erhielt
(z.Bsp. Abrechnung iiber die Freiziigigkeitspolice Freiziigigkeitsstif-
tung A. vom 17. September 2009), leitete er nicht an das Versiche-
rungsgericht weiter, sondern iiberliess es ginzlich dem Gericht, die
diversen Konten ausfindig zu machen. Eine solche Prozessfiihrung
muss wegen der Verletzung der (auch dem Klédger obliegenden) Mit-
wirkungspflichten als mutwillig bezeichnet werden, zumal sie auch
auf eine Verzogerungstaktik hinauslduft, welche durch Auferlegung
der Gerichtskosten sanktioniert werden darf (vgl. BGE 124 V 289 f.
Erw. 4b). Dementsprechend sind dem Kldger wegen mutwilliger Pro-
zessfiihrung die Verfahrenskosten aufzuerlegen.

17  Art. 14 Abs. 1 lit. b AVIG.
Die Beitragsbefreiung kommt nur zum Zug, wenn es der versicherten
Person auch nicht méglich und zumutbar war, ein Teilzeitarbeitsverhélt-
nis einzugehen. Auch eine Teilzeitarbeit in geringem Umfang schliesst die
Beitragsbefreiung aus.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 26. Okto-
ber 2010 in Sachen M.M. gegen Offentliche Arbeitslosenkasse
(VBE.2010.257).

Aus den Erwdgungen

3.2.3.

Fiir die Frage der Beitragsbefreiung nach Art. 14 Abs. 1 lit. b
AVIG ist grundsitzlich entscheidend, ob eine versicherte Person
wegen Krankheit/Unfall mindestens im Umfang der gewiinschten Er-
werbstitigkeit und mindestens filir die Dauer von zwolf Monaten ar-
beitsunfahig war, und ob sie eben wegen dieser gesundheitsbedingten
Arbeitsunfihigkeit keiner Erwerbstitigkeit nachgehen konnte. Zwar
ist in der vorliegend massgeblichen Zeitspanne (Rahmenfrist fiir die
Beitragszeit; 1. Juli 2007 bis 30. Juni 2009) eine 100 %ige Arbeits-
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unfahigkeit bis 30. November 2008 ausgewiesen, doch ging die Be-
schwerdefiihrerin einer selbstindigen Erwerbstitigkeit nach. Sie er-
zielte mit dieser Tétigkeit ein monatliches Einkommen von
Fr. 500.00; bei einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit hitte es sich
damit um eine beitragspflichtige Beschéftigung gehandelt (vgl.
Art. 23 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 40 AVIV). Die Arbeit als Liegen-
schaftsverwalterin nahm sie im Januar 2005 auf, d.h. zu einem Zeit-
punkt, als sie medizinisch-theoretisch 100 % arbeitsunfihig war. Es
kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass sie eine schon vor
dem Unfall ausgeiibte Nebenerwerbstitigkeit allein aufgrund des
Entgegenkommens der Liegenschaftseigentiimer und Grosseltern der
Beschwerdefiihrerin auch wéhrend der Zeit ihrer Arbeitsunfahigkeit
weiterfiihrte. Vielmehr nahm sie diese Téatigkeit im Wissen um ihre
gesundheitlichen Einschrinkungen und Beschwerden iiberhaupt erst
auf. Sie iibte damit wihrend der Zeit ihrer Arbeitsunfihigkeit eine
Erwerbstdtigkeit mit einem Pensum von mindestens 10 % (vgl.
Erw. 3.2.2. vorstehend) aus. Dem Einwand der Beschwerdefiihrerin,
ihre Grosseltern hitten ihr die Liegenschaftsverwaltung nur als Be-
schiftigungstherapie und zu einem Soziallohn iibertragen, kann da-
mit nicht gefolgt werden.

Die Befreiung von der Erfiillung der Beitragszeit gemaéss
Art. 14 Abs. 1 lit. b AVIG kommt nur zum Zug, wenn es der Versi-
cherten auch nicht méglich und zumutbar war, ein Teilzeitarbeitsver-
hiltnis einzugehen (Thomas Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung,
in: Ulrich Meyer [Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht,
Bd. XIV: Soziale Sicherheit, 2. Aufl., Basel 2007, N. 234). Gemass
den vorstehenden Erwagungen war es der Beschwerdefiihrerin wah-
rend der Rahmenfrist fiir die Beitragszeit moglich, eine Teilzeiter-
werbstitigkeit in einem nicht nur marginalen Umfang auszuiiben.
Auf den Befreiungsgrund von Art. 14 Abs. 1 lit. b AVIG kann sich
die Beschwerdefiihrerin unter diesen Umstdnden praxisgemass (...)
nicht berufen.
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18

I. Strassenverkehrsrecht

Wiedererteilung des Fiihrerausweises unter Auflagen nach vorsorglichem
Fiihrerausweisentzug.

Die Auflage einer mindestens einjahrigen Drogenabstinenz ist nicht ge-
rechtfertigt, wenn neben dem jahrelangen, regelméssigen Konsumverhal-
ten des Beschwerdefiihrers betreffend Cannabis in dessen Vergangenheit
weitere Indizien fiir die Fahreignung beeintrichtigende Faktoren fehlen,
und insbesondere das Gutachten keine Hinweise darauf ergibt, dass beim
Beschwerdefiihrer von einer geringen Bereitschaft und Fahigkeit auszu-
gehen ist, zuverlissig zwischen dem Drogenkonsum und der Teilnahme
am Strassenverkehr zu trennen, bzw. beim Beschwerdefiihrer gar eine
Neigung besteht, unter Substanzeinfluss zu fahren.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 12. August 2010 in
Sachen Z.K. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und In-
neres (WBE.2010.192).

Sachverhalt

Z K. konsumiert seit seinem 21. Lebensjahr Marihuana; zuletzt

bis zu max. 10 Joints a 0.6 bis 1 Gramm téglich. Bereits im Jahre
2004 war eine Anzeige gegen Z.K. wegen Widerhandlung gegen das
Betidubungsmittelgesetz erfolgt, wobei er damals einen monatlichen
Konsum von 2 Gramm Marihuana seit 2002 zu Protokoll gab. Das
Strassenverkehrsamt des Kantons Aargau verfiigte einen vorsorgli-
chen Fiihrerausweisentzug und ordnete eine eingehende fachérztliche
Begutachtung an. Nach Vorliegen des Gutachtens (Erw. 5.2) verfiigte
das Strassenverkehrsamt die Wiedererteilung des Filhrerausweises
unter der Auflage einer Drogenabstinenz unter drztlicher Beratung
und Kontrolle, wobei es festhielt, dass die Aufthebung friihestens
nach einem Jahr auf ausdriicklichen drztlichen Antrag erfolge.



72 Verwaltungsgericht 2010

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Gemadss Art. 30 VZV kann der Fiihrerausweis vorsorglich ent-
zogen werden, wenn ernsthafte Bedenken an der Fahreignung beste-
hen. Voraussetzung fiir einen vorsorglichen Fiihrerausweisentzug ist
gemidss der Rechtsprechung, dass der Fahrzeugfiihrer andere Ver-
kehrsteilnehmer im Vergleich zu den tibrigen Fahrzeugfiihrern in er-
hohtem Masse gefdhrden konnte, wiirde er wahrend der Verfahrens-
dauer zum Verkehr zugelassen (BGE 106 Ib 115, Erw. 2b). Diese Re-
gelung trigt der besonderen Interessenlage Rechnung, welche bei der
Zulassung von Fahrzeugfiihrern zum Strassenverkehr zu berticksich-
tigen ist. Angesichts des grossen Gefiahrdungspotentials, welches
dem Fiihren eines Motorfahrzeugs eigen ist, erlauben schon Anhalts-
punkte, die den Fahrzeugfiihrer als besonderes Risiko fiir die anderen
Verkehrsteilnehmer erscheinen lassen und ernsthafte Bedenken an
seiner Fahreignung erwecken, den vorsorglichen Ausweisentzug.

Der strikte Beweis fiir die Fahreignung ausschliessende Um-
stande ist nicht erforderlich; wére dieser erbracht, miisste unmittelbar
der Sicherungsentzug selber verfiigt werden. Eine umfassende Aus-
einandersetzung mit sdmtlichen Gesichtspunkten, die fiir oder gegen
einen Sicherungsentzug sprechen, brauchen erst im anschliessenden
Hauptverfahren zu erfolgen (BGE 125 II 492, Erw. 2b; 122 1I 359,
Erw. 3a mit Hinweisen). Falls die erforderlichen Abkldrungen also
nicht der Dringlichkeit entsprechend rasch und abschliessend getrof-
fen werden konnen, soll der Ausweis bis zum Sachentscheid vorldu-
fig entzogen werden konnen (BGE 122 11 359, Erw. 3a; 125 II 492,
Erw. 2b). Die Wiedererteilung des Fiihrerausweises wird vom giinsti-
gen Ausgang einer fachérztlichen Untersuchung abhéngig gemacht.

3.2.

Es ist im Rahmen der Verhéltnismissigkeit nach den verwal-
tungsrechtlichen Grundsétzen stets zuldssig, aus besonderen Griinden
den Fiihrerausweis mit Auflagen zu versehen, wenn diese der Sicher-
stellung der Fahreignung und damit der Verkehrssicherheit dienen
sowie mit dem Wesen der Fahrerlaubnis im Einklang stehen. Zudem
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ist erforderlich, dass sich die Fahreignung nur mit dieser Massnahme
aufrecht erhalten lasst und die Auflage erfiill- und kontrollierbar sind
(vgl. BGE 131 1II 248, Erw. 6, mit Hinweisen).

Bei der Wiedererteilung des Fiihrerausweises ist die Auflage
einer totalen Drogenabstinenz angebracht, wenn gewisse Unsicher-
heiten beziiglich des Nachweises bestehen, ob der Eignungsmangel
vollig behoben ist bzw. wenn eine als Suchtgefihrdung zu be-
zeichnende Riickfallgefahr besteht. Zur Sicherstellung des Erfolgs
der Massnahme kann in solch fraglichen Féllen die Wiedererteilung
mit Auflagen verbunden werden. Beim Entscheid iiber die Erforder-
lichkeit von Auflagen sind die Sicherheitserfordernisse des Strassen-
verkehrs zu beriicksichtigen, ebenso die Fortschritte, die der Betrof-
fene bisher, also in der Zeit des (vorsorglichen) Sicherungsentzugs,
gemacht hat (René Schafthauser, Grundriss des schweizerischen
Strassenverkehrsrechts, Band III: Die Administrativmassnahmen,
Bern 1995, Rz. 2224).

Da die grundsitzliche Zuldssigkeit von Auflagen bei der Wie-
dererteilung des Fiihrerausweises nicht bestritten wird, eriibrigen sich
diesbeziiglich weitere Ausfiihrungen. Es stellt sich somit die Frage,
ob beim Beschwerdefiihrer eine verkehrsrelevante Sucht bzw. Sucht-
gefdhrdung vorliegt, welche die angeordnete Auflage rechtfertigt.

4

4.1.

Eine Trunksucht ist gemiss der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung gegeben, wenn der Betreffende regelmaissig so viel Alkohol
konsumiert, dass seine Fahrfihigkeit vermindert wird und er diese
Neigung zum iibermissigen Alkoholgenuss durch den eigenen Will-
len nicht zu iiberwinden vermag. Fiir die Drogensucht gilt Vergleich-
bares: Die Abhingigkeit von der Droge muss derart sein, dass der
Betroffene mehr als jede andere Person der Gefahr ausgesetzt ist,
sich ans Steuer eines Fahrzeuges in einem — dauernden oder zeitwei-
ligen — Zustand zu setzen, der das sichere Fiithren nicht mehr gewéhr-
leistet (BGE 129 1II 82, Erw. 4.1; 127 1I 122, Erw. 3c; 124 1I 559,
Erw. 2b, je mit Hinweisen).
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4.2.

Die Rechtsprechung setzt den regelmissigen Konsum von Dro-
gen der Drogenabhingigkeit gleich, sofern dieser seiner Haufigkeit
und Menge nach geeignet ist, die Fahreignung zu beeintrichtigen.
Nach der Rechtsprechung erlaubt ein regelméssiger, aber kontrol-
lierter und méssiger Haschischkonsum fiir sich allein noch nicht den
Schluss auf eine fehlende Fahreignung. Ob diese gegeben ist, kann
ohne Angaben iiber die Konsumgewohnheiten des Betroffenen, na-
mentlich iiber Héufigkeit, Menge und Umstinde des Cannabiskon-
sums und des allfélligen Konsums weiterer Betdubungsmittel und/
oder Alkohol, sowie zu seiner Personlichkeit, insbesondere hinsicht-
lich Drogenmissbrauch und Strassenverkehr, nicht beurteilt werden
(BGE 127 1I 122, Erw. 4b). Selbst bei der Einnahme grosserer Can-
nabismengen, die geeignet sind, die Fahrfahigkeit zu beeintrichtigen,
kann nicht ohne weiteres auf eine fehlende Fahreignung geschlossen
werden. Dies hingt vielmehr davon ab, ob der Betroffene in der Lage
ist, Cannabiskonsum und Strassenverkehr ausreichend zu trennen,
oder ob die naheliegende Gefahr besteht, dass er im akuten Rausch-
zustand am motorisierten Strassenverkehr teilnimmt. Hierfiir sind un-
ter anderem die Konsumgewohnheiten (Ort und Zeit des Konsums;
kombinierte Einnahme weiterer Drogen) und die Personlichkeit, ins-
besondere hinsichtlich Drogenmissbrauch und Strassenverkehr von
Bedeutung (BGE 128 II 335, Erw. 4b; 127 II 122, Erw. 4b; 124 11
559, Erw. 4e). Aus verkehrsmedizinischer Sicht gilt allgemein be-
zliglich Cannabis und Fahreignung, dass Personen, die weder in ab-
hingiger noch in verkehrsrelevant missbrauchlicher Weise Cannabis
konsumieren, fiir die 3. medizinische Fiihrerausweisgruppe ohne
Auflagen als fahrgeeignet beurteilt werden kénnen, wenn davon aus-
zugehen ist, dass der Konsum vom Fahren getrennt wird, keine zu-
sdtzlichen Drogen bzw. keine psychotropen Medikamente verwendet
werden, keine Alkoholproblematik besteht, und keine psychische
Storung vorliegt (Bruno Liniger, Drogen, Medikamente und Fahr-
eignung, in: Handbuch der verkehrsmedizinischen Begutachtung der
Arbeitsgruppe Verkehrsmedizin der Schweizerischen Gesellschaft
fiir Rechtsmedizin [Hrsg.], Bern 2005, S. 37).
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5.

5.1.

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass schon unter dem
medizinischen Gesichtspunkt alleine kein Grund zur Annahme einer
nur bedingten Fahreignung und damit zur Anordnung von Auflagen
bestehe. Es sei fraglos von einer uneingeschrinkten Fahreignung
auszugehen. Selbst wenn eine Suchtgefahrdung vorliegen wiirde, wi-
ren Auflagen nur bei einer strassenverkehrsrechtlichen Relevanz der-
selben zuldssig, was vorliegend zu verneinen sei. Auch sei der Be-
schwerdefiihrer geistig und korperlich vollig gesund und die Labor-
werte anlisslich der Untersuchung seien normwertig und in keiner
Weise auffillig gewesen. Er habe seinen fritheren Konsum ohne Pro-
bleme oder Entzugserscheinungen einstellen kénnen und diesen auch
nie bagatellisiert oder gar geleugnet. Des Weiteren habe er betont,
stets strikte darauf geachtet zu haben, nicht unter noch anhaltender
Wirkung von Haschisch zu fahren; er habe also den Unterschied zwi-
schen Suchtmittelgenuss und Teilnahme am motorisierten Strassen-
verkehr zu machen gewusst und sich daran auch gehalten. Dies wer-
de durch seine klaglose Fahrpraxis gestiitzt. Die beanstandeten Auf-
lagen seien somit aufzuheben. Es bestehe kein Grund, den Beschwer-
defiihrer mit diesbeziiglichen Arzt- und Verfahrenskosten zu belas-
ten.

5.2.

Im vorliegenden Fall wurde aufgrund des im Sachverhalt ge-
schilderten Vorfalls und der Aussagen des Beschwerdefiihrers zu sei-
nem Drogenkonsumverhalten eine eingehende fachéirztliche Begut-
achtung angeordnet. Anlésslich der Begutachtung gab der Beschwer-
defiihrer an, vor 9 Jahren mit dem Konsum von Cannabis begonnen
zu haben, jedoch habe er auch Pausen von mehreren Monaten bis
Jahren eingelegt. Erst vor 1 %2 Jahren habe er wieder angefangen,
"richtig zu kiffen", und schliesslich mit der Einrichtung einer eigenen
Hanfproduktionsanlage vor 6 Monaten fast tiglich bis zu 10 Joints
oder mehr geraucht. Seit der Hausdurchsuchung vom 28. September
2009 und deren Folgen (U-Haft) habe er mit dem Konsum von
Cannabis aufgehdrt und sei seither weniger miide und benebelt. An-
sonsten habe er keinen grossen Unterschied festgestellt seit seiner
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Abstinenz. Wenn er mit Kollegen zusammen sei und diese mit Kiffen
beginnen wiirden, gehe er an die frische Luft, da er — als konse-
quenter Mensch — gut widerstehen konne. Er habe nie andere Drogen
konsumiert und trinke auch keinen Alkohol, da ihm dieser gar nicht
schmecke. Seit seinem 14. Lebensjahr rauche er Zigaretten, spiire
jetzt aber negative Auswirkungen und wolle Ende Jahr damit
aufhoren.

Gemass der Beurteilung des Gutachters handle es sich nach den
Angaben des Beschwerdefiihrers um einen jahrelangen, zunichst un-
regelmissigen, im letzten Halbjahr vor der Begutachtung aber stark
gesteigerten und regelmédssigen Cannabiskonsum, der mit der poli-
zeilichen Hausdurchsuchung vom 28. September 2009 géinzlich und
konsequent eingestellt worden sei. Bei der aktuellen Untersuchung
habe der Beschwerdefiihrer auf Anhieb einen auf sémtlichen unter-
suchten Substanzen negativen Urin abgegeben. Der Beschwerdefiih-
rer lebe in geordneten Verhidltnissen und gehe einer geregelten Tétig-
keit nach. Anhaltspunkte fiir anderweitige psychische Storungen fan-
den sich keine und er wirke in seiner Personlichkeit stabil und ver-
antwortungsbewusst.

Dementsprechend kam der Gutachter zum Schluss, dass der Be-
schwerdefiihrer aus eigener Kraft auf den Konsum von Drogen ver-
zichten konnte. Eine eigentliche Sucht kdnne gegenwirtig nicht mehr
nachgewiesen werden. Im Strassenverkehr sei er als Drogenkonsu-
ment bisher noch nie aufgefallen, da er offenbar den Konsum von
Drogen und die Teilnahme am Strassenverkehr konsequent trennen
konnte. Aus psychiatrischer Sicht liege keine andere die Fahreignung
ausschliessende Storung vor. Die Fahreignung sei seines Erachtens
heute wieder gegeben. Da es sich jedoch beim Beschwerdefiihrer
zeitweise um einen intensiven Konsum gehandelt habe und der Be-
ginn der Abstinenz erst 2 Monate zuriickliege, solle die Wiederertei-
lung der Fahrerlaubnis mit einer auf 12 Monate befristeten Auflage
verbunden werden, um Riickfille frithzeitig erfassen zu kdnnen.

5.3.

(...) In seiner Stellungnahme vom 14. Januar 2010 zu Handen
des DVI schilderte das Strassenverkehrsamt, dass sich die Auflage
rechtfertige, weil der Beschwerdefiihrer intensiv Cannabis konsu-
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miert habe, und der letzte Konsum im Zeitpunkt der Begutachtung
erst zwei Monate zuriickliege. Zudem habe der Beschwerdefiihrer,
nach eigenen Angaben, in den letzten neun Jahren auch immer wie-
der Pausen von mehreren Monaten bis Jahren gemacht. Die Auflage
diene dazu, einen erneuten Riickfall frithzeitig zu erfassen. In seiner
Stellungnahme vom 5. Februar 2010 schilderte das Strassenverkehrs-
amt u.a., die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer es seit der Haus-
durchsuchung geschafft habe, den Konsum von Drogen zu beenden,
spreche fiir ihn. Doch diese kurze Zeit — zwischen der Hausdurch-
suchung und der Begutachtung liagen lediglich zwei Monate — ge-
niige nicht fiir eine Stabilisierung und eine tragfidhige Distanzierung
vom fritheren Verhalten.

Die Vorinstanz bestitigte die vom Strassenverkehrsamt verfiligte
Wiedererteilung des Fiihrerausweises unter der erwéhnten Auflage
und schloss sich der Auffassung des Gutachters an. Die Begutach-
tung des Beschwerdefiihrers habe gezeigt, dass dieser langjédhrig
Cannabis bzw. Marihuana konsumiert habe. Zwar habe er vor der
Untersuchung offenbar problemlos auf den Konsum verzichten kon-
nen, dennoch sei es erforderlich, dass er wihrend einer angemesse-
nen Zeit nachweise, dass er fahig sei, auf den Drogenkonsum zu ver-
zichten. Seine Fahreignung bediirfe einer besonderen Kontrolle.
Daran @ndere der Umstand nichts, dass der Beschwerdefiihrer grund-
satzlich tiber die Eignung verfiige, ein Fahrzeug zu lenken, weil
keine Drogensucht im medizinischen Sinn bestehe. Angesichts der
festgestellten Gefahr des Drogenmissbrauchs erscheine es verhilt-
nisméssig, wenn die Fahrerlaubnis von der Einhaltung einer kontrol-
lierten Abstinenz abhingig gemacht werde. Die dem Beschwerdefiih-
rer auferlegte, abstinente Lebensweise bezwecke eine nachhaltige Si-
cherstellung der Fahreignung. Im Sinne der Verkehrssicherheit und
in Anlehnung an die geltende Praxis sei es daher verhéltnismissig,
die Wiedererteilung des Fiihrerausweises mit der Auflage der Dro-
genabstinenz fiir mindestens ein Jahr zu verbinden.

5.4.

5.4.1.

In seinem Urteil 6A.11/2006 vom 13. April 2006 erwog das
Bundesgericht, es entspreche zwar gesicherter wissenschaftlicher Er-
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kenntnis, dass der Cannabisrausch die Fahrtiichtigkeit beeintrichtige.
Der gelegentliche Cannabiskonsument, der nicht mit Alkohol oder
anderen Drogen mische, sei jedoch in der Regel in der Lage, kon-
sumbedingte Leistungseinbussen als solche zu erkennen und danach
zu handeln. Demgegeniiber sei bei andauerndem bzw. regelmissigem
und gleichzeitig hohem Konsum von einer mindestens geringen Be-
reitschaft und Fahigkeit auszugehen, zuverldssig zwischen dem Dro-
genkonsum und der Teilnahme am Strassenverkehr zu trennen
(Bundesverfassungsgericht [BVerfG], 1 BvR 2062/96 vom 20. Juni
2002, Absitze 33 ff.). Die Neigung, unter Substanzeinfluss zu fahren,
verstarke sich mit zunehmendem Konsum. Deshalb kdénne regel-
oder gar gewohnheitsmassiger Cannabiskonsum zumindest berech-
tigte Zweifel an der Fahreignung begriinden, die gegebenenfalls wie-
tere Abklarungen im Rahmen einer Eignungspriifung oder von Aufla-
gen rechtfertigen. Bestehen nach den Umstdnden des konkreten Fal-
les hinreichend aussagekréftige Anzeichen fiir den Verdacht, dass der
Fahrausweisinhaber mindestens regelmissig Cannabis konsumiere,
und konne die drztliche Untersuchung diesen Verdacht nicht ausrau-
men sowie die konkreten Konsumgewohnheiten abschliessend erhel-
len, konnen die Behorden im Interesse der Verkehrssicherheit ver-
hiltnisméissige Auflagen anordnen, welche der Kliarung der Fahr-
eignung dienen (a.a.0., Erw. 3.3).

Im erwéhnten Urteil schiitze das Bundesgericht die Anordnung
von Auflagen zur Kontrolle der Fahreignung. In jenem Fall konsu-
mierte der Betroffene seit mehreren Jahren regelméssig Cannabis,
wobei aufgrund einer Verurteilung im Jahre 2004 zudem ein Konsum
von Kokain erstellt war, was der Betroffene jedoch bestritt. Ein ein-
gefordertes Arztzeugnis, das sich zur Frage der mdglichen Drogen-
abhingigkeit dussern sollte, konnte diese Frage nicht abschliessend
beantworten, weshalb eine Eignungsuntersuchung durch die Psychi-
atrische Poliklinik der Universitit Bern (PUPK) angeordnet wurde.
Im Gutachten wurde festgehalten, eine Drogensucht konne nicht
nachgewiesen, aber auch nicht ausgeschlossen werden.

Das Bundesgericht erwog, dass das Aussageverhalten des Be-
troffenen im Verfahren (widerspriichliche Angaben betreffend Kon-
sum), der positive Befund auf Cannabinoide bei der ersten — lingere
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Zeit vorher angekiindigten — drztlichen Untersuchung, seine hinaus-
gezogerte zweite Urin- und Blutprobenanalyse, der Konsum mehre-
rer berauschender oder betdubender Mittel sowie der langjéhrige re-
gelmidssige Cannabiskonsum hinreichend aussagekriftige Anzeichen
fiir den Verdacht seien, dass er gewohnheitsmissig Cannabis konsu-
miere und selbst vor einer drztlichen Untersuchung darauf nicht ver-
zichten konne. Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass es bei ei-
nem solchen Konsumverhalten tiberwiegend wahrscheinlich sei, dass
der Betroffene ausser Stande ist, eine drogenkonsumbedingte zeit-
weilige Fahruntiichtigkeit rechtzeitig als solche zu erkennen oder
trotz einer solchen Erkenntnis von der aktiven Teilnahme am Stras-
senverkehr abzusehen. Unter diesen Umsténden liege ein besonderer
Grund vor, der die Anordnung von Auflagen zur Kontrolle der
Fahreignung erlaube (a.a.0., Erw. 3.2).

5.4.2.

Im vorliegenden Fall beantwortete der Gutachter die Frage, ob
beim Beschwerdefiihrer eine Drogensucht vorliege, so dass er nicht
fahig ist, aus eigener Kraft auf den Drogenkonsum zu verzichten, da-
hingehend, dass der Beschwerdefiihrer aus eigener Kraft auf den
Konsum von Drogen verzichten konne. Eine eigentliche Sucht konne
gegenwartig nicht nachgewiesen werden; im Strassenverkehr sei der
Beschwerdefiihrer bisher noch nie als Drogenkonsument aufgefallen,
da er offenbar den Konsum von Drogen und die Teilnahme am Stras-
senverkehr konsequent trennen konnte. Weiter hielt der Gutachter
fest, aus psychiatrischer Sicht ldgen keine anderen, die Fahreignung
ausschliessenden Storungen vor. Die Fahreignung sei heute seines
Erachtens wieder gegeben. Lediglich gestiitzt auf die ehrlichen und
widerspruchsfreien Angaben des Beschwerdefiihrers zu seinem frii-
heren Konsumverhalten kam der Gutachter zum Schluss, dass eine
Auflage nétig sei, "um Riickfille frithzeitig erfassen zu koénnen".

Der Beschwerdefiihrer ist nie mit Drogen im Strassenverkehr
auffillig geworden. Wie er zu Recht ausfiihrt, steht dem der am
1. Mérz 2007 angeordnete und in der Zeit vom 4. April 2007 bis zum
3. Juli 2007 vollzogene Fiihrerausweisentzug fiir die Dauer von drei
Monaten nicht entgegen und in keinem Zusammenhang mit einer
Suchtproblematik. Damals wurde dem Beschwerdefiihrer der Fiih-
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rerausweis wegen In-Verkehr-Bringens eines Personenwagens in
nicht vorschriftsgemissem Zustand (abgefahrene Reifen) entzogen.

Gemiss Gutachten habe der Beschwerdefiihrer — gemaéss seinen
Angaben — stets darauf geachtet, nicht unter Drogeneinfluss Auto zu
fahren und dabei einen Abstand von 24 Stunden zum letzten Konsum
eingehalten. Auch sei er schon mehrmals von der Polizei als Auto-
fahrer kontrolliert worden, habe jedoch nie Anlass zu einem Verdacht
auf Drogenkonsum gegeben. Seit der Hausdurchsuchung vom
28. September 2009 habe der Beschwerdefiihrer den Cannabiskon-
sum ginzlich und konsequent eingestellt. Gemdss Gutachter wirkt
der Beschwerdefiihrer, der offenbar in geordneten Verhiltnissen lebt
und einer geregelten Tatigkeit nachgeht, in seiner Personlichkeit sta-
bil und verantwortungsbewusst.

Gesamthaft ergibt das Gutachten keine Hinweise darauf, dass
beim Beschwerdefiihrer von einer geringen Bereitschaft und Féhig-
keit auszugehen ist, zuverldssig zwischen dem Drogenkonsum und
der Teilnahme am Strassenverkehr zu trennen, bzw. beim Beschwer-
defiihrer gar eine Neigung besteht, unter Substanzeinfluss zu fahren.
Im Gegensatz zum Gutachten im erwdhnten bundesgerichtlichen
Entscheid, in welchem eine Drogensucht "nicht nachgewiesen aber
auch nicht ausgeschlossen" werden konnte, nimmt der Gutachter im
vorliegenden Fall klar dahingehend Stellung, dass der Beschwerde-
fiihrer aus eigener Kraft auf den Konsum von Drogen verzichten
kann, somit keine Sucht vorliegt.

Bei dieser Ausgangslage ist davon auszugehen, dass der Be-
schwerdefiihrer — sollte er iiberhaupt jemals wieder mit dem Canna-
bis-Konsum beginnen — eine drogenkonsumbedingte zeitweilige
Fahruntiichtigkeit rechtzeitig als solche erkennt und entsprechend
dieser Erkenntnis von der aktiven Teilnahme am Strassenverkehr
absieht, wie er es in der Vergangenheit mit Blick auf seinen diesbe-
zliglich ungetriibten automobilistischen Leumund offenbar gehand-
habt hat. Unter diesen Umsténden liegt kein besonderer Grund vor,
der die Anordnung von Auflagen zur Kontrolle der Fahreignung er-
laubt. Eine erhohte Suchtgefahrdung wird durch das Gutachten nicht
dargelegt. Die in den Personlichkeitsbereich des Beschwerdefiihrers
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eingreifende Auflage betreffend mindestens einjdhrige Drogenabsti-
nenz ist damit nicht zu rechtfertigen.

Im Ubrigen kann festgestellt werden, dass in Ziffer 3 der Verfii-
gung des Strassenverkehrsamtes vom 9. Dezember 2009 Dr. med. X.
aufgefordert wurde, "dem Strassenverkehrsamt das Missachten der
Auflage oder ungiinstige Urinprobenergebnisse oder eine allfillige
mangelnde Fahreignung umgehend zu melden". Aufgrund der Tat-
sache, dass bis zum heutigen Zeitpunkt keine entsprechende Mel-
dung eingegangen ist, kann davon ausgegangen werden, dass die
Auflage durch den Beschwerdefiihrer eingehalten wird, bis anhin
keine ungiinstigen Urinprobenergebnisse vorliegen und keine allfil-
lige mangelnde Fahreignung vorliegt. Die am 1. Dezember 2009 an-
lasslich der Begutachtung durchgefiihrte Urinprobe war nota bene
ebenfalls negativ beziiglich sdmtlicher untersuchter Substanzen. Seit
der Hausdurchsuchung im September 2009 bis zum heutigen Zeit-
punkt — also wéhrend einer Dauer von rund elf Monaten — hat der
Beschwerdefiihrer somit drogenabstinent gelebt. Offensichtlich hat
der Beschwerdefiihrer tatsichlich die Kraft und den Willen, mit dem
Cannabiskonsum aufzuhdren.

6.

Nachdem neben dem jahrelangen, regelmissigen Konsumver-
halten des Beschwerdefiihrers betreffend Cannabis in dessen Vergan-
genheit weitere Indizien fiir die Fahreignung beeintrichtigende Fak-
toren fehlen, ist die Auflage einer mindestens einjahrigen Drogenab-
stinenz nicht gerechtfertigt.

19  Sicherungsentzug fiir immer (Unverbesserlichkeit).
Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 15. Dezember 2010 in

Sachen J.A. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inne-
res (WBE.2010.271).
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Eine Grundvoraussetzung fiir die Erteilung des Fiihrerausweises
ist die sog. Fahreignung. Mit diesem Begriff umschreiben alle betrof-
fenen wissenschaftlichen Disziplinen (insbesondere Medizin, Psy-
chologie und Jurisprudenz) die korperlichen und geistigen Vorausset-
zungen des Individuums, ein Fahrzeug im Strassenverkehr sicher
lenken zu konnen. Die Fahreignung muss grundsitzlich dauernd vor-
liegen (vgl. die bundesritliche Botschaft vom 31. Mérz 1999 zur An-
derung des Strassenverkehrsgesetzes, in deren Rahmen Art. 16d SVG
erlassen wurde; BBI 1999 S. 4462 ff., 4483 f.).

Ausweise und Bewilligungen sind zu entziehen, wenn festge-
stellt wird, dass die gesetzlichen Voraussetzungen zur Erteilung nicht
oder nicht mehr bestehen (Art. 16 Abs. 1 SVQG). Art. 16d Abs. 1 SVG
— in Kraft seit dem 1. Januar 2005 — bestimmt, dass der Fiihreraus-
weis einer Person auf unbestimmte Zeit entzogen wird, wenn ihre
korperliche und geistige Leistungsfahigkeit nicht oder nicht mehr
ausreicht, ein Motorfahrzeug sicher zu fiithren (lit. a), sie an einer
Sucht leidet, welche die Fahreignung ausschliesst (lit. b) oder sie auf
Grund ihres bisherigen Verhaltens nicht Gewidhr bietet, dass sie
kiinftig beim Fiihren eines Motorfahrzeugs die Vorschriften beachten
und auf die Mitmenschen Riicksicht nehmen wird (lit. ¢). Diese so-
genannten Sicherungsentziige dienen der Sicherung des Verkehrs vor
ungeeigneten Lenkern. Angesichts des in Art. 16 Abs. 1 SVG veran-
kerten Grundsatzes muss ein Sicherungsentzug in jedem Fall ange-
ordnet werden, bei dem die Fahreignung nicht mehr gegeben ist
(BGE 133 11 384, Erw. 3.1).

2.2.

Wer ein Motorfahrzeug auf offentlichen Strassen fiihren will,
bedarf neben den theoretischen und praktischen Kenntnissen eines
Mindestmasses an Verantwortungsbewusstsein, Zuverlissigkeit und
Selbstbeherrschung. Die 6ffentliche Verkehrssicherheit erfordert die
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Riicksichtnahme auf die anderen Verkehrsteilnehmer. Die Art und
Weise, wie jemand sich im Verkehr verhélt, ist weitgehend eine Fra-
ge des Charakters. Doch kann wegen eines allgemein getriibten und
schlechten Leumundes der Fiihrerausweis nicht ohne Weiteres entzo-
gen werden. Die charakterlichen Mingel miissen sich vielmehr als
nachteilig fiir das Verhalten und die Einstellung als Motorfahrzeug-
fiihrer herausstellen. Dies ergibt sich aus der Rechtsnatur des Fiihrer-
ausweisentzuges, der eine Administrativmassnahme darstellt und die
Gewihrleistung der Verkehrssicherheit bezweckt. Der Sicherungsent-
zug ist kein Mittel der Verbrechensbekdmpfung. Aus veriibten Straf-
taten lassen sich zwar Riickschliisse auf bestimmte Charaktereigen-
schaften eines Taters ziehen; hinsichtlich dessen Eignung als Motor-
fahrzeugfiihrer haben sie aber nur die Bedeutung von Indizien. Die
Verurteilung wegen eines Deliktes kann daher nicht ohne Weiteres zu
einem Sicherungsentzug fithren. Es miissen die Art der Straftaten und
deren Umsténde, der allgemeine Leumund und vor allem das auto-
mobilistische Vorleben beriicksichtigt werden. Massgebend fiir einen
unbefristeten Fiihrerausweisentzug im Sinne einer verkehrsrecht-
lichen Sicherungsmassnahme ist, ob auf Charaktermingel geschlos-
sen werden muss, die ernsthaft befiirchten lassen, der Fithrer werde
frither oder spiter wieder verkehrsgefahrdende Verkehrsregelverlet-
zungen begehen (VGE 1/34 vom 26. Mérz 2009, S. 8 f.). In Ziffer 6
des Leitfadens "Verdachtsgriinde fehlender Fahreignung" der Exper-
tengruppe Verkehrssicherheit des Eidgenossischen Departements fiir
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation vom 26. April 2000
wird betreffend charakterlichen Defiziten festgehalten, dass Fahr-
zeuglenker liber eine Reihe minimaler charakterlicher Eigenschaften
verfiigen miissten, so Risikobewusstsein, Tendenz zu Vermeidung
hoher Risiken, geringe Impulsivitit, geringe Aggressionsneigung,
reife Konfliktverarbeitung, Stressresistenz, soziales Verantwortungs-
bewusstsein, soziale Anpassungsbereitschaft, Flexibilitdt im Denken
und psychische Ausgeglichenheit.

2.3.

Anzeichen dafiir, dass eine Person auf Grund ihres bisherigen
Verhaltens nicht Gewihr bietet, dass sie kiinftig beim Fiihren eines
Motorfahrzeugs die Vorschriften beachten und auf die Mitmenschen
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Riicksicht nehmen wird, bestehen, wenn Charaktermerkmale des Be-
troffenen, die fiir die Eignung im Verkehr erheblich sind, darauf
hindeuten, dass er als Lenker eine Gefahr fiir den Verkehr darstellt
(Urteil des Bundesgerichts vom 13. September 2007 [1C_98/2007],
Erw. 4.1, mit Hinweis auf BGE 104 Ib 95, Erw. 1). Fiir den Siche-
rungsentzug aus charakterlichen Griinden ist die schlechte Prognose
iiber das Verhalten als Motorfahrzeugfiihrer massgebend. Die Behor-
den miissen gestiitzt hierauf den Ausweis verweigern oder entziehen,
wenn hinreichend begriindete Anhaltspunkte vorliegen, dass der Fiih-
rer riicksichtslos fahren bzw. sich riicksichtslos verhalten wird (vgl.
Botschaft vom 24. Juni 1955 zum Entwurf eines Bundesgesetzes
iiber den Strassenverkehr, BBl 1955 II S. 21 f.). Die Frage ist anhand
der Vorkommnisse (unter anderem Art und Zahl der begangenen
Verkehrsdelikte) und der personlichen Umstinde zu beurteilen; in
Zweifelsfillen ist ein verkehrspsychologisches oder psychiatrisches
Gutachten anzuordnen (Urteil des Bundesgerichts vom 13. Septem-
ber 2007 [1C_98/2007], Erw. 4.1).

Bezugspunkt fiir die Beurteilung des Charakters ist dabei einzig
die Verkehrssicherheit. Ein Sicherungsentzug hat zu erfolgen, wenn
ein Motorfahrzeugfithrer zu der fundierten Annahme Anlass gibt,
dass er aufgrund seiner Personlichkeitsstruktur eine besondere Ge-
fahr fiir die andern Verkehrsteilnehmer darstellt. Liegen solche An-
haltspunkte vor, so hat die Behdrde die weiteren erforderlichen Ab-
kldrungen zu treffen. Um eine Prognose fiir das kiinftige Verhalten
eines Motorfahrzeugfiihrers fillen zu konnen, ist somit eine umfas-
sende Wiirdigung seiner Personlichkeit notwendig (vgl. auch
AGVE 1995, S. 164 ft)).

2.4.

Gemiss Art. 16d Abs. 3 SVG wird Unverbesserlichen der Aus-
weis flir immer entzogen. Diese Bestimmung entspricht Art. 17
Abs. 2 der bis 31. Dezember 2004 geltenden Fassung des SVG
(AS 1959 S. 679; abgekiirzt: aSVG). Es handelt sich dabei um einen
Sicherungsentzug, der sich von den {iibrigen Sicherungsentziigen
einzig dadurch unterscheidet, dass geméss Art. 17 Abs. 4 SVG der
fiir immer entzogene Fiihrerausweis nur unter den Bedingungen des
Art. 23 Abs. 3 SVG, d.h. friithestens nach fiinf Jahren und wenn
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glaubhaft gemacht wird, dass die Voraussetzungen fiir den Entzug
weggefallen sind, wiedererteilt werden kann. Unverbesserlich ist,
wer in verhdltnisméssig kurzer Folge immer wieder trotz Strafen und
Administrativmassnahmen Widerhandlungen gegen das Strassenver-
kehrsgesetz begeht (vgl. Rz. 332 der von der Interkantonalen Kom-
mission fiir den Strassenverkehr herausgegebenen Richtlinien {iber
die Administrativmassnahmen im Strassenverkehr [mittlerweile nicht
mehr in Kraft]).
3

3.1

Der Beschwerdefiihrer macht im Wesentlichen geltend, seit dem
vorsorglichen Fiihrerausweisentzug vom 18. Oktober 2007 habe er
keine Gefahrdung der Verkehrssicherheit mehr begangen. Er sei zwar
mehrfach trotz Entzugs des Fiihrerausweises gefahren, dabei habe er
sich aber an die Verkehrsregeln gehalten und damit lediglich die
Prognose des Gutachtens bestitigt. Die Empfehlung des Gutachters
sei daher umzusetzen, d.h., es sei ein bfu-Kurs inkl. Vor- und Nach-
besprechung sowie ein verkiirztes verkehrspsychologisches Gutach-
ten anzuordnen.

3.2.

Die Vorinstanz stiitzt sich zur Bejahung der charakterlichen
Nichteignung im Wesentlichen auf das Gutachten und begriindet die
Unverbesserlichkeit des Beschwerdefiihrers mit dessen vielen Ge-
schwindigkeitsiibertretungen und seiner Uneinsichtigkeit auch nach
dem vorsorglichen Sicherungsentzug.

4.

4.1.

Wie jedes Beweismittel unterliegen auch Gutachten der freien
richterlichen Beweiswiirdigung. Die Beweiswiirdigung und die Be-
antwortung der sich stellenden Rechtsfragen ist Aufgabe des Rich-
ters. Dieser hat zu priifen, ob sich auf Grund der iibrigen Beweis-
mittel und der Vorbringen der Parteien ernsthafte Einwinde gegen
die Schliissigkeit der gutachterlichen Darlegungen aufdringen. Er-
scheint ithm die Schliissigkeit eines Gutachtens in wesentlichen
Punkten zweifelhaft, hat er ndtigenfalls erginzende Beweise zur Kla-
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rung dieser Zweifel zu erheben (BGE 133 II 384, Erw. 4.2.3 mit wei-
teren Hinweisen).

Fiir den Beweiswert eines medizinischen Gutachtens oder eines
Arztberichtes ist u.a. entscheidend, ob es/er fiir die streitigen Belange
umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht, in Kenntnis
der Vorakten abgegeben worden ist, in der Beurteilung der Zusam-
menhinge und in der Beurteilung der Situation einleuchtet und ob
die Schlussfolgerungen des Gutachters begriindet sind (vgl. auch
BGE 125V 351, Erw. 3a).

Die Beweiskraft eines von der Verwaltung eingeholten medizi-
nischen Gutachtens oder &rztlichen Berichtes richtet sich nach den
drei generellen Kriterien der Vollstdndigkeit, Nachvollziehbarkeit
und Schliissigkeit (Urteil des Bundesgerichts vom 27. Mirz 2007
[1355/06], Erw. 5.1).

4.2.

4.2.1.

Die Gutachterin X wurde vom Strassenverkehrsamt gebeten,
dem Strassenverkehrsamt die folgenden Fragen zu beantworten:

"1.Bietet J. A. Gewdhr, dass er inskiinftig als Motorfahrzeug-

fiihrer die Vorschriften beachten und auf die Mitmenschen
Riicksicht nehmen wiirde, das heisst, ist er als Motorfahr-
zeuglenker charakterlich geeignet?

2. (Falls Frage 1. mit Nein beantwortet werden muss:)

Unter welchen Voraussetzungen kann die charakterliche Eig-
nung wieder bejaht werden?"

4.2.2.

Am 19. Mirz 2008 erfolgte die verkehrspsychologische Unter-
suchung des Beschwerdefiihrers durch das Verkehrsinstitut X, eine
behordlich anerkannte Stelle, die im Auftrag kantonaler Administra-
tivbehorden seit 1998 verkehrspsychologische Eignungsuntersuchun-
gen von Motorfahrzeuglenkerinnen und -lenkern durchfiihrt.

Das 12-seitige Gutachten datiert vom 20. Marz 2008 und stiitzt
sich auf die Akten des Strassenverkehrsamtes sowie auf eine Unter-
suchung des Beschwerdefiihrers vom 19. Mérz 2008, anlésslich wel-
cher ein 57-miniitiges Gesprach mit dem Beschwerdefiihrer stattfand,
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und anlésslich welcher verschiedene verkehrsspezifische Tests
(ART 2020) durchgefiihrt wurden.

Zusammenfassend kommt das Gutachten zum Schluss, dass die
charakterliche Eignung des Beschwerdefiihrers zum Motorfahrzeug-
lenker zu verneinen sei, da wenig Anhaltspunkte dafiir bestiinden,
dass sich der Beschwerdefiihrer in Zukunft an die Verkehrsregeln
werde halten konnen bzw. halten wollen. Es bestehe bei ihm eine
Neigung zu riskanten Fahrmanévern und zur Selbstiiberschitzung.
Zudem miisse beim Beschwerdefiihrer von einer mangelnden Im-
pulssteuerung im Fahrsetting ausgegangen werden. Sehr erschwe-
rend fiir eine mogliche Verhaltensianderung sei auch das Testergeb-
nis, wonach beim Beschwerdefithrer eine geringe Beeinflussung
durch soziale Kritik bestehe.

4.3.

Die Verneinung der Fahreignung durch das Gutachten ist abso-
lut schliissig und nachvollziehbar. Nach einem ersten Warnungsent-
zug im Jahr 1986 musste dem Beschwerdefiithrer zwischen 1991 und
2005 der Fiihrerausweis sechsmal wegen Geschwindigkeitsiiber-
schreitungen entzogen werden. Die zwei letzten Warnungsentziige in
den Jahren 2002 und 2005 dauerten je 7 Monate und bewirkten beim
Beschwerdefiihrer keine Verhaltensinderung — im Gegenteil: Im
April 2007 fuhr er erneut 156 km/h (nach Abzug der Toleranz) an-
stelle von 120 km/h, worauf ihm der Fiithrerausweis vorsorglich ent-
zogen wurde. Wihrend dieses vorsorglichen Entzugs erfolgte die
Begutachtung, anldsslich welcher der Beschwerdefiihrer schon im
Gesprich deutlich zeigte, dass er das einzige Problem bei den Ge-
schwindigkeitsiiberschreitungen darin sieht, dass er sich zu oft hat
erwischen lassen. Die verkehrsspezifischen Testuntersuchungen be-
legen schliissig und nachvollziehbar, dass beim Beschwerdefiihrer
eine Neigung zu riskanten Fahrmanovern und zu Selbstiiberschit-
zung besteht. Diese Charaktermerkmale in Verbindung mit der
mangelnden Impulssteuerung fithren zu einer schlechten Prognose
fiir den Beschwerdefiihrer, d.h., es ist mit grosster Wahrscheinlich-
keit damit zu rechnen, dass er sich auch in Zukunft nicht an Ver-
kehrsregeln, insbesondere auch Geschwindigkeitsbegrenzungen, hal-
ten wird und dadurch eine Gefahrdung im Strassenverkehr darstellen
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wiirde. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass dem Beschwer-
defiihrer bei seinen mehrfachen Fahrten trotz Entzugs des Fiihreraus-
weises keine Verkehrsregelverletzungen nachgewiesen wurden. Dass
ihn ein rechtskriftig verfiligter vorsorglicher Sicherungsentzug nicht
davon abhilt, regelmissig ein Fahrzeug zu fiithren, wirft ein schlech-
tes Licht auf seinen Charakter. Auch wenn er dabei keine konkrete
Verkehrsgefdhrdung darstellte, bestdtigt er mit diesem Verhalten,
dass er nicht gewillt ist, sich an Anordnungen und Regeln zu halten.

Zusammenfassend ergibt sich eindeutig, dass dem Beschwerde-
fiihrer Verantwortungsbewusstsein, Zuverldssigkeit und Selbstbe-
herrschung fehlen, um Gewéhr daflir zu bieten, dass er in Zukunft
die Verkehrsvorschriften beachten und auf andere Verkehrsteilneh-
mer Riicksicht nehmen wird. Dem Beschwerdefiihrer fehlt es somit
an der charakterlichen Fahreignung.

5.

5.1

Uneinig sind sich der Beschwerdefiihrer und die Vorinstanzen
insbesondere betreffend Schlussfolgerungen aus dem Gutachten. Im
Gutachten wird ausgefiihrt, die charakterliche Eignung konnte wie-
der bejaht werden, wenn der Beschwerdefiihrer einen bfu-Kurs inkl.
Vor- und Nachgespriache absolviert habe und ein positives, verkiirz-
tes verkehrspsychologisches Gutachten vorliege. Daraus schliesst der
Beschwerdefiihrer, die charakterlichen Méngel wiirden durch die Ab-
solvierung des bfu-Kurses beseitigt, weshalb dieser sowie ein neues,
verkiirztes verkehrspsychologisches Gutachten anzuordnen seien.

5.2.

Wie bereits ausgefiihrt wurde, unterliegen Gutachten der freien
richterlichen Beweiswiirdigung. Wenn das Gutachten davon ausgeht,
die charakterliche Fahreignung konnte wieder bejaht werden, wenn
der Beschwerdefiihrer einen bfu-Kurs inkl. Vor- und Nachgespréiche
durchgefiihrt habe und ein positives, verkiirztes verkehrspsychologi-
sches Gutachten vorliege, so sagt das Gutachten noch gar nichts iiber
den Zeithorizont aus. Es wird auch nicht schliissig dargelegt, dass die
Absolvierung des bfu-Kurses mit grosser Wahrscheinlichkeit zu einer
Charakterédnderung fiihren wiirde. Es bleibt vollig offen, ob nach
dem Kurs ein erneutes verkiirztes verkehrspsychologisches Gutach-
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ten die Fahreignung des Beschwerdefiihrers bejahen konnte. Das Er-
gebnis des vorliegenden Gutachtens, die vielen Verkehrsregelverlet-
zungen in der Vergangenheit und das Verhalten des Beschwerdefiih-
rers nach dem vorsorglichen Sicherungsentzug (zwolf Mal Fahren
trotz Entzugs) sowie anlésslich der Begutachtung (lachen und Unter-
suchung nicht ernst nehmen) lassen vielmehr darauf schliessen, dass
gravierende charakterliche Eigenheiten vorliegen, die durch einen
bfu-Kurs nicht so schnell veridndert werden kdnnen. Dementspre-
chend spricht das Gutachten auch ausdriicklich davon, dass sich der
Beschwerdefiihrer in Zukunft kaum wird an die Verkehrsregeln hal-
ten konnen bzw. halten wollen. Die Prognose fiir kiinftiges Wohl-
verhalten im Strassenverkehr und damit auch fiir ein positives ver-
kehrspsychologisches Gutachten sind schlecht, weshalb zu Recht ein
definitiver Sicherungsentzug angeordnet worden ist.

5.3.

Es stellt sich einzig noch die Frage, ob der Beschwerdefiihrer zu
Recht als unverbesserlich im Sinne von Art. 16d Abs. 3 SVG einge-
stuft wurde. Allein schon die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer
nach sieben Warnungsentziigen erneut mit massiv iiberhohter Ge-
schwindigkeit fuhr, zeigt, dass er sich durch Strafen und Administra-
tivmassnahmen nicht von weiteren Verkehrsregelverletzungen ab-
halten lisst. Er wurde mehrfach riickfillig und ist daher als unver-
besserlich zu betrachten. Diese Charaktereinschitzung wird noch
verstirkt durch seine Neigung zu riskanten Fahrmandvern und die
fehlende Impulskontrolle sowie das mehrfache Fahren trotz Ausweis-
entzugs.

20  Vorsorglicher Fiihrerausweisentzug; Anordnung einer fachirztlichen

Begutachtung.

- Rechtmissigkeit der Anordnung einer fachirztlichen Begutachtung
angesichts des eingestandenen Cannabiskonsumverhaltens (seit ldn-
gerer Zeit in betrichtlichem Ausmass und gewohnheitsmassig).

- Unverhiiltnismissigkeit der Anordnung eines vorsorglichen Fiihrer-
ausweisentzuges, wenn nach der Aktenlage mit den vom Beschwer-
defiihrer eingestandenen Cannabiskonsumgewohnheiten allein und
ohne hinzukommende manifeste Verdachtsgriinde zu wenig intensive
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Anhaltspunkte vorliegen, dass der Beschwerdefiihrer andere Ver-
kehrsteilnehmer als Folge einer allfilligen Cannabisabhiingigkeit in
erhohtem Mass gefihrden konnte, wenn er bis zum Vorliegen der
fachirztlichen Begutachtung weiterhin zum Verkehr zugelassen wiir-
de.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 12. August 2010 in
Sachen K.A. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und In-
neres (WBE.2010.160).

Aus den Erwdgungen

1.

L.1.(...)

1.2.

Der vorsorgliche Fiihrerausweisentzug kann nur dann angeord-
net werden, wenn geniigend Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass ein
Fahrzeuglenker ein besonderes Risiko fiir die anderen Verkehrteil-
nehmer darstellt, die erforderlichen Abkldrungen zur Fahreignung
aber nicht der Dringlichkeit entsprechend vorgenommen werden
konnen. Beim vorsorglichen Fiihrerausweisentzug handelt es sich
lediglich um eine Zwischenverfiigung im Rahmen eines Sicherungs-
entzugsverfahrens. Geméss Art. 30 VZV kann der Fiihrerausweis
vorsorglich entzogen werden, wenn ernsthafte Bedenken an der
Fahreignung bestehen. Voraussetzung fiir einen vorsorglichen Fiih-
rerausweisentzug ist gemass der Rechtsprechung, dass der Fahrzeug-
fiihrer andere Verkehrsteilnehmer im Vergleich zu den iibrigen Fahr-
zeugfiihrern in erh6htem Masse gefdhrden konnte, wiirde er wéihrend
der Verfahrensdauer zum Verkehr zugelassen (BGE 106 Ib 115,
Erw. 2b). Diese Regelung trégt der besonderen Interessenlage Rech-
nung, welche bei der Zulassung von Fahrzeugfiihrern zum Strassen-
verkehr zu beriicksichtigen ist. Angesichts des grossen Gefahrdungs-
potentials, welches dem Fiihren eines Motorfahrzeugs eigen ist, er-
lauben schon Anhaltspunkte, die den Fahrzeugfiihrer als besonderes
Risiko fiir die anderen Verkehrsteilnehmer erscheinen lassen und
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ernsthafte Bedenken an seiner Fahreignung erwecken, den vorsorg-
lichen Ausweisentzug.

Der strikte Beweis fiir die Fahreignung ausschliessende Um-
stande ist nicht erforderlich; wire dieser erbracht, miisste unmittelbar
der Sicherungsentzug selber verfiigt werden. Umgekehrt bedeutet
dies, dass, sobald der Beschwerdefiihrer nachweisen kann, dass die
Voraussetzungen eines Sicherungsentzuges mit grosser Wahrschein-
lichkeit gestiitzt auf einen geénderten Sachverhalt nicht mehr gege-
ben sind, er beim Strassenverkehrsamt die Aufthebung des vorsorgli-
chen Fiihrerausweisentzugs verlangen kann. Eine umfassende Aus-
einandersetzung mit sdmtlichen Gesichtspunkten, die fiir oder gegen
einen Sicherungsentzug sprechen, braucht erst im anschliessenden
Hauptverfahren zu erfolgen (BGE 125 II 492, Erw. 2b; 122 II 359,
Erw. 3a mit Hinweisen). Falls die erforderlichen Abkldrungen also
nicht der Dringlichkeit entsprechend rasch und abschliessend getrof-
fen werden konnen, soll der Ausweis bis zum Sachentscheid vorldu-
fig entzogen werden konnen (BGE 122 II 359, Erw. 3a, 125 11 492,
Erw. 2b). Die Wiedererteilung des Fiihrerausweises wird vom giinsti-
gen Ausgang einer fachérztlichen Untersuchung abhingig gemacht.
Wird anlésslich der Abklarung die Fahreignung wegen eines Alko-
hol- oder Drogenproblems tatsdchlich verneint, erfolgt ein "definiti-
ver" Fiihrerausweisentzug (Sicherungsentzug) auf unbestimmte Zeit,
der mit einer Sperrfrist verbunden wird (Art. 16d Abs. 2 SVG).

Der vorsorgliche Entzug wéhrend eines Sicherungsentzugsver-
fahrens bildet zum Schutz der allgemeinen Verkehrssicherheit die
Regel (BGE 127 1I 122, Erw. 5; 125 II 396, Erw. 3 = Pra 89/2000,
Nr. 88). Dies ergibt sich aus dem genannten Sinn und Zweck des Si-
cherungsentzugs.

1.3.

Nachdem der Beschwerdefiihrer die Aufhebung der vorinstanz-
lichen Entscheide beantragt, ist nachfolgend zu priifen, ob zu Recht
eine fachirztliche Begutachtung angeordnet wurde (siehe hinten
Erw. 3) und ob die Akten zu Recht begriindete Zweifel an der
Fahreignung des Beschwerdefiihrers aufkommen lassen und dement-
sprechend geniigend Anhaltspunkte fiir einen vorsorglichen Siche-
rungsentzug vorliegen (siehe hinten Erw. 4).
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2.

2.1.

Das DVI ging in Anlehnung an die Strafakten von folgendem

Sachverhalt aus:

n 2.
a)
Am 13. Juni 2009 wurde der Beschwerdefiihrer als Lenker
eines Personenwagens zur polizeilichen Kontrolle angehal-
ten. Bei der Effektenkontrolle wurden 19 Minigrips Mari-
huana mit einem Gesamtgewicht von 57 Gramm aufgefun-
den und sichergestellt. Im Laufe von polizeilichen Befragun-
gen in diesem Zusammenhang hat der Beschwerdefiihrer ge-
maiss den polizeilichen Feststellungen Anzeichen von Denk-
und Konzentrationsstérung aufgewiesen. Zudem hat er zu
Protokoll gegeben, dass er seit langer Zeit Cannabis (Mari-
huana) konsumiere und jeweils nicht mehr genau wisse, was
am vorangegangenen Tag passiert sei (...).
b)
Infolgedessen verzeigte die Kantonspolizei Aargau den Be-
schwerdefiihrer beim Bezirksamt X. wegen Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittelgesetz (Art. 19 BetmG), falscher
Anschuldigung (Art. 303 StGB) und Irrefithrung der Rechts-
pflege (Art. 304 StGB). Das entsprechende Strafverfahren ist
noch héngig.
3

Gestiitzt auf diese Feststellungen, insbesondere den Ausse-
rungen des Beschwerdefiihrers im polizeilichen Ermittlungs-
verfahren, erliess das Strassenverkehrsamt die angefochtene
Verfiigung."

22.(...)

2.3.

Gemiss Art. 30 .V.m. Art. 108 Abs. 3 VZV kann der Fiihreraus-
weis bis zur Abkldrung von Ausschlussgriinden sofort vorsorglich
entzogen werden. Bei dieser Art des Entzuges handelt es sich um ei-
nen Sicherungsentzug in Form einer vorsorglichen Massnahme. Er
dient zur Sicherung des Verkehrs vor ungeeigneten Fiihrern. Ob der
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vorsorgliche Entzug des Fiihrerausweises zu Recht erfolgt ist, hingt
also davon ab, ob aufgrund der Aktenlage geniigend konkrete An-
haltspunkte bestehen, welche das Vorliegen eines Ausschlussgrundes
wahrscheinlich erscheinen lassen (AGVE 1997, S. 472; 1982,
S.214 1)

Da die vorsorglichen Sicherungsentziige im Interesse der Ver-
kehrssicherheit unverziiglich zu erlassen sind, konnen sie grundsitz-
lich unabhéngig von einer Verkehrsregelverletzung oder einer ande-
ren Widerhandlung gegen das Strassenverkehrsgesetz angeordnet
werden und dauern so lange, als der Ausschlussgrund anhélt. Ein Si-
cherungsentzugsverfahren erfolgt mithin allein aus Griinden der Ver-
kehrssicherheit und ist unabhéngig vom Verschulden des betroffenen
Fahrzeuglenkers. Dementsprechend ist es, anders als bei einem War-
nungsentzug, auch nicht angezeigt, den Abschluss eines allenfalls
parallel durchzufiihrenden Strafverfahrens abzuwarten. Davon abge-
sehen hat das Bundesgericht in BGE 122 II 359 ausdriicklich festge-
halten, dass die Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK — insbesonde-
re die Unschuldsvermutung geméss Art. 6 Ziff. 2 EMRK — auf das
Verfahren betreffend Erlass vorsorglicher Sicherungsentziige keine
Anwendung finden. Mithin darf ein Sicherungsentzugsverfahren ein-
geleitet und allenfalls ein vorsorglicher Fiihrerausweisentzug ange-
ordnet werden, ohne dass ein rechtskréftiges Strafurteil vorliegt.
Demzufolge braucht vorliegend der Ausgang des Strafverfahrens
nicht abgewartet zu werden.

2.4.

Aus den beigezogenen Akten geht hervor und ist vom Be-
schwerdefiihrer auch in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde unbe-
stritten geblieben, dass er regelmidssig Cannabis konsumierte. So
konnten beim Beschwerdefiihrer anldsslich seiner Kontrolle als Len-
ker des Personenwagens mit dem Kennzeichen (...) am 13. Juni
2009 19 Minigrip Marihuana mit einem Gesamtgewicht von
57 Gramm vorgefunden und sichergestellt werden. Bei der anschlies-
send durchgefiihrten Hausdurchsuchung wurden am Wohnort des
Beschwerdefiihrers weitere 39 Minigrip Marihuana mit einem Ge-
samtgewicht von 117 Gramm sichergestellt. Im Rahmen des gegen
ihn u.a. wegen des Verdachts auf Handel mit Marihuana angehobe-
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nen Strafverfahrens anerkannte der Beschwerdefiihrer, regelméssig
Marihuana zu konsumieren, letztmals am 7. Juni 2009, als er an sei-
nem Wohnort in Y. einen "Joint" geraucht habe. Anlésslich seiner
Einvernahme am 16. Juni 2009 gab der Beschwerdefiihrer hin-
sichtlich seines Konsums zu Protokoll, vor ca. zwei Jahren das erste
Mal Marihuana geraucht zu haben. Andere Drogen habe er hingegen
— auch in der Vergangenheit — nicht konsumiert. Wegen Konsums
von Marihuana sei er bereits zweimal angezeigt worden. Mit dem
Konsum von Marihuana aufgehort habe er deswegen jedoch nicht.
Pro Woche habe er durchschnittlich jeweils ungefahr drei Gramm
Marihuana konsumiert, somit total rund 250 Gramm seit Januar/Fe-
bruar 2008.

3.

3.1

Wie bereits erortert (siche vorne Erw. 2.3), kann ein Si-
cherungsentzugsverfahren eingeleitet und allenfalls ein vorsorglicher
Fiihrerausweisentzug angeordnet werden, ohne dass ein rechtskraf-
tiges Strafurteil vorliegt; dies muss ebenso fiir die Anordnung einer
fachirztlichen Begutachtung gelten. Die Wiedererteilung des Fiihrer-
ausweises wird vom giinstigen Ausgang einer fachérztlichen Unter-
suchung abhingig gemacht. Wird anlésslich der Abklarung die Fahr-
eignung tatsichlich verneint, erfolgt ein "definitiver" Fiihrerausweis-
entzug (Sicherungsentzug) auf unbestimmte Zeit, der mit einer
Sperrfrist verbunden wird (Art. 16d Abs. 2 SVG). Der Fiihrerausweis
kann nur zuriickgegeben werden, wenn die Person die Behebung des
Mangels nachgewiesen hat, der die Fahreignung ausgeschlossen hat
(Art. 17 Abs. 3 SVG). Der Sicherungsentzug greift damit tief in den
Personlichkeitsbereich des Betroffenen ein. Gemaiss der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung ist daher eine genaue Abkldrung der per-
sonlichen Verhiltnisse von Amtes wegen vorzunehmen. Das Aus-
mass der notwendigen behordlichen Nachforschungen, namentlich
die Frage, ob eine fachdrztliche Begutachtung vorgenommen werden
soll, richtet sich nach den Umstéinden des Einzelfalles und liegt im
pflichtgemissen Ermessen der Entzugsbehorde (BGE 126 1I 185,
Erw. 2a).
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3.2.

Nach der Rechtsprechung erlaubt ein regelmaissiger, aber kon-
trollierter und méassiger Haschischkonsum fiir sich allein noch nicht
den Schluss auf eine fehlende Fahreignung (BGE 127 II 122,
Erw. 4b; BGE 124 1I 559, Erw. 4d und 4e). Ob diese gegeben ist,
kann ohne Angaben iiber die Konsumgewohnheiten des Betroffenen,
namentlich {iber Hiufigkeit, Menge und Umstinde des Cannabiskon-
sums und des allfdlligen Konsums weiterer Betdubungsmittel und/
oder von Alkohol, sowie zu seiner Personlichkeit, insbesondere hin-
sichtlich Drogenmissbrauch im Strassenverkehr, nicht beurteilt wer-
den (BGE 124 II 559, Erw. 4e und 5a). Ein die momentane Fahr-
fahigkeit beeintrachtigender Cannabiskonsum kann hingegen Anlass
bieten, die generelle Fahreignung des Betroffenen durch ein Fachgut-
achten niher abkldren zu lassen (BGE 128 II 335, Erw. 4b m.w.H.).
Die (blosse) Anordnung einer verkehrsmedizinischen Abkldrung der
Fahreignung (im Hinblick auf die Priifung eines allfilligen Siche-
rungsentzuges) setzt konkrete Anhaltspunkte dafiir voraus, dass der
fragliche Inhaber des Fiihrerausweises mehr als jede andere Person
der Gefahr ausgesetzt ist, sich in einem Zustand ans Steuer eines
Fahrzeuges zu setzen, der das sichere Fiihren nicht mehr gewdihr-
leistet (BGE 127 II 122, Erw. 3c; 124 II 559, Erw. 3d, je m.w.H.).
Dies kann namentlich der Fall sein, wenn es sich um einen "starken"
Konsumenten von Cannabis handelt und weitere Indizien auf
verkehrsgefdhrdendes ~ Verhalten  hinweisen (BGE 127 11 122,
Erw. 4b; 124 11 559, Erw. 4a-g, je m.w.H.).

3.3.

3.3.1.

Aus den beigezogenen Akten erhellt, dass der Beschwerdefiih-
rer seit Juni 2007 bzw. spétestens anfangs 2008 wochentlich Mari-
huana konsumierte. In mengenméissiger Hinsicht gestand der Be-
schwerdefiihrer im Rahmen der Ermittlungen im Strafverfahren ei-
nen Umfang von drei Gramm pro Woche zu. Obwohl der Beschwer-
defiihrer gemiss eigenen Angaben in der Vergangenheit von der Po-
lizei bereits zweimal wegen des Konsums von Marihuana verzeigt
worden war und damit um dessen Strafbarkeit wusste bzw. wissen
musste, und obwohl der Beschwerdefiihrer im Zusammenhang mit
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seinen Verfehlungen vom 13. Juni 2009, welche Anlass zu dem nach
wie vor hédngigen Strafverfahren gaben, neun Tage Untersuchungs-
haft erstanden hatte, horte er dennoch nicht mit dem Konsum von
Marihuana auf und konsumierte er weiterhin Marihuana, wie er
einerseits im Strafverfahren ausdriicklich zugegeben hatte und sich
andererseits aus der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ergibt, in wel-
cher der Beschwerdefiihrer anfiihrte, mittlerweile — d.h. seit Ende
Dezember 2009 — kein Cannabis mehr zu konsumieren. Damit ge-
steht der Beschwerdefithrer im vorliegenden Verfahren indes ein,
solche Rauschmittel bis Ende Dezember 2009 zu sich genommen zu
haben, und zwar auch nach dem am 4. Dezember 2009 durch das
Strassenverkehrsamt angeordneten (vorsorglichen) Sicherungsent-
zug. Davon abgesehen erscheint fraglich, inwiefern die Behauptung
des Beschwerdefiihrers, seit Ende Dezember 2009 kein Cannabis
mehr zu konsumieren, tatsichlich zutrifft. Einerseits ist bei der Wiir-
digung der vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten Cannabisabstinenz
auch zu beriicksichtigen, dass er ein erhebliches Interesse an deren
Feststellung hat, steht doch einerseits eine — im vorliegenden Verfah-
ren nicht zu beurteilende — strafrechtliche Verurteilung und anderer-
seits ein damit einhergehender Fiihrerausweisentzug im Raum, so
dass den Angaben des Beschwerdefiihrers, welcher um den Erhalt
seines Fiihrerausweises bangt, nicht ohne weiteres Glauben ge-
schenkt werden kann. Andererseits blieb die behauptete Cannabisab-
stinenz vom Beschwerdefiihrer bis heute ginzlich unbelegt und steht
somit beweislos da, was insofern erstaunt, als sie sich in der Zwi-
schenzeit mit der Verurkundung entsprechender Blut- oder Urintests
problemlos hitte nachweisen lassen. Aus dem Umstand, dass das
DVI auf das Schreiben des Vertreters des Beschwerdefiihrers vom
25. Mérz 2010 in seinem Entscheid vom 21. April 2010 keinen Be-
zug genommen hat, vermag der i.S.v. § 23 VRPG mitwirkungs-
pflichtige Beschwerdefiihrer hier nichts zu seinen Gunsten abzulei-
ten, da er anwaltlich vertreten war und sein rechtskundiger Vertreter
um die Mdglichkeit von Blut- oder Urintests wissen musste und sol-
che Tests ohne weiteres als Beweise hitten ins Recht gelegt werden
konnen. Demnach braucht im Rahmen des vorliegenden vorsorgli-
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chen Sicherungsentzugsverfahrens nicht weiter auf den diesbeziigli-
chen Einwand des Beschwerdefiihrers eingegangen zu werden.

3.3.2.

Es kommt hinzu, dass im Schlussbericht der Kantonspolizei
Aargau vom 14. November 2009 bemerkt wird, die durch den Be-
schwerdefithrer in den protokollarischen Befragungen gemachten
Aussagen seien mit der notwendigen Vorsicht zu werten, da er auf-
grund seines ldngeren und fortwihrenden Konsums von Marihuana
bereits Anzeichen von Denk- und Konzentrationsstérungen aufweise.
In der Konfrontationseinvernahme vom 18. Juni 2009 habe er selbst
zu Protokoll gegeben: "Ich konsumiere seit langer Zeit und weiss
morgen nicht mehr genau, was heute war".

Wenn auch zutreffend ist, dass dem Beschwerdefiihrer im Straf-
verfahren keine Aussage- oder Wahrheitspflicht obliegt, und nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die entsprechenden Aussagen des
Beschwerdefiihrers im Strafverfahren (auch) zu Verteidigungs-
zwecken erfolgt waren, so bedeutet dies entgegen der Meinung des
Beschwerdefiihrers dennoch nicht gleichzeitig, dass die im Schluss-
bericht der Kantonspolizei Aargau vom 14. November 2009 rappor-
tieren "Denk- und Konzentrationsstdrungen" lediglich vorgetiuschte
"Wissensliicken" darstellen und allein auf "Falschaussagen" beruhen,
wie der Beschwerdefiihrer namhaft machen will. Mit Blick auf den
Umstand, dass die befragenden Polizeibeamten medizinische Laien
und damit nicht befdhigt sind, rund um die rapportieren "Denk- und
Konzentrationsstorungen" eine stichhaltige medizinische Beurteilung
abzugeben und einzuschétzen, ob die "Wissensliicken" bloss vorge-
tduscht oder durch den Cannabiskonsum des Beschwerdefiihrers in-
diziert sind, sowie angesichts der Tatsache, dass der Beschwerdefiih-
rer im Strafverfahren — insbesondere wéhrend der Untersuchungshaft
— zu den ihm angelasteten Verfehlungen widerspriichliche Angaben
gemacht und frithere Aussagen zuriickgezogen hatte, bestehen zwar
zu wenig erhértete und hinreichende Anhaltspunkte fiir den von der
Vorinstanz gedusserten Verdacht, der Beschwerdefiihrer leide an
(kognitiven) Gedéachtnisstorungen. Die Vorinstanz {ibersieht in die-
sem Zusammenhang, dass nicht unbesehen der beim Beschwerdefiih-
rer bestehenden Cannabisproblematik einzig gestiitzt auf die erwéhn-
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ten Angaben im Schlussbericht vom 14. November 2009 auf das Vor-
liegen eines Verdachts kognitiver Storungen geschlossen werden
darf. Indes ist deswegen nicht ersichtlich, weshalb der eingangs ge-
schilderte Eindruck der Polizeibeamten im Strafverfahren nicht als
Indiz fiir die Beurteilung einer Suchtproblematik im vorliegenden
Verfahren beriicksichtigt werden darf, zumal kein Grund ersichtlich
ist, weshalb die rapportierenden Polizeibeamten den Beschwer-
defiihrer zu Unrecht hdtten "Denk- und Konzentrationsstorungen"
bezichtigen bzw. falsche Angaben im Protokoll anbringen sollen.
Weder die Formulierungen im Schlussbericht vom 14. November
2009 noch die Ausfithrungen im Polizeirapport vom 16. Oktober
2009 lassen darauf schliessen, dass die rapportierenden Polizei-
beamten ein besonderes Interesse an der Verzeigung und Bestrafung
des Beschwerdefiihrers verfolgt hitten. Im Gegenteil, dem Be-
schwerdefiihrer wird im Schlussbericht vom 14. November 2009 ein
anstidndiges Verhalten wihrend der Untersuchungshaft attestiert.

3.3.3.

Aus den beigezogenen Akten erhellt unzweideutig, dass der
heute 19 ' Jahre alte Beschwerdefiihrer als regelméssiger — und
nicht bloss gelegentlicher — Cannabiskonsument zu gelten hat, wel-
cher wihrend mindestens zwei Jahren wochentlich Marihuana in
nicht zu vernachlissigendem Umfang von drei Gramm — so viel hat
der Beschwerdefiihrer im Rahmen der Ermittlungen im Strafverfah-
ren zumindest zugestanden — konsumierte. Dass der Beschwerdefiih-
rer lediglich jeweils an den Wochenenden Cannabis konsumiert ha-
ben soll, wie er vor Verwaltungsgericht vorbringt, findet mangels
entsprechender Aussagen im Rahmen des Strafverfahrens in den
Akten keine Stiitze, so dass die entsprechende Behauptung nicht als
erwiesen angesehen werden kann.

Es kommt hinzu, dass es gesicherter wissenschaftlicher Er-
kenntnis entspricht, dass der Cannabisrausch die Fahrtiichtigkeit be-
eintrichtigt. Der gelegentliche Cannabiskonsument, der nicht mit Al-
kohol oder anderen Drogen mischt, ist jedoch in der Regel in der
Lage, konsumbedingte Leistungseinbussen als solche zu erkennen
und danach zu handeln. Demgegeniiber ist bei andauerndem bzw. re-
gelmissigem und gleichzeitig hohem Konsum von einer mindestens
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geringen Bereitschaft und Fahigkeit auszugehen, zuverldssig zwi-
schen dem Drogenkonsum und der Teilnahme am Strassenverkehr zu
trennen (Bundesverfassungsgericht [BVerfG], 1 BvR 2062/96 vom
20. Juni 2002, Absitze 33 ff.). Die Neigung, unter Substanzeinfluss
zu fahren, verstiarkt sich mit zunehmendem Konsum. Deshalb kann
regel- oder gar gewohnheitsmissiger Cannabiskonsum zumindest
berechtigte Zweifel an der Fahreignung begriinden, die gegebenen-
falls weitere Abklarungen im Rahmen einer Eignungspriifung (oder
von Auflagen) rechtfertigen. Ausschliesslich vereinzelter Cannabis-
konsum — wie er im Falle des Beschwerdefiihrers hier klar zu vernei-
nen ist — ohne zusitzliche fahreignungsbeeintrachtigende Umsténde
wird dies demgegeniiber regelmassig nicht zulassen. Allerdings ist
der gelegentliche Konsument von Cannabisprodukten nicht ohne
weiteres von einem regel- oder gewohnheitsméssigen Konsumenten
zu unterscheiden, zumal entsprechende Erkldrungen des Betroffenen
nicht stets als wahr unterstellt werden konnen (Entscheid des
Bundesgerichts vom 13. April 2006 [6A.11/2006], Erw. 3.3).

Wenn die Vorinstanz bei den gegebenen Umstdnden die Anord-
nung einer eingehenden fachirztliche Begutachtung des Beschwerde-
fiihrers bestitigte, so kann ihr keine Rechtsverletzung vorgeworfen
werden. Die unbestrittene Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer seit
langerer Zeit in betrdchtlichem Ausmass und gewohnheitsméssig
Cannabis konsumierte und darauf selbst nach Er6ffnung eines Straf-
verfahrens und des vorliegenden Sicherungsentzugsverfahrens nicht
verzichten konnte, und er anlésslich seiner Befragungen wéhrend der
Untersuchungshaft in seinem (Aussage-)Verhalten nach Einschit-
zung der rapportierenden Polizeibeamten Auffilligkeiten offenbarte,
welche auf "Denk- und Konzentrationsstérungen" hinweisen kdnn-
ten, bilden hinreichend konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass der Be-
schwerdefiihrer unter dem Einfluss von regelmissigem Cannabis-
konsum die Tendenz haben konnte, gesetzliche Vorschriften zu miss-
achten, die der Sicherheit der Verkehrsteilnehmer dienen. Bei einem
solchen Konsumverhalten ist zudem nicht auszuschliessen, dass der
Betroffene ausser Stande ist, eine drogenkonsumbedingte zeitweilige
Fahruntiichtigkeit rechtzeitig als solche zu erkennen oder trotz einer
solchen Erkenntnis von der aktiven Teilnahme am Strassenverkehr
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abzusehen. Jedenfalls darf diese Beurteilung aufgrund der entgegen-
stehenden, hinreichend aussagekréftigen Anzeichen fiir den vom Be-
schwerdefiihrer eingestandenen Verdacht, dass er mindestens regel-
maissig Cannabis konsumiert, nicht leichthin als unbegriindet abgetan
werden. Angesichts seines eingestandenen Cannabiskonsums er-
weckt der Beschwerdefiihrer vielmehr eine gewisse Befiirchtung,
dass er mehr als jede beliebige andere Person Gefahr laufen konnte,
sich in einem Zustand ans Steuer zu setzen, der das sichere Lenken
des Fahrzeuges nicht mehr gewihrleistet, zumal auch eine blosse
Suchtgefahrdung fiir einen Sicherungsentzug geniigen kann, und es
lasst sich der Verdacht, dass der Beschwerdefiihrer Drogenkonsum
und Strassenverkehr nicht ausreichend zu trennen vermochte, ange-
sichts der besonderen Schwierigkeiten des Nachweises sowohl des
die Fahrfahigkeit beeintrichtigenden Konsums als auch der Ab-
hingigkeit von Cannabis (vgl. BGE 124 II 559, Erw. 3¢ und d) nicht
ausschliessen. Im Ubrigen kann erst aufgrund der hier streitigen
fachirztlichen Untersuchung gepriift werden, wie hiufig und intensiv
der Cannabiskonsum tatsdchlich ist, ob der Beschwerdefiihrer zu-
sdtzlich andere Drogen bzw. Alkohol oder Medikamente konsumiert
und wie sein psychischer und gesundheitlicher Gesamtzustand sich
insgesamt auf die Frage der Fahreignung auswirkt.

3.3.4.

Vorliegend wird nicht ausser Acht gelassen, dass nicht jeder
Cannabiskonsum zwingend die Fahrfahigkeit beeintrichtigt und Can-
nabiskonsumenten — ebenso wie solche von Alkohol — in der Lage
sein konnen, die Gefidhrlichkeit der Droge im Strassenverkehr zu er-
kennen und nach einem die Fahrfahigkeit beeintrachtigenden Kon-
sum auf das Autofahren zu verzichten. Nach der dargelegten Praxis
darf auch nicht gefolgert werden, priventive verkehrsmedizinische
Abkldrungen seien erst zuldssig, wenn mehrere Anzeichen fiir eine
pathologische Sucht bzw. schwere Gesundheitsstorungen vorliegen
oder wenn es bereits zu einem Verkehrsunfall gekommen ist. Zwar
darf nicht bei jedem Cannabiskonsumenten ohne weiteres eine man-
gelnde Fahreignung vermutet und eine entsprechende verkehrsmedi-
zinische Abkldrung angeordnet werden. Diesbeziiglich ist auch eine
moglichst rechtsgleiche Praxis im Vergleich zum Alkoholmissbrauch
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am Steuer anzustreben (vgl. BGE 126 II 185, Erw. 2; 124 11 559,
Erw. 3c-d). Mogliche Anzeichen dafiir, dass eine verkehrsmedi-
zinische Abklarung der Fahreignung von regelméissigen Cannabis-
konsumenten geboten sei, beschrinken sich allerdings nicht zum
Vornherein auf Resultate von Messungen des Cannabis-Wirkstoftge-
halts (THC-Gehalt) im Blut des Lenkers. Vielmehr kdnnen sich ent-
sprechende Anhaltspunkte — wie im vorliegenden Fall — auch aus
dem eingestandenen Konsumverhalten des Lenkers ergeben. Bei An-
zeichen von libermidssigem Haschischkonsum, der zur Gefiahrdung
der Verkehrssicherheit fiihrt, darf eine Priifung der Fahreignung an-
geordnet werden (vgl. BGE 127 II 122, Erw. 4b; 124 II 559,
Erw. 3d). Schliesslich ist anzumerken, dass der Beschwerdefiihrer
aufgrund der Begutachtung nichts zu befiirchten hat, sollten seine
Angaben tatsdchlich zutreffen, denn das Gutachten wiirde diesfalls
seine Fahreignung bestitigen. Auf der anderen Seite konnte durch
eine allfillige negative Begutachtung die Verkehrssicherheit fiir die
anderen Verkehrsteilnehmer gewéhrleistet werden, indem der Be-
schwerdefiithrer nach entsprechender Begutachtung mittels definiti-
vem Sicherungsentzug vom Verkehr ferngehalten werden konnte.
Eine Abwigung dieser Interessen ergibt zweifellos die Notwendig-
keit, dass beim Beschwerdefiihrer eine eingehende fachérztliche
Begutachtung durchgefiihrt wird.

3.3.5.

Die Anordnung einer eingehenden fachérztlichen Begutachtung
des Beschwerdefiihrers zur umfassenden Priifung von dessen Fahr-
eignung durch das Strassenverkehrsamt war unter diesen Umstidnden
zu Recht erfolgt und ist auch heute noch angemessen. Es liegt darin
weder eine unrichtige Rechtsanwendung noch eine Ermessens-
iiberschreitung oder ein Ermessensmissbrauch.

4.

4.1.

Es stellt sich die Frage, inwieweit der vom Strassenverkehrsamt
angeordnete und von der Vorinstanz bestétigte vorsorgliche Entzug
des Fiihrerausweises (noch) gerechtfertigt ist.
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4.2.

Wie bereits geschildert, ist nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts der vorsorgliche Entzug des Fiihrerausweises gerechtfer-
tigt, wenn Anzeichen dafiir bestehen, dass ein Fahrer eine besondere
Gefahr fiir die anderen Strassenbeniitzer darstellt und dass seine Fa-
higkeit, ein Fahrzeug zu lenken, ernsthaft bezweifelt werden muss.
Das ist unter anderem dann der Fall, wenn &rztliche Untersuchungen
oder auch das Verhalten des Fahrzeugfiihrers insgesamt konkrete
Hinweise fiir eine Sucht ergeben (BGE 122 11 359, Erw. 3a;
12511396, Erw. 3). Wenn dabei geméiss Gesetz bis zur Abkldrung
von Ausschlussgriinden der Fiihrerausweis entzogen werden kann, so
ist die Entzugsbehorde auf ihr Ermessen verwiesen und hat sie
ungeachtet, dass der vorsorgliche Entzug in solchen Fillen die Regel
bildet (BGE 125 II 396, Erw. 3), summarisch eine Abwigung der
massgeblichen Interessen vorzunehmen und mindestens die Dring-
lichkeit des Entzugs zu begriinden (vgl. BGE 127 1I 122, Erw. 5).
Wie alle hoheitlichen Massnahmen muss auch ein (vorsorglicher)
Fiihrerausweisentzug dem Grundsatz der Verhiltnismissigkeit ge-
recht werden.

4.3.

43.1.

Weder das Strassenverkehrsamt noch die Vorinstanz haben in
ihren Entscheiden die Dringlichkeit des angeordneten vorsorglichen
Entzugs des Fiihrerausweises hinreichend schliissig begriindet. Dass
nicht unbesehen der beim Beschwerdefiihrer bestehenden Cannabis-
problematik einzig gestiitzt auf die Angaben im Schlussbericht vom
14. November 2009 betreffend "Denk- und Konzentrationsstorun-
gen" auf das Vorliegen eines Verdachts kognitiver Stérungen ge-
schlossen werden darf, wurde bereits erortert (siche vorne
Erw. 3.3.2). Umstéinde, welche auch bei der gebotenen summari-
schen Priifung der fiir den sofortigen Entzug vorausgesetzten Ge-
fahrlichkeit des Beschwerdefiihrers fiir den Strassenverkehr mitzu-
beriicksichtigen sind, haben die Vorinstanzen nicht bzw. nicht aus-
reichend gewiirdigt. So ist zwar ausweislich der Akten nicht bekannt,
ob der Beschwerdefiihrer schon einmal ein Motorfahrzeug unter
Drogeneinfluss gelenkt hat. Fest steht indes, dass ihm bislang kein
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Vorfall von Fahren unter Drogeneinfluss angelastet wurde und der
Beschwerdefiihrer bisher nicht als Konsument illegaler Rauschmittel,
welcher danach in fahrunfihigem Zustand als Lenker eines Motor-
fahrzeugs am Strassenverkehr teilgenommen hatte, aktenkundig ge-
worden ist. Dariliber hinaus verfiigt der Beschwerdefiihrer unbestrit-
tenermassen Uber einen ungetrilbbten automobilistischen Leumund
und es mussten gegeniiber ihm bisher — auch aus anderen Griinden —
noch keine Fiihrerausweisentziige oder andere Administrativmass-
nahmen verhidngt werden. Das Fahrverhalten des Beschwerdefiihrers
anlédsslich der polizeilichen Kontrolle am 13. Juni 2009 muss
mangels entgegenstehender Anhaltspunkte in den beigezogenen Ak-
ten als unauffillig gewertet werden. Ebenso wenig ergeben sich aus
den Akten hinreichend konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass sich an-
lasslich der polizeilichen Kontrolle am 13. Juni 2009 eine merkbare
Beeintrachtigung der Fahrfdhigkeit des Beschwerdefiihrers feststel-
len liess, andernfalls von der Polizei wohl entsprechende Abklédrun-
gen, insbesondere ein Drogenschnelltest und eine arztliche Unter-
suchung, angeordnet worden wiren, bzw. die Polizei diesfalls umge-
hend entsprechende Mitteilung an das Strassenverkehrsamt gemacht
hétte. Ferner ist auch nicht erwiesen, dass der Beschwerdefiihrer ne-
ben Cannabis Alkohol konsumiert (was bereits bei geringeren Men-
gen zu relevanten Ausfallerscheinungen fithren kann; vgl.
BGE 124 11 559, Erw. 4b m.w.H.), und es bestehen auch keine Hin-
weise auf den Konsum sog. harter Drogen. Nach heutiger Aktenlage
liegen jedoch mit den vom Beschwerdefiihrer eingestandenen
Cannabiskonsumgewohnheiten allein und ohne hinzukommende
manifeste Verdachtsgriinde fiir die Annahme, der Beschwerdefiihrer
sei gefdhrdet, in berauschtem Zustand als Lenker am motorisierten
Strassenverkehr teilzunehmen, zu wenig intensive Anhaltspunkte vor,
dass der Beschwerdefiihrer andere Verkehrsteilnehmer als Folge
einer allfilligen Cannabisabhingigkeit in erhdhtem Mass gefihrden
konnte, wenn er bis zum Vorliegen der fachérztlichen Begutachtung
weiterhin zum Verkehr zugelassen wiirde. Die bestehenden Anhalts-
punkte sind im jetzigen Zeitpunkt zu wenig erhértet, als dass erheb-
liche Zweifel an dessen Fahreignung aufkommen miissten, weil sich
ein erhirteter Verdacht aufdringte, dass der Beschwerdefiihrer Miihe
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bekundete, Cannabiskonsum und Verkehrsteilnahme trennen zu kon-
nen.

43.2.

Einer gewissen Wahrscheinlichkeit einer besonderen Gefihr-
dung des Strassenverkehrs steht der Entzug des Fiihrerausweises ge-
geniiber, welcher, auch wenn er bloss provisorisch erfolgt, einen er-
heblichen Eingriff in den Personlichkeitsbereich des Betroffenen dar-
stellt, dessen unmittelbare Folgen weit einschneidender sind als die
angeordnete Abkldrung von Ausschlussgriinden. Da zudem diese
Abklarung erfahrungsgemadss lingere Zeit beansprucht, erweist sich
der vorsorgliche Entzug des Fiihrerausweises unter den hier gegebe-
nen Umsténden gestiitzt auf die vorliegende Aktenlage als unverhélt-
nismissig. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass sich das nicht
auszuschliessende Restrisiko eines Fahrens unter Drogeneinfluss
durch den bisherigen faktischen vorsorglichen Fiihrerausweisentzug
vermindert haben diirfte. Der angefochtene vorsorgliche Sicherungs-
entzug ist deshalb zusammenfassend aufzuheben, wobei offen blei-
ben kann, ob der vorsorgliche Fiihrerausweisentzug unter den dama-
ligen Umstidnden zu Recht angeordnet worden war. Diesbeziiglich
hat sich der Beschwerdefiihrer die fiir ihn nachteilige Ausgangslage
durch seine nach eigener Darstellung Verteidigungszwecken dienen-
den (Falsch-) Aussagen im Strafverfahren selber zuzuschreiben.

21  Anordnung einer fachérztlichen Begutachtung.
Unzulissigkeit der Anordnung einer fachirztlichen Begutachtung bei re-
gelmissigem, aber kontrolliertem und missigem Cannabiskonsum, wenn
keine Indizien bestehen, dass der Beschwerdefiihrer nicht in der Lage
sein konnte, Cannabiskonsum und Strassenverkehr ausreichend zu tren-
nen, und es auch keine Hinweise auf die zusitzliche Einnahme anderer
Drogen gibt.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 15. Dezember 2010 in
Sachen R.G. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inne-
res (WBE.2010.324).
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Aus den Erwdgungen

1.

L.1.(...)

1.2.

1.2.1.

Fiihrerausweise sind zu entziehen, wenn festgestellt wird, dass
die gesetzlichen Voraussetzungen zur Erteilung nicht oder nicht mehr
bestehen (Art. 16 Abs. 1 SVG). Der Sicherungsentzug wird unab-
hingig von einer Verkehrsregelverletzung bei korperlicher, geistiger
oder charakterlicher Unfahigkeit eines Fahrzeuglenkers verfiigt und
dient damit unmittelbar der Sicherheit im Strassenverkehr
(BGE 107 Ib 395, Erw. 2a). Sicherungsentziige sind dort anzuordnen,
wo an der Verkehrstauglichkeit eines Motorfahrzeugfiihrers berech-
tigte Zweifel bestehen (vgl. hierzu AGVE 1991, S. 196 mit Hin-
weisen). Trifft diese Voraussetzung zu, so wiirde eine weitere
Zulassung zum Verkehr die Verkehrssicherheit gefihrden. Hinter
dem Begriff "Verkehrssicherheit" steht das allgemeine Interesse der
anderen Verkehrsteilnehmer, keinen voraussehbaren und vermeid-
baren Gefahren fiir Leib und Leben ausgesetzt zu sein. Dieses
Interesse iiberwiegt regelméssig die Interessen des Einzelnen (dessen
Verkehrstauglichkeit in Frage steht). Dieser Interessenlage wird auch
im Rahmen eines vorsorglichen Entzugs des Fiihrerausweises
(Art. 30 VZV) Rechnung getragen (zu dessen Voraussetzungen:
BGE 106 Ib 115, Erw. 2b; 122 1I 359, Erw. 3a mit Hinweisen). Da
ein Sicherungsentzug tief in den Personlichkeitsbereich des
Betroffenen eingreift, ist nach der Rechtsprechung in jedem Fall und
von Amtes wegen eine genaue Abkldrung der personlichen Verhilt-
nisse — und bei einem allfilligen Suchtleiden der Konsumgewohn-
heiten der betroffenen Person — vorzunehmen. Das Ausmass der
notwendigen behordlichen Nachforschungen, namentlich die Frage,
ob ein medizinisches Gutachten eingeholt werden soll, richtet sich
nach den Umstéinden des Einzelfalls und liegt im pflichtgemdssen
Ermessen der Entzugsbehorde (Entscheid des Bundesgerichts vom
10. August 2010 [1C_146/2010], Erw. 3.2.1, letzter Abschnitt).
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Wegen fehlender Fahreignung wird einer Person der Fiihrer-
ausweis auf unbestimmte Zeit u.a. dann entzogen, wenn sie an einer
Sucht leidet, welche die Fahreignung ausschliesst (Art. 16d Abs. 1
lit. b SVG). Drogensucht wird nach der Rechtsprechung bejaht, wenn
die Abhéngigkeit von der Droge derart ist, dass der Betroffene mehr
als jede andere Person der Gefahr ausgesetzt ist, sich ans Steuer eines
Fahrzeugs in einem — dauernden oder zeitweiligen — Zustand zu set-
zen, der das sichere Fiihren nicht mehr gewihrleistet. Im Interesse
der Verkehrssicherheit setzt die Rechtsprechung den regelméssigen
Konsum von Drogen der Drogenabhéngigkeit gleich, sofern dieser
seiner Haufigkeit und Menge nach geeignet ist, die Fahreignung zu
beeintrachtigen. Auf fehlende Fahreignung darf geschlossen werden,
wenn der Betroffene nicht mehr in der Lage ist, Betdubungsmittel-
konsum und Strassenverkehr ausreichend zu trennen, oder wenn die
nahe liegende Gefahr besteht, dass er im akuten Rauschzustand am
motorisierten Strassenverkehr teilnimmt (Beschluss des Bundesge-
richts vom 7. Februar 2007 [6A.72/2006], Erw. 3.2 mit Hinweisen).

1.2.2.

Eine Fahreignungsabkldrung in der Form einer Verpflichtung zu
einer fachirztlichen Begutachtung auf eigene Kosten (und unter der
Androhung eines vorsorglichen Sicherungsentzugs im Unterlas-
sungsfalle) muss sich auf einen geniigenden Anlass stiitzen und ver-
hiltnismaBig sein, d.h., es miissen konkrete Anhaltspunkte vorliegen,
wonach der Betroffene mehr als jede andere Person der Gefahr aus-
gesetzt ist, sich in einem Zustand ans Steuer eines Fahrzeugs zu set-
zen, der das sichere Fiihren nicht mehr gewéhrleistet (BGE 127 II
122, Erw. 3c; 124 1I 559, Erw. 3d, je mit Hinweisen). Dabei gilt es
festzuhalten, dass nicht bei jedem Cannabis- bzw. Alkoholkonsu-
menten ohne weiteres eine mangelnde Fahreignung vermutet und
eine entsprechende verkehrsmedizinische Abklédrung angeordnet
werden kann (Entscheid des Bundesgerichts vom 27. November
2002 [6A.65/2002], Erw. 6.2), vielmehr braucht es dafiir eines kon-
kreten und erheblichen Verdachts fiir das Vorliegen einer verkehrs-
medizinisch relevanten Suchtproblematik.
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2.

2.1.

Das im angefochtenen Entscheid geschilderte Konsumverhalten
des Beschwerdefiihrers (drei bis vier Gramm Marihuana pro Monat)
ist in dessen Verwaltungsgerichtsbeschwerde unbestritten geblieben.

Die Vorinstanz hélt im angefochtenen Entscheid fest, im Rah-
men eines im April 2006 eingeleiteten Ermittlungsverfahrens sei der
Beschwerdefiihrer wegen Vermittelns, Transportierens und Konsums
von Marihuana verzeigt worden. Gegeniiber der Polizei habe der Be-
schwerdefiihrer damals angegeben, von April 2005 bis April 2006
monatlich einmal Marihuana zu rauchen. Die letzte Verzeigung we-
gen eines Betdubungsmitteldelikts sei im Januar 2007 erfolgt. Der
Beschwerdefiihrer habe am 14. Mérz 2010 gegeniiber der Polizei an-
gegeben, seit Juni 2009 wochentlich Marihuana, letztmals am
13. Mérz 2010 und insgesamt 36 Gramm, konsumiert zu haben.
Betreffend den letzten feststehenden Konsum vom 13. Mérz 2010
habe er angegeben, einen Joint mit ca. 0,5 Gramm Marihuana ge-
raucht zu haben; ausgehend von dieser Menge Marihuana pro Joint
ergebe sich ein Konsum von sechs bis acht Joints monatlich. Als Fol-
ge dieses Vorfalls habe das Bezirksamt X. den Beschwerdefiihrer im
Mai 2010 u.a. wegen Widerhandlung gegen das Betdubungsmittel-
gesetz durch Besitz und Konsum von Marihuana zu einer Geldstrafe
und einer Geldbusse verurteilt.

2.2.

2.2.1.

Die Vorinstanz schildert, es sei beim Beschwerdefiihrer von ei-
nem seit langerer Zeit betriebenen, regelmassigen Marihuanakonsum
auszugehen, der sich von anfinglich einem Joint auf sechs bis acht
Joints pro Monat gesteigert habe. Aufgrund des aktenkundigen regel-
méssigen Konsums von Marihuana ldgen geniigend Anhaltspunkte
vor, die zumindest berechtigte Zweifel an der Fahreignung des Be-
schwerdefiihrers begriindeten, weshalb die Anordnung eines fach-
arztlichen Gutachtens zur Abklarung der Fahreignung des Beschwer-
defiihrers notwendig sei.
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22.2.

Der Beschwerdefithrer macht demgegeniiber geltend, es liege
weder eine Drogensucht noch eine Suchtgefihrdung vor, und iber-
dies fehle es auf jeden Fall an einem strassenverkehrsrechtlich rele-
vanten Konsumverhalten, weshalb keine Abkldrungsmassnahmen an-
geordnet werden diirften.

3.

3.1

Mogliche Anzeichen dafiir, dass eine verkehrsmedizinische Ab-
klarung der Fahreignung von regelmissigen Cannabiskonsumenten
geboten ist, kann sich u.a. auch aus dem nachweisbaren bzw. einge-
standenen Konsum- und Fahrverhalten des Lenkers ergeben. Bei An-
zeichen von iibermidssigem Haschischkonsum, der zur Gefdhrdung
der Verkehrssicherheit fiihrt, darf eine Priifung der Fahreignung an-
geordnet werden (Entscheid des Bundesgerichts vom 27. November
2002 [6A.65/2002], Erw. 6.2 mit Hinweisen). Die Anordnung einer
verkehrsmedizinischen Abkldrung der Fahreignung (im Hinblick auf
die Priifung eines allfdlligen Sicherungsentzuges) setzt jedoch kon-
krete Anhaltspunkte dafiir voraus, dass der fragliche Inhaber des
Fiihrerausweises mehr als jede andere Person der Gefahr ausgesetzt
ist, sich in einem Zustand ans Steuer eines Fahrzeuges zu setzen, der
das sichere Fiihren nicht mehr gewihrleistet (BGE 127 1I 122,
Erw. 3c; 124 11 559, Erw. 3d, je m.w.H.). Dies kann namentlich der
Fall sein, wenn es sich um einen "starken" Konsumenten von
Cannabis handelt und weitere Indizien auf verkehrsgefdhrdendes
Verhalten hinweisen (BGE 127 11 122, Erw. 4b; 124 11 559, Erw. 4a-
g, je m.w.H.).

Es entspricht gesicherter wissenschaftlicher Erkenntnis, dass
der Cannabisrausch die Fahrtiichtigkeit beeintrachtigt. Der gelegent-
liche Cannabiskonsument, der nicht mit Alkohol oder anderen Dro-
gen mischt, ist jedoch in der Regel in der Lage, konsumbedingte
Leistungseinbussen als solche zu erkennen und danach zu handeln.
Demgegeniiber ist bei andauerndem bzw. regelmissigem und gleich-
zeitig hohem Konsum von einer mindestens geringen Bereitschaft
und Fahigkeit auszugehen, zuverléssig zwischen dem Drogenkonsum
und der Teilnahme am Strassenverkehr zu trennen (Entscheidung des
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Bundesverfassungsgerichts [BVerfG], 1 BvR 2062/96 vom 20. Juni
2002, Absitze 33 ff.). Die Neigung, unter Substanzeinfluss zu fahren,
verstirkt sich mit zunehmendem Konsum. Deshalb kann regel- oder
gar gewohnheitsméssiger Cannabiskonsum zumindest berechtigte
Zweifel an der Fahreignung begriinden, die gegebenenfalls weitere
Abklarungen im Rahmen einer Eignungspriifung (oder von Auf-
lagen) rechtfertigen. Wie der Beschwerdefiihrer zutreffend ausfiihrt,
ist eine moglichst rechtsgleiche Praxis im Vergleich zum Alkohol-
missbrauch am Steuer anzustreben, weshalb nicht bei jedem Canna-
biskonsumenten ohne weiteres eine mangelnde Fahreignung vermu-
tet und eine entsprechende verkehrsmedizinische Abkldrung ange-
ordnet werden darf (Entscheid des Bundesgerichts vom 27. Novem-
ber 2002 [6A.65/2002]).

3.2.

Bei einem zugestandenen monatlichen Konsum von drei bis
vier Gramm Marihuana - entsprechend einem bis zwei Joints a 0,5
mg pro Woche - kann zweifellos nicht von einem starken Konsu-
menten von Cannabis i.S. der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
gesprochen werden. Der Beschwerdefiihrer ist nie mit Drogen im
Strassenverkehr auffillig geworden. Bei dieser Ausgangslage ist da-
von auszugehen, dass es sich bei ihm um einen Fall von regelmassi-
gem, aber kontrolliertem und méssigem Cannabiskonsum handelt,
der fiir sich allein noch nicht den Schluss auf eine fehlende Fahreig-
nung zuldsst (BGE 127 II 122, Erw. 4b). Es liegen auch keine Indi-
zien dafiir vor, dass der Beschwerdefiihrer nicht in der Lage sein
konnte, Cannabiskonsum und Strassenverkehr ausreichend zu tren-
nen. Auch sind in casu keine Indizien fiir die zusétzliche Einnahme
anderer Drogen ersichtlich. Zusammenfassend besteht somit auf-
grund der Aktenlage kein geniigender Anlass, den Beschwerdefiihrer
zu einer medizinischen Fahreignungsabklirung zu verpflichten. Die
Beschwerde ist daher gutzuheissen.
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II. Kantonale Steuern

22 Abziehbarkeit einer Studienreise als Weiterbildungskosten. Praxis hin-

sichtlich des Nachweises des Weiterbildungscharakters von Studienreisen.

- Gewinnungskostenbegriff. Die Abziehbarkeit als Gewinnungskosten
setzt einen qualifiziert engen Konnex zwischen den getiitigten Ausga-
ben und den erzielten Einkiinften voraus (Erw. 3).

- Beweislast im Steuerrecht (Erw. 4).

- Anforderungen an den Nachweis des beruflichen Charakters der
Reise (Erw. 4.1).

- Der berufliche Charakter der Studienreise ist hier nicht rechtsgeniig-
lich belegt (Erw. 5).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 21. April 2010, in Sachen
V. (WBE.2009.323).

Aus den Erwdgungen

2.

Die Beschwerdefiihrer machen geltend, angesichts einer dicht
gedringten Studienreise mit einem tiglichen Programm von mindes-
tens 8-10 Stunden sei es nicht verstindlich und auch nicht akzep-
tabel, den Privatanteil auf 50 Prozent festzulegen. Wenn wihrend
einer Studienreise von mehr als 3 Wochen bloss eineinhalb Tage zur
freien Verfiigung stiinden und abends auch einmal eine landestypi-
sche Auffiihrung besucht oder auf einer langen Reise ausnahmsweise
ein Badestopp eingeschaltet werde, rechtfertige dies schon aus rech-
nerischen Griinden keinen Abzug von 50 Prozent an den Gesamt-
kosten. Die Studienreise sei als Weiterbildung fiir Lehrpersonen an-
geboten und organisiert worden und stehe demzufolge in unmittel-
barem Zusammenhang mit dem Lehrberuf und weise Weiterbil-
dungscharakter auf. Kulturelle, gesellschaftliche und touristische
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Aspekte gehorten gerade zum beruflichen Kerngeschéft und zu den
zentralen Themen von Dozierenden im Bereich der Gesellschafts-
wissenschaften. Es stimme, dass eine von der Route her vergleichba-
re Reise in jedem Reisebiiro gebucht werden konne. Inhaltlich und
qualitativ seien die beiden Reisen jedoch nicht miteinander ver-
gleichbar, da sich die Reiseleitung und die Qualitit der bearbeiteten
Inhalte wesentlich voneinander unterscheiden wiirden.

3.

3.1

Gemadss Art. 9 Abs. 1 StHG werden von den gesamten steuer-
baren Einkiinften die zu ihrer Erzielung notwendigen Aufwendungen
und die allgemeinen Abziige abgerechnet. Nach diesen harmonisie-
rungsrechtlichen Vorgaben sind nicht sdmtliche Ausgaben, die mit
der Erzielung der Einkiinfte in irgendeinem Zusammenhang stehen
oder die anlédsslich der Einkunftserzielung getitigt werden, abzieh-
bar, sondern nur die zu deren Erzielung notwendigen Aufwendungen
(Gewinnungskosten). Die Abziehbarkeit setzt einen qualifiziert
engen Konnex zwischen den getétigten Ausgaben und den erzielten
Einkiinften voraus, d.h. einen rechtlich erheblichen (wesentlichen)
Zusammenhang zwischen Art, Grund und Zweck der Ausgabe einer-
seits und der Natur der beruflichen Tétigkeit andererseits (finale und
kausale Komponente des Gewinnungskostenbegriffs). Nicht abzieh-
bar sind demgegeniiber grundsétzlich die Lebenshaltungskosten. Die
Abgrenzung der Gewinnungskosten von den Lebenshaltungskosten
kann letztlich nur durch eine Wertung getroffen werden (vgl. aus-
fithrlich MARKUS REICH in: MARTIN ZWEIFEL/PETER ATHANAS
[HRSG.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/1, Bundes-
gesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden [StHG], 2. Auflage, Basel-Genf-Miinchen 2002,
Art. 9 N 8 ff., m.w.H.).

3.2.

Zu den notwendigen Aufwendungen gehoren auch die mit dem
Beruf zusammenhingenden Weiterbildungs- und Umschulungs-
kosten (Art. 9 Abs. 1 Satz 2 StHG). Gemaiss § 35 Abs. 1 lit. e StG
werden die mit dem Beruf zusammenhingenden Weiterbildungs- und
Umschulungskosten als Berufskosten vom steuerbaren Einkommen
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abgezogen (wortlich gleichlautend: Art. 26 lit. d DBG). Im Gegen-
satz dazu sind Ausbildungskosten nicht abziehbar (§ 41 lit. b StG;
vgl. auch HANS ZEHNDER, Die Behandlung der Kosten fiir Aus-
bildung und berufliche Weiterbildung im schweizerischen Steuer-
recht, Diss. Ziirich 1985, S. 38 f.).

3.3.

‘Nach dem Willen des (Bundes-)Gesetzgebers, der hier aufgrund
der Ubernahme der Bestimmungen ins kantonale Recht bei der Aus-
legung heranzuziehen ist, soll hinsichtlich der abziehbaren "mit dem
Beruf zusammenhingenden Weiterbildungs- und Umschulungskos-
ten" das gleiche Kriterium angewendet werden wie bei den Gewin-
nungskosten Selbstindigerwerbender, bei welchen gemiss Art. 27
Abs. 1 DBG die "geschifts- oder berufsméssig begriindeten Kosten"
abgezogen werden konnen (Botschaft iiber die Steuerharmonisie-
rung, in: BBI 1983 III 166). Aufwendungen sind im Rahmen einer
Unternehmung dann geschéftsmissig begriindet, wenn sie mit dem
erzielten Erwerb unternehmungswirtschaftlich in einem unmittel-
baren und direkten Zusammenhang stehen (vgl. Urteil des Bundes-
gerichts vom 18. Dezember 2003 [2A.277/2003], Erw. 2.1, m.w.H.).
Der Begriff der "Erforderlichkeit" ist nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung weit auszulegen. Dass § 35 Abs. 1 lit. e StG den
Begriff der "Erforderlichkeit" bzw. "Notwendigkeit" nicht enthilt,
steht dem Riickgriff auf diese Rechtsprechung nicht entgegen (vgl.
zum Ganzen Urteil des Bundesgerichts vom 8. August 2002,
[2A.130/2002], Erw. 4.1.1).

Abziehbar sind alle Kosten der Weiterbildung, die mit dem ge-
genwirtigen Beruf des Steuerpflichtigen in einem unmittelbaren ur-
sdchlichen Zusammenhang stehen und auf die zu verzichten dem
Pflichtigen nicht zugemutet werden kann. Als Weiterbildung gelten
die Aufwendungen zur Erhaltung und Sicherung der Stellung im
Beruf, aber auch die Aufwendungen fiir den Aufstieg. Der unmittel-
bare ursidchliche Zusammenhang mit dem ausgeiibten Beruf besteht
lediglich, wenn sich die Weiterbildung auf Kenntnisse bezieht, die
bei der Berufsausiibung verwendet werden. Er fehlt hingegen, wenn
es nur um personliche Bereicherung — etwa im Sinne kultureller
Weiterbildung — geht (BGE 113 Ib 114, Erw. 3b.).
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4.

Nach der im Steuerrecht allgemein giiltigen Regel trigt die
Steuerbehorde die Beweislast fiir steuerbegriindende Tatsachen, wih-
rend der Beweis fiir steuerauthebende oder steuermindernde Tatsa-
chen — dazu gehdren auch jene Umsténde, die eine Ausgabe als Wei-
terbildungskosten qualifizieren — grundsitzlich den Steuerpflichtigen
obliegt. Sie haben steuermindernde Tatsachen nicht nur zu behaup-
ten, sondern auch zu belegen (Urteil des Bundesgerichts vom
12. Mai 2003 [2P.254/2002], Erw. 4.2, m.w.H.; CONRAD WALTHER,
in: MARIANNE KLOTI-WEBER, DAVE SIEGRIST, DIETER WEBER
[HRSG.], Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, a.a.0., § 174
N 28).

4.1.

In Bezug auf den Nachweis des Weiterbildungscharakters von
Studienreisen ist die bisherige aargauische Steuerpraxis streng
(vgl. dazu Entscheide des Steuerrekursgerichts: AGVE 1987, S. 372;
AGVE 1979, S.333; AGVE 1962, S. 114). Keine Berufsreise liegt
vor, wenn auf einer typischen Besichtigungsfahrt auch beruflich in-
teressierende Vorgéinge in das Programm einbezogen werden (AGVE
1987, S.372). Die Reiseaufwendungen miissen in einer Weise
gemacht werden, die die ausschliesslich oder weitaus berufliche
Bedingtheit der Reise einwandfrei erkennen lisst (AGVE 1979,
S. 333). In Betracht fallen von einer Berufsorganisation veranstaltete
Studienreisen (AGVE 1979, S. 333). Im Falle von Lehrpersonen
muss das Reiseprogramm eindeutig und ausschliesslich auf die
beruflichen Bediirfnisse fiir den Unterricht der jeweiligen Schulstufe
ausgerichtet sein; entsprechend wird verlangt, dass bei einer solchen
Veranstaltung Lehrstoff fiir den Unterricht erarbeitet wird
(AGVE 1979, S.335f.). Diese durch die Steuerbehoérden und das
Steuerrekursgericht begriindete Praxis mit Bezug auf Reisekosten ist
zutreffend und daran ist festzuhalten.

Gerade bei sog. Studienreisen ist sehr hdufig nur schwierig aus-
zumachen, ob sie vorwiegend privaten oder beruflichen Zwecken
dienen, d.h. ob sie vorwiegend aus einer direkt mit der Berufsaus-
iibung zusammenhéngenden Motivation oder eher aus privaten Griin-
den unternommen werden ("Das Angenehme mit dem Niitzlichen



2010 Kantonale Steuern 115

verbinden"). Damit eine Reise als beruflich bedingte Weiterbildungs-
aufwendung qualifiziert werden kann, gelten daher hohe Anforderun-
gen an den Nachweis des beruflichen Charakters der Reise. So muss
zum Beispiel vom Reiseprogramm her unzweifelhaft sein, dass es
sich um eine echte Weiterbildungsreise handelt. Das bedeutet, dass
das Reiseprogramm ganz liberwiegend einen fachlichen Charakter
aufweisen muss, was sich nicht nur im Bezug auf die einzelnen
Reiseziele, sondern auch konkret mit Bezug auf die Aktivititen der
Reiseteilnehmer wihrend der Reise (Besuch von fachspezifischen
Vortragen, Teilnahme an fachspezifischen Workshops, Pflicht zur
eigenen aktiven Erarbeitung von Unterlagen, Pridsentationen, etc.)
ausdriicken muss. Angaben {iiber die Reiseteilnehmer (z.B. nur oder
ganz liberwiegend Angehorige einer bestimmten Berufsgruppe)
konnen einen Hinweis auf den berufsbedingten Anlass der Reise dar-
stellen (vgl. AGVE 1987, S. 372). Ist eine Reise unter Zugrundele-
gung der genannten strengen Kriterien als hauptséichlich berufsbe-
dingt zu qualifizieren, ist sodann weiter zu priifen, ob die gesamten
Kosten der Reise abzugsfihig sind oder ob allenfalls ein Teil der
Kosten als privat veranlasst nicht zum Abzug zuzulassen ist (insbe-
sondere Kosten des Freizeitprogramms im Rahmen einer beruflich
veranlassten Reise).

5.

5.1.

Die im Reiseprogramm der Studienreise des ULEF "Tradition
und Moderne" vorgesehenen Besuche von Sehenswiirdigkeiten wie
der Chinesischen Mauer, der verbotenen Stadt oder verschiedener
bekannter Tempel, Paldste und Museen bilden keinen Hinweis auf
den fachspezifischen Charakter der Reise. Nach der allgemeinen
Lebenserfahrung wiirde jeder kulturell interessierte Tourist die ent-
sprechenden Sehenswiirdigkeiten ebenfalls ansehen. Dem Reise-
programm sind — wie die Beschwerdefiihrer selbst bestitigen — inso-
weit keine Unterschiede zu einer rein touristischen Reise zu entneh-
men. Auch die blosse Angabe der Beschwerdefiihrer, bei der Besich-
tigung der zahlreichen Stddte und Sehenswiirdigkeiten sei mit ande-
ren Teilnehmern lber Themen diskutiert worden, die in das Fach-
gebiet der Geografie fallen, vermag den Weiterbildungscharakter
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nicht rechtsgentiglich zu belegen. Nichts anderes ergibt sich in Bezug
auf die geltend gemachten qualitativen Unterschiede zu gewohn-
lichen Reisen (Reiseleitung, Experten, etc.). Diese mit Ausnahme des
Reiseleiters namentlich nicht genannten Experten sind weder im
Reiseprogramm erwéhnt, noch wird das Vorbringen, auf berufsspezi-
fische Interessen der Reiseteilnehmer sei eingegangen worden, be-
legt.

Unterscheidet sich das Reiseprogramm — wie hier — nicht von
demjenigen einer touristischen Rundreise, und werden darin keinerlei
Veranstaltungen, die sich eindeutig an Geografie- bzw. Didaktik-
Fachkrifte richten, nachgewiesen, kann — zur korrekten Abgrenzung
von den nicht abzugsfahigen Lebenshaltungskosten — nicht ohne
entsprechende Nachweise der Auf- und Verarbeitung der Reise im
Unterricht auf einen Weiterbildungscharakter der Reise geschlossen
werden. Das Steuerrekursgericht hatte in einem &lteren Entscheid bei
Lehrpersonen in einer solchen Konstellation fiir das Vorliegen von
Gewinnungskosten zu Recht verlangt, dass im Rahmen der Reise
Unterrichtsstoff erarbeitet wird, der auf die unterrichtete Schulstufe
zugeschnitten ist (AGVE 1979, S.335 f.). Die Beschwerdefiihrer
machen zwar geltend, dass die Beschwerdefiihrerin sich durch die
Reise eine Meinung zu typisch geografischen Themen, wie Besied-
lungsmuster, Stadtentwicklungen oder Handelsbeziehungen habe bil-
den kdnnen und diese fiir den Unterricht aufgearbeitet und eingesetzt
habe. Den entsprechenden Nachweis dafiir erbringen sie indes nicht,
obwohl sie — da sie nun die vollumfingliche Abzugsfihigkeit der
Reisekosten verlangen — aufgrund der ihnen obliegenden Beweislast
(siche vorne Erw. 4) dazu verpflichtet gewesen wéren.

52

Im Ubrigen sind Studienreisen von der Art, wie sie die Be-
schwerdefiihrerin hier unternommen hat, erfahrungsgeméss nicht
ausschliesslich darauf ausgerichtet, fachliches Wissen zu vermitteln.
Neben diesem Zweck wird bei der Gestaltung des Reiseprogramms
regelmissig und nicht nur nebenbei auch auf andere Interessen der
Teilnehmer Riicksicht genommen. So werden — wie das KStA in der
Beschwerdeantwort zutreffend ausgefiihrt hat — zwischen den (hier
wie erwihnt nicht aktenkundigen) berufsspezifischen Arbeiten/Ver-
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anstaltungen, Besuche von Museen, Empfinge und andere Veranstal-
tungen gesellschaftlicher, kultureller und unterhaltender Art ein-
geschaltet. Die auf diesen Teil entfallenden Kosten bleiben selbstver-
stindlich unter dem Gesichtspunkt der notwendigen Gewinnungs-
kosten ausser Betracht. Mit Bezug darauf besteht, auch wenn sie in
Verbindung mit Gewinnungskosten entstanden sind, kein Anlass zur
Privilegierung (so bereits fiir das damalige Recht: AGVE 1962,
S. 114, Erw. 4.).

5.3

Auch aus der Bestitigung des Reiseleiters betreffend "Notwen-
digkeit" der Reise vom 9. Mérz 2009 kann nichts zu Gunsten der Be-
schwerdefiihrer abgeleitet werden. Zum einen ist dazu zu bemerken,
dass die Bestdtigung nicht von den Arbeitgebern ausgestellt wurde.
Dariiber hinaus wire damit, selbst wenn der zustindige Arbeitgeber
bzw. die zustdndige Schulbehorde die Reise als notwendig erachtet
hitte, noch nichts iiber die Notwendigkeit im Sinne des Steuerrechts
resp. die genaue Zuweisung der Reisekosten zu den Weiterbildungs-
bzw. Lebenshaltungskosten gesagt (so auch Urteil der Steuerrekurs-
kommission Bern vom 15.Juni 1999, publ. in StE 2000, B 22.3
Nr. 69, Erw. 6). Zum andern lassen sich auch dieser Teilnahmebes-
titigung keinerlei konkrete fachspezifische Veranstaltungen entneh-
men.

6.

Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Erwédgungen ist das
Steuerrekursgericht den Beschwerdefithrern damit bereits (zu) weit
entgegengekommen, da sie den ihnen obliegenden Nachweis der
hilftigen — geschweige denn der dariiber hinausgehenden — berufli-
chen Veranlassung der Reise nicht erbracht haben. Da dem Verwal-
tungsgericht in Bezug auf den Abzug verwehrt ist, den angefoch-
tenen Entscheid zu Ungunsten der Beschwerdefithrer abzuidndern
(§ 199 Abs. 2 StG), hat es beim hilftigen Abzug der geltend gemach-
ten Kosten zu bleiben und eine exakte Festsetzung des angemessenen
(hoheren) Privatanteils eriibrigt sich.

Die Beschwerde ist somit vollumfanglich abzuweisen.
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23 Berufskostenabzug fiir notwendige Mehrkosten fiir Verpflegung aus-
serhalb der Wohnstitte und bei Schichtarbeit.
Mehrkosten fiir auswiirtige Verpflegung sind nur abziehbar, wenn diese
notwendigerweise mit der Erwerbstitigkeit verkniipft sind (Erw. 2.2).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 16. Juni 2010, in Sachen
KStA gegen G. (WBE.2009.382).

Aus den Erwdgungen

1.3.

Auch Mehrkosten fiir Verpflegung ausserhalb der Wohnstitte
werden vom Reineinkommen nur abgezogen, sofern sie notwendige
Berufskosten darstellen (§ 35 Abs. 1 lit. b StG). Dabei wird von Un-
selbststindigerwerbenden wie dem Beschwerdegegner nicht der
Nachweis verlangt, dass sie sich tatsdchlich auswérts verpflegten
(VGE 1I/17 vom 5. Mirz 2007 [WBE.2006.350], Erw. 3.3, publiziert
in StE 2007 B 22.3 Nr. 92). Der Abzug fiir Mehrkosten der auswir-
tigen Verpflegung setzt indes voraus, dass der Steuerpflichtige wegen
zu grosser Entfernung zwischen Wohn- und Arbeitsstitte oder wegen
kurzer Essenspause oder Schichtarbeit eine Hauptmahlzeit nicht zu
Hause einnehmen kann (§ 35 Abs. 2 StG i.V.m. § 12 StGV sowie
Art. 6 Abs. 1 der Verordnung iiber den Abzug von Berufskosten der
unselbststindigen Erwerbstitigkeit bei der direkten Bundessteuer
vom 10. Februar 1993 [Berufskostenverordnung; SR 642.118.1]).

2.

2.1.

2.1.1.

Nach bisheriger Praxis der Vorinstanz galt die Verpflegung zu
Hause als zumutbar, wenn die nach Abzug der Wegzeit verbleibende
Aufenthaltsdauer daheim mindestens 75 Minuten betrdgt, sofern die
steuerpflichtige Person die Mittagsmahlzeit selbst zubereiten muss.
Muss sie dies nicht, ist ein Aufenthalt in den eigenen Rdumen von
mindestens 45 Minuten erforderlich (Entscheid des Steuerrekursge-
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richts vom 26. April 2007 [3-RV.2006.224, Erw. 4.2]; AGVE 1995,
S. 443 ff., AGVE 1981, S. 338).

2.1.2.

Im angefochtenen Entscheid hat die Vorinstanz dem Beschwer-
degegner den Abzug fiir die Mehrkosten der Verpflegung zugestan-
den. Zur Begriindung fiihrte sie an, dass an ihrer bisherigen Recht-
sprechung nicht festzuhalten sei. Es sei eine Tatsache, dass sich die
Gepflogenheiten im Arbeitsalltag verdndert hitten. Wihrend frither
die mittigliche Riickkehr nach Hause die Regel gewesen sei, konne
dies in der heutigen Berufswelt nicht mehr gelten. Ein Grossteil der
Berufstitigen lege im Hinblick auf einen friihen Feierabend eine
kurze Mittagspause ein und verpflege sich am Arbeitsort. Hinzu
komme, dass nach géngiger Veranlagungspraxis ein beantragter Ab-
zug auswirtiger Verpflegungskosten regelméssig ohne ndhere Uber-
priifung gewdhrt werde, sofern eine Riickkehr liber Mittag nicht ge-
radezu auf der Hand liege. Deshalb erscheine es sachgerecht, von der
bisherigen Praxis insofern abzuweichen, als das strikte Erfordernis
der beruflichen Notwendigkeit zu lockern und bei glaubhaft gemach-
ten Mehrkosten der auswirtigen Verpflegung ein Abzug zu gewihren
sei. Der Beschwerdegegner habe glaubhaft dargetan, sein Mittag-
essen jeweils im Restaurant eingenommen zu haben, weshalb sein
Rekurs gutgeheissen werde.

2.2.

In Ubereinstimmung mit der Rechtsauffassung des KStA ergibt
sich aus den steuergesetzlichen Regelungen zu den Berufskosten
nach wie vor klar, dass solche nur dann zum Abzug zuzulassen sind,
wenn sie mit der Erwerbstitigkeit notwendigerweise verkniipft sind.
Art. 6 Abs. 1 der Berufskostenverordnung macht die Abzugsfahigkeit
der Mehrkosten auswértiger Verpflegung ausschliesslich davon ab-
héngig, dass der Steuerpflichtige eine Hauptmahlzeit nicht zu Hause
einnehmen kann. Dabei sind gemiss Wortlaut der Bestimmung nur
konkrete, sich auf den einzelnen Steuerpflichtigen beziehende Sach-
umstidnde massgebend, welche die Lange des Arbeitswegs beeinflus-
sen oder gewisse Regelungen der Arbeitszeit (Essenspause, Schicht-
arbeit) betreffen. Zwar mag es im Sinne der vorinstanzlichen Aus-
filhrungen zutreffen, dass sich die Verpflegungsgewohnheiten im Ar-
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beitsalltag im Laufe der Zeit verdndert haben und sich heute ein er-
heblicher Teil der Berufstitigen am Arbeitsort verpflegt. Es entspra-
che indessen nicht einer am Gebot der vertikalen Steuerharmo-
nisierung orientierten Auslegung der einschldgigen kantonalen Nor-
men, wenn jedwelche glaubhafte Verpflegungskosten, die mit allge-
mein verdnderten Alltagsgewohnheiten einhergehen, ohne weitere
Voraussetzungen zum Abzug zugelassen wiirden. Es fehlen denn
auch jegliche Hinweise dafiir, dass der kantonale Gesetzgeber im
Sinne der vom Steuerrekursgericht vertretenen Auffassung eine vom
Bundesrecht abweichende Ldsung hitte treffen wollen. Entschei-
dendes Kriterium fiir die Gewéhrung eines Abzugs filir auswértige
Verpflegungsmehrkosten bleibt daher auch bei allfillig verdnderten
gesellschaftlichen Verhiltnissen einzig, ob die Aufwendungen — auf-
grund der geschilderten Sachumstéinde im Einzelfall — mit der Ein-
kommenserzielung in unvermeidbarer Weise verbunden sind.

3.

3.1

Das Verwaltungsgericht hat zur Zumutbarkeit der mittiglichen
Heimkehr bisher keine konkreten zeitlichen Umschreibungen hin-
sichtlich der Gesamtdauer der Mittagspause oder der erforderlichen
Aufenthaltsdauer daheim getroffen.

Das Bundesgericht wies in seinem Entscheid vom 12. Mai 2003
(StE 2003 B 22.3 Nr. 76, Erw. 4.3) darauf hin, dass die kantonalen
Behorden unter Beriicksichtigung der regionalen bzw. lokalen Bege-
benheiten Zeitpauschalen festlegen konnten, innerhalb welcher die
Riickkehr nach Hause zur Mittagsverpflegung als zumutbar gelte. Es
billigte dabei die Praxis der Steuerverwaltung Graubiinden, wonach
die Verpflegung zu Hause zumutbar sei, wenn fiir das Mittagessen zu
Hause inklusive Hin- und Riickweg nicht mehr als 90 Minuten beno-
tigt werden und die Aufenthaltsdauer am Mittagstisch mindestens 30
Minuten betragt. Im konkreten Fall erachtete das Bundesgericht — fiir
einen alleinstehenden Steuerpflichtigen mit flexiblen Arbeitszeiten —
einen Zeitaufwand von 85 Minuten fiir das Mittagessen inklusive
Hin- und Riickreise bei einer Aufenthaltsdauer daheim von
50 Minuten zur Zubereitung und Einnahme der Mabhlzeit als aus-
reichend.
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3.2.

In seiner Rekurseingabe an die Vorinstanz vom 7. Dezember
2009 brachte der Beschwerdegegner vor, zu den normalen Biiro-
zeiten zwischen 08.00 Uhr und 12.00 Uhr sowie von 13.00 Uhr bis
17.00 Uhr "plus minus eine Viertelstunde" im Betrieb anwesend sein
zu miissen, da er sowohl fiir andere interne Abteilungen als auch ex-
tern erreichbar sein sollte. Bereits aus der Formulierung des Be-
schwerdegegners ("plus minus eine Viertelstunde") geht indes her-
vor, dass es sich hierbei nicht um zwingende Fixzeiten handelt. Der
Beschwerdegegner rdumte denn im Rekursschreiben auch ein, {iber
gleitende Arbeitszeit zu verfiigen. In seiner Einsprache vom 7. Sep-
tember 2009 an die Steuerkommission fiihrte er noch aus, er verfiige
tiber "grundsitzlich gleitende Arbeitszeit ohne Fixstunden", wobei er
keine Prisenzzeiten erwihnte. Uberdies ist — wie das KStA zu Recht
geltend macht — aus der Zeiterfassungstabelle 2007 ersichtlich, dass
der Beschwerdegegner nicht selten vor 12.00 Uhr — teilweise auch
vor 11.45 Uhr — die Mittagspause beginnt und nach 13.00 Uhr — zu-
weilen auch nach 13.15 Uhr — die Arbeit wieder aufnimmt. Demnach
verfiigt der Beschwerdegegner iiber flexible Arbeitszeiten.

3.3.

Mit dem Fahrrad benétigt der Beschwerdegegner hochstens
neun Minuten fiir seinen 2 km langen Arbeitsweg. Legt er diesen mit
dem Auto oder einem seiner zwei Motorrader zuriick, nimmt dies
rund vier Minuten in Anspruch (Twixroute). Mit dem Bus, den er
nach eigenen Angaben bei Schnee und kaltem Wetter benditzt, belduft
sich die Fahrtdauer auf rund fiinf Minuten zuziiglich einiger Minuten
Fussweg. Der Ansicht des Beschwerdegegners, die sich infolge der
stiindlichen Busfahrzeiten ergebende Mittagspause von eineinhalb
Stunden sei untragbar, kann nicht gefolgt werden. Vielmehr ergibt
sich aufgrund seines kurzen Arbeitswegs und seiner flexiblen Ar-
beitszeiten, dass eine Riickkehr am Mittag — im Lichte der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung — ohne weiteres als zumutbar er-
scheint.



122 Verwaltungsgericht 2010

4.

Demgemiss ist die Beschwerde des KStA gutzuheissen und
dem Beschwerdegegner der Abzug fiir die Mehrkosten auswartiger
Verpflegung zu verwehren.

24  Streitgegenstand im steuerrechtlichen Rechtsmittelverfahren.

- Streitgegenstand im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren
im Steuerrecht (Erw. 6.3).

- Das kantonale Recht enthiilt keine Bestimmung, wonach im Verlauf
des Verfahrens nur Tatsachen und Beweismittel geltend gemacht
werden konnen, die im Schriftenwechsel nicht vorgebracht werden
konnten (Erw. 6.4).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 22. September 2010, in
Sachen E. (WBE.2009.370).

Aus den Erwdgungen

6.

6.1.

Abweichend vom in der Rekursschrift vom 15. August 2007
gestellten Antrag auf Festsetzung des steuerbaren Eigenkapitals auf
Fr. 1'032'394.00 beantragt die Beschwerdefiihrerin im Beschwerde-
verfahren (wie bereits in ihrer Eingabe ans Steuerrekursgericht vom
7. Februar 2008), unter Berufung auf den ausgewiesenen Verlust von
Fr. 1'907'471.00, das steuerbare Eigenkapital auf Fr. 100'000.00 fest-
zusetzen. Die Vorinstanz kam diesbeziiglich zum Schluss, auf diesen
erst im Rahmen des Untersuchungsverfahrens abgednderten Antrag
auf Reduktion des steuerbaren Eigenkapitals auf Fr. 100'000.00 sei
nicht einzutreten, da dieser nicht durch den Gang des Rekursver-
fahrens verursacht worden sei.

6.2.

Dagegen wendet die Beschwerdefiihrerin ein, die von der Vor-
instanz zitierte Praxis beziehe sich auf die Erweiterung des Rekurs-
begehrens. Hier werde aber das Rekursbegehren nicht erweitert,
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sondern lediglich mit Blick auf die korrekte Rechtsanwendung, wel-
che von Amtes wegen hétte erfolgen sollen, betragsméissig angepasst.
Die Vorinstanz hitte — nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin —
ohne Weiteres zu Gunsten des Steuerpflichtigen vom gestellten An-
trag abweichen konnen.

6.3.

6.3.1.

Eine ausdriickliche Regelung des Streitgegenstands fehlt im
kantonalen Recht. Streitgegenstand im Beschwerdeverfahren ist, was
im urspriinglichen Verwaltungsverfahren — und allenfalls zusétzlich
in einem vorangehenden Beschwerde- (oder Rekurs)verfahren — ver-
bindlich geregelt wurde (AGVE 1999, S. 368; zur Praxisverschir-
fung in Bezug auf den Ausschluss von Feststellungsverfiigungen:
AGVE 2009, S. 137). Der Begriff des Streitgegenstands im verwal-
tungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren in Steuersachen stimmt da-
mit im Wesentlichen mit demjenigen der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung iiberein. Danach gilt als Streitgegenstand das Rechtsver-
héltnis, das Gegenstand der angefochtenen Verfiigung bildet, in dem
Umfang, in dem es im Streit liegt. Beschwerdebegehren, die neue, in
der angefochtenen Verfligung nicht geregelte Fragen aufwerfen,
tiberschreiten den Streitgegenstand und sind deshalb unzuldssig. In
einem Rechtsmittelverfahren kann der Streitgegenstand grundsitz-
lich nur eingeschriankt, aber nicht ausgeweitet werden (BGE 131 II
203). Was Streitgegenstand ist, bestimmt sich nach dem angefochte-
nen Entscheid und den Parteibegehren. Auch wenn zum Verstindnis
der Antrige auf die Begriindung zuriickgegriffen werden muss, ergibt
sich der Streitgegenstand stets aus der beantragten Rechtsfolge und
nicht aus deren Begriindung, die sich regelméssig aus verschiedenen
rechtlichen und tatsidchlichen Aspekten zusammensetzt. Der Recht-
sprechung liegt damit eine "objektmissige" und nicht eine "aspekt-
méssige" Umschreibung des Streitgegenstands zugrunde (Urteil des
Bundesgerichts vom 22. Januar 2008 [2C_446/2007], Erw. 2.2,
m.w.H., publ. in StE 2008 B 96.11 Nr. 8).

6.3.2.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wére es jedoch
nicht ausgeschlossen, dass der Streitgegenstand, der normalerweise
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das gesamte Rechtsverhdltnis erfasst, auf Teilaspekte desselben
beschrinkt wird. So konnten die Behorden vorab iiber einzelne
Elemente eines bestimmten Rechtsverhiltnisses rechtskriftig verfii-
gen (erwihntes Urteil des Bundesgerichts in: StE 2008 B 96.11 Nr. 8,
Erw. 3.1). Eine derartige Teilrechtskraft wird nach der konstanten
Praxis des Verwaltungsgerichts indes nicht anerkannt, wenn sich die
Beschwerde auf den materiellen Punkt des Entscheids bezieht und
diesen ganz oder teilweise anficht (AGVE 1987, S. 342 ftf. und 1988,
S. 199; MICHAEL MERKER, Rechtsmittel, Klage und Normenkon-
trollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Ziirich 1998,
§ 38 N 50). Daran ist festzuhalten.

6.3.3.

Eine Verengung des Streitgegenstands kann indes auch durch
Parteierkldrung erfolgen. Anerkennt eine Partei ausdriicklich, dass
sich ihr Begehren nicht auf einen bestimmten Rechtsgrund stiitzt,
kann sie spéter nicht mehr darauf zuriickkommen. Eine nachtragliche
Geltendmachung eines zuvor ausdriicklich verworfenen Standpunkts
liefe schliesslich auf ein widerspriichliches Verhalten ("venire contra
factum proprium") hinaus.

6.4.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz handelte es sich beim
"Begehren" um Berlicksichtigung des Verlustvortrags — da die Vorin-
stanz den Rekurs gegen die Aufrechnung des Aktionérsdarlehens ab-
gewiesen hat — um keine Rekurserweiterung. Die Frage, ob es sich
bei der Geltendmachung des Verlustvortrags um eine allenfalls unzu-
lassige Rekurserweiterung gehandelt hitte, hitte sich einzig dann
gestellt, wenn das Steuerrekursgericht selbst die Aufrechnung derart
reduziert hitte, dass das steuerbare Eigenkapital unter
Fr. 1'032'394.00 gesunken wére. So wie das Steuerrekursgericht ent-
schied bzw. wie es seinen Entscheid sachlich begriindete, hitte indes
selbst eine Beriicksichtigung des Verlustvortrags in der von der
Rekurrentin geltend gemachten Hohe lediglich zu einer Herabset-
zung des steuerbaren Figenkapitals von Fr. 8'123'645.00 um
Fr. 1'907'471.00 auf Fr. 6"216'174.00 gefiihrt und wére somit betrags-
missig ohne weiteres im Rahmen des urspriinglichen Antrags gele-
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gen. Fine ausdriickliche Anerkennung des Ausschlusses der Ver-
lustverrechnung seitens der Beschwerdefiihrerin liegt zudem nicht
vor. Demzufolge ist das Steuerrekursgericht zu Unrecht nicht auf das
"Begehren" eingetreten.

Daran vermag auch die Berufung auf das Urteil des Bundesge-
richts vom 8. September 2009 [2C_514/2008] durch das KStA nichts
zu dndern. Darin schiitzte das Bundesgericht das Vorgehen der Vor-
instanz, welche neue Vorbringen und Dokumente unberiicksichtigt
liess, weil das Behauptungs- und Beweisverfahren in diesem Zeit-
punkt bereits abgeschlossen war. Dabei ist zu bedenken, dass das in
jenem Fall massgebende freiburgische Verfahrensrecht (Gesetz iiber
die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Freiburg vom 23. Mai 1991
[VRG-FR; SGF 150.1]) — im Gegensatz zum aargauischen VRPG —
eine ausdriickliche Bestimmung enthélt, wonach im Verlauf des Ver-
fahrens nur Tatsachen und Beweismittel geltend gemacht werden
konnen, die im Schriftenwechsel im Sinne von Art. 89 VRG-FR
nicht vorgebracht werden konnten (Art. 93 VRG-FR).

Soweit sich die Beschwerde gegen den Nichteintretensentscheid
der Vorinstanz richtet, ist sie somit gutzuheissen.
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II1. Abgaben

25  Beitragsplan.
Folgen eines erst nach Baubeginn offentlich aufgelegten bzw. durch Ein-
zelverfiigung eroffneten Beitragsplans; Verwirkung der Beitragsan-
spriiche.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 26. Januar 2010 in Sachen
Einwohnergemeinde X. gegen Y. und Z. (WBE.2008.71).

Aus den Erwdgungen

1.

Seitens der Verfahrensbeteiligten ist allseits unbestritten, dass
mit den Bauarbeiten fiir die Verbindungsstrasse am 29. November
2004 begonnen wurde, der Beitragsplan "Verbindungsstrasse A.-B."
vom 14. Oktober 2004 den betroffenen Grundeigentiimern jedoch
erst mit Einzelverfiigung vom 22. Mérz 2005 (versandt am 6. April
2005) eroffnet wurde. Zu beurteilen ist im vorliegenden Beschwer-
deverfahren einzig die Frage, ob die erst nach Baubeginn erfolgte
Eroffnung des Beitragsplans zur Folge hat, dass der verfiigte Bei-
tragsanspruch des Gemeinwesens gegeniiber den Beschwerdegeg-
nern verwirkt ist.

2.(...)
3

3.1

Die Gemeinden sind gemiss § 34 Abs. 1 BauG (in der hier an-
wendbaren Fassung vom 31. August 1999) im Sinne des Bundes-
rechts (vgl. insbesondere Art. 19 RPG und Art. 6 WEG) verpflichtet,
von den Grundeigentiimern — nach Massgabe der diesen erwach-
senden wirtschaftlichen Sondervorteile — Beitridge an die Kosten der
Erstellung und Anderung von Strassen zu erheben. Die genaue Rege-
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lung erfolgt in einem Beitragsplan (§ 35 Abs. 1 BauG; sog. ur-
spriinglicher Beitragsplan). Soweit keine kantonalen Vorschriften be-
stehen, regeln die Gemeinden die Beitragserhebung selber (§ 34
Abs. 3 BauG). Von dieser Kompetenzzuweisung hat die Gemeinde
X. mit dem Erlass des Strassenreglements vom 29. November 2002
(Strassenreglement) Gebrauch gemacht. Gemiss § 5 Strassenregle-
ment erhebt der Gemeinderat fiir die Kosten der Erstellung und An-
derung von Strassen von den Grundeigentiimern Erschliessungsbei-
trige (vgl. im Einzelnen auch §§ 6 ff. Strassenreglement). Im Bei-
tragsplan sind alle relevanten Angaben und Berechnungen nachvoll-
ziehbar darzustellen (§ 10 Abs. 1 und 2 Strassenreglement). Auf Ort
und Zeitpunkt der offentlichen Auflage des Beitragsplans ist vor-
gingig im amtlichen Publikationsorgan der Gemeinde hinzuweisen
(§ 11 Abs. 1 Strassenreglement). Den Beitragspflichtigen ist die Auf-
lage zusammen mit der Hohe des Beitrags durch eingeschriebenen
Brief anzuzeigen (§ 11 Abs. 2 Strassenreglement). Zur Frage, zu wel-
chem Zeitpunkt die 6ffentliche Auflage des Beitragsplans zu erfolgen
hat, dussert sich das Strassenreglement nicht.

3.2.

Das Baugesetz vom 2. Februar 1971 (aBauG) sah in § 32 Abs. 1
vor, dass Beitragspflicht und Hohe der einzelnen Beitrdge vor der
Bauausfiihrung aufgrund eines Kostenvoranschlages durch den Bei-
tragsplan festgesetzt wiirden. § 32 Abs. 2 aBauG bestimmte, dass der
Beitragsplan nach Publikation und schriftlicher Anzeige an die
Pflichtigen wihrend 30 Tagen 6ffentlich aufzulegen und binnen glei-
cher Frist mit Beschwerde an den Regierungsrat weiterziehbar war.
Der Beitragplan war somit nicht erst nach Bauvollendung hinten-
drein zu erstellen, sondern "vor der Bauausfiihrung", d. h. vor deren
Beginn (so ausdriicklich Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons
Aargau vom 2. Februar 1971, Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985,
N 1 zu § 32 aBauQG).

§ 35 Abs. 1 des vorliegend geltenden BauG (Fassung vom
31. August 1999) lautet wie folgt:

"Der Gemeinderat, bei Gemeindeverbidnden der Vorstand, bestimmt

die Beitragspflichtigen und deren einzelne Beitrdge an die Grob- und

Feinerschliessung in einem Beitragsplan. Dieser wird wéhrend 30



2010 Abgaben 129

Tagen oOffentlich aufgelegt. In Verfahren, die nur wenige Grundeigen-

timer betreffen, kann die 6ffentliche Auflage entweder durch eine auf

die Beteiligten beschrinkte Auflage oder durch Einzelverfiigungen mit

Zustellung des Kostenverteilers ersetzt werden."

Das BauG (in der massgebenden Fassung vom 31. August
1999) enthélt somit anders als das Baugesetz von 1972 keine aus-
driickliche Regelung mehr dariiber, zu welchem Zeitpunkt der Bei-
tragsplan festzusetzen ist. Aus den Gesetzesmaterialien zu dieser Be-
stimmung geht nun aber klar hervor, dass der Gesetzgeber diesbe-
ziiglich keine Anderung beabsichtigte und insbesondere auch nicht
eine nachtrigliche Festsetzung und Auflage des urspriinglichen Bei-
tragsplans ermoglichen wollte. Der Botschaft des Regierungsrats des
Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 16. Dezember 1998
(Nr. 98.005747) zum Gesetz iiber Raumplanung, Umweltschutz und
Bauwesen vom 19. Januar 1993, Anderung der §§ 34, 35, 88, 166
und 169 (Erschliessungsfinanzierung), Bericht und Entwurf zur
1. Beratung, S. 14, ist zu entnehmen, "Dass dem Beitragsplan ein
Kostenvoranschlag zugrunde liegen und die Auflage vor Baubeginn
stattfinden muss, ergibt sich aus der Sache selbst; ein Hinweis im
Gesetz eriibrigt sich". Insofern ist mit der Vorinstanz davon ausge-
hen, dass das BauG auch ohne ausdriickliche Regelung von einer
Festsetzung und Auflage des (urspriinglichen) Beitragsplans vor
Baubeginn ausgeht und eine solche auch verlangt.

In diesem Sinne haben die Schitzungskommission nach Bauge-
setz und das Verwaltungsgericht iibereinstimmend festgehalten, aus
dem sachlogischen Zusammenhang mit den weiteren fiir die Reali-
sierung einer Erschliessung notwendigen Verfahrensschritten (Er-
schliessungsplan, Bauprojekt, Landerwerb) sei der Beitragsplan
frithestens nach Erstellung des auflagereifen Projekts mit Kosten-
voranschlag und spdtestens vor Baubeginn aufzulegen (VGE 11/65
vom 5. Juli 2007 [WBE.2006.30], S. 6; AGVE 2002, S. 502 f. [Ent-
scheid der Schétzungskommission nach Baugesetz vom 28. Mai
2002]; vgl. auch schon AGVE 1970, S. 215).

3.3.

Unterschiedliche Rechtsauffassungen zwischen den beiden Ge-
richten bestehen jedoch offensichtlich beziiglich der Folgen einer erst
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nach Baubeginn und damit angesichts der gesetzlichen Vorgabe kla-
rerweise verspdtet erfolgenden Auflage eines urspriinglichen Bei-
tragsplans. Wéhrend die Schitzungskommission nach Baugesetz eine
Verwirkung des individuellen Beitragsanspruchs annimmt, hat das
Verwaltungsgericht eine solche in seiner bisherigen Rechtsprechung
verneint. In VGE 11/65 vom 25. November 1980 [1979/229], S. 13,
hielt es diesbeziiglich Folgendes fest:
"Gegen § 32 Abs. 1| BauG wurde im vorliegenden Fall insoweit ver-
stossen, als mit der Bauausfithrung begonnen wurde, bevor auch nur
die Auflagefrist fiir den Beitragsplan abgelaufen war. Indessen liesse
es sich nicht rechtfertigen, hieran Verwirkungsfolgen zu kniipfen. Als
wesentliche Folge der vorzeitigen Bauausfithrung kann das Gemein-
wesen nicht mehr auf den Bau verzichten, wenn ihm der verbleibende
Kostenanteil zu gross erscheint (...). § 32 Abs. | BauG soll damit in
erster Linie das Budgetrecht der Gemeinde wahren (vgl. AGVE 1970,
215). Ausserdem diirfte es — vom rein praktischen Gesichtspunkt aus
betrachtet — nach dem Bau schwerer fallen, Ausfille auf Grund von
Beschwerdegutheissungen auf die anderen Privaten zu verteilen. Da-
gegen erwachsen den Beitragspflichtigen aus der vorzeitigen Bauaus-
fihrung keine Nachteile. Dass die Beitrdge nach Massgabe der ent-
standenen Kosten féllig werden (§ 33 Abs. 2 BauG; dazu Zimmerlin,
a.a.0., N. 2 zu § 33 BauG), kann selbstverstindlich keine Falligkeit
vor der Rechtskraft des Beitragsplanes bewirken."

In einem spiteren Entscheid (VGE II/125 vom 22. Oktober
1992 [BE.92.00249], S. 8) fiithrte das Verwaltungsgericht aus:
"Gemdss § 32 Abs. 1 BauG ist der Beitragsplan vor der Bauausfiih-
rung aufzustellen; das bedeutet, dass mit dem Bau erst nach Eintritt
der Rechtskraft des Beitragsplans begonnen werden darf. Sinn und
Zweck dieser Bestimmung ist es, der Gemeinde das Budgetrecht zu
wahren (AGVE 1970, S. 215) und ihr zu ermdglichen, nachtriaglich auf
den Bau zu verzichten, wenn ihr der Anteil, welcher nach dem Be-
schwerdeentscheid auf sie entfdllt, zu hoch erscheint. Beginnt die
Gemeinde wie im vorliegenden Fall mit dem Bau vor Rechtskraft des
Beitragsplans, so bewirkt dies nicht dessen Ungiiltigkeit, sondern hat
lediglich zur Folge, dass die Gemeinde nicht mehr auf den Bau ver-
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zichten kann (AGVE 1981, S. 152). Den beitragspflichtigen Privaten

diirfen aus der vorzeitigen Bauausfiihrung jedenfalls keine Nachteile

erwachsen (VGE 11/65 vom 25. November 1980 in Sachen Hartmann,

S. 13)."

Im schon erwdhnten VGEII/65 vom 5.Juli 2007
(WBE.2006.30), S. 6, schliesslich bezeichnete das Verwaltungsge-
richt die von der Schitzungskommission in AGVE 2002, S. 503,
gemachte Feststellung, dass ein Beitragsplan bzw. dessen Auflage
nach dem Baubeginn nicht mehr méglich sei, als offenkundig unzu-
treffend; es gehe um die Zuléssigkeit der spiteren Auflage, die das
Verwaltungsgericht in konstanter Rechtsprechung zum aBauG bejaht
habe. Im konkreten Fall seien die Folgen der spiteren Auflage eines
urspriinglichen Beitragsplans nicht zu erdrtern.

Die Schitzungskommission kritisiert die verwaltungsgerichtli-
che Rechtsprechung zu Recht darauthin, dass diese einzig die Seite
der Gemeinde beleuchte und die Seite der Grundeigentiimer, welche
durch die Beitragspline haufig sehr stark belastet wiirden, vollig
ausblende. Die Verpflichtung zur Auflage des Beitragsplans vor der
Bauausfiihrung hat in der Tat nicht ausschliesslich die kommunale
Budgetwahrung zum Zweck; sie dient vielmehr auch dem Schutz der
betroffenen Grundeigentiimer und der Rechtssicherheit (vor allem
auch im Hinblick auf allfillige Eigentiimerwechsel). Das Bun-
desgericht hat sich in zwei Entscheiden mit kantonalen Vorschriften
(aus den Kantonen Thurgau und Solothurn) befasst, die im Wesent-
lichen mit § 32 aBauG iibereinstimmen. Es erwog, bei der gesetzlich
statuierten Pflicht, zusammen mit dem Bauplan der zu erstellenden
oder zu korrigierenden Strasse auch das Verzeichnis der beitrags-
pflichtigen Grundstiicke aufzulegen bzw. deren Eigentlimer {iber die
Beitragspflicht und die mutmasslichen Kosten zu informieren, handle
es sich keineswegs um eine blosse Ordnungsvorschrift von unterge-
ordneter Tragweite, sondern um eine fiir den Schutz der Interessen
der Privaten wichtige Bestimmung. Durch die Festlegung der bei-
tragspflichtigen Grundstiicke sowie die Bekanntgabe der mutmass-
lichen Kosten werde es den betroffenen Eigentiimern ermoglicht,
sich rechtzeitig, ndmlich vor Ausfiihrung des Strassenbaues, dariiber
schliissig zu werden, ob sie dem Bauvorhaben stillschweigend zu-
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stimmen oder aber gegen das Projekt bzw. dessen Ausgestaltung und
die damit zusammenhédngende Bildung von Interessenzonen Ein-
sprache erheben wollten. Werde die Beitragspflicht erst nachtriaglich
bestritten, kdnnten solche Einwendungen nicht mehr oder nicht mehr
im gleichen Umfang erhoben werden (BGE 102 Ia 48; bestitigt in
BGE vom 17. Oktober 2005 [2P.84/2005], Erw. 2.4). Weiter hat das
Bundesgericht im Urteil vom 17. Oktober 2005 (2P.84/2005),
Erw. 2.5, festgehalten, wann fiir die aus einem erstellten 6ffentlichen
Werk einzelnen Grundeigentiimern erwachsenden Sondervorteile ein
Verfahren zur Beitragserhebung einzuleiten sei bzw. bis zu welchem
Zeitpunkt ein solches Verfahren spétestens eingeleitet werden diirfe,
sollte durch die betreffende Gesetzgebung zweckmissigerweise aus-
driicklich geregelt werden, zumal eine analoge Anwendung von Ver-
jahrungs- oder Verwirkungsfristen aus anderen Rechtsgebieten mit
erheblichen Unsicherheiten behaftet sei.

Diese Uberlegungen sind grundsétzlicher Natur und lassen sich
ohne Weiteres auch auf das geltende aargauische Baugesetz iibertra-
gen. Daran dndert entgegen der Meinung der Beschwerdefiihrerin
nichts, dass dieses heute nicht mehr ausdriicklich verlangt, dass der
Beitragsplan vor der Bauausfiihrung erstellt und aufgelegt wird. Wie
dargelegt, erachtete der Gesetzgeber es als keiner expliziten Rege-
lung bediirfende Selbstverstindlichkeit, dass die Festsetzung und
Auflage des Beitragsplans vor der Bauausfithrung erfolgen; keines-
falls hat er damit eine in zeitlicher Hinsicht abweichende Regelung
treffen wollen (siche vorne Erw. 3.2.). Das Erfordernis dieser zeitli-
chen Abfolge folgt auch aus der kantonalen Praxis (siehe vorne
Erw. 3.2.). Es hat, wie die Vorinstanz zutreffend annimmt, nicht nur
zum Zweck, das Budgetrecht der Gemeinde zu schiitzen, sondern es
dient ebenfalls und in erster Linie dem Schutz der privaten Beitrags-
pflichtigen und der Rechtssicherheit. Die betroffenen Grundeigentii-
mer miissen die Mdglichkeit haben, sich vor der Bauausfiihrung ge-
gen ihre personliche Beitragspflicht wehren zu kénnen. Unter Um-
stainden gibt ndmlich erst die Hohe der zu erwartenden Beitrdge An-
lass, sich gegen die Erschliessung zu wehren, sei es mit dem Argu-
ment, ein Ausbau der Erschliessungsanlage sei gar nicht notig oder
es seien billigere Varianten denkbar. Individuelle Beitragspflicht und



2010 Abgaben 133

Beitragsbemessung hingen zudem massgeblich von den Verhiltnis-
sen vor Baubeginn ab, welche sich im Nachhinein vielfach kaum
mehr zuverldssig eruieren lassen. Weiter gebietet die Rechtssicher-
heit eine klare Regelung der Frage, bis zu welchem Zeitpunkt Grund-
eigentlimerbeitrige erhoben werden kdnnen, dies namentlich im Hin-
blick auf allfdllige Eigentiimerwechsel. Mithin handelt es sich nicht
lediglich um eine blosse Ordnungsvorschrift zum Schutz des Budget-
rechts, sondern um eine wesentliche Verfahrensvorschrift, welche die
Befugnis des Gemeinwesens zur Erhebung von Grundeigentiimer-
beitrdgen durch eine zeitliche Vorgabe begrenzt (vgl. erwdhnter BGE
vom 17. Oktober 2005 [2P.84/2005], Erw. 2.5). Thre Missachtung
muss deshalb mit rechtlichen Konsequenzen verbunden sein. Die
offentliche Auflage des Beitragsplans bzw. die Bekanntgabe durch
Einzelverfiigung erst nach Bauausfithrung bewirkt zwar nicht per se
die Nichtigkeit des Beitragsplans als Ganzes, jedoch konnen die
betroffenen Grundeigentiimer einspracheweise die Verwirkung des
ihnen gegeniiber festgesetzten Beitragsanspruchs geltend machen.

Nicht ndher zu priifen ist, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen eine Planauflage trotzdem erst nach Baubeginn zuléssig sein
kann (z. B. wegen zeitlicher Dringlichkeit der auszufiihrenden Ar-
beiten, System der Gesamtfinanzierung; vgl. erwdhnter BGE vom
17. Oktober 2005 [2P.84/2005], Erw. 2.5). Im vorliegenden Fall lag
der Beitragsplan unbestrittenermassen bereits vor Baubeginn
(29. November 2005) vor, wurde aber erst rund vier bis fiinf Monate
nach Baubeginn durch Einzelverfiigungen er6ffnet. Sachliche
Griinde fiir die spitere Auflage bzw. Er6ffnung sind nicht ersichtlich
und wurden auch von der Beschwerdefiihrerin nicht geltend ge-
macht. Diese verwies vor Vorinstanz einzig auf ihre — zwischen-
zeitlich gednderte — Praxis. Mit anderen Worten bestand vorliegend
keine objektiv begriindete Veranlassung, den betroffenen Grundei-
gentlimern den Beitragsplan erst wihrend der Bauausfiithrung bzw.
rund zwei Monate vor Abschluss der massgeblichen Bauarbeiten zu
erdffnen. Damit ist mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass der
Beitragsplan im vorliegenden Fall jedenfalls vor Baubeginn hitte
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aufgelegt bzw. erdffnet werden miissen und der individuelle Bei-
tragsanspruch gegen die Beschwerdegegner somit verwirkt ist.
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IV. Bau-, Raumentwicklungs- und Umweltschutzrecht

26  Ehehafte Wasserrechte.
Im Kanton Aargau haben sich Nutzungsrechte an Gewéssern aus
althergebrachten Rechtstiteln als privatrechtliche Eigentumsrechte
erhalten.
Begriff und Inhalt des dinglichen Rechts bestimmt das Privatrecht.
Die ehehaften Wasserrechte sind von der Eigentumsgarantie ge-
schiitzt.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 25. Januar 2010 in Sachen
J. gegen Regierungsrat (WBE.2006.368).

Aus den Erwdgungen

5.

5.1

Ehehafte Rechte sind nach Lehre und Rechtsprechung vorbe-
standene, auf althergebrachten Rechtstiteln beruhende Rechte und
ehehafte Wasserrechte sind historische Rechte an offentlichen Ge-
wissern, die bis heute weiterbestehen (siehe BGE 1311321 Erw. 5;
BGE vom 24. Midrz 2003 [2P.256/2002], Erw. 1.2.2 und 3;
BGE 88 11 498; AGVE 1983, S. 167; Peter Liver, Die ehehaften Was-
serrechte in der Schweiz, in: Privatrechtliche Festabhandlungen,
Festgabe zum 70. Geburtstag des Verfassers am 21. August 1972,
Bern 1972, S. 466 [Liver, Wasserrechte]; Peter Liver, Die Entwick-
lung des Wasserrechts in der Schweiz seit 100 Jahren, in: ZSR
71/1952, Band 1, S. 339 [Liver, ZSR], Dominik Strub, Wohlerworbe-
ne Rechte, Insbesondere im Bereich des Elektrizitdtsrechts, Diss.
Freiburg 2001, S. 85 und S. 201 f. mit Hinweisen). Zur Zeit ihrer Be-
griindung galten ehehafte Wasserrechte als private Rechte und bis ins
19. und noch anfangs des 20. Jahrhunderts galt das verlichene Was-
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serrecht als privates Recht, gleichgiiltig, ob es aufgrund des Eigen-
tums oder der Gewésserhoheit eingerdumt worden war. Das o6ffent-
lich-rechtliche Verstindnis verliechener Wasserrechte setzte sich erst
allmdhlich durch (Liver, Wasserrechte, S. 465 ff.; Liver, ZSR, S. 305
f., 333 f.; BGE 1271169 Erw. 4.b; BGE vom 24. Mirz 2003
[2P.256/2002], Erw. 1.2.2; Riccardo Jagmetti, Schweizerisches Bun-
desverwaltungsrecht, Band VII, Energierecht, Basel 2005, Rz. 4206).

Zum privatrechtlichen Charakter der ehehaften Wasserrechte
nach dem Recht des Kantons Aargau sprach sich die (frithere) Praxis
des Regierungsrates, die Rechtsprechung der kantonalen Gerichte
und auch die Lehre aus. Im Rechtsgutachten von Prof. Dr. Peter
Liver, in der Streitsache der Gebriider Wichter, Brittnau, gegen den
Kanton Aargau betreffend ehehaftes Wasserrecht vom 30. Juli 1945
(Gutachten Liver) wird hierzu ausgefiihrt, dass die Gesetzgebung nur
die Anerkennung der ehehaften Wasserrechte aussprach und der Re-
gierungsrat auf dem Verordnungsweg bloss die Feststellung des Um-
fangs dieser Rechte anordnete. Die ehehaften Rechte behielten daher
den rechtlichen Charakter und Inhalt, den sie durch die Rechtsent-
wicklung bis zum Ende des 18. Jahrhunderts erhalten hatten. Sie sind
private Nutzungsrechte an offentlichen Gewéssern (Gutachten Liver,
S. 8; vgl. dazu auch Hans Raschle, Zivilprozesssache und Verwal-
tungsstreitsache im aargauischen Rechtsgang, in: Festgabe Fritz Flei-
ner, Ziirich 1937, S. 296 f.). Dieser Auffassung folgte das Bundesge-
richt auch in den Entscheiden der Gebriider Wéchter vom 3. Novem-
ber 1947 und 5. Februar 1948, wonach nach Aargauischem Recht ein
ehehaftes Wasserrecht dem Privatrecht angehore, also ein Rechtsver-
hiltnis darstelle, bei dem sich Staat und Wasserrechtsbesitzer als
gleich geordnete Rechtssubjekte gegeniibertreten (Urteil vom 5. Fe-
bruar 1948, S. 17 und S. 23 f.). Die Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichts steht auf privatrechtlicher Grundlage, obwohl hier die
Unterscheidung zwischen ehehaften Rechten und wohlerworbenen
Rechten (zu dieser Differenzierung siehe Werner Dubach, Die wohl-
erworbenen Rechte im Wasserrecht, Rechtsgutachten {iber die Zulas-
sigkeit und die Folgen von Eingriffen in verliechene und ehehafte
Wassernutzungsrechte, Bern 1980, S. 60 f. und S. 62 f.) nicht immer
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eindeutig ist (VGE III/60 vom 21. Dezember 1983, S. 12; AGVE
1983, S. 164 ff.; AGVE 2000, S. 223).

Der Einwand des Regierungsrates und des BVU, beim ehehaf-
ten Wasserrecht handle es sich um 6ffentliches Recht, widerspricht
damit der bis dato herrschenden Lehre und Praxis. Er ist auch mit
den historischen Gegebenheiten nicht vereinbar. Das Gewerbepoli-
zeigesetz vom 25. April 1804 liess in § 9 die iiberlieferten Rechte,
insbesondere die ehehaften Rechte unberiihrt und bestimmte eine
Bewilligungspflicht fiir die Neuanlage oder die Erweiterung einer
vorhandenen "Gewerbestétte als Feuer- oder Wasserwerke und alle
anderen Gewerbe, die bisher unter dem Namen "Ehehaften" bekannt
waren" (Gesetzessammlung fiir den eidgendssischen Kanton Aargau,
neue revidierte Ausgabe in drei Bénden, Band 3, Aarau 1848, S. 168
ff.). Auf dieser Grundlage wurde bei Erlass des "WRG 1856" eine
umfassende Aufnahme und Einteilung der Wasserwerksrechte in ehe-
hafte und konzedierte Rechtsverhéltnisse vorgenommen. Beim Aner-
kennungsverfahren ging es um die Feststellung des Inhalts der priva-
ten dinglichen und "unveridnderlichen" (Wasserwerks-) Rechte (siche
hiezu Fritz Gerspach, Die 6ffentlichen Sachen des Kantons Aargau,
Diss. Basel 1937, S. 164 f. und S. 176 f., insbesondere S. 167 mit
dem Hinweis auf die Botschaft des Regierungsrates vom 10. Novem-
ber 1854 zum WRG; Gutachten Liver, S. 8). Entsprechend wurde
den Inhabern von ehehaften Rechten - hier dem Rechtsvorgianger des
Beschwerdefiihrers - fiir den ehehaften Teil des Wasserwerks eine
Anerkennungsurkunde ausgestellt und keine Konzession. Die Aner-
kennungsurkunde vom 8. Februar 1860 anerkennt denn auch aus-
driicklich "das den Herren Gebriider Ott eigenthiimlich angehorige"
Wasserwerk. Auf dem sog. Aktendeckel der Anerkennung ist — entge-
gen der Meinung der Vorinstanz - auch nicht nur die Fortfithrung,
sondern vorab die "Anerkennung eines ehehaften Wasserwerks" ver-
merkt.

Die Kantonsverfassung behélt bei den kantonalen Regalrechten
die bestehenden Privatrechte vor (§ 55 Abs. 2 Satz 2 KV). Einen sol-
chen Vorbehalt enthielt bereits die Staatsverfassung vom 23. April
1885 (vgl. Art. 22 [AGS, Band 1, S. 5]). Deren einseitige Beschrén-
kung ist verfassungsrechtlich nur auf dem Enteignungswege moglich
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(Kurt Eichenberger, Verfassung des Kantons Aargau, Textausgabe
mit Kommentar, Aarau 1986, § 55 N 5). Der privatrechtliche
Charakter der ehehaften Wasserrechte blieb auch in der kantonalen
Gesetzgebung iiber die 6ffentlichen Gewésser bis in die neueste Zeit
unbestritten (siche § 76 Abs. 2 des Baugesetzes vom 2. Februar 1971
[AGS, Band 8, S. 125 ff.]) und dazu, Erich Zimmerli, Kommentar
zum BauG des Kantons Aargau, 2. Auflage, Aarau 1985, § 76 N 4 e
mit Hinweisen). § 114 Abs. 3 BauG behilt das Eigentum an anderen
Quellen und weiteren bestehenden Privatrechte ausdriicklich vor. Die
mit dem § 76 des (alten) Baugesetzes 1971 identische Bestimmung
hat die "ehehaften" Wassernutzungsrechte daher auch weiterhin an-
erkannt (Botschaft des Regierungsrates vom 21. Mai 1990 zum Bau-
gesetz [5397], S. 44). Die Anerkennung der "ehehaften" Wasserrech-
te als unentziehbare subjektive Rechte folgt schliesslich - zumindest
implizit - auch aus § 43 Abs. 5 und 6 des Wassernutzungsgesetzes
vom 11. Mérz 2008 (WNG; SAR 764.100) (siche Botschaft des Re-
gierungsrates vom 2. Mai 2007 zum WNG [07.106], S. 44) sowie aus
§ 2 Abs. 2 und § 60 Abs. 1 des Gesetzes liber die Nutzung und den
Schutz der o6ffentlichen Gewésser vom 22. Mirz 1954 (GNG; AGS,
Band 4, S. 173 und 187).

Aus der historischen Betrachtung und der Gesetzgebung erge-
ben sich daher ausreichende Anhaltspunkte fiir eine Anerkennung
subjektiv dinglicher Wassernutzungsrechte an offentlichen Gewés-
sern im Kanton Aargau. Fiir eine weitere Differenzierung der ehehaf-
ten Rechte in enteignungsfahige und bloss unentgeltliche, aber kon-
zessionierte Wassernutzungsrechte bestehen keine Anhaltspunkte.
Insbesondere kann aus der Formulierung von § 8 lit. b "WRG 1856"
nicht auf eine solche Unterscheidung geschlossen werden. Der Ver-
weis auf § 1 bezieht sich auf das Privateigentum am (6ffentlichen)
Gewaisser (siche § 1 Abs. 2).

52

Mit dem Inkrafttreten des ZGB blieben die bestehenden dingli-
chen Rechte unberiihrt. Vorbehalten waren allein die Bestimmungen
iiber das Grundbuch (Art. 17 Abs. 1 SchlT ZGB [Schlusstitel zum
ZGBY]). Inhalt und Wirkung des Eigentumsrechts und der beschrank-
ten dinglichen Rechte bestimmen sich demgegeniiber nach dem ZGB
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(Art. 17 Abs. 2 SchlT ZGB). Gemaiss Art. 655 Abs. 2 Ziffer 2 ZGB
konnen kantonale ehehafte Wasserrechte, die als selbstindige und
dauernde Rechte ausgestaltet sind, als Grundstiicke in das Grund-
buch aufgenommen werden (sieche dazu auch Arthur Meier-Hayoz,
Berner Kommentar, Bern 1964, Art. 655 N 50 ff.; Verwaltungsge-
richtsurteil vom 10. November 2003 [BE], in: ZBGR 87/2006, S. 312
mit Hinweisen). Voraussetzung einer Eintragung ist u. a., dass ein
solches Recht auf wenigstens dreissig Jahre oder auf unbestimmte
Zeit begriindet erscheint (Art. 7 Abs. 2 Ziffer 2 GBV; SR 211.432.1).
Aus der Aufnahme von Wasserrechtsverleihungen an 6ffentlichen
Gewissern gemiss Art. 8 GBYV, kann nicht auf den ausschliesslich
offentlich-rechtlichen Charakter eines Wassernutzungsrechts ge-
schlossen werden. Der Bundesgesetzgeber hat in Art. 56 SchiT ZGB
die Aufnahme von Wasserrechtsverleihungen als Sondernutzungs-
konzessionen an Offentlichen Gewissern bis zum Inkrafttreten des
WRG vorgesehen. Auch solche dingliche Wasserrechtsverleihungen
verschaffen dem Berechtigten eine dingliche Rechtsposition (Heinz
Rey, Basler Kommentar ZGB 11, 3. Auflage, Basel 2007, Art. 56
SchiT N 5).

Das Bundesgesetz iiber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte
vom 22. Dezember 1916, mit der die bundesrechtlichen Zustindig-
keiten gemiss Art. 76 BV (bzw. Art. 24° Abs. 1 der Bundesverfas-
sung vom 29. Mai 1874) umgesetzt wurden, brachte mit Bezug auf
die (vor-) bestehenden privaten Wassernutzungsrechte keine Ande-
rung. Nach Art. 74 Abs. 2 WRG kommt die Befristung auf hochstens
80 Jahre (Art. 58 WRG) auf historische Sondernutzungsrechte, die
vor dem 25. Oktober 1908 begriindet wurden, nur so weit zur An-
wendung, als diese konzessioniert wurden.

Auch wenn aus heutiger Sicht einem privaten Nutzungsrecht an
einem Offentlichen Gewisser ebenso ein o6ffentlich-rechtlicher Cha-
rakter beizumessen ist, sich die Anschauung iiber die Grenzziehung
zwischen offentlichem und privatem Recht verdndert hat und diese
Rechte heute nicht mehr als Privatrechte begriindet werden kénnen
(siche dazu Art. 2 und 74 Abs. 1 WRG), haben die ehehaften Rechte
ihre privatrechtliche Rechtsnatur dadurch nicht verloren. Insbeson-
dere die Rechte, welche als selbstindige und dauernde Rechte ausge-
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staltet und als Grundstiicke im Grundbuch aufgenommen sind, ste-
hen unter dem Schutz der Eigentumsgarantie und konnen (bundes-
rechtlich) nur unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV aufgehoben
oder in ihrer Substanz beschrinkt werden (BGE 119 IB 254
Erw. 5.a).

Nicht einschlidgig erscheint in diesem Zusammenhang das Ur-
teil des Bundesgerichts vom 30. Oktober 2000 (BGE 127 II 69). Der
Entscheid bezieht sich nicht auf ein ehehaftes, sondern auf ein ver-
lichenes Wasserrecht, das seine Grundlage in einer Konzession des
Regierungsrates des Kantons St. Gallen aus dem Jahre 1866 hatte.

5.3.

Aus diesen Erwédgungen folgt, dass das umstrittene Wassernut-
zungsrecht im Zeitpunkt seiner Anerkennung dem Begriff ehehaften
Rechts zuzuordnen ist, worunter Rechte verschiedener Herkunft und
Entwicklung zusammengefasst worden sind, die im wesentlichen
noch aus der Zeit vor der Franzdsischen Revolution stammen und
sich allen Wandlungen zum Trotz als Privatrechte erhalten haben. Sie
wurden als Eigentumsrechte des Inhabers anerkannt (siehe vorne
Erw. 5.1). Ihre sachenrechtliche und dingliche Zuordnung zum Pri-
vatrecht blieb auch unter Vorbehalt der Vorschriften iiber das Grund-
buch unter dem Bundesrecht anerkannt (Art. 17 Abs. 1 SchiT ZGB).

Auf den Charakter des ehehaften Rechts hat auch die Anerken-
nung keine Auswirkungen. Inhalt und Charakter eines ehehaften
Rechts werden durch die Anerkennung des Staates nicht verdndert
(Gutachten Liver, S.8, BGE vom 5. Februar 1948 i.S. Wichter,
S. 23) und sie stellen auch das ehehafte Recht nicht auf eine neue
Rechtsgrundlage (Verwaltungsgerichtsurteil vom 10. November 2003
[BE], in: ZBGR 87/2006, S. 314). Den Inhabern von ehehaften Rech-
ten im Kanton Aargau wurden nach Inkrafttreten des Wasserkraft-
gesetzes Anerkennungsurkunden ausgestellt, wihrend den Inhabern
von verliechenen Rechten Konzessionen erteilt wurden. (...)

Zusammenfassend und im Sinne eines vorldufigen Ergebnisses
ist festzuhalten, dass die ehehaften Wasserrechte nach aargauischem
Recht, nach Verwaltungspraxis, Rechtsprechung und der iiberwie-
genden Doktrin von privatrechtlicher Rechtsnatur sind und als Pri-
vatrechte auch vom Bundesrecht ausdriicklich anerkannt sind. Damit
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bestimmt das Privatrecht Begriff und Inhalt des dinglichen Rechts,
und dieses ist auch massgebend, soweit es um seinen Bestand geht.

5.4.

Ehehafte, historische Rechte oder vorbestandene Rechte zeich-
nen sich durch die Unentgeltlichkeit der Rechtsausiibung und die un-
beschriankte Dauer aus, soweit sie ausgeiibt werden (Strub, a.a.O.,
S. 203 f. mit Hinweisen; Liver, Wasserrechte, S. 473; siehe auch
Matthias Mosimann, Umwelt Aargau, Sondernummer 15. August
2003, S. 18; Verwaltungsgerichtsurteil vom 10. November 2003
[BE], in: ZBGR 87/2006, S. 315). Ihren Inhalt - als urspriinglichen
Bestandteil einer gewerbepolizeilichen Erlaubnis - haben die ehe-
haften Wasserrechte im Laufe der Zeit verloren und sich verselbstin-
digt, indem ihr Bestand anerkannt wurde, auch wenn der urspriingli-
che Zweck weggefallen ist (Liver, Wasserrechte, S. 489; Dubach,
S. 62). Insoweit hat eine Zweckidnderung der Wasserwerknutzung
auch keine Auswirkungen auf den Bestand des ehehaften Rechts
(BGE vom 29. November 2006 [2A.391/2006], Erw. 4.3 mit Hinwei-
sen; so schon das Obergericht in: VIS 1903, S. 135, Nr. 121). Die
Anerkennungsurkunde und § 8 "WRG 1856" sehen denn auch nur
eine Bewilligungspflicht des Regierungsrates vor. Fiir den Fort-
bestand des Rechts spricht vorliegend zudem, dass der Regierungsrat
bei der Konzessionserneuerung 1944 von der Zweckénderung Kennt-
nis hatte und den damaligen ehehaften Anteil unveréndert anerkann-
te, wie auch, dass im Grundbuch die "Ausniitzung der ehehaften
Wasserkraft" ohne Bezug auf ein bestimmtes Gewerbe eingetragen
ist (Art. 738 Abs. 1 ZGB).

(...)

Die ehehaften Rechte sind Vermdgensrechte, die durch die Ei-
gentumsgarantie geméss Art. 26 BV und § 21 KV geschiitzt sind.
Einschriankungen dieses Grundrechts bediirfen grundsétzlich einer
gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV). Die liberwiegende Lehre
und Praxis teilt die ehehaften Rechte der Kategorie der wohlerwor-
benen Rechte zu und leitet deren Rechtschutz aus der Eigentumsga-
rantie und/oder dem Prinzip von Treu und Glauben ab (Hifelin /
Miiller / Uhlmann, a.a.O., Rz. 1008; Strub, a.a.O., S. 111 ff; BGE
1311321 Erw. 5.3; BGE 134 1 23 Erw. 7.1; Dubach, a.a.O., S. 62 f.).
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Die Frage nach dem massgebenden Rechtschutz kann hier offen ge-
lassen werden. Der ehehafte Anteil des Wasserrechts Nr. (...) ist als
unbefristetes Recht des Inhabers anerkannt und im Grundbuch ein-
getragen. In der im Zeitpunkt der Befristung geltenden Rechtsord-
nung (...) fehlte eine gesetzliche Bestimmung, welche die Behdrden
ermichtigte, private Eigentumsrechte an Wassernutzungswerken zu
befristen. Die Verwaltung konnte daher nicht auf dem Verfiigungs-
wege rechtsgestaltend in das privatrechtliche Verhéltnis eingreifen.

27  Zonenkonformitiit von Kindertagesstitten in einer Wohnzone.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 26. Januar 2010 in Sachen
X.und Y. gegen Kantonsspital Aarau AG (WBE.2008.252).

Aus den Erwdgungen

1.

Die Beschwerdegegnerin betreibt auf den Liegenschaften
Westallee 9 (Parzelle Nr. 1205) und Westallee 13 (Parzelle Nr. 1206)
zwei Kindertagesstitten. Beide Gebdude wurden zuvor als Personal-
hiuser genutzt. Die jetzt eingerichteten Kindertagesstétten sind von
6.30 Uhr bis 19.00 Uhr geoffnet. Abends, an Samstagen sowie an
Sonn- und Feiertagen sind sie geschlossen. Die Kinder werden zwi-
schen 6.30 Uhr und 9.00 Uhr gebracht und zwischen 16.00 Uhr und
19.00 Uhr abgeholt. Die Kinder in der Liegenschaft Westallee 9 sind
im Kindergarten- und Primarschulalter. An der Westallee 13 werden
Kinder von drei Monaten bis und mit viertem Lebensjahr betreut.
Die Westallee 9 hat zehn Plitze, an der Westallee 13 konnen 14 Kin-
der betreut werden. Beide Kindertagesstitten verfiigen iiber einen
Garten, wobei ein Zaun die beiden angrenzenden Gérten trennt. Im
Garten der Westallee 9 befanden sich zum Zeitpunkt des verwal-
tungsgerichtlichen Augenscheins vom 24. August 2009 zwei Fuss-
balltore, ein Sandplatz sowie ein Partyzelt mit drei Bianken, welches
gemaiss der Leiterin der Kindertagesstitten im Herbst entfernt wer-
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den sollte. Ferner befanden sich eine "Experimentierkiiche", ein von
den Kindern angelegter Krautergarten sowie verschiedene Autoreifen
auf der Nordseite des Gebdudes. Der Garten der Westallee 13 war
ausgeriistet mit einer Rutschbahn, einem Trampolin, einem Sandplatz
sowie einer Schaukel. Die Beschwerdegegnerin verfiigt liber eine
dritte Kindertagsstitte an der Westallee 19 (0stlich der Westallee 13).
Die Gérten der drei Kindertagesstitten sind durch einen Zaun
getrennt. Die Kinder konnen jedoch (mit Erlaubnis der Betreu-
ungsperson) von einer zur anderen Liegenschaft zirkulieren. Die
Parzelle Nr. (...) der Beschwerdefiihrer grenzt unmittelbar ndrdlich
an die Parzelle Nr. 1205 (Westallee 9).

2.

Die umgenutzten Liegenschaften befinden sich gemiss Zonen-
plan der Stadt Aarau vom 11. Mai 1981 / 11. September 1984 (Stand
September 2007) in der Wohnzone W3, welche der Empfindlich-
keitsstufe Il zugeordnet ist. Gemédss § 6 Abs. 1 der Bau- und Nut-
zungsordnung (BNO) der Stadt Aarau vom 24. Mérz 2003 / 25. Juni
2006 sind Wohnzonen in erster Linie fiir Wohnbauten bestimmt. Der
Anteil der Wohnnutzung an der realisierten Bruttogeschossflache hat
in den Zonen E, W2, W3 und W3" mindestens 60 % zu betragen
(§ 6 Abs. 3 BNO).

3

3.1.-33.(...)

3.4.

Zu priifen ist, ob der Gemeinderat § 6 BNO richtig angewandt
hat. Geht es, wie hier, um die Anwendung einer kommunalen Be-
stimmung, muss berilicksichtigt werden, dass die Gemeinden bei der
Ausscheidung und Definition der verschiedenen Zonen (§ 13 Abs. 1,
§ 15 Abs. 1 und Abs. 2 BauG) aufgrund von § 106 KV verfassungs-
rechtlich geschiitzte Autonomie geniessen; hierin eingeschlossen ist
die Anwendung des autonomen Gemeinderechts. Daraus folgt, dass
sich das Verwaltungsgericht bei der Uberpriifung einschldgiger ge-
meinderitlicher Entscheide zuriickzuhalten hat, zumindest soweit es
bei den zu entscheidenden Fragen um rein lokale Anliegen geht und
weder {iberodrtliche Interessen noch iiberwiegende Rechtsschutz-
anliegen berilihrt werden. Die Gemeinde kann sich in solchen Fillen
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bei der Auslegung kommunalen Rechts insbesondere dort auf ihre
Autonomie berufen, wo eine Regelung unbestimmt ist und verschie-
dene Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar erscheinen. Die
kantonalen Rechtsmittelinstanzen sind hier gehalten, das Ergebnis
der gemeinderdtlichen Rechtsauslegung zu respektieren und nicht
ohne Not ihre eigene Rechtsauffassung an die Stelle der gemein-
derétlichen zu setzen. Die Autonomie der Gemeindebehdrden hat je-
doch auch in diesen Fillen dort ihre Grenzen, wo sich eine Aus-
legung mit dem Wortlaut sowie mit Sinn und Zweck des Gesetzes
nicht mehr vereinbaren lasst (AGVE 2001, S. 299 f. mit Hinweis).

3.5.

3.5.1.

Wohnzonen sind hauptséchlich fiir Wohnbauten bestimmt (§ 15
Abs. 2 BauG i.V.m. § 6 Abs. 1 BNO). Ein bundesweit einheitlicher
Begriff der Wohnnutzung existiert nicht. Die Wohnnutzung kann in
erster Linie als eine Reihe verschiedener Zwecke und Tatigkeiten be-
schrieben werden, zu denen etwa Erholung, Schlafen, Essen und
Hausarbeit gezdhlt werden. Dariliber hinaus werden der Wohnnut-
zung auch Einrichtungen fiir die Freizeitbeschiftigung und andere
Nutzungen zugerechnet, sofern diese einen hinreichenden Bezug
zum Wohnen aufweisen (AGVE 2001, S. 301 mit Hinweis; Bernhard
Waldmann / Peter Hinni, Raumplanungsgesetz, Bundesgesetz vom
22. Juni 1979 iiber die Raumplanung [RPG], Bern 2006, Art. 22
N 25).

3.5.2.

Zu priifen ist zunidchst, ob der Betrieb der Kindertagesstétten
unter den Begriff der Wohnnutzung fillt. Entscheidend ist, was die
Kindertagesstitten bezwecken und welche Tétigkeiten sie umfassen.

Die Kinder der Kindertagesstitte verbringen entweder den gan-
zen oder den halben Tag in den Kindertagesstétten. Sie essen, schla-
fen, spielen und teilweise besuchen sie den Kindergarten oder die
Schule. Insofern kann die Nutzung der Kindertagesstitten in Uber-
einstimmung mit den Vorinstanzen durchaus als Wohnnutzung ange-
sehen werden, zumal die Kinder - wie die Vorinstanz zutreffend aus-
fiihrt - die gleichen Aktivititen ausiiben wie im Elternhaus. Die Be-
schwerdefiihrer erkldren denn auch nicht, dass die Tatigkeiten der
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Kinder nicht dem Zweck der Wohnzone entsprechen ("Die Vorin-
stanz erachtet Kinderhorte und Kinderspielpldtze in der Wohnzone
als zonenkonform. Im Grundsatz ist dies richtig."). Die Beschwerde-
fiihrer storen sich vielmehr daran, dass nicht Quartierkinder betreut
werden, sondern die Kinder von Angestellten der Beschwerde-
gegnerin. Woher die betreuten Kinder kommen, spielt jedoch bei der
Beurteilung der Frage, ob es sich um eine Wohnnutzung oder eine
gewerbliche Nutzung handelt, keine entscheidende Rolle. Massge-
bend ist, dass die Kinder denjenigen Téatigkeiten nachgehen, die dem
Charakter der Wohnnutzung vollumfinglich entsprechen. Spiel und
Bewegung sind feste Elemente im Tagesrhythmus eines Kindes,
weshalb Gerdusche spielender Kinder mit der Wohnnutzung un-
trennbar verbunden sind. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiih-
rer, fehlt es einer Kindertagestitte auch nicht am Element der Dauer.
Zwar sind nicht jeden Tag die gleichen Kinder anwesend. Es handelt
sich aber auch nicht um eine stundenweise Betreuung von immer
wechselnden Kindern. Aufgrund der vorgeschriebenen Mindestbe-
treuungsverhiltnisse ist jedes Kind durchschnittlich zwei Tage bzw.
vier Halbtage pro Woche anwesend und dies wihrend eines lingeren
Zeitraums. Es ist folglich durchaus gerechtfertigt, von einer auf eine
gewisse Dauer ausgerichteten Wohnnutzung zu sprechen, auch wenn
sich diese auf den Tag beschriankt. Dementsprechend werden Kinder-
tagesstitten in der Wohnzone nach der Praxis der Stadt Aarau gene-
rell bewilligt ([...]: in der Wohnzone befinden sich [teilweise] das
[...] mit 60 Plédtzen, die [...] mit 34 Plétzen, die [...] mit 24 Plitzen
sowie die [...] mit 12 Platzen). Hinzu kommt, dass dem Betrieb der
Kindertagesstitten im konkreten Fall die Absicht zur Gewinnerzie-
lung fehlt. Die Kinderkrippen werden betrieben, um die Kinder der
Mitarbeiter der Beschwerdegegnerin wihrend der Arbeitszeit zu be-
treuen. Es steht somit ein soziales Motiv und nicht ein Erwerbszweck
im Vordergrund. Es liegt deshalb kein Gewerbebetrieb, sondern eine
soziale Einrichtung vor, deren Betrieb einer Wohnnutzung entspricht.

3.5.3.

Zusammenfassend erscheint es vor dem Hintergrund der kom-
munalen Autonomie haltbar, wenn der Stadtrat von einer Wohnnut-
zung ausgeht. Qualifiziert man den Betrieb der Kindertagesstitten als
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Wohnnutzung, bedarf es keines funktionalen Zusammenhangs zwi-
schen dem Betrieb der Kindertagesstitte und der {ibrigen Wohnnut-
zung. Ein funktionale Betrachtungsweise ist von vornherein nur bei
Gewerbebetrieben erforderlich (Waldmann / Héinni, a.a.O., Art. 22
N 26).

4.

Die Beschwerdefiithrer erachten das Bauvorhaben auch unter
larmschutzrechtlichen Gesichtspunkten als nicht bewilligungsfihig.

4.1.

4.1.1.

Gemadss Art. 74 Abs. 1 BV erlésst der Bund Vorschriften {iber
den Schutz des Menschen und seiner natiirlichen Umwelt vor schéd-
lichen und léstigen Einwirkungen; er sorgt dafiir, dass solche Einwir-
kungen vermieden werden (Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV). Diesem Auf-
trag ist mit dem Erlass des USG und der einschldgigen Ausfiihrungs-
verordnungen entsprochen worden.

Einwirkungen im Sinne von Art. 74 Abs. 1 BV sind insbeson-
dere Luftverunreinigungen, Larm, Erschiitterungen, Strahlen sowie
Verunreinigungen des Bodens, die durch den Bau oder Betrieb von
Anlagen oder den Umgang mit Stoffen oder Abfillen erzeugt werden
(Art. 7 Abs. 1 USG). Gemass der Rechtsprechung geht es dabei nicht
nur um den Lirm technischen Ursprungs; der unmittelbar mit dem
Betrieb einer Anlage verbundene Verhaltensldrm von Menschen und
Tieren wird ebenfalls erfasst (BGE 123 II 79 = Pra 86/1997, S. 561
mit Hinweisen). Auf solchen Larm sind das USG und die LSV eben-
falls anwendbar (Christoph Zéch / Robert Wolf, Kommentar zum
Umweltschutzgesetz, 2. Auflage, Ziirich 2004, Art. 15 N 40 [nachfol-
gend Bearbeiter, Kommentar USG]; BGE 123 II 79 = Pra 86/1997,
S. 561 mit Hinweis; AGVE 1999, S. 272 mit Hinweis auf den Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts vom 28. Mai 1991, in: URP 6/1992,
S. 155 ff. betreffend einen Kinderspielplatz).

4.1.2.

Das USG will, entsprechend dem Verfassungsauftrag (Art. 74
Abs. 1 BV), den Menschen und seine natiirliche Umwelt gegen
schidliche und listige Einwirkungen schiitzen (Art. 1 Abs. 1 USG;
sieche dazu Schrade / Loretan, Kommentar USG, Art. 11 N 3, 16,
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16a). Das USG will dabei kein Verhinderungs-, sondern ein Mass-
nahmengesetz sein, das seinem Konzept nach die Quellen der Um-
weltbelastung nicht als solche in Frage stellt; die Nachfrage soll nicht
untersagt, sondern befriedigt werden, wobei aber gleichzeitig die den
Umweltschutzanforderungen entsprechenden Vorkehren getroffen
werden sollen (Pra 80/1991, S. 179; BGE 124 11 233). In diesem Sin-
ne sind Einwirkungen, die schidlich oder listig werden konnten, un-
abhingig von der bestehenden Umweltbelastung friithzeitig so weit
zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich mdglich und wirt-
schaftlich 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 f., je
mit Hinweisen). Allerdings gibt es Gerdusche, die nicht mit emis-
sionsbeschrinkenden Massnahmen reduziert werden konnen, ohne
dass damit der eigentliche Zweck der Tétigkeit in Frage gestellt wiir-
de. Dazu sind auch kindliche Lautdusserungen beim Spiel im Freien
zu zéhlen. Solche Gerdusche konnen nicht vollig verboten, sondern
im Wesentlichen nur einschrinkenden Betriebszeiten unterstellt wer-
den, wobei eine Interessenabwigung zwischen dem Ruhebediirfnis
der Bevdlkerung und dem Interesse an der larmverursachenden
Tatigkeit vorzunehmen ist (Entscheid des Verwaltungsgerichts Zii-
rich vom 8. April 2004 [VB.2004.00035], Erw. 4.1; BGE 126 11 369).

4.1.3.

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 Immissionsgrenzwerte fiir den
Strassenverkehrsldrm, den Eisenbahnlirm, den Lirm der Regional-
flughdfen und Flugfelder, den Industrie- und Gewerbeldrm, den
Larm von Schiessanlagen sowie den Lirm von Militarflugplitzen
festgelegt (Anhédnge 3-8 zur LSV); fiir den Lirm o6ffentlicher Ein-
richtungen wie Schul- und Sportanlagen tat er dies nicht.
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4.2.

Die streitbetroffenen Kindertagesstitten bzw. die dazugehdrigen
Kinderspielplitze stellen unbestrittenermassen ortsfeste Anlagen im
Sinne von Art. 7 Abs. 7 USG dar, durch deren Betrieb Larmimmis-
sionen verursacht werden.

4.3.

Die Lirmimmissionen ortsfester Anlagen sind grundséitzlich
anhand der vom Bundesrat festgelegten Belastungsgrenzwerte zu be-
urteilen. Fiir die Lirmbelastung durch Begegnungs- und Kinder-
spielpldtze hat er keine Grenzwerte festgelegt. Fehlen Belastungs-
grenzwerte, so beurteilt die Vollzugsbehorde die Larmimmissionen
im Einzelfall anhand der Kriterien, die den gesetzlichen Belastungs-
grenzwerten (Planungs-, Immissions- und Alarmwerte) zu Grunde
liegen (vgl. Art. 15, 19 und 23 USG). In der hier interessierenden
Zone mit Empfindlichkeitsstufe II entspricht den Planungswerten ein
Immissionsniveau, bei dem nach richterlicher Beurteilung hochstens
geringfiigige Storungen auftreten diirfen (BGE 126 II 368 ff. mit
Hinweisen; 123 1I 335; BGE vom 4. Mirz 2002 [1A.73/2001], in:
URP 16/2002, S. 105). Das Ausmass der Storung hingt ab vom Cha-
rakter des Larms, dem Zeitpunkt und der Hiufigkeit seines Auf-
tretens sowie von der Liarmempfindlichkeit bzw. Larmvorbelastung
der Zone, in der die Immissionen auftreten. Aufgrund richterlicher
Erfahrung ist zu beurteilen, ob eine unzumutbare Stérung vorliegt.
Dabei ist nicht auf das subjektive Lairmempfinden einzelner Personen
abzustellen, sondern eine objektivierte Betrachtung unter Beriick-
sichtigung von Personen mit erhohter Empfindlichkeit (Art. 13
Abs. 2 USG) vorzunehmen (BGE 126 1I 368 ff. mit Hinweisen; 123
IT 335; BGE vom 4. Mérz 2002 [1A.73/2001], in: URP 16/2002,
S. 105). Allein der Umstand, dass sich einige wenige Nachbarn durch
den Liarm belastigt fiihlen, belegt also noch keine unzulédssige
Larmbelastung (BGE 123 II 86).

4.3.1.

Die Beschwerdefiihrer beantragen die "Beiziehung" einer Larm-
prognose. Der Antrag wird einzig mit allgemeinen rechtlichen Aus-
fiihrungen und Hinweise auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
begriindet.
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Die kantonale Behorde ist verpflichtet, die Ladrmimmissionen
ortsfester Anlagen anhand einer Larmprognose zu ermitteln, wenn
sie Grund zur Annahme hat, dass die Belastungsgrenzwerte {iber-
schritten sind oder ihre Uberschreitung zu erwarten ist (Art. 25
Abs. 1 USG, Art. 36 Abs. 1 LSV). Die Ermittlungspflicht gilt grund-
sdtzlich auch bei Anlagen, deren Larmimmissionen direkt aufgrund
von Art. 15 USG zu beurteilen sind.

Im konkreten Fall liesse sich zwar der Schallpegel des hier zur
Diskussion stehenden Verhaltensldrms spielender Kinder ermitteln,
es besteht jedoch kein rechtlich verbindlich vorgegebenes und wis-
senschaftlich anerkanntes Mess- und Beurteilungsverfahren fiir diese
Larmart. Es fehlt iiberdies an Grenzwerten, die auf ein solches Ver-
fahren abgestimmt sein miissten und nach denen das Messresultat
beurteilt werden kdnnte. Ein Lirmgutachten wire daher von be-
schrinktem Nutzen. Die Behorde darf die Immissionen in solchen
Fiéllen auf Grund ihrer eigenen Erfahrungen und ohne Gutachten
beurteilen. Sie soll sich dieser Verantwortung nicht entziehen, indem
sie den wertenden Entscheid dariiber, ob die Immissionen als erheb-
lich storend einzustufen sind oder nicht, einem Akustikbiiro iiber-
trdgt. Sie hat die Gesamtumstinde des konkreten Einzelfalles selber
abzuwigen, wobei sie dem Charakter des Larms, dem Zeitpunkt und
der Héiufigkeit seines Auftretens sowie der Lirmempfindlichkeit
bzw. Larmvorbelastung der Zone Rechnung tragen muss. Diese Be-
urteilung kann in Fillen der vorliegenden Art ohne Unterstiitzung
von Akustikern erfolgen. Es ldsst sich daher nicht beanstanden, dass
der Stadtrat auf ein Larmgutachten verzichtet hat.

4.3.2.

Den Charakter des Lérms beschrieb die Beschwerdefiihrerin
anlédsslich der verwaltungsgerichtlichen Augenscheinsverhandlung
als Jauchzen, Johlen und Schreien der Kinder. Gemiss den benach-
barten Zeuginnen umfasst der Lirm Schreien, Heulen, Kreischen,
Weinen, Briillen, Rufen und Quietschen. Die Beschwerdefiihrer - wie
auch die Zeuginnen - beklagen sich somit generell {iber den Larm,
den die Kinder beim Spielen im Garten erzeugen. Derartiger Larm
passt jedoch vom Charakter her in eine Wohnzone. Kinder sollen in
Wohnzonen die Mdoglichkeit haben, sich im Freien zu bewegen und
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zu spielen. Sie gehdren mit allen ihren lauten und leisen Ausserun-
gen zum Wohnen und sind in einer Wohnzone zu akzeptieren, auch
wenn sie auf einem Platz zum Spielen zusammenkommen und des-
halb mit einem erhohten Larmpegel zu rechnen ist (Entscheid der
Baurekurskommission Ziirich vom 30. Miarz 2004, in: URP 2004,
S. 347). Larm, der von seinem Charakter her dieser iiblichen Ge-
rduschkulisse entspricht, wird von der Mehrheit der Bevdlkerung
auch in einer ruhigen Wohnzone als ortsiiblich und deshalb nicht als
storend empfunden (Urs Walker, Umweltrechtliche Beurteilung von
Alltags- und Freizeitlirm, in: URP 1/2009, S. 82; siehe auch
BGE vom 7. Mirz 2005 [1A.241/2004], Erw. 2.5.4. mit Hinweisen;
VGE I11I/46 vom 28. August 2007, S. 11 f.). Derartiger Larm hat
somit grundsitzlich als sozialaddquat zu gelten und muss in einer
Wohnzone hingenommen werden.

Storend und rechtlich relevant wird derartiger Larm erst, wenn
er eine besondere Lautstdrke annimmt. Das ist hier nicht der Fall.
Die zwei strittigen Kindertagesstitten an der Westallee 9 und 13
bieten insgesamt 24 Plétze an. Beriicksichtigt man noch die angren-
zende Tagesstitte in der Zone Oe (Westallee 19), sind es 46 Plitze.
Die Konzentration aller Kinder auf einer Parzelle ist entgegen der
Ansicht der Beschwerdefiihrer unwahrscheinlich, zumal alle drei
Kindertagesstitten liber einen grossen Garten verfiigen, welche je-
weils unterschiedliche Spielgerite aufweisen. Geht man mit den Be-
schwerdefithrern von acht bis (an schénen Sommertagen und bei
Schnee) 20 im Freien spielenden Kindern aus, lsst sich die Situation
noch mit einem kleineren Spielplatz vergleichen, welcher in einer
Wohnzone {iblich und objektiv nicht storend ist.

4.3.3.

Zum Zeitpunkt und der Héufigkeit des Larms: Der gleiche
Larm stort nachts mehr als am Tag, und er stort auch starker wihrend
der Erholungszeiten am Wochenende oder abends als wihrend der
Arbeitszeiten (Walker, a.a.0., S. 82).

Die Kinder werden montags bis freitags zwischen 6.30 Uhr und
9.00 Uhr in die Kindertagesstitte gebracht und zwischen 16.00 Uhr
und 19.00 Uhr abgeholt. Die Kinder der Westallee 9 besuchen die
Schule oder den Kindergarten und halten sich hochstens an schul-
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freien Nachmittagen oder ab ca. 16.00 Uhr im Freien auf. Die Kinder
der Westallee 13 sind je nach Programm und Witterung jeweils mor-
gens und nachmittags nach dem Mittagsschlaf im Garten. Gemaiss
Aussage einer Zeugin anlésslich der verwaltungsgerichtlichen Au-
genscheinsverhandlung ist der Lirm zwischen 17.00 Uhr und
18.00 Uhr am schlimmsten. Laut Beschwerdefiihrerin tritt der Larm
von 9.00 Uhr bis 18.00 Uhr auf, wobei von 12.00 Uhr bis 13.00 Uhr
die Mittagsruhe eingehalten werde. Der Larm tritt somit ausserhalb
der Zeiten auf, die durch das Polizeireglement der Stadt Aarau vom
14. April 1980 speziell geschiitzt sind (vgl. § 12 des erwéhnten Reg-
lements). Hinzu kommt, dass die Entstehung des Larms sowie dessen
Wahmehmung von der Witterung und von der Jahreszeit abhingig
ist.

Somit zeigt sich, dass der Larm nicht in Zeiten auftritt, welche
normalerweise zur Entspannung und Erholung genutzt werden. Die
Ruhezeiten am Mittag und am Abend werden vielmehr eingehalten.
Die Larmimmissionen konzentrieren sich auf eine Zeitspanne, in der
auch larmintensivere Tétigkeiten des Arbeitslebens vorgenommen
werden. Diesem Umstand ist bei der Beurteilung besonderes Ge-
wicht beizumessen. Das Spiel der Kinder im Freien werktags wéh-
rend einer begrenzten Anzahl Stunden (insbesondere nachmittags)
erweist sich als eine zum Wohnen gehdrende Aktivitét, welche nicht
als storend bezeichnet werden kann.

4.34.

Zu priifen ist ferner die Lirmempfindlichkeit und die Ldrmvor-
belastung der Zone, in welcher der Larm auftritt. Im konkreten Fall
befinden sich die liberbauten Liegenschaften der Beschwerdefiihrer
in der Zone E, fiir welche die Empfindlichkeitsstufe II gilt (§ 5 Abs.
2 BNO, Zonenplan der Stadt Aarau; Art. 43 Abs. 1 lit. b LSV). Die
Zone E ist fiir den Bau von Ein- und Zweifamilienhdusern bestimmt
(§ 6 Abs. 2 BNO). Es sind nur stilles Gewerbe und Quartierladen
zuldssig (Anhang zur BNO). In solchen Zonen, die iiberwiegend dem
Wohnen dienen, ist auf die Wohnqualitit Riicksicht zu nehmen. Aber
auch in Zonen, die dem Wohnen dienen, kommt es jedoch zu
Larmimmissionen, beispielsweise wie hier durch spielende Kinder,
die hinzunehmen sind (vgl. vorne Erw. 4.3.2.).
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Eine relevante Larmvorbelastung liegt trotz des angrenzenden
Kantonsspitals nicht vor, wortiiber sich alle Verfahrensbeteiligten ei-
nig sind.

4.3.5.

Zusammenfassend erlaubt die heutige Situation betreffend die
Kindertagesstitten an der Westallee 9 und 13 den Schluss, dass
hochstens eine geringfiigige Storung vorliegt und somit das zuldssige
Immissionsniveau (noch) nicht tiberstiegen wird. Der Entscheid der
Vorinstanz ist insofern nicht zu beanstanden.

4.4.

Zu priifen bleibt, ob die Emissionen durch vorsorgliche Mass-
nahmen begrenzt werden konnen (Art. 11 Abs. 2 USG). Die Be-
schwerdefiihrer haben subeventualiter beantragt, die Baubewilligun-
gen seien mit Auflagen zu versehen. Denkbar seien etwa die Aufla-
gen, dass sich maximal sechs Kinder auf dem Kinderspielplatz auf-
halten diirfen oder dass die Mittagsruhe von 12.00 Uhr - 13.30 Uhr
einzuhalten sei (keine Kinder im Freien).

44.1.

In beiden Kindertagesstitten werden gleichzeitig 24 Kinder be-
treut (vgl. vorne Erw. 1). Die verlangte Beschrinkung wiirde bedeu-
ten, dass man an warmen Sommertagen nur einem Teil der betreuten
Kinder erlauben wiirde, sich draussen aufzuhalten, was weder prakti-
kabel noch den Kindern zumutbar ist. Im Hinblick darauf, dass der
Kinderlarm nur werktags, ausserhalb der im Polizeireglement spe-
ziell geschiitzten Ruhezeiten auftritt und sich die Beschwerdefiihrer
nur dann gestort fithlen, wenn sie sich selber im Garten befinden,
erweist sich die beantragte Massnahme als unverhéltnisméssig. Den
Kindern soll die Mdglichkeit gegeben werden, sich im Freien zu be-
wegen und zu spielen. Es entspricht dem Zweck einer Kindertages-
stitte, den Kindern eine optimale Betreuung (welche zweifelsohne
auch die Moglichkeit umfasst, sich im Freien aufzuhalten) zu bieten.
Das Ruhebediirfnis der Beschwerdefiihrer vermag eine generelle
Beschrinkung der Anzahl Kinder, die sich im Garten aufhalten diir-
fen, nicht zu rechtfertigen.
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44.2.

Die Beschwerdefiihrer verlangen, dass die Mittagsruhe zu ge-
wihrleisten sei. Einzig die Kinder der Westallee 13 essen im Freien,
wofiir ein Holztisch im Garten aufgestellt wurde. Die Kinder essen
um 11.30 Uhr bis 12.00 Uhr und halten danach einen Mittagsschlaf.
Die Kinder der Westallee 9 nehmen das Essen im Haus ein. Anléss-
lich der verwaltungsgerichtlichen Augenscheinsverhandlung erklirte
die Beschwerdefiihrerin, von 12.00 Uhr bis 13.00 Uhr sei kein Larm
zu horen. Vor diesem Hintergrund lasst sich die beantragte Auflage
nicht rechtfertigen.

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid abgewiesen, soweit es darauf eintrat; Urteil vom
6. September 2010 [1C_148/2010]).

28  Gleichbehandlung im Unrecht (Rechtsgleichheit).
Vermutung, Gemeinderat werde von seiner rechtswidrigen Praxis ent-
sprechend dem Entscheid der Rechtsmittelinstanz (und Aufsichtsbe-
horde) kiinftig Abstand nehmen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 26. Mirz 2010 in Sachen
A. und B. gegen X. und Y. (WBE.2009.99).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.-3.2.(...)

3.3.

Der in Art. 8 BV verankerte Gleichheitssatz verlangt, dass Glei-
ches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach
Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird. Es diirfen
keine Unterscheidungen getroffen werden, fiir die ein verniinftiger
Grund in den tatsdchlichen Verhiltnissen, iiber die zu entscheiden ist,
nicht gefunden werden kann. Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn
zwei gleiche tatsichliche Situationen ohne sachlichen Grund unter-
schiedlich behandelt werden (BGE 1311103; 129 I 125 f.; AGVE
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1999, S. 210; VGE I1I/40 vom 17. Juni 2009 [WBE.2008.85], S. 15;
VGE 11I/28 vom 19. Juni 2008 [WBE.2007.136], S. 13; je mit Hin-
weisen).

Sodann geht nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richts der Grundsatz der Gesetzméssigkeit der Verwaltung in der Re-
gel der Riicksicht auf gleichmissige Rechtsanwendung vor. Der Um-
stand, dass das Gesetz in anderen Fallen nicht oder nicht richtig an-
gewandt worden ist, gibt dem Biirger grundsitzlich keinen Anspruch
darauf, ebenfalls abweichend vom Gesetz behandelt zu werden. Auf
"Gleichbehandlung im Unrecht" besteht aber dann grundsitzlich An-
spruch, wenn die Behorde eine eigentliche gesetzwidrige Praxis
entwickelt hat und es ablehnt, diese aufzugeben (BGE 12712 f.; 126
V 392; je mit Hinweisen). Selbst wenn die Voraussetzungen fiir eine
unrechtsgleiche Behandlung erfiillt sind, konnen 6ffentliche Interes-
sen oder berechtigte Interessen Dritter entgegenstehen (BGE 123 11
254; 117 Ib 270; 116 Ib 234 f.; vgl. zum Ganzen auch: VGE I11/40
vom 17. Juni 2009 [WBE.2008.85], S. 15; VGE 1II/28 vom 19. Juni
2008 [WBE.2007.136], S. 13; VGE III/77 vom 2. September 2004
[BE.2003.00257], S. 19; je mit Hinweisen).

3.4.

34.1.

Es ist unbestritten, dass der Gemeinderat in den Baugesuchen
Nrn. 613, 602, 557 und 508 iber den ummantelten Bereich des ober-
sten Geschosses hinauskragende Dachvorspriinge mit umfangreicher
Fliche und Tiefe bewilligte, obschon der ummantelte Bereich die
nach § 16a ABauV zuldssige Grundfliche eines Attikageschosses je-
weils bereits ausschopfte und die darunterliegenden Vollgeschosse
die maximale Anzahl Vollgeschosse bereits erreichten. Entgegen der
Auffassung der Beschwerdefiihrer bewilligte der Gemeinderat solche
auskragende Déacher nicht nur bei "Mehrfamilienhdusern" bzw. in
"Mehrfamilienhauszonen". Auch in der Wohnzone EF — in welcher
Zone das zu beurteilende Bauprojekt liegt — wurden solche Bauten
offenbar bewilligt. Es liegt deshalb nahe, dass der Gemeinderat eine
§ 16a Abs.2 ABauV widersprechende gesetzwidrige Praxis ent-
wickelt hat. Abschliessend braucht diese Frage indessen nicht beur-
teilt zu werden, denn ein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht
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besteht — wie ausgefiihrt (Erw. 3.3.) — nur dann, wenn die Behorde,
welche die gesetzwidrige Praxis entwickelt hat, es ablehnt, diese
aufzugeben (siche dazu Erw. 3.4.2.) und wenn keine 6ffentlichen In-
teressen oder berechtigte Interessen Dritter entgegenstehen.

3.4.2.

Die Berufung auf Gleichbehandlung im Unrecht ist namentlich
dann nicht zuldssig, wenn eine Behorde bisher eine gesetzwidrige
Praxis geiibt hat, diese durch eine Rechtsmittelinstanz als unzuléssig
beurteilt worden ist und — was in der Regel zutrifft — anzunehmen ist,
die Behorde werde sich in Zukunft an die oberinstanzlich festgelegte
Praxis halten. Aussert sich die Verwaltung nicht iiber ihre Absicht, ist
anzunehmen, sie werde aufgrund der Erwigungen des richterlichen
Urteils zu einer gesetzmissigen Praxis iibergehen (Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 16. Januar 2008
[VB.2007.00309], Erw. 3.2; vgl. auch BGE 122 II 451 f.; Urteil des
Bundesgerichts vom 21. Marz 2007 [2P.247/2006], Erw. 5.5; Urteil
des Bundesgerichts vom 12. Mirz 2004 [2A.449/2003], Erw. 5.2; je
mit Hinweisen).

Die Vorinstanz fiihrte aus, der Gemeinderat gedenke an der ge-
setzwidrigen Praxis festzuhalten, begriindete dies indessen nicht
weiter. Ob sich der Gemeinderat im vorinstanzlichen Verfahren
iiberhaupt bewusst war, dass seine Praxis gesetzwidrig ist, erscheint
fraglich. Im Protokollauszug vom 19. Januar 2009 hielt er lediglich
fest, er habe seit ldngerer Zeit eine "relativ tolerante Haltung" in Be-
zug auf die Zulassung von grosseren Dachvorspriingen bewiesen.
Zudem é&usserte er sich nie dazu, ob er an einer (allenfalls) gesetz-
widrigen Praxis auch in Zukunft festhalten wiirde. Entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanz lassen diese Gegebenheiten den Schluss nicht
zu, dass der Gemeinderat an der gesetzwidrigen Praxis auch in
Zukunft festzuhalten gedenke.

Die Vorinstanz legte im angefochtenen Entscheid die gesetz-
widrige Praxis dar und forderte den Gemeinderat — obschon sie fiir
den konkreten Fall den Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht
bejahte — auf, von seiner rechtswidrigen Praxis zukiinftig Abstand zu
nehmen. Die Beschwerdefiihrer machen in ihrer Verwaltungsge-
richtsbeschwerde geltend, wenn sich eine Behorde nicht iiber ihre
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Absicht, von ihrer Praxis abzuweichen dussere, nehme das Bundes-
gericht an, dass der Gemeinderat auf Grund der bundesgerichtlichen
Erwidgungen zu einer gesetzeskonformen Praxis iibergehen werde.
Nachdem dem Gemeinderat seine unrichtige Rechtsauffassung von
der Vorinstanz dargelegt worden sei und er vom BVU als Aufsichts-
behorde aufgefordert worden sei, das kantonale Recht zukiinftig an-
zuwenden, miisse davon ausgegangen werden, dass eine Praxisdnde-
rung stattfinden werde bzw. miisse. In der Beschwerdeantwort &us-
serte sich der Gemeinderat zu diesen Vorbringen nicht. Er verwies
lediglich auf zwei Baubewilligungen, in welchen Einfamilienhduser
mit vergrossertem Dachvorsprung bewilligt worden seien (Be-
schwerdeantwort Gemeinderat). Damit hat er zwar seine allféllige
(gesetzwidrige) Praxis erneut untermauert, sich jedoch nicht zur
Frage gedussert, ob er an seiner (ihm aufgrund des vorinstanzlichen
Entscheids mittlerweile klar bekannten) gesetzwidrigen Praxis fest-
zuhalten gedenke. Mangels einer gegenteiligen Ausserung des Ge-
meinderats muss deshalb davon ausgegangen werden, dass er auf-
grund der Feststellung im vorinstanzlichen Entscheid, wonach eine
gesetzwidrige Praxis vorliege, und der ausdriicklichen Anweisung
durch die Vorinstanz (und Aufsichtsbehorde), von dieser rechtswid-
rigen Praxis zukiinftig Abstand zu nehmen, zu einer gesetzméssigen
Praxis iibergehen wird.

Das Erfordernis, dass der Gemeinderat es ablehnt, seine ge-
setzwidrige Praxis aufzugeben, kann somit nicht als erfiillt betrachtet
werden.

29 Eigentum an einer Briicke des Kantonalen Wanderwegnetzes; Zustindig-
keit fiir den Unterhalt.
- Briicken sind Bauten einer bewilligungspflichtigen Nutzung eines
Gewissers und damit Eigentum des Strasseneigentiimers.
- Der Kanton hat nur jene Wanderwege des kantonalen Wanderweg-
netzes zu unterhalten, die keinem anderen Zweck dienen bzw. denen
keine andere (Erschliessungs-) Funktion zukommt.
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Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Juni 2010 in Sachen
Einwohnergemeinde A. und Ortsbiirgergemeinde A. gegen Kanton Aargau
(WKL.2008.4).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Nach Darstellung der Klidgerinnen ist der Weg und die Briicke
Bestandteil des Kantonalen Wanderwegnetzes, nach Auffassung der
Beklagten gehoren sie zu einer Gemeindestrasse. Beide Parteien ge-
hen damit davon aus, dass der Weg und die Briicke allen Biirgern zur
bestimmungsmaéssigen Benutzung offen stehen. Es handelt sich somit
um Sachen im Gemeingebrauch und im Verwaltungsvermogen, mit-
hin um o6ffentliche Sachen (Ulrich Héfelin / Georg Miiller / Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich 2006,
Rz. 2365 ff.). Offentliche Sachen stehen unter kantonaler Hoheit
(Art. 664 Abs. 1 ZGB). Aufgrund dieser Hoheit an 6ffentlichen Sa-
chen fillt die Rechtszustindigkeit einschliesslich der Gesetzge-
bungskompetenz umfassend den Kantonen zu (Art. 664 Abs. 3 ZGB;
Heinz Rey, Basler Kommentar zum ZGB, 3. Auflage, Basel 2007,
Art. 664 N 2). Gemiss § 82 Abs. 3 EG ZGB sind die Normen des 6f-
fentlichen Rechts, insbesondere in den Gesetzen und Erlassen iiber
das Strassenwesen, die Gewdsser, die Wasserwerke, die Fischerei
und die offentlichen Anlagen massgebend. Die 6ffentlichen Sachen
im Gemeingebrauch sind gemiss § 82 Abs. 1 EG ZGB entweder Ei-
gentum des Staates oder Eigentum der Gemeinden. Die (sachen-
rechrechtliche) Figentumszustindigkeit hat neben der kantonalen
Hoheit keine selbststindige Bedeutung, weshalb sich die Unterhalts-
und Instandstellungspflicht fiir 6ffentliche Sachen primér aus dem
kantonalen o6ffentlichen Recht ergibt, nicht aus den sachenrechtlichen
Bestimmungen (Arthur Meier-Hayoz, Berner Kommentar, Band 1V,
Bern 1964, Art. 664 N 59 f.; Rey, a.a.0., Art. 664 N 29 und 30).
Diese Ordnung schliesst nicht aus, dass das kantonale o6ffentliche
Recht auf das Eigentum abstellt, wie dies u.a. in § 11 der Verordnung
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iiber Fuss- und Wanderwege vom 3. April 1989 (VVFWG; SAR
759.111) vorgesehen ist. Massgebend bleibt jedoch stets das kanto-
nale 6ffentliche Recht.

2.2.

Das Bundesgesetz iiber Fuss- und Wanderwege vom 4. Oktober
1985 (FWG; SR 704) will die Planung, Anlage und Erhaltung eines
zusammenhéingenden Fuss- und Wanderwegnetzes sicherstellen. Die
Kantone haben dafiir zu sorgen, dass bestehende und vorgesehene
Fuss- und Wanderwegnetze in Plénen festgehalten und mit denjeni-
gen der Nachbarkantone koordiniert und dass Fuss- und Wanderwege
angelegt, unterhalten und gekennzeichnet werden (Art. 4 ff. FWQ).
Fusswegnetze im Sinn des FWG sind Verkehrsverbindungen fiir die
Fussginger, die in der Regel im Siedlungsgebiet liegen (Art. 2 Abs. 1
FWG@G); Wanderwegnetze dienen vorwiegend der Erholung und liegen
in der Regel ausserhalb des Siedlungsgebiets (Art. 3 Abs. 1 FWGQ).
Fusswegnetze wie auch schwach befahrene Strassen konnen als
Verbindungsstiicke zwischen den Wanderwegen ausserhalb des Sied-
lungsgebiets dienen (Art. 3 Abs. 2 FWG). Die bundesrechtliche Re-
gelung geht mithin davon aus, dass Wanderwege zwar durchgéngig
vernetzt sind, die Vernetzung innerhalb des Siedlungsgebiets aber
auch durch Fusswegnetze und schwach befahrene Strassen erfolgen
kann und nicht notwendigerweise durch einen Wanderweg im Sinn
von Art. 3 Abs. 1 FWG sichergestellt werden muss. Daraus folgt,
dass allein die Qualifikation als "Wanderweg" noch nichts dariiber
aussagt, ob es sich um einen Wanderweg im Sinn von Art. 3 Abs. 1
FWG oder um Verbindungsstiicke im Sinn von Art. 3 Abs. 2 FWG,
die aus Fusswegnetzen und schwach befahrenen Strassen bestehen
und Wanderwege verbinden, handelt. Das FWG nimmt aber keine
trennscharfe Definition von Fuss- und Wanderwegen vor, sondern
iiberlésst dies im Grundsatz den Kantonen (Botschaft zu einem Bun-
desgesetz iiber Fuss- und Wanderwege [FWG] vom 26. September
1983 [BBI 1983 IV 1; Nr. 83.070]). Danach stellen Fusswegnetze
"im Allgemeinen" im Siedlungsgebiet die Verkehrsverbindungen fiir
die Fussginger sicher; als Beispiele konnen, so die Botschaft, die
Schulwege oder die Wege zu den Arbeitspliatzen und zu den Halte-
stellen des offentlichen Verkehrs erwidhnt werden. Wanderwegnetze
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hingegen sollen laut Botschaft vor allem von den Erholungssu-
chenden beniitzt werden; ihnen sind ausser den eigentlichen Wander-
wegen auch die Spazierwege zuzuordnen; in der Regel liegen die
Wander- und Spazierwege ausserhalb des Siedlungsgebietes (Bot-
schaft, S. 4).

Das Fuss- und Wanderweggesetz ist ein Rahmengesetz, welches
hinsichtlich Planung und Bau, wie auch beim Unterhalt von Fuss-
und Wanderwegen Ziele festlegt (BGE 129 I 337 Erw. 1.2 = Die
Praxis 93 (2004) Nr. 79). Entsprechend der eingeschriankten verfas-
sungsrechtlichen Grundlage in Art. 88 Abs. 1 BV greift das Bundes-
recht nicht in die Strassenhoheit und Gesetzgebungskompetenz der
Kantone fiir 6ffentliche Sachen ein (Martin Lendi, Die Schweizeri-
sche Bundesverfassung, 2. Auflage, St. Gallen 2008, Art. 88 Rz. 8).
Die Regelung der (innerkantonalen) Zustindigkeiten zur Planung,
zum Bau und zum Unterhalt wie auch zur Signalisation und Markie-
rung der Fuss- und Wanderwege und deren Verhiltnis zum Grundei-
gentum ist Sache des kantonalen Rechts.

Die Kantone sind im Rahmen der bundesrechtlichen Zielvorga-
ben frei, die Zustindigkeiten und die Massnahmen zur Planung
(Art. 4 FWQ), zur Anlage und Erhaltung (Art. 6 FWG) und zum Er-
satz aufgehobener Fuss- und Wanderwege selbststindig zu regeln.
Das FWG enthilt mithin keine von der kantonalen Normsetzungs-
kompetenz gemiss Art. 664 ZGB abweichende 6ffentlichrechtlichen
Bestimmungen.

2.3.

Zur Umsetzung der bundesrechtlichen Zielvorgaben des FWG
erliess der Regierungsrat die Verordnung tiber Fuss- und Wanderwe-
ge (VVFWQG). Diese Verordnung erging zudem gestiitzt auf die Dele-
gationsnorm in § 227 aBauG, welches bis 31. Mérz 1994 [AGS Band
14, S. 454] in Kraft war.

Die bundesrechtliche Planungspflicht in Art. 4 FWG wird fiir
die Wanderwege in der Richtplanung erfiillt, indem der Grosse Rat
das Wanderwegnetz festsetzt und nachfiihrt (vgl. § 85 BauG und § 10
VVFWG; vgl. Beschliisse zum Wanderwegnetz V/2.4 [Richtplantext
S. 63]). Zustdndig fiir die Planung des Fusswegnetzes sind die Ge-
meinden (§ 9 VVFWG). In § 9 Abs. 3 VVFWG ist vorgesehen, dass
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ein Verzeichnis der bestehenden und geplanten Fusswegnetze vom
BVU gefiihrt wird. Ein solches Verzeichnis wurde indessen nie er-
stellt oder wird nicht mehr nachgefiihrt. Jedenfalls ist es bei den Kan-
tonalen Behdrden unbekannt. Der Unterhalt der Fuss- und Wander-
wege istin § 11 VVFWG wie folgt geregelt:

"1.

Der Unterhalt von Fusswegen, die keinem anderen Zweck dienen, ist
Sache der Gemeinden; derjenige von Wanderwegen ist Sache des
Kantons.

2.

Der Unterhalt von Wegen und Strassen, die als Fuss- und Wanderwe-
ge mitbenutzt werden, ist Sache der Eigentiimer.

3.

An den Ausbau und Unterhalt von Privatwegen, die als Fuss- oder
Wanderwege mitbenutzt werden und fiir Ersatzmassnahmen kénnen
Beitrige geleistet werden. Zustdndig fiir die Fusswege ist der Ge-
meinderat, fiir die Wanderwege das Departement Bau, Verkehr und
Umwelt."

Die Zusténdigkeit fiir den Unterhalt von Fuss- und Wanderwe-
gen folgt damit einer Dreiteilung. Je nach Zweckbestimmung und
Benutzung der betroffenen 6ffentlichen Strassen trifft die Unterhalts-
pflicht die Gemeinden, den Kanton oder Private. Wie bereits er-
wihnt, sind fiir die Zuordnung der Strassen die Gesetze und Erlasse
iiber das Strassenwesen (siche vorne Erw. 2.1) und damit das Bauge-
setz massgebend. Die Baugesetz-Revision vom 10. Mérz 2009, in
Kraft seit 1. Januar 2010 (AGS 2009, S. 237), gelangt vorliegend
nicht zur Anwendung.

2.4. }

Im kantonalen Baugesetz wird wie folgt normiert: Offentliche
Strassen sind alle dem Gemeingebrauch offenstehenden Strassen,
Wege und Plitze mit ihren Bestandteilen (§ 80 BauG); dabei dienen
Kantonsstrassen der Verbindung von Kantonsteilen untereinander,
mit anderen Kantonen und mit dem Ausland, Gemeindestrassen hin-
gegen dem Verkehr innerhalb der Gemeinde oder dem Anschluss an
Kantonsstrassen (§ 83 Abs. 1 und § 84 Abs. 1 BauG). Fuss- und Rad-
wege gelten als Gemeindestrassen, wenn sie nicht Bestandteile von
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Kantonsstrassen oder von dem Gemeingebrauch zuginglichen
Privatstrassen sind (§ 84 Abs. 2 BauG). Wanderwege werden nicht
niher definiert und eine Abgrenzung zwischen Fuss- und Wanderweg
fehlt.

Zustindig fiir den Bau der kantonalen Radrouten und Wander-
wege ist der Kanton (§ 86 Abs. 1 lit. a BauG); fiir die Finanzierung
gelten § 87 Abs. 2 und Abs. 3 BauG. Fiir Gemeindestrassen gehen die
Kosten fiir Bau, Erneuerung zu Lasten der Gemeinde, wobei der
Kanton Beitrége leistet "wenn eine Gemeindestrasse Bestandteile
von Kantonsstrassen ersetzt". Bau, Erneuerung und Anderung von
Wanderwegen finanziert der Kanton nur, "wenn sie nicht Bestandteil
von Gemeindestrassen oder von dem Gemeingebrauch zugéinglichen
Privatstrassen sind". Fiir den Unterhalt der 6ffentlichen Strassen sind
die §§ 97 ff. BauG grundlegend. Die Unterhaltspflicht obliegt dem
Strasseneigentiimer (§ 99 Abs. 1 BauG). Der Unterhalt von Wan-
derwegen, "die nicht Bestandteil von Gemeindestrassen sind (...) ist
Sache des Kantons" (§ 99 Abs. 3 BauG).

Weitere Bestimmungen iiber die Finanzierung und Kostenver-
teilung der 6ffentlichen Strassen enthalten das Gesetz iiber die Na-
tional- und Kantonsstrassen und ihre Finanzierung vom 17. Mirz
1969 (Strassengesetz, StrG [SAR 751.100]; in der Fassung gemaiss
Gesetz vom 5. September 2000) und das Dekret iiber den Bau, den
Unterhalt und die Kostenverteilung bei Kantonsstrassen vom
20. Oktober 1971 (Kantonsstrassendekret; SAR 751.120). In § 87
Abs. 1 BauG wird auf diese Erlasse verwiesen. Fiir die Finanzierung
der Erneuerung und den Unterhalt von Wanderwegen relevant sind
§ 2 StrG, wonach der Kanton die Kantonsstrassen unterhélt, und § 7
lit. ¢ StrG, der zulasten der Strassenrechnung Beitrige an Wander-
wege vorsieht. Der Unterhalt der Kantonsstrassen geht zulasten des
Kantons soweit er verpflichtet ist (§ 12 Kantonsstrassendekret).
Beim baulichen Unterhalt sind Sonderfille zu § 99 BauG vorge-
sehen, allerdings ohne dass die Wanderwege aufgefiihrt werden (vgl.
§ 20 und 21 Kantonsstrassendekret).
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3.

3.1

Das Eigentum an den 6ffentlichen Strassen erstreckt sich auf
alle Bauten und Vorrichtungen insbesondere auch auf Briicken (vgl.
§ 80 Abs. 2 und § 81 Abs. 2 BauG; vgl. Erich Zimmerlin, Baugesetz
des Kantons Aargau, 2. Auflage, Aarau 1985, § 20 N 1 und § 11 N 5).
Dass im vorliegenden Fall der Regierungsrat gestiitzt auf § 81 Abs. 3
BauG eine Sonderregelung getroffen hétte, machen die Kldger nicht
geltend.

Bei Briicken handelt es sich stets um eine bewilligungspflich-
tige Nutzung eines Gewdssers und damit um eine Baute, die nicht
dem Gewisser- sondern dem Strassen- oder Wegeigentiimer zuzu-
rechnen ist (§ 116 Abs. 2 BauG). Die Eigentumsverhéltnisse am Ge-
wiésser sind daher fiir die umstrittene Unterhalts- oder Erneuerungs-
pflicht der S.-briicke irrelevant (vgl. hiezu AGVE 1984, S. 292 ff. zur
gleichlautenden Regelung unter dem alten Baugesetz).

3.2.

Die Finanzierungslast fiir den Unterhalt und die Erneuerung 6f-
fentlicher Strassen folgt der Strassenhoheit und der Einteilung der
Strassen. Als Grundsatz gilt, dass fiir Kantonsstrassen die Strassen-
baulast und die Unterhaltspflicht beim Kanton und fiir die Gemein-
destrassen bei der Gemeinde liegen. Wanderwege, auch wenn sie im
kantonalen Wanderwegnetz festgesetzt sind, sind keine Kantonsstras-
sen. Auch mit der Festsetzung des Wanderwegnetzes in der
Richtplanung werden sie nicht zu Kantonsstrassen. Die Festsetzung
in der Richtplanung kann auch keine neuen Verbindlichkeiten des
Gemeinwesens begriinden, welche ihre Grundlage nicht schon in
einem Sachgesetz haben. Die Aufnahme in den Richtplan hat keinen
Rechtssatzcharakter. Sie ist vielmehr ein behdrdenverbindlicher In-
teressennachweis fiir die (nachfolgende) Nutzungsplanung (vgl.
hiezu AGVE 1999, S. 122 ft.).

Das Kantonale Wanderwegnetz iiberlagert daher Kantons-, Ge-
meindestrassen oder evtl. dem Gemeingebrauch gewidmete Pri-
vatstrassen.
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3.3.

Im Hinblick auf das Legalititsprinzip, welches fiir das ganze
Verwaltungshandeln mit Einschluss der Leistungsverwaltung gilt
(BGE 128 I 113 Erw. 3¢ mit Hinweisen), und im Lichte der kanto-
nalen Bestimmungen zur Strassenbaulast ist vorliegend daher ent-
scheidend, ob der A.-weg tiber die S.-briicke nebst seiner Funktion
als Wanderweg auch Bestandteil einer Gemeindestrasse (§ 99 Abs. 3
BauQ) ist. Die Verordnungsbestimmungen in § 11 Abs. 1 und 2
VVFWG konnen nur so verstanden werden, dass der Unterhalt von
Wegen und Strassen, die als Wanderwege mitbenutzt werden, Sache
der Strasseneigentiimer ist, wihrend der Unterhalt von Wanderwe-
gen, welche keinem andern Zwecke dienen, eine Kantonsaufgabe
darstellt. Der Kanton hat daher nur jene Wanderwege zu unterhalten,
die keinem anderen Zweck dienen bzw. denen keine andere (Er-
schliessungs-) Funktion zukommt.

Entgegen der Auffassung der Kldgerinnen hat das Baugesetz
1993 an der materiellen Regelung hinsichtlich der Wanderwege im
alten Baugesetz nichts gedndert (vgl. Botschaft des Regierungsrats
vom 21. Mai 1990, S. 39; mit dem ausdriicklichen Vermerk "sanfte
Renovation" und dem Hinweis auf den Wortlaut von § 16 Abs. 3
aBauG). Die Bestimmungen des Baugesetzes des Kantons Aargau
vom 2. Februar 1971 sind auch darum besonders relevant, weil die
VVFWG mit Inkrafttreten des Baugesetzes 1993 unverindert blieb
und das aBauG daher fiir die Auslegung von § 11 VVFWG wertvoll
bleibt. Der bereits erwidhnte § 16 Abs. 3 aBauG bestimmte ausdriick-
lich, dass Wanderwege besonders markierte Fusswege sind und die
Wanderwegmarkierung an der Strasseneinteilung nichts dnderte (vgl.
Zimmerlin a.a.0., § 16 N 4; Walter Miiller, Die 6ffentliche Strasse
und ihre Benutzung nach aargauischem Verwaltungsrecht unter be-
sonderer Beriicksichtigung des neuen Baugesetzes, Diss. Fribourg
1973, S. 40). Aus dem systematischen Zusammenhang zum (alten)
Baugesetz folgte insbesondere, dass die VVFWG die Unterhalts-
pflicht bzw. die Strassenbaupflicht nicht selbststindig und abschlies-
send regelt, sondern die §§ 11 Abs. 1 und 2 so zu verstehen sind, dass
die Strassenbaulast und Unterhaltspflicht den Kanton nur trifft, wenn
Wanderwege nicht Bestandteil von Gemeindestrassen inkl. Fuss- und
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Radwege sind (§ 84 Abs. 2 BauG). Aus den erwihnten Bestim-
mungen folgt schliesslich im Grundsatz, dass die Finanzierungslast
den Kanton nur dort trifft, wo keine andere Strassenhoheit in Frage
steht.

4.

4.1.(...)

4.2.

(...)

Aus dem Funktionsansatz ldsst sich die Zuteilung des Weges
nicht ausschliesslich und abschliessend bestimmen. Die Gemeinden
haben es auch nicht in der Hand, durch blosse "Funktionserklarun-
gen" {iber die Strassenhoheit und damit liber Kostentragung zu be-
stimmen.

4.3.

Die tatsdchliche Benutzung spricht daher fiir die kommunale
Strassenhoheit. Der Weg dient, wenn nicht gar mehrheitlich, so je-
denfalls in erheblichem Masse dem Freizeitanspruch der A. Bevol-
kerung und hat als Strasse den Charakter einer typisch stddtischen
Naherholungsverbindung. Dieser Funktion entspricht auch die Be-
handlung des A.-wegs in der Planung der Stadt A.. Im Schlussbericht
zum Fusswegkonzept A. vom Februar 1999 wird der A.-weg als
wichtiger bestehender Fussweg mit Anschluss an das iiberregionale
Wanderwegnetz kartiert. Im Umsetzungsprogramm betrifft der Hand-
lungsbereich 4 den A.-raum, wo erste Teilprojekte realisiert werden.
Der Verkehrsrichtplan des Stadtrats A. vom 24. Oktober 2005 be-
handelt unter dem System "Griinriume und Wald" auch den A.-raum
mit dem Hinweis, dass diese Gebiete bereits ein eigenes konsistentes
Wegnetz aufweisen und nur bescheidener Ergdnzungen bediirfe.
Wichtig sei die Erreichbarkeit dieses Gebiets, wobei die Uberein-
stimmung mit dem kantonalen Wanderwegnetz zu beriicksichtigen
ist. Die iibergeordneten Festlegungen im kommunalen Richtplan fiih-
ren - wie bereits erwihnt - nicht dazu, dass die Fusswegverbindun-
gen unter Gemeindehoheit aufgehoben wéren (siehe vorne Erw. 3.2).
Die Verkehrsrichtplane "Fussverkehr" und "Veloverkehr" vom
10. Oktober 2005 zeigen allenfalls auf, dass der A.-weg ganz bzw.
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teilweise (Velo) kommunalen Interessen dient und kommunale Funk-
tionen erfiillt.

Daraus folgt, dass der A.-weg nicht nur Wanderweg ist, sondern
auch kommunalen Zwecken dient, weshalb die Erneuerungs- und
Unterhaltspflicht fiir Weg und Briicke bei den Klédgerinnen liegt und
das Klagebegehren in Ziffer 1 hinsichtlich der S.-briicke abzuweisen
ist.

30  Erleichterte Ausnahmebewilligung im Unterabstand von Strassen (§ 67a
BauG).
Begriff der untergeordneten Baute; Anwendungsfall einer Beton- bzw.
Blocksteinmauer.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 19. August 2010 in Sachen
X. und Y. (WBE.2009.407).

Aus den Erwdgungen

1.

Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bilden die
von den Beschwerdefiihrern auf der Parzelle Nr. (...) in Abweichung
von der urspriinglichen Baubewilligung vom 2. Juli 2007 erstellte
Beton- und Blocksteinmauer entlang des A.-wegs. Die streitbetrof-
fenen Bauten werden im vorinstanzlichen Entscheid wie folgt be-
schrieben:

"Die Betonmauer verlduft parallel entlang des A.-wegs zwischen der
Nordwest- und Siidwestecke des Gebdudes auf einer Linge von 10.5
m, weist eine HOhe bis zu 1.95 m und eine Breite von 20 cm auf. Der
Zwischenraum zwischen der Betonmauer und der Garagenmauer weist
im Bereich der Betonmauerkrone einen "Pflanztrog" mit einer Thuja-
hecke auf. Die Betonmauer steht unmittelbar neben dem Fahrbahnrand
des A.-wegs. An die Betonmauer schliesst eine Blocksteinmauer aus
Granitblocken an, die in zwei Reihen biindig aufeinander geschichtet
sind und bis an die Ostliche Parzellengrenze verlduft".
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Die Betonmauer weist gegeniiber dem Fahrbahnrand des
A.-wegs keinen Abstand auf, die Blocksteinmauer einen Abstand von
bis zu 20 cm.

2.(..)
3

3.1

(...)

Gemiss § 67a Abs. 1 BauG kann fiir untergeordnete Bauten und
Anlagen wie namentlich Klein- und Anbauten eine erleichterte Aus-
nahmebewilligung betreffend Abstinde gegeniiber Strassen erteilt
werden, sofern kein liberwiegendes, aktuelles 6ffentliches Interesse
entgegensteht. Die Bauten und Anlagen, die gestiitzt auf diese Be-
stimmung bewilligt worden sind, miissen vom Eigentiimer auf erst-
malige Aufforderung hin sowie auf eigene Kosten und entschidi-
gungslos entfernt oder versetzt werden, wenn die liberwiegenden In-
teressen eines Offentlichen Werkes es erfordern (§ 67a Abs. 2 BauG).
Wie den Materialien zu dieser Bestimmung zu entnehmen ist, kommt
eine Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG nur bei Bagatellbauten
in Betracht, die sich im Falle eines Strassenausbaus mit wenig
Aufwand entfernen lassen, wie z.B. Reklametafeln, Schaukésten,
Geritehduschen oder Autounterstinde (Botschaft des Regierungsrats
vom 5. Dezember 2007 zur Teilrevision des BauG [Ges.-Nr. 07.314],
S. 89). ODb sich eine Baute oder Anlage noch als "untergeordnet" im
Sinn von § 67a Abs. 1 BauG bezeichnen lasst, richtet sich somit nach
dem Aufwand, der bei einer spiteren Beseitigung nach Abs. 2
anfiele. Die Erfahrung lehrt, dass Beseitigungsaufforderungen, selbst
wenn sie aufgrund eines Reverses erfolgen, meistens nicht wider-
standslos befolgt werden. Das gilt insbesondere dann, wenn erheb-
liche wirtschaftliche Interessen im Spiel sind (AGVE 2006, S. 164).
Je aufwindiger die spitere Beseitigung ist, desto eher ist mit Wider-
stand des Eigentlimers zu rechnen, weshalb es sachgerecht erscheint,
eine erleichterte Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG nur dann zu
erteilen, wenn sich die Baute oder Anlage mit wenig Aufwand besei-
tigen ldsst.
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Im vorliegenden Fall ist eine Beseitigung der umstrittenen
Mauern schon konstruktionsbedingt (Beton- bzw. Blocksteinmauer)
mit betrdachtlichem Aufwand verbunden, was sich namentlich in den
Beseitigungskosten von Fr. 16'700.-- niederschldgt. Hinzu kommen
die nutzlos gewordenen Kosten fiir die Erstellung der urspriinglichen
Mauer sowie die Auslagen fiir die Erstellung einer neuen Mauer bzw.
einer Boschung. Die beiden Mauern kdnnen daher nicht mehr unter
den Begriff der untergeordneten Klein- oder Anbauten im Sinne von
§ 67a BauG subsumiert werden. Eine erleichterte Ausnahmebewil-
ligung nach § 67a BauG fallt deshalb ausser Betracht.

31 Legitimation zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs nach
Art. 32d Abs. 4 USG (Auslegung des Begriffs " Verursacher').
"Verursacher" nach Art.32d Abs. 4 USG kann auch ein fritherer Zu-
standsstorer sein, der die Kosten fiir notwendige Massnahmen zur Unter-
suchung, Sanierung und Uberwachung getroffen hat.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 21. September 2010 in
Sachen X. AG (WBE.2010.39).

Aus den Erwdgungen

1.

Die Vorinstanz schiitzte den Nichteintretensentscheid des BVU
(Rechtsabteilung) und wies die dagegen erhobene Beschwerde ab.
Der Regierungsrat begriindete seinen Beschwerdeentscheid damit,
die Beschwerdefiihrerin habe ihre Eigenschaft als Verursacherin mit
der Verausserung der Parzellen Nrn. (...) und (...) verloren, weshalb
sie nicht legitimiert sei, ein Kostenverteilungsgesuch nach Art. 32d
USG zu stellen. Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet
somit einzig die Frage, ob die Vorinstanzen die Legitimation der Be-
schwerdefiihrerin zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs
nach Art. 32d USG richtig beurteilt haben oder nicht. Nicht zu be-
antworten ist dagegen die - vom Regierungsrat im verwaltungsinter-
nen Beschwerdeverfahren noch nicht beurteilte - Streitfrage, ob und
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inwiefern die angefallenen Untersuchungskosten einer Verteilung
nach Art. 32d USG iiberhaupt zuginglich sind.

2.

2.1.-2.2.(...)

2.3.

Nach Art. 32d Abs. 4 USG erlédsst die Behorde eine Verfiigung
iiber die Kostenverteilung, wenn ein Verursacher dies verlangt oder
die Behorde die Massnahmen selber durchfiihrt. Damit beantwortet
das Bundesumweltrecht, wer legitimiert ist, ein Kostenverteilungs-
gesuch zu stellen, nimlich der "Verursacher". Aus der von der Vor-
instanz erwéhnten Praxis des Verwaltungsgerichts (vgl. VGE III/89
vom 16. September 1992 [BE.92.00129], S. 5 f.) zu § 38 aVRPG
(auf 1. Januar 2009 aufgehoben) und des Bundesgerichts zu Art. 103
lit. a des fritheren Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bun-
desrechtspflege vom 16. Dezember 1943 (OG) (BGE 110 Ib 93 f),
die sich auf andere prozessuale Grundlagen beziehen, lassen sich
keine klaren Riickschliisse fiir die Auslegung von Art. 32d Abs. 4
USG ziehen.

2.4.

Der Begriff des "Verursachers", der nach Art. 32d Abs. 4 USG
legitimiert ist, ein Gesuch um Kostenverteilung zu stellen, bedarf der
Auslegung. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine
Norm in erster Linie aus sich selbst heraus, d.h. nach Wortlaut, Sinn
und Zweck und den ihr zu Grunde liegenden Wertungen, aber auch
nach der Entstehungsgeschichte auszulegen. Auszugehen ist vom
Wortlaut, doch kann dieser nicht allein massgebend sein. Besonders
wenn der Text unklar ist oder verschiedene Deutungen zulésst, muss
nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Beriicksichti-
gung weiterer Auslegungselemente, wie namentlich der Entste-
hungsgeschichte der Norm, ihrem Zweck und ihrem Zusammenhang
mit andern Bestimmungen (statt vieler BGE 135 11 418; 134 II 252;
Urteil des Bundesgerichts vom 21. Marz 2000, in: ZBI 102/2001,
S. 84; sieche auch AGVE 2003, S. 191 f.).

24.1.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes kommt die Legitimation dem
"Verursacher" zu. Nach gefestigter Lehre und Rechtsprechung fallen
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darunter sowohl Verhaltens- als auch Zustandsstorer. Als Verhaltens-
storer gelten Personen, die durch das eigene Verhalten oder durch das
unter der eigenen Verantwortung erfolgende Verhalten Dritter eine
polizeiwidrige Gefahr oder Stérung verursachen. Zustandsstorer ha-
ben dagegen die rechtliche oder tatsdchliche Gewalt tiber die Sache,
die den ordnungswidrigen Zustand bewirkt. Im Altlastenrecht kom-
men als Zustandsstorer Eigentlimer, Mieter oder Pichter sowie be-
auftragte Personen in Betracht, welche die rechtliche oder tatsichli-
che Herrschaft tiber das Grundstiick haben, das einen belasteten
Standort verkdrpert. Es kann insofern auf die zutreffenden Ausfiih-
rungen der Vorinstanz verwiesen werden.

Dem Wortlaut des Gesetzes ldsst sich hingegen keine eindeutige
Antwort auf die umstrittene Frage entnehmen, ob unter den Begriff
"Verursacher" nach Art. 32d Abs. 4 USG neben dem Verhaltensstorer
und dem aktuellen Zustandsstorer auch der vormalige Zustandsstorer
fallt. Vom Begriff des "Verursachers" sind grundsitzlich beide Arten
von Zustandsstorern (d.h. aktueller und fritherer) abgedeckt. Insbe-
sondere ldsst auch der franzésische Wortlaut Raum, unter dem Ver-
ursacher nach Art. 32d Abs. 4 USG auch den fritheren Zustandsstorer
zu verstehen, spricht doch die franzosische Fassung in Art. 32d
Abs. 4 von der "betroffenen Person" ("une personne concernée"),
und nicht vom Verursacher geméiss Abs. 1 ("celui qui est a 1'origine
des mesures nécessaires").

242,

Die Vorinstanzen haben bei der Auslegung des Verursacherbe-
griffs nach Art. 32d Abs. 4 USG auf den Begriff des Storers abge-
stellt. Nach dem Storerprinzip beurteilt sich im Allgemeinen, wer die
umweltrechtlich gebotenen Massnahmen ergreifen muss und damit
vorschusspflichtig wird (sog. Realleistungspflicht; vgl. Karin Scher-
rer, Handlungs- und Kostentragungspflichten bei der Altlastensanie-
rung, Diss. Bern 2005, S. 9 f.). In Altlastenfallen kniipft das Gesetz
allerdings fiir die Realleistungspflicht nicht an den Begriff des Verur-
sachers, sondern an denjenigen des "Inhabers" an (vgl. Art. 20 Abs. 1
der Verordnung vom 26. August 1998 {iiber die Sanierung von
belasteten Standorten [Altlasten-Verordnung, AltlV; SR 814.680]).
Auf den Storerbegriff wird ferner abgestellt, um den Verursacher zu
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bezeichnen, der die Kosten einer Massnahme (endgiiltig) zu tragen
hat (sog. Kostentragungspflicht wie sie in Art. 2 und 32d USG gere-
gelt ist; siche zum Ganzen Scherrer, a.a.0., S. 85 und 88 mit Hin-
weisen).

Das systematische Element beriicksichtigt die Stellung der aus-
zulegenden Norm innerhalb des Gesetzes und deren Zusammenhang
mit anderen Vorschriften. Der Umstand, dass das USG den gleich-
lautenden Begriff des Verursachers nicht nur bei der Regelung der
(definitiven) Kostentragung verwendet, sondern auch zur Beant-
wortung der Frage, wer berechtigt ist, ein Gesuch um behdrdliche
Kostenverteilung nach Art. 32d Abs. 4 USG zu stellen, spricht auf
den ersten Blick dafiir, dass der Gesetzgeber diesen Begriff ein-
heitlich verwendet hat. Diese Annahme ist jedoch nicht zwingend.
Vielmehr ist es denkbar, dass der Gesetzgeber mit diesem Sammel-
begriff je nach Kontext, in dem er ihn verwendet hat, unterschiedli-
che Personen ansprechen wollte. Dafiir gidbe es auch sachliche
Griinde: Verdussert ein Grundeigentiimer sein Grundstiick, verliert er
im Allgemeinen gleichzeitig die Sachherrschaft und damit die Ver-
antwortung fiir den polizeikonformen Zustand der verdusserten Sa-
che. Mit dem Verkauf entfillt somit die Rechtfertigung fiir seine
Kostentragungspflicht. Es ist daher folgerichtig, den fritheren Zu-
standsstorer von der Kostentragungspflicht auszunehmen (vgl. al-
lerdings 32b”® Abs. 1 USG). Demgegeniiber befasst sich das USG in
Art. 32d Abs. 4 mit der Verteilung der Kosten, die ein Real-
leistungspflichtiger provisorisch getragen hat. Die Verteilung kann
dazu fithren, dass der Realleistungspflichtige die provisorisch auf-
gewendeten Kosten ganz oder teilweise auf andere Storer oder das
Gemeinwesen abwilzen kann. Art. 32d Abs. 4 USG bestimmt, wer
berechtigt ist, eine Verfiigung iiber die Kostenverteilung zu ver-
langen. Anders als bei der Umschreibung der Kostentragungspflicht
gibt es hier grundsitzlich keinen Anlass, den fritheren Zustandssto-
rer, der Kosten fiir Massnahmen i.S.v. Art. 32d Abs. 1 USG getragen
hat, vom Verursacherbegrift auszuklammern. Es gdbe somit durchaus
Griinde, den Begriff des Verursachers unterschiedlich zu verstehen,
je nach Kontext, in dem er verwendet wird. Das relativiert die
Annahme der Vorinstanzen, der Gesetzgeber habe den Begriff des
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Verursachers bei der Kostentragung gleich verstanden wie denjeni-
gen bei der behordlichen Kostenverteilung.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass das systema-
tische Auslegungselement zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt.

2.43.

In Anwendung des historischen Elements ist zundchst festzu-
halten, dass das USG in der frilheren Fassung von Art. 32d Abs. 4
vom "Sanierungspflichtigen" sprach. Nach dem Wortlaut des friihe-
ren Rechts hitte somit auch der frithere Zustandsstorer, der in Erfiil-
lung einer Sanierungspflicht Kosten aufgewendet hat, ein Gesuch um
Kostenverteilung stellen konnen. Mit der Revision gemdss Bundes-
gesetz vom 16. Dezember 2005 (Inkrafttreten: 1. November 2006)
wurde der Begriff des "Sanierungspflichtigen" durch denjenigen des
Verursachers ersetzt, womit der Gesetzgeber klarstellen wollte, dass
die Regeln iiber die Kostenverteilung nicht nur fiir die eigentlichen
Sanierungskosten, sondern auch fiir Untersuchungs- und Uberwa-
chungskosten gelten (Hans W. Stutz, Das revidierte Altlastenrecht
des Bundes, URP 2006, S. 338 und 340). In den Materialien lassen
sich jedoch keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass der Gesetzgeber
mit dem Begriffswechsel gleichzeitig den frilheren Zustandsstorer,
der die Kosten fiir notwendige Massnahmen zur Untersuchung,
Uberwachung oder Sanierung iibernommen hat, vom Kreis der Per-
sonen ausschliessen wollte, die ein Gesuch 1.S.v. Art. 32d Abs. 4
USG stellen konnen.

Art. 32d Abs. 3 des Entwurfs der Kommission fiir Umwelt,
Raumplanung und Energie des Nationalrats zur Revision des Altlas-
tenrechts vom 20. August 2002 ermichtigte die zustindige Verwal-
tungsbehorde, auf Antrag eines "Beteiligten" und bei klaren Verhilt-
nissen im Kostenverteilungsverfahren auch {iber privatrechtliche
Anspriiche zu entscheiden (BBI 2003 5041; Bericht vom 20. August
2002 der Kommission fiir Umwelt, Raumplanung und Energie des
Nationalrates [Bericht UREK-N, BBI 2003 5025 ff.]). Diese Rege-
lung hitte es ohne Weiteres erlaubt, auf das Kostenverteilungsgesuch
eines fritheren Zustandsstorers einzutreten, der sich gegeniiber dem
Erwerber des Grundstiicks kaufvertraglich verpflichtet hat, notwen-
dige Massnahmen zur Untersuchung, Uberwachung oder Sanierung
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zu ergreifen (Bericht UREK-N, BB12003 5028 und 5033). Von der
im Gesetzesentwurf vorgesehenen Mdoglichkeit, auf Antrag eines Be-
teiligten und bei klaren Verhéltnissen auch tliber zivilrechtliche An-
spriiche entscheiden zu kdnnen, nahm das Parlament aber bewusst
Abstand. Begriindet wurde dies damit, die Verwaltungsbehorde miis-
se bei der Kostenverteilung ausschliesslich im Rahmen des offent-
lichen Rechts entscheiden. Um dies klarzustellen, wurde der Begriff
des "Beteiligten" in der Folge durch denjenigen des "Verursachers"
ersetzt (vgl. Amtl. Bull. SR 1V/2004, S. 527, Votum Biittiker; Amtl.
Bull. SR 11/2005, S. 563, Votum Biittiker). Daraus darf jedoch nicht
gefolgert werden, der Gesetzgeber habe dem fritheren Zustands-
storer, der Kosten filir notwendige Massnahmen zur Untersuchung,
Uberwachung oder Sanierung getroffen hat, von vornherein das
Recht absprechen wollen, eine behdrdliche Kostenverteilung i.S.v.
Art. 32d Abs. 4 USG zu verlangen. In den Materialien lassen sich
jedenfalls keine Hinweise fiir eine derartige Absicht des Gesetz-
gebers finden. Selbst wenn ein fritherer Zustandsstorer aufgrund
einer privatrechtlichen Gewihrleistungspflicht Kosten fiir notwendi-
ge Massnahmen zur Untersuchung, Uberwachung oder Sanierung
getragen hat, fiihrt dies ndmlich nicht dazu, dass die zustdndige
Behorde im Rahmen des Kostenverteilungsverfahrens nach Art. 32d
Abs. 4 USG zwingend Privatrecht anwenden miisste. Vielmehr koénn-
te sie die Kosten auch in solchen Fillen ausschliesslich nach dem
umweltrechtlichen Verursacherprinzip verlegen, ohne auf eine abwei-
chende privatrechtliche Regelung Riicksicht nehmen zu miissen.

Die Entstehungsgeschichte liefert somit ebenfalls keine eindeu-
tige Antwort auf die Frage, ob ein fritherer Zustandsstorer, der
Kosten fiir notwendige Massnahmen zur Untersuchung, Uber-
wachung oder Sanierung tibernommen hat, berechtigt ist, eine Verfii-
gung liber die Kostenverteilung zu verlangen.

24.4.

Einzugehen bleibt auf das teleologische Element, das nach dem
Sinn und Zweck der auslegungsbediirftigen Bestimmung fragt.

Art. 32d USG will Ungerechtigkeiten entgegen wirken, die bei
der Anwendung des Storerprinzips im Altlastenrecht entstehen kon-
nen. Nach Art. 20 AltlV obliegen Untersuchungs-, Uberwachungs-
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und Sanierungsmassnahmen primir dem Standortinhaber, der als
Eigentlimer in erster Linie verpflichtet ist Gefahren abzuwehren, die
sich aus dem Vorhandensein gefihrlicher Gegenstinde auf seinem
Grundstiick ergeben, auch wenn diese ohne sein Dazutun dorthin
gelangt sind. Diese Losung dient dem Interesse an einer raschen Be-
seitigung der Gefahrenquelle bzw. einer raschen Kldrung der Frage,
ob eine Altlast iiberhaupt vorliegt (vgl. Urteil des Bundesgerichts
vom 3. Mai 2000, in: URP 2000, S. 597). Der Eigentiimer steht der
zu untersuchenden oder zu sanierenden Sache néher als ein Dritter.
Zudem hat er in der Regel selber ein Interesse daran, dass notwen-
dige Untersuchungen speditiv vorgenommen werden, da eine unge-
klarte Situation seine Nutzungs- und Verfiigungsmoglichkeiten ein-
schrinken kann. Nach dieser Regelung fallen somit die Kosten im
Allgemeinen zunéchst beim Inhaber des Standorts an, der haufig als
schuldloser Zustandsstorer zu qualifizieren ist. Vor der Einfiihrung
von Art. 32d USG konnte dieser zwar hernach auf dem Zivilweg ge-
gen die iibrigen Stdrer vorgehen, oft flihrte dieser Weg aber wegen
der bereits eingetretenen Verjahrung oder wegen Beweisschwierig-
keiten nicht zum Ziel, so dass der aktuelle Zustandsstorer meist auf
den Kosten sitzen blieb, wihrend die {ibrigen Storer ungeschoren da-
vonkamen (Hans W. Stutz, Verfahrensfragen bei der Kostenvertei-
lung, URP 2001, S. 804 [nachfolgend "Verfahrensfragen"]; derselbe,
Die Kostentragung der Sanierung - Art. 32d USG, URP 1997, S. 766
[nachfolgend "Kostentragung"]). Bei dieser Rechtslage préjudizierte
somit die Auswahl des realleistungspflichtigen Storers hiufig die
endgiiltige Kostenverteilung (Urteil des Bundesgerichts vom 26. Fe-
bruar 1998, in: URP 1998, S. 160). Mit der Einflihrung von Art. 32d
USG sollte dies korrigiert und die Kostentragung bei der Altlastensa-
nierung so ausgestaltet werden, dass ein moglichst gerechtes Ergeb-
nis erzielt wird (Stutz, Kostentragung, S. 767). Art. 32d USG federt
die Folgen der Realleistungspflicht ab, indem er dem provisorischen
Trager der Kosten das Recht einrdumt, von der Verwaltungsbehorde
eine Verfiigung {liber die endgiiltige Kostenverteilung zu verlangen
(Stutz, Verfahrensfragen, S. 804). Soweit der Realleistungspflichtige
Kosten fiir notwendige Massnahmen getragen hat, die seinen
Verursacheranteil {ibersteigen, hat er einen Ausgleichs- bzw. Riick-
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erstattungsanspruch gegeniiber dem Gemeinwesen (vgl. Jiirg E. Hart-
mann / Martin K. Eckert, Sanierungspflicht und Kostenverteilung bei
der Sanierung von Altlasten-Standorten nach [neuem] Art. 32d USG
und Altlastenverordnung, URP 1998, S. 605 und 626; Michael
Budliger, Zur Kostenverteilung bei Altlastensanierung mit mehreren
Verursachern. Die Regelung im revidierten USG und im Vorentwurf
zur neuen Altlasten-Verordnung, URP 1997, S. 304 f.; Karin Scher-
rer, Kostentragung nach Art. 32d USG, URP 2007, S. 574). Diese
Schutzmechanismen fiihren in vielen Fillen dazu, dass sich der Zu-
standsstorer der Pflicht zur Untersuchung, Uberwachung oder Sanie-
rung widerstandslos unterzieht (Urteil des Bundesgerichts vom
3. Mai 2000, in: URP 2000, S. 597 f.), was im Offentlichen Interesse
einer raschen Beseitigung der Gefahrenquelle bzw. einer raschen
Klérung der Frage dient, ob eine Altlast vorliegt. Die erforderlichen
Massnahmen sollen ziigig durchgefiihrt und nicht dadurch belastet
werden, dass der Realleistungspflichtige befiirchten muss, auf den
gesamten Kosten sitzen zu bleiben (vgl. Pierre Tschannen, in: Kom-
mentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl., Zirich / Basel / Genf
2004, Art. 32d N 2).

Diesem Ziel widersprache es, wenn man einem fritheren Zu-
standsstorer, der die Kosten fiir notwendige Massnahmen zur Unter-
suchung, Uberwachung und Sanierung eines belasteten Standorts
iibernommen hat, die Befugnis absprechen wiirde, ein Gesuch um
Kostenverteilung i.S.v. Art. 32d Abs. 4 USG zu stellen. Unter Wer-
tungsgesichtspunkten verdient ein fritherer Zustandsstorer, der die
Kosten fiir notwendige Massnahmen zur Untersuchung, Uberwa-
chung und Sanierung belasteter Standorte getroffen hat, den gleichen
Schutz wie der aktuelle Zustandsstorer, der solche Vorkehren trifft.
Nachdem die rasche Ergreifung derartiger Massnahmen so oder
anders im oOffentlichen Interesse liegt, wire es stossend, wenn der
frithere Zustandsstorer in derartigen Fillen wegen der Hiirden des Zi-
vilwegs auf seinen Kosten sitzen bliebe. Die Behandlung seines Kos-
tenverteilungsgesuchs beeintrachtigt auch keine offentlichen Interes-
sen. Da von vornherein nur die Kosten fiir notwendige Massnahmen
verteilungsfahig sind, besteht insbesondere keine Gefahr, dass das
Gemeinwesen bei der Behandlung eines solchen Gesuchs um Kos-
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tenverteilung ein doppeltes Ausfallrisiko tragt. In solchen Féllen ver-
fiigt der Triger der provisorischen Kosten in der Regel iiber ein
schutzwiirdiges Interesse an einer Kostenverteilung, das auch bei der
Verdusserung des Grundstiicks fortbesteht.

2.4.5.

Gestlitzt auf den Gesetzeszweck ist somit davon auszugehen,
dass auch der frilhere Zustandsstorer, der die Kosten fiir notwendige
Massnahmen zur Untersuchung, Sanierung und Uberwachung ge-
troffen hat, berechtigt ist, eine behordliche Kostenverteilung zu ver-
langen (die Legitimation bejahend Hans W. Stutz, Die Kostentragung
bei Altlastensanierungen und beim Umgang mit schadstoftbelasteten
Bauabfillen, PBG 2001, S. 23 f,; Legitimationsfrage offen gelassen
im Entscheid der Baudirektion des Kantons Ziirich vom 3. Mai 2000,
in: URP 2000, S. 392). Die iibrigen Auslegungselemente stehen die-
sem Auslegungsergebnis zumindest nicht entgegen.

32 Gebiudeabstand nach § 20 Abs. 2 ABauV.
Wo besondere Gemeindevorschriften fehlen, bleibt es bei der kantonalen
Grundordnung, wonach der Gebiudeabstand der Summe der Grenzab-
stinde entsprechen muss.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 21. September 2010 in
Sachen A. und B. gegen X. und Y. (WBE.2010.123).

Aus den Erwdgungen

1.

Streitgegenstand bildet die Einhaltung des Gebdudeabstands des
projektierten Einfamilienhauses der Beschwerdegegner auf der Par-
zelle Nr. (...) zum Wohnhaus (Gebdude Nr. [...]) der Beschwerde-
fiihrer auf der nordlich angrenzenden Parzelle Nr. (...).

2.

2.1.

Die Bestimmung der Gebaudeabstinde liegt in der Kompetenz
der Gemeinden (§ 47 Abs. 1 BauG). Die Bau- und Nutzungsordnung
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der Gemeinde Rohr (nach Gemeindefusion per 1. Januar 2010:
Aarau, Ortsteil Rohr; BNO) vom 22. Oktober 2007 / 27. Februar
2008 enthilt keine entsprechenden Normen. Fehlen besondere Vor-
schriften, ist der Gebdudeabstand gleich der Summe der vorgeschrie-
benen Grenzabstinde (§ 20 Abs. 2 ABauV). Ein vereinbartes Naher-
baurecht (vgl. § 47 Abs. 2 BauG) besteht zwischen den Partei-en
nicht.

2.2.

Gemiss geltendem Bauzonenplan der Gemeinde Rohr (ab 1. Ja-
nuar 2010: Aarau, Ortsteil Rohr) liegen die beiden Parzellen in der
Wohnzone W2. Nach § 4 Abs. 1 BNO betrigt in dieser Zone der klei-
ne Grenzabstand 4 m und der grosse 6 m.

3.

Unbestrittenermassen betrdgt der Abstand des projektierten
Bauvorhabens zur nordlichen, mit den Beschwerdefiithrern gemein-
samen Grenze 4 m und hilt den vorgeschriebenen kleinen Grenzab-
stand ein. Deren Wohnhaus auf der noérdlichen Parzelle weist an der
engsten Stelle einen Abstand von 5,25 m zu dieser Grenze auf. Der
Abstand zwischen dem projektierten Gebdude der Beschwerdegegner
und dem Wohnhaus der Beschwerdefiihrer betrdgt somit 9,25 m. Die
Stidfassade des Wohnhauses der Beschwerdefiihrer liegt auf der
Hauptwohnseite, die fiir den grossen Grenzabstand massgebend ist
(§ 17 Abs. 2 ABauV). Das Wohnhaus der Beschwerdefiihrer unter-
schreitet gegen Siiden den heute massgebenden Grenzabstand von
6 mum 0.75 m.

Zu kldren ist, ob die Beschwerdegegner mit ihrem Vorhaben um
0.75 m zuriickweichen miissen, obwohl sie den Grenzabstand ein-
halten.

4.(..)
5

5.1

Nach dem Wortlaut von § 20 Abs. 2 ABauV, der mit § 164
Abs. 2 Satz 1 aBauG in der bis 31. Dezember 1993 geltenden Fas-
sung wortlich tibereinstimmt, ist der Gebdudeabstand in Ermange-
lung besonderer Vorschriften gleich der Summe der vorgeschriebe-
nen Grenzabstidnde. Die Vorinstanz geht indessen davon aus, dass die
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Norm in jenen Fillen nicht bzw. nie anwendbar sei, in denen ein Alt-
bau mit zu geringem Grenzabstand vorhanden sei. Es entspreche
Sinn und Zweck von § 20 Abs. 2 ABauV sowie der géngigen Praxis
der kantonalen Verwaltung, dass ein Zweitbau "so oder so" — unter
Vorbehalt eines zwingenden entgegenstehenden Interesses — nur den
Grenzabstand und nicht den vollen Gebadudeabstand (als Summe der
Grenzabstinde) einzuhalten habe. Dies gelte auch, wenn die kom-
munale Nutzungsordnung wie hier keine anders lautende Bestim-
mung enthalte. Mit "besonderen Vorschriften" seien primér zonen-
spezifische abweichende Werte bzw. Berechnungen in der BNO ge-
meint. Die Vorinstanz stiitzt sich bei ihrer Auffassung iiber Sinn und
Zweck der Bestimmung massgeblich auf eine Kommentarstelle bei
Zimmerlin zu § 164 Abs. 2 aBauG, wonach der Grund der Ab-
hingigkeit zwischen Gebaude- und Grenzabstinden darin liege, dass
jeder Bauherr auf seinem Grundstiick die Grenzabstinde einhalten
miissen solle, also nicht "auf Kosten des Nachbarn" bauen diirfe.
Habe ein Altbau einen zu geringen Grenzabstand, miisse ein Neubau
auf der Nachbarparzelle seinerseits nicht einen grdsseren als den
vorgeschriebenen Grenzabstand einhalten, was bewirke, dass bis zur
Ersetzung des Altbaus ein kiirzerer Gebdudeabstand als Summe der
Grenzabstinde in Kauf genommen werde (Erich Zimmerlin, Kom-
mentar zum Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971,
2. Auflage, Aarau 1985; §§ 163-165 N 9).

Auch die Beschwerdegegner berufen sich zu ihren Gunsten auf
diese Literaturstelle. Es sei unerheblich, ob die Unterschreitung des
Grenzabstands der bestehenden Baute infolge einer Rechtsdnderung
oder infolge einer Verdnderung des Sachverhalts (Parzellierung) er-
folgt sei. Es sei nicht ersichtlich, weshalb der Eigentiimer der bereits
erstellten Baute in der einen Konstellation den Nachteil zu tragen
habe und in der andern nicht. In beiden Féllen miisse der Zweit-
bauende nur den Grenzabstand einhalten. Diese Rechtsauffassung
gehe auch aus der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts, etwa aus
AGVE 2003, S. 233, AGVE 2001, S. 294, sowie dem Verwaltungs-
gerichtsentscheid VGE  III/77 vom 2. November 2009
(WBE.2008.378), S. 5, hervor.
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Der Stadtrat Aarau (vormals Rohr) hélt sogar dafiir, § 20 Abs. 2
ABauV entfalte iiberhaupt keine Wirkung, weil in der BNO Rohr
keine Gebadudeabstinde festgelegt seien. Der Gebdudeabstand habe
fiir das vorliegende Verfahren keinerlei Bedeutung.

6.

6.1.

Die bisherige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts zur Ab-
hingigkeit von Gebédude- und Grenzabstand hatte stets einen Bezug
zu besonderen Gemeindevorschriften. Bei der Beurteilung, ob der
Gebidudeabstand als Summe der Grenzabstinde eingehalten werden
musste, priifte das Verwaltungsgericht jeweils Anwendbarkeit und
Voraussetzungen der massgeblichen Gemeindebestimmung;:

6.2.

Bereits im Entscheid [1I/21 vom 22. April 1977 (S. 18 ff.) stellte
das Verwaltungsgericht fest, dass der Gebaudeabstand (als Summe
der Grenzabstinde) des umstrittenen Bauvorhabens unterschritten
war, erachtete dieses aber dennoch als bewilligungsfahig, da beson-
dere Verhiltnisse im Sinne von § 44 Abs. 3 (Satz 2) der Bauordnung
der Gemeinde vorlagen, der wie folgt lautete:

"Stehen auf anstossenden Grundstiicken schon Bauten mit geringeren

als den angegebenen Grenzabstinden, so muss ein Neubau in der Re-

gel den Gebiudeabstand einhalten. Werden die Uberbauungsméglich-
keiten des Grundstiickes durch diese Regelung zu stark eingeschrénkt,
so kann der Gemeinderat auf Antrag der Baukommission Nédherbau auf
den vorgeschriebenen Grenzabstand bewilligen, wenn inbezug auf Be-
sonnung und Einsicht einwandfreie Verhiltnisse geschaffen werden
und wenn kein Offentliches Interesse verletzt wird, es sei denn, die

Beteiligten einigen sich mit Zustimmung des Gemeinderates auf di-

rekten Anbau."

6.3.

Auch in AGVE 2001, S. 293 ff., stand der Gebdudeabstand ei-
ner Zweitbaute gegeniiber einer bestehenden, den Grenzabstand
unterschreitenden Baute auf dem Nachbargrundstiick in Frage. Das
Verwaltungsgericht hielt zunichst fest, dass der Gebdudeabstand
nach § 20 Abs. 2 ABauV des Bauvorhabens nicht eingehalten sei und
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priifte daher, ob die Voraussetzungen von § 67 Abs. 2 der Bauord-
nung der Gemeinde vorlagen, welcher wie folgt lautete (S. 294):

"Wenn auf Nachbargrundstiicken bereits Bauten mit zu geringem

Grenzabstand stehen, kann der Gebdudeabstand verringert werden,

falls seine Einhaltung zu Harten fithren wiirde. Der Grenzabstand ist

dabei in jedem Fall einzuhalten. Die gesundheits-, feuer- und sicher-
heitspolizeilichen Anforderungen miissen gewahrt bleiben."

Das Verwaltungsgericht betonte den Ausnahmecharakter der
Bestimmung und kam zum Schluss, dass kein Fall gegeben war, in
dem die Einhaltung des Gebédudeabstands zu den erforderlichen
Haérten fiihrte. Daher erachtete es das Bauvorhaben als nicht bewilli-
gungsfihig (S. 296 ff.).

6.4

AGVE 2003, S. 227 ff., handelt anders als der vorliegende Fall
vom Gebédudeabstand einer Kleinbaute (Pferdestall) im Sinne von
§ 18 Abs. 1 ABauV. Auch in diesem Entscheid ergab sich im Ubrigen
aus der Anwendung der kommunalen Bauordnung, dass die
Kleinbaute lediglich den Grenzabstand, nicht aber den Gebdudeab-
stand zu dem vor Inkrafttreten der Bauordnung erstellten Nachbarge-
bdude einhalten musste (S. 233 f.; vgl. auch § 18 Abs. 2 Satz 2
ABauV, welcher nur auf Klein- und Anbauten anwendbar ist).

6.5.

Der Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 2. November 2009
(VGE 111/77 [WBE.2008.378]), S. 5, betraf § 29 Satz 1 der Bauord-
nung der Gemeinde Seon, welcher wie folgt lautet:

"Fiir einen Neubau muss lediglich der vorgeschriebene Grenzabstand,

nicht aber der Gebdudeabstand zu einem vor Inkrafttreten dieser Bau-

ordnung erstellten Nachbargebdude eingehalten werden, wenn die ar-
chitektonischen, gesundheits-, feuer- und sicherheitspolizeilichen An-
forderungen gewahrt bleiben."

Das Verwaltungsgericht schloss in diesem Entscheid darauf,
dass kein Anwendungsfall dieser Bestimmung vorlag, da der Gebau-
deabstand eingehalten war.

6.6.

Aus der bisherigen Praxis des Verwaltungsgerichts ldsst sich
somit fiir den vorliegenden Fall, in dem es an besonderen Gemeinde-



180 Verwaltungsgericht 2010

vorschriften fehlt, nichts ableiten. Dieser Rechtsprechung lésst sich
ebenso wenig entnehmen, dass § 20 Abs. 2 ABauV die Anwendung
zu versagen ist, wenn Gemeindevorschriften fehlen.

7.

7.1.

Obschon besondere Vorschriften vorliegend fehlen, wendet die
Vorinstanz § 20 Abs. 2 ABauV unter Berufung auf dessen Sinn und
Zweck nicht an. Eine solche vom Wortlaut nicht mehr gedeckte Ge-
setzesinterpretation ist entgegen der Ansicht der Beschwerdegegner
nicht mehr Erkenntnis teleologischer Auslegung, sondern Liicken-
fiillung. Eine Liicke setzt jedoch eine planwidrige Unvollstindigkeit
des Gesetzes voraus, so dass anzunehmen ist, der Gesetzgeber hitte,
wire er sich dieser Tatsache bewusst gewesen, anders entschieden
(Entscheid des Verwaltungsgericht vom 11. Dezember 1986, in:
ZBI 88/1987, S. 556 f.; AGVE 1976, S. 258; Ulrich Hifelin / Georg
Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage,
Ziirich 2006, Rz. 243 ff.).

7.2.

7.2.1.

§ 20 Abs. 2 ABauV weist indes keine Liicke auf, was eine
Auslegung nach Sinn und Zweck belegt: Abstandsvorschriften wie
§ 20 Abs. 2 ABauV dienen einerseits den Interessen des Nachbarn
am Schutz vor rechtserheblichen Einfliissen von Bauten und ihrer
Benutzung (z.B. vor Beeintrichtigungen der Belichtung, Besonnung,
Beliiftung und Aussicht oder zu weitgehender Einsehbarkeit). An-
dererseits verwirklichen sie 6ffentliche Interessen, namentlich solche
der Feuerpolizei, der Wohnhygiene, der Siedlungsgestaltung und der
Asthetik (AGVE 2001, S. 298; Zimmerlin, a.a.0., §§ 163-165 N 3).
Die Gewihrleistung dieser Anliegen macht gerade dann Sinn, wenn
eine benachbarte Altbaute den Grenzabstand zur Bauparzelle nicht
einhilt. Der Zweck der Vorschrift spricht somit in solchen Fallen fiir
die Anwendung von § 20 Abs. 2 ABauV.

Der Zweck von § 20 Abs. 2 ABauV kann sinnvollerweise nur
darin erblickt werden, eine Rechtsfolge vorzusehen, die iiber die
Grenzabstandsvorschriften hinausgeht. Halt nidmlich ein benach-
barter Altbau den Grenzabstand ein, gelangen ohne Weiteres die
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Grenzabstandsvorschriften zur Anwendung. Das gilte auch dann,
wenn dies in § 20 Abs. 2 ABauV nicht speziell erwéhnt wiirde. Fiir
diesen Fall hitte diese Bestimmung lediglich deklaratorische Be-
deutung. Eine normative Wirkung entfaltet sie nur dann, wenn eine
benachbarte Altbaute den geltenden Grenzabstand unterschreitet.
Weil Gesetzesvorschriften normalerweise auf eine Rechtsgestaltung
ausgelegt sind, handelt es sich hierbei um den Hauptanwendungsfall
von § 20 Abs. 2 ABauV. Diese Vorschrift in simtlichen Fillen eines
Unterabstands nicht anzuwenden, hiesse, sie im Hinblick auf den
Hauptanwendungsfall ihres Sinngehalts zu entleeren.

§ 20 Abs. 2 ABauV ldsst den Gemeinden Raum zum Erlass be-
sonderer Vorschriften, um lokalen Besonderheiten Rechnung zu tra-
gen. Wie die vorerwéhnte Praxis belegt, haben zahlreiche Gemeinden
von dieser Rechtsetzungsbefugnis Gebrauch gemacht. Beispielsweise
enthielt auch die Bauordnung der Gemeinde Rohr vom 27. Juni 1977
/5. Juni 1978 noch eine entsprechende Bestimmung: "Wenn auf
Nachbargrundstiicken bereits Bauten mit zu geringem Grenzabstand
stehen, kann der Gebdudeabstand verringert werden, falls seine
Einhaltung zu Hérten filhren wiirde. Der Grenzabstand ist dabei in
jedem Fall einzuhalten" (Art.51). Wo besondere Gemeinde-
vorschriften jedoch fehlen, muss es bei der kantonalen Grundord-
nung bleiben, wonach der Gebdudeabstand der Summe der Grenzab-
stinde entsprechen muss. Die kantonale Grundordnung fiihrt auch
nicht zu Ubertriebenen Hirten, kann doch bei ausserordentlichen
Verhiltnissen immer noch eine Ausnahmebewilligung nach § 67
BauG erteilt werden. Als unzutreffend erweist sich somit die An-
nahme, § 20 Abs. 2 ABauV wolle sicherstellen, dass jeder Bauherr
auf seinem Grundstiick die Grenzabstinde wahren miisse und nicht
"auf Kosten des Nachbarn" bauen diirfe. Ein solches Ziel ergibt sich
nicht aus der kantonalen Grundordnung, sondern wire mit besonde-
ren Gemeindevorschriften zu verfolgen.

7.2.2.

Im Lichte dieser Uberlegungen sind auch die Ausfiihrungen von
Zimmerlin zu wiirdigen, der im Grundsatz ebenfalls davon ausgeht,
dass der Zweitbauende hinter seinen Grenzabstand zuriickweichen
muss (Zimmerlin, a.a.0., §§ 163-165, N 9 Kleingedrucktes, Satz 1).
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Dazu kommt es nur dann, wenn der benachbarte Altbau den Grenz-
abstand gegeniiber der Bauparzelle unterschreitet. Auf die Aussage
von Zimmerlin, wonach "bei Vergrosserung der Abstinde durch Bau-
rechtsdnderung [...] der Eigentiimer einer frither rechtmaéssig er-
richteten, nach den neuen Vorschriften nun aber zu nahe an die
Grenze gestellten Baute nicht von dem zu seinen Gunsten nachtrig-
lich vergrosserten Grenzabstand profitieren" konne, folgt der Hin-
weis auf den Entscheid des Verwaltungsgerichts (VGE) I1I/106 vom
13. Dezember 1983 (richtig: 1982). Im besagten Entscheid hielt das
Verwaltungsgericht lediglich fest, dass sich eine solche Vorrangstel-
lung des Eigentiimers der Altbaute nicht aus der Besitzstandsgarantie
ergebe (Erw. 13 b). Im Folgenden priifte das Verwaltungsgericht
aber die Voraussetzungen von § 36 Abs. 1 der lokalen Bauordnung,
wonach gegeniiber Gebéduden, die schon vor Inkrafitreten der Bau-
ordnung bestanden, die Gebdudeabstinde unterschritten werden
konnten, sofern dies stiddtebaulich tragbar und fiir den Nachbarn zu-
mutbar war (Erw. III ¢). Aus der erwidhnten Kommentarstelle 1dsst
sich somit nicht ableiten, dass die Einhaltung der Grenzabstandsvor-
schriften auch dann geniigt, wenn die Gemeinde keine besonderen
Vorschriften erlassen hat.

7.3.

Dem Gesetz lassen sich ebenso wenig Hinweise fiir die Auffas-
sung der Beschwerdegegner entnehmen, dass mit den vorgeschriebe-
nen Grenzabstinden nach § 20 Abs. 2 ABauV nicht die heutigen,
sondern jene zur Zeit der Realisierung des jeweiligen Bauvorhabens
gemeint seien. Wire es die Absicht des Gesetzgebers gewesen, nicht
mehr in Kraft stehende Bestimmungen fiir massgebend zu erkldren,
hitte er dies im Wortlaut der Bestimmung zum Ausdruck gebracht.
Ohne anderslautende Hinweise ist davon auszugehen, dass die
Grenzabstandsvorschriften des geltenden Rechts gemeint sind.

7.4.

Die Beschwerdefiihrer machen somit zu Recht geltend, dass die
Beschwerdegegner mit ihrem Vorhaben hinter den Grenzabstand zu-
rickweichen miissen. Ein rechtsmissbriduchliches Verhalten kann
darin nicht erblickt werden.
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33  Beschwerdelegitimation in Baubewilligungssachen (§ 38 Abs. 1 aVRPG).

- Zur Begriindung des Anfechtungsinteresses in Asthetikfragen ist eine
Sichtverbindung zwar erforderlich, jedoch nicht in jedem Fall genii-
gend.

- Rechtsanwendung im konkreten Einzelfall: Der an sich markante
Bau ist vom Grundstiick der Beschwerdefiihrerin aus sichtbar, in-
folge der durch Biume eingeschrinkten Sicht, des dazwischen lie-
genden Raumes (rund 100 m) und der Anordnung des Neubaus rela-
tiviert sich jedoch die optische Wirkung des Neubaus so stark, dass
seine Fernwirkung auf die Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin bei
objektiver Betrachtung nicht als Nachteil empfunden werden kann.

vgl. AGVE 2010 50 263
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V. Submissionen

34  Selektives Verfahren.
- Abgrenzung selektives / offenes Verfahren (Erw. 3.2.).
- Eine Beschrinkung der Anbieterzahl nach § 7 Abs. 2 Satz 4 SubmD
(zur effizienteren Abwicklung) muss auf objektiven und nachvoll-
ziehbaren Griinden beruhen; Teilnehmerauswahl nach freiem Er-
messen ist unzulissig (Erw. 3.3. und 3.4.).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 15. Juli 2010 in Sachen
X. AG gegen Einwohnergemeinde Y. (WBE.2010.80).

Aus den Erwdgungen

1.

Die Vergabestelle hat verschiedene Tiefbauarbeiten im Zusam-
menhang mit der Sanierung der Z.-strasse (1. Etappe) im selektiven
Verfahren nach § 7 Abs. 2 SubmD o6ffentlich ausgeschrieben. Zur
Teilnehmerauswahl wurde Folgendes bestimmt:

"In der 1. Stufe wahlt der Gemeinderat aus den eingegangenen Bewer-

bungen, welche die Eignungskriterien erfiillen, 5 Teilnehmende aus,

die zur Offertstellung eingeladen werden (§ 7 Abs. 2 SubmD). In der

2. Stufe ist der Preis das einzige Zuschlagskriterium."

Als fiir die Ausfithrung des Auftrags massgebende und von den
Unternehmern zu erflillende Eignungskriterien wurden bestimmt:

"- fachlich ausgewiesene Firma mit einschlagigen Referenzen im Ka-

nalisations- und Strassenbau

- im Markt stabile Firma betreffend Bestindigkeit, Garantiesicher-

heit und Kundendienst

- geniigende Kapazitit zur termingerechten Ausfiihrung

- Einhaltung der o6rtlichen Arbeits- und Umweltschutzbedingungen

- Angebot von Ausbildungspldtzen (Anzahl)"
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Weiter wurde festgehalten, dass die Bewerbungsunterlagen (in
deutscher Sprache) bis Mittwoch, 10. Mérz 2010 (A-Post, Datum des
Poststempels) an den Gemeinderat zu schicken waren. Die Abgabe
von Unterlagen oder das Erteilen von Informationen zum ausge-
schriebenen Auftrag durch die Vergabestelle war in der 6ffentlichen
Ausschreibung nicht vorgesehen. Das heisst, die interessierten Un-
ternehmen hatten ihre Bewerbungsunterlagen allein aufgrund der in
der o6ffentlichen Ausschreibung enthaltenen Informationen zu erstel-
len.

2.(..)
3

3.1

Gemadss § 7 Abs. 2 SubmD schreibt die Vergabestelle im selek-
tiven Verfahren den Auftrag 6ffentlich aus. Alle Anbietenden kénnen
einen Antrag auf Teilnahme einreichen. Die Vergabestelle bestimmt
aufgrund der Eignung nach § 10 SubmD die Anbietenden, die ein
Angebot einreichen diirfen. Sie kann in der Ausschreibung die Zahl
der zur Angebotsabgabe eingeladenen Anbietenden beschrinken,
wenn die Auftragsvergabe effizienter abgewickelt werden kann. Da-
bei muss ein wirksamer Wettbewerb gewéhrleistet sein.

Nach § 10 Abs. 1 SubmD kann die Vergabestelle flir jeden
Auftrag oberhalb der Schwellenwerte geméss § 8 Abs. 1 SubmD in
der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen festlegen,
welche fiir die Ausfithrung des betreffenden Auftrags wesentlichen
Eignungskriterien die Anbietenden erfiillen und welche unerléssli-
chen Nachweise, insbesondere beziiglich der finanziellen, wirt-
schaftlichen und fachlichen Leistungsfahigkeit, sie erbringen miis-
sen.

Nach Art. 12 Abs. 1 lit. b IVSB kann die Zahl der im selektiven
Verfahren zum Einreichen eines Angebots einzuladenden Anbieter
beschriankt werden, wenn sonst die Auftragsvergabe nicht effizient
abgewickelt werden kann.

3.2.

Nach herrschender Rechtsprechung und Lehre kann eine Verga-
bestelle zwischen dem offenen und dem selektiven Verfahren frei
wihlen (vgl. Peter Galli / André Moser / Elisabeth Lang / Evelyne
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Clerc, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band: Landes-
recht, 2. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2007, Rz. 176). Das Verwal-
tungsgericht des Kantons Aargau hat aber in einem Entscheid aus
dem Jahr 1998 festgehalten, da im selektiven Verfahren — im Ge-
gensatz zum offenen Verfahren — nicht alle interessierten Anbieter
zur Angebotseinreichung zugelassen wiirden, werde mit der Wahl
dieses Verfahrens der Wettbewerb eingeschriankt. Angesichts des
Umstandes, dass die Submissionsgesetzgebung generell die Stirkung
des Wettbewerbs zum Ziel habe (vgl. § 1 Abs. 1 SubmD), sei das
selektive Verfahren deshalb nur mit der gebotenen Zuriickhaltung an-
zuwenden (VGE 11I/124 vom 28. August 1998 [BE.98.00120], S.9
mit Hinweis, publiziert in: BR 1999, S. 144). Zweck der im selekti-
ven Verfahren vorgeschalteten Eignungspriifung (Priaqualifikation)
ist es, der Vergabestelle die Mdglichkeit zu verschaffen, friihzeitig
diejenigen Anbieter auszuwéhlen, die fiir das konkrete Vorhaben tat-
sdchlich in Frage kommen. So erspart die Behdrde ungeeigneten
Anbietern den Aufwand der Offertstellung und sich selbst die Prii-
fung ungeeigneter Angebote (AGVE 1999, S.294ff, S.299;
vgl. Entscheide der Gerichts- und Verwaltungsbehorden des Kantons
Schwyz [EGV-SZ] 2000, S. 65 ff. [Nr. 18], Erw. 3b). Das selektive
Verfahren steht daher insbesondere bei hoch komplexen, speziellen
und nicht alltdglichen Beschaffungen, welche ausserordentliche An-
forderungen an die Leistungsfdhigkeit der Anbieter stellen, im Vor-
dergrund, wahrend fiir herkommliche Arbeitsvergaben ohne spezielle
Anforderungen an die Anbieter im Normalfall wegen der mit dem
selektiven Verfahren verbundenen Wettbewerbsbeschrinkung das
offene Verfahren zu wiahlen ist (vgl. Galli / Moser / Lang / Clerc,
a. a. 0., Rz. 151; siche auch Handbuch o6ffentliches Beschaffungswe-
sen im Kanton Graubiinden, Stand 22. April 2010, Kapitel 4.8.2). Bei
normalen Beschaffungsgeschiften, wie z. B. bei der Vergabe von
herkémmlichen Bauarbeiten, ist erfahrungsgeméss kaum mit Ange-
boten von ungeeigneten Anbietern zu rechnen.

Im vorliegenden Fall geht es unbestrittenermassen um her-
kommliche Tiefbauarbeiten, die keine ausserordentlichen Anforde-
rungen an die Leistungsfihigkeit der Anbieter stellen. Dies folgt ei-
nerseits aus der Auswahl und der Umschreibung der Eignungskrite-
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rien, die dem fiir Vergaben von Tief- und Strassenbauarbeiten Ubli-
chen entsprechen und keine speziellen oder erhohten Anforderungen
an die Anbieter erkennen lassen. In diesem Zusammenhang bleibt
festzuhalten, dass es sich beim Kriterium "Angebot von Ausbil-
dungsplitzen (Anzahl)" um ein vergabefremdes Kriterium handelt,
das nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts einzig als Zu-
schlagskriterium verwendet werden darf, weil im Submissionsdekret
ausdriicklich als solches genannt (§ 18 Abs. 2 SubmD), nicht aber als
Eignungskriterium (vgl. AGVE 1999, S. 294 ff.). Anderseits zeigt
auch die Tatsache, dass der Preis das einzige Zuschlagskriterium ist,
dass es sich um herkdmmliche Tiefbauarbeiten ohne besondere
Schwierigkeiten handelt. Insofern dringt sich im Hinblick auf die
erwihnte verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung berechtigterweise
die Frage auf, ob das selektive Verfahren im vorliegenden Fall die
richtige Verfahrenswahl war oder ob nicht richtigerweise von
vornherein das offene Verfahren hitte zur Anwendung gelangen
miissen. Angesichts der der Vergabestelle diesbeziiglich zukom-
menden Wahl- bzw. Entscheidungsfreiheit kann die Frage offen blei-
ben.

3.3.

3.3.1.

Die 6ffentliche Ausschreibung sieht die Beschrinkung der Zahl
der Finzuladenden auf fiinf Unternehmen vor. Die Vergabestelle be-
griindet diese Beschrankung und damit letztlich auch ihren Entscheid
fiir das selektive Verfahren einzig und ausschliesslich damit, dass die
detaillierte Offertpriifung mit einem nicht unerheblichen Aufwand
verbunden sei.

3.3.2.

§ 7 Abs. 2 Satz4 SubmD gestattet die Beschrinkung der zur
Angebotsabgabe einzuladenden Anbieter, wenn die Auftragsvergabe
"effizienter" abgewickelt werden konne. Die Beschwerdefiihrerin
weist zutreffend darauf hin, dass der reine Wortlaut von § 7 Abs. 2
Satz 4 SubmD insofern irrefithrend erscheine, als er den Anschein
erwecke, dass im selektiven Verfahren eine Beschrinkung immer
zuléssig sei. Ein solches Verstindnis sei falsch. Jede Beschrinkung
der Anbieterzahl fiihre ndmlich dazu, dass der Aufwand im Zusam-
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menhang mit der Bereinigung und Priifung der Offerten reduziert
werde, die Auftragsvergabe mithin immer effizienter abgewickelt
werden konne. Dies entspreche indessen nicht dem wahren Sinn der
Bestimmung; vielmehr miisse § 7 Abs. 2 Satz 4 SubmD dahingehend
verstanden werden, dass eine Beschrinkung dann zuldssig sei, wenn
die Vergabestelle ohne eine Beschrinkung unzumutbar grossen
Aufwand in der Offertbeurteilung erwarten miisse.

Diese zutreffende und dem tatséchlichen Sinn der Bestimmung
entsprechende Auslegung von § 7 Abs. 2 Satz 4 SubmD wird besti-
tigt durch Art. 12 Abs. 1 lit. b Satz 3 IV6B, wonach die Vergabestelle
die Zahl der zur Angebotsabgabe eingeladenen Anbieter beschrianken
kann, "wenn sonst die Auftragsvergabe nicht effizient abgewickelt
werden kann". Art. 12 Abs. 1 lit. b Satz 4 IVSB ldsst also einen blos-
sen Effizienzgewinn nicht geniigen, sondern setzt voraus, dass die
Auftragsvergabe ohne Beschriankung nicht effizient erfolgen kann, d.
h. mit einem der Vergabebehorde nicht mehr zumutbaren Aufwand
verbunden wire. Die Materialien zur heute geltenden Fassung von
§7 Abs.2 SubmD (Fassung vom 18. Oktober 2005) bestitigen
zudem, dass im Rahmen der damaligen Revision § 7 Abs. 2 redak-
tionell an die Vergaberichtlinien der revidierten IVOB angepasst
wurde (eine inhaltliche Anderung war damit nicht verbunden; vgl.
Botschaft des Regierungsrats vom 7. Juli 2004 [04.199], S. 9. Die
davor geltende Fassung von § 7 SubmD liess eine Beschrinkung der
Zahl der Anbietenden denn auch nur zu, "wenn der Zeit-, Arbeits-
und Kostenaufwand fiir das Vergabeverfahren andernfalls in einem
Missverhdltnis zum Wert der Leistung stehen wiirde"; vgl. Entwurf
des SubmD vom 13. Oktober 1999 = Beilage 1 zur Botschaft des
Regierungsrats [99.328]) und folglich keine Abweichung von der
IVOB beabsichtigt war. Auch die herrschende Lehre und Recht-
sprechung gehen tibereinstimmend davon aus, dass die Zahl der
Einzuladenden nur dann und nur insofern beschrankt werden darf,
wenn bzw. als es fiir eine effiziente Abwicklung der Auftragsvergabe
erforderlich ist. Mit anderen Worten ist fiir jede geplante Be-
schaffung die grosstmogliche mit einer effizienten Abwicklung der
Beschaffung zu vereinbarende Zahl von Anbietern zur Angebots-
abgabe einzuladen (VGEIIl/124 vom  28. August 1998
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[BE.98.00120], S. 9). Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richts des Kantons Ziirich ist beim Entscheid {iber die Beschrankung
einerseits die Komplexitdt der durchzufithrenden Beschaffung und
andererseits der Wert des zu vergebenden Auftrags zu beriicksichti-
gen. Je komplexer die Beschaffung und je geringer der Auftragswert
ist, umso echer ist eine Beschrinkung der Teilnehmerzahl
gerechtfertigt (Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons
Ziirich vom 13. April 2000 [VB.1999.00385], Erw. 3c/aa; Galli /
Moser / Lang / Clerc, a. a. O., Rz. 198).

3.3.3.

Die vorliegende Ausschreibung betrifft — wie schon ausgefiihrt
— normale Strassen- und Leitungsbauarbeiten im Betrag von rund
2 Mio. Franken (Erw. 3.2). Erfahrungsgemass ist bei der Vergabe von
solchen Auftrdgen nicht mit mehreren Dutzend Bewerbungen bzw.
Angeboten zu rechnen. Die Vergabestelle hilt in ihrer Stellungnahme
denn auch fest, es seien vorliegend 13 Bewerbungen eingegangen,
was in einem iiblichen Rahmen liegt. Die Priifung, Bereinigung und
Auswertung von rund einem Dutzend Angeboten, sollten sich alle
Bewerber als geeignet erweisen, ist der Vergabestelle im vorliegen-
den Fall ohne weiteres zumutbar, zumal der Preis als alleiniges Zu-
schlagskriterium bestimmt ist und die Angebote folglich lediglich aus
dem ausgefiillten Leistungsverzeichnis bestehen werden. Weitere
Zuschlagskriterien sind nicht zu beurteilen. Fiir eine Beschrinkung
der Zahl der einzuladenden Anbieter aus Griinden der Effizienz be-
steht keine Veranlassung. Die vorliegende Vergabe kann auch ohne
Beschrinkung der Teilnehmerzahl mit einem fiir die Vergabestelle
zumutbaren Aufwand und damit effizient abgewickelt werden. Das
offentliche Interesse an einem moglichst wirksamen Wettbewerb (§ 1
Abs. 1 Satz 1 SubmD) geht hier dem geltend gemachten Interesse der
Vergabestelle, ihren Aufwand moglichst gering zu halten, klarer-
weise vor.

3.4.

3.4.1.

Die strittige Ausschreibung enthilt sodann keinerlei Angaben
dariiber, nach welchen Kriterien oder Gesichtspunkten die vorgese-
hene Beschrinkung der Zahl der einzuladenden Unternehmen auf
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fiinf erfolgen soll, falls die Anzahl der Bewerber, welche die Eig-
nungskriterien erfiillen, diese Zahl {ibersteigt. Die Beschwerdefiihre-
rin geht daher davon aus, dass die Vergabestelle die fiinf zur Offert-
stellung einzuladenden Anbieter nach ihrem freien Ermessen unter
den geeigneten Bewerbern auswéhlt. Der Gemeinderat hat sich in
seiner Stellungnahme dazu nicht gedussert; er bestdtigt aber den
Standpunkt der Beschwerdefiihrerin, dass die Auswahl nach freiem
Ermessen erfolgen soll, zumindest indirekt, indem er vorbringt, eine
Begriindungspflicht der Vergabestelle und die Gewichtung der Eig-
nungskriterien seien im Submissionsdekret nicht vorgesehen.

3.4.2.

Das vorgesehene Verfahren entspricht — wie die Beschwerde-
fiihrerin auch in diesem Punkt zu Recht riigt — weder dem Grundsatz
der Gleichbehandlung bzw. dem Diskriminierungsverbot (vgl. § 1
Abs. 1 SubmD) noch dem Transparenzgebot. Es erweist sich damit
als rechtswidrig.

Zu beachten ist hierbei insbesondere auch, dass der Entscheid
tiber die Auswahl von Anbietenden im selektiven Verfahren gemiss
§ 24 Abs. 2 lit. ¢ SubmD eine mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
anfechtbare Verfiigung darstellt. Damit kann es sich beim Entscheid
tiber die Teilnehmerauswahl per definitionem nicht um einen Er-
messensentscheid der Vergabestelle handeln, darf das Verwaltungs-
gericht doch die Unangemessenheit von Verfiigungen nicht iiberprii-
fen (§ 25 Abs. 3 SubmD). Die gerichtliche Anfechtbarkeit des Ent-
scheids liber die Auswahl verdeutlicht vielmehr, dass die Teilneh-
merauswahl auf objektiven und sachlich nachvollziehbaren Griinden
beruhen muss, die rechtlich iiberpriifbar sind. Ebenso ist die Ver-
gabestelle verpflichtet, ihre Teilnehmerauswahl sachlich nachvoll-
ziehbar zu begriinden, damit eine Uberpriifbarkeit in einem allfalli-
gen Rechtsmittelverfahren tiberhaupt moglich ist.

Lage eine Auswahl der zur Offertabgabe Einzuladenden aus
dem Feld der geeigneten Bewerber im freien Ermessen, d. h. im Be-
lieben der Vergabestelle, so kime die vorliegend formell als selekti-
ves Verfahren ausgeschriebene Submission letztlich einem Einla-
dungsverfahren sehr nahe. Es erfolgt in formeller Hinsicht zwar tat-
sdchlich eine Priaqualifikation anhand von Eignungskriterien, wobei
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angesichts der vorliegend publizierten Kriterien davon auszugehen
ist, dass diese von den interessierten Bewerbern leicht erfiillt werden
und diese sich daher grossmehrheitlich als geeignet erweisen. Von
einer Selektion anhand der Eignungskriterien kann daher kaum die
Rede sein. Diese erfolgt vielmehr anschliessend, indem die Vergabe-
stelle wie in einem Einladungsverfahren die ihr genehmen Anbieter
nach freiem Belieben auswihlt bzw. die ihr weniger genehmen Un-
ternehmer trotz deren Eignung beiseite lisst, ohne dass sie an objek-
tive, sachliche Kriterien gebunden wire und ohne dass sie ihren Ent-
scheid zu begriinden hitte. Eine solche Auswahl der Teilnehmer
muss als willkiirlich bezeichnet werden. Die Annahme der Be-
schwerdefiihrerin, der Vergabestelle sei es bei ihrem Vorgehen letzt-
lich nicht um die Effizienz der Verfahrensabwicklung, sondern
darum gegangen, die ihr mit dem Inkrafttreten des Submissionsde-
krets von Rechts wegen entrissene Freiheit tiber die Auswahl der ihr
genehmen Leistungserbringer wieder zu erlangen, ldsst sich nicht
ohne weiteres von der Hand weisen.

Wie eine Vergabestelle rechtlich haltbar vorzugehen hat, wenn
die geforderten Eignungskriterien von einer grésseren Anzahl In-
teressenten erfiillt werden, als aufgrund der vorgesehenen Beschrén-
kung zur Abgabe eines Angebots eingeladen werden kdnnen, regeln
weder das Submissionsdekret noch die IVOB ausdriicklich. Lehre
und Rechtsprechung gehen aber iibereinstimmend davon aus, dass
die Auswahl in gerechter und nicht diskriminierender Weise nach
sachlichen Kriterien und ohne Willkiir erfolgen muss. Im Vorder-
grund steht dabei die Auswahl nach dem Mass der Eignung, was eine
Bewertung und Rangierung der Bewerber aufgrund der ausge-
schriebenen Eignungskriterien voraussetzt. Umstritten ist die Zulés-
sigkeit von Losentscheiden (vgl. Galli / Moser / Lang / Clerc,
a. a. 0., Rz. 199 ff. mit Hinweisen). Die Wahl des geeigneten Vorge-
hens liegt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts weitest-
gehend im Ermessen der Vergabestelle (vgl. VGE III/28 vom
15. Mérz 1999 [BE.98.00388], S. 17 f.; ferner Galli / Moser / Lang /
Clerc, a. a. O., Rz. 202).
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4.

Zusammenfassend erweist sich die gegen die offentliche Aus-
schreibung erhobene Beschwerde somit als begriindet. Angesichts
der Tatsache, dass die Ausschreibung mit der unzulédssigen Be-
schrinkung der Zahl der einzuladenden Anbieter, der fehlenden An-
gabe, nach welchen objektiven und nicht diskriminierenden Ge-
sichtspunkten die Auswahl unter den geeigneten Anbietern zu treffen
ist sowie dem unzuldssigen Eignungskriterium der Lehrlingsaus-
bildung an mehreren Méngeln leidet, ist die 6ffentliche Ausschrei-
bung vom 22. Februar 2010 gesamthaft aufzuheben, zumal die
Vergabebehorde bei einer erneuten Durchfiihrung der Ausschreibung
trotz des ihr an sich zukommenden Wahlrechts zwischen offenem
und selektivem Verfahren zu priifen haben wird, ob ein (rechtskon-
form durchgefiihrtes) selektives Verfahren fiir die vorliegend zu ver-
gebenden Strassen- und Leitungsbauarbeiten tatsichlich das richtige
Verfahren darstellt. Aufgrund des der Vergabestelle beziiglich des
weiteren Vorgehens zukommenden Ermessensspielraums verzichtet
das Verwaltungsgericht in Bezug auf eine Neuausschreibung auf
verbindliche Anweisungen und belésst es bei der Authebung der
rechtsfehlerhaften Ausschreibung.

In diesem Sinne ist die Beschwerde gutzuheissen.
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VL. Fiirsorgerische Freiheitsentziehung

35  Probeweise Entlassung mit Auflagen.
Unzulissigkeit einer probeweisen Entlassung mit Weisungen, wenn sich
bei einer Einweisung zur Untersuchung herausstellt, dass die Vorausset-
zungen fiir eine definitive fiirsorgerische Freiheitsentziehung nie erfiillt
waren.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 9. November 2010 in
Sachen M.H. gegen den Entscheid des Bezirksamtes X. (WBE.2010.305).

Kurzbegriindung

1.

1.1

Mit Verfiigung vom 10. September 2010 wies das Bezirksamt
X. den Beschwerdefiihrer zur Untersuchung geméss § 67d EG ZGB
in die Klinik Y. ein.

1.2

Eine Anstaltseinweisung zur Untersuchung ist dann angezeigt
und zuléssig, wenn die Einweisungsbehorde ernsthaften Anlass hat,
eine definitive filirsorgerische Freiheitsentziehung (zur Behandlung)
fiir angezeigt zu halten, iiber einzelne Einweisungsvoraussetzungen
aber noch Ungewissheit besteht, die sie weder durch eigene Abkla-
rung noch durch Anordnung einer ambulanten Untersuchung behe-
ben kann. Der Abklarungsauftrag ist genau zu benennen und die
Einweisung zur Untersuchung ist zu befristen. Die stationire Unter-
suchung ist so schnell wie moglich abzuschliessen (§ 67d Abs. 3
EG ZGB). Die Klinik hat die gestellten Fragen (z.B. nach dem
Vorliegen einer Geisteskrankheit) der Einweisungsbehorde zu beant-
worten, worauf diese entscheiden muss, ob eine definitive Ein-
weisung zur Behandlung (in diesem Fall ist eine neue Verfligung zu
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erlassen) oder eine Entlassung erfolgt (§ 67d Abs. 1 und 2 EG ZGB;
zu den Voraussetzungen einer Einweisung zur Untersuchung vgl.
AGVE 2003, S. 138 m.H. [Erw. 1b]).

1.3

An der rechtlichen Qualifikation "Einweisung zur Unter-
suchung" dndert auch nichts, dass das Bezirksamt X. in Ziffer 1 der
erwiahnten Verfiigung vom 10. September 2010 schrieb, der Be-
schwerdefiihrer werde ”zur Behandlung und Abklarung® in die Kli-
nik Y. eingewiesen. Aus der Begriindung und insbesondere aus dem
Fragenkatalog gemaiss Ziffer 2 der Verfiigung ergibt sich eindeutig,
dass unklar war, ob die Voraussetzungen fiir eine fiirsorgerische
Freiheitsentzichung erfiillt waren, insbesondere, ob beim Beschwer-
defithrer iiberhaupt eine behandlungsbediirftige Geisteskrankheit
oder Geistesschwiche vorlag.

1.4

Mit Bericht vom 21. September 2010 beantwortete die Klinik Y.
dem Bezirksamt X. die gestellten Fragen. Daraus ergab sich eindeu-
tig, dass kein Grund fiir eine medikamentdse Behandlung und schon
gar nicht fiir eine stationdre psychiatrische Behandlung des Be-
schwerdefiihrers bestand, weshalb dieser am 24. September 2010 aus
der Klinik entlassen wurde. Empfohlen wurde durch die Klinik eine
ambulante Gesprichstherapie.

2.

2.1

Am 28. September 2010 verfiigte das Bezirksamt X., der Be-
schwerdefithrer werde per fiirsorgerischer Freiheitsentziechung ver-
pflichtet, fiir die Dauer von drei Monaten stiitzende Gesprache beim
Externen Psychiatrischen Dienst (EPD) Z. zu besuchen.

22

Mittels fiirsorgerischer Freiheitsentziechung wird eine psychisch
kranke Person zur Behandlung in eine geeignete Anstalt eingewie-
sen. Es geht nicht an, jemanden per "fiirsorgerischer Freiheitsentzie-
hung" zu einer ambulanten Therapie zu verpflichten. Rechtlich kann
die Verfiigung des Bezirksamts X. hochstens als eine Entlassung mit
Weisungen interpretiert werden. Geméss § 67h EG ZGB kann die
probeweise Entlassung, nétigenfalls mit Weisungen, erfolgen, sofern
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die Voraussetzunge fiir eine Entlassung nicht in allen Teilen erfiillt
sind.

2.3.

Im vorliegenden Fall erfolgte lediglich eine Klinikeinweisung
zur Kldrung der Frage, ob die Voraussetzungen fiir eine fiirsorgeri-
sche Freiheitsentziehung tiberhaupt erfiillt seien. In der Klinik zeigte
sich, dass dies gerade nicht der Fall war, worauf der Beschwerdefiih-
rer entlassen wurde. Bei dieser Ausgangslage sind die Voraussetzun-
gen fiir eine Entlassung mit Weisungen nicht erfiillt, da bereits die
Voraussetzungen fiir eine definitive fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung nie erfiillt waren, und daher auch nicht davon gesprochen wer-
den kann, die Voraussetzungen fiir eine Entlassung seien am 24. bzw.
am 28. September 2010 nicht in allen Teilen erfiillt gewesen.

24

Die angefochtene Verfligung ist daher aufzuheben und es bleibt
bei der Empfehlung an den Beschwerdefiihrer, die Gesprachstherapie
freiwillig durchzufiihren.

36 Probeweise Entlassung mit Auflagen.
Verhiltnismissigkeit der Weisung zur ambulanten psychiatrischen (inkl.
neuroleptischen) Behandlung in Anbetracht der in casu vorliegenden
grossen Riickfallsgefahr.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 15. September 2010 in
Sachen M.K. gegen die Verfiigung des Amtsarztes des Bezirks X.
(WBE.2010.199).

Aus den Erwdgungen

4,
4.1.
o)
Die betroffene Person muss entlassen werden, sobald ithr Zu-
stand es erlaubt (Art. 397a Abs. 3 ZGB; § 67f EG ZGB). Es ist dem-
nach zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer im heutigen Zeitpunkt ent-
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lassen werden kann (AGVE 1992, S. 276, 285; 1990, S. 224;
Gottlieb Iberg, Aus der Praxis der fiirsorgerischen Freiheitsentzie-
hung, in: SJZ 79/1983, S. 297). Kann einer Person die ndtige Fiir-
sorge anders erwiesen werden, das heisst mit weniger schwerwie-
genden Eingriffen als mit einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung,
so muss die mildere Massnahme angeordnet werden (AGVE 1997,
S. 241; 1992, S. 276, 285; 1990, S. 224). Bei Gefahr eines sofortigen
Riickfalls ist die Entlassung nicht angezeigt (AGVE 1994,
S. 352 ff.). Gemiss § 67h EG ZGB kann die probeweise Entlassung
mit Weisungen angeordnet werden, wenn die Voraussetzungen fiir
eine Entlassung nicht in allen Teilen erfiillt sind.

4.2.

4.2.1.

Der Beschwerdefiihrer selbst verlangte in seinem Schreiben
vom 15. September 2010 seine unverziigliche Entlassung aus der
Klinik. Er schilderte, am 17. September 2010 habe er ein Vorstel-
lungsgesprich bei der IGWG; es sei vorgesehen, dass er zunéchst
dort schnuppern gehe und dann definitiv einziehe. Als Ubergangs-
l6sung konne er in einem Hotel in Y. wohnen. Beziiglich Medikation
schilderte er anlésslich der Verhandlung vom 27. Juli 2010, er habe
die Medikamente im Vorfeld der Hospitalisation abgesetzt, weil er
nicht zufrieden gewesen sei; er wisse nicht, wieso er Medikamente
brauchen solle; er habe die Medikamente schon immer verweigert; er
wolle grundsitzlich keine Medikamente nehmen; auf jeden Fall sei
eine Depotmedikation tberfliissig. Mit Schreiben vom 30. August
2010 schilderte der Beschwerdefiihrer, durch die Medikation komme
es zu massiven Nebenwirkungen; so ziehe es ihm die Augen nach
hinten. Anlésslich der Verhandlung vom 7. September 2010 schil-
derte er auf Nachfrage hin, dies geschehe ein bis zwei Mal im Mo-
nat; in letzter Zeit sei es jedoch gerade zwei Mal hintereinander pas-
siert.

42.2.

Anlésslich der Verhandlung vom 27. Juli 2010 erklérte die zu-
standige Oberirztin, eine betreute Wohnform sei zur Sicherstellung
der Compliance notwendig. Die Depotmedikation miisse fortgefiihrt
werden; mit den Tabletten funktioniere es nicht; der Beschwerdefiih-
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rer habe sie nicht regelmissig genommen; es fehle an der Konstanz.
Der Versuch mit dem vom Beschwerdefiihrer bevorzugten Neuro-
leptikum Abilify habe gezeigt, dass die Compliance auch bei diesem
Medikament nicht da sei; zum Teil habe er die Medikamente verwei-
gert, zum Teil habe er sie geschmuggelt. Rein prognostisch sei es
nicht moglich, dass der Beschwerdefiihrer jemals medikamentenfrei
leben konne. Wenn er sich irgendwie in der Berufswelt und in der
Gesellschaft eingliedern und eigensténdig leben wolle, dann brauche
er die Medikamente. Die Riickfallsgefahr betrage fast 100 %, wenn
er die Medikamente nicht mehr nehme.

In ihrem Bericht vom 23. August 2010 schilderte die zusténdige
Oberirztin, aufgrund des bisherigen Krankheitsverlaufs, der man-
gelnden Einsicht, dem sozialen Abstieg in den letzten Jahren mit zu-
nehmend auch finanziellen Problemen (Schulden), sei man seitens
der Klinik der Uberzeugung, dass der Beschwerdefiihrer einen ge-
schiitzten Rahmen im Sinne einer therapeutischen WG bendtigen
wiirde, um einen weiteren stabilen Verlauf und das Erlangen der
Selbststandigkeit zu gewdhren. Eine Entlassung in ein Hotelzimmer
sei in Erwdgung gezogen, aber verworfen worden, da der Beschwer-
defiihrer in der Vergangenheit in einem solchen Rahmen sémtliche
Therapien sofort abgesetzt habe, keine Sozialhilfe in Anspruch ge-
nommen habe und sich massiv verschuldet habe. Eine Entlassung in
eine nicht betreute Wohnform wiirde, so die Klinik, innert kiirzester
Zeit in einem Riickfall enden. Weiter bestétigte die zustdndige Ober-
drztin in ihrem Bericht, unter der Medikation mit Risperdal zeige
sich — trotz gewisser Residualsymptome — ein relativ stabiler Zu-
stand.

Anlisslich der Verhandlung vom 7. September 2010 schilderte
die zustindige Oberirztin, das Risperdal sei objektiv gut vertrdglich;
der Beschwerdefiihrer sei "viel, viel klarer als ohne Medikamente".
Eines der Hauptargumente fiir ein betreutes Wohnen sei die Sicher-
stellung der Medikation. Der Beschwerdefiihrer sei bisher nicht in
der Lage gewesen, alleine zu wohnen; er habe sich gar verschuldet.
Die Klinik sehe in diesem Zusammenhang auch die Gefahr einer so-
zialen Verwahrlosung. Die Krankheits- und Behandlungseinsicht
seien gleich Null; dies mache es so schwierig. Weiter schilderte die
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zustindige Oberdrztin, wenn die Medikation und die finanzielle Si-
tuation sichergestellt wiren, wire der Beschwerdefiithrer fahig, das
Leben zu fithren, das er mochte.

4.223.

Die Eltern bestétigten anldsslich der verwaltungsgerichtlichen
Verhandlungen das gute Zustandsbild des Beschwerdefiihrers. Auf
Nachfrage hin, ob sie ihrem Sohn zutrauen wiirden, selbststindig zu
leben, schilderten sie anldsslich der Verhandlung vom 27. Juli 2010,
er brauche gewisse Strukturen, eine gewisse Begleitung. In ihrem
Schreiben vom 30. Juni 2010 hielten sie fest, sie miissten aus ihrer
Erfahrung davon ausgehen, dass ihr Sohn den Wiedereinstieg in ein
geregeltes selbstdndiges Leben ohne begleitende Massnahmen nicht
schaffen konne.

4.3.

43.1.

Es ist unbestritten, dass sich das Zustandsbild des Beschwerde-
fiihrers seit Klinikeintritt stark verbessert hat. Zweifellos ist der Be-
schwerdefiihrer nach wie vor behandlungsbediirftig; seine psychiatri-
sche Grunderkrankung macht eine lingerfristige neuroleptische Be-
handlung notwendig. Nachdem der Beschwerdefiihrer jedoch seinen
Habitualzustand erreicht hat, besteht keine stationdre Behandlungs-
bediirftigkeit mehr, weshalb der Beschwerdefiihrer grundsétzlich ent-
lassen werden kann.

Gegen eine sofortige, bedingungslose Entlassung spricht einer-
seits jedoch die vorliegend bestehende Riickfallsgefahr (siehe dazu
Erw. 4.4 hiernach) sowie die Tatsache, dass im Zeitpunkt der Urteils-
fallung die kiinftige Unterkunftssituation fiir den Beschwerdefiihrer
weitgehend ungewiss ist. Wie der Beschwerdefiihrer in seiner Einga-
be vom 15. September 2010 ausfiihren liess, habe er (...) eine Stelle
gefunden und konne diese am 20. September 2010 antreten. Dadurch
habe er nun grundsitzlich die Moglichkeit, bei der IGWG einzutre-
ten, wobei ein (Vorstellungs-)Gespriach auf den 17. September 2010
angesetzt sei. Damit die Wohn- bzw. Unterkunftssituation fiir den
Beschwerdefiihrer abschliessend geklédrt und beim Externen Psychia-
trischen Dienst (EPD) Z. bereits ein erster Termin vereinbart werden
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kann (vgl. Erw. 4.4 hiernach), ist der Beschwerdefiihrer wenige Tage
nach dem Empfang des Urteils (...) aus der Klinik zu entlassen.

4.4.

44.1.

Bei Gefahr eines sofortigen Riickfalls ist die Entlassung nicht
angezeigt (AGVE 1994, S. 352 ff.). Dass vorliegend eine grosse
Riickfallsgefahr besteht, wird nachfolgend noch aufzuzeigen sein.
Wie bereits in Erw. 4.1 hiervor festgehalten, sieht § 67h Abs. 1
EG ZGB die Moglichkeit einer probeweisen Entlassung, nétigenfalls
mit Weisungen, vor, falls noch nicht alle Voraussetzungen fiir eine
definitive Entlassung gegeben bzw. die Voraussetzungen, die zur Un-
terbringung respektive Zuriickbehaltung des Betroffenen gefiihrt ha-
ben, erst teilweise entfallen sind. Bei der Befugnis, dem probeweise
Entlassenen verbindliche Weisungen aufzuerlegen, handelt es sich
um ein bewihrtes Mittel zur zweckmissigen Gestaltung der Pro-
bezeit und Uberwachung des Betroffenen (Botschaft des Regierungs-
rates des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 19. Mai 1980,
S. 14). Sinn und Zweck soll dabei sein, eine notwendige Behandlung
im Anschluss an die Entlassung aus einer Anstalt sicherzustellen
(AGVE 1996, S. 277). Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass es sich
hierbei nicht um eine Zwangsmassnahme im Sinne von § 67¢"* EG
ZGB handelt (AGVE 2002, S. 191 f.).

44.2.

Aufgrund der bisherigen Krankengeschichte und der Diagnose
einer paranoiden Schizophrenie ist erstellt, dass der Beschwerdefiih-
rer als Bestandteil der notwendigen personlichen Fiirsorge auf re-
gelmissige neuroleptische Medikation angewiesen ist. Andernfalls
besteht die Gefahr, dass sich sein Zustand abermals verschlechtert,
was eine erneute Zwangseinweisung noétig machen kann. Aufgrund
der unsicheren sozialen Situation und der Tatsache, dass der Be-
schwerdefiihrer keinerlei Krankheits- und Behandlungseinsicht zeigt,
muss bei einer Entlassung mit dem (erneuten) Absetzen der Medi-
kamente und mit einer baldigen erneuten Eskalation gerechnet wer-
den. Es liegt somit eine grosse Riickfallsgefahr vor, welcher durch
eine Weisung zur ambulanten psychiatrischen (inkl. neuroleptischen)
Behandlung begegnet werden kann.
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Bei einer derartigen Weisung handelt es sich unbestrittener-
massen nicht um eine dringliche und unmittelbar unerléssliche Inter-
vention, um das Leben des Beschwerdefiihrers zu erhalten oder eine
unmittelbare Gefahr einer schweren Gesundheitsschidigung abzu-
wenden; die ambulante psychiatrische Behandlung und die Medika-
tion haben vielmehr die Bedeutung einer eigentlichen und auf eine
gewisse Dauer angelegten Therapie und Heilbehandlung des Be-
schwerdefiihrers. Unter dem Gesichtswinkel der Verhdltnisméssig-
keit der Weisung ist von Bedeutung, dass die bis anhin in stationdrem
Rahmen durchgefiihrte psychiatrische Behandlung mit neurolepti-
scher Medikation unbestrittenermassen eine deutliche Besserung des
Zustandes bewirkt hatte. Durch die Nicht-Behandlung wiirde eine er-
neute Verschlechterung des Gesundheitszustandes und unter Umstén-
den gar eine (weitere) Chronifizierung der Krankheit riskiert. Da-
durch wiirde eine erfolgreiche medikamentdse Behandlung in der
Zukunft erschwert oder gar verunmdglicht. Es liegt somit im eigenen
Interesse des Beschwerdefiihrers, einer erneuten Klinikeinweisung
vorzubeugen, indem er mittels Weisung verpflichtet wird, sich regel-
maissig in ambulante psychiatrische Behandlung zu begeben und sich
insbesondere die &rztlich verordnete Depot-Medikation (gegenwirtig
Risperdal) verabreichen zu lassen.

Eine alternative Behandlungsmethode ist nicht ersichtlich.
Nicht ausser Acht zu lassen ist zudem die mit der psychischen Er-
krankung des Beschwerdefiihrers einhergehende latente Selbstge-
fahrdung bzw. die (auch soziale) Verwahrlosungsgefahr des Be-
schwerdefiihrers. Die Klinik hat zwischenzeitlich bei dessen Wohn-
gemeinde einen Antrag auf Priifung vormundschaftlicher Massnah-
men fiir den verschuldeten Beschwerdefiihrer gestellt. Es ist deshalb
angesichts der Konsequenzen einer Nicht-Behandlung auf das Zu-
standsbild und der damit verbundenen grossen Riickfallsgefahr und
Selbstgefdhrdung gerechtfertigt und verhéltnismaissig, den Beschwer-
defiihrer mit den erwdhnten Weisungen zu entlassen, zumal es wich-
tig ist, beim Beschwerdefiihrer die durch die bisherige Hospitalisa-
tion mit medikamentdser Behandlung erreichte Stabilitit aufrecht zu
erhalten, nicht zuletzt um zu gewihrleisten, dass der Beschwerde-
fiihrer sein Ziel, eine Wohnung und einen Job zu finden und — wie er
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selbst formuliert — "weder etwas mit der IV noch mit der Sozialhilfe"
zu tun zu haben, erreichen kann. Eine regelmissige psychiatrische
Betreuung dient deshalb auch der Beobachtung einer allfélligen Ak-
tualisierung des Selbstgefahrdungspotentials. Ein Behandlungserfolg
bzw. die Aufrechterhaltung eines stabilen Zustands durch eine am-
bulante psychiatrische Behandlung mit neuroleptischer Medikation
ist sowohl dem Beschwerdefiihrer selber wie auch seinem Umfeld
von Nutzen, zumal der Beschwerdefiihrer zweifellos in unbehan-
deltem Zustand eine Belastung fiir sein soziales Umfeld darstellt.

Die aktuelle Depotmedikation mit Risperdal ist aufgrund der
Erfahrung, dass der Beschwerdefiihrer orale Medikamente in der
Vergangenheit stets frither oder spater wieder abgesetzt hat, sinnvoll.
Diese Depotmedikation hat denn auch zur Verbesserung des Zu-
standsbildes des Beschwerdefiihrers beigetragen. Was die vom Be-
schwerdefiihrer beschriebenen Nebenwirkungen anbelangt, so erhélt
er gemiss Aussage der zustindigen Oberirztin mittlerweile Akine-
ton, welches zur Behandlung der vom Beschwerdefiihrer beschriebe-
nen extrapyramidalen Nebenwirkung eingesetzt wird. Die durch das
Risperdal beim Beschwerdefiihrer ausgeloste Nebenwirkung ist si-
cherlich fiir die betroffene Person sehr unangenehm, jedoch aufgrund
des Akinetons gliicklicherweise lediglich voriibergehender Natur; zu-
dem tritt sie offenbar gemdss Aussagen des Beschwerdefiihrers
grundsétzlich nicht sehr hadufig auf. Die Weisung betreffend medi-
kamentdse Behandlung kann deshalb auch aus diesen Griinden nicht
als ungeeignet bzw. unverhiltnismissig betrachtet werden.

Im Ubrigen ist es nicht ausgeschlossen, dass aufgrund eines
Vertrauensverhéltnisses zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem
zukiinftigen ambulanten Psychiater eine verbesserte Krankheits- und
Behandlungseinsicht und damit eine bessere Compliance eintritt.
Dann konnte auf eine orale Medikation mit weniger unangenehmen
Nebenwirkungen, z.B. Abilify, welches der Beschwerdefiihrer ge-
miss eigenen Angaben bevorzugen wiirde, umgestellt werden.

Eine Abwigung zwischen dem Ziel bzw. Zweck der Weisung
gegen die Schwere des Eingriffs fiihrt deshalb fiir das Verwaltungs-
gericht zum eindeutigen Ergebnis, dass die Entlassung mit Weisun-
gen, sich regelméssig beim EPD Z. in ambulante psychiatrische Be-
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handlung zu begeben und sich insbesondere die &rztlich verordnete
Depotmedikation (gegenwiértig Risperdal) verabreichen zu lassen, im
eigenen Interesse des Beschwerdefiihrers notwendig und verhéltnis-
missig ist. Um rechtzeitig reagieren zu kdnnen, sollte sich der Be-
schwerdefiihrer nicht an die Auflagen halten und sich sein Zustand
verschlechtern, wird der EPD Z. aufgefordert, diesfalls entsprechen-
de Meldung an das Bezirksamt zu erstatten.

4.3.3.

Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass der Be-
schwerdefiihrer selbst mit Schreiben vom 30. August 2010 ausfiihren
lasst, er wire mit einer sofortigen Entlassung in ein Hotelzimmer,
"dies mit der gleichzeitigen Verpflichtung, Depotmedikation einzu-
nehmen", einverstanden. Die Weisung in Bezug auf die Medikation
entspricht im Ubrigen — abgesehen von der Dosierung (deren Fest-
setzung gehort in den Fachbereich der Arzte [AGVE 2003, S. 152]) —
dem Eventualantrag gemiss Schreiben des Beschwerdefiihrers vom
30. August 2010. Auch anlisslich der Verhandlung vom 7. September
2010 liess der Beschwerdefiihrer ausfithren, er wolle entlassen wer-
den, er erklére sich jedoch dazu bereit, die Depotmedikation so, wie
sie im Moment verabreicht werde, beizubehalten. Anldsslich der Ver-
handlung vom 27. Juli 2010 &usserte sich der Beschwerdefiihrer aus-
serdem auf Nachfrage seines Rechtsvertreters hin sinngemass dahin-
gehend, sich durchaus vorstellen zu kdnnen, regelmissig zur Ge-
sprachstherapie zu gehen.

Zusammenfassend kann dem Beschwerdefiihrer die notwendige
personliche Fiirsorge somit ohne Klinikaufenthalt erwiesen werden,
und er ist mit der Weisung, sich regelmissig beim EPD Z. in ambu-
lante psychiatrische Behandlung zu begeben und sich insbesondere
die arztlich verordnete Depot-Medikation (Risperdal) verabreichen
zu lassen, (...) aus der Klinik zu entlassen.
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VII. Sozialhilfe

37  Wohnkosten.
Angemessene Wohnungsgrosse eines sorgeberechtigten Elternteils, dessen
Kind fremd platziert ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Oktober 2009 in Sa-
chen B.D. gegen Gemeinderat W. und Bezirksamt B. (WBE.2009.174).

Aus den Erwdgungen

3.

Bei der Zusprechung materieller Hilfe und deren Umfang, sind
die tatsdchlichen Umstinde und die individuellen Verhéltnisse der
Betroffenen zu beriicksichtigen (§ 5 Abs. 2 SPG).

3.1.(...)

3.2.

Die Beschwerdefiihrerin hat als Inhaberin der elterlichen Sorge
Anspruch darauf, ihre elterlichen Rechte und Pflichten tatsichlich
wahrnehmen zu kénnen, auch wenn ihr Sohn fremdplatziert ist. Zu
diesen Rechten gehdrt auch das Kontaktrecht zum Sohn mit der
Moglichkeit, den Sohn in der eigenen Wohnung aufzunehmen
(Art. 273 ZGB). Nicht ausschlaggebend ist, ob das Besuchs- und
Ferienrecht vom Sohn und der Beschwerdefiihrerin tatséchlich wahr-
genommen wird. Die Haufigkeit der Besuche und die Art und Weise,
wie die Besuche konkret ausgestaltet sind (Anzahl effektiver Uber-
nachtungen), ist ebenfalls nicht relevant. Keinen Einfluss kdnnen
auch die Aufenthalte der Beschwerdefiihrerin in der Psychiatrischen
Klinik Kénigsfelden haben, da diese nur voriibergehend waren.

Mit der Sozialhilfe ist den bediirftigen Personen u.a. auch die
Teilhabe am Sozialleben zu gewihrleisten (§ 3 Abs. 2 SPV) und ih-
ren individuellen Verhiltnissen Rechnung zu tragen (§ 5 Abs. 2
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SPG). Im Zusammenhang mit der Wohnungsgrdsse sind auch die
Rechte von R. und seine personliche Situation zu beriicksichtigen.
Auch nach dem Obhutwechsel gehort der minderjdhrige Sohn R.
zum "Haushalt" der Beschwerdefiihrerin (§ 32 Abs. 1 SPV) und sie
bilden insofern sozialhilferechtlich eine beschrinkte Unterstiitzungs-
einheit. Mit dem Aufenthalt im Kinderheim "K." wird die Existenz-
sicherung von R. nach den Bestimmungen des Gesetzes iiber die Ein-
richtung fiir Menschen mit besonderen Betreuungsbediirfnissen vom
2. Mai 2006 (Betreuungsgesetz; SAR 428.500) geregelt und er ist
auch bei der Mietzinsberechnung nicht mit dem Faktor 1 einzubezie-
hen (§ 10 Abs. 5 lit. e SPV). Sein Anspruch auf eine Wohnmog-
lichkeit an seinem Wohnsitz und bei der sorgeberechtigten Be-
schwerdefiihrerin kann indessen nicht einfach {ibergangen werden.
Eine behelfsmissig eingerichtete Schlafmdglichkeit in einer 1-Zim-
merwohnung vermag diesem Anspruch kaum zu geniigen (siche
VGE 1V/22 vom 6. April 2009 [WBE.2008.257], S. 8). R. hat "sein"
Zimmer in der Wohnung der Beschwerdefiihrerin. Unabhéngig da-
von, ob R. von seinem (Aufenthalts-) Recht tatsichlich Gebrauch
macht, muss ihm die Moglichkeit zum Besuch und Aufenthalt wei-
terhin gegeben werden und angesichts seines Alters und Geschlechts
ein Zimmer zur Verfligung stehen.

38 Riickwirkende Einstellung der materiellen Hilfe.
- Riickwirkende Einstellung der materiellen Hilfe ist nur ausnahms-
weise zuldssig.
- Formell miissen die Voraussetzungen fiir einen Widerruf oder eine
Wiedererwigung erfiillt sein.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 15. Dezember 2009 in Sa-
chen R.G. gegen Gemeinderat F. und Bezirksamt L. (WBE.2009.176).
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Aus den Erwdgungen

2.3.

Sozialhilfeleistungen werden nach dem Bedarfsdeckungsprinzip
fiir die Zukunft ausgerichtet (§ 5 Abs. 1 SPG; Richtlinie fiir die Aus-
gestaltung und Bemessung der Sozialhilfe (herausgegeben von der
Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe [SKOS-Richtlinien],
3. Auflage, Dezember 2000, Kapitel A.4.2; VGE 1V/23 vom 6. April
2009 [WBE.2008.182], S. 7 f.). Eine riickwirkende Auszahlung ist
nicht vorgesehen und auch eine riickwirkende Einstellung der mate-
riellen Hilfe ist nur ausnahmsweise und unter bestimmten formellen
und materiellen Voraussetzungen moglich.

Die Begriindung der Einstellung in der Anspruchsberechtigung
geht dahin, dass der Beschwerdefiihrerin seit 25. April 2008 faktisch
keine Sozialleistungen mehr ausbezahlt wurden. Das Kontoblatt "So-
zialhilfe" vom 15. Mai 2009 belegt, dass seit Mai 2008 keine Aus-
zahlungen an die Beschwerdefiihrerin erfolgt sind, da ihr Lohnein-
kommen den Sozialhilfeanspruch - unter Beriicksichtigung einer
Riickzahlungsvereinbarung - iiberstieg. Der aufgrund des unter-
schiedlichen Lohneinkommens ungewissen Hohe der monatlichen
materiellen Hilfe wurde in den Entscheiden der Sozialbehdrde Rech-
nung getragen, indem die materielle Hilfe unter Vorbehalt des Fin-
kommens festgesetzt wurde. Dieses Vorgehen zur Bestimmung der
monatlichen Hilfe wurde schon in den vorangegangen, rechtskraf-
tigen Verfiigungen vom 28. April 2008 und 26. Mai 2008 gewihlt.
Die Finanzverwaltung der Gemeinde hat die Anordnungen in diesen
Verfiigungen vollzogen, indem der monatliche Anspruch auf mate-
rielle Hilfe im Vergleich zur Lohnabrechnung der Beschwerdefiihre-
rin berechnet wurde. Die H6he der monatlichen Lohneinkommen
war und blieb auch fiir die Zukunft ungewiss. Hingegen haben sich
die Anspruchsvoraussetzungen riickwirkend nicht verdndert, weshalb
die Auszahlungsmodalititen an den materiellen Anspruchsvorausset-
zungen nichts zu dndern vermochten. Die Beschwerdefiihrerin war



208 Verwaltungsgericht 2010

und blieb auf materielle Hilfe angewiesen, sobald und soweit ihr
Einkommen bei der "P." das soziale Existenzminimum nicht deckt.

Die Verfiigung vom 30. Mérz 2009 ist aber auch in formeller
Hinsicht zu beanstanden. Geméss § 37 VRPG koénnen Entscheide nur
widerrufen oder aufgehoben werden, wenn sie der Rechtslage oder
den sachlichen Erfordernissen nicht (mehr) entsprechen und die 6f-
fentlichen Interessen iiberwiegen (Abs. 1). Entscheide, die ihrer Na-
tur nach oder nach den gesetzliche Vorschriften nicht oder nur unter
ganz bestimmten Voraussetzungen zuriickgenommen werden kon-
nen, sind ohnehin vorbehalten (§ 37 Abs. 2 VRPG). Die Wiedererwa-
gung durch die erste Instanz ist, wenn wie im vorliegenden Fall Ent-
scheide einer Rechtsmittelinstanz betroffen sind, nur zuldssig, wenn
sich die Rechtslage oder der Sachverhalt erheblich und entscheidrele-
vant verdndert haben (§ 39 Abs. 2 VRPG). Solche Griinde liegen
nicht vor, nachdem der Gemeinderat F. den Anspruch auf materielle
Hilfe in der Hohe der Differenz zwischen Anspruch und Lohn fest-
legte. Auch die formellen Voraussetzungen fiir einen Widerruf oder
die Wiedererwiagung der vom Gemeinderat F. erlassenen Verfiigun-
gen tiiber die Sozialhilfe fiir die Zeit zwischen April 2008 und Méirz
2009 fehlen.

Die riickwirkende Einstellung der Sozialhilfe und die Anwei-
sung der Finanzverwaltung zur Einstellung der Sozialhilfegelder er-
wiesen sich damit als unrechtmaéssig.

39 Notwendigkeit eines Privatfahrzeuges.

- Bei einem Mehraufwand von rund einer Stunde pro Arbeitsweg bei
der Beniitzung der éffentlichen Verkehrsmittel ist fiir eine alleiner-
ziehende Mutter eines Kleinkindes die Zumutbarkeitsgrenze iiber-
schritten.

- Autokosten als Erwerbsunkosten und situationsbedingte Leistung.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 11. Mérz 2010 in Sachen
N.E. gegen Gemeinderat D. und Bezirksamt L. (WBE.2009.419).
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Aus den Erwdgungen

4.

4.1

Ab dem 1. August 2009 und mit der Betreuung des Sohnes in
der Krippe entstand fiir die Beschwerdefiihrerin eine neue Arbeits-
wegsituation. Sie muss an den Arbeitstagen den Sohn morgens in das
"C." bringen, solange er gestillt wurde ihn iiber Mittag vom Arbeits-
ort aus besuchen, und abends bzw. am spiaten Nachmittag wieder ab-
holen.

Feststeht, dass eine Angewiesenheit auf ein Privatfahrzeug aus
gesundheitlichen Griinden nicht in Betracht fillt. Die drztlichen Kon-
trollen, welche der Sohn bendtigt, sind keine solchen Griinde. Die
Fremdbetreuung des Sohnes ist eine Folge der Erwerbstétigkeit der
Beschwerdefiihrerin und hat unmittelbare Auswirkungen auf ihren
Arbeitsweg. Der Zusammenhang mit der Erwerbstétigkeit rechtfer-
tigt die Qualifikation der mit dem Arbeitsweg verbundenen Kosten
als Erwerbsunkosten gemiss der Richtlinie fiir die Ausgestaltung und
Bemessung der Sozialhilfe (herausgegeben von der Schweizerischen
Konferenz fiir Sozialhilfe [SKOS-Richtlinien], 3. Auflage, Dezember
2000; Kap. C.3). Diese sind von der Sozialhilfe dann zu iibernehmen,
wenn der Arbeitsweg nicht in zumutbarer Weise mit den 6ffentlichen
Verkehrsmittel erreicht werden kann (SKOS-Richtlinien Kap. C.3-1).
Eine Zuordnung zu den "weiteren" situationsbedingten Leistungen
gemdss § 10 Abs. 5 lit. b SPV kommt in Betracht, wenn keine Ange-
wiesenheit auf ein Privatfahrzeug aufgrund des offentlichen Ver-
kehrsangebots besteht, aber andere Griinden eine Ubernahme von
Autokosten nahelegen (vgl. SKOS-Richtlinien C.9-I).

4.2.

Ausgangspunkt fiir die Zumutbarkeit des Arbeitsweges mit 6f-
fentlichen Verkehrsmitteln ist die Dauer des Arbeitsweges.

(...[Arbeitsweg mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln])

Der Zeitaufwand fiir den gesamten Weg mit dem Privatfahrzeug
betrdgt 10 Minuten und unter Berticksichtigung von weiteren 10 Mi-
nuten fiir die Ubergabe ergibt sich ein Arbeitsweg von 20 Minuten.
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4.3.

4.3.1.

Uber den zumutbaren Arbeitsweg fiir erwerbstétige unterstiitzte
Personen besteht keine Regelung im kantonalen Recht. Auch in den
SKOS-Richtlinien und im Handbuch Sozialhilfe (vgl. Kap. 5) finden
sich keine ndheren Ausfilhrungen zur Zumutbarkeit. Das Verwal-
tungsgericht und die Lehre haben sich mit dieser Frage noch nicht
beschiftigt.

432.-433.(...)

4.3.4.

Ausgangspunkt fiir die Beriicksichtigung von situationsbeding-
ten Leistungen im Sozialhilfebudget ist eine besondere Lebenssi-
tuation der unterstiitzten Person. Solche Aufwendungen konnen nur
angerechnet werden, wenn sie geeignet sind die Selbststindigkeit
und das soziale Umfeld einer unterstiitzten Person zu férdern und in
einem sinnvollen Verhéltnis zum erzielten Nutzen stehen (SKOS-
Richtlinien, Kap. C.I-I). Wegleitend ist damit das Individualisie-
rungsprinzip geméss § 5 Abs. 2 SPG. Die Sozialhilfe muss stets dem
individuellen und aktuellen Bedarf der bediirftigen Person Rechnung
tragen und auf die Ziele der Sozialhilfe (vgl. dazu § 4 SPG und
SKOS-Richtlinien, Kap. A.I) ausgerichtet sein.

Massgebend fiir die Zumutbarkeit der Bewiltigung des Ar-
beitsweges mit den Offentlichen Verkehrsmitteln sind daher die ge-
samten Lebensumstinde der unterstiitzten Person und der Nutzen aus
einer Ubernahme von Kosten eines Privatfahrzeugs im Hinblick auf
die wirtschaftliche und soziale Integration im Einzelfall.

4.3.5.

Die Beschwerdefiihrerin ist eine alleinerziehende und teilweise
berufstitige Mutter eines inzwischen 15 Monate alten Sohnes. Sie
arbeitet zu rund 50% an drei Tagen pro Woche und muss auf ihrem
Arbeitsweg das Kleinkind zur Fremdbetreuung mitnehmen. Fiir die
einfache Arbeitswegstrecke mit dem Bus ist sie mehr als eine Stunde
unterwegs, unabhingig davon, ob sie die gesamte Wegstrecke mit
den offentlichen Verkehrsmitteln oder Teile zu Fuss zuriicklegt. So-
lange die Beschwerdefiihrerin zudem ihren Sohn liber Mittag stillt,
erhoht sich der Zeitaufwand mit den offentlichen Verkehrsmitteln
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noch um weitere 11-13 Minuten pro Wegstrecke (ohne Wartezeiten)
oder um je etwa 20 Minuten Fussweg. Pro Arbeitstag betrdgt der
zeitliche Aufwand fiir den Arbeitsweg ohne Privatfahrzeug insgesamt
2 Stunden 20 Minuten bis 2 Stunden 40 Minuten; die zeitliche Ein-
sparung bei Beniitzung eines Privatfahrzeuges betrdgt 1 Stunde 40
Minuten bis 2 Stunden pro Arbeitstag. Ohne die zusétzlichen Weg-
zeiten iiber Mittag zum Stillen ist von einem Mehraufwand von min-
destens einer Stunde und zwanzig Minuten auszugehen. Der Mehr-
aufwand diirfte hoher sein, weil die Beschwerdefiihrerin mit Kinder-
wagen und dem Gepéck fiir den Sohn fiir die Fusswegstrecken eher
langere Zeit bendtigt.

Nach steuerrechtlichen Kriterien wire fiir den Arbeitsweg die
Grenze der Zumutbarkeit fiir die Nutzung der 6ffentlichen Verkehrs-
mittel erreicht. Angesichts der Betreuungspflichten der Beschwerde-
fiihrerin gegeniiber einem Kleinkind, das zudem gestillt wurde, kon-
nen die Anforderungen an den zumutbaren Arbeitsweg gemiss Ar-
beitslosenversicherungsrecht nicht, auch nicht analog angewendet
werden. Es steht auch nicht die Frage der Vermittlungsfahigkeit bzw.
der zumutbaren Arbeit (Art. 15 und 16 AVIG) im Vordergrund. Das
Verwaltungsgericht ist daher der Auffassung, dass im vorliegenden
Fall der Mehraufwand von rund einer Stunde pro Arbeitsweg bei der
Beniitzung der o6ffentlichen Verkehrsmittel die Zumutbarkeitsgrenze
iiberschreitet. Bei der Gesamtwiirdigung der Umstéinde der Be-
schwerdefiihrerin ist in Betracht zu ziehen, dass mit der Beniitzung
des Privatfahrzeuges die Beschwerdefiihrerin ihre Erwerbstétigkeit
nach der Geburt ihres Sohnes rasch wieder (teilweise) ausiiben konn-
te. Es handelt sich damit um eine Massnahme, die auch eine weitere
Integration in das Erwerbsleben fordert, indem sie die Auswirkungen
der Doppelbelastung der Beschwerdefiihrerin mildert (vgl. hiezu:
Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, 2. Aufl., Bern 1999,
S. 73 f.). Dabei fillt auch in Betracht, dass die Beschwerdefiihrerin
mit dem Kind den Bus um 05:50 Uhr oder 06:18 Uhr erreichen muss
und sie entsprechend frither aufstehen miissen. Die Beschwerdefiih-
rerin erzielt ein Einkommen von rund Fr. 2'000.-- pro Monat, womit
sie auch unter Beriicksichtigung der Fremdbetreuungskosten in der
Krippe und der Erwerbsunkosten fiir das Auto einen nicht unerhebli-
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chen Beitrag an ihre Lebenshaltungskosten leistet (vgl. hiezu
AGVE 2004, S. 251 f.). Die Aufnahme von Autokosten als Erwerbs-
unkosten in das Unterstiitzungsbudget ist auch in einem angemesse-
nen Verhiltnis zum Integrationsziel.

Zum jetzigen Zeitpunkt ist die Beschwerdefiihrerin auf ein
Fahrzeug zur Ausilibung der Erwerbstitigkeit angewiesen. Die Kos-
ten und Auslagen sind insoweit als Erwerbsunkosten im Unterstiit-
zungsbudget zu beriicksichtigen.

(..)
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VIII. Gesundheitsrecht

40 Medikamentenabgabe; Normenkontrollverfahren.

Fiir die Besserstellung von Arzten der medizinischen Grundversor-
gung bei der Selbstdispensation gemiss § 24 Abs. 3 HBV besteht
keine zureichende gesetzliche Grundlage.

Weil eine erleichterte Zulassung der Arzte zur Medikamentenabgabe
auch keine Grundlage in den Massnahmen zur Sicherstellung der
arztlichen Grundversorgung im ambulanten Bereich (§ 40 GesG)
findet, ist § 24 Abs. 2 HBV aufzuheben.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 25. Mai 2010 in Sachen H.
gegen Kanton Aargau (WNO.2010.1).

Aus den Erwdgungen

4.2.

Am 1. Januar 2002 ist das Bundesgesetz {iber Arzneimittel und
Medizinprodukte vom 15. Dezember 2000 (Heilmittelgesetz, HMG;
SR 812.21) in Kraft getreten, womit der Bund die Vorschriften im
Rahmen seiner Zustindigkeiten gemédss Art. 118 Abs. 2 BV erlassen
hat. Art. 24 Abs. 1 lit. a HMG sieht als Regel die Abgabe von ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln durch die Apotheker vor. Die
Abgabe durch die Arzte (weitere Medizinalpersonen) erfolgt nach
den Bestimmungen iiber die Selbstdispensation (Art. 24 Abs. 1 lit. b
HMG). Als Grundsatz gelten sodann gemiss Art. 26 Abs. 1 HMG,
dass bei der Verschreibung und der Abgabe von Arzneimittel die an-
erkannten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen Wissen-
schaften beachtet werden miissen. In den Bestimmungen des KVG
wird zwischen der Abgabeberechtigung der Apotheken als primédre
Leistungserbringer fiir Medikamente und der Selbstdispensation der
Arzte differenziert. Art. 37 Abs. 3 KVG weist die Regelung der



214 Verwaltungsgericht 2010

Selbstdispensation den Kantonen zu (vgl. BGE 131 I 198 Erw. 2.5
mit Hinweisen). Dabei wird das Hauptkriterium dieser Regelung
vorgegeben, ndmlich die Moglichkeit des Zugangs von Patienten zu
einer 6ffentlichen Apotheke.

Nachdem der Bundesgesetzgeber auch in den Ausfiihrungsver-
ordnungen auf eine Normierung der Selbstdispensation verzichtete,
haben die Kantone die entsprechenden Bestimmungen zu erlassen
(Art. 83 Abs.1 lit. b HMG; vgl. Moritz W. Kuhn/Tomas Poledna,
Arztrecht in der Praxis, 2. Aufl., 2007, S. 475). Die Bestimmungen
iiber die Selbstdispensation sind damit selbststindiges kantonales
Recht.

4.3. )

Gemiss § 44 Abs. 2 GesG kann der Kantonsarzt Arzten die
Fithrung einer Privatapotheke in Ortschaften ohne 6ffentliche Apo-
theke bewilligen, wenn die rasche und fiir jedermann mogliche Ver-
sorgung mit Arzneimitteln nicht durch eine offentliche Apotheke
einer nahe gelegenen Ortschaft gewahrleistet ist.

Im Rahmen der Totalrevision des Gesundheitsgesetzes war die
Selbstdispensation umstritten. Dem Vernehmlassungsentwurf vom
5. September 2007 ist zu entnehmen, dass die neue Bestimmung
(§ 45 E-GesG heute: § 44 GesG) die bisherige Ordnung in § 32
Abs. 1 und 2 aGesG unverdndert iibernehme (Botschaft des Regie-
rungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 21. Mai
2008, Gesundheitsgesetz [08.141], nachfolgend: Botschaft 1 GesG,
S. 77). Anlésslich der 1. Beratung im Grossen Rat am 16. Septem-
ber 2008 plidierte die Mehrheit fiir die Beibehaltung der bisherigen
Ordnung (Theres Lepori-Scherrer ["...Beibehaltung des bisherigen
Medikamentenversorgungssystems..."]; Dr. Rudolf Jost ["...dass an
diesem bewihrten System nicht geriittelt werden soll"]; Hans Dos-
segger ["...beim bewdhrten System Aargau zu bleiben,..."];
Dr. Andreas Brunner ["Die bisherige Ldsung (...) hat sich be-
wiahrt"]). Antrige im Parlament auf Lockerung der bisherigen
Ordnung, darunter auch der Priifungsantrag von Dr. Robert Rhiner
betreffend Wabhlfreiheit der Patienten beim Medikamentenbezug,
welcher Unterstiitzung von Susanne Hochuli erhielt, wurden ab-
gelehnt. Regierungsrat Ernst Hasler verwies auf die gefestigte und
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jahrelange Praxis zur Bedeutung der Begriffe "rasch" und "fiir jeder-
mann zugénglich" (vgl. 141. Sitzung, Art. 1869-1871; AGVE 2001,
S. 127 Erw. 6a; vgl. auch VGE IlII/121 vom 12. September 2000
[BE.1999.00160] Erw. 7b, bestitigt in: Urteil des Bundesgerichts
vom 24. Oktober 2001 [2P.52/2001] = ZBI1 2002, S. 322). Der Grosse
Rat hat die Regelung des Selbstdispensationsverbots in der Schluss-
abstimmung praktisch wortwortlich (ausser: "Arzneimittel" statt
"Medikamente") vom aGesG iibernommen. Es darf daher davon
ausgegangen werden, dass die langjihrig entwickelte Praxis zu den
Begriffen der "raschen" und "fiir jedermann mdgliche Versorgung"
bestdtigt wurden. Aus den Materialien nicht ersichtlich ist, ob der
Gesetzgeber von einer abschliessenden Regelung im Gesetz ausging,
wie dies der Gesuchsteller behauptet.

Im Rahmen einer Ausfiihrungs- und Vollziehungsverordnung
konnen im Interesse der Rechtsgleichheit eine Verwaltungspraxis
festgehalten oder unbestimmte Rechtsbegriffe konkretisiert werden.
Von dieser Befugnis hat der Regierungsrat mit Bezug auf die Abgabe
von Medikamenten in § 24 Abs. 2 HBV Gebrauch gemacht und die
Voraussetzungen der Selbstdispensation ndher umschrieben. Dem-
nach gilt die rasche und fiir jedermann mogliche Versorgung mit Arz-
neimitteln durch eine 6ffentliche Apotheke in einer nahe gelegenen
Ortschaft als gewdhrleistet, wenn der Zeitaufwand fiir den einfachen
Weg bei Benutzung offentlicher Verkehrsmittel in der Regel nicht
mehr als eine Stunde betrigt und ungefihr stiindlich ein 6ffentliches
Verkehrsmittel zur Verfiigung steht. Die Parteien sind sich einig, dass
mit dieser Bestimmung die unter dem fritheren Recht entwickelte
und vom Verwaltungsgericht bestitigte Praxis, rechtsatzméssig ver-
ankert wurde und zum Ausdruck bringt, dass das Selbstdispensa-
tionsverbot nach der bisherigen Praxis (...) vollzogen wird. Damit ist
auch erstellt, dass fiir die Konkretisierung der Voraussetzungen fiir
den Betrieb einer Privatapotheke durch Arzte geméiss § 44 Abs. 2
GesG fiir den Gesetzgeber der Zeitaufwand von nicht mehr als einer
Stunde zur Beschaffung eines Medikaments massgebend war. Die
Zeitlimite muss zudem unter Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel
erfiillbar sein (AGVE 1993, S. 246 mit Hinweisen, AGVE 2001,
S. 142). Mit der Ausfithrungsbestimmung in § 24 Abs.2 HBV
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wurden die inhaltlichen Vorgaben der gesetzlichen Regelung zur
Selbstdispensation umgesetzt und mit dieser Verordnungsbestim-
mung hat der Regierungsrat die generelle Erméchtigung zum Erlass
von Ausfiihrungsvorschriften (§ 57 GesG) hinsichtlich der Selbst-
dispensation auch ausgeschopft.

Ein Vorbehalt oder eine Differenzierung des gesetzlichen Distri-
butionsmodells nach Art der Arztpraxen (Grundversorgung) oder der
Ausbildung der Arzte (§ 29 Abs. 1 lit. a-d GesV) findet sich im Ge-
setz nicht. Die Regelung der Ausnahmen zum Selbstdispensations-
verbot sieht auch keine weiteren Lockerungsmoglichkeiten bzw.
"Ausnahmen von der Ausnahme" bei der Abgabe von Medikamenten
durch Arztinnen und Arzte vor. Ein Handlungsspielraum im Sinne ei-
ner Lockerung der Voraussetzungen fiir die Bewilligung einer Privat-
apotheke fiir bestimmte Arztpraxen geht iiber die im Gesetz um-
schriebenen Grundziige der Selbstdispensation hinaus. Die gesetzli-
chen Vorgaben schliessen auch eine unterschiedliche Auslegung der
unbestimmten Rechtsbegriffe nach Arztekategorien aus.

Fiir eine Besserstellung von Arzten der medizinischen Grund-
versorgung bei den Voraussetzungen der Selbstdispensation besteht
in § 44 GesG keine gesetzliche Grundlage. Die Kompetenz zum Er-
lass von Ausfithrungsvorschriften in § 57 GesG erlaubt kein Abwei-
chen von der gesetzlichen Ordnung der Selbstdispensation. Die Ein-
fiihrung einer erleichterten Selbstdispensationsbewilligung fiir be-
stimmte Arzte(-gruppen) tangiert auch den Grundsatz, wonach nur
die Moglichkeit der Patienten zum Zugang zu Medikamenten das
Kriterium fiir eine Bewilligung ist (Erw. 11./4.2).

44.

44.1.

Der Ausnahmetatbestand in § 24 Abs. 3 HBV stiitzt sich nach
Darstellung des Regierungsrates auf § 40 Abs. 3 GesG. Diese Be-
stimmung ist im Ingress der HBV auch aufgefiihrt.

Zur Sicherstellung der arztlichen Grundversorgung im ambu-
lanten Bereich trifft der Kanton Massnahmen (§ 40 Abs. 1 GesG). Zu
diesem Zweck kann der Kanton finanzielle Mittel fiir Massnahmen
im Bereich der Aus-, Weiter- und Fortbildung von Arzten, der Orga-
nisation des Notfalldiensts und weiteren Anreizmassnahmen, die der
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Forderung der drztlichen Grundversorgung dienen (§ 40 Abs. 2 lit. a
bis ¢ GesQG), einsetzen. Die Delegationsnorm (§ 40 Abs. 3 GesQ)
tibertragt dem Regierungsrat die Regelung der Einzelheiten.

Die in Buchstabe a (Aus-, Weiter- und Fortbildung) und b (Or-
ganisation Notfalldienst) erwihnten Massnahmen kommen als ge-
setzliche Grundlage fiir die besondere Regelung der Selbstdispensa-
tion nicht in Betracht. Zu priifen ist, ob sich die umstrittene, modifi-
zierte Ausnahme vom Selbstdispensationsverbot als "weitere Anreiz-
massnahme, die der Forderung der arztlichen Grundversorgung
dient", auf § 40 GesG stiitzen kann.

44.2.

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Be-
stimmung. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene Inter-
pretationen moglich, so muss nach seiner wahren Tragweite gesucht
werden unter Berlicksichtigung aller Auslegungselemente. Abzustel-
len ist dabei namentlich auf die Entstehungsgeschichte der Norm und
ihren Zweck, auf die dem Text zu Grunde liegenden Wertungen so-
wie auf die Bedeutung, die der Norm im Kontext mit anderen Be-
stimmungen zukommt. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht un-
mittelbar entscheidend, dienen aber als Hilfsmittel, um den Sinn der
Norm zu erkennen. Namentlich bei neueren Texten kommt den Ma-
terialien eine besondere Stellung zu, weil verdnderte Umstéinde oder
ein gewandeltes Rechtsverstindnis eine andere Losung weniger na-
helegen. Das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung von Erlassen
stets von einem Methodenpluralismus leiten lassen und nur dann al-
lein auf das grammatische Element abgestellt, wenn sich daraus
zweifelsfrei die sachlich richtige Losung ergab (BGE 133 V 10 f. mit
Hinweisen; vgl. auch AGVE 2003, S. 191 f. mit Hinweisen).

44.3.

Nach dem Wortlaut in § 40 GesG geht es um Massnahmen zur
Sicherstellung einer drztliche Grundversorgung im ambulanten Be-
reich (Marginale und Abs. 1) und bei den Massnahmen handelt es
sich um den Einsatz von finanziellen Mitteln fiir zweckorientierte
Anreize (Abs. 2). Diese Beschrinkung der Massnahmen auf den Ein-
satz staatlicher Mittel findet sich in den Materialien bestitigt. Ge-
miss Botschaft wurden im Rahmen eines Pilotprojekts seit 2008 und
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mit Mitteln des Lotteriefonds (Ausbildungs-) Beitrdge fiir Praxisassi-
stenzen in Hausarztpraxen finanziert. Das neue Gesundheitsgesetz
sah fiir diese Massnahmen die Finanzierung aus dem ordentlichen
Staatshaushalt vor. Was den Einsatz finanzieller Mittel flir weitere
Anreizmassnahmen zur Forderung der drztlichen Grundversorgung
gemaiss § 40 Abs. 2 lit. b GesG angeht, geht es nach Darstellung des
Regierungsrates vor allem um die Erteilung eines entgeltlichen Leis-
tungsauftrags an den Aargauischen Arzteverband fiir die Organisa-
tion der notfalldienstlichen Grundversorgung (Botschaft 1 GesG,
S. 73).

Der Delegationsvorbehalt in § 40 Abs. 3 GesG umfasst daher
den Einsatz finanzieller staatlicher Hilfe an die &rztliche Grundver-
sorgung und beschrinkt sich auch auf solche Anreize. Einen Hand-
lungsspielraum zu andern Massnahmen als den Einsatz finanzieller
Mittel 14sst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Insbesondere fehlt je-
der Bezug oder Hinweis zur Marktordnung fiir die Abgabe von Me-
dikamenten. Aus der systematischen Stellung von § 40 GesG ergeben
sich keine Anhaltspunkte fiir eine andere Auslegung. Die Forderung
der érztlichen Grundversorgung ist im Kapitel 7 (Versorgungssicher-
heit) geregelt, wihrend die kantonalen Bestimmungen iiber das Heil-
mittelwesen in einem separaten Kapitel 8 zusammengefasst sind. Ge-
rade die Antwort des Regierungsrats auf das Postulat der SP-Fraktion
betreffend Strategie gegen Arztemangel bestdtigt, dass die Forderung
der Hausarztmedizin finanzielle Massnahmen und nicht strukturpoli-
tische Massnahmen im Medikamentenhandel beinhaltet. Der Re-
gierungsrat sieht vor, die Entwicklung der Hausarztmedizin in den
kommenden Jahren aufmerksam zu verfolgen und bei Bedarf von
den im kantonalen Kompetenzbereich liegenden Mdglichkeiten Ge-
brauch zu machen (vgl. Entgegennahme des Postulats der SP-Frak-
tion vom 31. Mirz 2009 [GR.09.106]). In der Sache fraglich er-
scheint, ob eine Lockerung der Medikamentenabgabe nicht eher die
Versorgung mit Medikamenten als die &rztliche Grundversorgung
fordert.

4.5.

Ob dem Regierungsrat in § 40 GesG die Befugnis zu andern
Massnahmen als die im Gesetz erwéhnten finanziellen Leistungen
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eingerdumt wurde, muss im vorliegenden Fall nicht abschliessend
beurteilt werden. Die Regelung der Selbstdispensation in § 44 Abs. 2
GesG lasst - auch aus Griinden der Rechtsgleichheit - unterschied-
liche Voraussetzungen fiir Grundversorger oder Arztpraxen im land-
lichen Gebiet nicht zu. Fine Forderung der drztlichen Grundversor-
gung mittels einer erleichterten Zulassung der Arzte zur Medikamen-
tenabgabe iiberschreitet die Grenzen der gesetzlichen Befugnisse des
Regierungsrates aus § 40 GesG und die (Forder-) Massnahme in der
Verordnung verletzt die Grundordnung der Selbstdispensation in § 44
GesG und damit den Grundsatz der Gewaltenteilung.
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IX. Schulrecht

41  Ubertritt von der Real- in die Sekundarschule.
Fihigkeiten und Kompetenzen konnen nicht nur mit der Uber-
trittsempfehlung nachgewiesen werden.
Beriicksichtigung der Leistungen in der hoheren Schulstufe, wenn
der Ubertritt im Beschwerdeverfahren vorsorglich gestattet wurde.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 1. Juni 2010 in Sachen
S.B. gegen Schulpflege B. und Regierungsrat (WBE.2009.348).

Sachverhalt

(Zusammenfassung)

PB. (...), besuchte im Schuljahr 2008/2009 die 3. Klasse der
Realschule B.. Mit Verfligung vom 23. Mirz 2009 lehnte die Schul-
pflege B. einen priifungsfreien Ubertritt von P. B. in die 3. Klasse der
Sekundarschule ab.

Mit Présidialverfiigung vom 15. Juli 2009 entschied der Regie-
rungsrat, P.B. fiir die Dauer des Beschwerdeverfahrens im Sinne ei-
ner vorsorglichen Massnahme den Besuch der 3. Klasse der Sekun-
darschule B. zu gestatten.

Mit Entscheid des Regierungsrats vom 16. September 2009
wurde die Beschwerde abgewiesen und P.B. der 4. Klasse der Real-
schule (wieder) zugewiesen.

Aus den Erwdgungen
1.-2.(...)
3.
3.1.(...)
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3.2.

3.2.1

Nach Auffassung der Vorinstanz diirfen die wihrend der Dauer
eines Beschwerdeverfahrens nach einem vorsorglich gestatteten
Ubertritt in die beantragte hohere Schulstufe erbrachten Leistungen
in der Regel keine Beriicksichtigung finden. Bei Promotionsent-
scheiden konne es grundsitzlich nur auf die im Aufnahmeverfahren
erbrachten Leistungen — d.h. die Leistungen im Zeitpunkt des ur-
spriinglichen Entscheids — ankommen, da andernfalls die Durchset-
zung der Promotionsbestimmungen in Frage gestellt wiirden.

Der Grundsatz der Nichtberiicksichtigung nachtréiglicher Leis-
tungen kann indessen nicht ausnahmslos gelten. So hat die publi-
zierte Praxis des Regierungsrats Ausnahmen von diesem Grundsatz
anerkannt und die Leistungen in der hoheren Schulstufe mitberiick-
sichtigt (vgl. AGVE 1990, S. 494 f.). Auch eine abweichende Beur-
teilung der Lehrpersonen der hoheren Schulstufe wurde als Aus-
nahmetatbestand anerkannt (AGVE 2005, S. 595 f. mit Hinweisen
auf unpublizierte Entscheide).

3.2.2.

Unbestritten ist, dass P.B. die fiir eine Empfehlung vorausge-
setzte Sachkompetenz, d.h. den erforderlichen Notendurchschnitt, er-
reichte. Der Umstand, dass einem Mitschiiller mit einem hoheren
Notendurchschnitt eine Empfehlung versagt blieb, bestétigt lediglich
die Praxis, dass die Empfehlung massgeblich von der Beurteilung der
andern Kompetenzen abhingig ist, kann aber fiir die Beurteilung im
vorliegenden Fall nicht massgebend sein. Selbst- und Sozialkompe-
tenz sind in hochstem Masse individuelle Faktoren, welche, wie die
Prognose hinsichtlich des Verbleibs in der héheren Schulstufe, nur
fiir den jeweils betroffenen Schiiler erstellt werden kénnen. Sowenig
wie der Notendurchschnitt allein die Empfehlung begriinden kann,
sowenig vermag die Beurteilung eines andern Schiilers mit hoherem
Leistungsausweis die Empfehlung im vorliegenden Fall zum vorn-
herein ausschliessen.

Die Beurteilung der Selbst- und Sozialkompetenz wurde durch
die Lehrpersonen, welche P.B. in der Realschule unterrichteten, ge-
meinsam vorgenommen und sie war einstimmig. Auch fiir das Ver-
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waltungsgericht sind keine Ermessensiiberschreitung, Verfahrens-
fehler oder gar Willkiir in dieser Beurteilung zu erkennen. (...). Dies
andert aber nichts an der naturgemissen Subjektivitdt einer Beurtei-
lung von personlichkeitsrelevanten Aspekten und am Umstand, dass
es sich bei dieser Beurteilung um Prognosen handelt.

3.2.3.

Ausgangspunkt fiir die Frage, ob und inwieweit die Schul-
situation bei einem vorsorglich gestatteten Ubertritt in die hohere
Schulstufe zu beriicksichtigen sind, bilden die Bestimmungen des
Schulrechts. Gemadss § 3 Abs. 1 SchulG haben Kinder und Jugend-
liche das Recht, diejenigen 6ffentlichen Schulen zu besuchen, die ih-
ren Féhigkeiten entsprechen und deren Anforderungen sie erfiillen.
Dieser Grundsatz wird in weiteren Bestimmungen verdeutlicht: Die
Schiiler besuchen den Schultyp, dessen Anforderungen sie erfiillen
(§ 24 Teilsatz 1 SchulG); fiir den Ubertritt in die hohere Stufe sind
die Voraussetzungen von den Schulen und Schulbehdrden zu schaf-
fen (§ 24 Teilsatz 2 SchulG). Diese Bestimmungen konkretisieren
den verfassungsrechtlichen Anspruch jedes Kindes auf eine ange-
messene Bildung, die seinen Fihigkeiten entspricht (§ 28 Abs. 1
KV).

Die Ubertrittspriifungsverordnung sieht fiir die Beurteilung der
Féhigkeiten und der Mdglichkeit der Schiilerinnen und Schiiler zum
Nachweis der ausreichenden Féhigkeiten fiir die Anforderungen der
Sekundarschule die Priifung und die Empfehlung vor. Bei der Prii-
fung finden Sozial- und Selbstkompetenz hochstens indirekt — iiber
das Priifungsergebnis und jedenfalls nur sehr eingeschrinkt — Ein-
gang in die Beurteilung. In jedem Fall erfolgt die Promotion proviso-
risch und Schiilerinnen und Schiiler haben im 1. Halbjahr eine Pro-
bezeit zu bestehen (§ 14 Abs. 1 i.V.m. § 16 der Promotionsordnung
fiir die Volksschule vom 16. Juli 1990 [SAR 421.351)).

Diese Regelung lasst zumindest erkennen, dass fiir die Prognose
hinsichtlich des Verbleibs in einer hoheren Schulstufe die Leistungen
im Vordergrund stehen und das Geniigen an die Anforderungen in der
Probezeit nachzuweisen ist. Aus diesen Bestimmungen ergibt sich
insbesondere nicht, dass die Fahigkeiten und Kompetenzen der
Schiilerinnen und Schiiler nur mit Priifung oder Empfehlung nach-
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gewiesen werden konnen und einen Tatbeweis ausschliessen. Die
Abklarung der Leistungen und des Verhaltens von P.B. in der Se-
kundarschule kann daher bei einem vorsorglich erlaubten Ubertritt
nicht wegen einer kurzen zeitlichen Dauer unterbleiben. Gerade der
Umstand, dass die "weichen" Beurteilungskriterien bei der Empfeh-
lung den Ausschlag geben und prognostischen Charakter haben,
erfordert in jenen Fillen, wo die Moglichkeit besteht, die Prognose
zu Uberpriifen, dass die Beurteilung der Lehrpersonen der héheren
Schulstufe eingeholt wird. Die Sachverhaltsermittlung von der zeitli-
chen Dauer des Besuchs der hoheren Schulstufe abhingig zu ma-
chen, ist auch antizipierend mit dem Untersuchungsgrundsatz (§ 17
Abs. 1 VRPG) nicht vereinbar.

3.3.

3.3.1.(...)

3.3.2.

Der Klassenlehrer von P.B in der Sekundarschule hat in zwei
Berichten auch das Sozialverhalten und die Selbstkompetenz zur
Hauptsache mit "gut" beurteilt. (...) P.B. hat die Probezeit bestanden,
weshalb er bei diesen Leistungen das Recht hat, die Sekundarschule
abzuschliessen. Er erfiillt die Anforderungen der Sekundarschule und
wurde definitiv befordert. Seine Fahigkeiten entsprechen den Voraus-
setzungen dieser Grundausbildung (vgl. auch § 21 Abs. 2 Satz 1 der
Verordnung iiber die Volksschule vom 29. April 1985; [V Volks-
schule; SAR 421.311]). Entsprechend sind die Behorden verpflichtet,
den Ubertritt in diesen Oberstufentyp zu gewéhrleisten (vgl. auch
§ 21 Abs. 2 Satz 2 V Volksschule).

Es ist nicht nur stossend, einen vorsorglich aufgenommenen
Schiiler, der sich durch besondere Anstrengungen einen Verbleib in
dieser Klasse zu erarbeiten erhofft und dabei nicht nur geniigende,
sondern gute Leistungen erbringt, aus formellen Griinden des
Rechtsmittelverfahrens zu relegieren (vgl. AGVE 2005, S. 594 f.).
Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts braucht es auch keine
Ausnahmegriinde (vgl. AGVE 1990, S. 495), um eine weit zuverlds-
sigere Beurteilungsgrundlage als die Empfehlung der Lehrperson
beizuziehen. Eine Mitberiicksichtigung der in der Sekundarschule
erbrachten Leistungen und des Verhaltens der betroffenen Schiiler ist
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aufgrund der Bestimmungen in § 3 und § 24 SchulG sogar geboten.

(..)

42  Rechtsweggarantie.

- Der Ausschluss eines Rechtsmittels gegen Entscheide der Beschwer-
dekommission FHNW iiber das Ergebnis von Priifungen gemiss § 33
Abs. 6 Satz 2 des Staatsvertrages iiber die FHNW ist mit Art. 29a BV
und den Vorgaben des BGG nicht mehr vereinbar.
Die Beschwerdekommission ist kein "oberes'" kantonales Gericht,
weshalb fiir die Uberpriifung ihrer Entscheide iiber Priifungsergeb-
nisse das Verwaltungsgericht zustindig ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. August 2009 in Sachen
C.S. gegen Fachhochschule Nordwestschweiz (WBE.2009.158).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Das Verwaltungsgericht priift seine Zustindigkeit von Amtes
wegen (§ 8 Abs. 1 VRPQG).

2.2.

Die Rechtsweggarantie auf Verfassungsstufe (siehe Art.29a
BV) ist ein Grundrecht, auf das sich jeder berufen kann; die
kantonalen Verfahrensgesetze haben sich daran zu orientieren. Des-
gleichen sieht das Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom
17. Juni 2005 (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110) vor, dass
die Kantone als letzte kantonale Instanzen richterliche Behdrden ein-
zusetzen haben (Art. 86 Abs. 2 BGG); Ausnahmen sind mdglich bei
Entscheiden mit vorwiegend politischem Charakter (Art. 86 Abs. 3
BGG; vgl. zum Ganzen Botschaft des Regierungsrats des Kantons
Aargau an den Grossen Rat vom 14. Februar 2007, 07.27, Gesetz
tiber die Verwaltungsrechtspflege [Verwaltungsrechtspflegegesetz,
VRPG], Bericht und Entwurf zur 1. Beratung [nachfolgend: Bot-
schaft VRPG], S. 64 f.).
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Die bundesrechtlichen Vorgaben wurden im Kanton Aargau wie
folgt umgesetzt: Geméss Botschaft soll das Verwaltungsgericht im
Grundsatz als letzte kantonale Instanz in allen verwaltungsrechtli-
chen Streitfillen eingesetzt werden; Ausnahmen bestehen in Fillen
von Art. 86 Abs. 3 BGG (politische Griinde) oder bei Entscheiden
der Spezialverwaltungsgerichte (vgl. Botschaft VRPG, S. 64 ff.). Ge-
gen letztinstanzliche Entscheide der Verwaltungsbehorden und, wenn
vorgesehen, gegen Entscheide der Spezialverwaltungsgerichte ist ge-
miss § 54 Abs. 1 VRPG die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulds-
sig. Ausgeschlossen ist die Beschwerde in den in § 54 Abs. 2 VRPG
aufgezihlten Sachbereichen. Die Enumeration in Abs. 2 umfasst die
wichtigsten und hauptséchlichsten Ausnahmen vom Zugang zum
Verwaltungsgericht (politisch gefdrbte Entscheide). Es ist indessen
denkbar, dass weitere Einzelfille in anderen (formellen) Gesetzen
genannt werden. Um auf diese Mdglichkeit explizit hinzuweisen,
wurde § 54 Abs. 3 VRPG geschaffen ("Vorbehalten bleiben Sonder-
bestimmungen in anderen Gesetzen"). Immerhin soll aber der Weg
geoffnet werden, eine Verletzung der Rechtsweggarantie vor dem
Verwaltungsgericht zu riigen, damit innerkantonal reagiert werden
kann, wenn ein Sachgebiet zu Unrecht dem gerichtlichen Rechts-
schutz entzogen worden ist und nicht zunichst ein Entscheid des
Bundesgerichts ergehen muss, der den Kanton zur Anderung zwingt
(vgl. Botschaft VRPG, S. 66). Geméss § 54 Abs. 4 VRPG ist die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde deshalb auch in den Fillen von § 54
Abs. 2 und 3 VRPG zulissig, wenn die Verletzung des Anspruchs auf
Beurteilung von Streitigkeiten durch eine richterliche Behorde gertigt
wird.

2.3. )

Im konkreten Fall steht die Uberpriifung eines Entscheids der
Beschwerdekommission der FHNW betreffend eines Priifungser-
gebnisses (Nichtbestehen der Modulpriifung "Sprache und Kommu-
nikation") zur Beurteilung. Gemaiss § 33 Abs. 6 Satz 1 des Staatsver-
trags zwischen den Kantonen Aargau, Basel-Landschaft, Basel-Stadt
und Solothurn {iber die Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW)
vom 27. Oktober 2004 / 9. November 2004 / 19. Januar 2005 (Staats-
vertrag FHNW; SAR 426.070) sind Beschwerdeentscheide der Be-
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schwerdekommission der FHNW f{iber das Ergebnis von Priifungen
endgiiltig.

Der Staatsvertrag FHNW ist ein interkantonaler Vertrag und
wurde vom Grossen Rat am 8. Mirz 2005 genehmigt. Er unterlag ge-
stiitzt auf Art. 63 Abs. 1 lit. ¢ KV, in der Fassung gemiss Anderung
vom 18. Dezember 2001, in Kraft seit 1. Januar 2003 (AGS 2002
S.335), dem fakultativen Referendum. Der Staatsvertrag FHNW
erfiillt damit die Anforderungen eines formellen Gesetzes (BGE 126
1182; 1241 217; 120 Ia 266). Nach dem Verstindnis der Kantons-
verfassung gehen Staatsvertrdge dem kantonalen Gesetzesrecht vor.
Dieser Vorrang gilt nach dem Verstindnis der Kantonsverfassung
auch gegeniiber neueren kantonalen Gesetzen (vgl. § 82 Abs. 3 KV;
Kurt Eichenberger, Verfassung des Kantons Aargau, Textausgabe mit
Kommentar, Aarau / Frankfurt am Main / Salzburg 1986, § 82 N 34).
Der Ausschluss eines gerichtlichen Rechtsschutzes betreffend Prii-
fungsergebnisse beruht somit formell auf einer geniigenden gesetzli-
chen Grundlage und der Umstand, dass das revidierte Verwaltungs-
rechtspflegegesetz (VRPQG) erst am 1. Januar 2009 (also nach dem
Staatsvertrag FHNW) in Kraft getreten ist, vermag an der Geltung
von § 33 Abs. 6 Satz 1 Staatsvertrag FHNW nichts zu dndern.

Zu priifen ist indessen, ob ein Ausschlusses von Rechtsmitteln
gegen Entscheide der Beschwerdekommission der FHNW {iber das
Ergebnis von Priifungen (§ 33 Abs. 6 Satz 1 Staatsvertrag FHNW)
mit der Rechtsweggarantie vereinbar ist. Gemiss § 95 Abs. 2 KV
und § 2 Abs. 2 VRPG sind die Gerichte von Amtes wegen gehalten,
Erlassen die Anwendung zu versagen, die Bundesrecht oder kantona-
lem Verfassungs- oder Gesetzesrecht widersprechen. Diese inzidente
oder akzessorische Uberpriifung der anzuwendenden Normen auf
ihre Vereinbarkeit mit {ibergeordnetem Recht bezieht sich auf die for-
melle und materielle Richtigkeit einer Norm (AGVE 1990, S. 373;
1986, S. 242; vgl. dazu Ulrich Hifelin / Walter Haller / Helen Keller,
Schweizerisches  Bundesstaatsrecht, 7. Auflage, Ziirich 2008,
Rz. 1195 £,; Eichenberger, a. a. O., § 95 N 21 ff.).
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Dazu ergibt sich Folgendes:

2.4.

241

Gemiss Art. 86 Abs. 2 BGG setzen die Kantone als unmittel-
bare Vorinstanzen des Bundesgerichts obere Gerichte ein, soweit
nicht nach einem anderen Bundesgesetz Entscheide anderer richterli-
cher Behorden der Beschwerde an das Bundesgericht unterliegen.
Nach Art. 86 Abs. 3 BGG konnen die Kantone fiir Entscheide mit
vorwiegend politischem Charakter anstelle eines Gerichts eine an-
dere Behorde als unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts einset-
zen.

Die Beurteilung eines Priifungsergebnisses der FHNW stellt
klarerweise keinen Entscheid mit vorwiegend politischem Charakter
dar. Bei Entscheiden aus dem Bereich des Bildungs- und Priifungs-
rechts muss der Gerichtszugang gewihrt werden (Esther Tophinke,
in: Marcel Alexander Niggli / Peter Uebersax / Hans Wiprichtiger
[Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, Basel 2009,
Art. 86 N 23). Nach den Vorgaben von Art. 29a BV und des BGG
sind Entscheide iiber Priifungsergebnisse bei einer richterlichen Be-
horde iiberpriifbar und auf kantonaler Ebene hat letztinstanzlich ein
"oberes" Gericht iiber Entscheide betreffend Priifungsergebnisse der
FHNW zu befinden (Art. 114 i. V. m. Art. 86 BGG).

24.2.

Als "obere" kantonale Gerichte gemiss Art. 86 Abs. 2 erster
Halbsatz BGG, die als unmittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts
eingesetzt sind, kommen sowohl die hochsten kantonalen Gerichte in
Verwaltungs-, Zivil- oder Strafsachen (Verwaltungs-, Kantons-, Ap-
pellationsgerichte usw.) als auch verwaltungsunabhingige besondere
Justizbehorden (wie kantonale Rekurskommissionen oder -gerichte)
in Frage. Ein doppelter Instanzenzug wird nicht verlangt; das obere
Gericht braucht also nicht eine Rechtsmittelinstanz zu sein. Genauso
wenig ist ein einheitliches Gericht fiir simtliche 6ffentlich-rechtli-
chen Materien erforderlich; besonders geeignete Spezialgerichtsbe-
horden wie z. B. ein Haftgericht sind also nicht ausgeschlossen. Hin-
gegen setzt das Erfordernis eines oberen Gerichts voraus, dass die
Justizbehdrde fiir das ganze Kantonsgebiet zustindig und hierar-
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chisch keiner anderen Gerichtsinstanz unterstellt ist. Diese Voraus-
setzung ist nicht erfiillt, wenn gegen die Entscheide der fraglichen
Justizbehorde noch eine ordentliche Beschwerde an eine andere
kantonale Instanz erhoben werden kann. Massgebend ist dabei nicht
nur, dass der Gerichtsbehorde im gerade fraglichen Sachbereich
Letztinstanzlichkeit zukommt, sondern dass ihre Entscheide allge-
mein, also auch in den iibrigen Zustindigkeitsbereichen, nicht an
eine hohere kantonale Instanz weitergezogen werden konnen
(BGE 135 11 97 f. mit diversen Hinweisen).

Unabhingig davon, ob die Beschwerdekommission der FHNW
als verwaltungsunabhingige Justizbehorde (wie z. B. kantonale Re-
kurskommissionen oder -gerichte) gilt oder nicht, kommt ihr nur ge-
rade im Bereich der Entscheide iiber das Ergebnis von Priifungen
Letztinstanzlichkeit zu. In sidmtlichen iibrigen Zustindigkeitsbe-
reichen konnen ihre Entscheide an eine hohere kantonale Instanz
weitergezogen werden: So sieht § 33 Abs. 6 Satz2 Staatsvertrag
FHNW vor, dass die librigen Beschwerdeentscheide der Beschwer-
dekommission der FHNW mit verwaltungsgerichtlicher Beschwerde
an das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau weitergezogen
werden konnen; dariiber hinaus hélt § 33 Abs. 7 Staatsvertrag FHNW
fest, dass die Entscheide der Beschwerdekommission der FHNW in
personalrechtlichen Streitigkeiten an das Personalrekursgericht des
Kantons Aargau weitergezogen werden konnen. Die Beschwerde-
kommission der FHNW hat somit nur in einem einzelnen Sach-
bereich letztinstanzliche Entscheidkompetenz, weshalb ihr von vorn-
herein keine Stellung eines oberen kantonalen Gerichts nach Art. 86
Abs. 2 erster Halbsatz BGG zukommen kann (vgl. BGE 135 11 99).

Der Rechtsmittelausschluss in § 33 Abs. 6 Satz 1 Staatsvertrag
FHNW erweist sich mit dem Ablauf der Ubergangsfrist geméss
Art. 130 Abs. 2 BGG am 31. Dezember 2008 als bundesrechtswidrig.
Die derogatorische Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) be-
zieht sich auf alle Stufen des Bundesrechts und der kantonalen Nor-
men und fihrt dazu, dass § 33 Abs. 6 Satz 1 Staatsvertrag FHNW
nicht (mehr) angewendet werden kann. Der Regierungsrat wird ein-
geladen, spitestens bei der nidchsten Anderung des Staatsvertrages
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die Rechtschutzbestimmungen den bundesrechtlichen Vorgaben an-
zupassen.

Nach den staatsvertraglichen Rechtsschutzbestimmungen gilt
fiir das Verfahren das Recht des Kantons Aargau (§ 33 Abs. 3 Staats-
vertrag FHNW) und mit Ausnahme der personalrechtlichen Streitig-
keiten ist das Verwaltungsgericht Beschwerdeinstanz gegen Ent-
scheide der Beschwerdekommission FNHW. Bei diesen Gegeben-
heiten und unter Beriicksichtigung der allgemeinen Zustidndigkeits-
regel in § 54 Abs. 1 VRPG, wonach das Verwaltungsgericht als letzte
kantonale Instanz verwaltungsrechtliche Streitfille zu beurteilen hat,
ist auch fiir die Uberpriifung von Entscheiden der Beschwerdekom-
mission der FHNW iiber Priifungsergebnisse die Zustindigkeit des
Verwaltungsgerichts gegeben. Die Beschwerdekommission FHNW
hat daher in der Rechtsmittelbelehrung zu Recht auf diese Be-
schwerdemoglichkeit verwiesen.

43  Schulgeldanspruch bei auswértigem Schulbesuch.
Kein Wahlrecht des auswértigen Schulortes bei unzumutbarem
Schulweg in der Wohngemeinde.
Mehrere besondere Umstinde konnen im Einzelfall einen wichtigen
Grund fiir den auswirtigen Schulbesuch schaffen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 8. Mirz 2010 in Sachen P.
und B.W. gegen Gemeinderat X. und Regierungsrat (WBE.2009.80).

Aus den Erwdgungen

1.

(Zusammenfassung der massgebenden Rechtsgrundlagen und
Verweis auf die Rechtsprechung in AGVE 2001, S. 155;
AGVE 2002, S. 685; AGVE 1989, S. 503; AGVE 1996, S.212:
AGVE 1991, S. 161 mit Hinweisen; VGE II/111 vom 17. Dezember
2007 [WBE.2007.244]).
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2.

2.1.

Das Departement Bildung, Kultur und Sport (BKS) mutete den
Beschwerdefiihrern im Ergebnis zu, C. statt nach K. nach X. in die
Schule zu chauffieren. Die Vorinstanz ging demgegentiber davon aus,
dass eine Uberquerung der Y.-strasse (K [...]) fiir eine Schiilerin in
der 1. bis 3. Klasse (...) ohne Hilfe unzumutbar sei. Angesichts des
Umstandes, dass die Gemeinde X. den Eltern keine alternative
Losung aufgezeigt habe, erschien es der Vorinstanz gerechtfertigt,
dass die Gemeinde das Schulgeld rickwirkend fiir die 1. bis
3. Klasse tibernehme. Ab der 4. Klasse konne C. indessen die Uber-
querung der Y.-strasse und der Schulweg iliber die Kantonsstrasse
(K [...]) ebenso wie ein Schulwechsel zugemutet werden.

22.(...)

3.

3.1.

Die Beschwerdefithrer wohnen mit zwei Tochtern auf dem S-
hof, weit abseits des Siedlungsgebiets. Der Hof ist {iber die Y-strasse
erschlossen. Die Parteien sind sich einig, dass der Schulweg ab A.
mit Offentlichen Verkehrsmitteln zuriickgelegt werden muss und
nicht die Bewiltigung des gesamten Schulweges aus eigener Kraft zu
beurteilen ist.

(...

3.2.

(...
3.2.1

Der Weg iiber den R. weg und entlang der Kantonsstrasse
K (...) fithrt iiber einen Feldweg und dann entlang der Kantons-
strasse bis zur A. (Bushaltestelle). Ein Trottoir entlang der Kan-
tonsstrasse K (...) besteht nicht; der Feldweg bis zur Kantonsstrasse
wird im Winter nicht gerdumt, ist unbeleuchtet und fiihrt iiber freies
Feld. Die Kantonsstrasse ist zwar relativ tibersichtlich, fithrt aber in
einer Rechtskurve und einem Gefille von rund 35m Richtung Y.-
strasse; dieser Strassenabschnitt ist ausserorts, wo Geschwindigkei-
ten bis 80 km/h zuldssig sind. Die gesamte Wegstrecke betrdgt rund 1
km, wobei der grossere Teil auf der Kantonsstrasse zu bewdltigen ist.
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Der Weg iiber die Y.-strasse verlangt, dass auf einer Strecke von
rund 700 m die Fahrbahn benutzt werden muss. Die Y.-strasse ist
eine Hauptverkehrsstrasse (Transitroute) mit einem grossen Ver-
kehrsaufkommen und einem erheblichen Anteil Schwerverkehr (vgl.
http://www.ag.ch/verkehr/de/pub/auto_und_lastwgen/verkehrserhe-
bungen/interaktiver_belastungsplan.php). Auch dieses Weg- und
Strassenstiick ist nicht beleuchtet und erfordert die Beniitzung der
Fahrbahn. Ein Ausweichen auf die Trampelpfade war am Augen-
scheinstag nicht moglich. Fiir beide Wegvarianten gilt, dass die Y.-
strasse tdglich mindestens einmal iiberquert werden muss. Ein be-
leuchteter Fussgingerstreifen besteht nicht und auch hier fahren die
Motorfahrzeuge mit mehr als 60 km/h.

Gemessen an den Sicherheitskriterien fiir Schulwege der Bera-
tungsstelle fiir Unfallverhiitung (BfU; BfU - Dokumentation 2.023
mit Checkliste Bern 2008; http://www.bfu.ch/PDFLib/1165_105.pdf)
erscheinen beide Varianten als sehr schwierige Schulwege. Dieser
Beurteilung stimmt auch der Gemeinderat zu, der insbesondere
darauf hinweist, dass im Winter der Schulweg nicht "machbar sei"
und vor allem wegen der Uberquerung der Y.-strasse gefahrlich ist.
Unbestritten blieb auch, dass fir einen Schiiler und eine Schiilerin
der Unterstufe (1. bis 3. Klasse) keiner der Schulwege bis und mit A.
zumutbar ist. (...)

32.2.(...)

3.3.

Der Gemeinderat und das BKS gehen davon aus, dass im Rah-
men des offentlichen und unentgeltlichen Schulbesuchs bei abgele-
genen Siedlungshdfen die Mithilfe der Eltern bei der Bewiltigung
des Schulweges unabdingbar ist. Auch wenn eine Unterstiitzung der
Eltern erwartet werden kann, kann dies nicht bedeuten, dass die El-
tern verpflichtet sind, die Schulkinder stédndig zur Schule zu chauffie-
ren, weil der Schulweg unzumutbar ist. Bei dieser Unterstiitzung
kann es sich nur darum handeln, den Kinder in der Nihe des Wohn-
hauses z.B. bei der Uberquerung einer Strasse, beim Warten auf den
Schulbus etc. zu helfen, nicht aber, dass sie die Kinder iiber lingere
Distanzen auf dem Schulweg begleiten (Herbert Plotke, Schweizeri-
sches Schulrecht, 2. Auflage, Bern / Stuttgart / Wien 2003, S. 237).
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3.4.

Die Besonderheit besteht vorliegend darin, dass sowohl der
Schulweg nach K. wie der nach X. mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln
bewiltigt werden muss und die problematische Schulwegstrecke fiir
beide Schulorte identisch ist. Die Geféahrlichkeit des Schulweges ist
daher kein triftiger Grund fiir den Besuch der Schule in K.. Die Vor-
instanzen haben damit zurecht auch die Frage aufgeworfen, ob es
den Beschwerdefiihren zumutbar ist, C. statt nach K. in die Schule
nach X. zu chauffieren.

Grundsitzlich besteht im Falle eines unzumutbaren Schulweges
in der Wohngemeinde kein Wahlrecht des Schulortes und auch der
Umstand, dass die Eltern den Transport selbst organisieren begriindet
keine freie Wahl des (auswirtigen) Ausbildungsortes.

4.

4.1.

Fiir einen auswirtigen Schulbesuch konnen ausser einem un-
zumutbaren Schulweg auch andere wichtige Griinde vorliegen, wel-
che eine Ausnahme von der Schulpflicht am Aufenthaltsort begriin-
den koénnen (siehe vorne Erw. 1.; siche dazu auch Herbert Plotke,
a.a.0.,S. 177 f)).

C. besuchte bereits den Kindergarten in K. und wurde in K. ein-
geschult. Im Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Schulgeldfrage
hatte sie bereits die 3. Klasse absolviert. Thre jlingere Schwester,
I. besuchte den Kindergarten und wurde im Schuljahr 2009/2010 in
der 1. Klasse der Schule in K. eingeschult.

Beide Beschwerdefiihrer sind erwerbstétig, die Beschwerde-
fithrerin 2 arbeitet mit einem 80% Pensum in A.. Der Beschwerde-
fithrer 1 bewirtschaftet den S.-hof. Die Primarschule K. befindet sich
auf dem Arbeitsweg der Beschwerdefiihrerin 2. Die Betreuung der
beiden Tochter unter der Woche tibernehmen die Grosseltern, die in
B. wohnen. Sie holen C. und . iiber Mittag zum Mittagessen und am
Nachmittag von der Schule ab. Die Beschwerdefiihrerin 2 holt die
Tochter bei den Grosseltern nach der Arbeit ab. Aus dieser Be-
treuungssituation ergeben sich flir den Schulort X. erheblich ldngere
Wegstrecken zum Arbeitsplatz bzw. von und nach B.. Auch wenn es
nicht darauf ankommen kann, ob die Grosseltern den weiteren Weg
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iber Y. auf sich nehmen wollen, ist festzuhalten, dass der Aufwand
fiir den Schulweg und fiir die Betreuung von C. beim Schulort K. um
einiges geringer ist.

Nachdem die Vorinstanz sich fiir den zulédssigen Schulbesuch in
K. fiir die 1. bis 3. Klasse ausgesprochen hat und die jiingere Tochter
der Beschwerdefiihrer ebenfalls die Primarschule in K. besucht,
wiirde ein Schulort C. in der Wohngemeinde den Betreuungs- und
Organisationsaufwand fiir die Beschwerdefiihrer und die Grosseltern
nochmals und unnétig erhdhen. Leisten die Eltern bereits einen
(freiwilligen) Einsatz bei der Bewiltigung des Schulweges, ist auch
auf ihre Interessen angemessen Riicksicht zu nehmen.

Schliesslich ist das Schulangebot in der Gemeinde X. auf die
Unter- und Mittelstufe beschrinkt. Fiir die Oberstufe haben die
Schiiler und Schiilerinnen ein Wahlrecht zwischen einem Besuch der
Schulen in F., K. oder in Z. Dies bedeutet fiir C., dass sie fiir zwei
bzw. effektiv noch ein Schuljahr einen Schulwechsel vollziehen
miisste. Da dieser zudem auf die 5. Klasse und damit das Schuljahr
vor dem Ubertritt in die Bezirks-, Sekundar- oder Realschule fallen
wiirde, erscheint ein Schulwechsel nicht gerade sinnvoll bzw. im In-
teresse des Kindes.

4.2.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass unter Beriicksich-
tigung der Besonderheiten des Schulweges, der vorinstanzlichen Er-
kenntnis, dass die Tochter der Beschwerdefiihrer bis zum 3. Schul-
jahr aus wichtigen Griinden die Primarschule in K. besuchte, und an-
gesichts der Betreuungssituation sowie dem Schulbesuch der jiinge-
ren Schwester in K., in ihrer Summe ausreichende Griinde vorliegen,
um einen Schulbesuch ausserhalb der Wohngemeinde auch fiir die
Mittelstufe zu begriinden.

(..)

44  Anspruch auf ein Schulzeugnis; Verfiigungscharakter und Anfechtbar-
keit.
Der Entscheid iiber den Anspruch auf Ausstellung eines Entlassungszeug-
nisses hat Verfiigungscharakter und ist mit Beschwerde anfechtbar.
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Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 22. September 2010 in Sa-
chen D.A. gegen Kreisschulpflege H. und Regierungsrat (WBE.2009.392).

Aus den Erwdgungen

4.

4.1.

Die Vorinstanz und der Schulrat K. sind auf die Begehren des
Beschwerdefiihrers nicht eingetreten mit der Begriindung, dass we-
der das Zeugnis fiir das 2. Semester der 4. Sekundarschule, noch das
Entlassungszeugnis Verfiigungscharakter hétten. Deshalb seien sie
keiner Verwaltungsbeschwerde zuginglich.

4.2

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, Streitgegenstand sei nicht
der Inhalt der Zeugnisse, sondern die Verweigerung der Ausstellung
der in der Promotionsordnung vorgesehenen Zeugnisse.

4.3.

Auch in das revidierte Verwaltungsrechtspflegegesetz vom
4. Dezember 2007 wurde keine Umschreibung des Verfiigungsbe-
griffs aufgenommen (vgl. § 26 VRPG). Nach der kantonaler Recht-
sprechung zum Verwaltungsrechtspflegegesetz 1968 war der Ver-
fiigungsbegriff mit der Definition in Art. 5 Abs. 1 des Bundesgeset-
zes lber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968
(VWVG) und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum - in-
zwischen aufgehobenen - Art. 97 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943
(Bundesrechtspflegegesetz; OG) identisch (AGVE 1978 S. 300;
AGVE 1972 S. 339; MICHAEL MERKER, a.a.0., § 38 N 3). Nach die-
ser Rechsprechung gilt als Verfliigung ein individueller, an den Ein-
zelnen gerichteter Hoheitsakt, durch welchen eine konkrete verwal-
tungsrechtliche Rechtsbeziehung gestaltend oder feststellend in ver-
bindlicher Weise geregelt wird. Die Verfiigung ist also auf Rechts-
wirkung ausgerichtet (AGVE 2006 S. 85 Erw. 2.1; AGVE 1981
S.209 f. je mit Hinweisen; BGE 131 1 13 Erw. 2.2). Diese Aus-
richtung erfahrt mit der Feststellungsverfiigung insoweit eine Aus-
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nahme, als diese Verfiigungsart Rechte und Pflichten nur autoritativ
feststellt, nicht begriindet (Art. 25 und Art. 5 Abs. 1 lit. b und ¢
VwVG; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 5. Auflage, Ziirich
2006, Rz. 858 ff., Rz. 862).

Auf dieser Grundlage wird in Lehre und Rechtsprechung der
Verfiigungscharakter einzelner Zeugnis- und Priifungsnoten verneint,
soweit sie fiir das Bestehen einer Priifung oder den Erwerb eines
Diploms nicht relevant sind. Die einzelnen Schulnoten beeinflussen
ausserhalb eines Promotions- und Priifungskontextes die Rechtslage
der benoteten Schiiler nicht, sondern geben lediglich eine Leis-
tungsqualifikation wieder (vgl. HERBERT PLOTKE, Schweizerisches
Schulrecht, 2. Auflage, Bern/Stuttgart/Wien 2003, Kapitel 21.721;
BGE 136 1 229, Erw. 2.2 mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts
vom 8. September 2005 [2P.208/2005] Erw. 2.1 und VGE 111/35 vom
26. April 2005 [WBE.2005.34]). Bei Laufbahn relevanten Schul- und
Zeugnisnoten ist sodann zu differenzieren, ob sich die einzelne Note
allein oder im Rahmen eines Notendurchschnitts auf das Ergebnis
auswirkt. Zeugnis- und Priifungsnoten ohne Auswirkungen auf den
Ausbildungsgang sind Teil der Begriindung eines Priifungs- oder
Promotionsentscheids, weshalb das schutzwiirdige Interesse an einer
Anderung und damit die Beschwerdelegitimation fehlt. Fiihrt demge-
geniiber die Gutheissung eines Begehrens zu einer Anderung des
Ergebnisses eines Priifungs- oder eines Promotionsentscheides, kann
nicht mehr von fehlenden Rechtswirkungen gesprochen werden.

4.4.

44.1.(...)

4.4.2.

Gemadss § 1 Abs. 2 und § 9 Abs. 2 der Promotionsordnung fiir
die Volksschule vom 16. Juli 1990 (Promotionsordnung; SAR
421.351) erhilt jeder Schiiler nach der Erfiillung der Schulpflicht in
der Sekundarschule bei seinem Austritt zusammen mit dem Halb-
jahreszeugnis ein Entlassungszeugnis, welches Auskunft gibt {iber
Leistung, Fleiss und Betragen im letzten Schuljahr. Der Anspruch auf
ein (ordentliches) Zeugnis besteht fiir jedes Schulhalbjahr (§ 1 Abs. 1
und § 9 Abs. 1 Pomotionsordnung). Fiir den Inhalt der Zeugnisse der
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Sekundarschule sind die §§ 10 bis 12 der Promotionsordnung mass-
gebend. Das Entlassungszeugnis hat die Beurteilung im letzten
Schuljahr auszuweisen (§ 9 Abs. 2 Satz 2 Promotionsordnung). Ist
der Anspruch auf das Zeugnis oder die Erfiillung von Anspriichen
aus der Promotionsordnung im Einzelfall Streitgegenstand, ent-
scheidet somit die zustdndige Schulbehdrde nicht iiber einzelne
Schulnoten oder iiber ein Beurteilungsergebnis, sondern iiber einen
(behaupteten) konkreten offentlichrechtlichen Anspruch. Strittig ist
nicht die Leistung des Beschwerdefiihrers, sondern die Frage, ob er
einen Anspruch darauf hat, dass im Entlassungszeugnis die Noten
des 2. Schulsemesters einfliessen. Mit dem Nichteintretensentscheid
haben die Schulbehérden einen solchen Anspruch verneint und auch
die Vorinstanz stellt mit ihrem Prozessentscheid fest, dass aus § 9
Abs. 2 der Promotionsordnung die Schiiler keine Anspriiche ableiten
konnen. Diese Entscheidungen und die Feststellung iiber den Inhalt
und die fehlende Grundlage eines Anspruchs des Beschwerdefiihrers
aus § 9 Abs. 2 Promotionsordnung erfiillen indessen alle Merkmale
einer Verfiigung (vgl. Erw. 11/4.3). Die Frage, ob der Anspruch be-
griindet ist, ist eine Frage der materiellen Beurteilung.

Auf den Beschwerdeantrag Ziff. 3 mit welchem der Beschwer-
defiihrer die Ausstellung eines Entlassungszeugnisses unter Einbezug
des Notenzeugnis fiir das zweite Semester des Schuljahres 2007/
2008 verlangt, ist daher einzutreten. Streitgegenstand ist damit nicht
die Beurteilung der schulischen Leistungen im Entlassungszeugnis,
oder die Begriindung eines Entscheides, sondern die Frage, ob der
Nichteintretensentscheid der Schulbehorden und die Bestétigung die-
ser Entscheide durch die Vorinstanz, zu einer Rechtsverweigerung
fiihrten.

(..
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X. Einbiirgerungen

45  Keine Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK; Anforderungen hinsichtlich der

fiir die Einbiirgerung erforderlichen Sprachkenntnisse.

- Art. 6 EMRK ist auf Einbiirgerungsverfahren nicht anwendbar
(Erw. 1./4.2).

- Auslegung des Integrations- und Vertrautheitserfordernisses
(Erw. IL./5).

- Uberpriifung der Sprachkenntnisse: verfahrensmissige und inhalt-
liche Anforderungen (Erw.IL./6).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 6. Dezember 2010, in Sa-
chen M. (WBE.2010.254).

Aus den Erwdgungen

L
1.-2.(..)
3.(...)
4,

4.1.

Dem Antrag auf Durchfiihrung einer Verhandlung mit Partei-
befragung und Zeugeneinvernahme ist nicht zu entsprechen. Ob und
was der Gemeindeammann der Einwohnergemeinde der Beschwer-
defiihrerin 1 und/oder ihrem Ehemann im Verlauf des Einbiirge-
rungsverfahrens miindlich mitgeteilt und/oder zugesichert hat, spielt
fiir den Ausgang des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens keine Rol-
le. Selbst wenn der Gemeindeammann irgendwelche Zusicherungen
abgegeben haben sollte, musste der (vertretenen) Beschwerdefiih-
rerin 1, insbesondere nachdem sie bereits einmal erfolglos ein Ein-
biirgerungsverfahren durchlaufen hatte, klar sein, dass allein die Ein-
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wohnergemeindeversammlung fiir die Zusicherung des Biirgerrechts
zustindig ist.

4.2.

Ein Anspruch auf Durchfiihrung einer Verhandlung ldsst sich
entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer auch nicht aus Art. 6
EMRK ableiten. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der in
Art. 6 EMRK verankerten Verfahrensgarantien ist ein materieller
Rechtsanspruch nach innerstaatlichem Recht (CHRISTOPH GRABEN-
WARTER, Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl., Miinchen
2009, S. 330 mit Hinweis). Bei der ordentlichen Einbiirgerung be-
steht kein Anspruch auf Erteilung des Biirgerrechts. Dazu kommt,
dass Verfahren iiber die Verleihung und die Aberkennung der
Staatsbiirgerschaft nicht vom Begriff der "civil rights" erfasst sind
und damit nicht zu den zivilrechtlichen Verfahren im Sinne von
Art. 6 EMRK gehoren (GRABENWARTER, a.a.0, S. 335).

II.

1.-3.(...)

4

4.1.

In der Sache wenden sich die Beschwerdefiihrer in erster Linie
dagegen, dass die Gemeindebehorden mit Bezug auf die Beschwer-
defiihrerin 1 von ungeniigenden Deutschkenntnissen und einer unzu-
reichenden Integration ausgegangen sind.

4.2.

Vor Erteilung der Einbiirgerungsbewilligung ist bei der ordent-
lichen Einbiirgerung gemiss Art. 14 BiiG zu priifen, ob der Bewerber
zur Einbilirgerung geeignet ist, insbesondere ob er (a) in die schwei-
zerischen Verhiltnisse eingegliedert ist, (b) mit den schweizerischen
Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebriduchen vertraut ist, (c) die
schweizerische Rechtsordnung beachtet, und (d) die innere oder dus-
sere Sicherheit der Schweiz nicht gefihrdet (Art. 14 lit. a - d BiiG).

Auf Kantonsebene ist geméss § 6 KV allein der kantonale Ge-
setzgeber zum Erlass von Normen betreffend das Kantons- und Ge-
meindebiirgerrecht zustidndig; eine Zustindigkeit der Gemeinden
besteht insoweit nicht (vgl. KURT EICHENBERGER, Verfassung des
Kantons Aargau, Textausgabe mit Kommentar, Aarau 1986, § 6 N 1).
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Gemiss § 5 Abs. 1 KBiG konnen Ausldnder, welche die Vorausset-
zungen fiir die Erteilung der eidgendssischen Einbiirgerungsbewil-
ligung erfiillen, um Aufnahme in das Kantons- und Gemeindebiirger-
recht nachsuchen, wenn sie bei der Einreichung des Gesuchs seit
mindestens drei Jahren ohne Unterbruch in derselben Gemeinde
wohnen und gesamthaft fiinf Jahre im Kanton wohnhaft gewesen
sind (§ 5 Abs. 1 KBiiG). Das kantonale Recht kniipft, abgesehen von
einer Zusatzregelung des Wohnsitzerfordernisses (Art. 15 BiG), fiir
die materiellen Voraussetzungen der Einbiirgerung allein an die bun-
desrechtlichen Anforderungen an und stellt keine zusétzlichen Er-
fordernisse auf. Ob die Voraussetzungen fiir eine Aufnahme ins Ge-
meinde- bzw. Kantonsbiirgerrecht erfiillt sind, bestimmt sich dem-
nach allein nach den Kriterien gemaéss Art. 14 lit. a - d BiG

5.

5.1

Inhaltlich zeichnet sich das Schweizerbiirgerrecht dadurch aus,
dass es kein blosses Statusrecht ist (siche dazu ULRICH HAFELIN/
WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Aufl., Ziirich 2008, Rz. 1306). Wer Schweizer Biirger wird,
wird damit nicht bloss Staatsangehdriger, d.h. gehort zum Schweize-
rischen Staatsverband. Wie schon der Wortbildung Schweizerbiirger-
recht zu entnehmen ist, erfasst der Begriff dariiber hinaus auch die
"citoyenneté", d.h. die mit der Rechtsstellung verbundenen staats-
biirgerlichen Rechte und Pflichten, insbesondere die erst durch die
Erteilung des Schweizerbiirgerrechts mogliche politische Partizipa-
tion (FELIX HAFNER/DENISE BUSER, in: BERNHARD EHRENZEL-
LER/PHILIPPE MASTRONARDI/RAINER J. SCHWEIZER/ KLAUS A. VAL-
LENDER, Die Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
2. Aufl., Ziirich 2008, Art. 37 N 6; REGULA ARGAST, Staatsbiirger-
schaft und Nation, Ausschliessung und Integration in der Schweiz
1848 - 1933, Gottingen 2007, S. 33 f.; ebenso YVO HANGARTNER,
Grundsétzliche Fragen des Einbiirgerungsrechts, AJP 2001, S. 951).
Aus historischer Sicht iiberlagerten sich von der Entstehung des Bun-
desstaates bis heute in realpolitischen Entscheiden republikanische
und liberale Elemente der Staatsbiirgerschaft (ARGAST, a.a.O.,
S. 44 f.). Der Begriff des Schweizerbiirgerrechts umfasst daher heute
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sowohl die liberale Deutung als Trigerschaft freiheitlicher (Grund-)-
Rechte als auch den republikanischen Gehalt als Teilnahmerecht an
den politischen Prozessen, welche erst ein demokratisches Staatswe-
sen konstituieren.

5.2.

Diesem umfassenden Verstindnis von Staatsbiirgerschaft ent-
spricht, dass der Bundesgesetzgeber zwischen verschiedenen Formen
von Einbiirgerungen unterscheidet und dafiir auch unterschiedlich
hohe Hiirden aufstellt: Die erleichterte Einbiirgerung greift bei Vor-
liegen bestimmter Tatbestinde mit Blick auf eine bereits bestehende
Sonderbeziehung zur Schweiz Platz — so insbesondere bei der er-
leichterten Einbiirgerung des Ehegatten eines Schweizerbiirgers und
eines Auslandschweizers (zur Durchsetzung des Prinzips der Einheit
des Biirgerrechts; vgl. dazu HAFELIN/HALLER/KELLER, a.a.O.,
Rz. 1318 sowie 1328 ff.). Liegen keine Sondertatbestinde vor, recht-
fertigt die Doppelnatur des Schweizerbiirgerrechts als Staatsange-
horigkeit einer-, andererseits aber auch als Basisrecht fiir die
Moglichkeit politischer Beteiligung keine Herabsetzung der Erfor-
dernisse fiir den Erwerb des Schweizerbiirgerrechts.

5.2.1.

Fiir die ordentliche und die erleichterte Einbiirgerung wird ne-
ben der Beachtung der schweizerischen Rechtsordnung (Art. 14 lit. c
und Art. 26 lit. b BliG) sowie dem negativen Erfordernis der Nicht-
gefahrdung der inneren und/oder dusseren Sicherheit der Schweiz
(Art. 14 lit. d und Art. 26 lit. ¢ BiiG) insbesondere eine erfolgreiche
Integration des Bewerbers (Art. 14 lit. a BiiG sowie der inhalts-
gleiche Art. 26 Abs. 1 lit. a BiiG) verlangt.

5.2.2.

Im Gegensatz zur erleichterten Einbiirgerung verlangt Art. 14
lit. b BUG bei der ordentlichen Einbiirgerung neben der Integration
zusitzlich, dass die gesuchstellende Person mit den schweizerischen
Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebriuchen vertraut ("accoutumé",
"familiarizzato") ist.

Insbesondere das Erfordernis der Vertrautheit mit den schweize-
rischen Verhéltnissen erschliesst sich nur auf dem Hintergrund des
republikanischen Deutungsmusters des Schweizerbiirgerrechts: Erst
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ein gesteigertes Verstindnis fiir die schweizerischen Verhéltnisse und
insbesondere die rechtlichen und politischen Gegebenheiten recht-
fertigt die Verleihung politischer Teilhaberechte. Dementsprechend
ist vom Bewerber zu verlangen, dass er sich iiber einen Grad an
Vertrautheit mit den schweizerischen Verhiltnissen ausweist, welcher
namentlich eine Zulassung zur Teilnahme an politischen Prozessen
als gerechtfertigt erscheinen ldsst. Das Erfordernis der Vertrautheit
ist damit zwar vergleichbar mit jenem der Integration, indem es kein
besonderes Einzelerfordernis darstellt, sondern ein Querschnittkrite-
rium darstellt, welches grundsitzlich alle Lebensbereiche erfasst
(Familie, Freundeskreis, Schule, Arbeitsplatz, Vereine, politische
Institutionen auf den Stufen Gemeinde, Kanton und Bund). Vertraut-
heit bedeutet indessen in jeder Bez1ehung gegeniiber Integration ein
graduelles Mehr. Sie entspricht einer hoheren Stufe der Ubernahme
schweizerischer Lebensart und setzt gewisse Kenntnisse iiber das
Land und insbesondere die Sprache voraus (vgl. CELINE GUTZ-
WILLER, Droit de la nationalité et fédéralisme en Suisse, Genf/Zii-
rich/Basel 2008, Rz. 557). Dazu gehoren zum einen Kenntnisse einer
der Landessprachen, aber auch ein entsprechendes Wissen iiber das
Land und seine Bewohner. Um als Biirgerin bzw. Biirger im poli-
tischen System der Schweiz mitwirken zu konnen, sind insbesondere
auch Kenntnisse liber die Grundlagen der politischen und sozialen
Ordnung notwendig. Sprachkenntnisse, Kenntnisse des Landes und
seines politischen Systems und die Einbindung in die Lebensver-
hiltnisse miissen so weit gehen, dass anzunehmen ist, dass der
Bewerber nach Verleihung des Staatsbiirgerrechts angemessen von
seiner Rechtsstellung und insbesondere auch von den damit ver-
liehenen Teilnahmerechten am politischen Prozess Gebrauch machen
kann. In den bundesrechtlichen Bestimmungen diirfen von einer ein-
biirgerungswilligen Auslédnderin oder einem einbiirgerungswilligen
Auslénder dabei indessen nicht mehr Kenntnisse der Geschichte und
der Staatskunde verlangt werden als von einem schweizerischen
Durchschnitt (vgl. BB1 2002 1943).

5.2.3.

Die dargelegte Auslegung des Integrations- und Vertrautheits-
erfordernisses gibt noch keinen Aufschluss dariiber, wie jeder ein-
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zelne zu beriicksichtigende Teilgehalt (Sprachkenntnisse, Kenntnisse
iiber Land und Leute sowie iiber das politische System, Verhalten am
Arbeitsplatz, in der Schule, in der Nachbarschaft, Teilnahme am
dorflichen Leben, etc.) bei der Ermittlung, ob ausreichende Integra-
tion bzw. Vertrautheit besteht, zu gewichten ist. Insbesondere ist da-
mit noch nichts dariiber gesagt, wie weit der den zustdndigen Behor-
den zustehende Beurteilungsspielraum reicht. Immerhin liefert die
dargelegte Auslegung den zentralen Anhaltspunkt fiir die Beantwor-
tung der Frage, ob sich die Behdrde im Rahmen des ihr zustehenden
Beurteilungsspielraums gehalten oder diesen iiberschritten hat. Ent-
scheidend dafiir muss unter Beriicksichtigung des dargelegten staats-
biirgerlichen Verstiandnisses des Schweizerbiirgerrechts sein, ob es —
unter Zugrundelegung des Massstabs eines durchschnittlichen
Stimmbiirgers — als vertretbar erscheint, die betroffene Bewerberin
bzw. den Bewerber von den qua Schweizerbiirgerrecht zustehenden
Rechtspositionen, insbesondere von den Rechten auf Teilnahme am
politischen Prozess auszuschliessen.

6.

6.1.

Hier ist der Sache nach allein das Erfordernis der ausreichenden
Integration bzw. als gesteigerte Form davon der Vertrautheit mit den
schweizerischen Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebriuchen um-
stritten. Konkret wendet sich die Beschwerdefiihrerin 1 vor allem
gegen die Feststellung, sie verfiige fiir den Erwerb des Schweizerbiir-
gerrechts nicht {iber ausreichende Sprachkenntnisse.

6.2.

Den Sprachkenntnissen kommt fiir die Beurteilung der Integ-
ration Einbiirgerungswilliger die Funktion einer eigentlichen Schliis-
selkompetenz zu. Nur entsprechende Kenntnisse setzen nimlich eine
Person iiberhaupt in die Lage, am wirtschaftlichen und sozialen
Leben des Gastlandes aktiv teilzunehmen und sich auf diese Weise
zu integrieren (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
24, Juni 2008 [C-1212/2006], Erw. 4.3 mit Hinweis). Das Erlernen
einer Landessprache stellt daher ein wichtiges Element der Integra-
tion dar und fehlende Kenntnisse der vor Ort gesprochenen Landes-
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sprache konnen als Indiz fiir eine mangelnde Integration verstanden
werden (vgl. BGE 134156, Erw. 3, S. 59).

Entsprechend der dargelegten Stufenfolge von Integration und
Vertrautheit gemiss Art. 14 lit. a und b BiiG gehen die Anforde-
rungen an die Sprachkenntnisse bei der ordentlichen Einbiirgerung
tiber diejenigen bei einer erleichterten Einbiirgerung hinaus. Das bei
einer ordentlichen Einbiirgerung zu verlangende Niveau an Kennt-
nissen der Landessprache, im Kanton Aargau der deutschen Stand-
ardsprache und/oder des Dialekts, ldsst sich dabei funktionell wie
folgt festlegen: Die Sprachkenntnisse miissen so umfassend sein,
dass die Ausilibung staatsbiirgerlicher Rechte, insbesondere politi-
scher Rechte wie des Stimm- und Wahlrechts auf einem durch-
schnittlichen Niveau gewéhrleistet ist (vgl. auch EIDG. AUSLANDER-
KOMMISSION [EKA], Einbiirgerung und Sprachnachweis, Empfeh-
lungen der EKA an die Gemeinden, die Kantone und den Bund,
Bern 2006, S. 5).

6.3.

In praktischer Hinsicht stellen sich im Hinblick auf die Hand-
habung des Sprachkriteriums weitere Fragen, nimlich zum einen die
Frage nach dem erforderlichen Niveau an Sprachkenntnissen und
zum andern die Frage nach den fiir die Eruierung der beim Bewerber
vorhandenen Sprachkenntnisse zu verwendenden Methoden. Auch
wenn die zustdndigen (Gemeinde-)Behdrden insoweit iiber einen
grossen Beurteilungsspielraum verfiigen, kommt das Verwaltungs-
gericht — mangels konkreter gesetzlicher Vorgaben — im Hinblick auf
eine willkiirfreie und rechtsgleiche Handhabung des Spracherfor-
dernisses nicht darum herum, gewisse Leitplanken zu setzen.

6.3.1.

Als Referenzsystem fiir die Ermittlung der zu verlangenden
Kenntnisse der deutschen Standardsprache und/oder des Dialekts
bietet sich der gemeinsame europdische Referenzrahmen fiir Spra-
chen des Europarats (GER bzw. [englische Abkiirzung] CEFR) an,
welcher auch bereits im Bundesrecht Verwendung findet (vgl. etwa
Art. 62 Abs. 1 lit. ¢ VZAE, der fiir die vorzeitige Erteilung der Nie-
derlassungsbewilligung Kenntnisse in der am Wohnort gesprochenen
Landessprache mindestens des Niveaus A2 des GER verlangt; siche
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auch Art. 7 VIntA, wo fiir die Betreuungs- und Lehrtétigkeit [z.B.
religiose Betreuungspersonen oder Lehrkrifte fiir heimatliche Spra-
che und Kultur] Kenntnisse der am Arbeitsort gesprochenen
Landessprache auf dem Sprachniveau B1 des GER verlangt werden).

Der GER (Internetadresse in VZAE, SR 142.201, FN 19) weist
sechs Niveaus aus: Die beiden Eingangsniveaus A1l und A2 umfassen
die elementare Sprachverwendung, die Niveaus Bl und B2 die
selbststindige Sprachverwendung, und die beiden hochsten Niveaus
C1 und C2 umschreiben die kompetente Sprachverwendung (vgl.
dazu auch die zugehorige Globalskala sowie den Raster zur Selbst-
beurteilung [ Anhang E zu GUNTHER SCHNEIDER/STEFANIE NEUNER-
ANFINDSEN/PETER  SAUTER/THOMAS STUDER/LUKAS WERTEN-
SCHLAG/CORINNE WIDMER, Rahmenkonzept fiir den Nachweis der
sprachlichen Kommunikationsfahigkeit im Hinblick auf die Einbiir-
gerung, Kurzbericht erstellt im Auftrag der EKA, Bern 2006], wel-
cher zwischen verschiedenen sprachrelevanten Fertigkeiten unter-
scheidet: Verstehen [Horen, Lesen], Sprechen [an Gesprédchen teil-
nehmen, zusammenhingend sprechen] und Schreiben).

Gerade in einem mehrsprachigen Land wie der Schweiz wiirde
es zu weit fithren, wenn fiir eine Einbiirgerung bei den in erster Linie
kommunikationsrelevanten Fertigkeiten Verstehen und Sprechen ein
sehr hohes Sprachniveau (C1 und C2) verlangt wiirde. Dann be-
stinde die Gefahr, dass Sprache als (vorgeschobenes) Kriterium
missbraucht wird, d.h. dass negative Einbiirgerungsentscheide mit
mangelnder Sprachkenntnis begriindet werden, obwohl in Wirklich-
keit andere Motive hinter der Verweigerung der Einblirgerung stehen
(vgl. dazu GUNTHER SCHNEIDER ET AL, a.a.0., S. 7). Hinsichtlich der
weniger kommunikationsrelevanten und stark vom jeweiligen
Bildungsniveau abhingigen Sprachkompetenz Schreiben wiirde es
sogar zu weit fiihren, eine Sprachbeherrschung oberhalb des Niveaus
A2 zu verlangen. Dies wiirde ndmlich im Ergebnis auf dem Umweg
iiber das Spracherfordernis zur Errichtung zusitzlicher Hiirden
insbesondere fiir bildungsferne Biirgerrechtsbewerber fithren (vgl.
EKA, a.a.0., S. 7; vgl. auch Bericht der Staatspolitischen Kommis-
sion des Nationalrats betreffend die von der Schweizerischen Volks-
partei eingereichte parlamentarische Initiative "Keine Einbiirgerung
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ohne gute miindliche und schriftliche Sprachkenntnisse", Curia Vista
08.468n, S. 2). Als Ergebnis lisst sich somit festhalten: Kommu-
nikative Fihigkeiten (Verstehen, Sprechen) von Bl bis B2 (insbe-
sondere soweit es um Begriffe und Themen aus dem Bereich der
Staats- und Landeskunde geht) konnen jedenfalls im Regelfall vom
Biirgerrechtsbewerber verlangt werden, ohne dass die zustindige Be-
horde dadurch den ihr zustehenden Beurteilungsspielraum verletzt.
Mit Bezug auf die schriftliche Sprachbeherrschung (Schreiben) diir-
fen die Anforderungen gemiss Niveau A2 nicht iiberschritten wer-
den.

6.3.2.

Das Spracherfordernis muss zudem rechtsgleich gehandhabt
werden. Ausserdem muss das Verfahren, in dem die erforderlichen
Sprachkenntnisse ermittelt werden, fair, d.h. in erster Linie transpa-
rent und zuverldssig sein (vgl. dazu GUNTHER SCHNEIDER ET AL.,
a.a.0., S. 20f.).

Diesen Anforderungen geniigt das heute in vielen Gemeinden
tibliche Gesprach, welches mit dem Bewerber gefiihrt wird, in der
Regel nicht (vgl. wiederum GUNTHER SCHNEIDER ET AL., a.a.0.,
S. 6). Zum einen ist nicht sichergestellt, dass die Gemeindebehoérden
— abgesehen vom Fall offensichtlich fehlender Sprachkenntnisse des
Bewerbers — iiber die erforderliche Fachkompetenz verfiigen (bzw.
dass sie entsprechend ausgebildet wurden), um zuverlédssige Aussa-
gen Uber das Sprachniveau des Bewerbers machen zu kdnnen. Hinzu
kommt, dass ein Gesprich, das weder von seinem Inhalt noch vom
verwendeten Wortmaterial her im Hinblick auf die zu evaluierenden
Sprachkenntnisse fachlich vorbereitet und durchgefiihrt wird, kaum
zuverldssige Aussagen iiber den Stand der Sprachkenntnisse des
Bewerbers zulassen diirfte. Im Bewusstsein dieser Mingel hat die
EKA bereits im Jahr 2006 Empfehlungen fiir die Erhebung der
Sprachkenntnisse im Hinblick auf eine Einbiirgerung abgegeben
(vgl. EKA, a.a.0., S. 7 ff.). Darin wird erhebliches Gewicht auf die
Qualitdtssicherung bei der Feststellung der Sprachkenntnisse gelegt.
Insbesondere sollen die Bewerber schon im Vorfeld dariiber in
Kenntnis gesetzt werden, welches Sprachniveau von ihnen verlangt
wird. Ausserdem muss das Evaluationsverfahren inhaltlich so aus-
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gestaltet sein, dass es zuverldssige Aussagen iiber das Sprachniveau
erlaubt; zudem miissen fachlich qualifizierte bzw. entsprechend ge-
schulte Personen am Verfahren teilnehmen.

Zur Evaluation der erforderlichen Sprachkenntnis sind ver-
schiedene Verfahren denkbar (vgl. dazu ausfiihrlich die bereits mehr-
fach angefiihrte Studie von GUNTHER SCHNEIDER ET. AL., a.a.0.,
S.9, wo drei Modelle vorgeschlagen werden: [a] Kommissions-
modell, d.h. Befragung durch die zustindige Kommission unter Ein-
bezug einer Fachperson; [b] Sachbearbeitermodell, d.h. Befragung
durch geschulte Sachbearbeiter anhand einer Checkliste; [c] Test
bzw. Sprachpriifungsmodell, d.h. externe Durchfiihrung einer eigent-
lichen Sprachpriifung). Dabei kann und darf das Verwaltungsgericht
den zustindigen Behorden kein bestimmtes Verfahren vorschreiben.
Damit wiirde es die ihm zustehende Kognition {iberschreiten und in
unzuldssiger Weise in die Kompetenzen der Gemeinden eingreifen.
Im Hinblick auf die rechtsgleiche Handhabung des Spracherforder-
nisses und die Gewihrleistung eines fairen Verfahrens ist indessen
immerhin zu verlangen,

e dass der Biirgerrechtsbewerberin bzw. dem -bewerber vor
Einleitung des FEinbiirgerungsverfahrens bzw. mindestens
zu einem frilhen Zeitpunkt in diesem Verfahren mitgeteilt
wird, Kenntnisse welchen Sprachniveaus bei den verschie-
denen sprachlichen Fertigkeiten (Verstehen: Horen und Le-
sen; Sprechen: an Gesprachen teilnehmen, zusammenhén-
gendes Sprechen; Schreiben) von ihr bzw. ihm erwartet
werden;

e dass die zustindige Behorde die ausreichende Qualitit des
Evaluationsverfahrens sicherstellt (im Hinblick auf das Ziel
"Feststellung der Sprachkenntnisse" geeigneter Test bzw.
geeignetes Gesprach; namentlich fir Zweifelsfille: Teilnah-
me einer fachlich qualifizierten Person [Fachperson bzw.
entsprechend geschulter Sachbearbeiter] am Verfahren);

e dass die Evaluation ausreichend dokumentiert wird (z.B.
Wortprotokoll; Video- oder Audioaufzeichnung mit Einver-
stindnis des Bewerbers; aussagekriftige schriftliche Auf-
zeichnungen iiber Verlauf und Ergebnis der Evaluation);
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erst damit wird eine spitere Uberpriifung durch die Rechts-
mittelinstanzen, ob das verlangte Niveau erreicht wurde,
moglich;

e dass die Evaluation in Bezug auf den selbststindigen Ge-
suchsteller bzw. die selbststindige Gesuchstellerin indivi-
duell durchgefiihrt wird, sodass die einbezogenen weiteren
Personen (insbesondere Kinder des Biirgerrechtsbewerbers)
nicht als Dolmetscher fungieren konnen.

Werden diese Mindesterfordernisse verletzt, liegt in der Regel
eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes (hdufig damit verbun-
den des Anspruchs auf rechtliches Gehor) vor, welche zur Riickwei-
sung der Angelegenheit an die zustindige Behdrde fiihrt.

6.4.

6.4.1.

Hier ist zundchst den Akten nicht zu entnehmen, welches gene-
relle, d.h. bei allen Bewerberinnen und Bewerbern anwendbare,
Sprachniveau die zustdndigen Gemeindebehorden verlangen. Die
Aussage, die Sprachkenntnisse seien ungeniigend, ist indessen ohne
eine vorherige Definition des geforderten Niveaus, inhaltsleer. Weiter
fehlen Angaben dariiber, dass die Beschwerdefiihrerin 1 vor dem Ge-
sprach vom 17. April 2009 iiber das in der Einwohnergemeinde von
Biirgerrechtsbewerberinnen und -bewerbern generell mindestens
erwartete Niveau an Beherrschung des Dialekts bzw. der deutschen
Standardsprache aufgeklirt worden wire.

6.4.2.

Schliesslich liegen hier mit Bezug auf das zur Evaluierung der
Sprachkenntnisse der Beschwerdefiihrerin 1 mit dem Gemeindeam-
mann und einem Gemeinderat gefiihrte Gesprach mehrere gravieren-
de Verfahrensmingel vor:

e Es fehlen jegliche Hinweise darauf, dass das mit der Be-

schwerdefiihrerin 1 gefiihrte Gespriach sich von seinem
Inhalt und Wortmaterial her eignete, um das Niveau ihrer
Sprachkenntnisse auch nur halbwegs zuverldssig zu eva-
luieren. Es wurde auch nicht etwa geltend gemacht, dass die
Gespréchsteilnehmer seitens der Einwohnergemeinde (oder
zumindest einer von ihnen) im Hinblick auf die Aufgabe
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der Evaluierung des Niveaus der Sprachkenntnisse eine
besondere Schulung durchlaufen hétten.

e Das Gesprich wurde mit Bezug auf das entscheidende
Thema des Niveaus der Deutschkenntnisse der Beschwer-
defiihrerin 1 nicht dokumentiert (Die als Protokoll bezeich-
nete Aufzeichnung vom 17. April 2009 enthilt keinerlei
Angaben, die diesbeziigliche Riickschliisse erlauben). Es
lasst sich daher auch nicht feststellen, ob die Beschwerde-
filhrerin 1 allenfalls iiber derart schlechte Deutschkennt-
nisse verfligt, dass auch fiir ein nur aus Laien zusammenge-
setztes Gremium das Ungeniigen der Sprachkenntnisse klar
erkennbar war.

e Das Gesprich wurde als Gruppengesprich mit der Be-
schwerdefiihrerin 1 und ihren Kindern bzw. in deren An-
wesenheit gefiihrt ohne individuelle "Priifung" der Be-
schwerdefiihrerin 1. Es eignete sich auch aus diesem Grund
nicht, ausreichenden Aufschluss iiber das Niveau der
Deutschkenntnisse der Beschwerdefiihrerin 1 zu liefern.

6.4.3.

Entgegen den Ausfiihrungen im angefochtenen Entscheid lassen
auch die schriftlichen Ausserungen der Beschwerdefiihrerin 1 in der
von ihr bestandenen Staatskundepriifung keine zuverldssigen
Schliisse auf ihr Niveau in der Beherrschung der deutschen Sprache
zu; dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass an die schriftlichen
Sprachkenntnisse eines Biirgerrechtsbewerbers wie dargelegt (Erw.
6.3.1.) nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden diirfen.

6.4.4.

Zusammenfassend erweisen sich die Abkldrungen der Gemein-
de iiber die Sprachkenntnisse der Beschwerdefiihrerin 1 sowohl in-
haltlich (fehlende Definition des erwarteten Sprachniveaus) als auch
im Hinblick auf das Verfahren (keine vorgingige Mitteilung an die
Bewerberin iiber das erwartete Sprachniveau, kein definiertes
brauchbares Testverfahren, keine Beteiligung einer Fachperson bzw.
eines entsprechend geschulten Sachbearbeiters, fehlende Aufzeich-
nungen iiber den Sprachtest, kein individueller Test) als ungeniigend.

7.(...)
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8.

Diese Erwigungen fiihren zur Gutheissung der Beschwerde und
zur Riickweisung der Angelegenheit zur weiteren Untersuchung an
die Einwohnergemeinde. Sie wird insbesondere die Sprachkenntnisse
der Beschwerdefiihrerin 1 unter Beachtung der vom Verwaltungs-
gericht aufgestellten materiellen und verfahrensméssigen Anforde-
rungen (Erw. 6.3.) zu evaluieren haben. (...)

(Hinweis: Fine gegen dieses Urteil wegen Verletzung der Ge-
meindeautonomie erhobene Beschwerde hat das Bundesgericht mit
Urteil vom 13. April 2011 [10_1/2011; zur Publikation vorgesehen]
abgewiesen, soweit es darauf eintrat.)

46  Einbiirgerungsverfahren.

- Anforderungen hinsichtlich der Beachtung der schweizerischen
Rechtsordnung (Erw. 2).

- Es ist unverhiltnisméssig, wenn aufgrund eines eher gering einzustu-
fenden Mangels bei einem Einbiirgerungskriterium ohne Wiirdigung
der iibrigen Voraussetzungen schematisch die Einbiirgerung verwei-
gert wird (Erw. 2.4.3.1).

- Das Erfordernis der fehlenden Betreibung ist in zeitlicher und auch
qualitativer Hinsicht zu undifferenziert (Erw. 2.4.3.2).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 6. Dezember 2010, in Sa-
chen P. (WBE.2010.261).

Aus den Erwdgungen

2.2.

2.2.1.

Die Kommission fiir Justiz des Grossen Rats (JUS) hat im ange-
fochtenen Entscheid ausgefiihrt, die Beachtung der schweizerischen
Rechtsordnung verlange auch einen einwandfreien finanziellen Leu-
mund. Geméss ihrer Praxis diirften in den letzten drei Jahren vor
Gesuchseinreichung und auch wéhrend des Einbiirgerungsverfahrens
keine Betreibungen angehoben werden. Der Beschwerdefiihrer sei
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daher mit Schreiben des Departements Volkswirtschaft und Inneres
(DVI) vom 20. Januar 2009 iiber die diversen Betreibungen und offe-
nen Verlustscheine informiert worden. In seiner Stellungnahme vom
29. November 2009 habe er erklért, dass ihm die Situation leid tue
und diese aus seiner Sicht aufgrund der nicht korrekt funktionie-
renden Postzustellung entstanden sei. Unter Wiirdigung dieser Sach-
lage sei die JUS der Meinung, dass der Entscheid iiber die Einbiirge-
rung um zwei Jahre hinausgeschoben werden solle, um dem Be-
schwerdefiihrer die Gelegenheit zu gewihren, sich wihrend dieser
Zeit zu bewihren, um danach einen einwandfreien finanziellen Leu-
mund ausweisen zu konnen.

2.2.2.

Der Beschwerdefiihrer fiihrt aus, es treffe zu, dass es in fritherer
Zeit, offensichtlich jedoch vor dem 1. Januar 2004, zu gegen ihn ge-
richteten Betreibungen gekommen sei. Der Grund dafiir habe darin
gelegen, dass bei den Zustellungen von Rechnungen und Mahnungen
postalische Verwechslungen erfolgt seien. Grund fiir die Betreibun-
gen sei nicht seine Nachldssigkeit gewesen, vielmehr habe er von
den Forderungen bzw. Mahnungen keine Ahnung gehabt. In den letz-
ten fiinfeinhalb Jahren sei es nur noch zu einer einzigen Betreibung
gekommen, offenbar im Zusammenhang mit einem alten Verlust-
schein. Die entsprechende Forderungssumme sei verhiltnismissig
bescheiden. Zudem habe er die Forderung vollumfanglich bezahlt. Es
konne somit bei ihm nicht von einem nicht einwandfreien finanziel-
len Leumund gesprochen werden.

2.3.1.

Die Einbiirgerung setzt namentlich einen guten strafrechtlichen
Leumund voraus. Auch der betreibungsrechtliche Leumund kann im
Zusammenhang mit der Beachtung der schweizerischen Rechtsord-
nung beriicksichtigt werden. Von einer Bewerberin oder einem Be-
werber ist sodann zu erwarten, dass sie oder er sich zu den demo-
kratischen Institutionen unseres Landes bekennt. Auch das Nicht-
beachten von zivilrechtlichen Verpflichtungen (z.B. der Verpflich-
tung zur Zahlung von Unterhaltsbeitrdgen oder Alimenten) kann eine
Verletzung der schweizerischen Rechtsordnung darstellen (Botschaft
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vom 21. November 2001 zum Biirgerrecht fiir junge Ausldnderinnen
und Auslander und zur Revision des Biirgerrechtsgesetzes, BB1 2002,
S. 1943; vgl. auch Botschaft vom 26. August 1987 zur Anderung des
Biirgerrechtsgesetzes, BB1 1987 111, S. 305).

2.3.2.

Bereits aus diesen bundesritlichen Erlduterungen zur geltenden
Rechtslage erhellt, dass die Voraussetzung der Beachtung der Rechts-
ordnung (ebenso wie die Erfiillung dieser Voraussetzung zusammen
mit den iibrigen Voraussetzungen gemiss Art. 14 lit. a., b. und d.
BiiG) eine Gesamtschau verlangt. Es ist danach zu fragen, ob ein Be-
werber insgesamt gesehen die Grundwerte, auf welchen das schwei-
zerische Staatswesen beruht, anerkennt und dies auch durch sein Ver-
halten bezeugt. Dies erfordert zum einen das Fehlen strafrechtlich
vorwerfbaren Verhaltens, welches auf eine unzureichende Achtung
der Rechtsordnung schliessen ldsst. Dariiber hinaus ist im Einbiir-
gerungsverfahren (soweit dies iiberhaupt moglich ist) zu priifen, ob
der Bewerber die verfassungsrechtliche Grundordnung, insbesondere
die Grundrechte (z.B. Gewaltmonopol des Staates, Gleichheit der
Geschlechter, Religionsfreiheit, Meinungsfreiheit), die ein demokra-
tisches Staatswesen auszeichnen, achtet und in seinem privaten All-
tag (z.B. im Verhalten gegeniiber den Behorden, am Arbeitsplatz, in
der Familie, mit Freunden, etc.) auch tatsichlich lebt. Dazu gehort
schliesslich auch, dass der Bewerber als Teilnehmer am Wirtschafts-
leben seinen finanziellen Verpflichtungen nachkommt.

2.33.

Die Notwendigkeit einer Gesamtschau hinsichtlich des Erfor-
dernisses der Beachtung der Rechtsordnung (kein ins Gewicht fallen-
des strafrechtliches Verhalten, erkennbare Achtung der verfassungs-
rechtlichen Grundordnung, ausreichender finanzieller Leumund) ver-
langt, selbst wenn bei einem der genannten Kriterien nicht allzu
schwerwiegende Defizite im Verhalten des Bewerbers zutage treten,
eine Abwégung mit seinem Verhalten hinsichtlich der anderen Krite-
rien. Dabei ist der den zustindigen Einbiirgerungsbehdrden zuste-
hende Spielraum jedenfalls dann iiberschritten, wenn eine bloss
schematische Priifung anhand eines starren Kriterienkatalogs vorge-
nommen und der Bewerber wegen eines in seinem Ausmass nur ge-
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ringen Nichteinhaltens eines einzelnen Kriteriums bei unzweideutig
vollstindiger Erfiillung der iibrigen Kriterien ohne weiteres abge-
lehnt wird.

2.4.

24.1.

Der Beschwerdefiihrer hat sich keine strafrechtlich relevanten
Verfehlungen zuschulde kommen lassen. Gegeniiber dem Stadtrat
wies er sich anldsslich des "Einbiirgerungsgespriachs" vom 20. Au-
gust 2007 iiber gute Kenntnisse des Staatsrechts, des Staatssystems
und der politischen Rechte und Pflichten eines Schweizerbiirgers
aus. Aus den Akten ergeben sich dariiber hinaus keine Hinweise
darauf, dass der Beschwerdefiihrer die Grundwerte der Bundesver-
fassung in seinem tiglichen Leben nicht beachten wiirde.

24.2.

24.2.1.

In einem Schreiben vom 3. Januar 2006 an die Gemeinderite
des Kantons Aargau teilte der Vorsteher des DVI mit, dass die JUS in
Zukunft fir die Behandlung von Gesuchen um Erteilung des Kan-
tonsbiirgerrechts die Einhaltung bestimmter, im Schreiben ndher de-
finierter Voraussetzungen erwarte. Diesem Schreiben, mit dem die
JUS ihre eigene Praxis offen legte (vgl. dazu auch Protokoll des
Grossen Rats, 37. Sitzung vom 29. Juni 2010, Votum Regierungsrat
Hofmann S. 1433), lag eine detaillierte "Checkliste der Priifungs-
kriterien fiir Gemeinden" bei. Gemiss dieser Checkliste verlangt die
JUS mit Blick auf den finanziellen Leumund, dass (a) keine Betrei-
bungen in den letzten drei Jahren und wéhrend des Verfahrens vorlie-
gen. Ausserdem diirfen (b) keine unerledigten jiingeren Verlust-
scheine vorliegen; Verlustscheine, die vor fiinf Jahren oder weniger
ausgestellt worden sind, miissen erledigt sein. Uberdies miissen (c)
alle falligen Steuern bezahlt sein und diirfen (d) keine falligen Schul-
den aus Unterhaltspflicht und Verwandtenunterstiitzungspflicht be-
stehen.

24.22.

Offene Steuerschulden sowie fillige Schulden aus Unterhalts-
pflicht und Verwandtenunterstiitzungspflicht sind beim Beschwerde-
fiihrer nicht aktenkundig. Hingegen ergibt sich aus einem in den
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Akten liegenden Betreibungsregisterauszug vom 12. Januar 2009,
dass er in den Jahren 1997 bis 1998 insgesamt elfmal betrieben wur-
de. Eine zwolfte Betreibung durch ein Inkassounternehmen fiir einen
Betrag von Fr. 712.70 datiert vom 29. Oktober 2007. Ausserdem
weist der erwidhnte Betreibungsregisterauszug finf aus dem Jahr
1998 datierende Verlustscheine {iber Fr. 33'187.05 als offen aus. Wie
sich aus einem weiteren Betreibungsregisterauszug vom 15. Mai
2008 ergibt, bezahlte der Beschwerdefiihrer im ersten Halbjahr 2008
die Forderung tiber Fr. 712.70. Im Laufe des Jahres 2009 beglich er
auch die offenen Verlustscheine. Gemass einem dritten Betreibungs-
registerauszug vom 10. November 2009 bestanden keine offenen
Forderungen mehr.

Gemiss Aktenlage erfiillte der Beschwerdefiihrer damit gemaéss
Checkliste die Erfordernisse des Fehlens offener Steuerschulden (c)
sowie des Nichtbestehens offener Schulden aus Unterhaltspflicht und
Verwandtenunterstiitzungspflicht (d). Ausserdem ergibt sich aus den
erwihnten Betreibungsregisterausziigen, dass er geméss Checkliste
das Erfordernis des Fehlens neuerer (d.h. weniger als fiinf Jahre al-
ter) Verlustscheine erfiillte (b). Einzig das Kriterium des Fehlens von
Betreibungen innert der letzten drei Jahre (a) hielt der Beschwerde-
fiihrer nicht ein, da die Betreibungsregisterausziige eine Betreibung
vom 29. Oktober 2007 iiber Fr. 712.70 auswiesen. Diese lag im Zeit-
punkt der Beurteilung durch die JUS rund zweieinhalb Jahre zuriick;
der in Betreibung gesetzte Betrag war im Zeitpunkt der Beurteilung
durch die JUS seit rund zwei Jahren bezahlt.

243.

2.43.1.

Fiir den Entscheid dariiber, ob das Kantonsbiirgerrecht erteilt
werden kann, ist, wie bereits erwihnt (Erw. 2.3.2.), eine Gesamtwlir-
digung aller fiir die Einbiirgerung verlangten Voraussetzungen vor-
zunehmen. Dabei ist namentlich fiir das Erfordernis der Beachtung
der schweizerischen Rechtsordnung (Art. 14 lit. ¢ BiiG) neben dem
finanziellen Leumund das Fehlen strafrechtlich relevanten Verhaltens
sowie die Haltung des Gesuchstellers gegeniiber der verfassungs-
rechtlichen Grundordnung zu wiirdigen. Wie bereits erwihnt, ist es
unverhédltnismissig, wenn aufgrund eines eher gering einzustufenden
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Mangels bei einem der genannten Kriterien ohne Wiirdigung der
iibrigen Voraussetzungen schematisch die Einbiirgerung verweigert
wird. Schon unter diesem Gesichtspunkt erweist sich der ange-
fochtene Entscheid als unverhaltnismaissig, weil die JUS darin keine
umfassende Wiirdigung der Einbiirgerungsvoraussetzungen vorge-
nommen, sondern einfach schematisch wegen eines eher geringfii-
gigen Mangels im Hinblick auf den finanziellen Leumund die Auf-
nahme ins Kantonsbiirgerrecht verweigert hat.

24.3.2.

Der Entscheid ist im Ubrigen auch bereits allein unter dem Ge-
sichtspunkt der Wiirdigung des finanziellen Leumunds des Be-
schwerdefiihrers nicht haltbar.

Dass der Beschwerdefiihrer drei der in der Checkliste mit Blick
auf den finanziellen Leumund aufgestellten Erfordernisse erfiillte,
wurde bereits erwédhnt. Das nicht erfiillte Erfordernis der fehlenden
Betreibung innert drei Jahren gemiss Checkliste ist zudem, wie ge-
rade der vorliegende Fall zeigt, in zeitlicher und auch qualitativer
Hinsicht zu undifferenziert. Die Checkliste unterscheidet ndmlich in
qualitativer Hinsicht in keiner Weise danach, ob eine Betreibung zu
Recht erfolgte oder nicht, ob nur eine Betreibung innert der Dreijah-
resfrist erfolgte oder mehrere, und wie hoch der in Betreibung ge-
setzte Betrag war. Es ist geméss Checkliste auch unerheblich, ob die
Bewerberin bzw. der Bewerber allfillige Schulden bezahlt oder
nicht. All diese Umsténde sind aber fiir die Beurteilung des finanziel-
len Leumunds einer Person von Bedeutung. Allein der Umstand, dass
eine Person betrieben wurde, geniigt nicht fiir die Annahme eines
finanziell schlechten Leumunds. Auch fiir die Wiirdigung des finan-
ziellen Leumunds ist eine Gesamtbetrachtung anzustellen. Bei dieser
muss neben der Anzahl der Betreibungen im "Verdachtszeitraum"
und deren Hohe auch das Verhalten des Gesuchstellers gewdiirdigt
werden. Auch dass ein Biirgerrechtsbewerber — und sei es vor dem
Hintergrund des laufenden Einbiirgerungsverfahrens — einem Teil
oder all seinen offenen finanziellen Verpflichtungen nachkommt, ist
von erheblicher Bedeutung.

Hier sticht ins Auge, dass der Beschwerdefiihrer seit den aus
dem Jahr 1998 datierenden Verlustscheinen bis November 2007, d.h.
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wihrend rund neun Jahren, nicht betrieben wurde und vor der Be-
handlung seines Gesuchs durch die Subkommission sdmtliche den
Verlustscheinen zugrunde liegenden Forderungen erfiillt hatte. Aus-
serdem kam es zwar im "Verdachtszeitraum" noch zu einer Betrei-
bung. Auch den damit in Betreibung gesetzten Betrag bezahlte der
Beschwerdefiihrer indessen noch weit vor der Behandlung des Ein-
biirgerungsgesuchs durch die Subkommission Einbiirgerungen bzw.
die JUS (...). Von einem schlechten finanziellen Leumund, der die
Verweigerung der Aufnahme ins Kantonsbiirgerrecht zu rechtfertigen
vermochte, kann bei dieser Sachlage nicht ernsthaft gesprochen
werden. Auch insoweit erweist sich damit der angefochtene Ent-
scheid als unverhéltnisméssig.

3.

Diese Erwigungen fiihren in Gutheissung der Beschwerde zur
Authebung des angefochtenen Entscheids und zur Riickweisung der
Angelegenheit zur weiteren Behandlung im Sinne der Erwégungen
an die JUS. Liegen keine neuen Umsténde vor, die bei einer Gesamt-
wiirdigung aller relevanten Tatsachen gegen eine Aufnahme ins Kan-
tonsbiirgerrecht sprechen, wird die JUS nicht umhin kommen, dem
Beschwerdefiihrer das Kantonsbiirgerrecht zu erteilen.
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XI. Anwaltsrecht

47 Kostenauflage an den Anzeiger; rechtliches Gehor.
Vor ciner Auflage von Verfahrenskosten oder eines Parteikostenersatzes
ist einem Anzeiger das rechtliche Gehor zu gewihren.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 16. August 2010 in Sachen
N. gegen C. und Anwaltskommission des Kantons Aargau (WBE.2009.349).

Aus den Erwdgungen

1.

Fiir die von der Anwaltskommission durchgefiihrten Diszipli-
narverfahren werden Gebiihren von Fr. 300.-- bis Fr. 6'000.-- erhoben
(§ 19 Abs.2 EG BGFA). Nach § 14 Abs. 1 EG BGFA gehen die
Kosten des Verfahrens grundsitzlich zu Lasten des Staates, sind aber
von der anzeigenden Person zu tragen, wenn die Anzeige mutwillig
oder trolerisch erstattet wurde, oder von der verzeigten Anwéltin
oder Anwalt, wenn sie oder er bestraft wurde oder das Verfahren
schuldhaft veranlasst hat. Ahnliche oder gleich lautende Bestimmun-
gen iiber die Kostenverlegung kennen das Bundesrecht und das
kantonale Verfahrensrecht (Art. 343 Abs. 3 OR; Art. 61 lit. a ATSG;
Art. 30 des Bundesgesetzes iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten
vom 23. Mirz 2007 [Opferhilfegesetz, OHG; SR 312.5] i.V.m.
BGE 122 II 211 Erw. 4b [noch zu Art. 16 aOHG]; BGE 124 11 507
Erw. 3; § 38 Abs. 3 VRPG; § 125 Abs. 2 ZPO; § 369 Abs. 3 ZPO;
§ 139 Abs. 4 StPO).

§ 14 Abs. 2 EG BGFA gestattet es sodann dem oder den Kos-
tenpflichtigen auch einen Parteikostenersatz aufzuerlegen, wo es die
Umstidnde rechtfertigen.
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2.

2.1

Das rechtliche Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV (vgl. auch § 22
Abs. 1 KV) dient einerseits der Sachaufklarung, andererseits stellt es
ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines
Entscheides dar, welcher in die Rechtsstellung des Einzelnen ein-
greift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor
Erlass eines ihn belastenden Entscheides zur Sache zu &ussern
(BGE 1351 190 mit Hinweisen; AGVE 1997, S. 373 f.; Ulrich Héfe-
lin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Auflage, Ziirich 2006, Rz. 1672). Betroffene in diesem Sinne sind
nicht nur die (formellen) Parteien eines Verfahrens. Auch andere Ver-
fahrensbeteiligte, wie zum Beispiel ein Anzeiger, sind Triger des
durch die Bundesverfassung und die kanntonale Verfassung gewéhr-
ten Gehorsanspruchs, soweit sie durch den Ausgang des Verwal-
tungsverfahrens materiell betroffen sind und insofern ein schutz-
wiirdiges Bediirfnis an der Mitwirkung haben (Michele Albertini,
Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwal-
tungsverfahren des modernen Staates, Diss., Bern 2000, S. 141, 154).

Die Kostenauflage an den Anzeiger und insbesondere die Auf-
erlegung einer Parteientschiddigung ist ein den Anzeiger belastender
Entscheid, mit dem zu seinem Nachteil in seine Rechtsstellung ein-
gegriffen wird. Vor Erlass eines belastenden Kostenentscheides ist
der Anzeiger in der Regel anzuhoren (§ 21 Abs. 1 VRPG).
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XII. Verwaltungsrechtspflege

48  Rechtweggarantie; Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts.
Die Beschwerdekommission FHNW ist kein "oberes'" kantonales Gericht,
weshalb gegen ihre Entscheide iiber Priifungsergebnisse die Beschwerde
an das Verwaltungsgericht zuléssig ist.

vgl. AGVE 2010 42 225

49  Vollstreckungsverfahren.

- Eine Verfiigung mit Fristansetzung zur Erfiillung von Auflagen einer
Baubewilligung ist ein verfahrensleitender Zwischenentscheid im
Vollstreckungsverfahren.

- Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts, wenn ein nicht wieder gut-
zumachender Nachteil droht.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 27. Oktober 2010 in Sa-
chen K.D. gegen Gemeinderat W. (WBE.2010.220).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Gemiss § 83 VRPG ist das Verwaltungsgericht zustindig fiir
Beschwerden gegen Vollstreckungsentscheide.

Vollstreckungsentscheide enthalten Anordnungen zur zwangs-
weisen Durchsetzung von vollstreckbaren Sachentscheiden (vgl. § 76
ff. VRPG). Demgegeniiber spricht sich die der Vollstreckung zu-
grunde liegende Sachverfiigung iiber materielle Rechte oder Pflich-
ten im Einzelfall aus (vgl. Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und
Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die
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Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu den §§ 38-72 [a]VRPG
Ziirich 1998, § 38 Rz. 122).

1.2.

In der angefochtenen Ziffer 3 des Beschlusses vom 7. Juni 2010
wird der Beschwerdefiihrer aufgefordert, bis spatestens 20. Juli 2010
fiir das Anbringen der horizontalen Sprosseneinteilung besorgt zu
sein. Diese Anordnung stiitzt sich materiell auf die Baubewilligung
vom 28. April 2008 und in tatsdchlicher Hinsicht auf den Umstand,
dass der Beschwerdefiihrer bis heute nur die vertikale Sprossenein-
teilung der Fenster einbauen liess und die horizontalen Sprossen
fehlen. Die Anordnung ist zwar ein Entscheid im Hinblick auf die
Vollstreckung der in der Baubewilligung angeordneten Auflagen.
Indessen hat der Gemeinderat W. in der angefochtenen Ziffer 3
(noch) keinerlei Zwangsmassnahmen des Verwaltungsrechtspflege-
gesetzes oder des Baugesetzes (vgl. dazu § 159 Abs. 2 BauG i.V.m.
§§ 80 und 81 VRPG) angeordnet oder angedroht.

Aus der Begriindung und den Feststellungen im angefochtenen
Entscheid (insbesondere Dispositiv-Ziffer 2) ist die Absicht des Ge-
meinderats W., gegen den Beschwerdefiihrer vollstreckungsrechtlich
vorzugehen, ersichtlich. Zu diesem Zweck und zur Wahrung des
rechtlichen Gehors (vgl. § 21 Abs. 1 VRPQG) hat der Gemeinderat
dem Beschwerdefiihrer eine Frist zur Erfiillung seiner Verpflichtung
aus der Baubewilligung in einer formellen Verfiigung angesetzt. Der
angefochtene Beschluss erweist sich als Einleitungsakt eines Voll-
streckungsverfahrens und die Aufforderung mit der Fristansetzung
als eine Zwischenverfiigung, bevor der Gemeinderat die Auflagen
der Baubewilligung vom 28. April 2008 mit einer Vollstreckungs-
verfligung durchsetzt.

Das eingeleitete Verfahren ist folglich in der Hauptsache ein
Vollstreckungsverfahren. Da das Verwaltungsgericht in der Haupt-
sache zustindig ist, erstreckt sich seine Zustidndigkeit auch auf die
Zwischenentscheide (vgl. AGVE 1999, S. 355 ff; 1998, S. 434 ff,;
1991, S. 195 ff).
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2.

2.1.

Verfahrensleitende Zwischenentscheide, wie die Ansetzung von
Fristen, sind in der Regel nicht selbststindig anfechtbar. Sie kénnen
nach der Praxis des Verwaltungsgerichts nur angefochten werden,
wenn ein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht (grundlegend
AGVE 1971, S. 334 ff.; 1991, S. 195; vgl. Merker, a.a.0., § 38
Rz. 59).

Lehre und Rechtsprechung verneinen einen nicht wiedergutzu-
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
(vgl. BGE 133 III 629 Erw.2.3; 126 1 97 Erw. 1b; AGVE 1989,
S. 313 mit Hinweisen).

2.2.

Ein solcher Sachverhalt liegt hier vor: Der Gemeinderat W.
setzte dem Beschwerdefiihrer eine Frist und beabsichtigt anschlies-
send die vollstreckungsrechtlichen Zwangsmassnahmen im Unter-
lassungsfall zu verfiigen. Die vom Beschwerdefiihrer mit der vorlie-
genden Beschwerde vorgetragenen Riigen der Unverhéltnisméssig-
keit der Vollstreckung, der zu kurzen Bemessung der Frist, wie auch
die Rechtshingigkeit eines allfdlligen Wiedererwigungsverfahrens
konnen uneingeschriankt gegen die Vollstreckungsverfiigung vorge-
tragen werden.

(..)

50 Beschwerdelegitimation in Baubewilligungssachen (§ 38 Abs. 1 aVRPG).

- Zur Begriindung des Anfechtungsinteresses in Asthetikfragen ist eine
Sichtverbindung zwar erforderlich, jedoch nicht in jedem Fall genii-
gend.

Rechtsanwendung im konkreten Einzelfall: Der an sich markante
Bau ist vom Grundstiick der Beschwerdefiihrerin aus sichtbar, in-
folge der durch Biume eingeschriinkten Sicht, des dazwischen lie-
genden Raumes (rund 100 m) und der Anordnung des Neubaus rela-
tiviert sich jedoch die optische Wirkung des Neubaus so stark, dass
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seine Fernwirkung auf die Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin bei
objektiver Betrachtung nicht als Nachteil empfunden werden kann.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 9. November 2010 in Sa-
chen X. gegen A., B., C. und D. (WBE.2010.133).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

2.1.1.

Verfigungen und Entscheide kann jedermann durch Be-
schwerde anfechten, der ein schutzwiirdiges eigenes Interesse gel-
tend macht (§ 38 Abs. 1 aVRPG). Zur Auslegung von § 38 Abs. 1
aVRPG in Baubewilligungssachen besteht eine langjdhrige Praxis
(AGVE 2000, S. 365 ff.; 1998, S. 326; 1997, S. 288 ff.; 1993, S. 409
ff.; 1991, S. 363 ff.; ferner Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und
Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die
Verwaltungsrechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG],
Diss., Ziirich 1998, § 38 N 150 ff.), die sich an der Rechtsprechung
des Bundesgerichts zur Beschwerdelegitimation in bundesgerichtli-
chen Verfahren orientiert. Das kantonale Recht muss die Legitima-
tion im gleichen Umfang gewihrleisten wie fiir die Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht
(Art. 33 Abs. 3 lit. a RPQG).

Zur Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist
berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch den angefoch-
tenen Entscheid besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges In-
teresse an dessen Aufhebung oder Anderung besitzt (Art. 89 Abs. 1
BGGQG). Verlangt ist somit neben der formellen Beschwer (Art. 89
Abs. 1 lit. a BGG), dass der Beschwerdefiihrer iiber eine spezifische
Beziehungsnihe zur Streitsache verfugt (Art. 89 Abs. 1 lit. b BGG)
und einen praktischen Nutzen aus der Aufhebung oder Anderung des
angefochtenen Entscheids zieht (Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ BGG). Die
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Néhe der Beziehung zum Streitgegenstand muss bei Bauprojekten
insbesondere in rdumlicher Hinsicht gegeben sein. Ein schutzwiirdi-
ges Interesse liegt vor, wenn die tatsdchliche oder rechtliche Si-
tuation des Beschwerdefiihrers durch den Ausgang des Verfahrens
beeinflusst werden kann. Die Voraussetzungen von Art. 89 Abs. 1 lit.
b und lit. ¢ BGG hédngen eng zusammen; insgesamt kann insoweit an
die Grundsitze angekniipft werden, die zur Legitimationspraxis bei
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde nach Art. 103 lit. a des fritheren
Organisationsgesetzes vom 16. Dezember 1943 (OG; BS 3 S. 531)
entwickelt worden sind (vgl. BGE 133 II 404 f. mit Hinweisen).

2.1.2.

Die enge rdumliche Beziehung héngt nicht allein von einer in
Metern gemessenen Distanz ab (Urteil des Bundesgerichts vom
9. Mirz 2010 [1C_40/2010], Erw. 2.3; AGVE 2000, S. 367), sondern
davon, auf welche Entfernung sich das streitige Bauvorhaben unter
dem geltend gemachten Anfechtungsinteresse auswirken kann
(BGE 112 Ia 123; Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 10. Juli
2008 [VB.2008.00051], Erw. 3.1; Attilio R. Gadola, Das verwal-
tungsinterne Beschwerdeverfahren, Diss. Ziirich 1991, S. 221). Be-
fiirchtet der Beschwerdefiihrer etwa eine {ibermissige Beschattung,
muss er sich niher an der Bauparzelle befinden, als wenn er geltend
macht, das Vorhaben lose auf einer gemeinsamen Erschliessungs-
strasse unzumutbaren Mehrverkehr bzw. Verkehrsldrm aus. Die Aus-
wirkungen des beanstandeten Bauvorhabens auf die Liegenschaft des
Beschwerdefiihrers miissen nach ihrer Art und Intensitéit so beschaf-
fen sein, dass sie auch bei objektivierter Betrachtungsweise als Nach-
teil empfunden werden miissen (BGE 112 Ia 123; AGVE 2000,
S. 368). Eine besondere subjektive Empfindlichkeit des Betroffenen
verdient keinen Rechtsschutz (BGE 112 Ia 123; Urteil des Bundes-
gerichts vom 8. November 2001 [1A.244/2000], Erw. 3a). Im Allge-
meinen diirften mit zunehmender rdumlicher Distanz auch die Anfor-
derungen an die Glaubhaftmachung eines besonderen Beriihrtseins
steigen (Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 10. Juli 2008
[VB.2008.00051], Erw. 4.3.; Urteil des Kantonsgerichts Basel-Land-
schaft vom 14. Oktober 2009 [810 09 68], Erw. 2.3).
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2.1.3.

Ist das Anfechtungsinteresse nicht offensichtlich, liegt es am
Beschwerdefiihrer, die legitimationsbegriindende rdumliche Bezie-
hung und die schutzwiirdigen Interessen im Verfahren aufzuzeigen.
Es ist nicht Aufgabe der Rechtsmittelinstanz anhand der Akten oder
weiterer, noch beizuziehender Unterlagen nachzuforschen, ob und
inwiefern der Beschwerdefiihrer ein schutzwiirdiges Anfechtungs-
interesse haben konnte (vgl. BGE 133 II 404; Urteil des Verwal-
tungsgerichts Ziirich vom 10. Juli 2008 [VB.2008.00051], Erw. 3.1,
mit Hinweisen). Die Behauptung allein, er sei von den Folgen einer
Baubewilligung betroffen, gentigt nicht, um die Beschwerdebefugnis
zu begriinden. Ansonsten stiinde jedermann, der eine unzutreffende
Behauptung aufstellt, die Beschwerdeberechtigung zu. Dies liefe im
Ergebnis auf eine unzuldssige Popularbeschwerde hinaus (Urteil des
Bundesgerichts vom 9. Miarz 2010 [1C_40/2010], Erw. 2.3; Urteil
des Bundesgerichts vom 1. Februar 2010 [1C_500/2009], Erw. 2.3).

2.2.

2.2.1.

Die Beschwerdefiihrerin begriindet ihre Legitimation mit dem
Volumen und der Anordnung des geplanten Baukorpers, der Ausnut-
zung der Bauparzelle und mit dem Ortsbild. Sie beruft sich damit
ausschliesslich auf den Gesichtspunkt der Asthetik. Weitere Aspekte,
wie namentlich Immissionen durch Lichtentzug, Beschattung, Ver-
kehrslarm oder dhnliches, fiihrt sie nicht an. Die Frage der Be-
schwerdebefugnis ist somit ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt
der Asthetik zu beurteilen. Nach weiteren legitimationsbegriindenden
Beeintrachtigungen muss nach dem zuvor Gesagten nicht geforscht
werden.

22.2.

Den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin ist insofern beizu-
pflichten, als das geplante, viergeschossige Gebdude als markanter
Baukdrper in Erscheinung treten wird. Auch das Fachgutachten Y.
spricht von einem grossen Volumen bzw. von einem starken Akzent
als Abschluss des Z.-Parkplatzes. Das Vorhaben niitzt sodann die fiir
Arealiiberbauung erhdhte Ausniitzungsziffer mit einer Bruttoge-
schossfldche von 701 m2 vollstindig aus. Beziiglich Ausnutzung und
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Volumen hebt sich das geplante Gebdude somit klar vom beste-
henden Wohnhaus ab. Das veranschaulichen auch die Fassadenan-
sichten und die Fotosimulationen des geplanten Gebédudes. Richtig
und allseits unbestritten ist ferner die Tatsache, dass zwischen dem
Grundstiick der Beschwerdefiihrerin und der Bauparzelle Sichtver-
bindung besteht. Eine solche Sichtverbindung ist zwar zur Begriin-
dung des Anfechtungsinteresses in Asthetikfragen erforderlich, aber
nicht in jedem Fall geniigend. Ob eine Sichtverbindung besteht oder
nicht, stellt nur ein Indiz zur Beurteilung der Legitimationsfrage dar
(AGVE 1997, S.290; VGE III/72 vom 22. September 1995
[BE.94.00215/226], S.8; VGE III/123 vom 16. Dezember 1996
[BE.96.00297], S. 4; VGE I1I/27 vom 9. April 1997 [BE.96.00134],
S.5).

2.23.

Zwar handelt es sich beim geplanten Gebidude um einen mar-
kanten Bau mit entsprechender Nahwirkung. Die Fernwirkung des
Vorhabens von der Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin aus ist je-
doch aus verschiedenen Griinden stark abgeschwicht. Erstens liegen
zwischen der Terrasse der Beschwerdefiihrerin und der Fassade des
projektierten Mehrfamilienhauses rund 100 Meter, was die optische
Wirkung des geplanten Neubaus erheblich relativiert. Zwischen der
Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin und dem geplanten Mehrfami-
lienhaus liegt ein grossziigiger Raum, bestehend aus einer Strasse
(Z.), einer Tartanbahn, einem Fussballplatz und einem Parkplatz, so
dass bei einer objektiven Betrachtung keinerlei Gefahr besteht, dass
die Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin durch den Neubau optisch
"erdriickt" werden konnte. Zweitens ist die Sichtverbindung zwi-
schen dem Grundstiick der Beschwerdefiihrerin und der Bauparzelle
durch den dazwischenliegenden Baumbestand erheblich einge-
schriankt. Das gilt selbst in der kalten Jahreszeit, in der die Baume
(wie auf den aktenkundigen Fotografien) keine Blitter tragen. Der
dazwischenliegende Raum und der Baumbestand haben - wie die
Vorinstanz zutreffend festhélt - eine trennende sowie kaschierende
Wirkung. Drittens zeigt nur die Schmalseite des geplanten Mehrfa-
milienhauses gegen die Parzelle der Beschwerdefiihrerin, so dass der
neue Hauptkdrper mit seiner Lange von fast 22 m auch aus diesem
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Grund nicht als Riegel wirkt. Viertens nimmt der Neubau der Be-
schwerdefiihrerin keine freie Aussicht, ist doch diese gegen Siiden
schon heute durch den Baumbestand stark eingeschriankt. Ausserdem
liegt das Grundstiick der Beschwerdefiihrerin rund 5 m hoher, was
die optischen Auswirkungen des Neubaus ebenfalls reduziert.

2.2.4.

Die Beschwerdefiihrerin beruft sich ferner darauf, der Neubau
mit 4 Geschossen beeintridchtige das Quartierbild. Angesichts der
rdumlichen Distanz und der eingeschrinkten Sichtverbindung zur
Bauparzelle und zu den iibrigen Bauten im Siiden ist jedoch nicht er-
sichtlich, inwiefern die Beschwerdefiihrerin durch den behaupteten
Einordnungsmangel in besonderer Weise betroffen sein konnte. Eine
relevante Moglichkeit, durch den behaupteten Einordnungsmangel
beeintrichtigt zu werden, besteht nicht. Bei einer materiellrecht-
lichen Beurteilung der Ortsbildfrage wére im Ubrigen zu beachten,
dass sich der Massstab fiir den Schutz des Orts-, Quartier- und
Landschaftsbildes in erster Linie aus der Zonenordnung ergibt, nicht
aus dem Zustand der tatsdchlichen Bebauung (AGVE 1983, S. 209;
1980, S. 297; Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau vom
2. Februar 1971, Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, § 159 N 3b).
Unter diesem Gesichtspunkt wire bei einer materiellen Wiirdigung
der Ortsbildfrage zu beriicksichtigen, dass auf den umliegenden
Parzellen nach den massgebenden Zonenvorschriften ebenfalls hoher
gebaut werden konnte. Bauten, die den geltenden Zonenvorschriften
entsprechen, konnen nicht schon deshalb als stdrend bezeichnet
werden, weil sie grossere Ausmasse und eine grossere Nut-
zungsdichte aufweisen als die umstehenden Gebédude (vgl. Urteil des
Bundesgerichts vom 21. Juni 2005 [1P.678/2004], Erw. 4.3, mit
Hinweisen; VGE 11I/39 vom 16. Juni 2009 [WBE.2008.158/159],
S. 18).

2.3.

Zusammenfassend ist der an sich markante Bau vom Grund-
stiick der Beschwerdefiihrerin aus sichtbar, infolge der durch Baume
eingeschriankten Sicht, des dazwischen liegenden Raumes und der
Anordnung des Neubaus relativiert sich jedoch die optische Wirkung
des Neubaus so stark, dass seine Fernwirkung auf die Liegenschaft
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der Beschwerdefiihrerin bei objektiver Betrachtung nicht als Nachteil
empfunden werden kann. Die Beschwerdefiihrerin legt zwar in
nachvollziehbarer Weise dar, dass sie den markanten Neubau wird
sehen konnen, macht jedoch nicht in substanziierter Weise glaubhaft,
dass eine relevante Beeintrichtigungsmoglichkeit besteht. Die
Behauptung allein, sie sehe den markanten Neubau und sei davon
dsthetisch betroffen, geniigt nicht, um die Beschwerdebefugnis zu
begriinden.

51 Riickwirkende Einstellung der materiellen Hilfe.
Fiir die riickwirkende Einstellung der materiellen Hilfe miissen formell
die Voraussetzungen fiir einen Widerruf oder eine Wiedererwigung er-
fiillt sein.

vgl. AGVE 2010 38 206
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1. Kantonale Steuern

A. Steuergesetz (StG) vom 15. Dezember 1998

52  Einkommensgeneralklausel; Ertrige aus Photovoltaik-Anlage (§ 25
Abs. 1 StG).
Ertrige aus einer Photovoltaik-Anlage sind steuerbares Einkommen.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 25. Mérz 2010 in Sa-
chen H. + K.G (3-RV.2007.217)

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.

Die Rekurrenten sind Besitzer einer Photovoltaikanlage. Den
mit dieser Anlage erzeugten Strom verbrauchen sie zum Teil selber.
Der nicht selbst verbrauchte Teil des produzierten Stromes, das heisst
der Produktionsiiberschuss, wird in das Netz der AEW Energie AG
(im Folgenden: AEW) eingespiesen. Dafiir erhalten die Rekurrenten
von der AEW eine Entschidigung, die sich im Jahr 2005 auf
CHEF 489.35 belief.

3.2.

Die Steuerkommission A. erfasste die Entschidigung der AEW
als "tibrige Einkiinfte" mit der Einkommenssteuer. Zur Begriindung
wurde auf eine Stellungnahme der EStV vom 12. Oktober 2006 ver-
wiesen. Darin wird folgendes ausgefiihrt:

"Was die Vergiitungen der AEW an die Besitzer der Photovoltaikanla-
gen fiir den iiberschiissigen, ins iibrige Netz abgelieferten Strom betrifft,
sind wir der Auffassung, dass hier wiederkehrende Einkiinfte nach Art. 16
Abs. 1 DBG vorliegen. Die Medienmitteilung der AEW vom 11. November
2003 spricht davon, dass diese Vergiitungen 'eine Voraussetzung fiir eine
sinnvolle Amortisationszeit' seien. Es geht also um die langerfristige Bil-
dung von Riicklagen fiir den kiinftigen Ersatz der Photovoltaikanlage. Des-
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wegen sind wir der Ansicht, dass die Einnahmen nicht direkt mit den lau-
fenden Unterhaltskosten fiir die Photovoltaikanlage verrechnet werden kon-
nen. Das Nettoprinzip ist also nicht anwendbar."

3.3.

Das KStA verwies in seiner Vernehmlassung ebenfalls auf das
Schreiben der EStV vom 12. Oktober 2006.

Das Steuerrekursgericht wies das Kantonale Steueramt darauf
hin, dass aus dem Schreiben der EStV vom 12. Oktober 2006 nicht
hervorgehe, weshalb die Vergiitungen der AEW unter § 25 StG bzw.
Art. 16 DBG fallen sollen. Es werde viel mehr ohne eine Begriin-
dung festgestellt, dass dies die Auffassung der EStV sei. Das KStA
wurde aufgefordert, die seiner Ansicht nach korrekte steuerliche
Qualifikation der Vergiitungen der AEW darzulegen und zu begriin-
den.

In der Ergénzung zur Vernehmlassung hielt das KStA folgendes
fest:

"Die Begriindung der ESTV, warum im vorliegenden Fall Einkiinfte
gemiss § 25 StG bzw. Art. 16 DBG vorliegen sollen, ist in der Tat nicht be-
sonders ausfiihrlich. Die Auffassung, wonach es sich im vorliegenden Fall
um Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit gemiss § 27 StG han-
delt, ist unseres Erachtens aber abzulehnen. Geht man vom Begriff der selb-
stindigen Erwerbstitigkeit aus, so sind die einzelnen Kriterien (...) zu
priifen. Auch wenn der Begriff der selbstindigen Erwerbstitigkeit umfas-
sender sein mag als jener des Unternehmens, des Geschéfts, Betriebes oder
Gewerbes (...), so erscheint im vorliegenden Fall die Qualifikation als selb-
stindige Erwerbstitigkeit als fragwiirdig, weil zentrale Elemente der selb-
stindigen Erwerbstétigkeit fehlen. Da nur der {iberschiissige Strom ins Netz
abgeliefert wird, kann beispielsweise nicht ernsthaft von einer Gewinn-
erzielungsabsicht gesprochen werden. (...)

Naheliegender ist es, die Vergiitungen der AEW als Einkommen im
Sinne der Generalklausel gemaiss § 25 StG bzw. Art. 16 DBG zu qualifizie-
ren, vergleichbar mit Einkiinften aus Liebhaberei oder gelegentlichen ne-
benberuflichen Einkiinften. Der Umstand, dass es sich dabei nicht um eine
selbstindige Erwerbstitigkeit handelt, schliesst die Steuerbarkeit der Ein-
kiinfte indes nicht aus (...). Es handelt sich dabei eben um einmalige oder
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wiederkehrende Einkiinfte im Sinne der Generalklausel, welche steuerbares
Einkommen darstellen. (...)"

4,

4.1.

Der Einkommenssteuer unterliegen alle wiederkehrenden und
einmaligen Einkiinfte (§ 25 Abs. 1 StG). Nach dem solchermassen
formulierten Grundsatz der Gesamtreineinkommenssteuer fallen alle
Einkiinfte, ob wiederkehrend oder einmalig, ob in der Form von Geld
oder Naturalien, unter den Einkommensbegriff und unterliegen damit
der Einkommenssteuer (VGE vom 4. November 2009 in Sachen W.
+ M.J. [WBE. 2009.18]; Kommentar zum Aargauer Steuergesetz,
3. Auflage, Muri-Bern 2009, § 25 StG N 7). Das Verwaltungsgericht
hat dazu weiter im VGE vom 4. November 2009 in Sachen W. + M.J.
[WBE. 2009.18] ausgefiihrt (Zitate weggelassen):

"2.1.

(-..)

Die Einkommensgeneralklausel von § 25 Abs. 1 StG 'iiberdacht'
gewissermassen (ebenso wie jene von Art. 16 Abs. 1 DBG) die beispiel-
haften Aufzidhlungen in den § 26 bis 32 StG und ergéinzt diese. Fillt eine
Einkunft nicht unter eine der genannten Bestimmungen, so ist sie daher
grundsitzlich unter die Generalklausel zu subsumieren und dementspre-
chend steuerbar.

2.2.

Gemdss § 33 lit. a - k StG sind bestimmte, abschliessend aufgezihlte
Einkiinfte (dass die Aufzéhlung abschliessend sein muss, ergibt sich aus
Art. 7 Abs. 4 StHG) nicht der Einkommenssteuer unterworfen.

3.

3.1

In der Rechtsanwendung fiithrt das Zusammenspiel von § 25 Abs. 1
und § 33 lit. a - k StG bei nicht unter §§ 26 - 32 DBG [recte: StG] subsu-
mierbaren Einkiinften dazu, dass zunichst weiter zu priifen ist, ob sie gege-
benenfalls unter eine der geméss § 33 lit. a - k StG steuerfreien Einkiinfte
fallen. Muss das verneint werden, kommt die Einkommensgeneralklausel
zum Zug und die infrage stehende Einkunft ist der Besteuerung zu unter-
werfen."
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4.2.

Es ist unbestritten, dass den Rekurrenten von der AEW
CHF 489.35 als Entgelt fiir den Verkauf von mit der hauseigenen
Photovoltaikanlage produziertem Strom (Uberschuss nach Eigenver-
brauch) entrichtet worden sind. Es ist somit nachfolgend zu priifen,
ob eine der Ausnahmen gemdéss § 33 lit. a - k StG vorliegt. Nur wenn
das der Fall ist, entfillt die Einkommensbesteuerung.

4.3.

43.1.

Es ist offensichtlich, dass keine der Ausnahmen geméss § 33
lit. a - h und lit. k StG in Frage kommen kann. Es liesse sich einzig
fragen, ob der erzielte Ertrag aus Stromverkauf als Kapitalgewinn
aus der Verdusserung von beweglichem Privatvermogen gemaéss § 33
lit. 1 StG zu qualifizieren ist.

43.2.

Die Erzielung eines Kapitalgewinnes setzt voraus, dass ein bis
zur Verdusserung unbeachtlicher Mehrwert eines Vermdgenswertes
realisiert wird. Mithin fliesst ein Entgelt zu, das seiner Form und
seinem wirtschaftlichen Gehalt nach ein anderes Vermogensrecht
verkorpert. Eine Verdusserung stellt dabei jede Form eines entgeltli-
chen Ausscheidungsvorganges dar, bei welchem die Substanz (eines
Vermogenswertes) ganz oder teilweise aus der Vermdgenssphére der
Steuerpflichtigen verschwindet. Es stellt daher auch das Entgelt fiir
die Minderung oder fiir den Verschleiss der Substanz einen Ausschei-
dungsvorgang und somit Verdusserungserlds und nicht Vermogenser-
trag dar (Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, a.a.0O., § 30 StG
N 15).

4.3.3.

Die Entschddigung der AEW fiir den nicht selbst verwendeten
Solarstrom erfiillt die genannten Anforderungen fiir einen auf Privat-
vermogen - davon ist aufgrund des gewihrten Abzuges der Investi-
tion als Liegenschaftsunterhaltskosten und des steuerfreien Eigen-
verbrauchs auszugehen - steuerfreien Kapitalgewinn nicht. Die Ent-
schiadigung fallt somit als steuerbares Einkommen unter die General-
klausel.
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4.4.

Soll nicht auf die Generalklausel zuriickgegriffen werden, ist
die Entschiadigung am ehesten als Ertrag aus unbeweglichem Vermo-
gen im Sinne von § 30 Abs. 1 lit. a StG (Ertrag aus sonstiger Nut-
zung) mit der Einkommenssteuer zu erfassen, was jedoch vorliegend
offen gelassen werden kann.

53 Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit; Privatanteil an den
Autokosten (§ 25 Abs. 2 StG).
Berechnung des Privatanteils an den Autokosten bei selbstindig Erwer-
benden ab dem Jahr 2007 (Pauschalmethode).

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 25. Mérz 2010 in Sa-
chen E. + M.B. (3-RV.2009.64)

Aus den Erwdgungen

5.2.

5.2.1.

Die Pauschalmethode zur Ermittlung des Privatanteils an den
Autokosten wurde - neben der Ermittlung aufgrund der effektiven
Kosten - schon unter dem Merkblatt N1/2001 der EStV (giiltig fiir
die Geschiftsjahre mit Abschlusstag 30. Juni 2007 oder friiher) von
den aargauischen Steuerbehorden regelmassig im Verfahren der Kan-
tons- und Gemeindesteuern angewendet. Geméss den dort aufgefiihr-
ten Grundsétzen wurde der Privatanteil pauschal anhand der Kompo-
nenten Katalogpreis des Geschéftswagens (bei Occasionswagen der
Katalogpreis im Jahr der ersten Inverkehrsetzung), gesamte Fahrleis-
tung mit dem Geschéftswagen im Jahr und private Fahrleistung mit
dem Geschiftswagen im Jahr festgelegt (vgl. VGE vom 8. April
2009 in Sachen E. + O.K. [WBE.2008.304], bestitigt durch Bundes-
gerichtsurteil vom 4. Dezember 2009 [2C_452/2009]; RGE vom
25. Oktober 2007 in Sachen S. + R.R.). Das StRG hat die Pauschal-
methode in Fillen, in denen sich eine genaue Berechnung nur schwer
erstellen ldsst, als aussagekriftig erachtet (RGE vom 26. Mérz 2009
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in Sachen A. AG., mit Hinweis auf RGE vom 21. Juni 2007 in
Sachen M. AG, bestitigt durch VGE vom 27.Mai 2008
[WBE.2007.236]).

5.2.2.

Das Merkblatt N1/2007 (Naturalbeziige von Selbstindigerwer-
benden; anwendbar fiir die nach dem 30. Juni 2007 abgeschlossenen
Geschiftsjahre) der EStV bestimmt beziiglich Privatanteil an den
Autokosten - sowohl bei den kantonalen Steuern als auch der direk-
ten Bundessteuer - Folgendes (Hervorhebungen im Original):

"S. Privatanteil an den Autokosten

Der Privatanteil an den Autokosten kann entweder effektiv oder pau-
schal ermittelt werden.

a) Effektive Ermittlung

Konnen die gesamten Betriebskosten des zum Teil privat geniitzten
Fahrzeuges und die geschéftlich sowie privat zuriickgelegten Kilometer
anhand eines Bordbuches nachgewiesen werden, sind die effektiven Kosten
proportional auf die geschiftlich und privat zuriickgelegten Kilometer auf-
zuteilen.

b) Pauschale Ermittlung

Konnen die gesamten Betriebskosten des zum Teil privat geniitzten
Fahrzeuges und die geschéftlich sowie privat zuriickgelegten Kilometer
anhand eines Bordbuches nicht nachgewiesen werden, ist pro Monat 0.8%
des Kaufpreises (exkl. MWST), mindestens aber CHF 150 zu deklarieren."

In lit. b der Vorbemerkungen zum Merkblatt N1/2007 ist festge-
halten, dass

"(d)ie hiernach angegebenen Pauschalbetréige (...) Durchschnittsansét-
ze dar(stellen), von denen in ausgesprochenen Sonderfillen nach oben oder
nach unten abgewichen werden kann."

5.2.3.

Mit dem Merkblatt N1/2007 wurde damit die Methode zur pau-
schalen Ermittlung des Privatanteils an den Autokosten geéndert. So
wird einerseits neu auf den Kaufpreis des Fahrzeuges anstatt auf den
Katalogpreis abgestellt. Andererseits sind sowohl die gesamte als
auch die private Fahrleistung mit dem Fahrzeug grundsétzlich unbe-
achtlich und der Privatanteil pro Monat ist generell und schematisch
auf 0.8 % des Kaufpreises festzusetzen. Im Ergebnis fand damit eine
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Harmonisierung zwischen der Einkommenssteuer (Festlegung der
Privatanteile) und der MWSt (Festlegung des Eigenverbrauchs) statt.

Nur wenn die geschéftlich und die privat zuriickgelegten Kilo-
meter anhand eines Bordbuches nachgewiesen werden kdnnen, ist
der Privatanteil nach wie vor anhand der effektiven Methode zu
bestimmen.

5.3.

5.3.1.

Das KStA hielt im Merkblatt "Einfiihrung Neuer Lohnausweis
(NLA)" vom 15. November 2006 betreffend unselbstindige Erwerbs-
titigkeit fest, dass im Kanton Aargau fiir "die Steuerperiode 2007
(...) die Berechnung des Privatanteils Geschéftswagen aufgrund der
neuen Regelung von 0,8 % des Kaufpreises (mindestens jedoch
Fr. 150.--) pro Monat, d.h. in der Regel 9,6 % des Kaufpreises pro
Jahr, erfolgen" kann. Zur Festlegung des Privatanteils bei selbstin-
diger Erwerbstitigkeit dusserte es sich in diesem Zusammenhang
nicht.

53.2.

An der Steuertagung 2006 vertrat das KStA die Auffassung,
dass Selbstindigerwerbende bei liberwiegend geschéftlicher Nutzung
die Ermittlung des Privatanteils der Autokosten "ab dem nichsten
Fahrzeugwechsel" via MWSt-Regelung vornehmen koénnen. "Es
bleibt der Steuerbehdrde jedoch vorbehalten, die Anwendung der
Pauschalmethode zu iiberpriifen. Es wird insbesondere bei Luxus-
fahrzeugen mit einem Nettokaufpreis von iiber CHF 80'000 oder bei
Zweitfahrzeugen fiir die mitarbeitende Ehefrau moglich sein, dass
die Anwendung der Pauschalmethode nicht akzeptiert werden kann"
(Unterlagen Steuertagung 2006, Neuer Lohnausweis [NLA]/Festle-
gung Privatanteil Auto bei selbstindig Erwerbenden, S. 29).

5.3.3.

In seiner Vernehmlassung hélt das KStA fest, dass eine
"differenzierte Steuerpraxis Anwendung" finde, um den Einzelfillen
gerecht zu werden. So gelange grundsitzlich bei "iibersichtlichen
Verhéltnissen" die proportionale Methode zur Anwendung, nach der
der Privatanteil an den Autokosten unter Beriicksichtigung der priva-
ten Fahrleistung im Verhéltnis zur gesamten Fahrleistung mittels ei-
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nes prozentualen Anteils ermittelt wiirde. Fiir liberwiegend geschéft-
lich genutzte Fahrzeuge sei die bisher angewendete proportionale
Methode beizubehalten. Auf Wunsch der betreffenden selbstiandig er-
werbenden Person konne die Pauschalmethode ab dem néchsten
Fahrzeugwechsel angewendet werden, wobei die Angemessenheit im
Einzelfall tiberpriift werde. Fiir {iberwiegend privat genutzte Fahr-
zeuge finde nach wie vor die proportionale Methode Anwendung. Es
konne "immer auch die im erwédhnten Merkblatt N1/2007 genannte
‘effektive Methode' genutzt werden".

Das KStA unterscheidet damit drei Vorgehensweisen zur Er-
mittlung des Privatanteils an den Autokosten:

- In der Regel wird die "proportionale Methode" mit den ge-
schitzten privat gefahrenen Kilometern gemiss dem Merkblatt
N1/2001 (was gemiss diesem Merkblatt der pauschalen Methode
entspricht) angewendet.

- Die pauschale Methode mit der 0.8 %-Regelung gemiss dem
Merkblatt N1/2007 wird bei iiberwiegend geschiftlich genutzten
Fahrzeugen auf Wunsch des Steuerpflichtigen ab dem néachsten Fahr-
zeugwechsel angewendet, wobei die Angemessenheit zu priifen ist.

- Die effektive Methode wird bei Bestehen eines Bordbuches
angewendet.

5.4.

Gemadss Auskunft der ESTV ist bei der MWSt-Regelung - wie
sie im Merkblatt N1/2007 {ibernommen wird - auf den tatsidchlichen
Kaufpreis und nicht auf den urspriinglichen Katalogpreis eines Fahr-
zeuges abzustellen, unabhéngig davon, ob es sich um einen Neuwa-
gen oder um ein Occasionsfahrzeug handelt. Der Ansatz von 0.8 %
des Kaufpreises pro Monat solle "der durchschnittlichen Wertvermin-
derung - iiber die gesamte Lebensdauer - eines Fahrzeuges" Rech-
nung tragen. Er gelte auch bei selbstindiger Erwerbstétigkeit, wobei
die effektive Ermittlung des Privatanteils sowie allfdllige Sonder-
regelungen beispielsweise bei eingeschriankter privater Nutzung oder
bei Luxusfahrzeugen vorbehalten bleibe. Schliesslich seien die
Kantone "weiterhin frei, von dieser 0.8 %-Regel abzuweichen, falls
dies der Situation im FEinzelfall besser gerecht wird". Ob und in
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wieweit von der 0.8 %-Regelung abgewichen werde, entscheide die
zustdndige Veranlagungsbehdrde des betreffenden Kantons.

5.5.

5.5.1.

Zusammenfassend ldsst sich Folgendes festhalten:

Zum einen hat sowohl nach dem Merkblatt N1/2001 wie auch
dem Merkblatt N1/2007 grundsétzlich die Pauschalmethode zur Er-
mittlung des Privatanteils an den Autokosten Anwendung zu finden.
Auch wenn - wie bei jeder Pauschalierung - damit gewisse Ungleich-
heiten in Kauf genommen werden, resultiert in einer Vielzahl von
Fillen ein angemessenes Resultat. Die Ermittlung anhand der effekti-
ven Methode ist bloss anwendbar, wenn die Aufzeichnung der ge-
schiftlich und privat zuriickgelegten Kilometer mittels Bordbuch die
exakte Aufteilung der gesamten Betriebskosten des Geschéftsfahr-
zeuges erlauben.

Zum anderen wurde eine Vereinfachung und Vereinheitlichung
im Bereich der Pauschalmethode angestrebt, indem die Pauschalme-
thode nach dem Merkblatt N1/2001 mit einer Schitzung der jéhrli-
chen privaten Fahrleistung (wenig - normal - viel) durch die
(pauschale) 0.8 %-Regelung ersetzt wurde. Damit soll grundsitzlich
die (hdufig nach Ermessen festgesetzte) private Fahrleistung nur
noch in Sonderféllen (Erw. 5.5.2) beriicksichtigt werden.

Da der Kanton Aargau den neuen Lohnausweis auf die Steuer-
periode 2007 hin eingefiihrt hat (wobei die Lohne fiir das Jahr 2007
noch mit dem alten Formular bescheinigt werden konnten; Merkblatt
"Einfiihrung Neuer Lohnausweis [NLA]" des Kantonalen Steueram-
tes vom 15. November 2006, Ziff. 2), gilt die Pauschalmethode mit
der 0.8 %-Regelung fiir Unselbstindigerwerbende ab dem 1. Januar
2007 und fiir Selbstidndigerwerbende fiir nach dem 30. Juni 2007
abgeschlossene Geschiftsjahre (Merkblatt N1/2007). Ab diesen
Stichtagen gilt grundsétzlich nur noch die Pauschalmethode nach
dem Merkblatt N1/2007. Die Pauschalmethode geméss dem Merk-
blatt N1/2001, die vom KStA als proportionale Methode bezeichnet
wird, ist damit fiir die vorliegende Veranlagung (Geschiftsabschluss
per 31. Dezember 2007) nicht mehr anwendbar. Auch eine in der
Vergangenheit als Privatanteil ausgeschiedene Quote an den Gesamt-
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kosten der Geschéftsfahrzeuge kann nicht mehr als verbindlich be-
trachtet werden.

Weiter entspricht der vom KStA in der Vernehmlassung vorge-
brachte Wechsel von der "proportionalen Methode" zur Pauschalme-
thode mit der 0.8 %-Regelung "ab dem néchsten Fahrzeugwechsel"
weder dem Merkblatt NLA noch dem Merkblatt N1/2007 und ist
abzulehnen.

5.5.2.

Ein Abweichen vom Ansatz von 0.8 % pro Monat ist - abgese-
hen vom erwihnten Fall der Fiihrung eines Bordbuches - insbesonde-
re in folgenden Sonderfillen, in denen die pauschale Ermittlung des
Privatanteils nicht sachgerecht erscheint, angezeigt:

- Dbei Luxusfahrzeugen (bei der Einkommenssteuer betrdgt der Lu-
xusanteil den CHF 80'000.00 iibersteigenden Wert [vgl. RGE vom 27. Mai
2004 in Sachen J. + U.G], bei der Mehrwertsteuer den CHF 100'000.00
iibersteigenden Wert [vgl. Merkblatt Nr. 03 der EStV])

- Dbei bloss gelegentlicher geschiftlicher Nutzung des Geschiftsfahr-
zeuges (teilzeitliche Ausiibung der Erwerbstitigkeit; berufsbedingte seltene
Nutzung z.B. bei Arzten oder Coiffeuren)

- Dbei sehr hoher geschiftlicher Fahrleistung

- bei Vorhandensein mehrerer Geschéftsfahrzeuge

Wer - insbesondere in den genannten Sachverhalten - vom der
Pauschalmethode zugrundeliegenden Erfahrungssatz (nach oben oder
nach unten) abweichen will, hat den Nachweis zu erbringen, dass die
Voraussetzungen dafiir erfiillt sind (analog Bundesgerichtsurteil
2C_625/2009 vom 16. Februar 2010 beziiglich Wohnsitzverlegung).
Wenn der Privatanteil gemiss der MW St-Regelung nach Ansicht der
Steuerbehorden zu tief ausfillt, hat diese glaubhaft zu machen und
anhand von Indizien aufzuzeigen, dass ein Abweichen nach oben ge-
rechtfertigt und der Privatanteil hilfsweise anhand des Merkblattes
N1/2001 mit einer Quote festzusetzen ist. Bringt hingegen der Steu-
erpflichtige vor, der gemidss der MWSt-Regelung bestimmte Pri-
vatanteil sei zu hoch, hat er die Griinde hierfiir glaubhaft darzulegen.

5.5.3.

Fraglich ist, ob der Kauf eines dlteren Fahrzeuges mit einem
entsprechend tiefen Kaufpreis (insbesondere im Verhiltnis zum ur-
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spriinglichen Katalogpreis) ein Abweichen von der Pauschalmethode
rechtfertigen kann. So fiihrt die EStV aus, dass gerade Angestellten
grosserer Firmen kaum Geschéftsautos mit &lteren Jahrgingen zur
Verfiigung gestellt werden diirften und daher in diesen Fillen der
Grundsatz, dass der 0.8 %-Ansatz der durchschnittlichen Wertver-
minderung uber die gesamte Lebensdauer Rechnung tragen soll,
nicht befolgt werden konne. Dies konnte bloss geschehen, wenn die
Basis, auf welcher der Gegenwert der privaten Fahrleistung be-
rechnet wird, unveridndert bleibt. Beim Abstellen auf den Kaufpreis
eines Occasionautos ist dies nicht der Fall, womit sich fiir das identi-
sche Fahrzeug ganz unterschiedliche Privatanteile ergeben konnen
(Ersterwerber behilt das Fahrzeug: Gegenwert auf Basis des Kauf-
preises, welcher mehr oder weniger dem Katalogpreis entsprechen
diirfte/Zweiterwerber kauft das Fahrzeug: Gegenwert auf Basis des
die Wertverminderung Rechnung tragenden Kaufpreises).
Festzuhalten ist jedoch, dass der Privatanteil nach der Pauschal-
methode pro Jahr mindestens CHF 1'800.00 betrigt. Dies ergibt um-
gerechnet einen Kaufpreis von CHF 18'750.00 (exkl. MWSt), was
etwa einem Fahrzeug der unteren Preisklasse ohne besondere Aus-
stattung entspricht. Das Merkblatt N1/2007 macht damit deutlich,
dass es bei der privaten Nutzung von Geschéftsfahrzeugen eine unte-
re Wertgrenze gibt, die nicht unterschritten werden kann. Den Nut-
zern von Occasionsfahrzeugen wird damit je nach Kaufpreis ein ho-
herer Gegenwert angerechnet als ein Abstellen rein auf den 0.8 %-
Ansatz ergeben wiirde. Die EStV ihrerseits hielt wiederholt fest, dass
der Kauf- bzw. der Anschaffungspreis massgeblich sei. Sofern es sich
nicht um einen augenfillig zu tiefen Kaufpreis handelt, diirfte damit
in der Regel auch bei Occasionsfahrzeugen auf den Kaufpreis abzu-
stellen sein. Damit wird auch in gewissem Umfang einem allfillig al-
tersbedingten, erhdhten Unterhaltsbedarf Rechnung getragen.

54  Berufskosten; Schadenersatzzahlungen (§ 35 Abs. 1 lit.c StG).
Kein Abzug von Schadenersatzzahlungen als Berufskosten bei grober
Fahrlissigkeit.
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Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 29. April 2010 in Sachen
Y. (3-RV.2009.165)

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Der Rekurrent war Verwaltungsratspriasident der X. AG, wel-
cher 1999 Nachlassstundung gewidhrt worden war. In der Folge
stellte sich heraus, dass die Firma gewisse Sozialversicherungsbei-
trage nicht bezahlt hatte. Dies bewog die zustdndige Ausgleichskas-
se, gegen die beiden damaligen Verwaltungsrite (den Rekurrenten
sowie F.) eine Schadenersatzklage betreffend nicht entrichtete
Sozialversicherungsbeitrdge fiir die Zeit vom November 1998 bis
zum Februar 1999 einzureichen. Der Rekurrent wurde schliesslich
verpflichtet, einen Betrag von CHF 111'393.45 zu bezahlen. Die erste
Zahlung von CHF 20'000.00 erfolgte am 30. Dezember 2005.

In der Steuererkldarung 2005 (Beilage "1.2 unselbstindiger Ne-
benerwerb") brachte der Rekurrent diese CHF 20'000.00 als Gewin-
nungskosten in Abzug. Er hilt dazu fest, dass der Einsitz in Ver-
waltungsriten "zu den beruflichen Tatigkeiten eines in wirtschaftli-
chen Bereichen tdtigen Anwaltes" gehore. Die Verpflichtung zu
Schadenersatzzahlungen gestiitzt auf die sozialversicherungsrecht-
lichen Grundlagen wiirden Bestandteil des iiblichen Berufsrisikos
eines Anwalts bilden. Es bestehe "ein enger Zusammenhang zwi-
schen dem fraglichen Schadenersatz und dem aus meiner beruflichen
Tatigkeit fliessenden Betriebsrisiko". Eine grobe Pflichtverletzung
konne ihm nicht zur Last gelegt werden. Schliesslich wére die Pra-
mie fiir eine entsprechende Haftpflichtversicherung als Geschifts-
aufwand zugelassen worden.

(...)

4.

4.1.

Das Einkommen aus der Tétigkeit als Verwaltungsrat stellt sol-
ches aus unselbstindigem Erwerb dar (RGE vom 27. Mirz 2008 in
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Sachen FM. = AGVE 2008 S. 328, mit Hinweisen auf: VGE vom
5. Dezember 2003 in Sachen A. + H.L. [BE.2003.00163]; ZStP 2002
S. 205 ). Davon geht auch der Rekurrent aus. Allerdings bringt er
vor, die Schadenersatzzahlung sei im Zusammenhang mit seiner Té-
tigkeit als freiberuflicher Anwalt erfolgt. Nicht schliissig ist deshalb,
dass er die fragliche Zahlung von CHF 20'000.00 selber von seinen
Einkiinften aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit in Abzug bringt
(Steuererkldrung 2005).
4.2

Da die damals bei der X. AG erzielten Verwaltungsratshonorare
Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstétigkeit darstellen, kénnen
auch die mit dieser Tétigkeit zusammenhingenden Gewinnungs-
kosten bloss solche aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit sein. Daran
dndert auch das Vorbringen des Rekurrenten, wonach die Einsitznah-
me in Verwaltungsrite zum Tatigkeitsbereich eines (Wirtschafts-)An-
walts gehore, nichts. Etwas anderes konnte nur gelten, wenn die
Verwaltungsratshonorare als Bestandteil der selbstdndigen Erwerbs-
tatigkeit betrachtet werden miissten, was allerdings eine entsprechen-
de - vom Rekurrenten selber nicht vorgenommene - Verbuchung vor-
aussetzt (RGE vom 27. Mérz 2008 in Sachen F.M.).

(...)

5.

5.1.

Als Berufskosten werden u.a. "die {ibrigen fiir die Ausiibung des
Berufes erforderlichen Kosten" abgezogen (§ 35 Abs. 1 lit. ¢ StG).
Dazu gehoren z.B. Auslagen fiir Berufswerkzeuge, Fachliteratur, ein
privates Arbeitszimmer und Berufskleider (§ 12 StGV in Verbindung
mit Art. 7 Abs. 1 der Verordnung iiber den Abzug von Berufskosten
der unselbststindigen Erwerbstitigkeit bei der direkten Bundessteuer
vom 10. Februar 1993 [BkV; Fassung Anhang vom 22. Juli 2004]).

5.2.

Nach der Rechtsprechung konnen unter die iibrigen Berufsaus-
lagen auch erwerbsbezogene Schadenersatzleistungen fallen. Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass der Begriff der Berufskosten nicht nur
sog. finale Aufwendungen umfasst, die unmittelbar fiir die Erzielung
des Einkommens getitigt werden und mit ihr in einem direkten
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ursidchlichen Zusammenhang stehen. Abzugsfihig sind unter Um-
stinden auch kausale Kosten (d.h. solche, die nicht zum Zwecke der
Einkommenserzielung gemacht werden, sondern eine Folge der be-
ruflichen Tatigkeit sind), wenn sie direkt durch die berufliche Tétig-
keit verursacht werden. Diesfalls geht es also um willensunabhén-
gige Ausgaben infolge Eintritts eines mit der Erwerbstitigkeit ver-
bundenen, nicht ohne weiteres vermeidbaren Risikos. Diese Voraus-
setzungen konnen nicht nur bei Kausalhaftungen erfiillt sein, sondern
unter Umstdnden auch in Fillen der Verschuldenshaftung, z.B. bei
der Organhaftung des Verwaltungsrats einer Aktiengesellschaft.

Als geniigend engen Zusammenhang zwischen dem Beruf und
dem zu leistenden Schadenersatz verlangt die Praxis ein Betriebsrisi-
ko, das derart eng mit der Erwerbstétigkeit verbunden ist, dass es bei
deren Ausiibung in Kauf genommen werden muss. Das Herbeifiihren
des ersatzpflichtigen Schadens bildet somit einen Teil des Risikos,
welches die Einkommenserzielung gewohnlich mit sich bringt, und
erscheint als eine nicht ohne weiteres vermeidbare Begleiterschei-
nung davon. In diesem Fall wird auch die fiir die Besteuerung mass-
gebliche wirtschaftliche Leistungsféhigkeit des Pflichtigen durch das
betreffende Risiko begrenzt. Nicht abzugsfahig sind hingegen Zah-
lungen, deren Ursache den Rahmen dessen sprengt, was noch als mit
der Ausiibung der Erwerbstitigkeit iiblicherweise verbundenes Ri-
siko gelten kann, z.B. wenn eine Verschuldenshaftung auf einem
krassen und aussergewohnlichen Fehlverhalten beruht bzw. grobfahr-
lassig oder sogar absichtlich herbeigefiihrt worden ist (zum Ganzen:
Bundesgerichtsurteil vom 16. Dezember 2008 [2C_566/2008] = StR
2009 S. 561 = ZStP 2009 S. 223, mit Hinweisen auf BGE 124 11 29,
ASA 67 480, StE 2002 B 23.45.2 Nr. 2, ASA 64 232 E. 3).

Das Bundesgericht hat in besagtem Entscheid prézisierend Fol-
gendes festgehalten:

"Dementsprechend ist es wohl richtig, die (Kausal-)Beziehung
zwischen Einkommenserzielung und Abzugsfihigkeit der Gewin-
nungskosten zu betonen, aber mit mindestens zwei wesentlichen
Prézisierungen: Einerseits ist es nicht in das individuelle Belieben
des Pflichtigen gestellt, (subjektiv) dariiber zu befinden, ob die von
ihm angegebenen Kosten abzugsfihig sind; denn die Steuerfolgen
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von erwerbsbezogenen Schadenersatzzahlungen sollen nicht generell
auf den Staat abgewilzt werden konnen; die Beurteilung der Ab-
zugsfahigkeit obliegt den Behorden, wobei diese strikt an die gesetz-
lichen Bedingungen gebunden sind. Andererseits kann nicht die blos-
se Tatsache irgendeines Zusammenhangs zwischen Kosten und Ein-
kommenserzielung geniigen; vielmehr muss dieser Zusammenhang
die vom Gesetz geforderte Intensitit aufweisen und kann gegebenen-
falls nur derjenige Teil der geltend gemachten Kosten zum Abzug zu-
gelassen werden, bei dem diese geniigende Intensitdt wirklich erfiillt
ist. Die genannten beiden Prazisierungen gelten nicht nur fiir die 'Er-
forderlichkeit' bzw. Notwendigkeit' der Gewinnungskosten im Rah-
men von Art. 26 Abs. 1 lit. a-c DBG (zu lit. d dieser Vorschrift vgl.
u.a. StE 2008 B 22.3 Nr. 96 E. 3 mit Hinweisen), sondern auch fiir
die 'geschiftsmissige Begriindetheit' der abzugsfiahigen Kosten selb-
standiger Erwerbstitigkeit (vgl. zum Verhiltnis der beiden Bereiche
BGE 124 11 29 E. 3b S. 32 f,; StE 2002 B 23.45.2 Nr. 2 E. 5 sowie
oben E. 2.3 in fine).

In diesem Sinne hat die Praxis das gesetzliche Tatbestands-
merkmal der Erforderlichkeit bzw. der Notwendigkeit geméss Art. 26
Abs. 1 lit. a-c DBG durch mehrere Beurteilungskriterien verdeutlicht
(vgl. dazu BGE 124 11 29 E. 3 S. 32 ff.), die sich auf die verschie-
denen Teilbereiche und Einzelkonstellationen unterschiedlich gut an-
wenden lassen. Hinsichtlich der Abzugsfahigkeit von erwerbsbezo-
genen Schadenersatzzahlungen ist zuerst das Kriterium hervorzuhe-
ben, ob bzw. inwiefern die Vermeidung einer solchen Zahlung dem
Berufstitigen zugemutet werden kann. Direkt damit verbunden ist
die Frage, ob bzw. in welchem Umfang die Zahlung einem {iiblichen
Betriebsrisiko des Erwerbstitigen entspricht (vgl. oben E. 2.3).

In diesem Zusammenhang hat das Bundesgericht den Verschul-
densgrad der (zivilrechtlichen) Verantwortlichkeit behandelt. Die
Praxis wird nicht genau wiedergegeben, wenn beméngelt wird, das
Bundesgericht stiitze sich auf Gesichtspunkte, die der Wertneutralitét
des Steuerrechts zuwiderlaufen wiirden. Wie aus der Begriindung der
massgeblichen Urteile deutlich wird, werden die Umsténde und Hin-
tergriinde der Schadenersatzzahlung nicht im Hinblick auf ein mora-
lisch verwerfliches Verhalten gepriift, sondern um den Zusam-
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menhang zur Erwerbstitigkeit festzustellen, d.h. namentlich, wie
uniiblich bzw. vermeidbar das eingegangene Betriebsrisiko ist. Dem-
entsprechend ist auch offen gelassen worden, ob Ersatzleistungen
aufgrund grobfahrldssig verursachter Schidigungen allgemein nicht
von den Steuern abgesetzt werden konnen (vgl. StE 2002 B 23.45.2
Nr. 2 E. 5.2; ZStP 12, 80 E. 2.2).

Im Rahmen der sich aufdringenden Gesamtbetrachtung der
konkreten Umsténde des Einzelfalls ist der Verschuldensgrad nur ein
Aspekt unter mehreren. Daneben kann es u.a. auch auf die Art und
den Umfang der massgeblichen Schidigung ankommen, so z.B.
darauf, ob sie zulasten der eigenen Unternehmung erfolgt ist (wie bei
dem in ZStP 12, 80 veroffentlichten Fall, in dem der Prisident des
Verwaltungsrats die finanzielle Aushdhlung der eigenen Gesellschaft
durch die Gewéhrung ungesicherter betrieblicher Darlehen fiir ein
privates Immobilienprojekt der Alleinaktiondrin mitverschuldete). In
Bezug auf die Uniiblichkeit bzw. Vermeidbarkeit der eingegangenen
Betriebsrisiken kann auch ins Gewicht fallen, ob der Berufstitige die
gesetzlich vorgeschriebenen Sozialleistungen zugunsten seiner Ar-
beitnehmer nicht einbezahlt hat, d.h. eine allen zugemutete und {ib-
licherweise auch vollumfinglich erfiillte Pflicht nicht eingehalten
hat. Diese und weitere Gesichtspunkte konnen im Einzelfall von Be-
lang sein, um dariiber zu befinden, ob zwischen der erfolgten Scha-
densverursachung und der Einkommenserzielung ein geniigend enger
Zusammenhang besteht. Dabei kann der Verschuldensgrad bedeut-
sam sein und gegebenenfalls von den Steuerbehdrden vorfrageweise
festgelegt werden (vgl. oben E. 4.1), ohne dass dies aber - nach dem
Gesagten - zwingend in jedem Einzelfall zu geschehen hat."

Entscheidend ist demnach gemiss Bundesgericht primér der
Zusammenhang zwischen der Schadenersatzzahlung und der Er-
werbstitigkeit, d.h. namentlich die Frage, wie uniiblich das einge-
gangene Betriebsrisiko ist bzw. ob es bei Ausilibung der Tétigkeit in
Kauf genommen werden musste.
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6.

6.1.

6.1.1.

Nach Art. 52 AHVG (in der bis zum 31. Dezember 2002 giilti-
gen Fassung) hat ein Arbeitgeber, der durch absichtliche oder grob-
fahrlédssige Missachtung von Vorschriften einen Schaden verschuldet,
diesen der Ausgleichskasse zu ersetzen. Ist der Arbeitgeber eine ju-
ristische Person, so konnen subsididr gegebenenfalls die verantwort-
lichen Organe in Anspruch genommen werden.

Die subsididre Organhaftung stellt keine Kausalhaftung dar,
sondern setzt immer ein qualifiziertes Verschulden mindestens in
Form von grober Fahrlissigkeit voraus. Die Ausgleichskasse, welche
feststellt, dass sie einen durch Missachtung von Vorschriften entstan-
denen Schaden erlitten hat, darf davon ausgehen, dass der Arbeitge-
ber oder dessen Organ die Vorschriften absichtlich oder mindestens
grobfahrldssig verletzt hat, sofern keine Anhaltspunkte fiir die Recht-
missigkeit des Handelns oder die Schuldlosigkeit des Arbeitgebers
bestehen (Bundesgerichtsurteil vom 5. Februar 2009 [9C_228/2008],
u.a. mit Hinweis auf BGE 129 V 11, 126 V 237,123 V 12 und 108 V
183).

6.2.

6.2.1.

Mit Urteil vom 21. April 2005 hat das Fidgenossische Versiche-
rungsgericht festgehalten, dass der Rekurrent fiir die Zeitspanne vom
November 1998 bis zum Februar 1999 formelle und materielle Or-
ganstellung im Sinne von Art. 52 AHVG und der Rechtsprechung in-
nehatte und entsprechend der subsididren Organhaftung unterliege.
Das Eidgendssische Versicherungsgericht bestitigte das dem Rekur-
renten von der Vorinstanz vorgeworfene grobfahrldssige Verhalten
bzw. die Pflicht zur Zahlung der eingeklagten Beitriage.

6.2.2.

Indem der Rekurrent als Verwaltungsratspriasident der X. AG
zur Bezahlung des Schadens zur Verantwortung gezogen wurde, wird
aufgezeigt, dass dieser zumindest durch grobe Missachtung der Vor-
schriften bzw. seiner Pflichten als Verwaltungsratspréasident entstan-
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den ist. Der Rekurrent anerkennt dies offensichtlich, da er die Schuld
ratenweise bezahlt.

6.3.

Zum einen sind damit die Vorbringen des Rekurrenten, ihm
konne keine grobe Pflichtverletzung zur Last gelegt werden, durch
das Urteil des Eidgenossischen Versicherungsgerichts widerlegt.
Weshalb die Pflichtverletzung "im Sinne der steuerrechtlichen Recht-
sprechung" milder beurteilt werden sollte, ist nicht ersichtlich. Zum
anderen ist festzuhalten, dass die Pflicht zur Zahlung von Sozial-
versicherungsbeitrdgen zwar durchaus zum iiblichen Berufsrisiko
eines Verwaltungsrates gezédhlt werden kann, vorliegend jedoch dem
Versdumnis bzw. dem eigenen Verschulden des Rekurrenten zuzu-
rechnen ist. Wie das Eidgendssische Versicherungsgericht festge-
halten hat, wire es dem Rekurrenten - indem er die Begleichung der
ausstehenden Sozialversicherungsbeitrage veranlasst bzw. iiberwacht
hitte - mdglich und zumutbar gewesen, die (vermeidbare) Begleiter-
scheinung seiner Nebenerwerbstétigkeit abzuwenden (Bundesge-
richtsurteil vom 25. Januar 2002 [2A.90/2001]; RGE vom 25. Okto-
ber 2007 in Sachen C. + S.B., mit Hinweis auf Bundesgerichtsurteil
vom 4. November 2002 [2A.252/2002] = ZStP 2003 Nr. 12).

6.4.

An dieser Beurteilung vermag auch das Vorbringen des Rekur-
renten, wonach die Prdmien einer allfilligen Haftpflichtversicherung
fiir die Tatigkeiten als Verwaltungsrat als Geschiftsaufwand hatten
verbucht werden konnen, nichts zu &dndern. Schliesslich hat der
Rekurrent effektiv nie Pridmien bezahlt bzw. nie einen entsprechen-
den Geschiftsaufwand tragen miissen. Es hitte ihm zwar frei gestan-
den, der Pflicht zur Zahlung von Schadenersatz durch eine entspre-
chende Versicherung fiir die Tétigkeiten als Verwaltungsrat allenfalls
zu entgehen. Damit ist jedoch nichts von den vorstehenden Aus-
fiihrungen Abweichendes in Bezug auf die steuerliche Behandlung
von Schadenersatzzahlungen gesagt.

7.

Insgesamt erweist sich der Rekurs als unbegriindet. Die fragli-
chen Schadenersatzzahlungen beruhen auf grober Fahrléssigkeit des
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Rekurrenten und stellen weder abzugsfahige Berufskosten noch ge-
schiftsmissig begriindeten Aufwand dar. Der Rekurs ist abzuweisen.

55  Gewinnungskosten des selbstindig Erwerbenden; Kulanzzahlung (§ 36
Abs. 1 StG).
Zahlungen aus Kulanz und ohne rechtliche Verpflichtung sind, wenn
keine Gegenleistung zu erwarten ist, kein geschiftsméssig begriindeter
Aufwand und damit nicht abzugsfihig.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 27. Mai 2010 in Sachen
R. +8.S. (3-RV.2009.158)

Aus den Erwdgungen

4.

4.1.

Der Rekurrent ist selbstindig erwerbstétiger Versicherungs-
makler. Im Jahr 2004 schloss er mit drei Kunden Vermogensver-
waltungsauftrage ab, wonach er zum Handel mit Vermogenswerten
der Kunden bei der S. beauftragt wurde. Aus diesen Vermogensver-
waltungsauftragen ergaben sich nach Angaben des Rekurrenten bei
den drei Kunden per 31.Oktober 2006 Verluste von total
CHF 435'734.00.

Im Dezember 2006 schloss der Rekurrent mit den drei Kunden
Vereinbarungen iiber die Ubernahme der Verluste durch den Re-
kurrenten ab, wobei die Riickzahlung ratenweise wéhrend vier bis
sechs Jahren erfolge. Dazu hielt der Rekurrent in einer Besprechung
auf dem Steueramt betreffend das Steuerjahr 2004 fest, die Uber-
nahme der Verluste sei freiwillig erfolgt, da die Haftpflichtversiche-
rung die Verluste nicht decke.

4.2.

In der Buchhaltung des Jahres 2005 verbuchte der Rekurrent
eine Riickstellung von CHF 50'000.00 fiir die Verlustiibernahme.

(..)
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5.2.

5.2.1.

Riickstellungen sind nur moglich fiir Kosten, die selber als ge-
schiftsmissig begriindeter Aufwand zu qualifizieren sind. Daher ist
vorerst zu priifen, ob die Schadenersatzzahlungen durch den Re-
kurrenten geschiftsméssig begriindeten Aufwand darstellen.

5.2.2.

Gemédss § 36 Abs. 1 StG werden bei den selbstindig Erwerben-
den die geschifts- oder berufsmissig begriindeten Gewinnungs-
kosten von den steuerbaren Einkiinften abgezogen. Gewinnungs-
kosten sind Aufwendungen, welche mit der Einkommenserzielung in
einem direkten, ursdchlichen Zusammenhang stehen. Zur Hauptsache
bestimmt sich der Gewinnungskostencharakter von Auslagen eines
selbststindig Erwerbenden nach betriebswirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten. Dabei interessiert, ob die Tétigkeit, welche den
Aufwand verursacht hat, durch den Zweck des Unternehmens ge-
deckt ist. Darauf, ob sich der Aufwand bei zweckmaéssiger betrieb-
licher Organisation hitte vermeiden lassen, kommt es nicht an. Viel-
mehr ist entscheidend, ob der Aufwand in Erwartung einer wirt-
schaftlichen Gegenleistung erbracht worden ist. Auch nach Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts ldsst sich nur unter Zugrundelegung
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise ermitteln, welche Auf-
wendungen geschéftsmissig begriindet sind (VGE vom 7. Dezember
2004 in Sachen J.M. [BE.2004.00103]; RGE vom 20. September
2007 in Sachen F. + 1.B.; Kommentar zum Aargauer Steuergesetz,
a.a.0., § 36 StG N 5).

5.2.3.

Dem - schliesslich auf Aufforderung im Rekursverfahren einge-
reichten - "Handelsvertrag" vom 10. August 2004 zwischen dem Re-
kurrenten und K. ist folgendes zu entnehmen:

(Zitat des Anlageziels, der Risiken im Anlagegeschéft und der Haftung
des Rekurrenten)

Aus diesen Vertragsbestimmungen, die nach Angaben des Re-
kurrenten in allen drei Vertrigen gleich lauten, ergibt sich, dass der
Rekurrent nicht zur Ubernahme des bei den Kunden eingetretenen
Schadens aus der Vermogensverwaltung verpflichtet war. Der Re-
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kurrent hat den Schaden, wie er auch selber ausfiihrt, freiwillig er-
setzt.

Derartige Zahlungen aus Kulanz und ohne rechtliche Ver-
pflichtung kénnen nur ausnahmsweise geschiftsméassig begriindeten
Aufwand darstellen (RGE vom 21. Januar 2010 in Sachen A. +
M.M.). Dazu ist insbesondere erforderlich, dass die Kulanzzahlung
in Erwartung einer Gegenleistung erbracht worden ist, etwa bei ei-
nem Grosskunden oder wenn aus den der Kulanzzahlung folgenden
Auftrigen Gewinne zu erwarten sind, die die Hohe der Kulanzzah-
lung iibersteigen.

Im vorliegenden Fall macht der Rekurrent keine Ausfiihrungen,
aus welchem Grund er die Kulanzzahlungen geleistet hat. Jedoch
wiirden, selbst wenn die Vermogensverwaltungsauftrige weiterge-
fiihrt worden sind (was unklar ist), die zu erwartenden Ertrige aus
den Auftragen in keinem Verhéltnis zu den Kulanzzahlungen stehen.
Die dem Rekurrenten zustehende Handelsgebiihr betrdgt 1 % des
Depotwertes pro Jahr, bei den drei Depots mit einem Wert per
30. Oktober 2006 von rund CHF 550'000.00 also etwa CHF 5'500.00
pro Jahr. Eine Gewinnbeteiligung wére erst auszuzahlen, wenn der
"historische Hochststand" wieder erreicht ist, also die erlittenen
Verluste ausgeglichen wurden, und nur auf dem 7 % Rendite pro Jahr
iibersteigenden Gewinn. Unter diesem Aspekt ist keine Gegen-
leistung zu erwarten.

524.

Da somit die Kulanzzahlungen an sich beim Rekurrenten nicht
geschiftsmissig begriindeten Aufwand darstellen, gilt dies fiir die
dafiir verbuchten Riickstellungen ebenso. Die Steuerkommission hat
somit zu Recht die Riickstellung von CHF 50'000.00 nicht anerkannt.

56  Schuldzinsenabzug (§ 40 lit. a StG).
Bei einer fremdfinanzierten Rentenversicherung liegt anders als bei einer
fremdfinanzierten Kapitalversicherung grundsitzlich keine Steuerumge-
hung vor. Abzugsfihigkeit der Schuldzinsen bejaht.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 29. April 2010 in Sachen
W.S. (3-RV.2009.74)
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

2.1.1.

Mit Police Nr. X hat der Rekurrent, geboren im Jahr 1954, bei
der N. Versicherung am 29. Dezember 2003 eine "aufgeschobene Al-
tersrente mit Riickgewdhr" mit Vertragsbeginn am 1. Januar 2004 ab-
geschlossen. Die Primie wurde mit einer Einmaleinlage von total
CHF 1'200'000.00, bezahlt. Die versicherte Leistung besteht in einer
lebensldnglichen Rente von jdhrlich CHF 50223.00, zahlbar in mo-
natlichen Raten von CHF 4'185.30, erstmals am 1. Januar 2012. Der
steuerbare Riickkaufswert per 31. Dezember 2005 betrug inklusive
Uberschussbeteiligung bei Riickkauf per 31.Dezember 2005
CHF 1'164'886.00.

Die Finanzierung der Einmalprdmie von CHF 1200'000.00 er-
folgte durch einen Kredit der Z-bank AG in der gleichen Hohe in
Schweizer Franken "oder entsprechendem Gegenwert in EUR, USD,
GBP, NOK, NZD" (Kreditvertrag vom 23. Dezember 2003). Die
Kreditleistung erfolgte in NZD. Der Kreditvertrag vom 23. Dezem-
ber 2003 beschreibt in § 6 die Sicherheiten wie folgt:

"1. Verpfandung der Anspriiche aus der Rentenversicherungspolice der
N.Versicherung, Nr. noch zu eréffnen, CHF 1'200'000.00 (Einmaleinlage)
Versicherungsnehmer: W.S., Versicherte Person: W.S., Laufzeit: 01.01.2004
bis 01.01.2012, Zusatzversicherungen laut Police.

2. ()"

2.1.2.

Bei dieser aufgeschobenen Altersrente mit Leistung im Todes-
fall handelt es sich um eine Leibrente mit Riickgewéhr (des allenfalls
noch nicht verbrauchten Kapitals) im Todesfall (vgl. Merkblatt des
Kantonalen Steueramtes betreffend "Besteuerung freie Vorsorge
Saule 3b" vom 30. September 2001, Stand 29. Januar 2010, giiltig ab
2001, S. 5 f. Ziff. 3.1). Einkiinfte aus Leibrenten sind gemaiss § 31
Abs. 3 StG wie auch gemiss Art. 7 Abs. 2 StHG und Art. 22 Abs. 3
DBG zu 40 % steuerbar. Dies ist unbestritten.

(..)
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3.3.

3.3.1.

3.3.1.1.

Der Rechtsprechung zur Steuerumgehung im Zusammenhang
mit fremdfinanzierten Einmalpridmien bei Kapitalversicherungen
liegt gemdss dem Bundesgerichtsurteil vom 22. Oktober 2003
(2A.470/2002 und 2A.473/2002) folgende Uberlegung zu Grunde:

"5.3 Prdmien von Kapitalversicherungen sind grundsétzlich nicht ab-
zugsfahig mit Ausnahme der sehr eingeschriankten Moglichkeit von Art. 33
Abs. 1 lit. g DBG; diese wird aber regelmissig im zuldssigen Maximalbe-
trag bereits durch Abzug der Krankenkassenprdmien genutzt, womit fiir den
Abzug anderer Pramien normalerweise kaum mehr Raum bleibt (Rainer
Zigerlig/Guido Jud, in: Zweifel/Athanas [Hrsg.], Bundesgesetz iiber die di-
rekte Bundessteuer [DBG], Bd. I/2a, Basel/Genf/Miinchen 2000, Rz. 30 zu
Art. 33). Dabei spielt keine Rolle, ob es sich um periodische Pramien oder
um eine Einmalprdmie handelt. Gleichzeitig ist gemiss Art. 24 lit. b DBG
der Vermogensanfall aus riickkaufsfihiger privater Kapitalversicherung,
ausgenommen aus Freiziigigkeitspolicen, unter Vorbehalt von Art. 20
Abs. 1 lit. a DBG steuerfrei; danach sind ausbezahlte Ertrige aus riick-
kaufsfiahigen Kapitalversicherungen mit Einmalprdmie ausser im Vorsor-
gefall steuerbar, wobei dieser Vorsorgecharakter speziell definiert wird und
nicht mit dem an anderer Stelle im Gesetz verwendeten Vorsorgebegriff,
etwa demjenigen von Art. 22 DBG, iibereinstimmt. Das Gesetz enthilt somit
fir private riickkaufsfahige Kapitalversicherungen unter Einschluss von
solchen, die durch Einmalpriamie finanziert werden und der Vorsorge die-
nen, eine steuerneutrale Regelung. Dieses System ist fiir die Steuerpflich-
tigen jedenfalls insoweit vorteilhaft, als die Ertrdge aus den fraglichen Ver-
sicherungen wie Gewinnbeteiligungen - abgesehen von den in Art. 20
Abs. 1 lit. a DBG als steuerbar vorbehaltenen Tatbestéinden - steuerfrei sind
(dazu Peter Agner/Angelo Digeronimo/Hans-Jiirg Neuhaus/ Gotthard Stein-
mann, Kommentar zum Gesetz iiber die direkte Bundessteuer, Erginzungs-
band, Art. 20, S. 37 ff., und Art. 33, S. 118 ff.; Locher, a.a.0., N 26 ff. zu
Art. 20; Danielle Yersin/Gladys Laffely Maillard, L'imposition des revenus
provenant de la prévoyance dés 1995, in: StR 11/1996, S. 519 ff., insbes.
S. 527 f).
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Die wesentliche Wirkung der Steuerumgehung besteht nun darin, die
Einmalpramie mit Blick auf den moglichen Abzug der Passivzinsen geméss
Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG unter gleichzeitiger Steuerfreiheit der Vermogens-
anfille der Kapitalversicherung mit einem Darlehen zu finanzieren.
Praktisch fiihrt dies im Ergebnis dazu, dass der Steuerpflichtige indirekt
seine Einmalprdmie abziehen kann. Dies widerspricht aber dem Geset-
zeszweck, der bei Annahme einer Steuerumgehung den Abzug der Passiv-
zinsen ausschliesst. Auch die gleichzeitige Anerkennung einer hypotheti-
schen Einkommensverminderung, die dem Ertrag eines Vermdgensanteils in
der Hohe der Einmalpramie entspricht, fithrt zu einer teilweisen indirekten
Abzugsmoglichkeit fiir die Einmalpramie und steht im Widerspruch zum
Gesetzeszweck."

(...)

3.3.2.

3.3.2.1.

Entscheidendes Motiv fiir die Annahme einer Steuerumgehung
bei fremdfinanzierten Kapitalversicherungen ist geméss der Recht-
sprechung des Bundesgerichts die Kombination aus einem mogli-
chen Abzug der Passivzinsen (§ 40 lit. a StG) einerseits und der
Steuerfreiheit der Vermogensanfille aus der fremdfinanzierten Ka-
pitalversicherung, sofern sie die Voraussetzungen der Vorsorge ge-
maiss § 29 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 StG erfiillt, anderseits, was faktisch zu
einer - vom Gesetzgeber nicht gewollten - (indirekten) Abzugs-
fahigkeit der Einmalprémie fiihrt. Die Kapitalzahlung wird dabei be-
notigt, um das Darlehen, mit welchem die Kapitalversicherung fi-
nanziert wurde, zuriickzubezahlen. Dies ist bei der fremdfinanzierten
Rentenversicherung gerade nicht mdglich. Das Darlehen, mit wel-
chem die Einmalprimie fiir die Rentenversicherung geleistet wurde,
kann nicht, wie bei der Kapitalversicherung, mittels einer Kapital-
riickzahlung aus der Versicherung zuriickbezahlt werden, weil die
Einmalprimie als Rentenstammkapital verhaftet bleibt. Die Riick-
zahlung des Darlehens hat folglich zwingend aus dem freien Vermo-
gen des Versicherten zu erfolgen.

3.3.2.2.

Bis zum 31. Dezember 2000 waren Leibrenten sowie Einkiinfte
aus Verpfriindung gemiss Art. 22 Abs. 3 DBG zu 60 % steuerbar.
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Die Reduktion der Besteuerung auf die seit dem 1. Januar 2001 gel-
tenden 40 % erfolgte im Rahmen des Bundesgesetzes vom 19. Mérz
1999 iiber das Stabilisierungsprogramm (vgl. BBl 1999 1 S. 97;
Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Handkommentar zum DBG, 2. Auf-
lage, Ziirich 2009, Art.22 DBG N 52; Locher, Kommentar zum
DBG, I. Teil, Art. 1-48 DBG, Allgemeine Bestimmungen, Be-
steuerung der natiirlichen Personen, Therwil/Basel, 2001, Art. 22
DBG N 52; ASA 68 S. 294).

Der Gesetzgeber ist bei der Festsetzung dieser Pauschale von
Erfahrungswerten ausgegangen. "Der Besteuerung von Leibrenten
(sowie Einkiinften aus Verpfriindung) zu 40 Prozent nach Art. 22
Abs. 3 DBG liegen versicherungswirtschaftliche Uberlegungen und
Berechnungen zugrunde. Sie beruht auf dem Modellfall, dass im Al-
ter von 62 Jahren eine Rentenversicherung begriindet wird und nach
zehn Jahren die Zinskomponente (je nach Geschlecht) leicht unter
bzw. iiber 40 Prozent liegt, wobei in diesem Zeitpunkt rund die
Hilfte der statistischen Lebenserwartung erreicht wird" (Bundesge-
richtsurteil vom 16. Februar 2009 Erw. 4.4 [2C_180/2008] =
BGE 135 1I 183 = StE 2009 B 26.44 Nr. 9 = StR 2009 S. 476).

Im Gegensatz zu den steuerbefreiten Ertrigen (und Kapital-
leistungen) aus riickkaufsfahigen Kapitalversicherungen, welche im
Sinne von § 29 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 StG der Vorsorge dienen, werden
also bei den Leibrenten die Ertragsanteile besteuert. Dabei wird
selbst in Kauf genommen - was dem gesetzgeberischen Willen ent-
spricht -, dass allenfalls auch die Kapitalriickzahlungsquote (teil-
weise) besteuert wird. Dies fiihrt an und fiir sich zu einer Uberbe-
steuerung, ist mit Blick auf die "bewusst gewéhlte schematisierende
Behandlung" jedoch in Kauf zu nehmen.

3.3.2.3.

Einer Einkommensbesteuerung zu 40 % unterliegt auch ein im
Zeitpunkt des Todes des Versicherten allenfalls noch bestehender
Riickgewihrsbetrag. Auch in diesem Fall kann eine Uberbesteuerung
erfolgen, falls ein Versicherter vor einer mittleren Laufzeit der Rente
von 10 Jahren, welche unter anderem Basis der Besteuerungsquote
von 40 % ist, verstirbt.
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3.3.2.4.

Das entscheidende Motiv fiir die Annahme einer Steuerumge-
hung bei den Kapitalversicherungen, die Kombination aus einem
moglichen Abzug der Passivzinsen (§ 40 lit. a StG) einerseits und der
Steuerfreiheit der Vermogensanfille aus der Kapitalversicherung,
kommt folglich bei einer mit einer fremdfinanzierten Einmalpramie
begriindeten Leibrente nicht zum Tragen.

3.3.3.

Infolge der dargelegten Unterschiede zwischen einer geméss
§ 29 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 StG nicht zu besteuernden Kapitalleistung
und einer geméss § 31 Abs. 3 StG zu besteuernden Leibrente kann
die Rechtsprechung zur Steuerumgehung bei fremdfinanzierten Ka-
pitalversicherungen gemiss § 29 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 StG grundsitz-
lich nicht auf die Fremdfinanzierung von Leibrenten iibertragen wer-
den. In diesem Sinne wird in der Praxisfestlegung der Steuerver-
waltung Graubiinden ("Vorsorge [Sédulen 1, 2, 3a und 3b]", Stand
1. Januar 2009) explizit darauf hingewiesen, dass sich "die Frage der
Steuerumgehung" nur dort stellt, "wo von einer Kapitalversicherung
ausgegangen wird, die steuerfrei ausbezahlt werden kann". Nur in
diesen Féllen fiihre der Abschluss einer Kapitalversicherung zu einer
Steuerersparnis.

3.3.4.

Da der Rekurrent unbestrittenermassen eine Rentenver-
sicherung abgeschlossen hat, kann sich somit die Frage einer
Steuerumgehung vorliegend nicht stellen.

57 Krankheitskosten, behinderungsbedingte Kosten und Invalidenabzug
(§ 40 lit. i StG; § 40 lit. i"* StG; § 42 Abs. 1 lit. ¢ StG).
Abgrenzung und gegenseitiges Verhéltnis der Krankheits- und Unfall-
kosten, der behinderungsbedingten Kosten und des Invalidenabzugs so-
wie der Pauschale fiir Beziiger von Hilflosenentschidigungen.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 21. Oktober 2010 in Sa-
chen R. + S.L. (3-RV.2010.40)
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Aus den Erwdgungen

5.2.

5.2.1.

Von den Einkiinften werden unter anderem einerseits die
Krankheits- und Unfallkosten der steuerpflichtigen Person und der
von ihr unterhaltenen Personen abgezogen, soweit die steuerpflich-
tige Person diese Kosten selber triagt und diese 5 % der um die Auf-
wendungen nach den §§ 35-40 verminderten steuerbaren Einkiinfte
iibersteigen (§ 40 lit. 1 StG in der Fassung gemiss Gesetz vom
22. August 2006, in Kraft seit 1. Januar 2007). Zu den Krankheits-
kosten zédhlen insbesondere Ausgaben fiir medizinische Behandlun-
gen (VGE vom 17. Juni 2009 in Sachen M.M. [WBE.2008.241]).

5.2.2.

Anderseits werden die behinderungsbedingten Kosten der steu-
erpflichtigen Person oder der von ihr unterhaltenen Personen mit
Behinderungen im Sinne des Bundesgesetzes iiber die Beseitigung
von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behin-
dertengleichstellungsgesetz, BehiG) vom 13. Dezember 2002 abge-
zogen, soweit die steuerpﬂlchtlge Person diese Kosten selber trigt
(§ 40 lit. 1" StG in der Fassung gemiss Gesetz vom 22. August
2006, in Kraft seit 1. Januar 2007).

523

Im Gegensatz zu den Krankheits- und Unfallkosten im Sinne
von §40 lit.i StG ist bei den behinderungsbedingten Kosten im
Sinne von § 40 lit. i”® StG kein Selbstbehalt zu berticksichtigen. Ab-
zugsfihig sind alle Kosten, soweit die steuerpflichtige Person sie sel-
ber tragt.

5.3.

5.3.1.

Anstelle des Abzugs der effektiven selbst getragenen behin-
derungsbedingten Kosten konnen Beziiger einer Hilflosenentsché-
digung leichten Grades (sowie Gehorlose und Nierenkranke, die sich
einer Dialyse unterziehen miissen) einen jdhrlichen Pauschalabzug
von CHF 2'500.00, Beziiger einer Hilflosenentschiadigung mittleren
Grades einen solchen von CHF 5'000.00 und Beziiger einer Hilf-
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losenentschiadigung schweren Grades einen solchen von
CHF 7'500.00 geltend machen (vgl. Merkblatt "Krankheitskosten"
des Kantonalen Steueramtes vom 30. September 2001, welches ab
der Steuerperiode 2005 das Kreisschreiben Nr. 11 "Abzug von
Krankheits- und Unfallkosten sowie von behinderungsbedingten
Kosten" der Eidgendssischen Steuerverwaltung vom 31. August 2005
fiir anwendbar erklart, Stand 29. Januar 2010, S. 10 Ziff. 4.4).

53.2.

Bei diesem Pauschalabzug fiir Beziiger einer Hilflosenentschi-
digung sowie Gehorlose und Nierenkranke erscheint es im Interesse
der Steuerpflichtigen und der Steuerbehoérden als sachgerecht und
geboten, mit Pauschalbetrdgen aufgrund von Erfahrungswerten zu
arbeiten, da sich in diesen Féllen eine Abgrenzung zwischen direk-
tem und indirektem Zusammenhang der Auslagen und der Behinde-
rung bzw. des Gebrechens als besonders schwierig erweist (Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/2a, Bundesgesetz iiber die
direkte Bundessteuer [DBG] Art. 1-82, 2. Auflage Ziirich 2008,
Art. 33 DBG N 33d). Ob diese im Gesetz nicht ausdriicklich vorge-
sehene Pauschale zuldssig ist, hat das Bundesgericht im Urteil
2C_154/2009 vom 28. September 2009 (betreffend die solothurni-
sche Staatssteuer sowie die direkte Bundessteuer) offen gelassen.
Diese Frage ist auch vorliegend nicht zu beantworten.

5.4.

5.4.1.

Des Weiteren besteht der sogenannte Invalidenabzug. Vom
Reineinkommen werden fiir die Steuerberechnung als Invalidenab-
zug maximal CHF 3'000.00 fiir jede Person abgezogen, die min-
destens eine halbe IV-Rente oder eine Hilflosenentschidigung der
AHYV oder IV bezieht. Soweit behinderungsbedingte Kosten gemiss
§ 40 lit. i StG beriicksichtigt werden, entfillt der Abzug (§ 42
Abs. 1 lit. ¢ StG in der Fassung gemiss Gesetz vom 22. August 2006,
in Kraft seit 1. Januar 2007).

5.4.2.

Der Wortlaut dieser Bestimmung ist klar. Es kommen drei Fall-
konstellationen in Frage: (I) Soweit die belegten behinderungsbe-
dingten Kosten gemiss § 40 lit. i”® StG CHF 3'000.00 iibersteigen,
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entfillt der Invalidenabzug ganz (vgl. Kommentar zum Aargauer
Steuergesetz, 3. Auflage, Muri-Bern 2009, § 42 StG N 81b und § 40
StG N 172v). (II) Werden keine belegten behinderungsbedingten
Kosten geltend gemacht, kann die (maximale) Pauschale von
CHF 3'000.00 geltend gemacht werden. (III) Werden belegte behin-
derungsbedingte Kosten von weniger als CHF 3'000.00 geltend ge-
macht, wird ebenfalls ein Abzug von insgesamt CHF 3'000 gewéhrt;
in diesem Fall entspricht der zuldssige Pauschalabzug also rechne-
risch der Differenz von CHF 3'000.00 und den effektiven behinde-
rungsbedingten Kosten.

5.5.

Zusammenfassend sind somit folgende Abgrenzungen vorzu-
nehmen:

5.5.1.

Behinderungsbedingte Kosten konnen im Gegensatz zu den
Krankheits- und Unfallkosten nur von denjenigen steuerpflichtigen
Personen abgezogen werden, welche unter das BehiG fallen. Soweit
die geltend gemachten und belegten Kosten ihre Ursache nicht in der
Behinderung haben, handelt es sich um Krankheitskosten (oder
gegebenenfalls um Unfallkosten).

5.5.2.

5.5.2.1.

Diejenigen steuerpflichtigen Personen, welche mindestens eine
halbe IV-Rente oder eine Hilflosenentschidigung der AHV oder IV
beziehen, konnen entweder die effektiven (belegten) behinderungs-
bedingten Kosten oder - wenn diese weniger als CHF 3'000.00 betra-
gen - den Invalidenabzug von CHF 3'000.00 abziehen.

5.5.2.2.

Eine Sonderregelung besteht fiir Beziiger von Hilflosenent-
schiadigungen. Diese konnen als behinderungsbedingte Kosten eine
Pauschale geltend machen, deren Hohe sich nach dem Grad der
Hilflosigkeit richtet.

5.5.2.3.

Die Kumulation der effektiven behinderungsbedingten Kosten
bzw. der Pauschale fiir Beziiger von Hilflosenentschidigungen und
des Invalidenabzuges von CHF 3'000.00 sowie die Kumulation der
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effektiven behinderungsbedingten Kosten und der Pauschale fiir Be-
ziiger von Hilflosenentschiddigungen sind nicht méglich.

58 Kapitalzahlungen aus gebundener Vorsorge 3a (§ 45 Abs. 1 lit. b StG).
Kapitalzahlungen aus gebundener Vorsorge 3a zu Wohneigentumsfor-
derungszwecken konnen nur alle fiinf Jahre geltend gemacht werden
(Art. 3 Abs. 3 BVV 3 i.V.m. Art. 3 Abs. 4 BVV 3). Zwei oder mehrere Ka-
pitalzahlungen innerhalb von fiinf Jahren werden zur Satzbestimmung
zusammengerechnet.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 18. November 2010 in
Sachen K. + D.M. (3-RV.2010.38)

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.

3.1.1.

Es ist unbestritten, dass die beiden Kapitalzahlungen der F. Vor-
sorgestiftung vom 30. Dezember 2008 und 27. Januar 2009 von je
CHF 25'000.00 unter dem Titel der Wohneigentumsférderung er-
folgten und von den Rekurrenten zur Amortisation ihrer Hypothek
verwendet wurden. Ebenso ist unbestritten, dass es sich bei der F.
Vorsorgestiftung um eine der beruflichen Vorsorge dienende, aner-
kannte Vorsorgeform (gebundene Vorsorge; Sdule 3a) im Sinne von
Art. 82 BVG sowie von Art. 1 der Verordnung iiber die steuerliche
Abzugsberechtigung fiir Beitrdge an anerkannte Vorsorgeformen
(BVV 3) vom 13. November 1985 handelt.

3.1.2.

Zu priifen, ist ob der Bezug von je CHF 25'000.00 aus der ge-
bundenen Vorsorge (Sdule 3a) zwecks Wohneigentumsforderung in
zwei aufeinander folgenden Jahren zuléssig ist.
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3.2.

3.2.1.

Art. 82 BVG regelt die Gleichstellung anderer Vorsorgeformen
neben den in das Register fiir die berufliche Vorsorge eingetragenen
Vorsorgeeinrichtungen (Art. 48 ff. BVG). Arbeitnehmer und Selb-
standigerwerbende konnen auch Beitrdge fiir weitere, ausschliesslich
und unwiderruflich der beruflichen Vorsorge dienende, anerkannte
Vorsorgeformen steuerlich abziehen (Art. 82 Abs. 1 BVG). Der Bun-
desrat legt in Zusammenarbeit mit den Kantonen die anerkannten
Vorsorgeformen und die Abzugsberechtigung fiir Beitrige fest
(Art. 82 Abs. 2 BVG). Unter anderem gestiitzt auf Art. 82 Abs. 2
BVG hat der Bundesrat die BVV 3 erlassen.

3.2.2.

Art. 3 BVV 3 lautet wie folgt:

"Art. 3 Ausrichtung der Leistungen

1(..)

2 Eine vorzeitige Ausrichtung der Altersleistungen ist zuldssig bei

Auflésung des Vorsorgeverhiltnisses aus einem der folgenden

Griinde:

(.)

3 Die Altersleistung kann ferner vorher ausgerichtet werden fiir:

a. Erwerb und Erstellung von Wohneigentum zum Eigenbedarf;

b. Beteiligungen am Wohneigentum zum Eigenbedarf;

c. Riickzahlung von Hypothekardarlehen.

4 Eine solche Ausrichtung kann alle fiinf Jahre geltend gemacht wer-

den.

5 Die Begriffe Wohneigentum, Beteiligungen und Eigenbedarf richten

sich nach den Artikeln 2—4 der Verordnung vom 3. Oktober 1994 iiber

die Wohneigentumsforderung mit Mitteln der beruflichen Vorsorge.

6(..)"

Art. 3 Abs. 4 BVV 3 wurde gestiitzt auf Art. 20 der Verordnung
vom 3. Oktober 1994 iiber die Wohneigentumsférderung mit Mitteln
der beruflichen Vorsorge (WEFV) in die BVV 3 eingefiigt und ist
seit dem 1. Januar 1995 in Kraft.
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4.

4.1.

4.1.1.

Das Vorsorgesystem in der Schweiz basiert auf dem sogenann-
ten 3-Sédulenkonzept. Die erste Sdule besteht aus der staatlichen Vor-
sorge (AHV/IV/EL) und hat zum Ziel, den Existenzbedarf von Rent-
nern, Invaliden und Hinterlassenen zu decken. Die zweite Siule be-
ruht auf der beruflichen Vorsorge und unterteilt sich in den obligato-
rischen und den iiberobligatorischen Teil. Die erste Sdule zusammen
mit dem obligatorischen Teil der zweiten Sdule BVG bildet die obli-
gatorische Vorsorge. Leistungen aus der ersten und zweiten Sdule
sollen bei niedrigen und mittleren Einkommen den gewohnten Le-
bensstandard im Alter sicherstellen. Die dritte Sdule als private Al-
tersvorsorge (gebundene Vorsorge Sdule 3a und freie Vorsorge Saule
3b) gibt die Sicherheit, im Alter den gewohnten Lebensstandard
weiterzufiihren. Der Staat unterstiitzt die private Altersvorsorge.

4.1.2.

Aus dieser Vorsorgekonzeption ergibt sich, dass die einzelnen
Sédulen als Einheit zu betrachten sind, wobei die dritte Sdule in die
steuerlich privilegierte Sdule 3a und die steuerlich nicht privilegierte
Sdule 3b unterteilt wird. Entsprechend sind auch die den jeweiligen
Sdulen zuzuordnenden angesparten Gelder als Einheit zu betrachten,
unabhéngig davon, ob die Beitrige bzw. Gelder bei verschiedenen
Ausgleichskassen (erste Sdule), bei verschiedenen beruflichen Vor-
sorgeeinrichtungen (zweite Siule) oder bei verschiedenen anerkann-
ten Vorsorgeformen im Sinne von Art. 82 BVG (Sdule 3a) einbezahlt
wurden. Konzeptionelle Griinde sprechen somit gegen die Auffas-
sung des Rekurrenten.

4.2.

4.2.1.

Art. 1 BVV 3 definiert die im Sinne von Art. 82 BVG als aner-
kannt geltenden Vorsorgeformen. In Art. 3 BVV 3 ist nur von Al-
tersleistung[en] die Rede. Eine Differenzierung nach verschiedenen
Vorsorgeeinrichtungen, mit welchen Sparvertrige im Sinne von
Art. 1 Abs. 3 BVV 3 abgeschlossen und bei welchen Vorsorgegelder
einbezahlt wurden, wird nicht vorgenommen. Es ldsst sich aus dem
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Gesetzeswortlaut also kein anderer Schluss ziehen, als dass die Ge-
samtheit der bei anerkannten Vorsorgeformen angesparten Gelder die
in Art. 3 Abs. 2 BVV 3 erwihnten Altersleistungen bzw. die in Art. 3
Abs. 3 BVV 3 erwihnte Altersleistung bilden.

4.2.2.

Die zeitliche Beschriankung der Moglichkeit einer Ausrichtung
von Geldern der Sdule 3a auf ein Intervall von fiinf Jahren bezieht
sich auf die Altersleistung(en) als Gesamtheit der bei einer oder bei
verschiedenen anerkannten Vorsorgeeinrichtungen angesparten Gel-
der. Mithin sprechen auch gesetzessystematische Griinde gegen die
Auffassung des Rekurrenten.

4.3.

Art. 3 Abs. 3 BVV 3 entspricht inhaltlich Art. 1 Abs. 1 WEFV,
der wie folgt lautet:

"1 Die Mittel der beruflichen Vorsorge diirfen verwendet werden fiir:

a.Erwerb und Erstellung von Wohneigentum,;
b.Beteiligungen am Wohneigentum;
c.Riickzahlung von Hypothekardarlehen."

Art. 5 WEFV regelt den Mindestbetrag und die Begrenzung.
Der Mindestbetrag fiir den Vorbezug betrdgt (grundsitzlich) 20 000
Franken (Art. 5 Abs. 1| WEFV). Ein Vorbezug kann ebenfalls nur alle
fiinf Jahre geltend gemacht werden (Art. 5 Abs. 3 WEFV).

Gemiss der bis Ende 1994 geltenden Fassung von Art. 3 Abs. 3
BVV 3 konnte ein Vorbezug fiir die Wohneigentumsfoérderung nur
ein einziges Mal verlangt werden (vgl. Danielle Yersin, L'évolution
du droit fiscal en matieére de prévoyance professionnelle, in: ASA 62
S. 129 ff. [S. 143]). Durch die mit der WEFV per 1. Januar 1995 in
Kraft gesetzte Anderung von Art. 3 Abs.3 - 5 BVV 3 wurden die
Wohneigentumsforderungsmassnahmen mit Mitteln der Saule 3a mit
den entsprechenden Massnahmen mit Mitteln der zweiten Séule ko-
ordiniert (Maute/Steiner/Rufener, Steuern und Versicherungen, Uber-
blick tiber die steuerliche Behandlung von Versicherungen, 2. Auf-
lage, Muri/Bern 1999 S. 210).

Dieser Umstand, dass urspriinglich - auch bei mehreren Séule
3a-Konten - nur ein einziger Bezug von Mitteln der Sdule 3a zu
Wohneigentumszwecken moglich war, spricht fiir eine restriktive
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Auslegung von Art. 3 Abs. 4 BVV 3 und dagegen, dass ein Bezug in
kiirzeren Intervallen als der gesetzlichen Fiinfjahresfrist moglich ist,
auch wenn eine Person iiber zwei oder mehrere Siule 3a-Konten ver-
fligt. Wie das Kantonale Steueramt in der Vernehmlassung festhilt,
hitte der Verordnungsgeber in diesem Fall auf die Festlegung der
Flinfjahresfrist verzichten konnen.

4.4.

In der Antwort vom 21. August 1996 auf die Motion "Immobi-
lien-Leasing. Steuerliche Behandlung" von Nationalrat Jean-Philippe
Maitre vom 13. Juni 1996 (Motion 96.3272) hat der Bundesrat unter
anderem Folgendes ausgefiihrt:

"Wihrend ein Vorbezug dieser Gelder bis und mit 1994 grundsitzlich
nur einmal zuldssig war, ist es seit 1995 moglich, die im Rahmen der Siule
3a angesparten Mittel alle fiinf Jahre fiir den Erwerb oder die Amortisation
von Wohneigentum einzusetzen."

Mit der Wendung "die im Rahmen der Sdule 3a angesparten
Mittel" bringt der Bundesrat als Verordnungsgeber zum Ausdruck,
dass nach einem Kapitalbezug die Gesamtheit der auf einem oder
mehreren Vorsorgekonto 3a angelegten Gelder der flinfjdhrigen Be-
zugssperre unterliegen und nicht jedes einzelne Vorsorgekonto 3a ge-
sondert zu betrachten ist.

4.5.

Das KStA weist in seiner Vernehmlassung zutreffenderweise
auch auf den "Aspekt der Gleichbehandlung aller Vorsorgesparenden
Sdule 3a mit Bezug auf die Wohneigentumsforderung" hin. Es wire
in der Tat mit dem von der Verfassung geschiitzten Grundsatz der
Gleichbehandlung (Art. 8 BV) nicht zu vereinbaren, wenn eine Per-
son, welche mehrere Konti der gebundenen Selbstvorsorge unterhilt,
im Unterschied zu einer Person, die nur tiber ein solches Konto ver-
fiigt, alle Jahre einen Bezug vornehmen konnte.

4.6.

4.6.1.

Im Kreisschreiben Nr. 18 der Eidgendssischen Steuerverwal-
tung (KS Nr. 18 ESTV), Hauptabteilung Direkte Bundessteuer, Ver-
rechnungssteuer, Stempelabgaben, betreffend die "Steuerliche Be-
handlung von Vorsorgebeitrdgen und -leistungen der Séule 3a" vom
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17. Juli 2008 wird ebenfalls vorbehalt- und ausnahmslos die Auffas-
sung vertreten, ein Vorbezug von Geldern der gebundenen Selbstvor-
sorge konne "alle fiinf Jahre geltend gemacht" werden (S. 8
Ziff. 6.2.b).

4.6.2.

Die Kreisschreiben (wie Wegleitungen, Merkblitter, Richtli-
nien, Rundschreiben und Weisungen) gehdren weder zum Bundes-
recht noch zum kantonalen Recht. Sie vemdgen deshalb keine Rechte
oder Pflichten der Biirger zu begriinden und binden die rechts-
anwendenden Behdrden sowie die Gerichte nicht. Derartige "Vor-
schriften" dienen einer einheitlichen Anwendung des Gesetzes; ihnen
kommt der Stellenwert einer Meinungsdusserung der Verwaltung
iiber die Auslegung des anwendbaren Bundesrechts bzw. kantonalen
Rechts zu (vgl. BGE 131 II 1 Erw. 4.1; VGE vom 1. Dezember 2008
in Sachen B. + T.S. [WBE.2008.89]).

4.6.3.

Im Sinne der vorstehenden Erwdgungen (Erw. 4.1 bis 4.5) er-
weist sich das KS Nr. 18 ESTV bzw. die darin zum Ausdruck kom-
mende Rechtsauffassung beziiglich der vorliegenden Streitfrage als
gesetzeskonform und ist folglich nicht zu beanstanden.

59  Grundstiickgewinnsteuer; Ersatzbeschaffung (§ 98 Abs. 1 StG; § 44
Abs. 2 StGV).
Steueraufschub beim Erwerb von je einer Wohnliegenschaft durch die
Ehegatten aus dem Verkaufserlos der bisher gemeinsam bewohnten, sich
im Alleineigentum eines Ehegatten befindenden Liegenschaft.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 24. Juni 2010 in Sachen
M. + B.S. (3-RV.2009.217)

Aus den Erwdgungen

3.2.2.
Bei Miteigentum wird die Ersatzbeschaffung auf dem Erlos-
anteil gewidhrt, der dem im Grundbuch eingetragenen Miteigentums-
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anteil entspricht; bei Gesamteigentum auf dem Erldsanteil, welcher
der Quote des Innenverhéltnisses entspricht (§ 44 Abs. 1 StGV). Er-
folgt die Verdusserung der Wohnliegenschaft durch den einen und
der Erwerb der Ersatzliegenschaft durch den anderen Eheteil, so
gelten die verdussernde und die erwerbende Person als identisch und
es kann, sofern die {ibrigen Voraussetzungen gegeben sind, die Er-
satzbeschaffung beansprucht werden (§ 44 Abs. 2 StGV). § 44 Abs. 2
StGV reduziert somit die Anforderungen an den Steueraufschub bei
der Ersatzbeschaffung von Wohneigentum durch Ehegatten (RGE
vom 25. September 2008 in Sachen T.D.).

(..)
4

4.1.

Vorliegend steht die Auslegung von § 44 Abs. 2 StGV zur Dis-
kussion. Es ist zu priifen, ob mit dem Verdusserungserlds der Wohn-
liegenschaft, die im Alleineigentum eines Ehegatten steht, beide
Ehegatten je eine Ersatzliegenschaft erwerben und hierfiir die Er-
satzbeschaffung gemaiss § 98 StG beanspruchen kdnnen.

4.2.

4.2.1.

Sowohl der Wortlaut von § 98 Abs. 1 StG wie auch von § 44
Abs. 2 StGV spricht nur von der Verdusserung und vom Erwerb einer
Liegenschaft.

4.2.2.

42.2.1.

§ 44 Abs.2 StGV entspricht im Wesentlichen § 38 aStGV
(vgl. Bereinigter Bericht zum Entwurf StGV vom 15. August 2000
S. 18). § 33 des Entwurfs zur aStGV (= § 38 aStGV) sah noch vor,
dass das Ersatzbeschaffungsprivileg "auch dann gewéhrt" wird,
"wenn der Erwerber einer Ersatzliegenschaft nicht mit dem Eigen-
tiimer der verdusserten Wohnliegenschaft identisch ist, die Identitét
aber durch ein steueraufschiebendes Rechtsgeschéft im Sinne von
§ 69 vorgingig hitte herbeigefiihrt werden konnen". Das aargauische
Verwaltungsgericht brachte in seiner Stellungnahme vom 13. Juni
1984 zum "Entwurf Verordnung zum Steuergesetz" zu § 33 aStGV-
Entwurf Vorbehalte gegen diese Bestimmung vor. Sie kdnnte "zur
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Folge haben, dass die Ersatzbeschaffung auch Steuerpflichtigen
gewihrt werden miisste, welche sonst (...) nie auf den Gedanken
gekommen wiéren, sie zu beanspruchen. Es wire sogar denkbar, dass
mehrere Erwerber von Ersatzliegenschaften (z.B. Kinder des
Eigentiimers der verdusserten Wohnliegenschaft) gleichzeitig das
Ersatzbeschaffungsprivileg beanspruchen wiirden. Die Ersatz-
beschaffung wiirde ausufern". Gestiitzt auf diese Bedenken wurde
die Privilegierung auf Ehegatten beschrinkt (7. Protokoll der
Arbeitsgruppe "Verordnung zum neuen Steuergesetz" vom 18. Juni
1984).

422.2.

Zu beachten ist, dass sich bis zum Inkrafttreten des neuen Ehe-
rechts am 1. Januar 1988 der Wohnsitz der Ehefrau automatisch nach
demjenigen des Ehemannes richtete und ungetrennte Ehegatten nicht
getrennte Wohnsitze nehmen konnten. Die Konstellation, dass aus
dem Erlés des Verkaufs der ehelichen Wohnliegenschaft je eine
Wohnliegenschaft an den verschiedenen Wohnsitzen der ungetrenn-
ten Ehegatten erworben werden konnte, war deshalb bei der Legi-
ferierung von § 38 aStGV noch nicht absehbar.

§ 3 Abs.2 aStGV kannte hingegen bereits die tatsdchliche
Trennung der Ehe, "wenn der gemeinsame Haushalt aufgehoben ist
und zwischen den Ehegatten keinerlei Gemeinschaftlichkeit der
Mittel fiir Wohnung und Unterhalt mehr besteht". Es kann kein
Zweifel bestehen, dass es der gesetzgeberischen Absicht entsprach,
dass § 44 Abs. 2 aStG nur bei intakten Ehen, d.h. nicht (faktisch und
rechtlich) getrennten Ehegatten, greifen konnte.

4.2.23.

Aus der Entstehungsgeschichte von §44 StGV bzw. § 38
aStGV ergibt sich somit zum einen, dass es sich um eine Norm mit
Ausnahmecharakter handelt, die deshalb grundsitzlich nur zuriick-
haltend anzuwenden ist (VGE vom 9. Januar 2001 in Sachen R. +
A.F. [BE.1999.00248]). In der erwihnten Stellungnahme des aar-
gauischen Verwaltungsgerichts kann zum andern ein Indiz dafiir ge-
sehen werden, dass das Ersatzbeschaffungsprivileg beim Verkauf
einer Wohnliegenschaft nur einer Ersatzliegenschaft zuteil werden
soll.
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4224,

Fiir eine restriktive Auslegung von § 44 Abs. 2 StGV spricht
auch der Rechtsvergleich mit der Regelung anderer Kantone. Bei-
spielsweise wird in den Kantonen Ziirich, Bern und St. Gallen der
Verkauf einer Wohnliegenschaft durch den einen Ehegatten, der
Alleineigentiimer ist, und der Kauf der Ersatzliegenschaft durch den
anderen Ehegatten zu Alleineigentum nicht als Ersatzbeschaffung
akzeptiert (Richner/Frei/Kaufmann/ Meuter, a.a.0., §216 StG
N 336; Langenegger, Handbuch zur bernischen Grundstiickgewinn-
steuer 2001, Muri/Bern 2002, Art. 134 StG N2; BVR 1995
S. 439 ff.; GVP 1999 Nr. 29).

4.223.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass geméss dem Wort-
laut und der gesetzgeberischen Absicht von § 98 Abs. 1 StGV in
Verbindung mit § 44 Abs. 2 StGV grundsitzlich aus dem Verkaufs-
erlos einer Liegenschaft, die sich im Alleineigentum eines Ehegatten
befindet, auch nur eine Liegenschaft ersatzbeschaftt und § 44 Abs. 2
StGV nur mit Bezug auf intakte, d.h. (faktisch und rechtlich)
ungetrennte Ehen angewendet werden kann.

4.2.4.

4.24.1.

§ 44 Abs. 2 StG geht einerseits von der Fiktion der Identitét der
Eheleute aus, verlangt anderseits aber gleichzeitig, dass auch "die iib-
rigen Voraussetzungen gegeben sind".

424.2.

Die "tibrigen Voraussetzungen" ergeben sich aus § 98 Abs. 1
StG (in Ubereinstimmung mit Art. 12 Abs. 3 lit. e StHG). Verlangt
wird die "Verdusserung einer dauernd und ausschliesslich selbst ge-
nutzten Wohnliegenschaft" und die Verwendung des Erloses inner-
halb der Ersatzbeschaffungsfrist von zwei Jahren vor oder drei Jah-
ren nach der Verdusserung "zum Erwerb oder zum Bau einer gleich
genutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz". Mit "gleich genutzt"
ist die dauernde und ausschliessliche Selbstnutzung gemeint. Statt
von "selbst genutzt" wire allerdings besser die Rede von "selbst
bewohnt". Eine Selbstnutzung im Sinne von § 98 Abs. 1 StG liegt
namlich nur vor, wenn die (verdusserte) Liegenschaft durch den
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Steuerpflichtigen selbst dauernd und ausschliesslich zu Wohn-
zwecken genutzt wird (RGE vom 25. Juni 2009 in Sachen S.H.). Das
Ersatzbeschaffungsprivileg gemiss § 98 Abs. 1 StG gilt also nur fiir
selbstbewohntes Grundeigentum. Sowohl die verdusserte als auch die
Ersatzliegenschaft miissen von der steuerpflichtigen Person ganzjéh-
rig selbst und tatsdchlich bewohnt werden (Kommentar zum Aar-
gauer Steuergesetz, a.a.0., § 98 StG N 6; Richner/Frei/Kaufmann/
Meuter, a.a.0., § 216 StG N 333).

4.2.43.

Im RGE vom 21. Juni 2001 in Sachen P.P. hat das Steuerrekurs-
gericht Folgendes ausgefiihrt:

"Fiir einen Steueraufschub infolge Ersatzbeschaffung (§ 70 aStG) wird
in jedem Fall vorausgesetzt, dass sowohl die verdusserte wie auch die er-
worbene Liegenschaft vom Steuerpflichtigen selber bewohnt wird. Der Re-
kurrent hat die verkaufte Liegenschaft in B. nie selber bewohnt. Der Wille,
in B. zu wohnen, reicht allein nicht aus (RGE vom 31. Mai 1995 in Sachen
S. mit Verweis auf den VGE vom 29. Dezember 1994 in Sachen G.). Der
Rekurrent kann somit das Ersatzbeschaffungsprivileg nicht beanspruchen."

4.2.4.4.

§ 44 Abs. 2 StGV basiert wie gesagt auf der rechtlichen Fiktion
der Einheit (Identitdt) der Eheleute. Es spielt infolge dieser Fiktion
keine Rolle, ob der die bisherige eheliche Wohnliegenschaft ver-
dussernde Ehepartner selber die neue eheliche Wohnliegenschaft er-
wirbt oder ob der Erwerb durch den anderen Ehepartner erfolgt. Die
Fiktion der Einheit bringt es gleichzeitig auch mit sich, dass die von
§ 98 Abs. 1 StG vorausgesetzte dauernde und ausschliessliche
Selbstnutzung der bisherigen wie auch der neuen Wohnliegenschaft
von beiden Ehepartnern erfiillt sein muss, damit § 44 Abs. 2 StG zur
Anwendung kommen kann (vgl. Basellandschaftliche Steuerpraxis
XII S.376 [die steuerfreie Ersatzbeschaffung von Wohneigentum
verlangt, dass die erworbene Liegenschaft von den Ehegatten aus-
schliesslich und dauernd bewohnt wird; es geniigt nicht, wenn ledig-
lich die Ehefrau zeitweise ein Zimmer des betreffenden Hauses be-
legt]). Ein Steueraufschub kann hingegen grundsitzlich nicht ge-
wihrt werden, wenn der die bisherige eheliche Liegenschaft ver-
dussernde Ehegatte eine durch den anderen Ehegatten erworbene
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neue Liegenschaft nicht ebenfalls dauernd und ausschliesslich be-
nutzt. Ein allfalliger Wille zur dauernden und ausschliesslichen Be-
nutzung geniigt nicht.

4.2.5.

Es bestehen vorliegend keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Re-
kurrentin die von ihrem Ehemann am 15. Mai 2008 gekaufte Liegen-
schaft in U. bis zu ihrem Wegzug nach R. per 1. September 2008
(bzw. gemdss der Wohnsitzbestitigung der Einwohnerkontrolle B.
per 30. September 2008) jemals bewohnt hat, wobei eine solche
kurze Zeitspanne auch nicht als "dauernd" qualifiziert werden
konnte. Dagegen sprechen die in den drei Kaufvertragen vereinbar-
ten Termine des Eigentumsantritts bzw. des Ubergangs von Nutzen
und Gefahr. Die Liegenschaften in U. (15.Mai 2008) und R.
(25. Juni 2008) wurden nicht nur vor dem Verkauf der ehelichen Lie-
genschaft in B. (11. Juli 2008) erworben, sondern auch der Ubergang
von Nutzen und Gefahr erfolgte bei den neu erworbenen Liegen-
schaften in U. (1. Mai 2008) und R. (14. Juli 2008) deutlich vor
demjenigen der verdusserten echelichen Liegenschaft in B.
(1. September 2008). Dadurch konnten die direkten Umziige der
Rekurrentin von der ehelichen Liegenschaft in B. in ihre neue Woh-
nung in R. und ihres Ehegatten in seine neue Liegenschaft in U. ge-
wiahrleistet werden.

Von der Rekurrentin wird auch nicht geltend gemacht, die Lie-
genschaft in U. sei (als eheliche Wohnung) als Ersatz fiir die eheliche
Liegenschaft in B. gekauft worden. Zwar kann gemiss Art. 162 ZGB
ein Ehepaar grundsitzlich {iber mehrere eheliche Wohnungen an
verschiedenen Orten verfiigen. Vorausgesetzt wird jedoch auch in
diesem Fall, dass die Ehegatten zumindest mit einer gewissen Re-
gelmissigkeit in diesen Wohnungen zusammenwohnen (Honsell/
Vogt/Geiser, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 3. Auflage, Basel
2006, Art. 162 ZGB N 7). Dies trifft bei den Rekurrenten auf ihre
Wohnungen in U. und R. nicht zu.

Gemadss den eigenen Angaben der Rekurrentin erfolgte der Ver-
kauf des gemeinsam bewohnten Einfamilienhauses in B. und der Er-
werb der Liegenschaften in U. und R. im Hinblick auf die Trennung.
Eine gemeinsame Nutzung beider Ersatzliegenschaften wie auch eine
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Nutzung als eheliche Wohnung waren nie vorgesehen. Selbst wenn
die Rekurrentin anfinglich den Willen gehabt hitte, die Liegenschaft
in U. mitzubewohnen, wiirde dies gemiss dem zitierten RGE vom
21. Juni 2001 in Sachen P.P. nicht ausreichen, um hinsichtlich des
Kaufes der Liegenschaft in U. durch ihren Ehemann einen Steuerauf-
schub infolge Ersatzbeschaffung zu gewihren.

60 Ermessensveranlagung (§ 191 Abs. 3 StG).
Bei einer nicht ordnungsgemiss gefiihrten Buchhaltung kann zur Bemes-
sung des Erfolgs die Bruttogewinnmarge herangezogen werden.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 21. Januar 2010 in
Sachen T. GmbH (3-RV.2008.199)

Aus den Erwdgungen

6.2.

Die Ermessensveranlagung basiert auf einer Schitzung des Um-
satzes. Der mutmassliche (Bar-)Umsatz wurde dabei durch einen
Vergleich des Warenaufwandes und der Bruttogewinnmarge be-
stimmt. Im Einspracheentscheid wurde dazu ausgefiihrt:

"Aufgrund der nicht ordnungsgemiss gefiihrten Kasse kann kein di-
rekter Vergleich des Umsatzes mit Vorjahren vorgenommen werden, da ja
just der Umsatz aufgrund der nicht ordnungsgeméssen Kassa nicht korrekt
ist. Ein Vergleich des Jahresumsatzes mit der vorgenommenen Aufrechnung
ergibt aus den gleichen Griinden keine logische Bezugsgrosse, da ja
wiederum der Umsatz als Vergleichsgrosse herangezogen werden muss. Als
korrekte Bezugsgrosse kann der Warenaufwand herangezogen werden, da
dieser durch die nicht ordnungsgemaiss gefiihrte Kasse nicht tangiert ist. Im
Geschiftsjahr 2004 wurde ein Warenaufwand von Fr. 671'681 ausgewiesen.
Der Warenaufwand eignet sich daher als Ausgangspunkt fiir eine Ver-
gleichsrechnung. Aufgrund der Uberlegung, dass sich das durch die Steuer-
pflichtige betriebene Geschéft nicht grundlegend von Jahr zu Jahr komplett
verdndert und daher eine gewisse Kontinuitét bietet, eignet sich als weitere
Bezugsgrosse die Bruttogewinnmarge. Unsere Schitzung der mutmassli-
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chen fehlenden Bargeldeinnahmen beruht auf einer Margenschitzung im
Vergleich zu den Vorjahren.

Der mutmasslich fehlende Kassabetrag wurde aufgrund einer Margen-
vergleichsrechnung berechnet. Der in der Erfolgsrechnung 2004 ausgewie-
sene Bruttogewinn betrug 31,1 %. Im 2003 wurde ein Bruttogewinn von
45,1 % resp. fiir das Geschiftsjahr 2002 von 50,6 % ausgewiesen. Auch die
fritheren Jahre ergeben einen dhnlichen Bruttogewinn von 48,1 % fiir 2001,
47,7 % fiir 2000. Dies erscheint die plausibelste Schitzungsmethode, da im
Vergleichszeitraum diverse neue Verkaufsstandorte dazukamen und somit
ein Umsatzvergleich nicht moglich ist. Aufgrund dieser Ausgangslage ist
nicht einzusehen, warum im Geschiftsjahr 2004 die Marge auf rekordtiefe
31,1 % sackte. Unsere Berechnung ging von einer mutmasslichen Marge
von rund 41,1 % aus. Dies ergibe immer noch einen Riickgang der Brutto-
gewinnmarge gegeniiber dem Vorjahr von rund 4 %, was einer Umsatzein-
busse durch zusitzliche Lockvogelangebote und zusétzliche Aktionen ge-
geniiber dem Vorjahr von rund Fr. 85'000 Umsatz ergeben wiirde."

Die Rekurrentin fiithrte dagegen im Rekurs aus, dass eine mar-
kante Margenverschlechterung eingetreten sei, da sich die Rahmen-
bedingungen verschlechtert hétten. Angestellte hitten nicht alle Ver-
kéufe getippt oder nachtriaglich Stornos gemacht. Dadurch seien der
Rekurrentin Einnahmen entzogen worden. Diese Betriigereien seien
nicht immer nachweisbar gewesen. Teilweise seien Kiindigungen
ausgesprochen worden. Auch vermehrte Ladendiebstihle hétten
(mangels geniigender Aufsicht durch das angestellte Personal) zu ei-
ner Umsatzminderung gefiihrt. Im Zusammenhang mit dem Wechsel
von Geschéftsstandorten seien Rampenverkdufe durchgefiihrt wor-
den. Dadurch seien zusitzliche Kosten entstanden. Der neu einge-
fiihrte Verkauf von Lebensmitteln sei nicht rentabel gewesen und
habe ebenfalls auf die Marge gedriickt. Dieser sei deshalb wieder
eingestellt worden. Zu beachten sei sodann die Konkurrenzsituation
mit anderen Anbietern (auch beim Wareneinkauf). Insgesamt seien
mit der Er6ffnung neuer Verkaufsstellen die Kosten, insbesondere die
Miet- und die Personalkosten, gestiegen. Auch die personliche
Situation von X (Krankheit/Ehetrennung) wurde erwéhnt.
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6.4.

6.4.1.

Vorab ist festzuhalten, dass die vom KStA fiir die Schitzung des
Umsatzes gewéhlte Methode auf sachlichen Uberlegungen basiert
und daher nicht zu beanstanden ist. Die Methodenwahl selbst wird
auch von der Rekurrentin im Grundsatz nicht geriigt. Hingegen sind
die von der Rekurrentin zur Margenverkiirzung vorgebrachten Ein-
wendungen zu priifen. Diese Priifung ist insbesondere auch in Be-
riicksichtigung des bestehenden Ermessenspielraumes und der Be-
weislastumkehr vorzunehmen.

6.4.2.

Vorab ist zu beriicksichtigen, dass nicht nur zusitzliche Kosten
durch Miete und Personal angefallen sind. Mit der Schliessung der
Filiale in A. per Ende Januar 2004 sind auch Kosten weggefallen.

Aus den mit dem Rekurs eingereichten Umsatztabellen gehen
zwar keine Neuerdffnungen oder weitere Filialwechsel hervor (nach
den Feststellungen der Vorinstanz wurden ein Provisorium in E. per
1. September 2004 und ein Standort in O. ab 1. Januar 2004 eroft-
net). Welcher Umsatz auf die im Rekurs genannten Standorte in E.
und B. (dieser wird im Rekurs neu genannt) entfallen ist und welchen
Einfluss die einzelnen Standorte auf die Entwicklung der Bruttoge-
winnmarge im Jahr 2004 gehabt haben soll, l4sst sich aufgrund der
Angaben der Rekurrentin daher nicht begriindet nachvollziehen. In-
soweit sind die Einwendungen zum Vornherein unbehelflich.

6.4.3.

Zur personellen Situation ist festzuhalten, dass Y als Gesell-
schafter und Geschéftsfilhrer geméss Auszug aus dem Handelsre-
gister erst per 1. Dezember 2004 in die Gesellschaft eingetreten ist.
Auf den gleichen Zeitpunkt ist Z als Gesellschafterin und Geschifts-
filhrerin ausgetreten. Damit verbundene Auswirkungen auf die
Kostenstruktur konnen somit nicht als fiir das Jahr 2004 erheblich
eingestuft werden. Uber die Anstellung von W wurden sodann keine
konkreten Angaben gemacht. Ebenso wenig wurden konkrete An-
gaben zu den behaupteten Diebstihlen bzw. Veruntreuungen durch
Mitarbeiter gemacht. Fristlose Kiindigungen - welche bei strafbaren
Handlungen zum Nachteil der Arbeitgeberin ohne Weiteres moglich
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wéren - wurden nicht nachgewiesen. Auch tiber der Norm liegende
Ladendiebstdhle werden lediglich vermutet und sind nicht nachge-
wiesen (Ein solcher Nachweis wire wohl nur mit einer erhohten
Aufklarungsquote bei unverdnderten Uberwachungsmassnahmen
moglich).

6.4.4.

In Bezug auf X als Gesellschafter und Geschiftsfiihrer ist fest-
zustellen, dass bereits in der Vorperiode gesundheitsbedingte
Schwierigkeiten vorlagen.

6.5.

Diese von der Rekurrentin angefiihrten, margenreduzierenden
Faktoren sind insoweit ohne wesentlichen Einfluss auf die Bruttoge-
winnmarge und damit unbeachtlich. Weitere geltend gemachte Fak-
toren wie beispielsweise eine besondere Konkurrenzsituation sind
zwar denkbar, von der Vorinstanz jedoch mit der Festlegung der
Bruttogewinnmarge unter dem Durchschnitt der letzten Jahre in ge-
niigendem Ausmass beriicksichtigt.

7.

Die Ermessensveranlagung erfolgte vorliegend zu Recht. Die
Rekurrentin hat die Unrichtigkeit der Ermessensveranlagung nicht
nachgewiesen. Der Rekurs ist daher abzuweisen.

61 Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit; Ermessensveranlagung
bei ungeniigendem Kassabuch (§ 191 Abs. 3 StG).
Aufrechnungen bei Coiffeurbetrieben mit ungeniigendem Kassabuch.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 19. August 2010 in
Sachen L.R. (3-RV.2009.217)

Aus den Erwdgungen

4.3.
Das Steuerrekursgericht hat bereits verschiedentlich Aufrech-
nungen bei Coiffeurbetrieben mit ungeniigendem oder fehlendem
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Kassabuch beurteilt und dabei die folgenden Betrige als angemessen
bestitigt:
e Aufrechnung von CHF 3'000.00 bei einem Umsatz von
rund CHF 60'000.00, also 5 % (RGE vom 18. Dezem-
ber 2008 in Sachen B.S.).
e Aufrechnung von CHF 2'000.00 bei einem Umsatz von
rund CHF 50'000.00, also 4 % (RGE vom 24. April
2008 in Sachen B.B.).
e Aufrechnung von CHF 2'500.00 bei einem Umsatz von
rund CHF 40'000.00, also 6,25 % (RGE vom 21. Juni
2007 in Sachen R. + E.L.).

Die Steuerkommission L. hat mit der Festsetzung des Ein-
kommens aus selbstdndiger Erwerbstitigkeit auf CHF 52'000.00 ei-
nen Betrag von CHF 8'714.00 aufgerechnet. Dies entspricht rund
4.3 % des Umsatzes von rund CHF 200'000.00. Dies erscheint ange-
sichts der bisherigen Rechtsprechung des Steuerrekursgerichtes ohne
Weiteres als angemessen und ist zu bestétigen.






Schiatzungskommission nach Baugesetz
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I. Erschliessungsabgaben

62  Anschlussgebiihren.
Fiir die Berechnung der Anschlussgebiihren ist der Gebiudeschitzwert
auf den Anschlusszeitpunkt (Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungspflicht)
zuriickzuindexieren.

Aus dem Entscheid der Schitzungskommission nach Baugesetz vom
22. Juni 2010 in Sachen GK. gegen Einwohnergemeinde R. (4-BE.2009.23).

Aus den Erwdgungen

5.

5.1.

Weder das Wasserreglement (WR) noch das Abwasserreglement
(AR) regeln explizit, auf welches Datum sich der Brandversiche-
rungswert bezieht, welcher der Bemessung der Anschlussgebiihr zu-
grunde zu legen ist.

Aus dem Abwasserreglement ergibt sich zumindest, dass die
Zahlungspflicht bei Neubauten mit Anschluss an die Kanalisation
entsteht (§ 34 Abs. 1 und 38 Abs. 1 AR). Im Wasserreglement ist der
Eintritt der Zahlungspflicht nicht klar geregelt. Aus Art. 36 Abs. 1
und 2 WR konnte man auch schliessen, dass die Zahlungspflicht be-
reits bei der Erteilung der Baubewilligung entsteht. Es wird jedoch
allgemein anerkannt, dass der Sondervorteil und damit die Zahlungs-
pflicht erst eintreten kdnnen, wenn der Gebiihrenpflichtige die Er-
schliessungsanlage nutzen kann, denn die Anschlussgebiihr ist eine
offentlich-rechtliche Gegenleistung fiir die Gewéhrung des Anschlus-
ses an die Leitung eines 6ffentlichen Werkes. Aus diesem Grund be-
stimmen sich die rechtlichen Voraussetzungen fiir ihre Erhebung
grundsétzlich nach dem Zeitpunkt, in dem der Anschluss vollzogen
wird, und die Gebiihrenpflicht trifft grundsétzlich den anschliessen-
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den Grundeigentiimer, weil er den Rechtsgrund fiir die Erhebung der
Abgabe setzt (BGE 103 Ia 28, mit Hinweisen). Die Parteien scheinen
sich denn auch einig zu sein, dass fiir beide Anschlussgebiihren die
Zahlungspﬂlcht mit Anschluss an die Erschliessungsanlagen eintrat
(...; so im Ubrigen auch das aktualisierte Musterreglement des De-
partements Bau, Verkehr und Umwelt vom Mairz 2010 siche:
www.ag.ch/Rechtsabteilung > Erschliessungsfinanzierung).

Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung folgt aus
der Wahl des Brandversicherungswerts als Bemessungsgrundlage
zwingend, dass der Gebdudewert auf den Zeitpunkt des Anschlusses
(an das offentliche Leitungssystem) hin zu bemessen ist. Das Verwal-
tungsgericht fiithrte aus: "Wéhlt ein Gemeinwesen indessen doch den
Gebidudewert fiir die Bemessung der 'Anschlussgebiihren', so muss
der dieser Bemessungsweise zugrunde liegende Gedanke folgerichtig
durchgefiihrt werden. Wenn der Vorteil darin erblickt wird, dass die
Liegenschaft durch den Anschluss an Wert zunimmt, so kann fiir den
Gebdudewert nur der Zeitpunkt des Anschlusses massgebend sein
und nicht der spatere Zeitpunkt der Schatzung, der von allerlei Zufal-
ligkeiten abhidngt (Anzeige an das Versicherungsamt, Arbeitsbelas-
tung der Kreisschétzer u. dgl.). Es fehlt jeder auch nur einigermassen
zureichende Grund dafiir, dass z.B. bei zwei an sich baulich gleich-
wertigen Liegenschaften, die gleichzeitig angeschlossen worden
sind, die Hohe der Abgabe verschieden ist, weil die Schatzung nicht
im gleichen Zeitpunkt erfolgt ist" (AGVE 1972, S. 299; grundsitz-
lich bestitigt in AGVE 1978, S. 163; Entscheid des Baudepartements
vom 6. August 1993 i. S. E.P. gegen Gemeinderat F.; vgl. auch Praxis
des Verwaltungsgerichts Graubiinden 1982, S. 163).

Die Schitzungskommission hat sich mit der Frage, auf welchen
Zeitpunkt der Gebdudeschidtzwert zu indexieren sei, bereits einmal
auseinandergesetzt. Jenes Verfahren endete zwar mit einem gerichtli-
chen Vergleich. An der Verhandlung wurde den Parteien aber darge-
legt, dass der Gebaudeversicherungswert auf den Anschlusszeitpunkt
riickindexiert werden miisse, was von diesen akzeptiert wurde
(SKE 4-EB.2001.50018 vom 20. August 2002 in Sachen M.T. gegen
EG W, Erw. 4.).
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5.2.

In Beriicksichtigung der aufgefiihrten Rechtsprechung ist vor-
liegend der Schitzwert der AGV auf den Zeitpunkt des Eintritts der
Zahlungspflicht zu indexieren, also auf den Anschlusszeitpunkt. Fiir
den von der Gemeinde gewéhlten Zwischenwert des Zeitpunkts der
Fertigstellung der Baute lassen sich dagegen weder im kantonalen
Recht noch in der Literatur Belege finden.
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64

65

I. Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht

Ausschaffungshaft; Haftgrund.

Zwischen dem Haftgrund von Art.76 Abs.1 lit. b Ziff. 3 und Art. 76
Abs. 1 lit. b Ziff. 4 AuG gibt es keine klare Trennung. Vielmehr ist Art. 76
Abs. 1 lit. b Ziff. 4 AuG wohl als Prazisierung von Art. 76 Abs. 1 lit. b
Ziff. 3 AuG zu verstehen, womit die beiden Bestimmungen als einheit-
licher Haftgrund zu betrachten sind (E. I1./3.1.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
15. September 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen F.I.
betreffend Haftliberpriifung (1-HA.2010.93).

Ausschaffungshaft; Haftgrund.

Ein Betroffener, der im Rahmen des Dublin-Verfahrens ausgeschafft
wurde, erneut illegal in die Schweiz einreist und ein weiteres, offensicht-
lich unbegriindetes Asylgesuch stellt, bringt zum Ausdruck, dass er sich
in der Schweiz gewissermassen als Asyltourist aufhalten will. Unter die-
sen Umstiinden ist der Haftgrund von Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 und 4
AuG auch dann erfiillt, wenn die erste Ausschaffung problemlos verlief
(E. I1./3.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom
26. November 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen K.O.
betreffend Haftliberpriifung (1-HA.2010.134).

Ausschaffungshaft; Haftgrund.

Nach einer wegen Verletzung des Beschleunigungsgebots nicht bestiitigten
Haft, darf fiir eine erneute Anordnung einer Ausschaffungshaft nicht
mehr unbesehen auf diejenigen Haftgriinde abgestellt werden, die vor der
nicht bestitigten Haft bereits bestanden (E. I1./3.2.).
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Wird eine betroffene Person nicht angewiesen, sich dauernd in der ihr zu-
geteilten Unterkunft aufzuhalten, darf ihr nicht vorgeworfen werden, sie
sei untergetaucht, wenn sie nicht stiindig dort iibernachtet (E. I1./3.3.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslidnderrecht vom
17. Dezember 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen L.S.
betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2010.146).

Aus den Erwdgungen

II. 3.2. Gegen den Gesuchsgegner wurde bereits am 22. Oktober
2010 eine Ausschaffungshaft fiir drei Monate angeordnet. Diese
wurde durch das Rekursgericht wegen Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots indessen nicht bestitigt. Fiir die erneute Anordnung ei-
ner Ausschaffungshaft bedeutet dies, dass nicht mehr unbesehen auf
die Haftgriinde abgestellt werden darf, die vor der nicht bestitigten
Haft bereits bestanden. Vielmehr sind in der Folge grundsétzlich nur
noch diejenigen Haftgriinde beachtlich, die sich nach einem ent-
sprechenden Urteil verwirklicht haben. Andernfalls wiirde das Be-
schleunigungsgebot seines Gehalts entleert werden, wenn die aus der
Ausschaffungshaft entlassene Person nach der Haftentlassung durch
das Migrationsamt gleich wieder in Ausschaffungshaft genommen
werden konnte.

[...]

3.3. Das Migrationsamt wirft dem Gesuchsgegner weiter vor, er
habe sich nicht in der ihm zugewiesenen Unterkunft aufgehalten,
weshalb der fiir ihn auf den 18. November 2010 gebuchte Riickflug
habe annulliert werden miissen.

Bei genauer Betrachtung wurde dem Gesuchsgegner zwar am
25. Oktober 2010 eine Unterkunft in B. zugewiesen. Dem Gesuchs-
gegner wurde jedoch nicht auferlegt, sich dauernd an dieser Adresse
aufzuhalten. Dem Gesuchsgegner wurde - anders als allgemein iib-
lich - auch kein entsprechendes Merkblatt abgegeben und es wurde
beispielsweise auch keine Eingrenzung auf das Gebiet der Gemeinde
B. verfiigt. Dem Gesuchsgegner kann somit nicht vorgeworfen wer-
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den, er habe sich nicht in der ihm zugewiesenen Unterkunft aufge-
halten und sei untergetaucht. Vielmehr gab er anlésslich der miindli-
chen Verhandlung glaubhaft zu Protokoll, er habe zwar nicht dauernd
in der Unterkunft {ibernachtet, jedoch in unmittelbarer Umgebung
der ihm zugewiesenen Unterkunft bei Privatpersonen genéchtigt.
Gegen ein Untertauchen spricht auch, dass der Gesuchsgegner im
Nachgang zur polizeilichen Kontrolle vom 12. Dezember 2010
selbstindig am 13. Dezember 2010 beim Migrationsamt erschien.
Weiter spricht gegen ein Untertauchen, dass der Gesuchsgegner
glaubhaft versicherte, er sei jederzeit bereit, in sein Heimatland zu-
rickzukehren, und er sei erstaunt gewesen, dass man ihn im An-
schluss an seinen Strafvollzug nicht unverziiglich nach Serbien aus-

geschafft habe.
[...]

66  Ausschaffungshaft; Dublin-Verfahren; Konsumation von Wegweisungs-
entscheid.

Reist eine betroffene Person aufforderungsgemiss aus der Schweiz aus,
gilt der zuvor erlassene Wegweisungsentscheid als konsumiert. Fiir die
Anordnung einer Ausschaffungshaft muss zuerst ein neuer Wegweisungs-
entscheid eroffnet werden. Davon ist auszugehen, wenn das Bundesamt
fiir Migration der betroffenen Person mitteilt, dass das erneut einge-
reichte Asylgesuch nicht an die Hand genommen werde, sie auszureisen
habe und der Kanton Aargau weiterhin mit dem Vollzug der Wegweisung
beauftragt sei (E. 11./2.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
11. Oktober 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen F.N.
betreffend Haftliberpriifung (1-HA.2010.106).

67  Ausschaffungshaft; Verlingerung der Uberstellungsfrist im Dublin-
Verfahren.
Bei Anzeige des Untertauchens und Stellen eines Gesuchs um Er-
streckung der Uberstellungsfrist bedarf es keiner expliziten Zustimmung
des Zielstaates zur Fristverlingerung (E. 11./2.3.).
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Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
31. Mai 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen B.B. be-
treffend Haftiiberpriifung (1-HA.2010.60).

Aus den Erwdgungen

I1. 2.3. [...] Am 13. April 2010 ersuchte das [Bundesamt fiir
Migration (BFM)] die italienischen Behdrden gestiitzt auf Art. 20
Abs.2 [der Verordnung (EG) Nr.343/2003 des Rates vom
18. Februar 2003 (Dublin II-Verordnung; ABI. L 50 vom 25. Februar
2003, S. 1 {f.)] um Erstreckung der Riickiibergabeftist auf 18 Mona-
te, mit der Begriindung, dass die Uberstellung innerhalb der sechs-
monatigen Frist nicht moglich sei, weil der Gesuchsgegner unterge-
taucht sei.

In einem fritheren Urteil hat das Rekursgericht im Auslidnder-
recht des Kantons Aargau im Zusammenhang mit der Erstreckung
der Riickiibergabefrist Folgendes festgehalten: "Offenbar besteht
noch keine gefestigte Staatenpraxis zur Frage, ob die Frist zur Riick-
iiberstellung bereits durch das blosse Unterrichten des Zielstaates im
Sinne von Art.9 Abs.2 Dublin [I-Durchfithrungsverordnung er-
streckt wird (vgl. Mathias Hermann, Das Dublin System, Ziirich
2008, S. 105) oder ob es zusitzlich der ausdriicklichen (oder zumin-
dest konkludenten) Zustimmung des betroffenen Staates bedarf
(vgl. Beschluss des Verwaltungsgerichts Berlin VG 9L 452.09 A vom
2. Oktober 2009, unter Verweis auf Michael Funke-Kaiser, in: Ge-
meinschaftskommentar Asylverfahrensgesetz, Roland Fritz/ Jirgen
Vormeier [Hrsg.], § 27a Rz. 261). Unklar ist in diesem Zusammen-
hang auch, ob die Erstreckung der Riickiiberstellungsfrist bei An-
zeige einer zwischenzeitlichen Inhaftierung oder Flucht eines Betrof-
fenen in jedem Falle sogleich auf die maximal moglichen 12 bzw.
18 Monate verlangt werden kann. [...]. Es wire [...] durchaus denk-
bar, dass die Frist zur Riickiiberstellung grundsitzlich nur um dieje-
nige Zeitdauer zu erstrecken ist, innert welcher sich der Betroffene
effektiv in Haft befand bzw. fliichtig war, [...]. Fraglich ist ferner, ob
- wie der Wortlaut von Art. 19 Abs. 4 bzw. Art. 20 Abs. 2 der Dub-
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lin II-Verordnung dies suggeriert - die Frist nur in denjenigen Féllen
zu verldngern ist, in denen die drohende Unmoglichkeit der fristge-
rechten Riickfithrung in einem kausalen Zusammenhang zur Inhaftie-
rung oder Flucht steht" (vgl. 1-HA.2010.30, E. 2.3, S. 6 f.). Die Fra-
gen konnten in jenem Urteil offen gelassen werden.

Im vorliegenden Fall hat Italien weder auf das Riickiibernahme-
gesuch vom 24. August 2009, noch auf das Fristerstreckungsgesuch
betreffend Riickiibernahme vom 13. April 2010 geantwortet. Der Ge-
suchsteller fiihrt diesbeziiglich aus, ein explizites Zustimmen des
Zielstaates auf ein Fristerstreckungsgesuch aufgrund des Untertau-
chens eines Betroffenen, sei nicht iiblich. Auch ohne explizite Zu-
stimmung der Zielstaaten seien diese in der Vergangenheit bereit ge-
wesen, nach der Anzeige des Untertauchens Betroffene zu einem
spiteren Zeitpunkt zuriickzunehmen. Deshalb sei davon auszugehen,
dass Italien auch ohne Zustimmung bereit sein werde, den Gesuchs-
gegner zurlickzunehmen.

Diese Uberlegungen iiberzeugen. Solange nichts Gegenteiliges
bekannt wird, ist kiinftig davon auszugehen, dass es bei Anzeige des
Untertauchens und Stellung eines Fristerstreckungsgesuches keiner
expliziten Zustimmung des Zielstaates zur Fristverlingerung bedarf.
Dies umso mehr, als auch ein erstmaliges Gesuch um Riickiiber-
nahme eines Betroffenen als akzeptiert gilt, wenn der Zielstaat innert
der erforderlichen Frist nicht auf ein Riickiibernahmegesuch reagiert
(Art. 18 Abs. 7 bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ der Dublin II-Verordnung).

[...]

68  Ausschaffungshaft; Dublin-Verfahren; Unterbruch Uberstellungsfrist.
Die urspriingliche Uberstellungsfrist wird ex lege unterbrochen, wenn ge-
gen einen Wegweisungsentscheid des Bundesamtes fiir Migration (BFM)
Beschwerde erhoben und der betroffenen Person gestattet wurde, den
Fortgang des Verfahrens in der Schweiz abzuwarten. Diesfalls beginnt die
sechsmonatige Uberstellungsfrist am Tag nach dem Beschwerdeentscheid
neu zu laufen (E. 11./2.3.).
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Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
17. September 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen Y.M.
betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2010.95).

Aus den Erwdgungen

I.23.[...]

Beziiglich der rechtlichen Hindernisse ist festzuhalten, dass die
Haft nur so lange angeordnet werden darf, als eine Uberstellung in
die Tschechische Republik zuldssig ist.

Fiir die Uberstellung in einen Dublin-Staat ist die auch fiir die
Schweiz geltende Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom
18. Februar 2003 (Dublin II-Verordnung; ABIL. L 50 vom 25. Februar
2003, S. 1 ff.) sowie die dazu gehdrenden Ausfithrungsbestimmun-
gen, insbesondere die Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 der Kommis-
sion vom 2. September 2003 (Dublin II-Durchfiihrungsverordnung;
ABI. L 222 vom 5. September 2003, S. 3 ff) massgebend (vgl. Ab-
kommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und der Europédischen Gemeinschaft iiber die Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des zustdndigen Staates fiir die
Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten
Asylantrags [SR 0.142.392.68]). }

Anders als bei Riickfithrungen in den Heimatstaat ist eine Uber-
stellung in einen Dublin-Staat (Zielstaat) gestiitzt auf die Dublin II-
Verordnung nur innert bestimmter Fristen mdglich. Massgebend fiir
die Fristberechnung ist insbesondere, wann der Betroffene illegal in
den Zielstaat eingereist ist (Art. 10 Abs. 1 der Dublin II-Verordnung),
welchen Status der Betroffene im Zielstaat hatte (Art. 16 Abs. 1 lit. a
und b oder Art. 16 Abs. 1 lit. ¢ bis e Dublin II-Verordnung), wann das
Aufnahmegesuch gestellt wurde (Art. 17 Abs. 1 der Dublin II-Ver-
ordnung), ob um dringliche Antwort ersucht wurde (Art. 17 Abs. 2
der Dublin II-Verordnung), ob das Gesuch um Wiederaufnahme ge-
stiitzt auf einen Eurodac-Treffer gestellt wurde (Art. 20 Abs. 1 lit. b
der Dublin II-Verordnung) und ob der Zielstaat das Gesuch um Auf-
nahme bzw. Wiederaufnahme beantwortet hat (Art. 18 Abs. 7 bzw.
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Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ der Dublin II-Verordnung). In allen Féllen hat die
Riickfiilhrung - vorbehiltlich einer allfdlligen Unterbrechung im
Sinne von Art. 19 Abs. 3 bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. d oder einer Ver-
langerung nach Art. 19 Abs. 4 bzw. Art. 20 Abs. 2 der Dublin II-Ver-
ordnung - innert sechs Monaten seit Zustimmung zur Riickiiber-
nahme zu erfolgen (Art. 19 Abs. 3 bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. d der Dub-
lin II-Verordnung). Fiir den Fristenbeginn ist zu beachten, dass der
Tag, auf den die Handlung (z.B. das Aufnahmegesuch oder die Zu-
stimmung des Zielstaates) bzw. das Ereignis (z.B. die Verfristung)
fallt, nicht mitgerechnet wird (vgl. Art. 25 der Dublin II-Verord-
nung).

Ausgangspunkt fiir jede Uberstellung im Rahmen der Dub-
lin II-Verordnung ist das Gesuch um Aufnahme bzw. Wiederauf-
nahme an den Zielstaat. Diesem ist zu entnehmen, gestiitzt auf wel-
che gesetzliche Grundlage die Uberstellung in den Zielstaat erfolgen
soll und ob um dringliche Antwort ersucht wird. Antwortet der Ziel-
staat nicht innert der erforderlichen Frist, wird angenommen, dass
dem Gesuch um Aufnahme bzw. Wiederaufnahme zugestimmt wird
(sogenannte Verfristung; vgl. Art. 18 Abs. 7 bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢
der Dublin II-Verordnung). Die sechsmonatige Uberstellungsfrist be-
ginnt diesfalls mit ungenutztem Ablauf der Antwortfrist zu laufen.
Antwortet der Zielstaat innerhalb der Frist, beginnt die sechsmona-
tige Uberstellungsfrist mit Annahme des Antrages (vgl. Entscheid
des Rekursgerichts vom 2. Juli 2009, 1-HA.2009.79, E.I1I/2.3.1).
Kann die Uberstellung nicht erfolgen, weil der Aufenthaltsort eines
Betroffenen unbekannt ist und wird dies dem Zielstaat verordnungs-
konform angezeigt, verlingert sich die Frist automatisch um
12 Monate auf 18 Monate. Eine explizite Zustimmung des Zielstaa-
tes ist nicht notwendig (Art. 20 Abs. 2 Dublin II-Verordnung; vgl.
auch Urteil des Rekursgerichts vom 4. Juni 2010, 1-HA.2010.61,
E.2.3).

Die Schweiz ersuchte die Tschechische Republik am
21. September 2009 um Aufnahme des Gesuchsgegners. Diesem Ge-
such stimmte die Tschechische Republik am 12. November 2009 -
innerhalb der zweimonatigen Frist von Art. 18 Abs. 1 der Dublin II-
Verordnung - gestiitzt auf Art. 9 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung zu.
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Da der Gesuchsgegner gegen den Wegweisungsentscheid des BFM
Beschwerde erhob und ihm in der Folge vom Bundesverwaltungsge-
richt gestattet wurde, den Fortgang des Verfahrens in der Schweiz
abzuwarten, wurde die urspriingliche Uberstellungsfrist unterbrochen
(vgl. Art. 19 Abs. 3 der Dublin II-Verordnung). Die sechsmonatige
Uberstellungsfrist begann daher am Tag nach dem Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts, mithin am 4. Mai 2010, neu zu laufen. Die
Uberstellungsfrist wird in einer solchen Konstellation nicht erst mit
der Anzeige an den Zielstaat, sondern ex lege unterbrochen (vgl.
Christian Filzwieser/Andrea Sprung, Kommentar Dublin II-Verord-
nung, 3. Auflage, Wien/Graz 2010, S. 167). Es spielt daher keine
Rolle, dass das BFM die tschechischen Behorden erst nach Ab-
schluss des Beschwerdeverfahrens iiber das Einlegen des Rechtsbe-
helfs informierte. Da der Gesuchsgegner schliesslich vor seiner poli-
zeilichen Anhaltung am 15. September 2010 unbekannten Aufent-
halts war und das BFM der Tschechischen Republik am 22. Juni
2010 das Untertauchen des Gesuchsgegners anzeigte sowie um Er-
streckung der Uberstellungsfrist auf 18 Monate ersuchte, ist die
Uberstellung des Gesuchsgegners in die Tschechische Republik bis
zum 4. November 2011 moglich (vgl. Art. 19 Abs. 4 der Dublin II-
Verordnung).

69  Ausschaffungshaft; Wegweisungsentscheid; Untertauchensgefahr.

Unter der Voraussetzung, dass ein erstinstanzlicher Wegweisungsent-
scheid rechtsgiiltig eréffnet wurde und noch Bestand hat, stellt er auch
dann eine rechtsgeniigliche Grundlage fiir die Anordnung einer Ausschaf-
fungshaft dar, wenn er noch nicht in Rechtskraft erwachsen und auf-
grund eines hingigen Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht vor-
erst nicht vollziehbar ist (E. 11./2.2.).

Solange aufgrund eines laufenden Beschwerdeverfahrens der Vollzug der
Wegweisung vorsorglich ausgesetzt wurde, ist die Weigerung eines Be-
troffenen, in einen Staat zuriickzukehren, der nach Massgabe der Dub-
lin II-Verordnung zu seiner Riickiibernahme verpflichtet ist, nicht als An-
zeichen fiir das Bestehen einer Untertauchensgefahr zu werten
(E. 11./3.4. -3.5.).
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Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
29. April 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen B.G. be-
treffend Haftiiberpriifung (1-HA.2010.49).

Aus den Erwdgungen

II. 2.2. Der Haftrichter hat sich im Rahmen der Priifung, ob die
Ausschaffungshaft rechtmissig ist, Gewissheit dariiber zu verschaf-
fen, ob ein Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt
(vgl. BGE 128 11 193, E. 2.2.2, S. 198).

Mit Entscheid vom 9. April 2010 trat das [Bundesamt fiir
Migration (BFM)] auf das Asylgesuch des Gesuchsgegners nicht ein
und verfiigte seine sofortige Wegweisung nach Spanien. Gegen die-
sen Entscheid erhob der Gesuchsgegner am 15. April 2010 eine Be-
schwerde, die am 19.April 2010 beim BFM einging. Am
28. April 2010 leitete das BFM die Beschwerde wegen Unzustindig-
keit dem Bundesverwaltungsgericht weiter. Dieses setzte noch glei-
chentags den Vollzug der Wegweisung bis zum Entscheid tiber die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde aus.

Entgegen der Ansicht des Gesuchsgegners stellt ein Wegwei-
sungsentscheid auch dann eine rechtsgeniigliche Grundlage fiir die
Anordnung einer Ausschaffungshaft dar, wenn er noch nicht in
Rechtskraft erwachsen ist (vgl. Thomas Hugi Yar, Zwangsmassnah-
men im Auslidnderrecht, in: Handbiicher fiir die Anwaltspraxis,
Band VIII, Auslinderrecht, Peter Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi
Yar/Thomas Geiser [Hrsg.], 2. Aufl., Basel 2009, Rz. 10.79). Voraus-
gesetzt ist einzig, dass der erstinstanzliche Wegweisungsentscheid
dem Gesuchsgegner rechtsgiiltig erdffnet wurde und noch Bestand
hat. Mit Zustellung des Nichteintretensentscheids am 13. April 2010
wurde dem Gesuchsgegner die vom BFM verfligte Wegweisung nach
Spanien korrekt erdffnet. Mit der verfahrensleitenden Anordnung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 28. April 2010 wurde der Nichtein-
tretensentscheid vom 9. April 2010 nicht aufgehoben, sondern ledig-
lich dessen Vollziehbarkeit gehemmt.

Damit liegt ein rechtsgentiglicher Wegweisungsentscheid vor.
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]

3.4. Der Gesuchsgegner gab sowohl im Rahmen des rechtlichen
Gehors betreffend die Anordnung einer Ausschaffungshaft als auch
anlésslich der heutigen Verhandlung wiederholt zu Protokoll, er sei
nicht bereit, nach Spanien zuriickzukehren. Nachfolgend ist zu kla-
ren, ob diese Weigerung ein konkretes Anzeichen fiir das Vorliegen
einer Untertauchensgefahr darstellt.

Der Gesuchsgegner wehrt sich gegen eine Riickfiihrung nach
Spanien und hat den entsprechenden Wegweisungsentscheid des
BFM beim Bundesverwaltungsgericht angefochten, womit dieser
noch nicht in Rechtskraft erwachsen ist. Er befindet sich mithin in
einer dhnlichen Situation, wie ein erstinstanzlich abgewiesener Asyl-
bewerber, der in sein Heimatland ausreisen muss, jedoch den Ent-
scheid anficht. Diesem wird geméss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung zugestanden, dass er sich bis zum rechtskriftigen Ab-
schluss des Asylverfahrens weigern darf, in seinen Heimatstaat zu-
rickzukehren, ohne dass ihm dies als Anzeichen fiir das Bestehen ei-
ner Untertauchensgefahr ausgelegt werden konnte. Hintergrund die-
ser Rechtsprechung ist, dass ein Betroffener nicht dazu gezwungen
werden darf, seine Position durch widerspriichliche Aussagen zu
kompromittieren (Thomas Hugi Yar, a.a.o., Rz. 10.92).

Fraglich ist, ob diese Rechtsprechung unbesehen auf den vorlie-
genden Fall {ibertragen werden kann. Immerhin liegt der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung auch der Gedanke zu Grunde, dass ein
Betroffener mit hiangigem Asylverfahren einen Anspruch auf Aufent-
halt hat. Dagegen ist ein Betroffener, der gestiitzt auf das Dublin-Ab-
kommen in einen Dublin-Staat ausreisen muss, grundsitzlich ver-
pflichtet, das Rechtsmittelverfahren im Ausland abzuwarten, da einer
Beschwerde gegen den Dublin-Wegweisungsentscheid gemiss
Art. 19 Abs.2 bzw. Art.20 Abs. 1 lit.e der [Verordnung (EG)
Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 (Dublin II-Verord-
nung; ABIL L 50 vom 25. Februar 2003, S. 1 ff.)] von Gesetzes we-
gen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Er darf sich damit trotz
Einreichung einer Beschwerde grundsitzlich nicht weigern, in den
Dublin-Staat auszureisen. Tut er dies trotzdem, liegt ein konkretes
Anzeichen fiir eine Untertauchensgefahr vor.
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Anders liegt der Fall jedoch, wenn das Bundesverwaltungsge-
richt den Vollzug der Wegweisung im Rahmen des Beschwerdever-
fahrens aussetzt oder der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
zuerkennt. In einer solchen Konstellation kann dem Betroffenen mit
Blick auf eine allféllige Untertauchensgefahr nicht vorgeworfen wer-
den, er weigere sich auszureisen, da bis zu einem anderslautenden
Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts gar keine Verpflichtung
zur Ausreise besteht.

3.5. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht den Vollzug
der Wegweisung vorsorglich ausgesetzt. Dem Gesuchsgegner kann
unter diesen Umsténden nicht vorgehalten werden, es bestehe Unter-
tauchensgefahr, weil er sich weigere, auszureisen.

Nachdem die Vorinstanz einzig aufgrund der Weigerung des
Gesuchsgegners auszureisen auf das Bestehen einer Untertauchens-
gefahr schliesst und den Akten auch nichts anderes zu entnehmen ist,
was auf eine Untertauchensgefahr hindeuten wiirde, ist der Haft-
grund von Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 [des Bundesgesetzes iiber Aus-
landerinnen und Auslédnder (AuG) vom 16. Dezember 2005] nicht er-
fullt.

70  Ausschaffungshaft; Verhiltnismissigkeit.
Die Anordnung einer Ausschaffungshaft setzt das Bestehen konkreter
Vollzugsperspektiven voraus und ist nur als letztes mogliches Mittel zur
Durchsetzung der Ausschaffung zulissig. Unter den gegebenen Umstiin-
den ist eine Inhaftierung auf unbestimmte Zeit nicht verhiltnisméssig
(die Durchfiihrung von Sonderfliigen wurde fiir unbestimmte Dauer aus-
gesetzt; E. 11./4.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
1. April 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen S.S. betref-
fend Haftiiberpriifung (1-HA.2010.40).

Gegen den Entscheid des Présidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht
hat das Bundesamt fiir Migration Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten beim Bundesgericht (2C_402/2010) erhoben. Dieses ist auf die
Beschwerde mit Urteil vom 16. Juni 2010 nicht eingetreten.
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Aus den Erwdgungen

II. 4. Die Haftanordnung ist nur dann zu bestétigen, wenn sie im
konkreten Fall nicht gegen das Prinzip der Verhiltnismaissigkeit ver-
stosst. Mit anderen Worten muss die Haft zur Durchsetzung der Aus-
reiseverpflichtung notwendig sein und das letzte Mittel darstellen,
die Ausreise zu erzwingen.

Ohne dem Gesuchsgegner iiberhaupt die Moglichkeit zu gewéh-
ren, zwecks Vorsprache vor dem georgischen Konsul selbstindig
nach Genf zu reisen, wurde eine Ausschaffungshaft angeordnet und
eine Zwangsvorsprache vorgesehen. Dies ohne konkreten Hinweis
darauf, dass der Gesuchsgegner einer selbstéindigen Vorsprache kaum
oder sicher nicht nachkommen wiirde. Entscheidend ist dabei, dass
sich der Gesuchsgegner nach seiner Riickkehr aus Deutschland den
Behorden jederzeit zur Verfiigung gehalten hat und auch problemlos
in seiner Unterkunft angehalten werden konnte. Unter diesen Um-
stinden lag keine Veranlassung dafiir vor, den Gesuchsgegner ver-
haften und dem Migrationsamt vorfithren zu lassen. Vielmehr hitte
der Gesuchsgegner - wie in vielen anderen Fillen {iblich - vorgeladen
und aufgefordert werden konnen, bei seinem heimatlichen Konsul
vorzusprechen. Aus der polizeilich erfolgten Zufiihrung kann jeden-
falls nicht geschlossen werden, der Gesuchsgegner widersetze sich
behordlichen Anordnungen.

Abgesehen davon, dass die angeordnete Haft nicht das letzte
mogliche Mittel zur Durchsetzung der Ausschaffung darstellt, steht
sie auch in keinem Verhiltnis zur mutmasslichen Haftdauer. Den
Akten ist zu entnehmen, dass das Migrationsamt als einzig mog-
lichen Ausschaffungsweg die Riickfiihrung mittels Sonderflug sieht.
Dies obschon sich der Gesuchsgegner zur Riickkehr nach Georgien
bereit erkldrt hat. Nachdem durch das [Bundesamt fiir Migration
(BFM)] fiir Sonderfliige jedoch ein genereller Vollzugsstopp verfiigt
wurde und nicht absehbar ist, wann wieder Sonderfliige durchgefiihrt
werden ([...] http://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/dokumentation
/medienmitteilungen/2010/2010-03-18.html, zugegriffen am 9. April
2010), besteht im Moment auch keine konkrete Vollzugsperspektive.
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Unter diesen Umstinden wiére es unverhéltnismissig den Gesuchs-
gegner fiir unbestimmte Dauer zu inhaftieren.

Festzuhalten bleibt, dass sich eine Inhaftierung schon gar nicht
damit begriinden ldsst, dass das BFM eine vorgéngige Inhaftierung
bei Sonderfliigen offenbar generell vorschreibt. Eine Inhaftierung ist
nur dann zu bestitigen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen er-
fiillt sind.

71  Ausschaffungshaft; Haftentlassung; Verhiltnismiissigkeit der Haft.
Ein Haftentlassungsgesuch ist auch vor Ablauf von 30 Tagen nach Besti-
tigung an die Hand zu nehmen, wenn die Voraussetzungen fiir die Haft
nicht mehr gegeben sind (E. L.).
Die angeordnete Ausschaffungshaft ist nicht mehr verhéltnisméssig, wenn
der Betroffene inzwischen einen Flug gebucht hat und mit den vorhande-
nen Reisepapieren selbstindig ins Heimatland zuriickkehren kann. Unter
diesen Umstiinden stellt die Haft nur bis zum Zeitpunkt des selbst ge-
buchten Riickfluges das letzte mogliche Mittel zur Durchsetzung der Aus-
schaffung dar (E. I1./7.1.).
Dass eine selbstindige Ausreise aufgrund der bestehenden Abliufe nicht
kontrolliert werden kann, steht einer Haftentlassung nicht entgegen
(E. IL./7.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
5. November 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen B.M.
betreffend Haftentlassung (1-HA.2010.126).

Aus den Erwdgungen

I. Die inhaftierte Person kann einen Monat nach Haftiiberprii-
fung ein Haftentlassungsgesuch einreichen, tiber welches das angeru-
fene Gericht innert acht Arbeitstagen aufgrund einer miindlichen
Verhandlung zu entscheiden hat (Art. 80 Abs. 5 des Bundesgesetzes
tiber die Ausldnderinnen und Auslinder [AuG] vom 16. Dezember
2005; § 6 des Einfiihrungsgesetzes zum Auslianderrecht [EGAR] vom
25. November 2008).
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Sinn und Zweck dieser "Sperrfrist" ist es, zu verhindern, dass
der Haftrichter jederzeit erneut angerufen werden kann (Thomas
Hugi Yar, Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht, in: Uebersax et
al., Auslanderrecht, 2. Aufl. 2009, N. 10.30). Dies bedeutet jedoch
nicht, dass eine Uberpriifung der Haft vor Ablauf der Sperrfrist aus-
geschlossen wire (BGE 2C_856/2008 vom 28. Januar 2009, E. 2.1).
Vielmehr ist sie geradezu geboten, wenn offensichtlich ist, dass die
Voraussetzungen fiir die Haft nicht mehr gegeben sind oder sein wer-
den und das Migrationsamt die Haft nicht beendet hat oder klar zu
erkennen gibt, dass es nicht bereit ist, die Haft zu beenden.

Eine erneute Haftiiberpriifung vor Ablauf der "Sperrfrist" drangt
sich zudem immer dann auf, wenn bereits im zuletzt ergangenen
Haftliberpriifungsentscheid die Moglichkeit eingerdumt wurde, unter
bestimmten Voraussetzungen jederzeit ein Haftentlassungsgesuch
einzureichen.

Im vorliegenden Fall hat das Rekursgericht in Erwégung I1/7
des vorangegangenen Haftiiberpriifungsentscheids festgehalten, dass
jederzeit ein Haftentlassungsgesuch eingereicht werden kann, wenn
das Migrationsamt trotz Vorliegens einer selbstindigen Flugbuchung
keine Moglichkeit zur sofortigen Ausreise bietet.

Der Gesuchsteller hat auf den 6. November 2010 einen Flug
von Ziirich nach Pristina gebucht und das Migrationsamt {iber seinen
Rechtsvertreter mit Fax an das Migrationsamt vom 4. November
2010 um eine schriftliche Bestitigung ersucht, dass er den Riickflug
antreten kann. Damit liegt ein Gesuch um Entlassung aus der Aus-
schaffungshaft spitestens auf den Zeitpunkt des Riickfluges nach
Pristina vor.

Nachdem das Migrationsamt mit Fax vom 5. November 2010
an der Ausschaffungshaft festhielt und keine Hand fiir eine Ausreise
mit dem selbst gebuchten Flug bot, sind die Voraussetzungen fiir eine
Haftiiberpriifung vor Ablauf der "Sperrfrist" von Art. 80 Abs. 5 AuG
erfiillt. Die Zustdndigkeit des Rekursgerichts ist gegeben und auf das
Haftentlassungsgesuch ist einzutreten.

[...]
7.1. Mit Urteil vom 3. November 2010 wurde noch festgehal-
ten, eine mildere Massnahme zur Sicherstellung des Vollzugs der
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Wegweisung sei im Moment nicht ersichtlich. Dies trifft heute nicht
mehr zu. Der Gesuchsteller hat in der Zwischenzeit auf den
6. November 2010 ein Flugticket von Ziirich nach Pristina (Check-in
04.30 Uhr, Abflug 06.30 Uhr) erworben. Er kann diesen Riickflug
gemdss Bestitigung des Migrationsamtes mit der vorhandenen Iden-
titdtskarte antreten. Unter diesen Umstidnden erweist sich die Haft
aus heutiger Sicht und mit Blick auf den Vollzug der Wegweisung als
langstens bis zum Zeitpunkt des Riickfluges notwendig. Nur wenn
der Gesuchsteller nicht ausreist - z.B. weil er den Riickflug verwei-
gert oder weil dieser aus technischen Griinden nicht durchgefiihrt
werden kann - ist eine Fortsetzung der Haft gerechtfertigt.

Dies bedeutet freilich nicht, dass der Gesuchsteller unverziig-
lich aus der Haft entlassen werden muss. Bei Zusicherung des Migra-
tionsamts, den Gesuchsteller an den Flughafen zu bringen, damit
dieser den durch ihn selbst gebuchten Flug nach Pristina antreten
kann, wire es angezeigt, das Haftentlassungsgesuch im Moment
abzulehnen und den Gesuchsteller in Haft zu belassen. So wire
sichergestellt, dass das Migrationsamt die effektive Ausreise kontrol-
lieren kann. Sollte die Riickreise des Gesuchstellers scheitern, konnte
er in Ausschaffungshaft behalten werden. Eine Haftentlassung hétte
in diesem Fall nur dann zu erfolgen, wenn die Riickreise aus Griin-
den scheitern wiirde, die das Migrationsamt oder die Grenzpolizei zu
vertreten haben (z.B. nicht rechtzeitige Zufiihrung oder Hinderung an
der Ausreise).

7.2. Auf Befragung gab das Migrationsamt anlésslich der Ver-
handlung zu Protokoll, man sei nicht bereit, den Gesuchsteller am
6. November 2010 zum Flughafen zu bringen. Trotzdem sei das
Haftentlassungsgesuch abzulehnen, da man die Ausreise des Ge-
suchstellers {iberwachen wolle. Dies sei nur moglich, wenn der Ge-
suchsteller mit einem durch swissREPAT gebuchten Flug nach
Pristina fliege und die Ausschaffung bei den Behorden des Zielstaa-
tes und der Fluggesellschaft angemeldet werde.

Dem kann nicht gefolgt werden. Das Migrationsamt verkennt,
dass es vorliegend nicht um eine Ausschaffung durch die Migrations-
behdrden, sondern um eine selbstindige Riickkehr geht. Der Ge-
suchsteller wird mit eigener Identitdtskarte und selbst gebuchtem
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Flugticket in den Heimatstaat ausreisen. Dies im Gegensatz zu einer
Ausschaffung, bei der der Riickflug via swissREPAT gebucht wird
und allenfalls sogar ein Ersatzreisedokument beschafft werden muss.
Dass eine selbst organisierte Riickkehr mit eigenem Flugticket und
eigener Identititskarte angemeldet werden miisste, ist weder ersicht-
lich noch wurde solches anldsslich der heutigen Verhandlung darge-
tan. Daran 4dndert auch nichts, dass sich der Gesuchsteller im Mo-
ment noch in Ausschaffungshaft befindet.

Ebenso wenig iiberzeugt das Vorbringen des Migrationsamtes,
man kdnne die Ausreise nicht kontrollieren. Abgesehen davon, dass
die Ausschaffungshaft nicht primir dazu dient, den Wegweisungs-
vollzug zu kontrollieren, sondern die Ausreise sicherzustellen, ist
Folgendes anzumerken: Will das Migrationsamt in Féllen wie dem
vorliegenden die Ausreise iiberwachen und den Gesuchsteller bei
Nichtausreise wieder inhaftieren, steht es dem Migrationsamt frei,
den Gesuchsteller an den Flughafen zu bringen und ihn dort der
Flughafenpolizei zu iibergeben. Diese kann den Gesuchsteller beim
Check-in begleiten und ihn zum Gate fiihren. Weigert sich der Ge-
suchsteller, das Flugzeug zu besteigen, kann er durch die Flughafen-
polizei festgenommen und dem Migrationsamt wieder zugefiihrt
werden. Es mag sein, dass es - wie vorgebracht - bei der Zusammen-
arbeit mit der Flughafenpolizei Probleme gibt, wenn diese nur fiir die
Uberwachung von Ausschaffungen, die via swissREPAT gebucht
wurden, Hand bietet. Zumindest sollte es jedoch moglich sein, Be-
troffene bis zum Transitbereich des Flughafens zu begleiten. Verwei-
gert ein Betroffener in der Folge die Abreise, kdnnte er spétestens
beim Versuch der Wiedereinreise erneut festgenommen werden.
Sollte die Flughafenpolizei die Uberwachung der Ausreise eines Be-
troffenen mit eigenem Ticket und eigenem Reisepapier tatsdchlich
verweigern, wire es angezeigt, dies mit den involvierten Behdrden -
allenfalls unter Beizug des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepar-
tements, welches fiir die Vollzugsunterstiitzung zustindig ist (Art. 71
AuG) - zu kldren. Immerhin diirfte auch seitens des Bundes ein Inte-
resse daran bestehen, Riickfliige wenn moglich nicht durch den Staat
finanzieren zu miissen und die Haftkosten gering zu halten.
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72 Ausschaffungshaft; Beschleunigungsgebot.

Kann eine Wegweisung auf den Zeitpunkt der Entlassung aus dem Straf-
vollzug nicht erfolgen, weil es die Migrationsbehorden, trotz klarer mi-
grationsrechtlicher Ausgangslage, wihrend Monaten versiumt haben, die
fiir die Ausschaffung notwendigen Schritte einzuleiten, obschon sie dazu
problemlos in der Lage gewesen wiren und obschon sie seit Monaten
Kenntnis des Entlassungszeitpunkts hatten, ist das Beschleunigungsgebot
verletzt und der Betroffene aus der Ausschaffungshaft zu entlassen.
Daran édndert auch das offentliche Interesse an der Verhinderung von
Straftaten nichts, da die Ausschaffungshaft einzig der Sicherstellung der
Ausschaffung dient (E. 11./2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
22. Oktober 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen L.S.
betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2010.113).

Aus den Erwdgungen

II. 2. Im vorliegenden Fall befindet sich der Gesuchsgegner seit
langerer Zeit im Strafvollzug. Seit dem 3. September 2008 bzw. seit
dem 10. Mai 2010 war dem Migrationsamt bekannt, dass der Ge-
suchsgegner am 24. Oktober 2010 bedingt aus dem Strafvollzug
entlassen wird. Nachdem das Migrationsamt dem Gesuchsgegner be-
reits am 22. April 2008 mitgeteilt hatte, dass er die Schweiz nach der
Haftentlassung werde verlassen miissen, ist von einer klaren frem-
denpolizeilichen Ausgangslage auszugehen. Bei dieser Sachlage wi-
ren die Migrationsbehdrden bereits ab diesem Zeitpunkt in der Lage -
und auch verpflichtet - gewesen, alle notwendigen Vorkehrungen zu
treffen, damit der Gesuchsgegner nach seiner Entlassung aus dem
Strafvollzug umgehend hitte ausgeschafft werden kdnnen.

Wie den Akten zu entnehmen ist, geht das Migrationsamt davon
aus, dass der Vollzug der Wegweisung nur dann erfolgen kann, wenn
das [Bundesamt fiir Migration (BFM)] den Vollzug der Wegweisung
mit Blick auf das Non-Refoulement-Gebot fiir unbedenklich erachtet.
Dies wurde dem BFM bereits am 10. Mai 2010 mitgeteilt. Das BFM
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widersprach dieser Auffassung nicht und fiihrte nach lingerer Unti-
tigkeit und nach mehrmaliger Intervention seitens des Migrationsam-
tes am 27. August 2010 aus, der Gesuchsgegner miisse diesbeziiglich
befragt werden.

Ob die Auffassung des BFM und des Migrationsamtes zutrifft,
dass die Wegweisung des Gesuchsgegners erst nach einer einldssli-
chen Priifung des Non-Refoulement-Gebots durch das BFM vollzo-
gen werden kann, ist an dieser Stelle nicht weiter zu erortern. Tat-
sache ist, dass die Wegweisung des Gesuchsgegners auf den Zeit-
punkt der Entlassung aus dem Strafvollzug nicht erfolgen kann, weil
es die Migrationsbehorden, trotz klarer fremdenpolizeilicher Aus-
gangslage, wihrend Monaten versdumt haben, die fiir die Ausschaf-
fung notwendigen Schritte einzuleiten, obschon sie dazu problemlos
in der Lage gewesen wiren und obschon sie seit Monaten wussten,
dass der Gesuchsgegner ab dem 24. Oktober 2010 grundsétzlich aus-
geschafft werden kann.

Nach dem Gesagten steht fest, dass die Untitigkeit der Behor-
den weit mehr als zwei Monate gedauert hat (vgl. BGE 124 11 49,
E. 3b/bb) und das Beschleunigungsgebot verletzt ist.

Entgegen der Auffassung des Migrationsamtes besteht kein
Raum fiir eine Interessenabwigung. Dies auch wenn der Gesuchs-
gegner massiv straffillig wurde. Stellt ein Betroffener ein sicher-
heitspolizeiliches Risiko dar, ist umso mehr zu erwarten, dass die
Behorden alles unternehmen, um den Betroffenen auf den Zeitpunkt
der Entlassung aus dem Strafvollzug ausschaffen zu kénnen. Die
Ausschaffungshaft dient einzig der Sicherstellung der Ausschaffung
und nicht der Verhinderung von Straftaten.

[...]

73  Ausschaffungshaft; Haftbedingungen; Vollzug der Ausschaffungshaft in
einer Justizvollzugsanstalt.
Aufgrund der Gewalttitigkeit des Betroffenen ist der Vollzug der Aus-
schaffungshaft im Sicherheitstrakt der Justizvollzugsanstalt Lenzburg
nicht zu beanstanden. Beim Vollzug der Haft in der Justizvollzugsanstalt
ist dem Zweck der Administrativhaft gebiihrend Rechnung zu tragen
(E.1L./4.4.).
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Sobald der Vollzug der Haft in einem Ausschaffungszentrum vertretbar
ist, ist der Betroffene zu verlegen (E. 11./4.5.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
9. Dezember 2010 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen C.B.1.
betreffend Haftliberpriifung (1-HA.2010.140).

Bestitigt durch den Entscheid des Bundesgerichts vom 1. Februar 2011
(2C_37/2011).

Aus den Erwdgungen

II. 4.1. [...] Das Migrationsamt ordnete an, dass der Gesuchs-
gegner nicht wie allgemein {iblich im Ausschaffungszentrum Aarau
oder im Ausschaffungsgefingnis "Bésslergut” in Basel, sondern in
der Justizvollzugsanstalt Lenzburg in Ausschaffungshaft genommen
werde, sofern eine Gefdhrdung von Mithiftlingen oder des Anstalts-
personals durch das Verhalten des Gesuchsgegners nicht ausge-
schlossen werden konne.

[...]

4.4. Aufgrund der gezeigten Gewalttitigkeit des Gesuchsgeg-
ners gegeniiber einem Mitarbeiter des Migrationsamtes und gegen-
iiber Vollzugsangestellten der Justizvollzugsanstalt Lenzburg ist er-
stellt, dass der Gesuchsgegner derzeit mit Blick auf den Vollzug der
angeordneten Ausschaffungshaft ein erhebliches Risiko fiir die Voll-
zugsangestellten und wohl auch fir Mitgefangene darstellt. Dies be-
stitigt auch die fiir den Gesuchsgegner zustindige Arztin der
Psychiatrischen Klinik Koénigsfelden. Ein Vollzug mit offenem Haft-
regime im Ausschaffungszentrum Aarau oder im Ausschaffungsge-
fangnis "Bésslergut" in Basel ist - jedenfalls im Moment - undenkbar.
Infrage kommen als geeignete Rdumlichkeiten im Sinne von Art. 81
Abs. 2 [des Bundesgesetzes iiber Auslinderinnen und Ausldnder
(AuG) vom 16. Dezember 2005] einzig eine isolierte Inhaftierung
mit speziell geschultem Personal. Insofern ist in Anwendung von
§ 21 Abs. 1 [des Einfiihrungsgesetzes zum Auslidnderrecht (EGAR)
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vom 25. November 2008] nicht zu beanstanden, wenn das Migra-
tionsamt die Ausschaffungshaft im Sicherheitstrakt der Justizvoll-
zugsanstalt Lenzburg vollziehen will. Immerhin stehen den Inhaftier-
ten dort grundsdtzlich zwei Zellen zur Verfiigung. Damit kann den
Inhaftierten eine gewisse Tagesstruktur gegeben werden, da eine
Zelle als Wohn- und Schlafzelle und eine Zelle als Arbeitsraum dient.
Allerdings ist auch beim Vollzug der Haft in der Justizvollzugsanstalt
Lenzburg dem Zweck der Administrativhaft, bei der es einzig darum
geht, die Ausschaffung des Gesuchsgegners sicherzustellen, gebiih-
rend Rechnung zu tragen. Insbesondere sind die mit § 20 EGAR
garantierten Rechte grundsitzlich zu gewéhren. Der soziale Kontakt
mit anderen Inhaftierten (§ 20 Abs. 1 lit. g EGAR) ist aufgrund des
vom Gesuchsgegner ausgehenden Gefahrenpotentials zur Zeit nicht
moglich. Diese Einschrinkung ist - sofern der Gesuchsgegner ent-
sprechendes Interesse bekundet - mittels angemessen intensivierter
Betreuung durch das Vollzugspersonal, durch Seelsorger oder andere
geeignete Personen zu kompensieren.

Zu beachten ist zudem Folgendes: § 23 EGAR regelt das Dis-
ziplinarwesen gegeniiber Inhaftierten. Dieses gilt grundsétzlich auch
bei einer Inhaftierung in der Justizvollzugsanstalt Lenzburg. Aus
§ 23 Abs. 1 lit. ¢ EGAR geht hervor, dass die Inhaftierten grundsétz-
lich das Recht auf Radio- und TV-Konsum haben und eine Verweige-
rung, Beschridnkung oder gar ein Entzug eine Disziplinarmassnahme
darstellt. Solange Betroffene den Empfangsgeriten Sorge tragen, ist
Radio- und TV-Konsum deshalb grundsétzlich zu ermoglichen.
Nachdem der Gesuchsgegner jedoch bei fritheren Inhaftierungen er-
hebliche Sachschidden verursachte, ist die Abgabe von Radio- und
TV-Geriten in Abweichung von § 23 Abs. 1 lit. ¢ EGAR in das Er-
messen der Vollzugsanstalt zu stellen.

4.5. Es wird davon Vormerk genommen, dass der Gesuchsgeg-
ner zwecks weiterer medizinischer Abkldrungen vorldufig in der
Psychiatrischen Klinik Konigsfelden oder im Psychiatriezentrum
Rheinau verbleibt und erst in die Justizvollzugsanstalt Lenzburg
verlegt wird, wenn dies medizinisch vertretbar ist. Sollten die ge-
planten medizinischen Abklarungen lingere Zeit in Anspruch neh-
men und daraus eine linger dauernde Festhaltung in einer medizini-
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schen Anstalt resultieren, wére dies durch den Gesuchsteller zu be-
griinden.

Sollte sich das vom Gesuchsgegner ausgehende Gefahrenpoten-
tial derart reduzieren, dass ein Vollzug in einem Ausschaffungszent-
rum verantwortbar wire, wire der Gesuchsgegner entsprechend zu
verlegen.
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74

I1. Beschwerden gegen Einspracheentscheide des
Migrationsamts

Erloschen der Niederlassungsbewilligung; Verlegung des Lebensmittel-
punktes bei Ausbildung im Ausland; erleichterte Wiederzulassung.

Bei einer Person, die sich seit dem zehnten Lebensjahr vorwiegend im
Heimatland aufgehalten hat und dort seit knapp zehn Jahren eine schu-
lische Ausbildung besucht hat, wird davon ausgegangen, dass sich ihr Le-
bensmittelpunkt im Heimatland befindet; dies selbst dann, wenn der dor-
tige Aufenthalt stets an die schulische Ausbildung gekniipft war, die be-
troffene Person regelmissig zu ihrer Familie in der Schweiz zuriickkehrte
und auch in administrativer Hinsicht ihre Verbindungen zur Schweiz
nicht vollstindig abbrach (E. I1./2.-3.).

Bei gesetzeskonformer Auslegung sind die in Art. 49 Abs. 1 VZAE aufge-
listeten Kriterien nicht als abschliessend zu verstehen, weshalb bei der
Priifung, ob die Wiederzulassung einer ausléindischen Person gestiitzt auf
Art. 30 Abs. 1 lit. k AuG erleichtert erfolgen kann, simtliche konkreten
Umstéinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen sind (E. 11./4.-6.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslidnderrecht vom 25. Juni
2010 in Sachen F.U. betreffend Erloschen der Niederlassungsbewilligung
(1-BE.2010.9).

Aus den Erwdgungen

IL. 2.1. Gemiss Art. 61 Abs. 1 lit. a in Verbindung mit Art. 61

Abs. 2 [des Bundesgesetzes iiber die Auslinderinnen und Ausldnder
(AuG) vom 16. Dezember 2005], die inhaltlich im Wesentlichen mit
Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ [des Bundesgesetzes iliber Aufenthalt und Nieder-
lassung der Auslander (ANAG) vom 26. Mirz 1931] iibereinstimmen
(vgl. Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Aus-
lander vom 8. Marz 2002, BB1 2002 3709, S. 3808), erlischt die Nie-
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derlassungsbewilligung mit der Abmeldung ins Ausland oder nach
sechs Monaten, wenn die Auslidnderin oder der Ausldnder die
Schweiz verldsst, ohne sich abzumelden. Diese Frist wird durch vo-
riibergehende Besuchs-, Tourismus- oder Geschiftsaufenthalte in der
Schweiz nicht unterbrochen (Art. 79 Abs. 1 [der Verordnung iiber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit (VZAE) vom
24. Oktober 2007]), wenn der Lebensmittelpunkt ins Ausland verlegt
worden ist und eine definitive Riickkehr in die Schweiz vor Ablauf
von sechs Monaten nicht erfolgt (Andreas Ziind/Ladina Arquint Hill,
Beendigung der Anwesenheit, Entfernung und Fernhaltung, in:
Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Band VIII, Auslidnderrecht, Peter
Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi Yar/Thomas Geiser [Hrsg.],
2. Aufl., Basel 2009, Rz. 8.9). Wird innert der Frist ein Gesuch ge-
stellt, so kann die Bewilligung wéhrend vier Jahren - bisher wahrend
zwei Jahren (Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ ANAG) - aufrechterhalten werden
(Art. 61 Abs. 2 AuG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 2 VZAE).

2.2. Gemiss der bisherigen, auch unter dem neuen Recht an-
wendbaren Rechtsprechung muss der Lebensmittelpunkt nach der
Gesamtheit der objektiven dusseren Umstinde bestimmt werden.
Nicht massgeblich, auch nicht subsidiir, ist dabei der zivilrechtliche
Begriff des Wohnsitzes. Insbesondere ist nicht darauf abzustellen, ob
die betroffene ausldndische Person ihren Lebensmittelpunkt ins Aus-
land verlegen wollte, vor allem dann nicht, wenn den migrations-
rechtlichen Behorden keine vorgingige Mitteilung des kiinftigen
Auslandaufenthalts gemacht wurde. Ausschlaggebend fiir die Be-
stimmung des Lebensmittelpunktes ist die Intensitit der Beziehung
des Betroffenen zu einem Ort. Zu beriicksichtigen sind dabei objek-
tive Umstidnde wie beispielsweise die Wohnverhéltnisse, Beziehun-
gen zu Familienangehorigen, Bekannten und Freunden oder der Auf-
bewahrungsort der personlichen Gegenstinde. Ein weiteres Indiz
stellt zudem die Dauer der Aufenthalte an den zur Diskussion stehen-
den Orten dar. Nicht zuléssig ist es, den Lebensmittelpunkt allein an
der Dauer der Aufenthalte im Ausland bzw. in der Schweiz zu mes-
sen (vgl. Urteil des Rekursgerichts 1-BE.2008.2 vom 22. August
2008, E. II/3 mit Hinweis).
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2.3. Auch ein Kind, das bloss zwecks Schulbesuches im Aus-
land weilt und damit den Lebensmittelpunkt am Wohnsitz der Eltern
behilt, kann die Niederlassungsbewilligung verlieren, wenn es sich
langer als sechs Monate im Ausland aufhélt. Eine Erleichterung be-
steht in solchen Féllen nur insoweit, als (fristgerechte) periodische
kurze Aufenthalte bei den Eltern wéhrend der Schulferien fiir die
Aufrechterhaltung der Niederlassungsbewilligung in der Regel genii-
gen (Urteil des Bundesgerichts 2A.153/2002, E. 3.2 mit Hinweisen).
Gemiss bundesgerichtlicher Praxis darf demgegeniiber bei inzwi-
schen volljdhrigen Personen, die sich seit dem zwdlften Lebensjahr
vorwiegend im Heimatland aufhalten und dort seit zehn bzw. sieben
Jahren eine schulische Ausbildung besuchen, davon ausgegangen
werden, dass sich ihr Lebensmittelpunkt im Heimatland befindet und
dies selbst wenn die Eltern und Geschwister dauernd in der Schweiz
leben (unverdffentlichter BGE 2A.311/1999 vom 26. November
1999, E. 2c¢).

3.

3.1. Im vorliegenden Fall steht unbestrittenermassen fest, dass
sich die Beschwerdefiihrerin weder aus der Schweiz offiziell abge-
meldet noch ein Gesuch um Aufrechterhaltung der Niederlassungs-
bewilligung gestellt hat.

3.2.

3.2.1. Den Akten ldsst sich entnehmen, dass die Beschwerde-
fiihrerin in der Schweiz geboren wurde, wo auch ihre Eltern und ihr
Bruder sowie weitere Verwandte leben, und sie hier ihre ersten Le-
bensjahre verbrachte. Im Alter von knapp zehn Jahren wurde sie von
ihren Eltern zu Ausbildungszwecken an eine Privatschule in die Tiir-
kei geschickt. In der Folge absolvierte sie dort - wiederum wéhrend
knapp zehn Jahren - ihre schulische Ausbildung, welche sie am
13. Juni 2008, rund eineinhalb Jahre nach Erreichen der Volljéhrig-
keit, erfolgreich abschloss. Wihrend dieser Zeit wohnte die Be-
schwerdefiihrerin offenbar - zumindest anfanglich - bei einer Tante
miitterlicherseits. Gemiss den eingereichten Passkopien kehrte die
Beschwerdeflihrerin im fraglichen Zeitraum regelmissig in die
Schweiz zuriick, hielt sich jedoch meistens in der Tiirkei auf. Aus
den Akten ist im Ubrigen ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin in
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der Schweiz krankenversichert blieb und auch hier ihre Steuererklé-
rungen ausfiillte.

3.2.2. Sowohl die sehr lange Dauer des Auslandaufenthalts als
auch der Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin nach Erreichen der
Volljdhrigkeit in der Tiirkei verblieb, sind praxisgeméiss gewichtige
Indizien dafiir, dass sich ihr Lebensmittelpunkt - zumindest gegen
Ende ihres Aufenthalts im Heimatland - nicht mehr in der Schweiz,
sondern in der Tiirkei befand. Im Weiteren verfiigt die Beschwerde-
fihrerin im Heimatland offenbar iiber eine Tante miitterlicherseits,
die sich ihrer Betreuung angenommen hat. Diese enge personliche
Beziehung zu einer in der Tiirkei lebenden Person kann ebenfalls als
Hinweis dafiir gewertet werden, dass der Aufenthalt der Beschwerde-
fiihrerin in der Tiirkei mehr als bloss voriibergehenden Charakter
hatte.

Zwar bestehen auf der anderen Seite verschiedene Anhalts-
punkte, die gegen die Absicht einer definitiven "Riickkehr" der Be-
schwerdefiihrerin in die Tiirkei sprechen. Zu erwihnen ist diesbeziig-
lich insbesondere, dass der dortige Aufenthalt stets an die schulische
Ausbildung gekniipft war, die Beschwerdefiihrerin regelmissig zu
ihrer Familie in der Schweiz zuriickkehrte und auch in administrati-
ver Hinsicht ihre Verbindungen zur Schweiz nicht vollstindig ab-
brach (Krankenversicherung, Steuererkldrung). Die Verlegung des
Lebensmittelpunktes ins Ausland ist indessen nicht erst dann zu beja-
hen, wenn samtliche Beziehungen zur Schweiz endgiiltig abgebro-
chen wurden. Die Niederlassungsbewilligung soll es der auslindi-
schen Person nidmlich ermdglichen, dauerhaft in der Schweiz leben
zu konnen, und bezweckt nicht, ihr ein Aufenthaltsrecht einzuriu-
men, auf das sie sich falls nétig eines Tages berufen kann (vgl. un-
veroffentlichter BGE 2A.311/1999 vom 26. November 1999, E. 2b).

3.2.3. Bei dieser Sachlage kommt das Rekursgericht zum
Schluss, dass sich der Lebensmittelpunkt der Beschwerdefiihrerin -
zumindest gegen Ende ihres beinahe zehnjéhrigen Aufenthalts im
Heimatland - in der Tiirkei befand und die zwischenzeitlichen Besu-
che wihrend der Schulferien bei ihrer Familie in der Schweiz nicht
geeignet waren, die Frist von sechs Monaten zu unterbrechen. Es ist
daher nicht zu beanstanden, wenn das Migrationsamt und die Vorin-
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stanz zum Schluss gelangt sind, dass die Niederlassungsbewilligung
der Beschwerdefiihrerin erloschen sei. In diesem Zusammenhang
kann es letztlich offen bleiben, ob das Erloschen bereits vor dem
1. Januar 2008 -und somit noch unter der Herrschaft von Art. 9
Abs. 3 lit. ¢ ANAG - eintrat oder erst danach (vgl. oben E. 1I/2.1).

4.

4.1. Entsprechend dem Eventualantrag der Beschwerdefiihrerin
bleibt somit zu priifen, ob ihr allenfalls gestiitzt auf Art. 30 Abs. 1
lit. k AuG eine Aufenthaltsbewilligung hétte erteilt werden miissen.

4.2.

4.2.1. Gemdss Art. 30 Abs. 1 lit. k AuG kann von den Zulas-
sungsvoraussetzungen abgewichen werden, um die Wiederzulassung
von Auslianderinnen und Ausldndern, die im Besitz einer Aufenthalts-
oder Niederlassungsbewilligung waren, zu erleichtern. Die Moglich-
keit der Wiederzulassung wurde auf Verordnungsebene unter ande-
rem durch Art. 49 VZAE konkretisiert. Diese Bestimmung wurde per
1. Januar 2009 revidiert (AS 2008 6273). Da die Beschwerdefiihrerin
erstmals in ihrer Einsprache vom 6. Oktober 2009 eventualiter um
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung ersuchte, ist fiir diese Frage
vorliegend grundsitzlich auf die heute giiltige Fassung von Art. 49
VZAE abzustellen (vgl. Art. 126 Abs. 1 AuG). Art. 49 Abs. 1 VZAE
sieht vor, dass an Ausldnderinnen und Auslidnder, die frither im Be-
sitz einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung waren, Kurz-
aufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligungen erteilt werden konnen,
wenn ihr fritherer Aufenthalt in der Schweiz mindestens fiinf Jahre
gedauert hat und nicht nur voriibergehender Natur war (lit. a), und
ihre freiwillige Ausreise aus der Schweiz nicht linger als zwei Jahre
zuriickliegt (lit. b).

4.2.2. Dem Bericht des Bundesamts fiir Migration (BFM) zum
Vernehmlassungsentwurf der VZAE vom 28. Mirz 2007 ist zu ent-
nehmen, dass die Regelung von Art. 49 VZAE weitgehend der friihe-
ren Praxis des BFM in diesen Féllen gestiitzt auf Art. 13 lit. f der
Verordnung tliber die Begrenzung der Zahl der Auslidnder (BVO) vom
6. Oktober 1986 entspricht (Bericht Vernehmlassungsentwurf zur
VZAE, S. 13). Das Bundesgericht hat in seiner Praxis zu Art. 13 lit. f
BVO wiederholt die Notwendigkeit einer Priifung aller konkreten
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Umstinde des Einzelfalles unterstrichen (statt vieler BGE 130 II 39,
E. 3, S. 42). Weder aus dem Wortlaut von Art. 30 Abs. 1 lit. k AuG
noch aus den Materialen ist ersichtlich, dass der Gesetzgeber anstelle
der bisherigen umfassenden Einzelfallpriifung die Wiederzulassung
lediglich noch unter abschliessend aufgezihlten Voraussetzungen
hitte zulassen wollen.

4.2.3. Sinn und Zweck von Art. 30 Abs. 1 lit. k AuG in Verbin-
dung mit Art. 49 VZAE ist es offenbar, Personen, die aufgrund eines
langjdhrigen Voraufenthalts in der Schweiz eine intensive Beziehung
zu unserem Land aufgebaut haben und trotz Ausreise weiterhin {iber
eine enge Bindung zu unserem Land verfiigen, die Anwesenheit (und
Erwerbstitigkeit) unter erleichterten Bedingungen wieder zu gestat-
ten. Entsprechend der bisherigen Praxis werden diese Voraussetzun-
gen bei einem mindestens fiinfjdhrigen dauerhaften Voraufenthalt
und einer maximal zwei Jahre zuriickliegenden, freiwilligen Ausreise
regelmissig erfiillt sein. Es ist jedoch nicht ersichtlich, weshalb bei-
spielsweise bei einem bedeutend lidngeren Voraufenthalt in der
Schweiz nicht auch eine zwei Jahre {iberschreitende Landesabwesen-
heit den gesetzlichen Anforderungen noch geniigen kdnnte. Indem
der Verordnungsgeber in Art. 49 Abs. 1 VZAE die Tatbestandsvor-
aussetzungen fiir die Wiederzulassung abschliessend formuliert und
damit starre Fristen eingefiihrt hat, hat er demnach sein Ermessen
iiberschritten (vgl. auch die Kritik von Peter Uebersax, Einreise und
Anwesenheit, in: Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Band VIII, Aus-
landerrecht, Peter Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi Yar/Thomas
Geiser [Hrsg.], 2. Aufl., Basel 2009, Rz. 7.188).

4.2.4. Die in Art. 49 Abs. 1 VZAE aufgelisteten Kriterien sind
somit bei gesetzeskonformer Auslegung nicht abschliessend zu ver-
stehen, sondern es sind - wie schon unter altem Recht - sdmtliche
konkreten Umstidnde des Einzelfalles in die Wiirdigung miteinzube-
ziehen.

5.

5.1. Wie bereits erwdhnt, wurde die Beschwerdefiihrerin am
13. November 1988 in M. geboren und hat dort knapp zehn Jahre
gelebt, bis sie von ihren Eltern im Jahre 1998 zu Beginn der dritten
Primarklasse aus der 6ffentlichen Schule genommen und in eine Pri-
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vatschule in die Tiirkei geschickt wurde. In der Folge lebte die Be-
schwerdefiihrerin vorwiegend in ihrem Heimatland und hielt sich zu
Besuchszwecken regelmissig bei ihrer Familie in der Schweiz auf,
bis sie gemiss eigenen Angaben im Mirz 2008 - als Folge der Ver-
fahrenseinleitung durch das Migrationsamt - zu ihren Eltern in die
Schweiz zuriickkehrte.

5.2. In den vorstehenden Erwédgungen betreffend das Erloschen
der Niederlassungsbewilligung wurde festgestellt, dass sich der Le-
bensmittelpunkt der Beschwerdefiihrerin - zumindest gegen Ende ih-
res beinahe zehnjdhrigen (iiberwiegenden) Aufenthalts im Heimat-
land - in der Tiirkei befand (vgl. oben E. 11/3.2.3). Die Vorinstanz
und das Migrationsamt gehen offenbar davon aus, dass die Verlegung
des Lebensmittelpunktes und damit das Erldschen der Niederlas-
sungsbewilligung bereits im Jahre 1998 mit dem Vollzug des Schul-
wechsels erfolgte und gleichzeitig dem Zeitpunkt der Ausreise im
Sinne von Art. 49 Abs. 1 lit. b VZAE entspricht.

Dazu ist zunidchst festzuhalten, dass die Annahme, die Nieder-
lassungsbewilligung der Beschwerdefiihrerin sei bereits im Jahre
1998 erloschen, in den Akten keine hinreichende Stiitze findet, zumal
praxisgemdss auch iiber vier Jahre dauernde Schulaufenthalte von
Minderjdhrigen im Heimatland in der Regel nicht geniigen, um be-
reits von einer Verlegung des Lebensmittelpunktes auszugehen (vgl.
BGE 2A.66/2000 vom 26. Juli 2000, E. 4b). Die vorhandenen Unter-
lagen legen den Schluss nahe, dass die Beschwerdefiihrerin als Folge
ihrer schlechten Schulleistungen in der Schweiz anfinglich bloss
versuchsweise in eine Privatschule in die Tiirkei geschickt wurde
und sich ihr Lebensmittelpunkt daher in den ersten Jahren, in denen
sie sich vorwiegend in der Tiirkei aufhielt, noch in der Schweiz be-
fand.

Im Weiteren ist unklar, ob der Zeitpunkt des Erldschens der
Niederlassungsbewilligung infolge Verlassens der Schweiz wihrend
mehr als sechs Monaten geméss Art. 61 Abs. 2 AuG - wie von der
Vorinstanz und dem Migrationsamt angenommen - effektiv dem
Zeitpunkt der Ausreise im Sinne von Art. 49 Abs. 1 lit. b VZAE ent-
spricht. Diese Frage braucht vorliegend jedoch nicht abschliessend
beantwortet zu werden, da es fiir die hier interessierende Frage gar
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nicht zwingend erforderlich ist, einen formellen Ausreisezeitpunkt zu
bestimmen. Zu entscheiden ist, ob die Beschwerdefiihrerin aufgrund
ihres langjéhrigen Voraufenthalts {iber eine derart enge Beziehung
zur Schweiz verfiigt, die es sachlich rechtfertigt, ihr gestiitzt auf
Art. 30 Abs. 1 lit. k AuG in Verbindung mit Art. 49 Abs. 1 VZAE
eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen. Dazu bedarf es - wie weiter
oben bereits dargelegt wurde (vgl. E. 1I/4.2.3 f.) - einer umfassenden
Wiirdigung aller konkreten Umstinde des Einzelfalles und kann
nicht einzig auf den Zeitpunkt der Ausreise im Sinne von Art. 49
Abs. 1 lit. b VZAE abgestellt werden.

5.3. Die Vorinstanz und das Migrationsamt haben die Erteilung
einer Bewilligung gemiss Art. 30 Abs. 1 lit. k AuG in Verbindung
mit Art. 49 Abs. 1 VZAE einzig mit dem Hinweis abgelehnt, dass die
freiwillige Ausreise der Beschwerdefiihrerin aus der Schweiz linger
als zwei Jahre zuriickliege. Eine Wiirdigung der konkreten Umsténde
des Einzelfalles wurde hingegen nicht vorgenommen. Insbesondere
wurde weder die lange Dauer des Voraufenthalts in der Schweiz noch
die regelmissige Riickkehr der - anfinglich noch minderjdhrigen -
Beschwerdefiihrerin in die Schweiz wihrend der Ausbildungszeit in
der Tirkei noch der Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin vor Ab-
lauf von zwei Jahren nach Erreichen der Volljdhrigkeit definitiv in
die Schweiz zuriickkehrte, in die Erwdgungen miteinbezogen.

Indem sich die zustindigen Behorden durch die zweijéhrige
Frist von Art. 49 Abs. 1 lit. b VZAE als gebunden betrachtet haben,
obschon sie nach Gesetz berechtigt - und auch verpflichtet - gewesen
wiren, nach Ermessen zu handeln, haben sie das ihnen von Gesetzes
wegen zustehende Ermessen unterschritten. Die Ermessensunter-
schreitung ist - im Gegensatz zur Ermessensiiberschreitung - in § 9
Abs. 2 lit. a [des Einfiihrungsgesetzes zum Auslédnderrecht (EGAR)
vom 25. November 2008] zwar nicht ausdriicklich erwéhnt. Sie stellt
jedoch ebenso wie die Ermessensiiberschreitung eine Rechtsverlet-
zung dar (vgl. BGE 116 V 307, E. 2 mit Hinweisen) und fillt somit
in die Kognition des Rekursgerichts. Die vorliegende Beschwerde ist
daher insoweit gutzuheissen und das Verfahren an das Migrationsamt
zur neuerlichen Beurteilung zuriickzuweisen.
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6.

6.1. In seinem neuen Entscheid wird das Migrationsamt fiir die
Frage, ob der Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf Art. 30 Abs. 1 lit. k
AuG in Verbindung mit Art. 49 Abs. 1 VZAE eine Aufenthaltsbe-
willigung zu erteilen ist, insbesondere zu beriicksichtigen haben, dass
die Beschwerdefiihrerin seit ihrer Geburt im Besitz einer Niederlas-
sungsbewilligung war, beinahe ihre ersten zehn Lebensjahre - mithin
fast doppelt so viele Jahre wie in Art. 49 Abs. 1 lit. b VZAE verlangt
- in der Schweiz verbracht hat und auch wihrend ihres anschliessen-
den Aufenthalts in der Tiirkei in den Schulferien regelméssig in die
Schweiz zuriickgekehrt ist, um ihre hier lebende Familie zu besu-
chen. Damit ist im Hinblick auf den Voraufenthalt und die familidren
Verhiltnisse von einer besonders engen Beziehung zur Schweiz aus-
zugehen und bestehen gewichtige Anhaltspunkte, dass die Beschwer-
defiihrerin ihre enge Verbindung zu unserem Land wéhrend ihrer
Schulzeit in der Tiirkei nur teilweise ab- bzw. unterbrochen hat. Im
Weiteren wird in die Priifung miteinzubeziehen sein, dass der Auf-
enthalt der Beschwerdefiihrerin in der Tiirkei stets an ihre schulische
Ausbildung gekniipft war und bis zum Erreichen der Volljdhrigkeit
durch ihre Eltern bestimmt worden war. Auch wenn sich minderjah-
rige Kinder das Verhalten ihrer Eltern grundsétzlich anzurechnen las-
sen haben, muss im Rahmen einer umfassenden Einzelfallpriifung
angemessen gewlirdigt werden, dass der Besuch einer Privatschule
im Heimatland nicht auf einem eigenen Entschluss der Beschwerde-
fiihrerin griindete und sich ihr Tiirkeiaufenthalt absolut iiberwiegend
auf die Zeit ihrer Minderjdhrigkeit konzentrierte. Die Riickkehr der
Beschwerdefiihrerin in die Schweiz erfolgte bereits rund eineinhalb
Jahre (und nicht etwa erst nach zwei Jahren) nach Erreichen der Voll-
jahrigkeit. Im Ubrigen wird auch zu beriicksichtigen sein, dass die
urspriingliche Zulassung der Beschwerdefiihrerin in der Schweiz im
Rahmen des Familiennachzugs erfolgte und arbeitsmarktlichen Uber-
legungen aus diesem Grund bei der Frage der erleichterten Wieder-
zulassung kein vorrangiges Gewicht beigemessen werden kann.

6.2. Sollte das Migrationsamt zum Schluss gelangen, dass die
Voraussetzungen von Art. 30 Abs. 1 lit. k AuG in Verbindung mit
Art. 49 Abs. 1 VZAE erfiillt sind, wird es schliesslich zu priifen ha-
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ben, ob der Bewilligungserteilung allenfalls iiberwiegende offentli-
che Interessen entgegenstehen. Diesbeziiglich wird das Migrations-
amt namentlich die personlichen, sprachlichen und beruflichen
(Re-)Integrationsaussichten der Beschwerdefiihrerin in der Schweiz
abzuwigen haben. Aufgrund der Akten kann diesbeziiglich davon
ausgegangen werden, dass die Beschwerdefiihrerin mit der deutschen
Sprache und der schweizerischen Kultur offenbar nach wie vor ver-
traut ist. Ferner leben ihre Eltern, ihr Bruder sowie weitere nahe Ver-
wandte in der Schweiz, was der (Re-)Integration ebenfalls forderlich
sein diirfte. Hinsichtlich der beruflichen Integrationsperspektiven
fallt schliesslich ins Gewicht, dass die Beschwerdefiihrerin tiber ei-
nen sehr guten Mittelschulabschluss und tiber sehr gute Englisch-
Kenntnisse verfiigt.

75  Freiziigigkeitsabkommen; Verliingerung der Aufenthaltsbewilligung nach
Auflésung der Familiengemeinschaft; anwendbares Recht.
Eine Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung nach gescheiterter Ehe be-
stimmt sich auch dann nach den Normen des AuG, wenn der betroffenen
Person urspriinglich im Rahmen eines Familiennachzugs geméss Freizii-
gigkeitsabkommen eine Aufenthaltsbewilligung erteilt worden ist
(E. IL./5.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 20. August
2010 in Sachen R.A. betreffend Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilli-
gung (1-BE.2009.29).

Aus den Erwdgungen

IL5.[...]

5.1. Das in Art. 4 Anhang I [des Abkommens vom 21. Juni 1999
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
EG und ihren Mitgliedstaaten anderseits iiber die Freiziigigkeit
(FZA)] geregelte Verbleiberecht steht im Zusammenhang mit der
Beendigung der Erwerbstitigkeit und wird in Ziffer 11.1 der Wei-
sung liber die schrittweise Einfiihrung des freien Personenverkehrs
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(Version 1. Juni 2009) konkretisiert. Demzufolge diirfen Familienan-
gehorige einer verbleibeberechtigten Person in der Schweiz bleiben,
sofern sie bei der verbleibeberechtigten Person Wohnsitz haben. Die-
ses Recht besteht auch nach dem Tod der verbleibeberechtigten Per-
son weiter (Ziffer 11.1.2 Abschnitt 1). Demgegeniiber haben Famili-
enangehdrige einer erwerbstitigen Person, die aus dem aktiven Be-
rufsleben heraus verstorben ist, nur unter besonderen Voraussetzun-
gen ein Recht auf weiteren Verbleib in der Schweiz (Ziffer 11.1.2
Abschnitt 2 f.).

Keine Regelung enthilt das Freiziigigkeitsabkommen jedoch zu
einem allfdlligen Verbleiberecht von Familienangehorigen bei Schei-
dung oder Aufldsung der Familiengemeinschaft. Diesbeziiglich sind
die Bestimmungen des [Bundesgesetzes iiber die Auslanderinnen und
Auslidnder (AuG) vom 16. Dezember 2005] und seine Ausfiih-
rungsverordnungen massgebend (vgl. Weisung iiber die schrittweise
Einfithrung des freien Personenverkehrs, Version 1. Juni 2009, Zif-
fer 10.6.2).

5.2. Nachdem der Beschwerdefiihrer bereits seit dem 1. Juli
2005 nicht mehr mit seiner Ehefrau zusammenwohnt und seine Ehe
auch nicht infolge Todes aufgelost wurde, kommt Art. 4 Anhang I
FZA nicht zur Anwendung. Ob der Beschwerdefiihrer nach Auflo-
sung der Familiengemeinschaft ein Verbleiberecht in der Schweiz
hat, bestimmt sich damit nach den Normen des AuG.

76  Zustellung amtlicher Verfiigungen und gerichtlicher Entscheide in
Deutschland; Verbesserungsfihigkeit der Beschwerdeschrift.
Amtliche Verfiigungen und gerichtliche Entscheide, die einer Partei im
Rahmen des Ordnungsbussenverfahrens unmittelbar durch die Post nach
Deutschland gesendet wurden, sind gestiitzt auf Art. IIL4 des Uberein-
kommens mit Deutschland betreffend Rechtshilfe in Strafsachen rechts-
giiltig eroffnet (E. 1./2.3.).
Eine Beschwerdeschrift ohne konkreten Antrag und ohne Begriindung ist
nicht verbesserungsfihig (E. 1./3.2.).
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Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 22. Januar
2010 in Sachen H.S.G betreffend Verstoss gegen Arbeitszeitvorschriften
(1-BE.2009.40).

Aus den Erwdgungen

I. 2.2.1. Bei der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um eine ju-
ristische Person mit Sitz in Deutschland. Im vorliegenden Fall wur-
den ihr sowohl die Verfiigung vom 8. Mai 2009 als auch der Ein-
spracheentscheid vom 28. August 2009 direkt per Post nach Deutsch-
land zugestellt.

2.2.2. Gemiss § 15 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Verwaltungs-
rechtspflege (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG) vom 4. Dezem-
ber 2007 haben Parteien mit Sitz im Ausland den Behorden ein Zu-
stellungsdomizil oder eine Vertretung in der Schweiz anzugeben. Aus
den Akten geht nicht hervor, dass die Beschwerdefiihrerin fiir das
vorliegende Verfahren gegeniiber dem Migrationsamt oder der Vorin-
stanz ein Zustellungsdomizil oder eine Vertretung in der Schweiz
angegeben hitte bzw. von diesen Amtsstellen dazu aufgefordert wor-
den wire.

Bezeichnen die Parteien weder ein Zustellungsdomizil noch
eine Vertretung in der Schweiz, kann die Zustellung durch Publika-
tion im Amtsblatt des Kantons ersetzt werden (§ 15 Abs. 3 VRPG).
Auf eine solche Publikation kann indessen verzichtet werden, wenn
die direkte postalische Zustellung ins Ausland volkerrechtlich zulés-
sig ist.

2.3.1. Die Ero6ffnung von amtlichen Verfiigungen und gerichtli-
chen Entscheiden ins Ausland unterliegt besonderen Regeln, da sie
einen hoheitlichen Akt darstellt, dessen Ausfiihrung in der Regel
aufgrund des Prinzips der Souverénitit der Staaten ausschliesslich
den territorial zustdndigen Behorden des jeweiligen Staates zusteht.
Die Zustellung ins Ausland hat daher grundsétzlich auf dem diplo-
matischen oder konsularischen Weg zu erfolgen. Davon kann in der
Regel nur dann abgewichen werden, wenn ein Staatsvertrag dies
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ausdriicklich vorsieht (vgl. zum Ganzen: Gutachten der Direktion fiir
Volkerrecht vom 10. April 2000, publiziert in: VPB 66.128).

2.3.2. Gemiss Art. 1114 des Vertrages der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und der Bundesrepublik Deutschland vom 13. No-
vember 1969 iiber die Erginzung des Europdischen Ubereinkom-
mens {iber die Rechtshilfe in Strafsachen vom 20. April 1959 und die
Erleichterung seiner Anwendung (Ubereinkommen mit Deutschland
betreffend Rechtshilfe in Strafsachen; SR 0.351.913.61) konnen die
zustindigen Stellen eines Vertragsstaates im Rahmen der Verfolgung
von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, fiir die im anderen Ver-
tragsstaat die Leistung von Rechtshilfe zuldssig ist, gerichtliche und
andere behordliche Schriftstiicke unmittelbar durch die Post an
andere Personen iibersenden, die sich im Hoheitsgebiet des anderen
Vertragsstaates aufhalten. Die Rechtshilfe wird geméss Art. I des
Ubereinkommens mit Deutschland betreffend Rechtshilfe in Straf-
sachen auch geleistet in Verfahren wegen Handlungen, die nur mit
Geldbusse bedroht sind, soweit mindestens in einem der beiden Staa-
ten ein auch fiir Strafsachen zustindiges Gericht angerufen werden
kann. Diese Voraussetzung ist im Falle von verwaltungsrechtlichen
Ordnungsbussen erfiillt, da gegen letztinstanzliche kantonale Ent-
scheide in Verwaltungsstrafsachen beim Bundesgericht Beschwerde
in Strafsachen gefiihrt werden kann (vgl. BGE 6B_205/2007 vom 27.
Oktober 2007, E. 1). Gleiches muss auch fiir Verfiigungen und Ent-
scheide gelten, die sich - wie in casu - auf Art. 9 Abs. 2 lit. a des Ent-
sendegesetzes stiitzen, da auch diese grundsitzlich beim Bundesge-
richt angefochten werden konnen (vgl. BGE 2C_440/2008 vom
10. November 2008, E. 1).

[...]

2.3.3. Nach dem Gesagten besteht gestiitzt auf Art. [II4 des
Ubereinkommens mit Deutschland betreffend Rechtshilfe in Strafsa-
chen [...] eine ausdriickliche volkerrechtliche Grundlage fiir die un-
mittelbare Zustellung der Verfiigung vom 8. Mai 2009 und des Ein-
spracheentscheides vom 28. August 2009 per Post nach Deutschland.
Somit wurden der Beschwerdefiihrerin die fraglichen Entscheide am
14. Mai 2009 bzw. am 3. September 2009 rechtsgiiltig eréffnet und



362 Rekursgericht im Auslidnderrecht 2010

liegt mit dem angefochtenen Einspracheentscheid vom 28. August
2009 ein giiltiges Anfechtungsobjekt vor.

[...]

3.2.1.[..]

Die an das Departement gerichtete Eingabe vom 23. September
2009 (Postaufgabe in der Schweiz: 28. September 2009) wurde daher
-wenn auch bei der sachlich unzustindigen Behdrde (vgl. § 28
Abs. 1 VRPG in Verbindung mit § 83 Abs. 1 [des Zivilrechtspflege-
gesetzes (Zivilprozessordnung, ZPO) vom 18. Dezember 1984]) - in-
nerhalb der gesetzlichen Frist eingereicht.

3.2.2. Fiir die Einhaltung der Beschwerdefrist von § 9 Abs. 1
[des Einfiihrungsgesetzes zum Auslianderrecht (EGAR) vom 25. No-
vember 2008] ist indessen zusdtzlich verlangt, dass die Eingabe den
formellen Vorschriften von § 43 VRPG geniigt. Erfiillt die Rechts-
schrift die gesetzlichen Anforderungen an den Inhalt der Beschwerde
gemiss § 43 Abs. 3 VRPG (Angabe des angefochtenen Entscheids,
Bezeichnung und Beilage der Beweismittel, Unterzeichnung der
Beschwerde) nicht oder ist sie sonst unklar, ist eine Nachfrist zur
Verbesserung anzusetzen unter Androhung des Nichteintretens. Nicht
verbesserungsfihig sind demgegeniiber gemiss § 43 Abs. 2 VRPG
Eingaben, die keinen Antrag und/oder keine Begriindung enthalten.
Auch wenn bei Laienbeschwerden nicht auszuschliessen ist, dass in
begriindeten Ausnahmeféllen aufgrund der allgemeinen richterlichen
Fiirsorgepflicht eine Riicksendung zur Verbesserung auch bei fehlen-
den Begehren und/oder fehlender Begriindung moglich ist, diirfte ein
solches Vorgehen ausgeschlossen sein, wenn in einer Rechtsmittel-
belehrung einfach und verstidndlich auf die Erfordernisse einer Be-
schwerde hingewiesen wurde (vgl. Botschaft 07.27 des Regierungs-
rats des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 14. Februar 2007
zum Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege, Ziff. 1 zu § 43).

3.2.3. Der Einspracheentscheid vom 28. August 2009 enthilt
eine vom iibrigen Text deutlich abgehobene Rechtsmittelbelehrung,
welche tibersichtlich gegliedert ist und ausfiihrlich sowie in einfa-
chen Worten erklért, was bei der Einreichung einer Beschwerde zu
beachten ist:

[...]
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3.2.4. Ungeachtet dieser Hinweise richtete die Beschwerdefiih-
rerin ihre Eingabe vom 23. September 2009 an das fiir die Beschwer-
debehandlung unzustindige Departement und beschrinkte sich auf
folgende Ausfithrungen:

" Betreff: Einspracheentscheid

2009.1006.0060/80734/AG400 077 Kontr.Nr. 2009.039/fot
2009.1006.0059/80734/AG400 076 Kontr.Nr. 2009.038/for

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit reichen wir zu beiden oben genannten Fillen Beschwerde
€in.

Die Begriindung erfolgt bis zum 16.10.2009."

3.2.5. Aus der Verwendung der Worte "Beschwerde" und "Ein-
spracheentscheid" kann zwar geschlossen werden, dass sich die Be-
schwerdefiihrerin gegen einen behordlichen Entscheid zur Wehr set-
zen wollte. Ein konkreter Antrag kann dem Schreiben vom 23. Sep-
tember 2009 indessen nicht entnommen werden. Eine Begriindung
enthilt die Parteieingabe ebenfalls nicht. Vielmehr wird ausdriicklich
darauf verwiesen, dass die Begriindung bis zum 16. Oktober 2009 er-
folge. Antrag und Begriindung lieferte die Beschwerdefiihrerin indes-
sen erst mit ihrer Eingabe vom 27. Oktober 2009 nach.

Bei der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um eine juristische
Person mit Sitz in Deutschland. Es ist daher davon auszugehen, dass
ihre Organe bzw. die mit der Einreichung der Beschwerde betrauten
Personen der deutschen Sprache méchtig sind und gestiitzt auf die
Erlauterungen in der Rechtsmittelbelehrung bei Anwendung der noti-
gen Sorgfalt ohne weiteres in der Lage gewesen wiren, rechtzeitig
und in korrekter Form gegen den Einspracheentscheid Beschwerde
zu erheben. Auch wenn die Beschwerdefiihrerin nicht anwaltlich ver-
treten ist, besteht unter diesen Umstdnden kein Raum fiir die Anset-
zung einer Nachfrist zur Verbesserung der Beschwerdeschrift vom
23. September 2009.

3.2.6. Nach dem Gesagten geniigt die Parteieingabe vom
23. September 2009 den Anforderungen an eine Beschwerde nicht
(§ 43 Abs.2 VRPG). Da die Beschwerdefrist gemidss § 9 Abs. 1
EGAR am 5. Oktober 2009 abgelaufen ist, erweist sich die Eingabe
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vom 27. Oktober 2009, die sowohl ein Rechtsbegehren als auch eine
Begriindung enthilt, als verspitet.

77  Meldepflicht gemiss Art. 6 EntsG; Arbeitgebereigenschaft im Sinne des
Entsendegesetzes.
Bezweckt die Ubertragung von Arbeitsverhiltnissen einzig die Umgehung
der Entsendevorschriften, so fehlt es dem zivilrechtlichen Arbeitgeber an
der Arbeitgebereigenschaft im Sinne des Entsendegesetzes (E. 11./3.).
Ein Verstoss gegen die Meldepflicht ist auch dann zu bejahen, wenn eine
(natiirliche oder juristische) Person, die vortiduscht, Arbeitgeber im Sinne
der Entsendevorschriften zu sein, eine entsprechende Meldung bei der
zustindigen kantonalen Behorde veranlasst (E. 11./4.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom 11. Juni
2010 in Sachen K.R. betreffend Verstoss gegen Entsendevorschriften
(1-BE.2009.15).

Aus den Erwdgungen

I1. 3.1.

Mit dem [Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft einerseits und der Europédischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeits-
abkommen, FZA) vom 21. Juni 1999] wird bezweckt, die Erbringung
grenziiberschreitender Dienstleistungen zu erleichtern und insbeson-
dere hinsichtlich kurzzeitiger Dienstleistungen zu liberalisieren
(Art. 1 1it. b FZA). Mit dieser Formulierung wird gleichzeitig klarge-
stellt, dass die Dienstleistungsfreiheit nicht in vollem Umfang einge-
fiihrt werden soll, namentlich nicht soweit es um Dienstleistungen
geht, die wihrend langerer Zeit bzw. dauernd erbracht werden sollen.

Aufgrund dieser Zielsetzung des Freiziigigkeitsabkommens er-
scheint es zwar grundsétzlich zuldssig, wenn ein Dienstleistungser-
bringer, der seine 90 bewilligungsfreien Tage im betreffenden Ka-
lenderjahr aufgebraucht hat, Arbeitnehmer entldsst und diese Arbeit-
nehmer - soweit sie selber noch iiber bewilligungsfreie Tage verfii-
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gen - von einem anderen Arbeitgeber fiir die verbleibenden Tage in
einen Vertragsstaat entsandt werden. Ein solches Vorgehen kann in-
dessen dann keinen Rechtsschutz beanspruchen, wenn die Ubertra-
gung der Anstellungsverhiltnisse einzig dazu dienen soll, die 90-Ta-
ge-Regel von Art. 5 Abs. 1 FZA zu umgehen.

3.2. Wie die Vorinstanz im angefochtenen Einspracheentscheid
vom 9. Mérz 2009 zutreffend festgehalten hat, bestehen in casu ver-
schiedene Indizien, die auf das Vorliegen eines Umgehungstatbestan-
des hinweisen.

So fillt etwa die Griindung der Einzelfirma des Beschwerde-
fiihrers zeitlich zusammen mit dem Aufbrauchen der bewilligungs-
freien Tage durch die M.R. GmbH. Der M.R. GmbH wurde im An-
schluss an die Meldung vom 16. Juni 2008 durch das Migrationsamt
eroffnet, dass die maximale Hochstdauer iberschritten werde und die
Meldung nochmals gekiirzt eingegeben werden miisse. Am 4. Juli
2008 meldete der Beschwerdefiihrer darauthin bei der Bundesagen-
tur fiir Arbeit seinen neuen Betrieb mit Sitz in B. an.

Wihrend bei der Anmeldung der neuen Firma des Beschwerde-
fiihrers als Tatigkeitsgebiet "Raumausstattung" angegeben wurde,
erledigte das Unternehmen in der Folge offenbar ebenso wie die
M.R. GmbH Malerarbeiten. Zwischen den beiden Unternehmen be-
steht folglich Branchenidentitét.

Auch in personeller Hinsicht sind die beiden Unternehmen auf-
fallend eng miteinander verbunden. Bei K.R., dem Inhaber der Firma
K.R., R.F., handelt es sich um den Vater von R.R., dem Geschifts-
fiihrer der M.R. GmbH. Vater und Sohn wohnen ferner an der glei-
chen Adresse, wo sich gleichzeitig der Firmensitz der M.R. GmbH
befindet. Die M.R. GmbH wirbt zudem im Briefkopf ihres Schrei-
bens vom 23. Juli 2008 damit als "Familienbetrieb tiber 27 Jahre im
Dienst der Kunden" zu stehen. Die M.R. GmbH wurde indessen erst
im Jahre 2002 gegriindet und bezieht sich mit der angegebenen Jahr-
zahl offensichtlich auf das durch den Beschwerdefiihrer im Jahre
1981 gegriindete urspriingliche Einzelunternehmen "Malerbetrieb
K.R., D.". Die weitgehende personelle Identitit der beiden Unterneh-
men wird weiter dadurch bestitigt, dass die beiden Anwaltsvoll-
machten vom 29. August 2008 und vom 4. November 2008 dieselbe
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Unterschrift tragen, die offenbar von R.R., dem Sohn des Beschwer-
defiihrers, stammt.

Im Weiteren bestehen ernsthafte Zweifel, ob der Beschwerde-
fiihrer von seinem offiziellen Sitz der Einzelfirma in B. - zumindest
im fraglichen Zeitraum - {iberhaupt irgendwelche geschiftliche Ta-
tigkeiten entfaltete. Zwar legte er im Verlauf des Verfahrens einen am
30. Juni 2008 abgeschlossenen Mietvertrag fiir ein "Malerbiiro" von
15m” Fliche zu einem Preis von monatlich EUR 144.80 netto vor
und gab an, an diesem Ort eine Teilzeitangestellte wihrend 28 Stun-
den pro Woche zu beschiftigen. Sdmtliche aktenkundige Korrespon-
denz des Beschwerdefiihrers wurde indessen nicht von B., sondern
von D. aus versandt. Im Weiteren verfiligt der Beschwerdefiihrer in B.
offenbar nicht iiber eine fiir die Fiihrung eines Malerbetriebs erfor-
derliche Betriebsstétte, an welcher das Material und die Werkzeuge
gelagert werden konnten. Zudem wurden die Arbeitsverhiltnisse der
Arbeitnehmer A.B., F.B. und M.S. zwar zivilrechtlich von der M.R.
GmbH auf den Beschwerdefiihrer {ibertragen und soll dessen Unter-
nehmen im August 2008 gemiss eigenen Angaben iiber zwolf Ange-
stellte verfiigt haben. Diesbeziiglich féllt jedoch auf, dass beispiels-
wiese die beiden Arbeitnehmer A.B. und M.S. vom Beschwerdefiih-
rer lediglich zeitlich befristet, vom 9. Juli bis zum 10. Oktober 2008,
angestellt wurden. In dieses Bild bloss zum Schein {ibertragener
Arbeitsverhéltnisse fiigt sich nahtlos ein, dass die angeblich durch
den Beschwerdefiihrer entsandten Arbeitnehmer bei der in K. durch-
gefiihrten Baustellenkontrolle vom 22. Juli 2008 noch immer die
Arbeitskleidung der M.R. GmbH trugen. Trotz entsprechender Auf-
forderung durch die Vorinstanz vom 12. Dezember 2009 vermochte
der Beschwerdefiihrer sodann keine Werkvertrdge fiir die in der
Schweiz gemeldeten Einsdtze vom 21. Juli bis zum 1. August 2008
in K. und vom 16. bis zum 25. Juli 2008 in S. einzureichen, sondern
nur diesbeziigliche Wegbeschreibungen der in Deutschland domizi-
lierten Sch.H. KG. Bei der letztgenannten Firma handelt es sich im
Ubrigen genau um jenes Unternehmen, fiir das die M.R. GmbH un-
mittelbar zuvor in W. Malerarbeiten hatte ausfithren wollen. Der
fragliche Einsatz war jedoch offenbar daran gescheitert, dass die vor-
gesehene Dauer die noch verbleibenden bewilligungsfreien Tage der
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M.R. GmbH {iberschritten héitte, was dieser im Anschluss an die ent-
sprechende Meldung vom 16. Juni 2008 durch das Migrationsamt
mitgeteilt worden war.

3.3. Bei dieser Sachlage ist es nicht zu beanstanden und keines-
falls willkiirlich, wenn sowohl das Migrationsamt als auch die Vorin-
stanz zum Schluss gelangten, dass die behauptete schlechte Auftrags-
lage nicht der Grund fiir die Entlassung der Arbeitnehmer A.B., F.B.
und M.S. war, sondern die Ubertragung der entsprechenden Arbeits-
verhiltnisse auf den Beschwerdefiihrer einzig dem Zweck diente, die
Vorschriften iiber die Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern zu umgehen. Der Beschwerdefiihrer kann somit nicht
als Arbeitgeber im Sinne der Entsendevorschriften betrachtet werden.

4.

4.1. Gemiss Art. 6 Abs. 1 [des Bundesgesetzes iiber die mini-
malen Arbeits- und Lohnbedingungen fiir in die Schweiz entsandte
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen
(Entsendegesetz, EntsG) vom 8. Oktober 1999] muss der Arbeitgeber
der zustindigen kantonalen Behdrde vor Beginn des Einsatzes
schriftlich die fiir die Durchfiihrung der Kontrollen notwendigen An-
gaben melden, insbesondere die Identitdt der in die Schweiz entsand-
ten Personen (lit. a), die in der Schweiz ausgeiibte Tatigkeit (lit. b)
sowie den Ort, an dem die Arbeit ausgefiihrt wird (lit. ¢). Der Arbeit-
geber ist jedoch - wie bereits erwdhnt (vgl. E. I1I/1.3) - von der Mel-
depflicht befreit, wenn die Einreise der entsandten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer in die Schweiz einem migrationsrechtlichen
Bewilligungsverfahren unterliegt (Art. 7 Abs. 1 [der Verordnung tiber
die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
(Entsendeverordnung, EntsV) vom 21. Mai 2004]). Bei Verstossen
gegen die Meldepflicht von Art. 6 EntsG kann die zusténdige kanto-
nale Behorde eine Verwaltungsbusse bis Fr. 5'000.-- aussprechen,
wobei Art. 7 des Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsstrafrecht
(VStR) vom 22. Mirz 1974 anwendbar ist (Art.9 Abs.2 lit. a
EntsG). Gestiitzt auf Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ EntsG kénnen dem fehlbaren
Arbeitgeber die Kontrollkosten ganz oder teilweise auferlegt werden.

Die Meldepflicht von Art. 6 EntsG ist ausschliesslich an den
"Arbeitgeber" gerichtet. Da jedoch Sinn und Zweck der Meldepflicht
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ist, die fiir die Kontrollen notwendigen Angaben zu erhalten
(vgl. Art. 6 Abs. 1 EntsG) und auch Falschmeldungen von Drittper-
sonen die Durchfithrung solcher Kontrollen erschweren bzw. gar
verunmoglichen konnen, ist davon auszugehen, dass es sich bei
Art. 6 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 2 lit. a EntsG nicht um ein ech-
tes Sonderdelikt handelt. Der objektive Tatbestand des Melde-
pflichtverstosses kann daher nicht nur vom tatsdchlichen Arbeitgeber
erfiillt werden, der seiner Meldepflicht nicht oder verspitet nach-
kommt bzw. falsche Angaben macht. Vielmehr ist ein Meldepflicht-
verstoss namentlich auch dann zu bejahen, wenn eine (natiirliche
oder juristische) Person, die vorgibt, Arbeitgeber im Sinne der Ent-
sendevorschriften zu sein, eine entsprechende Meldung bei der zu-
standigen kantonalen Behorde veranlasst, obwohl es ihr an der erfor-
derlichen Arbeitgebereigenschaft fehlt.

In subjektiver Hinsicht muss die Nicht- oder Falschmeldung zu-
dem - wie bei allen Verwaltungssanktionen (vgl. Marcel Alexander
Niggli/Christof Riedo, Verwaltungsstrafrecht, in: Verwaltungsstraf-
recht und sanktionierendes Verwaltungsrecht, Isabelle Héner/Bern-
hard Waldmann [Hrsg.], Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 54) - schuldhaft
erfolgt sein. Gestiitzt auf Art. 7 VStR kann jedoch darauf verzichtet
werden, diejenige natiirliche Person zu ermitteln, welche — vorsitz-
lich oder fahrlédssig - gegen die Meldepflicht verstossen hat, wenn
dies Untersuchungsmassnahmen bedingen wiirde, die mit Blick auf
die auszufillende Strafe unverhéltnisméassig wéren; statt dessen kann
die juristische Person, die Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft
oder die Einzelfirma zur Bezahlung der Busse verurteilt werden.

Wirken mehrere (effektive oder vorgeschobene) Arbeitgeber bei
einem Meldepflichtverstoss vorsdtzlich zusammen, so konnen so-
wohl derjenige Arbeitgeber, der die Falschmeldung eingibt, als auch
sein Mittéter sanktioniert werden (vgl. zu den allgemeinen Strafbar-
keitsvoraussetzungen des Mittéters: Stefan Trechsel/Marc Jean-Ri-
chard-dit-Bressel, in: Stefan Trechsel et al., Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Praxiskommentar, Ziirich/St. Gallen 2008, vor Art. 24
N 10 ff.; Stefan Flachsmann/Andreas Eckert/Bernhard Isenring, Ta-
feln zum Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Auflage, Ziirich/Basel/Genf
2008, S. 46 f.).
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4.2. Der Beschwerdefiihrer (oder eine andere in seinem Namen
handelnde Person) hat die Arbeitnehmer A.B., F.B. und M.S. mit
elektronischer Meldung vom 11. Juli 2008 (sowie den identischen
Meldungen vom 17. und 18. Juli 2008) der zustidndigen kantonalen
Behorde als von ihm entsandte Personen fiir einen Einsatz in K. vom
21. Juli bis zum 1. August 2008 gemeldet, obwohl er - wie eben ge-
zeigt wurde (vgl. E. 1I/3.2) - nicht als Arbeitgeber im Sinne der Ent-
sendevorschriften betrachtet werden kann. Mit diesem Verhalten hat
er objektiv gegen die Meldepflicht verstossen.

4.3. Es ist zudem davon auszugehen, dass der Beschwerdefiih-
rer (oder eine in seinem Namen handelnde Person) mit Wissen und
Willen gegen die Meldepflicht verstossen hat. Die gesamten Um-
stinde des vorliegenden Falles deuten darauf hin, dass der Beschwer-
defiihrer mit der M.R. GmbH planmaissig zusammengewirkt hat, um
das Migrationsamt durch die Meldung von A.B., F.B. und M.S. als
entsandte Arbeitnehmer des Beschwerdefiihrers iiber die Einhaltung
der 90 Tage-Regel von Art.5 Abs.1 FZA zu tduschen. Diese
Schlussfolgerung rechtfertigt sich insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass die Firmengrindung des Beschwerdefiihrers und die
Ubertragung der Arbeitsverhéltnisse der erwihnten Arbeitnehmer auf
den Beschwerdefiihrer unmittelbar nach der Mitteilung des Migra-
tionsamtes an die mit dem Beschwerdefiihrer personell eng ver-
kniipfte M.R. GmbH erfolgte, mit welcher dieser erdffnet worden
war, dass die bewilligungsfreien Tage fiir das Kalenderjahr 2008 mit
der letzten Meldung vom 16.Juni 2008 dberschritten wiirden
(vgl. E. 1I/3.2). Auf ein planmissiges Vorgehen weist im Ubrigen
auch hin, dass die M.R. GmbH bereits bei fritherer Gelegenheit zu-
sammen mit dem Beschwerdefiihrer - damals noch als Inhaber der
Einzelfirma K.R. mit Sitz in D. - versucht hatte, die Behorden durch
die Meldung von Arbeitnehmern auf unterschiedlichen Arbeitgeber-
konten zu tduschen und deshalb mit Verfiigung des Migrationsamtes
vom 12. September 2007 (E 2007-676) wegen Verstosses gegen die
Entsendevorschriften rechtskriftig gebiisst werden musste.

Der Vollstindigkeit halber ist an dieser Stelle anzufiigen, dass
es flir die Frage, ob der Beschwerdefiihrer schuldhaft gegen die Mel-
depflicht verstossen hat, letztlich unerheblich ist, ob er - wie von ihm
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geltend gemacht - erst am 22. Juli 2008 davon erfuhr, dass der Ein-
satz der von ihm gemeldeten Arbeitnehmer A.B., F.B. und M.S. in K.
bereits am 16. Juli 2008 verweigert worden war.

4.4. Da die Einzelfirma des Beschwerdefiihrers ihr Geschéfts-
domizil im Ausland hat und Untersuchungsmassnahmen im Rahmen
der grenziiberschreitenden Rechtshilfe zu erfolgen hétten, ist es vor-
liegend sodann nicht zu beanstanden, wenn nicht ermittelt wurde, ob
die Falschmeldung durch den Beschwerdefiihrer personlich oder eine
andere, in seinem Namen handelnde Person veranlasst wurde. Ge-
stiitzt auf Art. 7 VStR durften das Migrationsamt und die Vorinstanz
in dieser Konstellation auf entsprechende Untersuchungsmassnah-
men verzichten und die Verwaltungsbusse dem Beschwerdefiihrer
auferlegen, unter dessen Namen die Arbeitnehmer A.B., F.B. und
M.S. zur bewilligungsfreien Dienstleistungserbringung in der
Schweiz gemeldet wurden.

4.5. Nach dem Gesagten ist es grundsitzlich nicht zu beanstan-
den, wenn dem Beschwerdefiihrer gestiitzt auf Art. 9 Abs. 2 lit. a
EntsG wegen Verstosses gegen die Meldepflicht von Art. 6 EntsG
eine Verwaltungsbusse sowie gestiitzt auf Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ EntsG
die Kontrollkosten auferlegt wurden. [...]
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78

I11. Beschwerden gegen Verfiigungen der
Kantonspolizei (Hooligan-Konkordat)

Anordnung eines Rayonverbots; Anforderungen an die Bestimmtheit des
Rayonverbots; Begriindungspflicht; Unterschriftsregelung.

Ein ausgesprochenes Rayonverbot muss sowohl hinsichtlich der Gel-
tungsdauer als auch des ortlichen und inhaltlichen Geltungsbereichs hin-
reichend genau festgelegt werden (E. IL./2.).

Zulissigkeit der Verwendung vorformulierter Textbausteine in Rayonver-
boten; Verletzung der Begriindungspflicht wegen ungeniigender Bestim-
mung des rechtserheblichen Sachverhalts und der angewendeten Konkor-
datsbestimmungen (E. I1./3.).

Fiir den Nachweis der Beteiligung an Gewalttiitigkeiten sind polizeiliche
Aussagen schriftlich festzuhalten und zu unterzeichnen (E. I11./4.1.); un-
klare Regelung der Erméchtigung zur Unterzeichnung von Rayonverbo-
ten (E. 11./4.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom
14. Oktober 2010 in Sachen M.S. betreffend Anordnung eines Rayonverbots
(1-P0O.2010.1).

Aus den Erwdgungen

II. 1. Die Kantonspolizei verfligte gegeniiber dem Beschwerde-

fiihrer ein Rayonverbot gestiitzt auf Art. 4 und 5 des Konkordats
[tiber Massnahmen gegen Gewalt anlédsslich von Sportveranstaltun-

gen (Konkordat, SAR 533.100) vom 15. November 2007].

[...]
2.[...]
Vorab ist mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 des Konkordats zu kldren,

ob durch das ausgesprochene Rayonverbot sowohl die Geltungsdauer
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als auch der ortliche und inhaltliche Geltungsbereich des Verbots
hinreichend festgelegt wurde.

2.1. Das Rayonverbot wurde fiir die Dauer vom 13. Mirz 2010
bis zum 13. Mirz 2011 ausgesprochen. Diesbeziiglich ist die Verfii-
gung klar. Das Verbot gilt jedoch wéhrend dieser Zeit nicht dauernd,
sondern gemaiss Verfiigung nur "jeweils 2 Stunden vor Beginn und
bis 3 Stunden nach Ende eines Meisterschafts-, Schweizercup- oder
eines Freundschaftsspiels des Verein FC Aarau". Zwar ist diese Zeit-
angabe mit gewissen Unwiégbarkeiten behaftet. Insbesondere in Be-
zug auf das Spielende kann es zu erheblichen Verzégerungen kom-
men. Trotzdem ist die Verfligung diesbeziiglich nicht zu beanstanden,
da mit "Ende" wohl das geplante Spielende und nicht das effektive
Ende des Spiels gemeint ist, zumal fiir einen Betroffenen nur bei
dieser Auslegung geniigend klar ist, wann er den verbotenen Rayon
wieder betreten darf. Die Geltungsdauer wurde damit hinreichend
prézis festgelegt.

2.2. Beziiglich des betroffenen Rayons wurde der Verfiigung so-
wohl ein Plan als auch eine Liste mit Strassen bzw. geografischen
Ortsbezeichnungen beigelegt, aus welchen unmissverstindlich her-
vorgeht, welches Gebiet durch den Beschwerdefiihrer nicht betreten
werden darf. Der ortliche Geltungsbereich wurde damit exakt be-
stimmt.

2.3. Zu priifen bleibt, ob die Verfiigung beziiglich der vom Ver-
bot umfassten Spiele inhaltlich geniigend klar umschrieben wurde.
Gemiss Verfiigung bezieht sich das Rayonverbot auf Meisterschafts-,
Schweizercup- oder Freundschaftsspiele des FC Aarau und lisst da-
mit verschiedene Fragen offen. Unklar ist zunichst, ob sich das Ver-
bot einzig auf die erste Herren-Mannschaft der FC Aarau AG bezieht
oder auch andere Mannschaften der FC Aarau AG oder gar des Ver-
eins FC Aarau 1902 umfasst. Sodann schrinkt die Verfiigung das
Rayonverbot nicht auf Heimspiele ein und ist damit auch diesbeziig-
lich ungenau.

Es deutet zwar einiges darauf hin, dass das gegen den Be-
schwerdefiithrer ausgesprochene Rayonverbot so gemeint war, dass
davon lediglich die Heimspiele der ersten Herren-Mannschaft des FC
Aarau erfasst werden sollten. Dafiir spricht zum einen, dass ein Ver-
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bot fiir den Rayon Aarau bei Auswiértsspielen des FC Aarau kaum
Sinn macht, da diesfalls im fraglichen Gebiet keine ernsthafte Gefahr
gewalttitiger Ausschreitungen bestehen diirfte. Andererseits wire ein
Rayonverbot, welches nicht auf Spiele einer oder allenfalls mehrerer
bestimmter Mannschaften beschriankt ist, offensichtlich unverhéltnis-
méssig, weshalb nicht leichthin anzunehmen ist, die verfiigende Be-
horde habe das Verbot auf sdmtliche Mannschaften des "Vereins FC
Aarau" beziehen wollen. Diese Anhaltspunkte fiir eine restriktive
Auslegung der angeordneten Massnahme &dndern indessen nichts
daran, dass fiir den Betroffenen in casu nicht zweifelsfrei ersichtlich
ist, unter welchen Umstdnden bzw. in welchem Umfang das ihm auf-
erlegte Verbot effektiv gilt.

2.4. Nach dem Gesagten ist der inhaltliche Geltungsbereich des
angefochtenen Rayonverbots nicht geniigend bestimmt. Diesbeziig-
lich muss jedoch fiir den Verfiigungsadressaten Klarheit herrschen.
Immerhin wird ihm bei Zuwiderhandlung eine Busse gestiitzt auf
Art. 292 des Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB, SR 311.0)
vom 21. Dezember 1937 angedroht. Es obliegt der verfiigenden Be-
horde, fiir eine unmissverstidndliche Formulierung besorgt zu sein,
und es ist nicht die Aufgabe der Beschwerdeinstanz, die Verfiigung
zu prizisieren. Bereits deshalb ist das Rayonverbot aufzuheben.

3. Weiter ist zu priifen, ob die Begriindung des Rayonverbots
den gesetzlichen Anforderungen entspricht.

3.1. Der Anspruch auf rechtliches Gehor, wie ihn Lehre und
Rechtsprechung aus Art.29 Abs.2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) vom 18. April 1999 ablei-
ten und wie er sich fiir das kantonale Verwaltungsverfahren nament-
lich aus den §§ 21, 22 und 26 [des Gesetzes liber die Verwaltungs-
rechtspflege (VRPG, SAR 271.200) vom 4. Dezember 2007] ergibt,
umfasst eine Anzahl verschiedener Verfahrensgarantien. Zum An-
spruch auf rechtliches Gehdr zihlt auch das Recht auf Begriindung
des Entscheids (vgl. § 26 Abs. 2 VRPG).

Zwar kann die schriftliche Eroffnung auf die Zustellung des
Dispositivs beschrinkt werden mit dem Hinweis, dass der Entscheid
rechtskriftig wird, wenn innert 10 Tagen keine Partei eine schriftlich
begriindete Ausfertigung verlangt. Verzichten die Parteien auf eine
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vollstindige Ausfertigung, ist eine kurze Begriindung in die Akten
aufzunehmen (§ 26 Abs. 3 VRPG). Nachdem im vorliegenden Fall
die Verfiigung nicht auf die Eroffnung des Dispositivs beschrinkt
wurde, steht die Anwendung der zitierten Norm hier nicht zur Dis-
kussion.

Die Pflicht zur Begriindung einer Verfiigung soll verhindern,
dass sich die Behorde von unsachlichen Motiven leiten ldsst, und
dem Betroffenen ermdglichen, die Verfiigung gegebenenfalls sachge-
recht anzufechten. Dies ist nur mdglich, wenn sowohl er wie auch
die Rechtsmittelinstanz sich iiber die Tragweite des Entscheids ein
Bild machen konnen. In diesem Sinn miissen wenigstens kurz die
Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten
lassen und auf welche sich ihr Entscheid stiitzt. Dies bedeutet indes-
sen nicht, dass sie sich ausdriicklich mit jeder tatbestéindlichen Be-
hauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen muss.
Vielmehr kann sie sich auf die fiir den Entscheid wesentlichen Ge-
sichtspunkte beschranken (BGE 1331270, E. 3.1, mit Hinweisen).
Die erforderliche Begriindungsdichte richtet sich nach der Komplexi-
tit des Sachverhalts und den sich ergebenden Rechtsfragen, aber
auch nach der Intensitét des durch die Verfligung erfolgenden rechtli-
chen Eingriffs. Handelt es sich um Massenverfligungen, so konnen
die Anforderungen an die Begriindung aus Griinden der Praktikabili-
tdt und Speditivitdt herabgesetzt werden, beispielsweise durch die
Verwendung von Mustertexten oder Textbausteinen. Den Umstinden
des Finzelfalls muss dabei aber noch geniigend Rechnung getragen
werden konnen (vgl. Bernhard Waldmann/Jiirg Bickel, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren [VwVG], Ziirich 2009,
Art. 29 N 103). In formeller Hinsicht muss die Entscheidbegriindung
eine Darstellung des rechtserheblichen Sachverhalts enthalten und
die herangezogenen Rechtsnormen sowie die juristischen Uberle-
gungen (Subsumtion) nennen (Lorenz Kneubiihler, Die Begriin-
dungspflicht, Bern/Stuttgart/Wien 1998, S. 26).

Rayonverbote fussen meist auf einem nicht sehr komplexen
Sachverhalt und es stellen sich in der Regel auch keine schwierigeren
Rechtsfragen. Zudem sind die Verbote zeitlich und rdumlich be-
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schrinkt, weshalb die Eingriffsintensitit - besondere Konstellationen
vorbehalten - regelmassig nicht sehr hoch ist.

Auch wenn unter diesen Umstdnden an die Begriindungsdichte
keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind, erweist sich die
Begriindung des angefochtenen Rayonverbots vom 20. April 2010 -
wie nachfolgend aufzuzeigen ist - als offensichtlich ungeniigend.

3.2. Das Rayonverbot wurde von der Kantonspolizei wie folgt
begriindet:

"Genannte Person hat sich an der Sportveranstaltung vom 13.3.2010
FC Aarau - FC Ziirich an Gewalttitigkeiten gemass Artikel 2 Konkordat
iiber Massnahmen gegen Gewalt anlédsslich von Sportveranstaltungen betei-
ligt."

Zwar ist nicht zu beanstanden, wenn in Rayonverboten vorfor-
mulierte Textbausteine verwendet werden. Dabei ist jedoch sicher zu
stellen, dass der rechtserhebliche Sachverhalt sowie die angewende-
ten Konkordatsbestimmungen hinreichend konkretisiert werden.

Die verwendete Formulierung "an der Sportveranstaltung vom
13.3.2010 FC Aarau - FC Ziirich" ist nichtssagend und bei genauer
Betrachtung missverstidndlich. Ohne Kenntnis der polizeilichen Ak-
ten erweckt die Begriindung beim Leser den Eindruck, dass sich die
Handlungen, die dem Beschwerdefiihrer seitens der Kantonspolizei
zur Last gelegt werden, wihrend des Spiels des FC Aarau gegen den
FC Ziirich im Stadion zugetragen haben. Dies ist jedoch offenbar
nicht der Fall. Um den Anforderungen an die Begriindungspflicht zu
geniigen, hitte die Verfiigung beziiglich der vorgeworfenen Hand-
lungen neben dem Sportanlass auch konkrete Angaben zu Ort (z.B.
Bahnhof Aarau, Unterfilhrung West) und Zeit (z.B. 20.15 Uhr) ent-
halten miissen. Zudem wiére festzuhalten gewesen, welche konkreten
Handlungen dem Beschwerdefiihrer vorgeworfen werden (z.B. Tét-
lichkeiten gegen einen Fan des FC Aarau, Zerstérung der Glas-
scheibe eines Getrinkeautomaten, Werfen von Pflastersteinen gegen
Polizeibeamte).

Als zu ungenau erweist sich die Begriindung des Rayonverbots
auch hinsichtlich der angerufenen Konkordatsbestimmung. In Art. 2
Abs. 1 lit. a-h und Abs. 2 des Konkordats sind eine Vielzahl unter-
schiedlicher Straftaten sowie weitere, die 0ffentliche Sicherheit ge-
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fahrdende Verhaltensweisen aufgezéhlt, die als gewalttdtiges Verhal-
ten bzw. Gewalttitigkeit im Sinne des Konkordats qualifiziert wer-
den. Aus dem angefochtenen Rayonverbot geht indessen nicht her-
vor, welche bzw. welches dieser Delikte bzw. dieser Verhaltenswei-
sen dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegt werden. Um ihrer Be-
grindungspflicht nachzukommen, wére die Kantonspolizei daher
verpflichtet gewesen, den offenbar primir zur Diskussion stehenden
Vorwurf des Landfriedensbruchs nach Art. 260 StGB (vgl. Art. 2
Abs. 1 lit. g des Konkordats) konkret zu benennen.

3.3. Nach dem Gesagten steht fest, dass die Begriindung des
Rayonverbots hinsichtlich der Sachverhaltsdarstellung und der Sub-
sumtion nicht den Anforderungen entspricht, die an eine derartige
Verfiigung zu stellen sind. Auch aus diesem Grund ist die Verfiigung
aufzuheben.

4. Der Vollstandigkeit halber ist noch auf Folgendes hinzuwei-
sen:

4.1. Gemidss Art. 5 Abs. 3 des Konkordats ist fiir den Nachweis
der Beteiligung an Gewalttitigkeiten Art. 3 des Konkordats zu
beachten. [...]

Im vorliegenden Fall ist der Verfligung nicht zu entnehmen, wie
der Nachweis der Gewalttitigkeit erbracht wurde. Nachdem den
Akten kein Gerichtsurteil und auch keine Meldung einer auslén-
dischen Behorde beiliegt, stehen nur die polizeiliche Anzeige gemaiss
Abs. 1 lit. a des Konkordats sowie Abs. 1 lit. b oder ¢ der zitierten
Bestimmung zur Diskussion.

Zwar enthalten die Akten ein Stadionverbot des FC Aarau. Die-
ses wurde jedoch wegen des hier zur Diskussion stehenden Vorfalls
aufgrund eines Antrags der Kantonspolizei erlassen und stellt damit
keinen eigenstindigen Nachweis fiir ein gewalttéitiges Verhalten dar,
welcher als Grundlage fiir ein Rayonverbot geniigen konnte.

Zum Nachweis der Beteiligung an Gewalttitigkeiten gestiitzt
auf Art. 3 Abs. 1 lit. b des Konkordats ist festzuhalten, dass ein sol-
cher geméss Art. 3 Abs. 2 des Konkordats nur dann als erbracht gilt,
wenn die Aussagen schriftlich festgehalten und unterzeichnet wur-
den. Die dem Gericht eingereichten Protokolle der polizeilichen Ein-
vernahmen des Beschwerdefiihrers sowie seines Bruders und seines
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Cousins sowie die Polizeirapporte der involvierten Polizeibeamten
tragen allesamt keine Unterschrift. Zwar existieren diese Unterlagen
wahrscheinlich auch in unterzeichneter Form und kénnten durch die
Kantonspolizei noch beigebracht werden. Auf eine nachtrigliche
Einforderung kann jedoch - nachdem die Verfiigung wie gesehen oh-
nehin aufzuheben ist - verzichtet werden. Kiinftig ist aber darauf zu
achten, dass die entsprechenden Unterlagen vor Erlass der Verfiigung
erstellt werden und den Verfiigungsadressaten im Rahmen des
rechtlichen Gehors Gelegenheit zu einer Stellungnahme eingerdumt
wird.

Gleiches gilt fiir die den Akten beiliegende, ebenfalls nicht un-
terzeichnete polizeiliche Anzeige gegen den Beschwerdefiihrer we-
gen Landfriedensbruchs, welche gemiss Schlussverfiigung am
18. April 2010 an das Bezirksamt Aarau iiberwiesen wurde.

4.2. Weiter ist fraglich, wer zur Unterzeichnung von Rayonver-
boten ermichtigt ist. § 3 Abs. 1 lit. k [des Gesetzes iiber die Gewihr-
leistung der Offentlichen  Sicherheit (Polizeigesetz, PolG;
SAR 531.200) vom 6. Dezember 2005] iibertrdgt die Kompetenz zur
Anordnung von Rayonverboten direkt der Kantonspolizei. Damit
steht lediglich fest, welche Organisationseinheit fiir den Erlass von
Rayonverboten im Sinne des Konkordats zustindig ist, nicht aber,
welche Personen innerhalb des Polizeikorps berechtigt sind,
Rayonverbote zu unterzeichnen. Keine Klirung brachte die diesbe-
zliglich von der Kantonspolizei eingereichte Stellungnahme vom
21. Juni 2010.

Gemiss § 20 des Organisationsgesetzes (OrgG, SAR 153.100)
vom 26. Mirz 1985 regelt der Regierungsrat die Unterzeichnungsbe-
fugnis und die Staatskanzlei flihrt dariiber ein 6ffentliches Register.
Beziiglich der Unterzeichungsberechtigung hélt § 31 OrgG sodann
fest, dass der Departementsvorsteher oder der Generalsekretdr die
Verfiigungen und Entscheide des Departements unterzeichnet
(Abs. 1), wobei die Departemente weitere Personen fiir deren Aufga-
benkreis zur Unterzeichnung erméchtigen kénnen (Abs. 2). Zudem
handeln geméss § 32 Abs. 2 OrgG Amter und unselbstdndige Staats-
anstalten in dem ihnen {ibertragenen Bereich in eigenem Namen, je-
doch unter Aufsicht des Departements.
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Inwiefern § 32 Abs. 2 OrgG eine Kompetenz zur Regelung der
Unterschrift im eigenen Amt enthélt und ob der Polizeikommandant
eine entsprechende Unterschriftsregelung erlassen hat, ist vorliegend
nicht relevant, da die Kantonspolizei eine Abteilung des Departe-
ments Volkswirtschaft und Inneres (DVI) ist und nicht ein Amt im
Sinne von § 32 Abs. 2 OrgG (vgl. § 14 der Verordnung iiber den
Dienst des Polizeikorps [Dienstreglement, SAR 531.111] vom
11. Oktober 1976 sowie telefonische Erklarung des Generalsekretérs
des DVI vom 30. September 2010).

Mit Blick auf die Unterzeichnung des Rayonverbots gilt damit
Folgendes: Sofern der Regierungsrat im Rahmen seiner Verord-
nungskompetenz keine Regelung erlassen hat, aus der allgemeinver-
bindlich hervorgeht, dass die das Rayonverbot unterzeichnende, dem
Polizeikorps angehorende Person zur Unterschrift erméchtigt war,
wird darzulegen sein, dass die Unterschriftserméchtigung durch das
Departement im Rahmen von § 31 Abs. 2 OrgG erteilt wurde.
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I. Auflosung Anstellungsverhaltnis

79  Aufhebungsvertrag.
Konkrete Priifung, ob ein giiltiger Aufhebungsvertrag vorliegt oder ob
zwingende Vorschriften zugunsten der Arbeitnehmenden verletzt wurden
(Erw. 11/3 - 6).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 27. Januar 2010 in Sa-
chen J. gegen S. (2-KL.2008.15).

Aus den Erwdgungen

I1.

3.

(Die Urteilsfahigkeit der Kldgerin im Zeitpunkt der Unterzeich-
nung der Austrittsvereinbarung vom 7. Februar 2008 wird im konkre-
ten Fall trotz psychischer Beschwerden bejaht).

4.

Nachfolgend ist somit in einem ndchsten Schritt zu priifen, ob
sich der Aufhebungsvertrag im Lichte der relevanten arbeitsrechtli-
chen Vorschriften als zuldssig erweist.

4.1.

Der obligationenrechtliche Aufhebungsvertrag findet seine
Grundlage in der Vertragsfreiheit und ist daher grundsitzlich zuléssig
(Wolfgang Portmann, Der Authebungsvertrag im Individualarbeits-
recht, in: Jusletter vom 20. Januar 2003, Rz. 12). Im kantonalen Per-
sonalrecht sieht § 9 Abs. 1 PersG zudem ausdriicklich vor, dass die
Vertragsparteien das Anstellungsverhiltnis jederzeit im gegenseitigen
Einvernehmen beendigen konnen. Als zweiseitiges Rechtsgeschéft
fallt der Aufhebungsvertrag nicht unter den Begriff der Kiindigung
und kann daher die Kiindigungsschutzbestimmungen nicht verletzen.
Der Abschluss eines Aufhebungsvertrages ist jedoch unzuldssig,
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wenn damit eine Umgehung zwingender Vorschriften (vgl. Art. 362
Abs. 1 OR) bezweckt wird (vgl. Portmann, a.a.O., Rz. 13; BGE 119
IT 449, Erw. 2a mit Hinweis). Eine vertragliche Auflosung des Ar-
beitsverhiltnisses muss auf einem echten Vergleich beruhen, der ge-
genseitige Zugestindnisse beinhaltet. Eine Vereinbarung, die diese
Voraussetzungen nicht erfiillt, bindet die Parteien nicht. Der Authe-
bungsvertrag bedarf keiner besonderen Form. Wird er vom Arbeitge-
ber verfasst, muss dem Arbeitnehmer hingegen eine Bedenkzeit ein-
gerdumt werden. Der Aufhebungsvertrag ist im Ubrigen auch dann
ungiiltig, wenn er mit einem Willensmangel im Sinne von Art. 23 ff.
OR behaftet ist.

Erweist sich eine Aufhebungsvereinbarung als ungiiltig, ist da-
von auszugehen, dass an ihrer Stelle die ordentliche gesetzliche Re-
gelung Anwendung findet und die Parteien wieder so zu stellen sind,
wie wenn sie keine solche Vereinbarung getroffen hitten. Wurde
durch den ungiiltigen Authebungsvertrag das Arbeitsverhiltnis vor
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist beendet, gilt es zu kliren,
ob der Arbeitgeber den Vertrag ordentlich oder mit sofortiger Wir-
kung aufgeldst hitte, falls keine vertragliche Auflésung zustande
gekommen wire. Je nachdem kann der Angestellte eine Lohnzahlung
bis zum Ende der ordentlichen Kiindigungsfrist - beziechungsweise
fiir die in Anwendung von Art. 324a und Art. 336¢c OR verlidngerte
Dauer - oder Schadenersatz und Genugtuung gestiitzt auf die
Art. 337¢ Abs. 1 und 3 OR verlangen. Der Arbeitnehmer hat den Be-
weis zu erbringen, dass ihm fristlos gekiindigt worden wire
(vgl. zum Ganzen Urteil des Bundesgerichts 4A_495/2007 vom
12. Januar 2009, Erw. 4.3.1 mit Hinweisen; PRGE vom 2. Juli 2009
in Sachen E.W., Erw. 1I/5.1).

4.2.

In der von den Parteien unterzeichneten Austrittsvereinbarung
vom 7. Februar 2008 wurde Folgendes festgehalten:

"1. Das Anstellungsverhéltnis wird in beidseitigem Einvernehmen per

31. Juli 2008 aufgelost. Auf Thren Wunsch werden Sie spitestens
Freitag, 14. Mérz 2008, freigestellt. Die aufgelaufenen Pendenzen
miissen aufgearbeitet und erledigt werden. Daraus kann bilateral
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auch ein fritheres Authebungsdatum abgeleitet und vereinbart wer-
den.

2. Die S. tibernimmt die Kosten fiir ein Outplacement mit einem von
ihr bestimmten Berater. Voraussetzung ist, dass das Outplacement
unmittelbar nach Unterzeichnung dieser Vereinbarung eingeleitet
wird.

3. Sofern Sie vorzeitig eine Stelle finden, wird das Arbeitsverhiltnis
mit der S. unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von einem Mo-
nat auf das Ende des der Kiindigung folgenden Monats aufgelost.

4. Sie verpflichten sich zu einer loyalen Haltung gegeniiber der S..
Bei geschéftsschiddigendem Verhalten kann die Arbeitgeberin nach
einer Ermahnung im Wiederholungsfall das Arbeitsverhéltnis nach
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist ohne weitere Lohnzah-
lung sofort auflosen. Damit wiirden auch die Regelungen gemass
Punkt 1 - 2 dahinfallen. [...]

Der Ferienanspruch ist mit dem vorzeitigen Austritt abgegolten."

4.3.

Der Inhalt der Austrittsvereinbarung vom 7. Februar 2008 ist
vor dem Hintergrund der tatsdchlichen Verhéltnisse zu wiirdigen, wie
sie sich bei der Vertragsunterzeichnung présentierten (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 4C.27/2002 vom 19. April 2002, Erw. 3c¢).

Den Akten lassen sich keine Hinweise entnehmen, dass der
Kléagerin fristlos gekiindigt worden wére, wenn sie den ihr vorge-
legten Aufhebungsvertrag nicht unterzeichnet hitte. Die in Ziffer 1
der Vereinbarung festgehaltene Klausel, geméss welcher die aufge-
laufenen Pendenzen aufgearbeitet und erledigt werden miissten, deu-
tet vielmehr darauf hin, dass das Vertrauensverhiltnis zwischen der
Klédgerin und der Beklagten nicht in einer Weise gestort war, die eine
weitere Zusammenarbeit per sofort unzumutbar gemacht hétte. Von
der Klédgerin wird denn auch nicht geltend gemacht, dass ihr eine
fristlose Kiindigung gedroht hitte.

Um festzustellen, ob die fragliche Austrittsvereinbarung einen
fairen Ausgleich der auf dem Spiel stehenden Interessen der Parteien
beinhaltet, ist somit ein Vergleich mit derjenigen Situation anzu-
stellen, welche die Kldgerin zu gewirtigen gehabt hitte, wenn ihr
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anstelle der vertraglichen Auflosung des Dienstverhéltnisses ordent-
lich gekiindigt worden wire.

44.

Der hauptséchliche finanzielle Vorteil fiir die Kldgerin, der ihr
mit der vertraglichen Auflosung des Arbeitsverhiltnisses angeboten
wurde, liegt in der in Ziffer 1 der Austrittsvereinbarung vorgese-
henen Freistellung ab spitestens Mitte Mérz 2008 bei gleichzeitiger
Lohnfortzahlung wihrend viereinhalb Monaten.

Davon abzuziehen sind die Ferientage, auf deren Bezug die
Klédgerin mit Unterzeichnung der Austrittsvereinbarung ausdriicklich
verzichtete. Gemiss den Akten hatte die Kligerin ein Guthaben rest-
licher Ferientage aus dem Jahr 2007 von zehn Tagen, von denen sie
im Januar 2008 sieben Tage bezogen hatte. Bis zum vereinbarten
Zeitpunkt der Auflosung des Anstellungsverhiltnisses per 31. Juli
2008 hitte die Klédgerin bei einem Jahresguthaben von 25 Ferien-
tagen pro rata temporis Anspruch auf den Bezug von 15 Ferientagen
gehabt. Insgesamt verzichtete die Klidgerin mit der Unterzeichnung
der Austrittsvereinbarung somit auf 18 Ferientage.

Der wirtschaftliche Wert der vereinbarten Freistellung mit
Lohnfortzahlung belduft sich somit auf einen Betrag in der Hohe von
gut dreieinhalb Monatslohnen.

4.5.

4.5.1.

Zudem wurde der Klédgerin in Ziffer 2 der Vereinbarung die Fi-
nanzierung eines Outplacements mit einem von der Beklagten be-
stimmten Coach in Aussicht gestellt. Aus dem Schreiben der mit der
Fithrung dieses Mandats beaufiragten H. Consulting geht hervor,
dass die in Aussicht gestellte Unterstiitzung bei der Stellensuche auf
24 Beratungsgesprache ausgerichtet war. Dies wire fiir die Beklagte
mit voraussichtlichen Kosten in der Grossenordnung eines weiteren
Monatslohnes verbunden gewesen.

4.5.2.

Beim Berater H. von der H. Consulting handelt es sich um eine
Person, die der Personalchef der Beklagten geméss eigenen Angaben
wihrend einer gemeinsamen Ausbildung kennengelernt hatte und die
von der Beklagten bereits bei den fritheren Austritten jeweils beige-
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zogen wurde. Der Beizug eines - wenn auch nicht engen - personli-
chen Bekannten fiir das Outplacement einer Mitarbeiterin erscheint
vorliegend insofern heikel, als die psychische Erkrankung der Kla-
gerin offenbar in einem direkten Zusammenhang mit ihrer personli-
chen Arbeitssituation stand. Dies hitte der Beklagten spéatestens auf-
grund der mit der Kldgerin wéhrend der krankheitsbedingten Abwe-
senheit Ende Januar 2008 gefiihrten Gespriache bewusst gewesen sein
mussen.

Nach dem ersten Gespriach mit H. dusserte die Kldgerin gegen-
tiber ihrem direkten Vorgesetzten zudem, dass sie den Berater "eher
unsympathisch”" finde. Trotz dieser Ausserung wurde jedoch an der
Person des Beraters festgehalten und der Kligerin keine Alternative
in Aussicht gestellt. Vor diesem Hintergrund ist die Zusage der Kla-
gerin, es mit H. versuchen zu wollen, in erster Linie als Ausdruck der
fehlenden Wahlmoglichkeit zu verstehen.

Aus den Akten geht sodann hervor, dass der Berater H. an der
Besprechung vom 7. Februar 2008, an welcher die Austrittsvereinba-
rung unterzeichnet wurde, teilgenommen hat. H. hatte ein eigenes
Interesse an der Unterzeichnung der Austrittsvereinbarung durch die
Kléagerin. Bei einer Unterschriftsverweigerung wére sein Beratungs-
mandat nicht zustandegekommen. Seine Gesprichsteilnahme ist
daher grundsitzlich geeignet, Zweifel an seinem Rollenverstindnis
aufkommen zu lassen.

4.5.3.

Die Vorbehalte gegeniiber dem von der Beklagten angeregten
Outplacement durch die H. Consulting werden anderseits vorliegend
insofern gemildert, als H. sein Beratungsmandat offenbar weitgehend
unabhéngig ausiiben konnte und seine Gespréichsteilnahme am 7. Fe-
bruar 2008 zumindest nicht gegen den Willen der Kligerin erfolgte.
Ebenfalls zu Gunsten der Beklagten zu beriicksichtigen ist schliess-
lich, dass die Kligerin keine grundsétzlichen Einwénde gegen das
Outplacement vorbrachte, nach Abschluss der Austrittsvereinbarung
gemdss eigenen Angaben mehrere Beratungsgespridche mit H. in An-
spruch nahm und die Laufbahnberatung lediglich krankheitsbedingt
aufgab.
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4.5.4.

Bei einer Bewertung der oben aufgefiihrten Umsténde ist der
wirtschaftliche Vorteil, welcher der Kldgerin mit der Finanzierung ei-
ner Laufbahnberatung eingeriumt wurde, im Vergleich zu den
budgetierten Kosten nur in geringem Masse zu relativieren und mit
einem knappen Monatslohn zu beziffern.

Im Ubrigen ist die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses in gegen-
seitigem Einvernehmen fiir das berufliche Fortkommen der Klédgerin
grundsitzlich giinstiger, als wenn sie entlassen worden wire
(vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2A.650/2006 vom 30. Mai
2007, Erw. 2.2.1).

4.7.

Mit der Unterzeichnung des Authebungsvertrages verzichtete
die Kldgerin andererseits auf den ihr zustehenden Kiindigungsschutz.

4.7.1.

Trotz des Verweises auf die Bestimmungen des Obligationen-
rechts geht der effektive Kiindigungsschutz von 6ffentlichrechtlichen
Angestellten weiter als derjenige im Privatrecht. Der staatliche Ar-
beitgeber darf, anders als Private, eine Kiindigung nur aussprechen,
wenn sachliche Griinde vorliegen. Mangels einer entsprechenden
Regelung im Anstellungsreglement ist diesbeziiglich zusitzlich sinn-
gemaiss das kantonale Recht, insbesondere § 10 Abs. 1 PersG, heran-
zuziehen (vgl. PRGE vom 17. September 2009 in Sachen H.B.,
Erw. 1I/1.2).

4.7.2.

Im Verfahren vor dem Personalrekursgericht macht die Be-
klagte geltend, die Arbeitsleistungen der Kldgerin seien in verschie-
dener Hinsicht mangelhaft gewesen. Zudem habe sich ihr Verhalten
am Arbeitsplatz negativ auf die Arbeitsleistungen und das Arbeits-
klima ausgewirkt. Mangelnde Eignung im Sinne von § 10 Abs. 1
lit. b PersG wird der Kldgerin demgegeniiber nicht vorgeworfen
(vgl. AGVE 2007, S. 355 ff.). Gemiss § 10 Abs. 1 lit. ¢ PersG setzt
die Kiindigung wegen Méngeln in der Leistung oder im Verhalten in
aller Regel voraus, dass diese sich trotz schriftlicher Abmahnung
wiahrend der angesetzten Bewidhrungszeit fortsetzen. Zudem haben
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offentlichrechtliche Angestellte gestiitzt auf Art. 29 Abs. 2 BV An-
spruch darauf, vor Erlass der Kiindigung angehort zu werden.

4.7.3.

Aus den Akten geht hervor, dass die Klidgerin von der Beklagten
weder schriftlich gemahnt noch ihr eine Bewéhrungszeit angesetzt
wurde. Wenn die Kldgerin die Austrittsvereinbarung nicht unter-
zeichnet hétte, wire somit eine einseitige Vertragsauflosung durch
die Beklagte erst nach erfolgloser schriftlicher Mahnung und Ablauf
einer angemessenen - in casu wohl mehrmonatigen - Bewéhrungszeit
sowie eines anschliessend einzurdumenden rechtlichen Gehors zulés-
sig gewesen. Zudem hitte die Beklagte die dreimonatige Kiindi-
gungsfrist geméss Art. 35 Abs. 2 Anstellungsreglement (im Folgen-
den: AR) einhalten miissen.

Falls die Beklagte diese Verfahrenspflichten nicht beachtet und
statt dessen der Kldgerin im Falle einer Unterschriftsverweigerung
ohne vorgingige schriftliche Mahnung und Ansetzung einer Bewéah-
rungszeit gekiindigt hitte, hitte die Kligerin einen Entschidigungs-
anspruch wegen unrechtmissiger Kiindigung in der Hohe von ma-
ximal sechs Monatslohnen geltend machen konnen (vgl. Art. 336a
Abs. 2 OR). Aufgrund der Praxis zu Art. 336a Abs. 2 OR ist indessen
davon auszugehen, dass der Kldgerin vor Gericht kaum eine drei
Monatslohne {ibersteigende Entschddigung zugesprochen worden
wire (vgl. etwa PRGE vom 2. April 2009 in Sachen B.B., Erw. 11/6).
Die Kldgerin wire daher im Falle einer Missachtung des ordent-
lichen Kiindigungsprozederes durch die Beklagte wirtschaftlich in
etwa gleich gestellt gewesen, wie wenn diese die entsprechenden
Vorschriften eingehalten und die Kiindigung erst nach Ablauf der Be-
wihrungszeit ausgesprochen hitte.

5.

Fiir die Beurteilung der Frage, ob es sich bei dem von den Par-
teien abgeschlossenen Aufhebungsvertrag um einen echten Vergleich
handelt, der auf gegenseitigem Nachgeben beruht, ist in einem nich-
sten Schritt zu priifen, welche rechtlichen Folgen sich fiir die Partei-
en - je nach der weiteren Entwicklung des Gesundheitszustandes der
Klagerin - im Extremfall beziehungsweise bei dem, was im Zeit-
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punkt der Vertragsunterzeichnung objektiv zu erwarten war, hétten
ergeben konnen.

Wie schon weiter oben ausgefiihrt wurde, ist in casu davon aus-
zugehen, dass die Kligerin im damaligen Zeitpunkt aufgrund einer
depressiven Krise berufliche oder hiusliche Anforderungen grund-
sitzlich nicht mehr oder nur noch zeitweilig bewiltigen konnte, sich
jedoch offenbar gleichzeitig in der Lage fiihlte, ihre Arbeitstitigkeit
nach einer zweiwdchigen Absenz ab dem 4. Februar 2008 wieder zu
50% aufzunehmen und bis zum 7. Mérz 2008 in diesem Umfang
fortzufithren. Entsprechend wird im Folgenden davon ausgegangen,
dass die Klidgerin im Zeitpunkt der Unterzeichnung der Austritts-
vereinbarung zu 50% arbeitsunfdhig war.

5.1

Im hypothetischen "Idealfall", in welchem die Kldgerin innert
kurzer Zeit wieder vollstindig genesen und zu 100% arbeitsfahig ge-
worden wire und die Beklagte der Kldgerin eine mehrmonatige Be-
wiahrungszeit (wihrend der Monate Februar, Mérz und April 2008)
sowie anschliessend das rechtliche Gehor gewdhrt hitte, hitte das
Arbeitsverhéltnis unter Einhaltung der dreimonatigen Kiindigungs-
frist per 31. Juli 2008 rechtmissig gekiindigt werden konnen.

In dieser Konstellation hétte die zu iiberpriifende Austrittsver-
einbarung demnach die Dauer des Anstellungsverhiltnisses nicht
verkiirzt und der Klédgerin eine Freistellung wihrend gut vier Mo-
naten bei gleichzeitiger Lohnfortzahlung sowie die Finanzierung
eines Outplacements verschafft.

5.2.

Fiir den Fall einer langdauernden krankheitsbedingten Arbeits-
unfahigkeit der Kldgerin ergibt sich demgegeniiber ein anderes Bild.

5.2.1.

Gemadss Art. 35 Abs. 1 AR in Verbindung mit Art. 336¢ Abs. 1
lit. b OR darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis nach Ablauf der
Probezeit nicht kiindigen, wenn der Arbeitnehmer ohne eigenes Ver-
schulden durch Krankheit oder Unfall ganz oder teilweise an der Ar-
beitsleistung verhindert ist; dieser Kiindigungsschutz dauert im ers-
ten Jahr 30 Tage, ab zweitem bis fiinftem Dienstjahr 90 Tage und ab
sechstem Dienstjahr 180 Tage.
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Da die Kldgerin wihrend mehr als fiinf Jahren bei der Beklag-
ten angestellt war, wire eine einseitige Vertragsauflosung bei An-
dauern der Erkrankung wéhrend einer Sperrfrist von maximal
180 Tagen ausgeschlossen gewesen. Ab dem 18. Januar 2008 war die
Klédgerin krankheitsbedingt an der Arbeit verhindert. Am 4. Februar
2008 nahm sie ihre Tatigkeit mit einem reduzierten Pensum von 50%
wieder auf.

Eine ordentliche Kiindigung unter Beachtung der gesetzlichen
Sperrfrist wiare im gesundheitlich schlechtesten Fall - der vorliegend
offenbar eingetreten ist - aufgrund der sechsmonatigen Sperrfrist
(vom 18. Januar 2008 bis zum 17. Juli 2008) erst per 31. Oktober
2008 moglich gewesen. Das Ansetzen einer Bewdhrungszeit hitte
sich diesfalls indessen aufgrund andauernder Arbeitsunfahigkeit der
Klédgerin und somit mangelnder Eignung fiir die Erfiillung der ver-
traglich vereinbarten Arbeit eriibrigt (vgl. § 10 Abs. 1 lit. b PersG).
Es ist daher anzunehmen, dass die Beklagte das Arbeitsverhédltnis mit
der Klagerin per 31. Oktober 2008 einseitig aufgeldst hitte.

5.2.2.

Fiir den Krankheitsfall sieht Art. 1 Anhang 7 AR einen iiber
Art. 324a OR hinausgehenden Lohnfortzahlungsanspruch vor. Ge-
miss dieser Bestimmung dauert die Lohnfortzahlung bei voriiberge-
hender Arbeitsunfahigkeit hochstens sechs Monate, soweit sie nicht
vorsitzlich oder grobfahrldssig verschuldet ist (Abs. 2). Dauert die
Arbeitsunfahigkeit langer, so werden im siebten und achten Monat
der Arbeitsunfahigkeit 90% und vom neunten bis zwdlften Monat
80% des Gehalts bezahlt, soweit nicht eine Uberweisung wegen
Invaliditét an die Pensionskasse angezeigt ist (Abs. 3).

Die Arbeitsunfahigkeit der Kldgerin begann am 18. Januar 2008
und es liegen keine Anhaltspunkte fiir eine vorsétzliche oder grob-
fahrlédssige Verursachung vor. Entsprechend hétte die Kldgerin ohne
Authebungsvertrag gegeniiber der Beklagten bis zum 17. Juli 2008
Anspruch auf den vollen Lohn gehabt, bis zum 17. September 2008
auf 90% und bis zum Ende des Anstellungsverhiltnisses auf 80% des
Lohnes.

Da sich die Kldgerin freiwillig der kollektiven Krankentaggeld-
versicherung der Beklagten angeschlossen hat, stehen ihr bei krank-
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heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit zudem 720 Taggelder in der Hohe
von 80% ihres letzten monatlichen Bruttolohnes (inkl. Anteil
13. Monatslohn) zu. Wéhrend der Kldgerin offenbar seit dem Klinik-
aufenthalt in R. bis im Herbst 2009 durchgehend eine Arbeitsunfa-
higkeit von 100% attestiert wurde, ist sie im heutigen Zeitpunkt wie-
der zu 50% arbeitsfahig, hat jedoch gemiss eigenen Angaben noch
keine neue Arbeitsstelle gefunden. Aufgrund dieser Verbesserung der
gesundheitlichen Situation besteht die Hoffnung, dass die Klidgerin
die volle Bezugsdauer der Krankentaggelder nicht wird in Anspruch
nehmen miissen. Andernfalls wiirde mit der Einstellung der Kranken-
taggelder unter Umstinden die Zusprechung einer [V-Rente sowie
von entsprechenden Leistungen der beruflichen Vorsorge aktuell.

Aufgrund dieser sozialen Abfederung erleidet die Kligerin bei
einem Vergleich mit der Situation im Falle einer einseitigen Ver-
tragsauflosung durch die in der Austrittsverereinbarung festgehaltene
Regelung selbst im ungiinstigsten Fall einer Langzeiterkrankung nur
einen relativ geringfiigigen wirtschaftlichen Nachteil. Die Lohnein-
busse, welche aus der um drei Monate verkiirzten Anstellungsdauer
resultiert, wird zum tiberwiegenden Teil durch die reglementarisch
vorgesehene Lohnfortzahlung, die Krankentaggelder und - in dem
aufgrund der aktuellen gesundheitlichen Entwicklung eher unwahr-
scheinlichen Invaliditatsfall - durch entsprechende Leistungen der IV
und der Pensionskasse abgedeckt. Der aus der Austrittsvereinbarung
maximal zu erwartende finanzielle Nachteil fiir die Kldgerin belduft
sich somit auf einen Betrag in der Grossenordnung von ein bis zwei
Monatsléhnen.

5.2.3.

Im Sinne eines Zwischenergebnisses ist somit festzustellen,
dass das Anstellungsverhiltnis der Kldgerin in dem fiir sie ungiins-
tigsten Fall aufgrund der Unterzeichnung der Austrittsvereinbarung
drei Monate frither endete als wenn ihr die Beklagte ordentlich ge-
kiindigt hitte. Dieser frithere Auflosungszeitpunkt hat jedoch auf-
grund der sozialversicherungsrechtlichen Absicherung der Klédgerin
nur nachteilige finanzielle Folgen in der Gréssenordnung von ein bis
zwei Monatslohnen.
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5.3.

Von zentraler Bedeutung fiir die Beurteilung der Austrittsver-
einbarung ist sodann, von welcher gesundheitlichen Entwicklung im
Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung bei einer realistischen Betrach-
tungsweise auszugehen war und welche finanziellen Folgen dies fiir
die Kldgerin ausgelost hitte.

5.3.1.

Diesbeziiglich ist vorweg nochmals festzuhalten, dass die Kla-
gerin gemdss den Akten offenbar von anfangs Februar bis anfangs
Mairz 2008 zu 50% arbeitsfahig war.

Wegen der psychischen Erkrankung der Kldgerin hitte das An-
stellungsverhéltnis im damaligen Zeitpunkt nicht einseitig durch die
Beklagte aufgeldst werden kdnnen (vgl. Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR).
Zudem bestand eine erhebliche Wahrscheinlichkeit, dass sich die
Vertragsbeendigung aufgrund der zu beachtenden Sperrfrist von ma-
ximal 180 Tagen iiber den 31. Juli 2008 hinaus verzogert hitte. Die
Schilderungen im &rztlichen Bericht vom 24. Oktober 2008 lassen
indessen nicht den Schluss zu, bereits damals sei klar gewesen, dass
die gesundheitliche Beeintrichtigung zu einer langeren vollstindigen
Arbeitsunfihigkeit der Klagerin fithren wiirde. Vielmehr durfte da-
von ausgegangen werden, dass die Erkrankung einen wesentlich
giinstigeren Verlauf nehmen wiirde: Zum einen war es vor dem
18. Januar 2008 offenbar zu keinen krankheitsbedingten Arbeitsaus-
fallen der Klidgerin gekommen, die auf eine drohende Langzeiter-
krankung hingewiesen hitten. Zum anderen bestand mit der Freistel-
lung von der offenbar belastenden Arbeitssituation sowie der in An-
griff genommenen Psychotherapie und der parallel gestarteten Lauf-
bahnberatung grundsitzlich eine gute Ausgangslage fiir eine baldige
Verbesserung des psychischen Wohlbefindens der Klédgerin.

5.3.2.

Realistisch betrachtet gab es somit - insbesondere vor dem
Hintergrund der erneuten Arbeitsauthahme am 4. Februar 2008 zu
50% - berechtigten Anlass zur Annahme, dass die Arbeitsfahigkeit
der Klédgerin vorerst zumindest auf diesem Niveau erhalten bleiben
und sich in den folgenden Monaten allmdhlich wieder auf 100%
verbessern wiirde.
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5.3.3.

Dies wiederum wiirde bedeuten, dass die Klidgerin trotz ihrer
psychischen Erkrankung durchaus von der angebotenen Freistellung
mit Lohnfortzahlung hétte profitieren kénnen, wenn auch nur im ent-
sprechend reduzierten Umfang von mindestens zwei Monatsléhnen
(vier Monate Lohnfortzahlung bei einer Arbeitsfiahigkeit von
ca. 50%). Stellt man dieses finanzielle Entgegenkommen und die
weiteren Vorteile (insbesondere der Finanzierung eines Outplace-
ments) den Lohnanspriichen der Klidgerin gegeniiber, auf welche
diese durch die vertragliche Beendigung des Arbeitsverhiltnisses per
31. Juli 2008 verzichtete, kann in Bezug auf die naheliegendste Ent-
wicklung nicht davon gesprochen werden, mit der Austrittsverein-
barung vom 7. Februar 2008 sei kein echter Vergleich mit gegensei-
tigen Zugestiandnissen abgeschlossen worden.

5.4.

Bei einer Gegeniiberstellung der vorstehend geschilderten drei
moglichen Fallkonstellationen (vgl. Erw. 1I/5.1 - 5.3; zwischen dem
"Idealfall" und dem "Worst Case" gibt es selbstverstandlich unzih-
lige denkbare Varianten) kommt das Personalrekursgericht zum
Schluss, dass die vorliegende Austrittsvereinbarung einen echten
Vergleich darstellt, welcher den berechtigten Interessen beider Partei-
en - bezogen auf den Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung - ange-
messen Rechnung trigt. Wéhrend die Kldgerin im "Idealfall" im
vollen Umfang von der angebotenen Freistellung hétte profitieren
konnen, hétte sie im "Worst Case" lediglich eine relativ geringfiigige
Lohneinbusse von ein bis zwei Monatslohnen erlitten. Bei einer im
Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung als realistisch zu bezeichnen-
den Variante hitte die Kldgerin schliesslich aus der getroffenen Ver-
einbarung ebenfalls namhafte Vorteile ziehen konnen. Unter diesen
Umstdnden ist die inhaltliche Regelung des Aufhebungsvertrages
vom 7. Februar 2008 - unter dem Vorbehalt allfalliger Willensméngel
(vgl. Erw. 11/6) - nicht zu beanstanden.

Die Argumentation der Kldgerin, wonach die Beklagte auf eine
Austrittsvereinbarung gedringt habe, weil sie die "Alarmlampen" der
Sperrfrist habe leuchten sehen, entbehrt jeder Grundlage. Dies ergibt
sich zum einen daraus, dass - wie gesehen - die Austrittsvereinbarung
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auf beidseitigen Zugestindnissen beruht. Zum anderen ist wesent-
lich, dass der Abschluss einer Austrittsvereinbarung bereits vor dem
krankheitsbedingten Arbeitsausfall der Kldgerin am 18. Januar 2008
angestrebt wurde und dieses Bestreben offenbar auf die aus Sicht der
Beklagten ungeniigenden Leistungen der Kligerin zuriickzufiihren
war.

5.5.

Wird der Authebungsvertrag - wie im vorliegenden Fall - durch
den Arbeitgeber vorformuliert, so ist dem Arbeitnehmer vorgingig
eine angemessene Bedenkfrist einzurdumen (vgl. Urteil des Bundes-
gerichts 4A_495/2007 vom 12. Januar 2009, Erw. 4.3.1.1).

Gemiss den Akten wurde die Kldgerin von der Beklagten erst
am Morgen des 7. Februar 2008 informiert, dass am Nachmittag ein
weiteres Gesprich stattfinden wiirde. Wie bereits ausgefiihrt wurde,
hatte die Klagerin jedoch spitestens seit Ende Januar 2008 Kenntnis
davon, dass die Beklagte das Arbeitsverhiltnis mit ihr einvernehm-
lich beendigen wollte und in diesem Zusammenhang eine Freistel-
lung mit Lohnfortzahlung und ein Outplacement in Aussicht stellte.
Als die Klédgerin am 4. Februar 2008 ihre Arbeit erneut aufnahm, um
Pendenzen abzubauen, war ihr zudem bewusst, dass dies Vertrags-
bestandteil sein wiirde. Ebenso konnte sie aufgrund ihrer Kenntnis
fritherer Austrittsvereinbarungen der Beklagten mit einer vollen
Lohnfortzahlung wihrend rund sechs Monaten rechnen. Unklar war
offenbar einzig, ob die Beklagte auch einen Passus betreffend die Fi-
nanzierung einer allfdlligen Ausbildung in die Vereinbarung aufneh-
men wiirde. Der Text der Austrittsvereinbarung wurde der Klagerin
von ihrem direkten Vorgesetzten sodann bereits am Morgen des
7. Februar 2008 - wenn auch nur auf dessen Bildschirm - gezeigt.

Ungeachtet des relativ kurzfristig angesetzten Gesprachs- bezie-
hungsweise Unterschriftstermins kann bei dieser Sachlage nicht da-
von ausgegangen werden, die Kldgerin sei vom Inhalt des Vertrages
iiberrascht worden oder habe aus anderen Griinden vorgingig zu
wenig Zeit gehabt, sich den Abschluss der Austrittsvereinbarung
reiflich zu iiberlegen. Die Beklagte war daher nicht verpflichtet, der
Kléagerin eine weitere Bedenkfrist fiir die Unterzeichnung der Aus-
trittsvereinbarung einzurdumen. Dies umso weniger, als auch die
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Klégerin keine solche zusitzliche Bedenkzeit wiinschte, sondern sich
anlédsslich der Besprechung geméss eigenen Angaben darauf be-
schrinkte, eine Riickfrage zu stellen und ihren Coach um Rat zu
fragen. Selbst wenn man zum Schluss gelangen wiirde, die Beklagte
hitte der Klagerin nach Vorlage der ausformulierten Austrittsverein-
barung in jedem Fall eine (zusétzliche) Bedenkfrist einrdumen miis-
sen, wiirde sich die Frage stellen, ob die Berufung auf die unterlas-
sene Einrdumung einer solchen Frist nach der widerspruchslosen
Vertragserfiillung - insbesondere dem vereinbarten Abbau der
Pendenzen - und dem Zuwarten der Kligerin wihrend rund eines
halben Jahres nicht als rechtsmissbrduchlich im Sinne von Art. 2
Abs. 2 ZGB qualifiziert werden miisste.

6.

(Das Vorliegen von Willensméingeln wird verneint).

80 Kommunales Dienstverhéltnis. Bezug von Ferientagen bei Freistellung.
Ob bei einer Freistellung die restlichen Ferientage bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist zu beziehen oder nach der Anstellung vom Arbeitgeber
zu entschidigen sind, hingt vom im Einzelfall gegebenen Verhiltnis zwi-
schen der Freistellungsdauer und der Anzahl der restlichen Ferientage ab
(Erw. 11/8).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 23. Mérz 2010 in Sa-
chen B. gegen Einwohnergemeinde X. (2-KL.2009.2).

Aus den Erwdgungen

IL

8.

8.1.

Die Kléigerin verlangt im Weiteren, die Beklagte sei zu ver-
pflichten, ihr 14 der verbliebenen 28 Ferientage mit Fr. 5'887.--
brutto zu entschiadigen.
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8.2.

Gemiss Art. 13 Satz 2 bzw. Art. 80 des Dienst- und Besol-
dungsreglements (im Folgenden: DBR) in Verbindung mit Art. 329d
Abs. 2 OR diirfen Ferien wihrend der Dauer des Arbeitsverhdltnisses
nicht durch Geld abgegolten werden, sondern sind tatsichlich zu
beziehen. In der Zeit zwischen der Kiindigung und dem Ablauf der
Kiindigungsfrist lduft das Arbeitsverhiltnis weiter; demzufolge gilt
grundsétzlich auch in dieser Zeit das Abgeltungsverbot. Aufgrund
der nach wie vor bestehenden Treuepflicht hat der Arbeitnehmer aber
die Interessen des Arbeitgebers insoweit zu wahren, als er die ihm
zustehenden Ferientage nach Moglichkeit bezieht. Dies gilt selbst
dann, wenn keine ausdriickliche Weisung des Arbeitgebers vorliegt.
Muss der Arbeitnehmer eine neue Stelle suchen, so tritt der
Ferienbezug in den Hintergrund. In diesen Fillen ist das Abgel-
tungsverbot eingeschrénkt.

In zeitlicher Hinsicht lassen sich keine allgemeingiiltigen Aus-
sagen machen, welcher Anteil der Dauer der Anstellung fiir die Ar-
beitssuche einzusetzen ist und welcher Anteil als Ferienbezug gelten
kann. In der Rechtsprechung und Lehre findet sich die allgemein
gehaltene Formulierung, wonach ein Ferienbezug moglich ist bzw.
eine Abgeltung ausser Betracht fillt, wenn die Freistellungsdauer das
restliche Ferienguthaben sehr stark iibersteigt. Massgebend ist mithin
das im Einzelfall gegebene Verhiltnis zwischen der Freistel-
lungsdauer zur Anzahl der restlichen Ferientage (zum Ganzen:
BGE 128 1III 271 ff, Erw. 4/a; Urteil des Bundesgerichts
4C.215/2005 vom 20. Dezember 2005, Erw. 6.1; LGVE 2008
IS. 45 ff., Erw. 3.3.2; Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Der Arbeits-
vertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 - 362 OR, 6. Auflage, Zii-
rich/Basel/Genf 2006, Art. 324 OR N 13; je mit Hinweisen).

Im Entscheid BGE 128 III 271, Erw. 4/b, kam das Bundesge-
richt zum Schluss, der Betroffene habe wihrend seiner Freistellung
von 87 Arbeitstagen geniigend Zeit gehabt, um neben der Suche nach
einer neuen Stelle die noch offenen 40 Ferientage mit Freizeit zu
kompensieren. Die Dauer der Freistellung war in diesem Fall 2,175-
mal lénger als der Ferienanspruch.
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8.3.

Der Klagerin wurde am 20. Mirz 2009 per 30. Juni 2009 ge-
kiindigt; fiir die Zwischenzeit wurde sie freigestellt. Die Freistellung
betraf 66,5 Arbeitstage (ohne Karfreitag, Ostermontag, Auffahrt,
Pfingstmontag, Fronleichnam und einen halben Tag am 1. Mai; vgl.
§ 67 DBR in Verbindung mit § 5 Abs. 3 des Reglements iiber die Ar-
beitszeit fiir das Gemeindepersonal vom 25. Oktober 2004 [Arbeits-
zeitreglement]). Abziiglich des Gleitzeitsaldos von 15,16 h ergeben
sich (gerundet) 64,5 Arbeitstage; das Ferienguthaben betrug 28 Tage.

Somit ergibt sich fiir den vorliegenden Fall, dass der Kligerin
nach Abzug der Ferien 36,5 Tage fiir die Arbeitssuche verblieben; die
Dauer der Freistellung war rund 2,3-mal lidnger als die Anzahl der
Ferientage. Diese Verhiltniszahl liegt hoher als diejenige im zitierten
Bundesgerichtsentscheid. Eine speziell aufwindige Stellensuche (mit
Laufbahnberatung, Coaching, Assessments oder dergleichen) oder
andere besondere Umstidnde, welche in concreto dennoch eine Ab-
geltung nicht bezogener Ferien rechtfertigen wiirden, sind nicht er-
sichtlich. Demzufolge ist das entsprechende Begehren der Klagerin
abzuweisen.

81 Kommunales Dienstverhiltnis. Kiindigung. Anwendbares Recht. Recht-
liches Gehor.
- §50 GG ist auch in Bezug auf einen Gemeindeverband anwendbar.
Da die Beklagte im vorliegenden Fall kein Dienst- und Besoldungs-
reglement erlassen hat, ist das kantonale Personalrecht sinngemaiss
anwendbar (Erw. 1/2.2 und Erw. 1/2.3).
- Anforderungen an die Begriindung einer Kiindigung (Erw. 11/3).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 26. Mai 2010 in Sachen
G. gegen Gemeindeverband A. (2-BE.2009.4).
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Aus den Erwdgungen

L

2.

2.2.

§ 50 des Gemeindegesetzes lautet wie folgt:

"Die Gemeinden konnen ein Dienst- und Besoldungsreglement
erlassen. Fehlt ein solches oder enthélt es Liicken, gelten sinnge-
miss die entsprechenden Bestimmungen des kantonalen Per-
sonalrechts."

Der Wortlaut von § 50 des Gemeindegesetzes erfasst die Ge-
meindeverbdnde nicht. Allerdings ist kein Grund ersichtlich, weshalb
diese Bestimmung fiir die Gemeindeverbinde nicht anwendbar sein
soll. Der Beklagte ist ein Gemeindeverband und nimmt ebenso wie
die einzelnen Gemeinden kommunale Aufgaben wahr. Zudem liegt
der Sinn und Zweck der Bestimmung darin, dass keine gesetzliche
Liicke im sensiblen Bereich der Anstellungsverhéltnisse entsteht.
Dies gilt fiir Gemeinden sowie fiir Gemeindeverbidnde gleichermas-
sen. Schliesslich werden die Gemeindeverbinde im Rechtsmit-
telverfahren des kantonalen Personalgesetzes gleich behandelt wie
die Gemeinden (§ 48 Abs. 1 PersG). § 50 GG ist daher grundsitzlich
auch in Bezug auf den Beklagten anwendbar.

2.3.

Das Schreiben vom 2. November 1996, worin die Anstellung
des Klédgers geregelt wurde, verwies auf das Dienst- und Besoldungs-
reglement der Stadt X.. In diesem Schreiben teilte der Beklagte dem
Klager mit, er sei "gewdhlt" worden und forderte ihn auf, unter-
schriftlich die "Wahlannahme zum K. mit Aufstiegsmoglichkeiten"
Zu bestdtigen.

Der Beklagte hat kein Personalreglement erlassen. Ebenso
wurde weder im Organisationsstatut noch in anderen Reglementen
des Beklagten auf das Anstellungsreglement der Stadt X. verwiesen.
Vorab stellt sich daher die Frage, ob der Beklagte tatsichlich eine
Anstellung mittels Verfiigung vornehmen und sich dabei auf das An-
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stellungsreglement der Stadt X. stiitzen darf. Dies muss klar verneint
werden. Das Vorgehen beim Fehlen eines Personalreglements wird in
§ 50 GG geregelt. Die Bestimmung hélt unzweifelhaft fest, dass dies-
falls sinngemidss das kantonale Personalrecht anwendbar ist, und
beldsst den Gemeinden bzw. Gemeindeverbinden im Rahmen der
Rechtsanwendung keinen Spielraum. Das Abweichen von § 50 GG
stinde dem Beklagten folglich nur offen, wenn er {iber ein eigenes
Dienst- und Besoldungsreglement verfiigen oder auf Erlassstufe ein
bestimmtes Reglement eines anderen Gemeinwesens als anwendbar
erklaren wiirde. Dieselbe Schlussfolgerung ergibt sich auch aus der
allgemeinen Uberlegung, dass einer Behorde die Verfugungsbefugms
nur zur Konkretisierung einer Regelung des Gesetzgebers im
Einzelfall zukommt (vgl. Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich 2006,
Rz. 857). Eine Verfiigungsbefugnis besteht demnach nicht, wenn sich
die Behorde - wie vorliegend - auf keine gesetzliche Regelung stiit-
zen kann. Entsprechend ist das kantonale Personalrecht sinngeméss
anwendbar. Aus § 50 GG in Verbindung mit § 48 PLV folgt, dass so-
wohl die Anstellung als auch die Kiindigung im Anwendungsbereich
des kantonalen Personalrechts keine Verfiigung, sondern eine
vertragliche Erklarung darstellt (vgl. PRGE vom 8. Juli 2008 in
Sachen G.B., Erw. 1/2.2 mit weiteren Hinweisen). Diese Regelung ist
auch auf Anstellungsverhdltnisse anwendbar, welche bereits vor
Inkrafttreten des Personalgesetzes bestanden (vgl. § 51 Abs. 4
PersG). Entsprechend steht dem Klédger vorliegend der Klage- und
nicht der Beschwerdeweg offen.

1L

3.

3.1

Der Klédger bringt vor, dass ihm der Beklagte anldsslich der
Kiindigung vier Vorwiirfe gemacht habe. In seiner Klageantwort
seien es jetzt bereits liber zwanzig. Dies zeige klar, dass die Kiindi-
gung vom 23. April 2009 nicht rechtsgeniiglich begriindet gewesen
sei.
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3.2.

Gemiss § 10 Abs. 3 PersG erfolgt die Kiindigung durch den
Kanton mit schriftlicher Begriindung. Diese Bestimmung ist vorlie-
gend sinngemdss anwendbar (vgl. Erw. I/2.3 und Erw. II/1.3). Inso-
fern besteht grundsitzlich eine Begriindungspflicht. Der Gesetzgeber
unterliess es aber, an das Ausbleiben, die Verspitung, die Unwahrheit
oder die Unvollstindigkeit der Begriindung direkte Sanktionen, bei-
spielsweise in der Form der Ungiiltigkeit oder Missbrauchlichkeit der
Kiindigung, zu kniipfen. Die ausgesprochene Kiindigung entfaltet
ihre Wirkung somit unabhingig davon, ob der Pflicht zur schriftli-
chen Begriindung nachgelebt wird oder nicht (vgl. auch Ullin Streift/
Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf
2006, Art. 335 N 14 mit zahlreichen Hinweisen).

Die grundsitzliche Pflicht zur Begriindung behdrdlicher Ent-
scheide ergibt sich im Ubrigen auch aus dem verfassungsrechtlichen
Anspruch auf rechtliches Gehor. Die Begriindungspflicht soll verhin-
dern, dass sich die Behorde von unsachlichen Motiven leiten lésst,
und es der betroffenen Person ermdglichen, den Entscheid gegebe-
nenfalls sachgerecht anzufechten (vgl. BGE 129 1 232, Erw. 3.2;
Streiff/von Kaenel, a.a.0., Art. 335 N 13; Kommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht, Teilband V 2c¢, Der
Arbeitsvertrag, Art. 319-362 OR, Peter Gauch/Jorg Schmid [Hrsg.],
3. Auflage, Ziirich 1996, Art. 335 N 33). Die massgebenden Griinde
miissen aber im Entscheid selbst nicht noch einmal genannt werden,
wenn sie dem Betroffenen ohnehin bekannt sind (vgl. Lorenz
Kneubiihler, Die Begriindungspflicht, Bern/Stuttgart/Wien 1998,
S. 30; Streiff/von Kaenel, a.a.0., Art. 335 N 17; dazu kritisch: Arthur
Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetz gleich, Bern 1985,
S. 148). Die Tragweite der Begriindungspflicht wird zudem insofern
relativiert, als es auch im offentlichen Dienstrecht zuldssig und ge-
boten ist, Ereignisse zu beriicksichtigen, die sich erst nach der Kiin-
digung zugetragen haben, mit denen jedoch bereits im Entlassungs-
zeitpunkt vorhandene Kiindigungsgriinde untermauert und erhértet
werden (vgl. BVR 1999, S. 433 {f.). Diese Prinzipien haben grund-
sitzlich auch fiir Arbeitsverhéltnisse zu gelten, die auf einer ver-
traglichen Vereinbarung beruhen und nicht nur fiir solche, die durch
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Verfiigung begriindet wurden (vgl.zum Ganzen: PRGE vom
23. Mérz 2010 in Sachen B.B., Erw. 11/4.2).

3.3.

Im Kiindigungsschreiben vom 23. April 2009 begriindete der
Beklagte die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses mit Méngeln in der
Leistung und im Verhalten des Klédgers. Konkretisiert wurden die
Vorwiirfe im Kiindigungsschreiben tatsichlich nicht. Anldsslich des
Mitarbeitergesprichs vom 9. Januar 2009 waren dem Kliger jedoch
spezifizierte Vorwiirfe gemacht worden. Insbesondere wurden die
Uberstundenkompensation, der Umgang mit dem Zeiterfassungssys-
tem sowie den internen Weisungen und die Lagerung von Privatsa-
chen auf der Anlage angesprochen. Der zeitliche Zusammenhang
zwischen dem Mitarbeitergespriach und der Kiindigung ermdglichte
es dem Klédger nachzuvollziehen, aus welchen Griinden das Anstel-
lungsverhéltnis aufgelost wurde. Der Zielsetzung der Begriindungs-
pflicht wurde damit entsprochen (vgl. Erw. 1I/3.2); eine entspre-
chende Verletzung liegt demzufolge nicht vor.

82  Anstellung bei der Fachhochschule Nordwestschweiz. Fristlose Kiindi-
gung. Kiindigungsschutz im Rahmen betrieblicher Mitwirkung. Mob-
bing.

- Der Kiindigungsschutz im Zusammenhang mit der Titigkeit als In-
teressensvertreter der Mitarbeitenden gilt nicht absolut, sondern nur,
wenn die Kiindigung im Zusammenhang mit der Ausiibung dieser
Funktion ausgesprochen wird (vgl. Erw. 11/3.1.1 und Erw. 11/3.1.2).

- Eine leichtfertig erhobene, unbegriindete Strafanzeige stellt eine
schwerwiegende Verletzung der Treuepflicht dar und rechtfertigt im
vorliegenden Fall eine fristlose Entlassung (vgl. Erw. II/5.1 -
Erw. 11/5.3.1).

- Definition von Mobbing (Erw. 11/6.2.2).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 20. September 2010 in
Sachen Z. gegen F. (2-KL.2009.6).

Eine gegen diesen Entscheid eingereichte Beschwerde ist zur Zeit noch
beim Bundesgericht hingig.
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Aus den Erwdgungen

1.

3.

3.1

3.1.1.

Gemiss Ziff. 3.11 Abs. 1 des Gesamtarbeitsvertrages fiir die
FHNW vom 23. Oktober 2006 (im Folgenden: GAV FHNW) kann
das Arbeitsverhéltnis aus wichtigen Griinden jederzeit ohne Einhal-
tung von Fristen aufgelost werden. Als wichtiger Grund gilt jeder
Umstand, bei dessen Vorhandensein nach Treu und Glauben die Fort-
setzung des Arbeitsverhéltnisses nicht zumutbar ist (Ziff. 3.11 Abs. 2
GAV FHNW). Mit dieser Regelung lehnt sich der GAV FHNW eng
an den Wortlaut von Art. 337 Abs. 1 und 2 OR an. Es kann daher fiir
die Auslegung des wichtigen Grundes im Sinne von Ziff. 3.11 Abs. 2
GAV FHNW grundsitzlich auf die reichhaltige Rechtsprechung und
Lehre zu Art. 337 Abs. 2 OR abgestellt werden. Danach ist eine
fristlose Auflosung des Arbeitsverhiltnisses nur bei besonders
schweren Verfehlungen des Arbeitnehmers gerechtfertigt. Das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes im Sinne von Art. 337 Abs. 2 OR ist
zurilickhaltend anzunehmen. Die dafiir geltend gemachten Vorkomm-
nisse miissen zu einem Verlust der fiir das Arbeitsverhiltnis wesent-
lichen Vertrauensgrundlage gefiihrt haben. Sind die Verfehlungen
weniger schwerwiegend, so miissen sie trotz Verwarnung wiederholt
vorgekommen sein. In aller Regel liegt der wichtige Grund in einer
Vertragsverletzung der gekiindigten Partei (vgl. BGE 4A_333/2009
vom 3. Dezember 2009, Erw. 2.2; BGE 130 III 28, Erw. 4.1; BGE
129 111 380, Erw. 2).

3.1.2.

Die Kiindigung ist geméss Ziff. 3.10 Abs. 5 lit. b GAV FHNW
(und Ziff. 13.3 GAV FHNW) unzuldssig, wenn sie im Zusammen-
hang mit der Tatigkeit der betroffenen Person als Interessenvertrete-
rin oder Interessenvertreter der Mitarbeitenden steht. Dieser Kiindi-
gungsausschluss hat zumindest insofern nicht nur fiir die ordentliche,
sondern auch fiir die fristlose Aufléosung des Arbeitsverhiltnisses zu
gelten, als aus der rechtméissigen Mitwirkungstitigkeit eines Mitar-
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beitenden kein wichtiger Grund im Sinne von Ziff. 3.11 Abs. 2 GAV
FHNW abgeleitet werden darf.

Gemiss dem Wortlaut von Ziff. 3.10 Abs. 5 lit. b GAV FHNW
gilt der erwihnte Kiindigungsschutz nicht absolut. Die Kiindigung ist
vielmehr nur dann unzuldssig, wenn sie wegen der Ausiibung der
Funktion als Interessenvertretung der Mitarbeitenden ausgesprochen
wurde. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern damit beziiglich des Um-
fangs der geschiitzten Tatigkeiten die Kiindigungsmdglichkeit stirker
hitte eingeschrinkt werden sollen als in den analogen Bestimmungen
von Art. 12 Abs. 2 Mitwirkungsgesetz und Art. 336 Abs. 2 lit. b OR.
Fiir die Auslegung von Ziff. 3.10 Abs. 5 lit. b GAV FHNW kann
daher - ebenso wie im Falle von Art. 12 Abs. 2 Mitwirkungsgesetz
(vgl. Walo C. Ilg, Kommentar iiber das Bundesgesetz iiber die In-
formation der Arbeitnehmer in den Betrieben, Ziirich 1999, S. 87) -
grundsétzlich auf Art. 336 Abs. 2 lit. b OR und die dazu entwickelte
Praxis abgestellt werden. Danach gibt die Wahl als Interessenvertre-
tung keinen Freipass fiir jedwelche Aktivititen, sondern erlaubt le-
diglich, berechtigte Interessen der Mitarbeitenden in sachlich vertret-
barer und loyaler Weise wahrzunehmen (BGE 119 II 157, Erw. 2c¢).
Auf der anderen Seite diirfen die Grenzen mindestens in einer nicht
nach aussen dringenden Auseinandersetzung mit dem Arbeitgeber
nicht zu eng gesteckt werden, ansonsten der Schutzgedanke von
Art. 336 Abs. 2 lit. b OR ausgehohlt wiirde (Ullin Streift/Adrian von
Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art.319-362 OR,
6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006, Art. 336 N 12).

5

5.1.

Geméss Ziff. 11.1 GAV FHNW haben Mitarbeitende bei der Er-
fiillung der ihnen iibertragenen Aufgaben die berechtigten Interessen
der FHNW in guten Treuen zu wahren. Mit dieser Norm lehnt sich
der GAV FHNW eng an den Wortlaut von Art. 321a Abs. 1 OR an.
Somit kann fiir die Bestimmung des Umfangs der Treuepflicht der
Mitarbeitenden der FHNW grundsitzlich auf die Rechtsprechung
und Lehre zu Art. 321a Abs. 1 OR abgestellt werden. Gemass
Art. 321a Abs. 1 OR ist der Arbeitnehmer unter anderem verpflichtet,
alles zu unterlassen, was sich nachteilig auf den Arbeitgeber und sei-
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nen Betrieb auswirken konnte (Adrian Stachelin, Ziircher Kommen-
tar, Der Arbeitsvertrag, Art. 319 —362 OR, Art. 321a N 14). Es ist
ihm beispielsweise grundsitzlich verwehrt, Strafanzeige gegen sei-
nen Arbeitgeber zu erstatten, ausser wenn s1ch die Straftat gegen ihn
selber richtet oder gew1cht1ge Interessen Dritter oder der Offent-
lichkeit die Anzeige rechtfertigen. Eine leichtfertig erhobene, unbe-
griindete Strafanzeige stellt eine schwerwiegende Verletzung der
Treuepflicht dar (Staehelin, a.a.0., Art. 321a N 28) und kann eine
fristlose Entlassung rechtfertigen (vgl. BGE 4A_32/2008 vom
20. Mai 2008, Erw. 3.3).

5.2.

Um gegen die als ungerechtfertigt empfundene Verwarnung
vom 29. September 2008 vorzugehen, wire der Appellationsklager
gemdss Ziff. 11.5 GAV FHNW und dem entsprechenden Hinweis im
Anstellungsvertrag vom 19. Dezember 2006 gehalten gewesen, als
erstes die Aussprache mit dem direkten Vorgesetzten und/oder der
zustindigen Personalstelle zu suchen. In der vorliegenden Kon-
stellation wére es daher naheliegend gewesen, wenn sich der Ap-
pellationskldger zunéchst an den Leiter Y. der FHNW gewandt hitte,
der die fragliche Verwarnung mitunterzeichnet hatte. Zudem wiére es
dem Appellationskldger auch offen gestanden, sich fiir das weitere
Vorgehen mit seinem direkten Vorgesetzten und/oder den anderen
Mitgliedern der Mitwirkungskommission A. abzusprechen. Stattdes-
sen reichte der Appellationskldger am 2. Oktober 2008 umgehend
eine (erste) Strafanzeige gegen den X. und den Leiter Y. der FHNW
wegen Notigung ein (Art. 181 StGB). Mit Schreiben vom gleichen
Tag setzte der Appellationskliger die FHNW nachtriaglich in
Kenntnis davon und hielt fest, dass er den internen Rechtsweg nicht
beschreite, da er diesen fiir "ineffizient" erachte.

Mit Verfiigung vom 4. Januar 2009 trat das Bezirksamt B. auf
diese sowie weitere Strafanzeigen des Appellationskligers gegen
Personen der FHNW wegen offensichtlicher Grundlosigkeit (vgl.
§ 119 Abs. 3 StPO) nicht ein. Eine dagegen erhobene Beschwerde
wurde vom Obergericht des Kantons Aargau mit Entscheid vom
13. Februar 2009 abgewiesen. Zur Begriindung wurde hinsichtlich
des Notigungsvorwurfs namentlich ausgefiihrt, dass der Zweck des
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Schreibens vom 29. September 2008 nicht unrechtméssig im Sinne
der Tatbestandsvoraussetzung der Notigung sei. Die Unrechtméssig-
keit der geltend gemachten Notigung konne auch nicht damit begriin-
det werden, dass das Mittel (Kiindigung) zum erstrebten Zweck
(Treuepflicht) nicht im richtigen Verhiltnis stehe oder deren Ver-
kniipfung rechtsmissbrauchlich oder sittenwidrig sei. Mangels Un-
rechtmissigkeit sei der Tatbestand der Noétigung daher von vorn-
herein nicht erfiillt. Das Bundesgericht wies die dagegen erhobene
Beschwerde mit Urteil vom 25. Juni 2009 ab, soweit es darauf ein-
trat.

Fiir die Frage, ob der Appellationskldger seine Strafanzeigen
grundlos eingereicht hatte, ist es sodann unerheblich, dass die Staats-
anwaltschaft des Kantons Aargau auf eine Selbstanzeige des Appella-
tionskldgers hin am 21. Juli 2009 erklérte, von sich aus kein Strafver-
fahren betreffend falscher Anschuldigung gemaiss Art. 303 StGB we-
gen der eingereichten Strafanzeigen betreffend Notigung gegen ihn
einzuleiten. Der Tatbestand der falschen Anschuldigung setzt voraus,
dass die Anschuldigung wider besseres Wissen erhoben wird, d.h.,
dass die Aussage nicht nur unwahr ist, sondern der Téter auch weiss,
dass er etwas Unwahres behauptet (vgl. Vera Delnon/Bernhard Riidy,
in: Basler Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band II, Art. 111-401
StGB, Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprichtiger [Hrsg.], Basel/
Genf/Miinchen 2003, Art. 303 N26, mit Hinweis). Aufgrund der Ak-
ten ist jedoch davon auszugehen, dass der Appellationsklidger im
Zeitpunkt der Einreichung seiner Strafanzeigen der falschen Uber-
zeugung war, die gegen ihn ausgesprochene Verwarnung vom
29. September 2008 stelle eine Notigung im Sinne von Art. 181
StGB dar. Damit fehlt es in subjektiver Hinsicht an einem hinrei-
chenden Tatverdacht, der die Einleitung eines Strafverfahrens wegen
falscher Anschuldigung gerechtfertigt hitte.

Auch wenn die Einreichung der Strafanzeige vom 2. Oktober
2008 nach dem Gesagten keine strafbare Handlung darstellt, muss
sich der Appellationskldger doch vorwerfen lassen, dass er gegen den
X. und den Leiter Y. der FHNW ein Strafverfahren einleitete, ohne
vorgédngig juristischen Rat einzuholen und sich zu vergewissern, ob
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seine persdnliche Uberzeugung, er sei Opfer einer Notigung im
Sinne von Art. 181 StGB geworden, rechtlich vertretbar war.

Vor diesem Hintergrund kommt das Personalrekursgericht zum
Schluss, dass der Appellationskldger am 2. Oktober 2008 leichtfertig
eine unbegriindete Strafanzeige gegen den X. und den Leiter Y. der
FHNW ecinreichte und damit eine schwerwiegende Treuepflichtver-
letzung gegeniiber seiner Arbeitgeberin beging. Dies gilt umso mehr,
als er kurz zuvor wegen seines illoyalen Verhaltens geriigt worden
war. Nachfolgend bleibt zu kldren, ob der Appellationskldger mit sei-
nem Verhalten im Lichte der gesamten Umstinde einen hinreichen-
den Grund setzte, der es der Appellationsbeklagten erlaubte, ihn am
8. Oktober 2008 fristlos zu entlassen.

5.3.

5.3.1.

Im Rahmen einer Gesamtbeurteilung ist zugunsten des Ap-
pellationskligers zu beriicksichtigen, dass er im Zeitpunkt der frist-
losen Entlassung wenige Jahre vor dem Erreichen des Pensionie-
rungsalters stand und seine Chancen, eine neue Anstellung zu finden,
schlecht waren. Zudem handelte es sich beim Appellationsklager um
einen langjdhrigen Mitarbeitenden der FHNW bzw. der Fachhoch-
schule C., der sehr gute Arbeitserfolge erzielte. Im Weiteren hatte der
Appellationskldger innerhalb der FHNW keine leitende Stellung
inne, die von ihm eine besondere Loyalitit gegeniiber der Appel-
lationsbeklagten erfordert hitte. Auf der anderen Seite wiegt die
durch den Appellationskldger begangene Treuepflichtverletzung sehr
schwer, zumal er die offensichtlich unbegriindete Strafanzeige vom
2. Oktober 2008 im vollen Bewusstsein einreichte, dass sein Verhal-
ten - entsprechend der Kiindigungsandrohung in der Verwarnung
vom 29. September 2008 - unweigerlich zu seiner Entlassung fiihren
wiirde. Mit diesem Verhalten hat er sich bewusst {iber alle Warnun-
gen hinweggesetzt und die Auseinandersetzung mit der Direktion der
FHNW noch stirker als zuvor nach aussen getragen. Im Ubrigen be-
steht beziiglich der Ereignisse, die der Strafanzeige vorausgegangen
waren, zwar ein gewisser Bezug zur Mitwirkungstatigkeit des Appel-
lationskldgers. Dieser urspriingliche Zusammenhang wurde indessen
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- wie bereits aufgezeigt wurde - durch das weitere Verhalten des Ap-
pellationskldgers durchbrochen.

Unter Beriicksichtigung dieser Faktoren ist es nicht zu bean-
standen, dass die Appellationsbeklagte am 8. Oktober 2008 zum
Schluss gelangte, die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit dem
Appellationsklager sei ihr nicht mehr zuzumuten, und ihm deshalb
fristlos kiindigte.

6.

6.2.

6.2.2.

Mobbing wird praxisgemaiss definiert als systematisches, anhal-
tendes oder wiederholtes feindliches Verhalten mit dem Zweck, eine
Person am Arbeitsplatz zu isolieren, auszugrenzen oder sogar vom
Arbeitsplatz zu entfernen, wobei nach Teilen der Lehre Mobbing nur
vorliegt, wenn es von der betroffenen Person nicht verursacht wurde
(PRGE vom 3. Juli 2008, 2-BE.2007.5, Erw. 1I/6.3; PRGE vom
15. Mérz 2007, 2-KL.2006.1, Erw. 1I/5.3; PRGE vom 29. Juni 2004,
2-KL.2003.50005, Erw. II/5b; Entscheid des Verwaltungsgerichts
Zirich vom 10. Juli 2002, publiziert in: ZBl 2003, S. 185 ff,,
Erw. 6d/cc mit Hinweisen). In Bezug auf Dauer und Haufigkeit mag
als Anhaltspunkt dienen, dass Mobbing-Handlungen mindestens ein-
mal pro Woche und mindestens wéhrend eines zusammenhéngenden
halben Jahres stattfinden miissen (Staatssekretariat fiir Wirtschaft
[Hrsg.], Mobbing und andere psychosoziale Spannungen am Arbeits-
platz in der Schweiz, Bern 2002, S. 11 mit Hinweis).

Ein schwieriges Arbeitsklima, Konflikte in den beruflichen Be-
ziehungen oder eine durch ein gestortes Vertrauensverhéltnis er-
schwerte Zusammenarbeit ist nicht mit Mobbing gleichzusetzen
(zum Ganzen: Entscheid der Eidgenossischen Personalrekurskom-
mission vom 9. November 2005 [PRK 2005-030], Erw. 4/e mit wei-
teren Hinweisen).

83  Lehrperson an der Volksschule.
Das Anstellungsverhiltnis mit Lehrpersonen ist in der Regel unbe-
fristet; eine Befristung ist nur in begriindeten Fillen zuléssig. Im
vorliegenden Fall liisst sich eine Befristung nicht rechtfertigen, zumal
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sie nicht im Interesse der Kligerin lag und von ihr auch nicht
freiwillig eingegangen wurde (Erw. I1/1 und 2).

Da der Anstellungsvertrag zu Unrecht befristet wurde, darf die
Klégerin nicht schlechter gestellt werden, als wenn ihr Vertrag unbe-
fristet abgeschlossen worden wire (Erw. 11/4).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 7. Dezember 2010 in
Sachen S. gegen Einwohnergemeinde S. (2-KL.2010.1).

Aus den Erwdgungen

I1.

1.

1.1.

Im vorliegenden Fall ist vorweg zu kldren, ob die Beklagte von
sich aus befugt war, die Kldgerin bloss befristet anzustellen, oder ob
sie verpflichtet gewesen wire, mit der Klagerin einen unbefristeten
Anstellungsvertrag abzuschliessen.

1.2

Das Anstellungsverhéltnis der Lehrpersonen wird auf unbefris-
tete oder befristete Dauer begriindet (vgl. § 3 Abs. 1 GAL). Bei der
Wahl zwischen unbefristetem und befristetem Vertrag ist die Anstel-
lungsbehorde nicht vollig frei. So sieht etwa § 3 Abs. 2 GAL vor,
dass auf Verlangen der Lehrperson ein befristetes Anstellungsverhélt-
nis in ein unbefristetes umzuwandeln ist, sofern es wihrend fiinf
Jahren ohne Unterbruch bestand und weitergefithrt wiirde. § 12
VALL sieht zudem vor, dass das Anstellungsverhiltnis in der Regel
unbefristet ist (Abs. 1); die Befristung eines Vertrags und dessen
Verldngerung sind nur in begriindeten Fillen zuldssig, namentlich bei
Stellvertretungen, bei der Anstellung von Lehrpersonen, die nicht
tiber die erforderliche Qualifikation fiir die entsprechende Lehrtétig-
keit verfiigen, sowie in Féllen, wo erwartet werden muss, dass die
betreffende Stelle in der betreffenden Schule mit hoher Wahrschein-
lichkeit nicht iiber das Schuljahr hinaus gesichert ist (Abs. 2). Indem
der Gesetzgeber in § 4 Abs. 1 GAL ausdriicklich vorgesehen hat,
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dass der Regierungsrat nicht nur vollziehende, sondern auch ergin-
zende Vorschriften iiber die inhaltliche Ausgestaltung der Vertrige
erlassen kann, besteht beziiglich der in § 12 VALL vorgesehenen
Einschrankungen der Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien eine
hinreichende gesetzliche Delegation an den Verordnungsgeber
(vgl. Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 407).

1.3.

Die Kléagerin verfiigt iiber die erforderliche fachliche Qualifika-
tion als Lehrperson fiir Textiles Werken. Bei der durch die Beklagte
ausgeschriebenen Stelle handelte es sich zudem offensichtlich nicht
um eine blosse Stellvertretung. Schliesslich sind auch die Vorausset-
zungen fiir die dritte, in § 12 Abs. 2 VALL ausdriicklich aufgezihlte
Ausnahme von der Pflicht zur unbefristeten Anstellung von Lehr-
personen nicht gegeben. Die Befristung der Stelle der Kldgerin hing
gemiss eigenen Angaben der Schulpflege nicht mit konkreten Be-
firchtungen zusammen, dass die betreffende Stelle im néchsten
Schuljahr nicht gesichert sein konnte. Vielmehr erklirte die Schul-
leiterin auf Riickfrage der Kldgerin betreffend die Befristung, es
werde allgemein so gehandhabt, dass im ersten Jahr befristete Ver-
trage ausgestellt wiirden.

1.4.

Da die Aufzéhlung von § 12 Abs. 2 VALL nicht abschliessend
ist, muss im Folgenden gepriift werden, ob die Befristung des Anstel-
lungsvertrages der Kligerin allenfalls aus anderen Griinden
gerechtfertigt war.

L.5.

Die Vertreter der Beklagten begriindeten die Befristung des Ver-
trages anldsslich der Schlichtungsverhandlung vom 6. Juli 2009 da-
mit, dass bei Jung- und bei Fachlehrpersonen im ersten Jahr generell
nur befristete Vertrdge abgeschlossen wiirden. Im ersteren Fall, um
eine einjdhrige Probezeit zu erreichen, im letzteren Fall, weil die
Pensensituation immer unsicher sei.

1.6.

Beim erstgenannten Zweck der Verlingerung der Probezeit iiber
die maximal zuldssige Dauer von drei auf zwdlf Monate hinaus
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(vgl. § 11 Abs. 1 und 2 VALL) handelt es sich um eine offensichtlich
unzuldssige Gesetzesumgehung, welche die Befristung eines Anstel-
lungsvertrages nicht zu rechtfertigen vermag.

Ferner mag es zwar zutreffen, dass die Schulpflege der Beklag-
ten bei den Fachlehrpersonen fiir Textiles Werken regelméssig mehr
als in anderen Bereichen mit stark schwankenden Unterrichtsver-
pflichtungen konfrontiert ist. Um iiber die fiir die Bewiltigung sol-
cher Probleme notwendige Flexibilitit zu verfiigen, wurde in § 13
Abs. 1 VALL vorgesehen, dass die Anstellungsbehérde Rahmenver-
trdge mit einem definierten minimalen und maximalen Beschéfti-
gungsgrad abschliessen kann. Der Unterschied zwischen dem mini-
malen und dem maximalen Beschiftigungsgrad darf dabei nicht
mehr als acht Unterrichtslektionen betragen (vgl. § 13 Abs. 2 VALL).
Die bis anhin durch die Beklagte offenbar gelebte Praxis, Anstel-
lungsvertrdge von Lehrpersonen im ersten Jahr "allgemein" bzw.
"gelegentlich" zu befristen, steht somit auch in Widerspruch zur
erwihnten gesetzlichen Regelung, sofern die befristete Anstellung -
wie im vorliegenden Fall - fiir ein Pensum von mehr als acht Wo-
chenlektionen erfolgt.

1.7.

Weitere Griinde, welche die Befristung des Anstellungsvertra-
ges der Klédgerin rechtfertigen kdnnten, werden von der Beklagten
nicht geltend gemacht und sind aus den Akten auch nicht ersichtlich.

2.

2.1

Die in § 12 VALL vorgesehene Beschrinkung der Moglichkeit
zum Abschluss befristeter Anstellungsvertriage dient - ebenso wie § 3
Abs. 2 GAL - dem Schutz der Arbeitnehmenden. Mit diesen Bestim-
mungen soll vermieden werden, dass Arbeitnehmende iiber ihre
berufliche Zukunft im Ungewissen gehalten werden (vgl. Botschaft
des Regierungsrates iiber das Gesetz liber die Anstellung von Lehr-
personen vom 24. Mai 2000, S. 15). Daraus ergibt sich, dass Arbeit-
nehmende nur dann rechtsgiiltig auf den entsprechenden Schutz ver-
zichten konnen, wenn zu ihren Gunsten von der gesetzlichen Rege-
lung abgewichen wird oder ihr Verzicht zumindest auf einem frei-
willigen Entschluss beruht. An der letztgenannten Voraussetzung
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fehlt es namentlich dann, wenn der privaten Partei zwar bewusst ist,
dass sie eine Mehrleistung versprechen (bzw. eine Minderleistung in
Kauf nehmen) muss, ihr aber aufgrund der Umsténde nichts anderes
iibrig bleibt, als in das Rechtsverhéltnis mit der Behorde dennoch
einzuwilligen (vgl. Isabelle Héner, Die Einwilligung der betroffenen
Person als Surrogat der gesetzlichen Grundlage bei individuell-kon-
kreten Staatshandlungen, in: ZB1 2002, S. 68).

2.2.

Es ist vorliegend nicht ersichtlich, dass der Abschluss eines be-
fristeten Anstellungsvertrages im Interesse der Klidgerin gelegen ha-
ben konnte oder wenigstens freiwillig erfolgt wire. Vielmehr spre-
chen verschiedene Indizien klar fiir das Gegenteil: Die Stelle der
Klagerin war im Schulblatt Aargau/Solothurn als unbefristet ausge-
schrieben. Bereits aus dem Umstand, dass sich die Klagerin auf eine
unbefristete und nicht auf eine befristete Stelle bewarb, kann ge-
schlossen werden, dass sie am Abschluss eines unbefristeten Anstel-
lungsvertrages interessiert war. Aus den Akten geht zudem hervor,
dass sich die Kldgerin irritiert zeigte, als sie bei der Durchsicht des
Anstellungsvertrages bemerkt hatte, dass dieser auf ein Jahr befristet
war. Sie erkundigte sich denn auch umgehend bei der Schulleitung
nach dem Grund fiir die Beftristung. Die Kldgerin gab sich in der
Folge zwar mit der Erklarung zufrieden, wonach dies im ersten An-
stellungsjahr allgemein so gehandhabt werde, und unterzeichnete den
Anstellungsvertrag vorbehaltlos. Daraus kann jedoch nicht gefolgert
werden, der Verzicht auf eine unbefristete Anstellung habe in ihrem
eigenen Interesse gelegen oder sei zumindest freiwillig erfolgt. Die
Auskunft der Schulleitung, dass sie Anstellungsverhiltnisse im ersten
Jahr generell befristet abschliessen, obwohl sie wiissten, dass die
"gewerkschaftliche Empfehlung" eine andere sei, zeigt vielmehr
deutlich, dass die Kldgerin im Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung
letztlich vor der Wahl stand, die Stelle mit der vorgesehenen Be-
fristung anzutreten oder aber sich nach einer anderen Stelle umzu-
sehen.

2.3.

Nach dem Gesagten ist somit davon auszugehen, dass die Be-
fristung des Anstellungsvertrages einzig im Interesse der Beklagten



2010 Auflosung Anstellungsverhéltnis 411

lag und die Kldgerin nicht aus freien Stiicken in die Befristung ein-
willigte. Entsprechend hat die Kldgerin durch die Unterzeichnung
des Anstellungsvertrages nicht giiltig auf ihr Recht verzichtet, unbe-
fristet angestellt zu werden.

4.

4.1.

Im Sinne eines Zwischenergebnisses ist an dieser Stelle festzu-
halten, dass die Beklagte gemiss § 12 VALL grundsitzlich verpflich-
tet gewesen wire, die Kligerin unbefristet anzustellen. Auf diesen
Anspruch hat die Kldgerin nicht rechtsgiiltig verzichtet. Aus diesem
Grund kann sie sich im heutigen Zeitpunkt darauf berufen, nicht
schlechter gestellt zu werden, als wenn ihr Vertrag unbefristet abge-
schlossen worden wire.

4.2.

Letzteres ist nur dann gewéhrleistet, wenn - analog zum beding-
ten Anspruch auf Wiederwahl von Beamten (vgl. PRGE vom
10. April 2006, 2-BE.2005.50010, Erw. II/1.1) - ein grundsétzlicher
Anspruch der Kldgerin auf Verldngerung ihres Anstellungsverhéltnis-
ses iiber den 31. Juli 2009 hinaus bejaht wird.

Wire der Anstellungsvertrag der Klidgerin unbefristet abge-
schlossen worden, hitte das Anstellungsverhiltnis nicht mit Ablauf
der vereinbarten Anstellungsdauer geendet (vgl. § 10 Abs. 2 lit. b
GAL). Vielmehr hitte dieses nur beim Vorliegen sachlicher Kiindi-
gungsgriinde aufgelost werden konnen (vgl. § 11 GAL).

Nachfolgend ist daher zu priifen, ob solche sachlichen Kiindi-
gungsgriinde bestanden, die es der Beklagten erlaubt hitten, das An-
stellungsverhéltnis mit der Kldgerin am 31. Juli 2009 enden zu las-
sen.
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I1. Riickerstattung Weiterbildungskosten

84 Kommunales Dienstverhiltnis. Riickerstattung Weiterbildungskosten.
Durch Auslegung des Anstellungsbeschlusses ergibt sich, dass die Pflicht
zur Riickerstattung von Ausbildungskosten keine Pflicht zur Riickerstat-
tung der Kosten der Uniformierung umfasst (Erw. 11/4).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 26. Mai 2010 in Sachen
M. gegen Einwohnergemeinde X. (2-BE.2009.3).

Aus den Erwdgungen

I1.

4.

4.1.

Wie bereits erwidhnt wurde, muss der Betrag, der einer Riick-
zahlungspflicht unterstellt wird, genau umschrieben werden. Im An-
stellungsbeschluss vom 13. August 2008 wurde festgehalten, dass
"die von der Einwohnergemeinde iibernommenen Ausbildungskosten
von ca. Fr. 50'000.00" der Riickzahlungspflicht unterstellt seien.
Zwischen den Parteien ist umstritten, ob diese Formulierung auch die
Kosten fiir die Anschaffung der Polizeiuniform des Beschwerdefiih-
rers mitumfasst.

4.2.

Ausgangspunkt und Grundlage der Auslegung einer Verfiigung
bildet deren Wortlaut. Ergéinzend zum Wortlaut sind die Begleitum-
stinde und das Verhalten der Behorde vor, wihrend oder nach Erlass
der Verfiigung zu beriicksichtigen. Ausserdem ist die Verfiigung un-
ter Berlicksichtigung der Verfassung, des Gesetzes, der 6ffentlichen
Interessen und des Vertrauensgrundsatzes auszulegen. Dabei kdnnen
die fiir das Vertragsrecht entwickelten Auslegungsmittel und -regeln
fiir die Feststellung des Verfiigungsinhalts analog herangezogen wer-
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den. Bei Anwendung des Vertrauensprinzips ist zu fragen, wie ein
verniinftiger Dritter die Verfiigung verstehen durfte und musste. Bei
einer Differenz zwischen dem so ermittelten Inhalt einer Verfiigungs-
klausel und dem wirklichen Verfiigungswillen der Behorde bestimmt
sich der Verfligungsinhalt nach dem wirklichen Willen der verfiigen-
den Behorde, sofern der Verfligungsadressat diesen Willen erkennt
(AGVE 2000, S. 522 1.).

4.3.

Im Anstellungsbeschluss vom 13. August 2008 wurde eine
Riickzahlungsverpflichtung fiir die "Ausbildungskosten" des Be-
schwerdefiihrers vorgesehen. Aus dem gewdéhlten Wortlaut lésst sich
nicht folgern, dass die Kosten fiir die Uniformierung eines Polizisten
als Ausbildungskosten zu betrachten wiren. Dies gilt insbesondere
dann nicht, wenn es sich bei der betreffenden Uniform - wie offenbar
auch im vorliegenden Fall - nicht um eine spezielle Schuluniform
handelt, sondern um die ordentliche Arbeitskleidung, die sowohl von
Polizeiaspiranten als auch von ausgebildeten Polizisten getragen
wird. Aus der blossen Hohe des der Riickzahlungspflicht unter-
stellten Betrages ("Fr. 50'000.00") ldsst sich mangels einer genaueren
Umschreibung des Begriffs "Ausbildungskosten" ebenfalls nicht er-
kennen, dass sich die Vorinstanz im Falle eines vorzeitigen Dienst-
austritts des Beschwerdefiihrers nicht nur die Riickerstattung der
Ausbildungskosten im engeren Sinne, sondern auch der Kosten fiir
die Uniformierung hitte vorbehalten wollen. Da der zur Riickforde-
rung vorbehaltene Betrag nicht exakt bestimmt, sondern mit "ca." an-
gegeben wurde, durfte der Beschwerdefiihrer zudem in guten Treuen
annehmen, dass ihm im Falle einer frithzeitigen Beendigung des An-
stellungsverhéltnisses eine detaillierte Abrechnung mit Angabe der
konkret zuriickgeforderten Summe vorgelegt wiirde. Der Beschwer-
defiihrer musste insbesondere nicht davon ausgehen, dass er mit der
Unterzeichnung des Anstellungsbeschlusses vom 13. August 2008
gleichzeitig eine pauschale Zustimmung zur allfidlligen Riickerstat-
tung sowohl von Ausbildungskosten als auch von weiteren Auslagen
der Vorinstanz zu seinen Gunsten bis zum Betrag von Fr. 50'000.--
abgegeben hitte.
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4.4.

Auch aus dem kommunalen Recht ergeben sich keine konkreten
Anbhaltspunkte, dass die Kosten fiir die Uniformierung von Polizisten
vorliegend als Bestandteil der Ausbildungskosten zu betrachten wé-
ren. So fehlt es namentlich an einer ausdriicklichen Regelung, wel-
che die Uniformierungskosten den Ausbildungskosten zuordnen wiir-
de. Im Weiteren fillt auf, dass das Dienstreglement fiir das Polizei-
korps der Stadt X. (im Folgenden: DR) die Fragen der Bekleidung
und Ausriistung (§§ 16 f. DR) bzw. der Aus- und Weiterbildung
(§§ 21 ff. DR) je in einem getrennten Abschnitt regelt und fiir die
Bekleidung und Ausriistung des Polizeikorps ein eigenes Reglement
besteht, welches - analog der privatrechtlichen Losung von Art. 327
Abs. 1 OR (vgl. Adrian Staehelin, Kommentar zum schweizerischen
Zivilrecht, Band V2c, Der Arbeitsvertrag, Art. 319-330a OR, 4. Auf-
lage, Ziirich/Basel/Genf 2006 [Ziircher Kommentar], Art. 327 N 1
und 5) - fiir den Fall des Dienstaustritts eines Polizisten beziiglich
der ihm vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Uniform primér
eine Riickgabe- und nicht eine Riickzahlungsverpflichtung vorsieht
(§ 7 Abs. 1 des Reglements iiber die Bekleidung und Ausriistung des
Polizeikorps der Stadt X. [im Folgenden: BR]).

4.5.

Demgegeniiber vertritt die Vorinstanz die Meinung, dass es sich
bei den Kosten fiir die Uniformierung um Ausbildungskosten handle,
weil die Uniform Voraussetzung fiir den Antritt der Polizeischule sei
und nach der einjihrigen Vollzeitausbildung amortisiert sei.

Einer solchen Argumentation konnte allenfalls gefolgt werden,
wenn es nach Abschluss der Polizeiausbildung jeweils erforderlich
wire, eine komplette neue Uniform anzuschaffen. Dies ist jedoch
offenbar nicht der Fall. Es trifft zwar zu, dass in § 3 Abs. 1 BR fiir
einzelne Gegenstinde der Uniform eine Tragdauer von einem Jahr
vorgesehen ist. Fiir die Mehrzahl der Bekleidungsstiicke ist indessen
keine solche Tragdauer (vgl. § 3 Abs. 2 BR) bzw. fiir den Uniform-
pullover eine Tragdauer von zwei Jahren festgelegt (§ 3 Abs. 1 BR).
Zudem diirften verschiedene, relativ kostspielige Bestandteile der
Uniform (so etwa die Gala-Uniform), die geméiss § 3 Abs.2 BR
lediglich bei Bedarf zu ersetzen sind, regelméassig wihrend bedeu-



416 Personalrekursgericht 2010

tend ldngerer Zeit als nur wahrend eines Jahres getragen werden
kdnnen.

Der Vollstindigkeit halber ist in diesem Zusammenhang zudem
anzumerken, dass die vom Beschwerdefiihrer besuchte einjihrige
Polizeiausbildung im Wesentlichen zwei Ausbildungsblocke von 18
bzw. 16 Wochen umfasste und der Beschwerdefiihrer in der tibrigen
Zeit - wenn auch zu Ausbildungszwecken - bei der Regionalpolizei
X. Dienst leistete.

4.6.

Schliesslich fehlt es in den Akten an konkreten Anhaltspunkten,
dass der Beschwerdefiihrer aus anderen Griinden darum wusste bzw.
hitte wissen miissen, dass die Vorinstanz im Anstellungsbeschluss
vom 13. August 2008 davon ausging, die Kosten der Uniformierung
seien Teil der Ausbildungskosten. Der Ausbildungsvertrag vom
4. bzw. 9. Mai 2007 enthilt in Ziff. 12 ebenfalls eine Riickzahlungs-
klausel. In diesem Dokument ist jedoch wie im Anstellungsbeschluss
nur von "Ausbildungskosten" die Rede, ohne dass dieser Begriff wei-
ter konkretisiert wiirde. Im Weiteren fallt zwar auf, dass die mut-
masslichen Kosten der Ausbildung im Ausbildungsvertrag mit le-
diglich ca. Fr. 35'000.-- angegeben werden. Es ist jedoch nicht er-
sichtlich, inwiefern daraus - ohne weitere Angaben betreffend die
Zusammensetzung der "Ausbildungskosten" - ein Riickschluss da-
rauf gezogen werden konnte, dass im Anstellungsbeschluss vom
13. August 2008 neben den unmittelbaren Ausbildungskosten auch
weitere Auslagen der Vorinstanz zu Gunsten des Beschwerdefiihrers
hitten miterfasst werden sollen. Schliesslich liegen auch keine Hin-
weise dafir vor, dass der Beschwerdefiihrer auf andere Weise - bei-
spielsweise aufgrund miindlicher Erlduterungen oder friiherer ver-
gleichbarer Fille - Kenntnis vom angeblichen Willen der Vorinstanz
gehabt hitte.

4.7.

Nach dem Gesagten kommt das Personalrekursgericht zum
Schluss, dass die im Anstellungsbeschluss vom 13. August 2008
statuierte Pflicht zur Riickzahlung von Ausbildungskosten mangels
hinreichend genauer Umschreibung die Kosten fiir die Uniformie-
rung des Beschwerdefiihrers nicht erfasst.
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Entsprechend kann die von der Vorinstanz zur Verrechnung ge-
stellte Forderung von Fr. 4'339.40 fiir den anteilsmissigen Ersatz der
Kosten fiir die Anschaffung der Polizeiuniform des Beschwerde-
fiihrers nicht auf den Riickforderungsvorbehalt im Anstellungsbe-
schluss vom 13. August 2008 abgestiitzt werden.

85 Kommunales Dienstverhiltnis. Riickerstattung Weiterbildungskosten.
Es ist grundsitzlich zuliissig, fiir die Kosten der Polizeiausbildung
eine Riickerstattungspflicht vorzusehen (Erw. 11/2).
Die allenfalls fehlende gesetzliche Grundlage dafiir, hoheitlich eine
Riickerstattungspflicht von iiber drei Jahren anzuordnen, wird vor-
liegend durch die Einwilligung des Beschwerdefiihrers ersetzt
(Erw. 11/3).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 7. Dezember 2010 in
Sachen F. gegen Einwohnergemeinde X. (2-BE.2010.6).

Aus den Erwdgungen

I1.

2.

2.1.

Gemiss Art. 327a Abs. 1 OR hat der Arbeitgeber alle fiir die
Ausfiihrung der Arbeit notwendigen Auslagen zu tragen. Eine Uber-
wilzung solcher Kosten auf den Arbeitnehmer ist nicht zuldssig
(Art. 327a Abs. 3 OR). Ausbildungskosten, die als reine Einarbeitung
zu qualifizieren sind, fallen unter die notwendigen Auslagen (statt
vieler Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskom-
mentar zu Art. 319-362 OR, 6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006,
Art. 327a N 7; Urteil des Bundesgerichts 4C.326/2005 vom 21. Ok-
tober 2005, Erw. 4). Weitergehende Aus- oder Weiterbildungskosten,
die vom Arbeitgeber libernommen werden, sind demgegeniiber als
freiwillige Leistungen einzustufen. Beziiglich solcher Aufwendungen
des Arbeitgebers kann grundsétzlich eine Riickerstattungspflicht fiir
den Fall einer vorzeitigen Kiindigung vorgesehen werden (vgl. Chri-
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stina von Blumenthal, Riickzahlungsverpflichtung des Arbeitnehmers
fiir Weiterbildungszuschiisse, St. Gallen 2008, S. 12).

Eine solche Riickzahlungsklausel ist nur dann zuldssig, wenn
die Bindungsdauer des Arbeitnehmers zeitlich begrenzt wird. Eine
iiberméssige Bindung wire nicht mit Art. 27 Abs. 2 ZGB vereinbar
und widerspriche dem Gebot der beidseitigen Kiindigungsfreiheit
gemidss Art. 335 Abs. 1 OR (Adrian Staehelin, Kommentar zum
schweizerischen Zivilrecht, Band V/2c, Der Arbeitsvertrag, Art. 319-
330a OR, 4. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006 [Ziircher Kommentar],
Art. 327a N 3). In analoger Anwendung von Art. 340 Abs. 1 OR
(Konkurrenzverbot) ldsst sich im Sinne einer Richtlinie festhalten,
dass die Bindung des privaten Arbeitnehmers grundsétzlich drei
Jahre nicht iibersteigen soll. Letztlich ist indessen eine einzelfallge-
rechte Entscheidung unumginglich (von Blumenthal, a.a.O.,
S. 21 ff.). Im Weiteren muss der zuriickzuzahlende Betrag genau um-
schrieben sein (Staehelin, a.a.0, Art. 327a N 3; PRGE vom 26. Mai
2010, 2-BE.2009.3, Erw. 11/2.1).

2.2.

Die Ausbildung zum Polizisten geht zweifellos iiber eine blosse
Einarbeitung hinaus und vermittelt dem Angestellten auf dem Ar-
beitsmarkt einen dauernden Vorteil, den er auch gegeniiber anderen
Arbeitgebern einsetzen kann (vgl. Streiff/von Kaenel, a.a.O.,
Art. 335a N 3). Die Vorinstanz war somit grundsitzlich befugt, im
Anstellungsbeschluss vom 28. Januar 2009 eine Riickzahlungsver-
pflichtung fiir die Kosten zur Ausbildung des Beschwerdefiihrers
zum Polizisten vorzusehen (PRGE vom 26. Mai 2010, 2-BE.2009.3,
Erw. 11/2.2).

3.

3.1

Die im fraglichen Beschluss vom 28. Januar 2009 festgehaltene
Dauer der Riickzahlungsverpflichtung von fiinf Jahren seit Anstel-
lungsbeginn tibersteigt die maximal zuldssige Bindungsdauer, welche
im Privatrecht in der Regel bei drei Jahren angenommen wird (vgl.
Erw. II/2.1), um zwei Jahre. Es ist nicht ersichtlich, dass der kommu-
nale Gesetzgeber den Personlichkeitsschutz sowie das Prinzip der
beidseitigen Kiindigungsfreiheit stirker hitte einschrinken wollen,
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als dies die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Obligationenrechts
vorsehen. In diesem Zusammenhang ist zudem darauf hinzuweisen,
dass auch bei den o6ffentlichrechtlichen Anstellungsverhiltnissen des
Kantons die maximal zuldssige Dauer bei Riickzahlungsvereinba-
rungen fiir Aus- und Weiterbildungskosten auf drei Jahre beschrinkt
ist (vgl. § 17 Abs. 1 Weiterbildungsverordnung, § 18 Abs. 1 PolG;
PRGE vom 26. Mai 2010, 2-BE.2009.3, Erw. 11/3.1).

3.2.

Es erscheint somit fraglich, ob die Vorinstanz befugt war, im
Anstellungsbeschluss vom 28. Januar 2009 eine Riickzahlungsver-
pflichtung fiir die Dauer von iiber drei Jahren vorzusehen. Letztlich
kann die Frage jedoch offen bleiben. Tatsdchlich hat der Beschwer-
defiihrer mit der Unterzeichnung des Anstellungsbeschlusses auch
der darin statuierten Riickzahlungsklausel zugestimmt. Im Folgenden
ist daher zu priifen, ob gestiitzt auf diese Einwilligung die umstrit-
tene Frist von fiinf Jahren unabhingig davon, ob eine geniigende
gesetzliche Grundlage vorliegt oder nicht, zur Anwendung gelangt.

3.3.

3.3.1.

Die Einwilligung des Betroffenen vermag unter Umstinden die
Anforderungen an die gesetzliche Grundlage staatlichen Handelns
herabzusetzen bzw. eine fehlende gesetzliche Grundlage zu ersetzen.
Dabei gelten die folgenden Voraussetzungen:

- Im Zeitpunkt der Einwilligung muss die Tragweite der {iber-

nommenen Pflicht voraussehbar sein.

- Die betroffene Person muss sich iiber die Freiwilligkeit der
Leistung im Klaren sein; ebenso muss nach Treu und Glau-
ben angenommen werden konnen, dass die Einwilligung tat-
sdchlich freiwillig erfolgt ist.

- Schliesslich gilt es inhaltliche Schranken zu beachten: Einer-
seits miissen die Leistungen der privaten Partei durch ein 6f-
fentliches Interesse gerechtfertigt sein; andererseits muss die
versprochene Leistung der privaten Partei in einem verniinf-
tigen Verhiltnis zur Leistung des Gemeinwesens stehen, mit-
hin verhéltnisméssig und damit auch zumutbar sein. Ferner
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darf ein Grundrecht durch die Ubernahme einer zusitzlichen
Pflicht nicht seines Gehalts entleert werden.

(vgl. zum Ganzen: Isabelle Hiner, Die Einwilligung der betrof-
fenen Person als Surrogat der gesetzlichen Grundlage bei individuell-
konkreten Staatshandlungen, in: ZBI 2002, S. 57 ft.).

3.3.2.

Die Voraussehbarkeit der fiinfjahrigen Verpflichtung war in
concreto ohne Weiteres gegeben.

3.3.3.

In Bezug auf die Freiwilligkeit erscheint der Umstand wesent-
lich, dass der Beschwerdefiihrer sich am 16. November 2007 gegen-
iiber dem Kanton Y. als seinerzeitigem Arbeitgeber verpflichtet hatte,
wihrend mindestens fiinf Jahren Dienst in seinem Polizeikorps zu
leisten bzw. widrigenfalls pro fehlendes Jahr einen Fiinftel der Aus-
bildungskosten zuriickzuerstatten. Die entsprechende Vereinbarung
basierte auf einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage; ihre
Rechtmissigkeit ist unbestritten.

Da der Beschwerdefiihrer trotz der erwihnten Klausel unmittel-
bar nach Beendigung der Polizeiausbildung aus dem Korps der
Kantonspolizei Y. austrat, war er zur Riickerstattung der gesamten
Ausbildungskosten verpflichtet. Tatsdchlich hat indessen die Ein-
wohnergemeinde X. als neue Arbeitgeberin diese Kosten iibernom-
men und dafiir dem Beschwerdefiihrer - mit dessen Einversténdnis -
eine Riickerstattungspflicht analog zu derjenigen gegeniiber dem
Kanton Y. auferlegt. Damit konnte der Beschwerdefiihrer die Stelle
wechseln, ohne irgendwelche Nachteile zu erleiden (d.h. insbeson-
dere ohne einen Teil der Ausbildungskosten iibernehmen zu miissen).
Die umstrittene Riickzahlungsverpflichtung bildete demzufolge fiir
den Beschwerdefiihrer weniger eine Einschrankung, die er zugunsten
einer Anstellung in X. in Kauf zu nehmen hatte, als ein Entgegen-
kommen, das ihm hinsichtlich seiner Verpflichtung zur Riickerstat-
tung der Ausbildungskosten gewissermassen den Status quo gewéhr-
leistete.

Zusitzlich gilt es zu beachten, dass der Beschwerdefiihrer sich
auf den Abschluss seiner Ausbildung hin aus freien Stiicken auf dem
Arbeitsmarkt anbot und dort die fiir ihn vorteilhafteste Anstellung
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auswihlte. Die Interessenlage war daher ganz anders als im Regel-
fall, wo ein Arbeitnehmer vor Beginn einer Ausbildung den Arbeitge-
ber um die Ubernahme der Kosten nachsucht und dabei mitunter
bereit ist, erhebliche Konzessionen in Bezug auf die kiinftige Anstel-
lungsdauer einzugehen.

Gestiitzt auf diese Uberlegungen ldsst sich darauf schliessen,
dass die Freiwilligkeit, in eine Verpflichtungszeit von iiber drei Jah-
ren einzuwilligen, gegeben war.

3.3.4.

In Bezug auf die inhaltlichen Schranken der Einwilligung stellt
sich zur Hauptsache die Frage, ob durch die Frist von fiinf Jahren das
Kiindigungsrecht des Beschwerdefiihrers wirtschaftlich vereitelt wird
und er dadurch eine {iberméssige Einschrinkung seiner personlichen
Freiheit erfihrt (vgl. Streiff/von Kaenel, a.a.O., Art. 335a N 3).

Die Dauer der Riickerstattungspflicht von fiinf Jahren erscheint
in diesem Zusammenhang nicht unproblematisch. Allerdings gilt es
zu beachten, dass die im Privatrecht als Richtlinie anerkannte Maxi-
malfrist von drei Jahren (vgl. Erw. II/2) in der Regel ab Abschluss
(vgl. Streiff/von Kaenel, a.a.O., Art. 327a N 7) oder allenfalls ab
Mitte der Ausbildung gerechnet wird. Effektiv tritt aber eine Bin-
dungswirkung bereits mit Beginn der Ausbildung ein; die Gesamt-
dauer der Verpflichtung liegt daher mitunter deutlich iiber drei Jah-
ren. Da im vorliegenden Fall der Beschwerdefiihrer bei Stellenantritt
die Ausbildung bereits abgeschlossen hatte, erscheinen die verein-
barten fiinf Jahre als vertretbar. Dies gilt umso mehr, als die getrof-
fene Regelung den Interessen des Beschwerdefiihrers entgegenkam
(vgl. Erw. 1I/3.3.3). Schliesslich miissen die umstrittene Frist von
fiinf Jahren und die riickerstattungspflichtigen Ausbildungskosten
von rund Fr.30'000.-- in Relation zum Bruttolohn von rund
Fr. 6'000.-- pro Monat gesetzt werden. Gestiitzt darauf kann keine
Rede davon sein, dass in concreto die Kiindigung fiir eine lange Zeit-
dauer iibermissig erschwert wiirde.

Aufgrund dieser Uberlegungen sowie in Anbetracht der spezifi-
schen Interessenlage des Beschwerdefiihrers (vgl. Erw. 11/3.3.3) ist
eine wirtschaftlichen Vereitelung des Kiindigungsrechts bzw. eine
tiberméssige Einschriankung der personlichen Freiheit zu verneinen.
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Andere inhaltliche Schranken der Einwilligung, welche vorliegend
verletzt sein konnten, sind nicht ersichtlich.

3.4.

Gesamthaft ergibt sich, dass sich die vereinbarte Dauer der
Riickzahlungsverpflichtung nicht beanstanden ldsst. Zwar erscheint
es fraglich, ob die Vorinstanz eine entsprechende einseitige Anord-
nung hitte erlassen diirfen. Die allenfalls fehlende gesetzliche
Grundlage wird jedoch im vorliegenden Fall durch die Einwilligung
des Beschwerdefiihrers ersetzt.
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I1II. Disziplinarmassnahme

86  Anstellungsverhiltnis Kantonspolizei. Strafversetzung.

- Wihrend der Dauer des Schlichtungsverfahrens ist die Anstellungs-
behorde zustindig fiir den Erlass vorsorglicher Massnahmen
(Erw. I/3.1 - 3.3).

- Gegen die Mitarbeiterbeurteilung besteht kein formliches Rechtsmit-
tel, jedoch kann im Rahmen einer Beschwerde gegen die Lohnverfii-
gung geltend gemacht werden, dass ihr eine nicht korrekte Mitar-
beiterbeurteilung zugrunde liegt (Erw. 1/4).

- Der anordnenden Behorde kommt bei der Festlegung der konkreten
Disziplinarmassnahme ein grosses Ermessen zu; konkrete Wiirdi-
gung der Rechtmiissigkeit einer Strafversetzung (Erw. 11/6).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 31. August 2010 in Sa-
chen S. gegen Kommando Kantonspolizei (2-BE.2010.2).

Aus den Erwdgungen

L

3.

3.1

Mit Schreiben vom 20. Juli 2009 wurde der Beschwerdefiihrer
ab Montag, 27. Juli 2009, bis auf weiteres in die Abteilung S. der
Kantonspolizei als Sachbearbeiter im Dienst T. kommandiert. Be-
griindend wurde ausgefiihrt, aufgrund der betrieblichen Verantwor-
tung konne nicht bis zum definitiven Ausgang des Rechtsmittelver-
fahrens gewartet werden, "um eine Antwort auf das gestorte Ver-
trauensverhiltnis im Dienst K. zu geben." Die Kommandierung sei
eine provisorische Massnahme, welche den allfidlligen Ausgang des
Rechtsmittelverfahrens beziiglich Strafversetzung nicht vorwegneh-
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me. Sobald das Rechtsmittelverfahren abgeschlossen sei, kdnne die
"Dienstverwendung" wieder definitiv festgelegt werden.

3.2.

Gemiss § 20 Abs. 1 VRPG trifft die Behorde, welche auch in
der Sache zustindig ist, von Amtes wegen oder auf Antrag Anord-
nungen vorsorglichen Charakters, wenn dies zur Abwehr eines dro-
henden, nicht wiedergutzumachenden Nachteils notwendig ist. Es
handelt sich um Anordnungen, welche wiahrend der Dauer des erstin-
stanzlichen Verfahrens gelten und mit dem Entscheid in der Haupt-
sache dahinfallen. Davon zu unterscheiden sind die aufschiebende
Wirkung und andere vorsorgliche Massnahmen geméss § 46 VRPG
Diese stellen Anordnungen dar, die von der verfiigenden Behorde im
instanzabschliessenden Entscheid (also nicht wihrend der Dauer des
erstinstanzlichen Verfahrens) oder von der Rechtsmittelinstanz (bzw.
deren vorsitzendem Mitglied) fiir die Dauer des Beschwerdever-
fahrens getroffen werden (vgl. Michael Merker, Rechtsmittel, Klage
und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz {iber
die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG,
Ziirich 1998, § 44 N 2 f. mit Hinweisen).

3.3.

3.3.1.

Aus der Begriindung der Kommandierung ergibt sich unmittel-
bar, dass sie fiir die Dauer des Schlichtungs- sowie des allenfalls an-
schliessenden Rechtsmittelverfahrens Geltung haben soll. Vorab der
zweite Aspekt spricht fiir das Vorliegen einer vorsorglichen Mass-
nahme. Prima vista mag es indessen unzuléssig erscheinen, dass die
Vorinstanz als erstinstanzliche Behorde die Massnahme am 20. Juli
2009 und damit erst nach ihrem Entscheid vom 6. April 2009 sowie
nach Einreichung des Schlichtungsgesuches anordnete. Wird gegen
eine Verfliigung eine eigentliche Beschwerde eingereicht, so ist eine
allfallige vorsorgliche Massnahme von der Rechtsmittelinstanz (bzw.
deren vorsitzendem Mitglied) zu treffen (vgl. Erw. 1/3.2). In concreto
war jedoch kein Beschwerde-, sondern ein Schlichtungsverfahren
hingig. Anhand dessen Charakteristika ist zu priifen, wer wéhrend
der Dauer dieses Verfahrens fiir den FErlass einer vorsorglichen
Massnahme zustindig war.
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3.3.2.

Gemiss dem Wortlaut von § 37 Abs. 2 Satz 1 PersG endet das
Schlichtungsverfahren nicht mit einem Entscheid, sondern mit einer
Empfehlung der Schlichtungskommission. Dieser kommt grundsitz-
lich keine Entscheidkompetenz zu. Daraus ldsst sich folgern, dass die
Schlichtungskommission auch nicht zusténdig ist, einen Entscheid
betreffend den Erlass vorsorglicher Massnahmen zu treffen. Es er-
weist sich daher als naheliegend, dass die entsprechende Kompetenz
wiahrend der Dauer des Schlichtungsverfahrens bei der erstinstanz-
lich zustdndigen Behdrde verbleibt.

Die dargestellte Losung drangt sich umso mehr auf, als die erst-
instanzliche Behorde nach Abschluss des Schlichtungsverfahrens
wiederum eine Verfiigung erldsst (§ 37 Abs. 2 Satz 2 PersG). Der
Erlass dieser zweiten Verfiigung bildet den Abschluss des erstin-
stanzlichen Verfahrens. Die Kompetenz zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen geht erst von der Anstellungsbehorde an das Perso-
nalrekursgericht iiber, sofern und sobald in der Hauptsache eine Be-
schwerde (§ 40 PersG) erhoben wird.

Die Praxis des Personalrekursgerichts, wonach der Schlich-
tungskommission iiber den Wortlaut von § 37 Abs. 2 Satz 1 PersG
hinaus in gewissen Fillen eine Verfligungskompetenz zukommt
(AGVE 2008, S. 465 ff., Erw. 1/4), vermag an den vorstehenden Er-
orterungen nichts zu dndern. Die erwéhnte Rechtsprechung ist aus-
driicklich beschriankt auf formelle Anordnungen im Zusammenhang
mit der Verfahrensleitung wie beispielsweise die Fristansetzung zu
einer Stellungnahme, die Einforderung von Aktenstiicken oder die
Vorladung zur Verhandlung. Der entsprechende Rahmen wiirde
durch die Anordnung vorsorglicher Massnahmen, welche eine (wenn
auch nur summarische und vorldufige) materielle Wiirdigung mitent-
hélt, gesprengt.

3.3.3.

Somit ergibt sich, dass die Vorinstanz zustindig war, die um-
strittene Kommandierung vom 20. Juli 2009, welche die Anordnung
einer vorsorglichen Massnahme darstellt, vorzunehmen.
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4.

Der Beschwerdefiihrer weist in der Beschwerdeschrift darauf
hin, er habe insofern eine "Zusatzstrafe" erlitten, als er im Rahmen
der Mitarbeiterbeurteilung DIALOG 2009 mit der Note "B2" beur-
teilt worden sei; 2008 sei ihm demgegeniiber die Note "B1" gewéhrt
worden (Skala 2008: A [= beste Note], B1, B2, C, D; Skala 2009: A1
[= beste Note], A2, B1, B2, C1, C2). Gegen die Mitarbeiterbeurtei-
lung besteht kein formliches Rechtsmittel; es wire einzig moglich,
im Rahmen einer Beschwerde gegen die Lohnverfiigung geltend zu
machen, dass letzterer eine nicht korrekte Mitarbeiterbeurteilung
zugrunde liege. Tatsdchlich wurde jedoch die Lohnverfiigung 2010
nicht angefochten. Im Rahmen des vorliegenden Verfahrens besteht
keine Moglichkeit, die Mitarbeiterbeurteilung in Frage zu stellen.
Immerhin ist im Rahmen der Verhéiltnisméissigkeitspriifung
(vgl. Erw. 11/6.4) unter anderem auch zu berticksichtigen, ob trotz der
(leicht) ungiinstigeren Mitarbeiterbeurteilung und den moglicher-
weise damit verbundenen Konsequenzen betreffend Lohn die Straf-
versetzung gerechtfertigt ist oder nicht.

1L

6.

6.1.

§ 3 Dienstreglement legt fiir die Polizeiangehorigen folgende
Verhaltenspflichten im Dienst fest:

"'Der Angehérige des Polizeikorps hat seine Aufgabe unter Einsatz
aller seiner Krifte zu erfiillen.

?Bei der Ausiibung seiner Dienstpflichten hat der Angehérige des
Polizeikorps ohne Ansehen der Person vorzugehen und ist zu
strengster Sachlichkeit verpflichtet.

*Im Verkehr mit dem Publikum hat sich der Angehérige des Polizei-
korps durch Héflichkeit und Zuvorkommenheit das Vertrauen zu er-
werben, dessen er zur Erfiillung seiner Aufgaben bedarf.

*Sein Verhalten soll dem Korps und seinem Beruf Ehre machen."

6.2.

Folgender Sachverhalt ist erstellt:

Im Oktober/November 2008 hat der Beschwerdefiihrer die un-
terste Schublade des Pults seines Kollegen X. gedffnet, ohne iiber
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dessen Einwilligung verfiigt zu haben und ohne vorgéngig versucht
zu haben, sein Einverstindnis einzuholen. Angeblich suchte er nach
einem bestimmten Ordner betreffend eine Polizeiaktion. Er erachtete
die Kenntnisnahme des Ordners als derart wichtig, dass er nicht wei-
ter zuwarten wollte; eine objektive zeitliche Dringlichkeit wird nicht
behauptet und ist nicht erkennbar.

Aus der Pultschublade behédndigte der Beschwerdefiihrer einen
Ordner, den er - obwohl in Farbe und Format von den sogenannten
"Aktionsordnern" verschieden - nicht als privaten Ordner erkannt
haben will. Dessen wurde er sich offenbar erst beim oberflachlichen,
raschen Durchblittern bewusst. Dabei stiess er auf das ausgefiillte
Formular des Mitarbeitergesprichs DIALOG, das 2008 mit X. ge-
fihrt worden war. Auf der ersten Seite erkannte er den Buchstaben A,
mit welchem die Gesamtbewertung ausgedriickt wurde, und las bzw.
tiberflog den dazugehdrigen Text.

Im Januar/Februar 2009 unterhielt sich der Beschwerdefiihrer
mit seinem Dienstkollegen Y. iiber verschieden Punkte innerhalb des
Dienstes K., insbesondere auch iiber diverse Unzuldnglichkeiten und
Fehler. Bei dieser Gelegenheit teilte der Beschwerdefiihrer Y. mit,
dass er im Pult von X. auf einen Ordner mit der DIALOG-Beurtei-
lung gestossen sei. Er informierte Y. iiber die Gesamtbewertung A
und dariiber, dass er einige Sitze der Beurteilung gelesen habe.

Y. forderte den Beschwerdefiihrer rund zwei Wochen spiter auf,
mit X. liber die Angelegenheit zu sprechen. Der Beschwerdefiihrer
unterliess es jedoch, von sich aus mit X. in Kontakt zu treten. In der
Folge sprach dieser, nachdem er von Y. iiber die Angelegenheit ins
Bild gesetzt worden war, den Beschwerdefiihrer selber darauf an. Da
diese Aussprache offenbar nichts fruchtete, beschloss der Be-
schwerdefiihrer, sich an den Dienstchef zu wenden.

Eine Entschuldigung des Beschwerdefiihrers gegeniiber X. und
Y. erfolgte erst im Rahmen des Disziplinarverfahrens, nachdem der
Leiter des Disziplinarverfahrens ihn offenbar darauf hingewiesen
hatte, dass dies seine Chancen auf eine Weiterbeschiftigung im
Dienst K. steigern wiirde.
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6.3.

Zusammenfassend hat der Beschwerdefiihrer ohne entsprechen-
de Erlaubnis und ohne objektiv erkennbaren Rechtfertigungsgrund
die Pultschublade von X. gedffnet, einen Ordner behédndigt, Teile der
Mitarbeiterbeurteilung DIALOG eingesehen und die entsprechenden
Informationen an Y. weitergegeben. Diese Handlungen bilden offen-
sichtlich ein inakzeptables Verhalten im Dienst und sind demzufolge
disziplinarisch zu bestrafen. Dies wird letztlich vom Beschwerdefiih-
rer anerkannt, ist doch der Verweis unbestritten.

6.4.

6.4.1.

Somit bleibt zu priifen, welche Disziplinarmassnahme in con-
creto angezeigt ist. § 18 Dienstreglement sieht folgende Disziplinar-
strafen vor: Verweis, Busse bis Fr. 100.--, Strafversetzung sowie
Strafversetzung auf eigene Kosten oder mit Kostenbeteiligung. Meh-
rere Strafen konnen verbunden werden. Die Strafen kdnnen ausser-
dem mit Auflagen verkniipft werden, die im Interesse des Angehori-
gen des Polizeikorps oder des Dienstes liegen.

6.4.2.

Die disziplinarische Massnahme muss geeignet sein, die Erfiil-
lung der Dienstpflicht sowie das gute Funktionieren und die Ver-
trauenswiirdigkeit der Verwaltungsbehdrden sicherzustellen (Ulrich
Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 5. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 1205). Eine Strafver-
setzung erscheint insbesondere dann angebracht, wenn der begange-
ne Disziplinarfehler die Belassung des Mitarbeiters an seiner bisheri-
gen Stelle als unzutréglich oder fiir seinen Dienstort und das Personal
unzumutbar erscheinen lésst. In erster Linie aber muss die Massnah-
me verhéltnismaissig sein zum begangenen Fehler, zum Motiv, zum
bisherigen Verhalten, zur Position und zur Verantwortung des Betrof-
fenen sowie zum Umfang und zur Bedeutung der verletzten oder
gefdhrdeten Dienstinteressen (VPB 61.25, Erw. 3 mit Hinweisen).

Der anordnenden Behorde kommt bei der Festlegung der Dis-
ziplinarmassnahme ein grosses Ermessen zu. Im Dienstreglement ist
dies zwar nicht ausdriicklich vorgesehen. Es ergibt sich aber daraus,
dass der Gesetzgeber darauf verzichtet hat, einzelne Pflichtverletzun-



2010 Disziplinarmassnahme 429

gen zu unterscheiden und diesen je eine bestimmte Massnahme oder
einen beschrinkten Kreis von Massnahmen zuzuordnen. Der Rah-
men reicht vielmehr fiir jeden Disziplinarfehler grundsétzlich von der
leichtesten bis zur schwersten Sanktion, und es ist den Disziplinarbe-
horden iiberlassen, im Einzelfall aus dem Katalog der zuldssigen
Massnahmen die zweckmissige und angemessene Sanktion auszu-
wihlen (vgl. Walter Hinterberger, Disziplinarfehler und Disziplinar-
massnahmen im Recht des offentlichen Dienstes, St. Gallen 1986,
S.360; VPB 61.25, Erw. 5; Hifelin/Miller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 1205).

6.4.3.

6.4.3.1.

Der Beschwerdefiihrer weist zu Recht darauf hin, dass er keine
Straftat begangen hat. Der begangene Fehler wiegt dennoch schwer,
zumal die Privatsphire des Dienstkollegen X. gleich mehrfach ver-
letzt wurde. Die Beeintrachtigung der Privatsphére ist offensichtlich
unabhingig davon gegeben, ob die Mitarbeiterbeurteilung von X.
positiv oder negativ war. Nicht unwesentlich in Bezug auf das Ver-
schulden erscheint der Umstand, dass nach Auffassung des Be-
schwerdefiihrers zwischen ihm und X. "die Chemie nicht stimmt";
dies hitte den Beschwerdefiihrer erst recht zur Zuriickhaltung ver-
anlassen miissen.

Im Weiteren gilt es in Bezug auf das Verschulden zu beriick-
sichtigen, dass fiir den Beschwerdefiihrer seinerzeit kein objektiver
Grund bestand, moglichst schnell {iber den angeblich gesuchten Ord-
ner verfiigen zu konnen. Es mag zutreffen, dass er sich iiber ein lau-
fendes Verfahren a jour halten wollte; dies allein rechtfertigt es aber
nicht, ohne entsprechende Einwilligung das Pult eines Arbeitskolle-
gen zu Offnen.

Die Weitergabe von den zu Unrecht erlangten Informationen an
Y. wiegt bereits fiir sich allein genommen schwer. Zusitzlich dazu
fallt ins Gewicht, dass dies im Rahmen eines Gesprichs erfolgte,
anldsslich dessen die "Unzuldnglichkeiten" bzw. "Fehler" von X.
diskutiert wurden und der Beschwerdefiihrer und Y. "gemeinsame
Ubereinstimmungen iiber verschiedene Unzuldnglichkeiten" von X.



430 Personalrekursgericht 2010

fanden. Die aus dem DIALOG-Formular gewonnenen Erkenntnisse
wurden somit zumindest indirekt gegen X. verwendet.

6.4.3.2.

Das bisherige Verhalten des Beschwerdefiihrers war offenbar
einwandfrei. Nur sehr schwer nachvollziehbar ist indessen das Ver-
halten des Beschwerdefiihrers im Anschluss an die ihm zur Last ge-
legten Vorfille. Selbst nach der entsprechenden Aufforderung durch
Y. hat er es unterlassen, von sich aus X. zu informieren. Mit einer
Entschuldigung bei X. und Y. wartete er gar zu, bis ihm durch den
Leiter des Disziplinarverfahrens nahegelegt wurde, dass dadurch
seine Chancen im Disziplinarverfahren erhoht werden kénnten. Die-
ses Verhalten zeigt deutlich, dass dem Beschwerdefiihrer die Einsicht
in das von ihm begangene Unrecht sowie in den Vertrauensschwund,
den er dadurch ausgeldst hat, weitgehend fehlt.

6.43.3

In Bezug auf die Position und die Verantwortung ist wesentlich,
dass unabhingig vom konkreten Dienstgrad von sdmtlichen Poli-
zeiangehdrigen eine hohe Sozialkompetenz und Integritit verlangt
wird. Diese Einschitzung trifft selbstverstdndlich auch auf den Be-
schwerdefiihrer zu, umso mehr als er immerhin den Dienstgrad eines
Wachtmeisters innehat.

6.4.3.4.

Es liegt auf der Hand, dass innerhalb der einzelnen Dienste der
Kantonspolizei ein sehr hohes Mass an gegenseitigem Vertrauen er-
forderlich ist. Dies gilt namentlich auch fiir den Dienst K., wo in der
Regel das ganze Team am jeweiligen Einsatz beteiligt ist und somit
eine sehr enge Zusammenarbeit erfolgt. Die Mdglichkeit, im Rahmen
der FEinsatzplanung auf zwischenmenschliche Unstimmigkeiten
Riicksicht zu nehmen, besteht daher - wenn iiberhaupt - nur in einem
sehr eingeschrinkten Masse. Das verletzte Dienstinteresse, ndmlich
die Schaffung und Erhaltung einer tragfahigen Vertrauensbasis zwi-
schen den Angehdrigen der Kantonspolizei, wiegt dementsprechend
im Dienst K. besonders schwer. Die Schlussfolgerung, dass im
Dienst K. bei einem Vertrauensschwund rascher eine Strafversetzung
in Betracht gezogen werden muss als bei anderen Diensten, erscheint
daher nachvollziehbar. Vor diesem Hintergrund wéire die vom Be-
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schwerdefiihrer behauptete Ausserung des P., dass es bei einer
anderen Dienstabteilung unter Umstidnden zu keiner Strafversetzung
gekommen wire, verstandlich.

6.4.4.

Insbesondere in Anbetracht dessen, dass der Beschwerdefiihrer
die Privatsphidre von X. mehrfach verletzt hat, das entsprechende
Dienstinteresse schwer wiegt und mit einer Entschuldigung sehr
lange zugewartet wurde, erweist sich die angefochtene Strafverset-
zung als gerechtfertigt. Die Einschitzung, dass eine Zusammenarbeit
mit den iibrigen Angehorigen des Dienstes K. schwerwiegend beein-
trichtigt wire, ist ohne weiteres nachvollziehbar. Die Strafversetzung
lasst sich umso weniger beanstanden, als der Disziplinarbehorde, wie
gesehen (vgl. Erw. 11/6.4.2), ein weiter Ermessensspielraum zusteht.
Auch der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer eine gegeniiber dem
Vorjahr schlechtere DIALOG-Beurteilung erhielt, 14sst die umstritte-
ne Disziplinarmassnahme nicht unverhiltnisméssig erscheinen; es ist
gerichtsnotorisch, dass die finanziellen Auswirkungen einer leicht
tieferen Qualifikation sehr gering sind.

6.4.

Insgesamt ergibt sich, dass die Strafversetzung des Beschwerde-
fithrers - namentlich auch unter dem Aspekt der Verhiltnisméssigkeit
- zuldssig war.
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I. Bau-, Raumentwicklungs- und Umweltschutzrecht

87 Kommunales Strassenbauprojekt (§ 95 BauG).
Ein Enteignungsrecht fiir ein kommunales Strassenbauprojekt ist nur im
Rahmen des Sondernutzungsplans (Erschliessungsplans) gegeben.

Aus dem Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt vom
26. Oktober 2010 i.S. B. und F. gegen den Gemeinderat E. (BVURA.10.458)

Aus den Erwdgungen

2. a/bb) (...) Kommunale Strassenbauprojekte bediirfen (...)
vorgingig eines Sondernutzungsplans, d.h. eines Erschliessungsplans
oder eines altrechtlichen Uberbauungsplans (§ 17 Abs. 1 BauQG).
Denn im Gegensatz zu Kantonsstrassenprojekten, bei denen nach wie
vor mit dem regierungsrétlichen Beschluss iiber das Bauprojekt das
Enteignungsrecht erteilt wird, fehlt es kommunalen Strassenbaupro-
Jjekten am Enteignungsrecht (AGVE 1995, S. 367). Dieses muss vor-
gingig mit einem rechtskréftigen Erschliessungsplan bzw. Uberbau-
ungsplan als Rechtsgrundlage fiir die erforderlichen Landabtretungen
verliehen werden (vgl. ERICH ZIMMERLIN, Baugesetz des Kantons
Aargau, Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, § 36 N 2). In Lehre
und Rechtsprechung ist unbestritten, dass der Erschliessungsplan wie
auch der altrechtliche Uberbauungsplan eine Maximalordnung dar-
stellen. Das heisst, dass der Gemeinderat in den Schranken des Er-
schliessungsplans und der iibrigen massgeblichen Vorschriften frei
ist, dariiber zu entscheiden, ob und wann er bauen will und wie weit
er die ihm rechtlich angebotenen Nutzungsmoglichkeiten ausschopft.
Er kann zwar eine weniger breite Strasse als im Erschliessungsplan
vorgesehen bauen, es ist ihm jedoch verboten, breiter zu bauen (vgl.
AGVE 1983, S. 214 mit Hinweisen; vgl. ZIMMERLIN, a.a.0O, § 136
N2).(...)
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b) Mit den rechtskréftigen Strassenlinien (§ 19 BauG) im Er-
schliessungsplan «Kaltenbrunnen» hat der Gemeinderat die rdumli-
che Ausdehnung der neuen Strasse im Abstand von ca. 2.5 m zur
Parzelle Nr. 3253 der Beschwerdefiihrerin definiert (...). In Abwei-
chung zum Erschliessungsplan sehen nun die in diesem Verfahren zu
beurteilenden Bauprojektpline die Linienfiihrung der Strasse direkt
entlang der Parzellengrenze vor. Mit dieser Strassenverschiebung ist
eine Beanspruchung der Parzelle der Beschwerdefiihrerin (...) und
damit ein schwerer Eingriff in die Eigentiimerrechte verbunden. Zu-
dem erfihrt die Beschwerdefiihrerin durch das Projekt auch dahinge-
hend eine Schlechterstellung in ihrem Eigentum, als die gemdss
§ 111 BauG einzuhaltenden Strassenabstinde ab Strassenmark ge-
messen werden. Mit der nidher an ihrem Grundstiick vorbeigefiihrten
Strasse wird folglich — verglichen mit der Linienfiihrung gemaiss Er-
schliessungsplan — auch ein grosserer Bereich ihres Grundstiicks
nicht mehr tiberbaubar. Dementsprechend kann gegen den Willen der
Beschwerdefiihrerin dieses Projekt in Abweichung vom rechtskréfti-
gen Erschliessungsplan nicht durchgesetzt werden. Dazu bediirfte es
vorgdngig einer (nach den massgeblichen Verfahrensvorschriften
durchzufithrenden) Revision des Erschliessungsplans. Diese ist je-
doch unbestrittenermassen nicht erfolgt.

88  Standortevaluations- und -koordinationsverfahren beim Bau von Mobil-
funkantennen.
Mobilfunkbetreiberinnen und -betreiber sind verpflichtet, eine umfassen-
de Standortevaluation und -koordination vorzunehmen und den am Bes-
ten geeigneten Standort zu wihlen.

Aus dem Entscheid des Regierungsrats i.S. Mobilfunkbetreiberin X gegen
den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt/Gemeinderats B.
(RRB Nr. 2010-000957)
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Aus den Erwdgungen

2.1

Gemiss § 26 EG UWR ist der am besten geeignete Standort
von Antennen, die den bundesrechtlichen Vorschriften tiber den
Schutz vor nichtionisierender Strahlung unterstehen, gestiitzt auf eine
Abwidgung der Interessen der Betreiberinnen beziehungsweise der
Betreiber und der Standortgemeinde sowie gegebenenfalls betrof-
fener Nachbargemeinden zu wihlen. Die Interessenabwigung be-
riicksichtigt insbesondere Aspekte des Landschafts- und des Orts-
bildschutzes sowie der Siedlungsentwicklung. Das kantonale Recht
verlangt damit auch innerhalb der Bauzone eine umfassende Stand-
ortevaluation- und -koordination und schrinkt damit die Wahl von
moglichen und bewilligungsfihigen Antennenstandorten baurechtlich
ein, da nur der "am besten geeignete Standort" gewdhlt werden darf.
Diese kantonalrechtliche Einschrinkung ist aus bundesrechtlicher
Sicht nicht zu beanstanden. Den Kantonen steht es nidmlich aus
raumplanungsrechtlicher Sicht ohne weiteres zu, die Erteilung einer
Baubewilligung iiber die bundesrechtlichen Raumplanungsvor-
schriften hinaus von weiteren Voraussetzungen abhingig zu machen
(Art. 22 Abs. 3 RPG), soweit diese Voraussetzungen oder Massnah-
men nicht umweltschiitzerisch motiviert sind (vgl. Benjamin Witt-
wer, Bewilligung von Mobilfunkanlagen, 2. Aufl., Ziirich 2008, S. 97
f.; BGE 133 II 64, Erw. 5.3). Der Grosse Rat machte mit § 26 EG
UWR von diesen raumplanerischen Moglichkeiten Gebrauch. Die
schon konzessionsrechtlich geforderten Koordinationsvorschriften
gehen allerdings nicht soweit bzw. sie diirften nicht soweit gehen,
dass die Erfiillung des Konzessionsauftrages der Mobilfunkbetrei-
berinnen und -betreiber verhindert oder in Frage gestellt wiirde
(Wittwer, a.a.0., S. 92).

Die Mobilfunkbetreiberinnen und -betreiber sind fiir die
Evaluation und Koordination selber zustindig und verpflichtet den
besten Standort zu wéhlen, wobei sie diesbeziiglich gehalten sind,
vor der Stellung eines konkreten Baugesuches mit den betroffenen
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Gemeinden in Kontakt zu treten (Botschaft 07.17 des Regierungsrats
des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 17. Januar 2007,
S. 29). Es ist offensichtlich, dass ohne Kontaktaufnahme mit den be-
troffenen Gemeinden deren Interessen in die vorzunehmende Giiter-
abwigung tiberhaupt nicht einfliessen konnten, was offensichtlich
ein Verstoss gegen Sinn und Zweck von § 26 EG UWR darstellen
wiirde. Bei der vorzunehmenden Standortwahl miissen die Interessen
und Bediirfnisse der Gemeinden im Bereich des Landschafts- und
Ortsbildschutzes sowie der Siedlungsentwicklung auf jeden Fall,
nicht aber im Bereich des bundesrechtlich abschliessend geregelten
Gesundheits- bzw. Strahlenschutzes beriicksichtigt werden. Im
Standortevaluations- und —koordinationsverfahren ist deshalb unab-
dingbar, dass sowohl die Mobilfunkbetreiberinnen und -betreiber als
auch die Gemeinden ihre Interessen zum Ausdruck bringen. Die
Uberpriifung des gewihlten, besten Standortes bedingt auch, dass die
betroffenen Gemeinden Kenntnis davon haben, welche Gebiete mit
der neu zu bauenden Mobilfunkantenne abgedeckt werden sollen
bzw. welche Liicken oder Engpésse im Netz bestehen (vgl. dazu auch
BGE 133 II 409, Erw. 4.2.). Eine Abdeckungskarte gehort damit in
die vollstindigen Baubewilligungsunterlagen.

Ergibt die obligatorische Durchfithrung der Standortevaluation
und -koordination, dass kein besserer als der von der Mobilfunkbe-
treiberin bzw. des Mobilfunkbetreibers ins Auge gefasste Standort
vorliegt, und ist dieser Standort raumplanungs-, bau- und umwelt-
schutzrechtlich bewilligungsfahig, so ist das entsprechende Bauge-
such gutzuheissen.

89  Verfahren; Denkmal- und Ortsbildschutz.

- Keine Wiederholung des Bewilligungsverfahrens wegen fehlender
Zustimmung des fiir den Denkmalschutz zustiindigen Departements
zur Errichtung einer Mobilfunkanlage (Erw. 3.2)

- Das mit der Aufnahme in das Inventar der schiitzenswerten Ortsbil-
der der Schweiz (ISOS) zum Ausdruck gebrachte erhohte 6ffentliche
Interesse an einem spezifischen Ortsbild kann im Rahmen der
Rechtsanwendung und der anzustellenden Gesamtbetrachtung be-
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riicksichtigt werden, auch wenn die Gemeinde beziiglich Einhaltung
des ISOS keine speziellen Vorschriften erlassen hat (Erw. 3.3).

- Das ortsbildschiitzerische Schutzziel deckt sich mit dem Umgebungs-
schutz des Denkmalschutzes von §§ 31 und 32 KG (Erw. 3.4).

- Im konkreten Fall mit mehrfacher Beeintrichtigung: keine Uber-
schreitung der Ermessensausiibung des Gemeinderats erkennbar
(Erw. 3.5)

- Verschiedene vorgebrachte Vergleichsfille weisen keine Mehrfach-
beeintrichtigung auf (Erw. 3.6).

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 30. Juni 2010 i.S. X. AG gegen
den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt (Abteilung fiir
Baubewilligungen)/Gemeinderats O. (RRB Nr. 2010-000958)

Sachverhalt

Am 26. April 2007 reichte die X. AG, Ziirich, dem Gemeinderat
O. ein Baugesuch fiir die Errichtung einer Mobilfunkanlage (...) ein.
An einem rund 23 m hohen Stahlmast sollen 3 UMTS- und 3 Richt-
funk-Antennen angebracht werden.

Aus den Erwdgungen

3. Beeintridchtigung des Denkmal- bzw. des Ortsbildschutzes

3.1

Die umstrittene Mobilfunkanlage soll auf einem freistehenden
rund 23 m hohen Antennenmast an der K.strasse 29 erstellt werden.
An ihm sollen 3 UMTS-Sender sowie 3 Richtfunkantennen installiert
werden. Der Mast soll zwischen dem zweigeschossigen Gebdude
Nr. 72 und der SBB-Linie zu stehen kommen. Er {iberragt das rund
9 m hohe Gebdude Nr. 72 und die ebenfalls rund 9 m hohe Fahr-
leitung der SBB um 14 m. Der Mast ist im unteren Bereich rund
0,8 m dick, ab etwa 9 m Hohe verjiingt er sich auf rund 0,5 m inkl.
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Aufstiegsmoglichkeit; sein Durchmesser ist damit rund zehn Mal
grosser als die zur Beurteilung sichtbare Profilierungsstange. Die
runden Richtfunkantennenkdsten haben einen Durchmesser von
0,7m(...).

In der Umgebung des vorgesehenen Antennenstandorts befin-
den sich zwei kantonal unter Schutz gestellte Denkmaler: Einerseits
die evangelisch-reformierte Pfarrkirche im Dorfzentrum und das
"W.-Haus" (...) andererseits. Von K. kommend Richtung Dorfzen-
trum sind eine Zeit lang beide Denkmailer gleichzeitig sichtbar, ab
Hohe des W.-Hauses an der K.strasse hat man die Pfarrkirche in ge-
rader Linie mit der Strasse im Blick (...). Gleichzeitig kommt der
Antennenmast auch in das durch zweistockige Wohnhduser geprigte
Wohngebiet zu stehen, dessen Ortsbild tangiert ist (...).

32

Gemiss § 40 Abs. 1 BauG sind die Erhaltung, die Pflege und
die Gestaltung von Landschaften, Gebieten und Objekten des Natur-
und Heimatschutzes, von Ortsbildern und Aussichtspunkten Sache
des Kantons und der Gemeinden. Sie treffen insbesondere Massnah-
men, um Ortsbilder entsprechend ihrer Bedeutung zu bewahren und
Siedlungen so zu gestalten, dass eine gute Gesamtwirkung entsteht.
Der nach der Praxis fiir Antennenanlagen einschligige § 42 BauG
konkretisiert diesen Grundsatz, in dem er u.a. festlegt, dass Antennen
die Landschaften sowie Orts-, Quartier- und Strassenbilder nicht be-
eintrachtigen diirfen.

Nach § 25 Abs. 1 lit. b des neuen, am 1. Januar 2010 in Kraft
getretenen Kulturgesetzes vom 31. Mirz 2009 (KG) sorgen Kanton
und Gemeinden bei der Erteilung von Bewilligungen fiir die Erhal-
tung und Pflege der Kulturgiiter, wozu geméss § 23 lit. a KG die
Baudenkmiler zdhlen. Diese gemeinsame Verantwortung trugen
Kanton und Gemeinden schon vor Inkrafttreten des Kulturgesetzes
(vgl. § 40 Abs. 1 BaugG, in der urspriinglichen Fassung: AGS Bd. 14
S. 323). Das Kulturgesetz hat den Schutz der Kulturdenkmaéler denn
auch nicht verstéirkt (...). Vom Kanton unter Schutz gestellte Bau-
denkmdler diirfen in ihrer Wirkung ohne vorgingige Zustimmung
des BKS nicht beeintrachtigt werden; dies betrifft insbesondere
Bauten in der Umgebung des Baudenkmals, die seine Wirkung be-
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eintrdchtigen konnen (§§ 31 und 32 KG i.V.m. § 1 der Verordnung
zum Kulturgesetz, VKG, vom 4. November 2009).

Das vorliegende Bauvorhaben wurde dem BKS nicht vorgingig
zur Genehmigung unterbreitet. Dieses Genehmigungsverfahren
braucht aber nicht nachgeholt zu werden, denn es handelt sich auf-
grund der Distanzen des Bauvorhabens zu den beiden Baudenkma-
lern zweifelsfrei auch um einen Grenzfall des Umgebungsschutzes
(...) und die kantonale Denkmalpflege konnte sich im Laufe des Be-
schwerdeverfahrens zur Frage der Beeintrichtigung der beiden
Denkmiler durch den Antennenmast sowohl schriftlich als auch
miindlich dussern. Und da beim Umgebungsschutz Denkmalschutz
und Ortsbildschutz aufeinandertreffen, konnte auch der Gemeinderat
im Rahmen seiner eigenen Verantwortung denkmalschiitzerische Ar-
gumente vorbringen.

Dem Gemeinderat steht bei der Anwendung des kommunalen
Rechts und von Asthetikvorschriften, insbesondere von derjenigen in
§ 42 Abs. 2 BauG ein erheblicher Ermessensspielraum zu; die Ge-
meinde 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 architektoni-
schen Aspekt zu wachen, weshalb sie diesbeziiglich iiber einen brei-
ten Ermessensspielraum verfiigen. Die Rechtsmittelinstanzen haben
sich deshalb bei der Uberpriifung einschligiger gemeinderétlicher
Entscheide zuriickzuhalten. Wo eine Regelung unbestimmt ist und
verschiedene Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar erscheinen,
sind die kantonalen Rechtsmittelinstanzen gehalten, das Ergebnis der
gemeinderitlichen Rechtsauslegung zu respektieren und nicht ohne
Not ihre eigene Rechtsauffassung an die Stelle der gemeinderitlichen
zu setzen (siehe etwa BGE 115 Ia 118 f. = Pra 78/1989, S. 796 f,;
vgl. auch AGVE 2008, S. 163 ff., Erw. 3.7). Die Grenze zwischen er-
laubter Zweckmissigkeitspriifung und autonomieverletzendem eige-
nem Ermessensentscheid der Rechtsmittelinstanz ist nicht leicht zu
ziehen (BGE vom 28. Oktober 2003, 1P.464/2003, Erw. 3.2). Die
Praxis zieht die Grenze zunichst 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). Je weiter die
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oOffentlichen Interessen am Ortsbildschutz {iber den lokalen Bereich
hinausgehen, desto kleiner wird die Entscheidungsfreiheit der Ge-
meinde. Das Verwaltungsgericht verlangt in jedem Fall eine Gesamt-
betrachtung, wenn die Umgebung des Denkmals zugleich ortsbild-
priagend ist und iiberkommunale Interessen am Denkmal- und Orts-
bildschutz tangiert sind (AGVE 2008, S. 165 f., Erw. 3.7.3).

33

Dem Ortsbild der Gemeinde O. wird im Inventar der schiitzens-
werten Ortsbilder der Schweiz (ISOS) "regionale Bedeutung" zuer-
kannt, d.h. die nach der "nationalen Bedeutung" zweith6chste Klasse
(...). Dieses Inventar ist jedoch fiir sich allein nicht grundeigen-
tiimerverbindlich. Fiir diese ist ausschliesslich die Umsetzung sol-
cher Inventare in der Nutzungsplanung rechtsverbindlich (vgl. auch
§ 40 Abs. 1 lit. f BauG; sowie zum Ganzen: Urteil des Verwaltungs-
gerichts vom 3. Dezember 2008, WBE.2007.193/MT/sk,
Art. Nr. 2007-000553, Art. 59, i.S. H. L. und P. L., Erw. 11./4.3).
Nachdem die BNO der Gemeinde O. beziiglich Einhaltung des ISOS
keine speziellen Vorschriften getroffen hat (...), kommen hinsichtlich
des Ortsbildschutzes ausschliesslich die genannten Bestimmungen
des Baugesetzes sowie der BNO zur Anwendung. Dies schliesst eine
Berticksichtigung des mit der Aufnahme ins ISOS zum Ausdruck ge-
brachten erhohten oOffentlichen Interesses an einem spezifischen
Ortsbild im Rahmen der Rechtsanwendung jedoch nicht aus (vgl.
RRB Nr. ...).

Am Ortsbild von O. besteht somit ein liberkommunales In-
teresse, so dass eine Gesamtbetrachtung angezeigt ist.

3.4

Massgebend fiir die &sthetische Gesamtbeurteilung sind somit
auf der einen Seite § 42 BauG bzw. der dhnlich lautende § 38 BNO.
Einschligig bei Mobilfunkanlagen ist praxisgeméss insbesondere das
allgemeine Beeintrdchtigungsverbot gemiss Abs. 2, nicht aber das
Einordnungsgebot gemiss Abs. 1 dieser Bestimmung des Baugeset-
zes. Das Beeintrachtigungsverbot im Sinne von § 42 Abs. 2 BauG
verbietet nicht jede Verdnderung, die als ungewohnt erscheint. Der
Gegensatz zum Bestehenden muss erheblich stéren, damit sich ein
Eingriff in die Eigentumsfreiheit rechtfertigt. Fiir eine Bewilligungs-
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verweigerung aus dsthetischen Griinden muss ein hinreichendes 6f-
fentliches Interesse bestehen und sie muss verhéltnismaissig sein. Die
Begriffe "Ortsbild", "Quartierbild" und "Strassenbild" bezeichnen
den Gesamteindruck, der sich aus dem Zusammenwirken der ver-
schiedenen Gebdude unter sich und mit ihrer Umgebung ergibt; die
raumliche Struktur des Ganzen macht das Bild aus. Dazu gehort, was
von einem durchschnittlichen Betrachter gleichzeitig iiberblickt und
erlebt werden kann; Schutzziel ist dabei die Erhaltung des "Charakte-
ristischen" und des "Typischen" (vgl. AGVE 1993, S. 383 mit Hin-
weisen). In dieser Bedeutung deckt sich das ortsbildschiitzerische
Schutzziel mit dem Umgebungsschutz des Denkmalschutzes von
§§ 31 und 32 KG auf der anderen Seite. Umgebungsschutz heisst da-
nach, das Zusammenwirken von Denkmal und Umgebung zu erhal-
ten oder zu verbessern. Verdnderungen der Umgebung sollen Sub-
stanz und Eigenart von Denkmal und Umgebung bewahren, allen-
falls aufwerten, aber keinesfalls beeintrdchtigen (vgl. Grundsatzpa-
pier der Eidgenossischen Kommission fiir Denkmalpflege zum
Schutz der Umgebung von Denkmélern vom 17. Oktober 2008, S. 2).

3.5

O. besitzt explizit das Gesicht eines teppichartigen, tief bebau-
ten Strassendorfes und mit dem denkmalgeschiitzten Kirchturm den
markantesten und fiir das "dussere Ortsbild" relevantesten Hochbau
(...). Da die K.strasse als Einfallachse direkt auf den im Dorfkern lie-
genden Kirchturm zulduft, befindet er sich immer in der Bildmitte
(...). An dieser zentralen Position des Turms vermag auch die beste-
hende, im Wesentlichen links der Strasse befindliche Strassenbe-
leuchtung nichts zu dndern. Durch die relativ wuchtig erscheinende
Antennenanlage (...) wird die fluchtpunktartige Wirkung des Kirch-
turms nach den Ausfilhrungen des kantonalen Denkmalpflegers
"konkurrenziert" und das Sichtbild mit dem dominierenden Turm-
helm empfindlich gestort (...). Gleichzeitig {iberragt die Antennen-
anlage die rund 10 m hohen Bauten in ihrer unmittelbaren Umge-
bung um mehr als 10 m und durchbricht damit das ISOS relevante
Bild des tiefbebauten Orts. Hinzu kommt die befiirchtete Beein-
trachtigung der Wirkung des ebenfalls denkmalgeschiitzten W.-Hau-
ses, das durch die geplante, vom Kanton unterstiitzte Umnutzung der
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bestehenden Industriebrache auf dem W.-Areal sogar eine Aufwer-
tung erfahren diirfte und als Triger der spezifischen Identitdt des
Areals bezeichnet wird (...). Fiir sich allein betrachtet wére diese Be-
eintrichtigung des W.-Hauses wohl nicht ausreichend fiir eine ableh-
nende Haltung gewesen — die kantonale Denkmalpflege geht von
einem Grenzfall aus (...) —, doch hat der Gemeinderat seinen Ent-
scheid auch nicht mit dieser Beeintrachtigung allein begriindet.

Nach dem unter Ziffer 3.2 Ausgefiihrten und unter Zugrundele-
gung der gegeniiber dem kommunalen Entscheid geforderten Zu-
riickhaltung vermag der Regierungsrat bei dieser kommunalen Be-
urteilung, welche auch durch die kantonale Denkmalpflege bestétigt
und explizit begriisst wird (...), keine Ermessensiiberschreitung des
Gemeinderats bei der Beurteilung der dsthetischen Einordnung der
Mobilfunkantenne zu erkennen. Die optische Konkurrenzierung des
denkmalgeschiitzten Kirchturms, die zusétzliche Beeintrachtigung
des W.-Hauses sowie die im Vergleich zum umliegenden Wohngebiet
relativ grosse Hohe der vorliegenden Antennenanlage sind zusam-
men betrachtet ohne Weiteres vertretbare Griinde, die ihre Ablehnung
rechtfertigen.

3.6

An dieser Beurteilung mogen auch die von der Beschwerde-
fiihrerin vorgebrachten Vergleichsfille bzw. bestehenden Beeintrich-
tigungen nichts zu dndern. Sie unterscheiden sich von der vorliegen-
den Antenneanlage und ihrer Lage erheblich:

Der Kamin westlich des W.-Hauses beeintriachtigt, wie die Be-
schwerdefiihrerin zurecht ausfiihrt (...), zwar dieses Denkmal, aber
eben nur dieses allein; insbesondere die Kirche und das hier betrof-
fene Ortsbild, das hier durch die alten Fabrikgebdude geprigt ist,
werden durch ihn nicht beeintrachtigt. Etwas Ahnliches gilt fiir die
ebenfalls sichtbare Fernsehantenne auf dem Gelidnde der Firma H..
Sie ist viel schlanker als der vorliegende, freistehende Antennenmast,
steht auf einem Gebédude in der Industriezone und stellt schliesslich
keine Beeintrachtigung der Umgebung des W.-Hauses dar (...). Eben-
falls nicht zu vergleichen sind die klein wirkenden Antennen auf dem
A.-Gebdude. Diese befinden sich unbestrittenermassen in der
Industriezone auf einem 26 m hohen Gebéude (...) und beeintrichti-
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gen dort weder das Ortsbild noch das W.-Haus. Keine Mehrfachbe-
eintrachtigung geht des Weiteren von der Antennenanlage der
Swisscom an der G.-strasse aus. Die Antennenanlage beeintrichtigt
zwar die Kirche, sie iiberragt ihr Standortgebidude indessen nur um
8 Meter und wirkt mit ithrem kaum 0,2 m dicken Mast wesentlich
schlanker als die vorliegend zu beurteilende Antennenanlage (...).

Was schliesslich die von der Beschwerdefiihrerin an verschie-
denen Stellen erwdhnten diinnen Kandelaber der Strassenbeleuch-
tung an der K.strasse angeht, bleibt festzuhalten, dass sie mit ihrer
Sicherheitsfunktion einerseits wichtigen offentlichen Interessen die-
nen. Andererseits konkurrenzieren sie im Gegensatz zur geplanten
Antennenanlage mit ihrer links entlang der K.strasse gewihlten Auf-
stellung insbesondere die Wirkung des Kirchturms nicht. Vielmehr
leiten sie den Blick sogar direkt auf das Denkmal hin (...). Selbst
wenn die Kandelaber als Beeintrachtigung zu beurteilen wéren, diirf-
ten sie keine Rechtfertigung zu einer neuen, zusitzlichen Beeintrich-
tigung der zu schiitzenden Objekte durch ein anderes Objekt abge-
ben. Andernfalls miisste der Umgebungsschutz génzlich aufgegeben
werden.

4. Fazit

Da der Gemeinderat O. nach dem Gesagten das Baugesuch zu
Recht abgewiesen hat, ist die dagegen gerichtete Beschwerde abzu-
weisen.

90  Verfahren; Ortsbildschutz.

- Das Nichterstellen eines Einspracheverhandlungsprotokolls stellt ei-
nen Verfahrensmangel dar; das Vorhandensein von stichwortartigen
handschriftlichen Aufzeichnungen, die einzig fiir die verfassende
Person lesbar und verstéindlich sind, reicht nicht (Erw. 2).

- Wenn der Gemeinderat sich bei der Priifung der Ortsbildvertrig-
lichkeit von sachfremden Uberlegungen hat leiten lassen und damit
sein ihm aufgrund der Gemeindeautonomie zustehendes Ermessen
deutlich iiberschreitet, ist die sonst iibliche Zuriickhaltung bei der
Uberpriifung von kommunalen Ortsbildentscheiden aufzugeben und
die dsthetische Beurteilung durch die Rechtsmittelinstanz selber vor-
zunehmen (Erw. 3.4).
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Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 26. Mai 2010 i.S. I. und R.G.
gegen den Entscheid des Gemeinderats B. (RRB Nr. 2010-000732)

Aus den Erwdgungen

2.

Die Beschwerdefiihrenden machen vorab eine erneute Verlet-
zung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend, weil unbe-
strittenermassen kein Verhandlungsprotokoll der Einsprachever-
handlung erstellt wurde und dementsprechend — trotz gestelltem Be-
gehren — keine Protokolleinsicht moglich war.

In der Tat ist in der Nichterstellung eines Verhandlungsproto-
kolls ein Verfahrensmangel zu erblicken. Nach der publizierten ver-
waltungsgerichtlichen Rechtssprechung (vgl. AGVE 2000 S. 341 ff.)
ist es im Hinblick auf die spitere Gewdhrung des Akteneinsichts-
rechts der Verfahrensbeteiligten sowie zwecks Schaffung einwand-
freier Entscheidgrundlagen unumgénglich, dass die anlésslich einer
Verhandlung gemachten Feststellungen in einem Protokoll schriftlich
festgehalten werden. Ein Protokoll ist insbesondere dann zu erstellen,
wenn — wie vorliegend — die Verhandlung nicht in Anwesenheit
sdmtlicher am Entscheid beteiligten Behdrdenmitglieder stattfindet;
stichwortartige handschriftliche Aufzeichnungen, die einzig fiir die
verfassende Person lesbar und verstindlich sind, reichen nicht. Daher
geht das Argument des Gemeinderats, ein Verhandlungsprotokoll
lasse sich jederzeit anhand der Handnotizen rekonstruieren, fehl.

Nachdem die Beschwerdefiihrenden explizit auf einen Riick-
weisungsantrag verzichten, braucht auf diese Thematik indessen
nicht mehr weiter eingegangen zu werden. Immerhin wird dem Ver-
fahrensmangel bei der Kostenverteilung Rechnung zu tragen sein.

3.

3.1

(...)

Nach der BNO vom 6. Juni 2001 (vom Grossen Rat genehmigt
am 24. September 2002) bzw. dem dazugehdrigen Bauzonenplan
liegt die Parzelle in der Zone Dorfzone D3. Diese Zone bezweckt die
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Erhaltung der Struktur des gewachsenen Ortskerns und dessen sinn-
volle Erneuerung (Art. 9 Abs. 1 BNO) und ist bestimmt fiir Wohnen,
méssig storendes Gewerbe sowie Landwirtschaft (Art. 9 Abs. 2
BNO); an die Eingliederung in das Ortsbild werden erhohte Anfor-
derungen gestellt (Art. 9 Abs. 3 BNO).

..v)

34

34.1

Was die Kritik der Beschwerdefithrenden am gemeinderétlichen
Entscheid beziiglich der Eingliederung des Bauvorhabens und der
Ortsbildvertrdglichkeit anbelangt, ist vorab darauf hinzuweisen, dass
dem Gemeinderat bei der Handhabung von Asthetikvorschriften ein
erheblicher Ermessenspielraum zusteht; die Gemeinde darf in diesem
Bereich den verfassungsrechtlichen Schutz, der ihr gestiitzt auf die
Gemeindeautonomie zusteht, beanspruchen (§ 106 Abs. 1 KV). Mit
Riicksicht auf diese Autonomie der Gemeinden {ibt der Regierungs-
rat, gleich wie die richterlichen Rechtsmittelinstanzen, bei der Prii-
fung von kommunalen Entscheiden beziiglich der guten Eingliede-
rung bzw. der Ortsbildvertriglichkeit grundsétzlich Zuriickhaltung.
Eine Rechtsmittelinstanz soll und darf dann nicht korrigierend ein-
schreiten, wenn sich die &dsthetische Wertung der Vorinstanzen auf
verniinftige Griinde stiitzen ldsst, selbst wenn andere, ebenfalls ver-
tretbare Losungen denkbar wiren. Die Zuriickhaltung findet jedoch
dort ihre Grenze, wo die Auslegung des Gemeinderats sich nicht mit
den einschldgigen Rechtsgrundlagen vereinbaren lésst, iiberwiegende
offentliche und private Interessen entgegenstehen oder hoherrangiges
Recht tangiert wird (AGVE 2006 S. 187 f., Erw. 2.2.).

Im vorliegenden Fall fillt nun insbesondere ins Gewicht, dass
sich der Gemeinderat B. bei der Beurteilung der Ortsbildvertraglich-
keit des Vorhabens offensichtlich von sachfremden Uberlegungen hat
leiten lassen und sich iiber die Vorschriften der kommunalen Bau-
und Nutzungsordnung hinweggesetzt hat. Jedenfalls kann dem Ge-
meinderat nicht beigepflichtet werden, der aus dem Umstand, dass
die Parzelle 517 im Gebiet "Hinterdorf" liegt, ableiten will, dass
diese nicht mehr zum "gewachsenen Ortskern" gehort, dessen
Struktur geméss Art. 9 Abs. 1 BNO zu erhalten ist. Fiir die Anwend-
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barkeit der kommunalen Norm kann es keine Rolle spielen, dass der
Gemeinderat heute die Zonierung der Parzelle in der Dorfzone D3
als nicht mehr sachgerecht erachtet; vielmehr ist Art. 9 BNO anzu-
wenden, solange das zustindige kommunale Planungsorgan keine
Umzonierung vorgenommen hat.

Zur "Erhaltung der Struktur des gewachsenen Ortskerns" gehort
zudem nicht — wie der Gemeinderat annimmt — die Erhaltung von
bestimmten Nutzungen von Bauten (z.B. als Autogarage), sondern
vielmehr die Bewahrung des Erscheinungsbilds solcher Bauten, die
Erhaltung ihres Bautyps, ihres Standorts bzw. ihrer Stellung und ihrer
Wirkung untereinander. In diesem Sinne schreibt denn auch Art. 42
Abs. 1 BNO vor, nach welchen Kriterien der Gemeinderat die Ein-
ordnung von Bauten und Anlagen in das Ortsbild zu beurteilen hat:
Massgebend sind u.a. Stellung (Firstrichtung), Grosse und Volumen
von Baukuben, die Wirkung im Strassenraum, die Form und Gliede-
rung der Baumasse, die Dachformen und -neigungen, die Fassa-
dengliederung, die Farb- und Materialwahl sowie die Terrain- und
Umgebungsgestaltung.

Keine Rolle fiir die Beurteilung der Ortsbildvertraglichkeit kann
sodann auch die Uberlegung des Gemeinderats B. spielen, dass we-
gen des hohen Gewerbeanteils sowie wegen des Strassenverkehrs-
und Eisenbahnliarms heute die Wohnqualitdt im fraglichen Gebiet als
wenig attraktiv empfunden wird und nur noch Jugendliche und Aus-
lander dort wohnen. Ebenso ist fiir die dsthetische Beurteilung uner-
heblich, dass sich heute nach der Seetalbahnsanierung gegeniiber
dem Baugrundstiick ein gesicherter Bahniibergang befindet, die
Schiilerstrome markant zugenommen haben und die Bauherrschaft
bereit ist, das Trottoir in Richtung See weiterzufiihren.

342

Aus den eben dargelegten sachfremden Uberlegungen des Ge-
meinderats im angefochtenen Entscheid ldsst sich nun allerdings
nicht direkt ableiten, dass sich das umstrittene Vorhaben nicht gut in
das Ortsbild eingliedern wiirde; vielmehr bedeutet dies nur, dass der
Gemeinderat die ihm obliegende Priifungspflicht ungeniigend wahr-
genommen hat bzw. dass sich seine dsthetische Wertung des Bauvor-
habens nicht auf rechtlich erhebliche Griinde stiitzt. Angesichts des-



2010 Bau-, Raumentwicklungs- u. Umweltschutzrecht 449

sen hat der Regierungsrat aber die sonst iibliche Zuriickhaltung bei
der Uberpriifung solcher Entscheide aufzugeben und die dsthetische
Beurteilung selbst vorzunehmen.

Nach den Ausfithrungen des kantonalen Ortsbildexperten sowie
aufgrund der Feststellungen am Augenschein zidhlen zu den wesent-
lichen Elementen der gemdss Art. 9 Abs. 1 BNO zu erhaltenden
"Struktur des gewachsenen Ortskerns" im fraglichen Bereich die in
regelmissigen Abstinden erfolgte, zum Ortszentrum hin immer
dichter werdende Bebauung mit Einzelbauten auf der Ostseite der
Kantonsstrasse; typisch sind zudem die gleiche Firstrichtung bei den
meisten dieser Bauten, ihr enger, sich aufgrund ihres geringen Ab-
stands ergebender Bezug zur Kantonsstrasse sowie die Durchgrii-
nung (vgl. hiezu Stellungnahme der Sektion Regional- und Ortspla-
nung BVU; Augenscheinsprotokoll sowie die anlédsslich dieser Ver-
handlung erstellten Fotografien). Von vornherein nicht zu beriick-
sichtigen ist die Bebauungssituation auf der Westseite der Kantons-
strasse, zumal diese nicht der Dorfzone D, sondern verschiedenen
andern Zonen zugewiesen ist.

Inwieweit nun das Bauvorhaben dieser vorgegebenen Struktur
bzw. Art. 9 Abs. 3 BNO Rechnung trigt, ist nicht ersichtlich; hervor-
zuheben ist in diesem Zusammenhang, dass Art. 9 Abs. 3 BNO er-
hohte Anforderungen an die Eingliederung ins Ortsbild stellt. An die
Stelle eines Gebdudes soll ein reiner Lagerplatz fiir verkaufsbereite
Boote treten; der geplante Verkaufspavillon kann dabei die Funktion
des bisherigen Gebdudes offensichtlich nicht {ibernehmen. Das bis-
her bestehende Erscheinungsbild des fraglichen Bereichs wird auf
jeden Fall erheblich verdndert und in diesem Sinne auch beeintriach-
tigt. Zwar weist die Bauherrschaft zu Recht darauf hin, dass das be-
stehende Bauernhaus — im Unterschied zu andern Gebéduden in
Richtung Zentrum — weder unter Substanzschutz noch unter Volu-
menschutz steht und daher ein Abbruch dieses Gebdudes nicht ver-
hindert werden kann. Dies bedeutet indessen nicht, dass beziiglich
der Eingliederung fiir neue Bauvorhaben mindere Anforderungen
gelten wiirden. Fehl geht sodann auch das Argument der Bauherr-
schaft, dass in einer Seegemeinde Boote zum normalen Erschei-
nungsbild gehoren wiirden und damit die Eingliederung ins Ortsbild
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ohne Weiteres gewihrleistet sei. Dass Boote in einer an einem See
gelegenen Gemeinde ortstypisch sind, ldsst sich zwar nicht in Abrede
stellen; allerdings hat dies nicht zur Konsequenz, dass Bootsausstel-
lungen der hier geplanten Art ungeachtet des konkreten Umfelds an
jeder Stelle der betreffenden Seegemeinde ortsbildvertriglich wéren.
Vorliegend wiirde der geplante Bootsausstellungsplatz bzw. die
darauf abgestellten Boote als vollig neue, bisher nicht vorhandene
Elemente den fraglichen Bereich optisch dominieren und sich vom
Vorbestehenden abheben, statt sich — wie von Art. 9 BNO gefordert —
unter Einhaltung von erh6hten Anforderungen darin einzufiigen.

343

Zusammenfassend kommt der Regierungsrat mit dem Vertreter
der kantonalen Ortsbildpflege sowie mit den Beschwerdefithrenden
zum Schluss, dass das Projekt der von Art. 9 Abs. 1 und 3 BNO ge-
forderten Eingliederung in die Struktur des gewachsenen Ortskerns
bzw. den erhohten Anforderungen an die Eingliederung ins Ortsbild
nicht zu geniigen vermag. Der Gemeinderat B. hat durch die Ertei-
lung der Baubewilligung das ihm aufgrund der Gemeindeautonomie
zustehende Ermessen nach dem Gesagten deutlich iiberschritten und
die kommunalen Rechtsgrundlagen, auf deren Einhaltung nicht nur
die Bauherrschaft, sondern auch die Beschwerdefiihrenden einen An-
spruch haben, missachtet; er vermochte denn auch nur fiir eine &s-
thetische Beurteilung sachfremde Griinde anzubringen, weshalb vor-
liegend entgegen der Empfehlung des beigezogenen Fachexperten
der kantonalen Ortsbildpflege eine Baubewilligung erteilt werden
soll.

91  Ortsbildschutz.
Die Rechtsmittelinstanz hat den kommunalen Entscheid iiber die Orts-
bildvertriglichkeit eines Bauvorhabens zu respektieren, wenn sich dieser
nicht auf sachfremde Erwigungen stiitzt und als vertretbar erscheint.

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 25. August 2010 i.S. B. und A.
G. gegen den Entscheid des Stadtrats X. (RRB Nr. 2010-0001184)



2010 Bau-, Raumentwicklungs- u. Umweltschutzrecht 451

Aus den Erwdgungen

23

Bei der Handhabung von Asthetikvorschriften steht den kom-
munalen Baubewilligungsbehorden ein erheblicher Ermessenspiel-
raum zu; die Gemeinde darf in diesem Bereich den verfassungs-
rechtlichen Schutz, der ihr gestiitzt auf die Gemeindeautonomie zu-
steht, beanspruchen (§ 106 Abs. 1 KV). Mit Riicksicht auf diese
Autonomie der Gemeinden iibt der Regierungsrat, gleich wie die
richterlichen Rechtsmittelinstanzen, bei der Priifung von kommuna-
len Entscheiden beziiglich der guten Eingliederung bzw. der Orts-
bildvertraglichkeit grundsatzlich Zuriickhaltung. Eine Rechtsmittel-
instanz soll und darf dann nicht korrigierend einschreiten, wenn sich
die dsthetische Wertung der Vorinstanzen auf verniinftige Griinde
stiitzen ldsst, selbst wenn andere, ebenfalls vertretbare Losungen
denkbar wiren. Die Rechtsmittelinstanz darf in Féllen der vorliegen-
den Art das Ermessen der kommunalen Baubewilligungsbehdrde
nicht durch ihr Ermessen ersetzen. Die Zuriickhaltung findet nur dort
ihre Grenze, wo die Auslegung des Gemeinderats sich nicht mit den
einschldgigen Rechtsgrundlagen vereinbaren lésst, iiberwiegende o6f-
fentliche und private Interesse entgegenstehen oder hdherrangiges
Recht tangiert wird (AGVE 2006 S. 187 f., Erw. 2.2.).

Im Lichte dieser Rechtssprechung lésst sich der Entscheid des
Stadtrats im Ergebnis aber nicht beanstanden. Der Stadtrat hat dar-
gelegt, dass er ein liber die ganze Parzellenldnge sich hinziehendes,
Wohnzwecken dienendes Sockelgeschoss, welches optisch mit dem
Nachbargebdude zusammengebaut wirke, als quartierfremd erachte;
an der Y.-Strasse gebe es im unmittelbaren Strassenbereich sonst nur
Garagengeschosse, und die Griinbereiche zwischen den Bauten wiir-
den — allenfalls befestigt mit Stiitzmauern — bis an die Strasse reichen
und so das Quartierbild prigen. Aufgrund der Feststellungen an der
Augenscheinsverhandlung lassen sich diese Uberlegungen des Stadt-
rats aber durchaus nachvollziehen, auch wenn den Beschwerdefiih-
renden zuzugestehen ist, dass die vorhandenen kiinstlichen Veridnde-
rungen des Geldndes auf den Nachbarparzellen — sei dies durch
Stiitzmauern, sei dies durch als Garagen dienende Sockelgeschosse —
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massiv sind und auch das Quartier mit prigen. Es hat sich an dieser
Verhandlung jedoch auch gezeigt, dass sich heute an der Y.-Strasse
auf dem Strassenniveau tatsidchlich nur unbewohnte Garagen befin-
den. Hinzu kommt — als entscheidendes Merkmal —, dass die eigent-
lichen Wohnbauten an der Y.-Strasse (d.h. hangseitig die Haus-
Nummern 8, 10, 12 und14 sowie talseitig die Haus-Nummern 5, 7, 9,
11, 15, 17) die kleinen Grenzabstinde grundsétzlich einhalten; eine
Unterschreitung der kleinen Grenzabstinde gleich auf zwei Seiten ist
nirgends, nicht einmal bei den Garagen, anzutreffen, und zwischen
den Wohnhdusern befinden sich auch von der Strasse aus erkennbar
tatsdchlich Griinbereiche. Dieser heute vorhandenen Bebauungsty-
pologie entspricht das Bauvorhaben der Beschwerdefiihrenden aber
tatsdchlich nicht. Angesichts der vollstindigen Aufhebung jeglichen
Grenzabstands gegeniiber den Parzellen 3528 und 3794 entstiinde
von der Y.-Strasse her in der Tat der Eindruck einer geschlossenen
Bauweise. Es ldsst sich rechtlich nicht beanstanden, dass der Stadtrat
aus siedlungsgestalterischer Sicht eine solche Bauweise am
vorliegenden Ort jedenfalls nicht als geboten zur Erreichung einer
besseren Losung beurteilt; dass die Parzelle 3535 iiberhaupt nicht
iiberbaubar wire, wenn die kleinen Grenzabstinde eingehalten
werden miissten, ldsst sich auch nicht behaupten, nachdem die Par-
zelle derzeit ja tiberbaut ist.

Anlisslich der Augenscheinsverhandlung hielt der Ortsbild-
experte des Departements Bau, Verkehr und Umwelt zwar fest, dass
er nicht im gleichen Sinne wie der Stadtrat entschieden hitte; aller-
dings bezeichnete auch er die stadtritliche Beurteilung als "nicht
vollig verfehlt" und insofern als vertretbar, weshalb — wie dargelegt —
ein Einschreiten der Rechtsmittelinstanz nicht als opportun erscheint.

(...)

24

Zusammenfassend lassen sich somit — entgegen der Auffassung
der Beschwerdefithrenden — weder die sachverhaltlichen Feststel-
lungen im angefochtenen Entscheid noch deren rechtliche Wiirdi-
gung beanstanden. Die vom Stadtrat angefiihrten Griinde fiir die
Nichterteilung einer Bewilligung zur Unterschreitung der kleinen
Grenzabstinde gegeniiber den Parzelle 3528 und 3794 erweisen sich
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jedenfalls nicht als sachfremd, und der Stadtrat hat durch die Verwei-
gerung der Baubewilligung fiir das geplante Doppeleinfamilienhaus
das ihm aufgrund der Gemeindeautonomie zustehende Ermessen
nicht tiberschritten bzw. die kommunalen Rechtsgrundlagen nicht

missachtet. Die gegen den stadtritlichen Entscheid erhobene Be-
schwerde ist daher abzuweisen.
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I1. Jagdrecht

92  Jagdrevierverpachtung.

- Der Bewerbung einer bisherigen Jagdgesellschaft kommt eine bevor-
zugte Stellung zu.

- Von der Pachtvergabe an die bisherige Jagdgesellschaft darf abge-
wichen werden, wenn das bisherige Jagdverhiiltnis zu Problemen
fithrte oder wenn die bisherige Jagdgesellschaft nicht (mehr) in der
Lage erscheint, die sich stellenden jagdlichen Aufgaben zu erfiillen.

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 15. Dezember 2010 i.S. Verein
Jagdgesellschaft X gegen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und
Umwelt (RRB Nr. 2010-001832)

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Gemaiss § 4 Abs. 3 AJSG wird das Jagdrevier in der Regel an
die bisherige Jagdgesellschaft verpachtet. Bewerben sich zwei oder
mehr Jagdgesellschaften fiir ein Jagdrevier, wird diejenige Jagdge-
sellschaft bevorzugt, welche die Erfiillung der jagdlichen Aufgaben,
namentlich aufgrund der bisherigen Jagdausiibung, ihrer Verbunden-
heit mit dem Revier sowie ihrer Altersstruktur, besser gewihrleistet.

Der Regierungsrat fiihrte in seiner Botschaft an den Grossen
Rat zu § 4 AJSG insbesondere Folgendes aus (Botschaft 08.144 des
Regierungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 21. Mai
2008, fortan: Botschaft, S. 21):

"Die Verpachtung erfolgt in der Regel an die bisherige Jagdgesell-
schaft. Bei zwei und mehr Bewerbungen wird diejenige Jagdgesellschaft
bevorzugt, welche die Erfiillung der jagdlichen Aufgaben besser gewéhr-
leistet. Beim Entscheid, der beschwerdefdhig ist, werden namentlich die
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Kriterien "bisherige Jagdausiibung", "Verbundenheit mit dem Jagdrevier"
und "Altersstruktur” beriicksichtigt. Bei der letzten Verpachtung 2002 bis
2010 gab es von 218 Jagdrevieren nur in drei Fillen mehr als eine Bewer-
bung. Deshalb wird auch auf eine Versteigerung verzichtet."

Wihrend der 2. grossritlichen Beratung der Vorlage fiihrte der
Vorsteher des BVU zur Detailberatung von § 4 Abs. 1 AJSG Folgen-
des aus (Protokoll des Grossen Rats vom 24. Februar 2010.
Art. 2200. fortan: Protokoll GR, 2. Beratung AJSG, S. 4562, Votum
Beyeler):

"...Wir haben in Abs. 1 festgelegt, dass wir offentlich ausschreiben;
das heisst, jeder hat eine Chance entsprechend seiner Qualifikation. Die Kri-
terien sind in Abs. 3 aufgegliedert. Wir regeln sogar in Abs. 3, dass in der
Regel die bisherige Jagdgesellschaft zum Zuge kommt. Das ist ein Entge-
genkommen. Es handelt sich somit nicht um ein freies Ausschreiben oder
einen freien Wettbewerb. Wenn die Qualifikation der bisherigen Jagdgesell-
schaft gut war, wird sie auch den Pachtzuschlag wieder erhalten."

2.2.

Zwischen Satz 1 und 2 von § 4 Abs. 3 AJSG besteht ein gewis-
ses Spannungsverhiltnis: In Satz 2 sind die zu beriicksichtigenden
Kriterien der Pachtvergabe bei zwei oder mehr Bewerbungen aus-
driicklich aufgefiihrt und es wird bestimmt, dass der besseren Be-
werbung (d.h. derjenigen Jagdgesellschaft, welche fiir Erfiillung der
jagdlichen Aufgaben besser Gewihr bietet) der Vorrang gegeben
werden soll. Demgegeniiber bestimmt Satz 1 als Regel die Pacht-
vergabe an die bisherige Jagdgesellschaft, ohne Bezug auf die in Satz
2 genannten Kriterien zu nehmen. Wihrend Satz 1 auf eine Be-
vorzugung der bisherigen Jagdgesellschaft hindeutet, spricht Satz 2
fiir die Wahl der am Besten geeigneten Gesellschaft. Nicht beant-
wortet im Gesetz wird die Frage, wie mit diesem Spannungsverhilt-
nis umzugehen ist bzw. wie es zu 19sen ist.

(...)

Klar hervor geht (...) sowohl aus der Botschaft als auch aus den
Beratungen im Grossen Rat (vgl. die Zitate in Erw. 2.1.), dass der
bisherigen Jagdgesellschaft auch bei mehreren Bewerbungen eine
bevorzugte Stellung zukommen soll. Die Kriterien gemiss § 4 Abs. 3
Satz 2 AJSG sind deshalb bei einer sich bewerbenden bisherigen
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Jagdgesellschaft nicht ergebnisoffen zu bewerten, sondern der bis-
herigen Jagdgesellschaft kommt ein Vorteil zu. Auf Grund dessen
handelt es sich bei der offentlichen Ausschreibung nicht um einen
freien Wettbewerb, in welchem der materiell besseren Jagdgesell-
schaft die Pacht vergeben werden miisste. Im Ergebnis fiihrt dies da-
zu, dass den bisherigen Jagdgesellschaften der Zuschlag zu geben ist,
falls deren Leistungen gut waren bzw. zu keinen Bemédngelungen
Anlass gaben, selbst wenn eine andere Jagdgesellschaft noch bessere
Gewdhr fiir die Erfiillung der jagdlichen Aufgaben bieten wiirde (vgl.
dazu das klare unwidersprochene Votum des Vorstehers BVU im
Grossen Rat, Protokoll GR, 2. Beratung, S. 4562: "Wenn die Qualifi-
kation der bisherigen Jagdgesellschaft gut war, wird sie auch den
Pachtzuschlag wieder erhalten.").

Umgekehrt bedeutet dies aber auch, dass von der Regel der
Pachtvergabe an die bisherige Jagdgesellschaft abgewichen werden
darf, wenn das bisherige Pachtverhiltnis zu Problemen fiihrte oder
wenn die bisherige Jagdgesellschaft nicht (mehr) in der Lage er-
scheint, die sich stellenden jagdlichen Aufgaben zu erfiillen
(vgl. dazu auch § 4 Abs. 4 AJSG).
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II1. Schulrecht

93  Dispensation vom Primarschulunterricht.
Vereinfachte Teildispensation vom Englischunterricht bei Schulkindern
englischer Muttersprache in der 3. und 4. Primarschulklasse.

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 11. August 2010 i.S. L.G. ge-
gen den Entscheid des Departements Bildung, Kultur und Sport
(RRB Nr. 2010-001062)

Sachverhalt

Die Abteilung Volksschule des BKS dispensierte L.G. in der
3. Klasse der Primarschule von zwei (von drei) Wochenlektionen
Englisch, da die Mutter von L.G. mit ihm in englischer Sprache kom-
muniziert und das Englischniveau von L.G. als sehr gut bezeichnet
werden konnte. In der 4. Primarschulklasse dispensierte die Abtei-
lung Volksschule BKS L.G. nur noch von einer Wochenlektion Eng-
lisch. Im dartiberhinausgehenden Umfang wies die Abteilung Volks-
schule BKS das Gesuch der Eltern von L.G. ab. Die Eltern von L.G.
ersuchten den Regierungsrat L.G. weiterhin von zwei Wochenlektio-
nen Englisch zu dispensieren.

Aus den Erwdgungen

1.1.

Gemiss § 38 Abs. 1 Satz 1 SchulG sind die Schiilerinnen und
Schiiler zu regelmassigem Unterrichtsbesuch verpflichtet. Eine
Schiilerin oder ein Schiiler kann aus wichtigen Griinden auf schrift-
liches Begehren der Inhaber der elterlichen Sorge von einzelnen
Lektionen dispensiert werden (Abs. 2 lit. a).
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(...)
2.1.

Eine Dispensation vom Unterricht wegen sehr guten Leistungen
in einem Fach steht in einem gewissen Widerspruch zum Grundge-
danken einer einheitlichen, allen Kindern offenstehenden obligato-
rischen Schulbildung, welche auf der Primarschulstufe ausdriicklich
keine Aufteilung der Klassen auf Grund der individuellen Leistungen
der Schulkinder erlaubt (§ 20 Abs. 2 SchulG). In der Primarschule
sollen alle Kinder zusammen in die Schule gehen und grundsétzlich
alle Facher gemeinsam im Klassenverband besuchen kénnen und
miissen. Eine Moglichkeit, Facher und Lektionen nach den indivi-
duellen Bediirfnissen der Kinder zusammenzustellen, besteht in der
Primarschule nicht; die Forderung soll vielmehr in der Regelklasse
(allenfalls durch das Uberspringen einer Klasse) stattfinden (§§ 20
Abs. 2 und 15 Abs. 4 SchulG).

Mit der Forderung der sehr guten Schiilerinnen und Schiiler in-
nerhalb des Klassenverbandes sollen auch die Sozialkompetenz und
das Sozialverhalten der Kinder gefordert werden. Die Lehrpersonen
haben durchaus Mdglichkeiten, auch sehr leistungsfahige Schulkin-
der innerhalb des Klassenverbandes auf dem bereits erreichten
Niveau "abzuholen". Denkbar ist z.B., Schiilerinnen und Schiiler als
"Coach" einzusetzen und ihnen damit auch Verantwortung zu iiber-
tragen, was die coachende Person sowohl in fachlicher als auch in
sozialer Hinsicht ohne weiteres fordern und fordern kann. Davon
profitieren nicht nur die sehr guten Schiilerinnen und Schiiler, son-
dern dies stellt auch eine Bereicherung fiir den gesamten Klassen-
verband dar, welcher von den fachlichen Vorkenntnissen sowie bei
fremdsprachigen Schulkindern auch vom allenfalls unterschiedlichen
kulturellen Hintergrund profitieren kann. Der Besuch des Re-
gelunterrichts schliesst damit eine individuelle Forderung der Schul-
kinder mit sehr guten Leistungen nicht aus; vielmehr integriert er
diese bestmoglich in den Klassenverband, was dem Sinn und Zweck
der Volksschule und der Primarschule im Besonderen entspricht.

Eine Dispensation wegen sehr guten Leistungen in einem Fach
beinhaltet dagegen offensichtlich keine Forderung des Schulkindes,
weshalb Dispensationen in der Primarschule wegen sehr guter Leis-
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tung in einem Fach grundsitzlich nur bei Notwendigkeit im Zu-
sammenhang mit einer Begabungsférderung vorzusehen sind (...).

Im Fach Englisch gewéhrt das BKS praxisgemiss Erleichterun-
gen von den Anforderungen an eine Dispensation insoweit, als bei
sehr guten Leistungen des Schulkindes in der 3. Klasse eine verein-
fachte Teildispensation von zwei Wochenlektionen Englisch und in
der 4. Klasse noch von einer Wochenlektion mdglich ist. Damit soll
ein englischsprachiges Schulkind an den Normalunterricht im Fach
Englisch herangefiihrt werden, ohne dass dieses eine génzliche Son-
derstellung im Klassenverband erhilt. Diese Praxis scheint dem Re-
gierungsrat der besonderen Situation des Englischunterrichts in der
Primarschule ohne weiteres gerecht zu werden und lasst sich recht-
lich nicht beanstanden; einen rechtlichen Anspruch auf eine weiter-
gehende vereinfachte Dispensation besteht nicht.
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IV. Gemeinderecht

94  Gemeindeversammlung; Vollzugskompetenz des Gemeinderats.
Der Gemeinderat ist an den Sinn des zu vollziechenden Beschlusses ge-
bunden und darf keine Ergiinzungen anbringen, die den eindeutigen, dem
Beschluss zugrunde liegenden Motiven zuwiderlaufen.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-
lung, vom 12. Juli 2010 in Sachen A. gegen die Einwohnergemeinde X.
(73822/25.1)

Sachverhalt

Die Gemeinden X. und Y. hatten beschlossen, ihre Schiessakti-
vititen auf die Schiessanlage S. in X. zu konzentrieren. Fiir die Sa-
nierung dieser Regionalen Schiessanlage legten sie ihren Gemeinde-
versammlungen jeweils Kreditbegehren vor. Die Versammlungsteil-
nehmenden der Einwohnergemeinde X. stimmten am 20. Juni 2008
der Kreditvorlage zu. Im Rahmen der Umsetzung des gemeinsamen
Projekts hat der Gemeinderat X. an seiner Sitzung vom 30. Novem-
ber 2009 entschieden, bei der Sanierung der Schiessanlage vom Ein-
bau der geplanten 14 Schiesstunnel abzusehen und den 300-Meter-
Stand mit 8 Schiesstunneln und 6 Lamellenrastern auszustatten.

Aus den Erwdgungen

1. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass der Gemeinderat X.
mit seinem Beschluss vom 30. November 2009 unzulidssigerweise
vom Willen des Stimmvolks abweiche und sein Vorgehen nicht mehr
vom Gemeindeversammlungsbeschluss gedeckt sei. Damit macht er
sinngemadss eine Verletzung seiner demokratischen Mitwirkungsrech-
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te geltend. Diese Riige, es fehle einem Gemeindevorhaben die Ge-
nehmigung durch die Stimmbiirgerschaft, ist mit Gemeindebe-
schwerde im Sinne von § 106 GG vorzubringen (vgl. AGVE 1984,
S. 640 ff.). (...)

2. a) Gemdss § 37 Abs. 2 lit. a GG obliegt der Vollzug der Ge-
meindeversammlungsbeschliisse dem Gemeinderat. Zwar ist die
Exekutive bei der Verwirklichung dieser Aufgabe grundsitzlich an
den Willen der Stimmberechtigten gebunden. Bei der Konkretisie-
rung und Individualisierung dieses Willens besitzt der Gemeinderat
jedoch einen gewissen Ermessensspielraum, indem es in seiner Be-
fugnis steht, alle zweckentsprechenden Vorkehren anzuordnen und
die Modalititen des Vollzugs festzulegen. Ein Versammlungsbe-
schluss kann in der Regel nicht alle Einzelheiten fixieren. Soweit da-
durch das wesentliche Konzept nicht verandert wird, ist es Sache des
Gemeinderats, selbstindig Detailfragen zu 16sen und die notwendi-
gen Erginzungen und Modifikationen vorzunehmen (vgl.
AGVE 1982, S. 490 f.). Der Gemeinderat ist jedoch an Sinn und
Geist des zu vollziechenden Beschlusses gebunden und darf keine
Ergidnzungen anbringen, die den eindeutigen, dem Beschluss zugrun-
de liegenden Motiven zuwiderlaufen. Koénnen wesentliche Punkte
nicht befolgt werden, hat eine erneute Beschlussfassung durch das
zustindige Gemeindeorgan zu erfolgen (vgl. Andreas Baumann,
Aargauisches Gemeinderecht, 3. Auflage, Aarau 2005, S. 260 f.).

b) Im vorliegenden Fall haben die beiden Gemeinden X. und Y.
ein gemeinsames Sanierungsprojekt in Angriff genommen und ihre
anteilsmdssigen Kredite durch die Gemeindeversammlungen be-
schliessen lassen. In der Versammlungsvorlage zur Einwohnerge-
meindeversammlung X. vom 20. Juni 2008 ist das Projekt detailliert
beschrieben worden. Die Aufwendungen von 60'000 Franken als
Larmschutzmassnahmen fiir die 14 Schiesstunnel sind klar ausge-
wiesen. Erfolgt die Kreditgewdhrung demnach wie hier aufgrund ei-
nes detaillierten Projekts, so befinden die Stimmberechtigten im Er-
gebnis zugleich iiber das beantragte konkrete Projekt, weshalb die
Exekutive alsdann daran gebunden ist und ohne triftigen Grund keine
wesentlichen Anderungen mehr vornehmen darf.
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Aus den Akten geht sodann klar hervor, dass mit der Sanierung
auch die Larmimmissionen fiir die Anwohnerinnen und Anwohner
vermindert werden sollten (vgl. Protokoll der Einwohnergemeinde-
versammlung vom 20. Juni 2008, S. 14). Sinn und Geist des Ver-
sammlungsbeschlusses besteht somit unter anderem darin, innerhalb
des finanziellen Rahmens mit dem technisch Machbaren einen mdg-
lichst grossen die Immissionen vermindernden Effekt zu erzielen
(vgl. Beschluss des Gemeinderats vom 30. November 2009, unter
IL.). Der den Lérm reduzierenden Zielsetzung kommt damit eine we-
sentliche Bedeutung zu. Wie sich aus den Larmgutachten ohne Wei-
teres ergibt, kann diese Wirkung mit den Schiesstunneln im Vergleich
zu den Lamellen merklich besser erreicht werden. Demzufolge lauft
der geplante Verzicht auf einen Teil der Schiesstunnel zu Gunsten
einer Losung mit Lamellen den Motiven der Versammlung eindeutig
zuwider und iiberschreitet den dem Gemeinderat beim Vollzug von
Versammlungsbeschliissen zustehenden Ermessensspielraum. Dass
die Variante mit den 8 Schiesstunneln und den 6 Lamellenrastern die
bundesrechtlichen Vorgaben an den Larmschutz ebenfalls erfiillen
wiirde, kann hierbei keine Rolle spielen. Der Gemeinderat ist hier an
die dem Beschluss zugrunde liegenden Motive gebunden. Um in
Teilen auf den geplanten Einbau der Schiesstunnel verzichten zu
konnen, ist somit ein erneuter Beschluss der Gemeindeversammlung
zwingend notwendig. Diese Option steht dem Gemeinderat nach wie
vor offen.
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V. Auslanderrecht

95  Einsprachefrist.
Die Einsprachefrist ist nicht erstreckbar.
Die Verbesserung einer nach § 2 Abs. 1 EGAR i.V.m. § 43 Abs. 2 VRPG
unvollstindigen Einspracheschrift hat innert der Einsprachefrist zu er-
folgen.

Aus dem Einspracheentscheid des Departements Volkswirtschaft und Inne-
res, Migrationsamt Kanton Aargau, vom 30. November 2010 in Sachen O.
(2010.117).

Aus den Erwdgungen

I1.

1.

1.1

(...). Die Einspracheschrift wurde am 8. November 2010 innert
Frist der Post iibergeben. Die dusserst kurz gehaltene Einsprache-
schrift enthielt jedoch nur einen Antrag ("Ich mochte Sie hoflichst
bitten, mein Anliegen nochmals zu priifen und bedanke mich im vor-
aus."). Fine Begriindung fehlte vollstindig. Trotz Aufforderung
durch den Rechtsdienst vom 10. November 2010, eine verbesserte
Einspracheschrift einzureichen - diese Aufforderung ging dem Ein-
sprecher am 11. November 2010 zu -, reichte er innert der Einspra-
chefrist, d.h. bis spitestens 15. November 2010, keine weitere Einga-
be ein.

1.2

Erst am 18. November 2010 ging beim Rechtsdienst eine ver-
besserte Einspracheschrift ein. Diese tragt zwar das Datum 15. No-
vember 2010, sie wurde jedoch erst am 17. November 2010 der Post
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iibergeben. Sie erweist sich, gemessen am Fristablauf am 15. No-
vember 2010, als verspétet.

2.

2.1

Die Einsprachefrist ist nicht erstreckbar (§ 2 Abs. 1 EGAR
i.V.m. § 28 Abs. 3 VRPG). Die innert der Einsprachefrist einzu-
reichende Einspracheschrift muss einen Antrag sowie eine Begriin-
dung enthalten. Auf Einsprachen, die diesen Anforderungen nicht
entsprechen, ist nicht einzutreten (§ 2 Abs. 1 EGAR i.V.m. § 43
Abs. 2 VRPG).

Auf Einspracheschriften ohne Antrag und/oder ohne Begriin-
dung ist ohne Nachfristansetzung nicht einzutreten. Es wird nach wie
vor Fille geben, bei denen Laien verfahrensrechtlich fehlerhafte Ein-
gaben erstellen. In begriindeten Fillen kann nicht ausgeschlossen
werden, dass die allgemeine behordliche Fiirsorgepflicht eine Riick-
sendung zur Verbesserung moglich macht; allerdings diirfte dies
dann ausgeschlossen sein, wenn in einer Rechtsmittelbelehrung ein-
fach und verstindlich auf die Erfordernisse einer Einsprache hinge-
wiesen wird. Einzutreten ist (vor allem auch auf Laienbeschwerden),
wenn Begriindung und/oder Antrag wenigstens im Ansatz vorhanden
sind, bzw. wenn die angerufene Behdrde erkennen kann, um was es
dem Einsprecher geht und was er will (vgl. Botschaft des Regie-
rungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 14. Februar
2007 zum Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, 07.27, S. 56 f.).

22

In der Rechtsmittelbelehrung der angefochtenen Verfiigung
wurde ausdriicklich und unmissverstdndlich auf die nicht erstreck-
bare Frist von 30 Tagen seit Zustellung und das Erfordernis eines
Antrags und einer Begriindung sowie auf die Folgen einer diesbe-
ziiglich unvollstindigen Einspracheschrift hingewiesen. Gleiches tat
der Rechtsdienst mit Schreiben vom 10. November 2010 und wies
nochmals ausdriicklich darauf hin, dass die Verbesserung innert der
Einsprachefrist erfolgen miisse. Eine Nachfristansetzung konne ge-
miss § 2 Abs. 1 EGAR i.V.m. § 43 Abs. 2 VRPG nicht gewéhrt wer-
den. Dennoch ging innert der Einsprachefrist, welche am 15. No-
vember 2010 endete, keine verbesserte Einspracheschrift ein.
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23

Hinzu kommt, dass aus dem rechtzeitig gestellten Antrag zwar
geschlossen werden kann, dass der Einsprecher um Aufhebung der
angefochtenen Verfiigung ersucht. Eine Begriindung ist jedoch nicht
einmal im Ansatz vorhanden und es bleibt vollig unklar, inwiefern
die angefochtene Verfiigung fehlerhaft sein soll. In einem solchen
Fall fillt eine Nachfristansetzung mit Riicksendung zur Verbesserung
auch bei einer Laieneingabe ausser Betracht. Die am 17. November
2010 verspatet der Post libergebene verbesserte Einspracheschrift
darf daher nicht beriicksichtigt werden.

24

Nach dem Gesagten ist gestiitzt auf § 2 Abs. 1 EGAR i.V.m.
§ 43 Abs. 2 VRPG auf die Einsprache nicht einzutreten.

96 Einspracheverfahren.

Gemiss § 2 Abs. 1 EGAR gelten unter Vorbehalt abweichender Bestim-
mungen dieses Gesetzes die Vorschriften des VRPG. Dieser Verweis gilt
nicht nur fiir die Verfahrensvorschriften (§§ 7 bis 37 VRPG). Im Einspra-
cheverfahren als Rechtsmittelverfahren (§ 40 VRPG) gelten sinngemass
auch die allgemeinen Bestimmungen zum Beschwerdeverfahren (§§ 41
bis 49 VRPG; Botschaft des Regierungsrats des Kantons Aargau an den
Grossen Rat vom 23. April 2008 zur Totalrevision des Einfiihrungsgeset-
zes zum Auslidnderrecht, 08.105, S. 19).

Aus dem Einspracheentscheid des Departements Volkswirtschaft und Inne-
res, Migrationsamt Kanton Aargau, vom 30. Oktober 2009 in Sachen F.
(2009.106).

97  Verwarnung (Art. 96 Abs. 2 AuG).

Auch Auslinderinnen und Auslinder, die sich auf das Freiziigigkeitsab-
kommen berufen konnen, diirfen auslinderrechtlich verwarnt werden.
Die Verwarnung ist keine Massnahme im Sinne von Art. 5 Anhang I des
Freiziigigkeitsabkommens. Soll zu einem spéteren Zeitpunkt tatséichlich
in das Recht auf Einreise und Aufenthalt eingegriffen werden, wire der
Fall unter Zugrundelegung aller massgeblichen Bestimmungen des Frei-
ziigigkeitsabkommens eingehend zu priifen.



470 Verwaltungsbehorden 2010

Aus dem Einspracheentscheid des Departements Volkswirtschaft und Inne-
res, Migrationsamt Kanton Aargau, vom 22. November 2010 in Sachen L.
(2010.082)

Aus den Erwdgungen

II.

2.

2.1

Der Einsprecher kann sich als deutscher Staatsangehoriger auf
das Freiziigigkeitsabkommen (FZA) berufen. Thm steht demnach ein
Recht auf Aufenthalt zu einer unselbstindigen Erwerbstétigkeit, ein
Recht auf Niederlassung als Selbstindiger und - unter bestimmten
Voraussetzungen - ein Recht auf Aufenthalt ohne Ausiibung einer
Erwerbstitigkeit zu (vgl. BGE 135 II 267). Diese Rechte gelten indes
nicht uneingeschrinkt. Sie diirfen durch Massnahmen, die aus Griin-
den der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfer-
tigt sind, eingeschrinkt werden (Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA).
Massgebend sind die Richtlinien 64/221/EWG, 72/194/EWG und
75/35/EWG (Art. 5 Abs. 2 Anhang I FZA; die Richtlinien wurden in
der neuen Richtlinie 2004/38 zusammengefiihrt, welche aber fiir das
FZA vorderhand nicht massgeblich ist), welche diese Begriffe allge-
mein umschreiben, sowie die vom EuGH dazu entwickelte Recht-
sprechung. Sind die in dieser Richtlinie festgelegten und von der
Rechtsprechung des EuGH weiterentwickelten Voraussetzungen er-
fiillt, konnen auch gegeniiber EG-/EFTA-Staatsangehorigen und
Drittstaatsangehorigen, die sich auf das FZA berufen kdnnen, Entfer-
nungs- und Fernhaltemassnahmen nach den Bestimmungen des Aus-
landergesetzes ergriffen werden (Weisungen des Bundesamts fiir Mi-
gration lber die schrittweise Einfilhrung des freien Personenver-
kehrs, Version 01.06.09, Ziff. 12.1). Damit steht das FZA einer Ver-
warnung des Einsprechers nicht grundsitzlich entgegen.

22

Sodann sind Massnahmen im Sinne der Richtlinie 64/221 EWG
und damit im Sinne von Art. 5 Anhang [ FZA nur Handlungen, die
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das Recht auf freie Einreise und Aufenthalt beriihren (vgl.
BGE 129 11 221), was bei einer Verwarnung gerade nicht der Fall ist.
Ungeachtet der nationalen Rechtsnormen, welche fiir eine Verwar-
nung nach Art. 96 Abs. 2 AuG erfiillt sein miissen, stellt diese nur die
Androhung einer Massnahme dar. Sie ergeht, soweit eine Massnah-
me selbst noch nicht verhdltnisméassig erscheint, sich aber abzeich-
net, dass auch diese Voraussetzung erfiillt sein wird, wenn die betrof-
fene Person ihr Verhalten nicht dndert (Benjamin Schindler in: Marti-
na Caroni / Thomas Géchter / Daniela Thurnherr, Handkommentar
zum Bundesgesetz iiber die Auslidnderinnen und Auslidnder, Bern
2010, Art. 96, Rz 19, S. 886). Die Verwarnung ist mithin keine Mass-
nahme im Sinne des FZA. Soll zu einem spiteren Zeitpunkt tat-
sdchlich in das Recht auf Einreise und Aufenthalt eingegriffen wer-
den, wire der Fall unter Zugrundelegung aller massgeblichen Be-
stimmungen des FZA eingehend zu priifen.
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Sachregister 2007 - 2010

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
- s. Préponderanzmethode

Abstimmungserliduterungen
- Anforderungen an die Abstimmungserlduterungen bei Einwohnerratsgemeinden
2007 120 465

Abstimmungsverfahren
- s. Gemeindeversammlung

Abziige vom Reineinkommen

- s. Kinderabzug

- s. Liegenschaftsunterhaltskosten
- s. Unterhaltsbeitrige

Abziige vom Roheinkommen

- Mehrkosten auswartiger Verpflegung 2007 23 86
- s. behinderungsbedingte Kosten

- 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 Erschlies-
sungsplan 2008 27 166
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Annahme der Erbschaft
- Protokollierung 2007 1 23

Anschlussbeschwerde
- ist im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren nicht zuldssig 2007 24 86

Anschlussgebuhr
Bei weit ausladenden, abgestiitzten Vordichern gilt als Gebdudegrundflache die
iiberdachte Fliche bis zu den Stiitzpfosten 2007 78 303

- Die Nichtgewdhrung einer Reduktion bei gleichzeitiger Erhebung von Perimeter-
beitrdgen liegt im Rahmen der Gemeindeautonomie und ist weder im kantonalen
noch im eidgendssischen Recht vorgesehen 2007 77 300

- Fiir die Berechnung der Anschlussgebiihren ist der Gebdudeschitzwert auf den
Anschlusszeitpunkt (Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungspflicht)
zuriickzuindexieren 2010 62 321

- 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: Die Pflicht zur Herausgabe von Vermdgenswerten des
Klienten steht unter dem Vorbehalt des Verrechnungsrechts 2010 5 44

- Disziplinarverfahren: Interessenkollision, anwaltliche Vertretung und gleich-
zeitige Funktion als Schulratsprésident 2008 9 44

- Disziplinarverfahren: verpasste Rechtsmittelfrist 2010 4 44

- Disziplinarverfahren: verspitete Rechnungstellung, verspétete Herausgabe von
Akten 2007 11 53

- Entbindung vom Berufsgeheimnis: fiir eine Interessenabwigung geniigt ein
vorsorgliches und pauschales Gesuch nicht 2010 6 44

- Entbindung vom Berufsgeheimnis (s. Berufsgeheimnis) 2008 10 45

- Registereintrag: Uberpriifung Registereintrag bei Anstellung in einer Anwalts-AG
2009 7 39

- Registereintrag: Voraussetzungen zur Gewiéhrleistung der Unabhingigkeit bei
Tétigkeit im Anstellungsverhiltnis neben der Anwaltstitigkeit 2007 9 46

- Unabhingigkeit und Registereintrag bei einem bei einer gemeinniitzigen
Organisation angestellten Anwalt 2010 3 41

- Verbot des Direktkontakts mit anwaltlich vertretener Gegenpartei 2009 8 51
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- verpasste Rechtsmittelfrist ist, wenn alle geeigneten Vorsichtsmassnahmen
getroffen wurden, um die Einhaltung von Fristen gewéhrleisten zu kdnnen,
disziplinarrechtlich nicht relevant 2008 8 40

- verpasste Rechtsmittelfrist ist, wenn sie auf unsorgfiltige Geschéftsfiihrung
zuriickzufiihren ist, disziplinarrechtlich relevant 2007 8 44

- Zulassungsvoraussetzungen Anwaltspriifung: hinreichende praktische juristische
Tatigkeit 2008 7 40

- Zusténdigkeit der Anwaltskommission, Abgrenzung gegeniiber der Notariatskom-
mission 2007 10 49

- s. Berufsgeheimnis

Anwaltsrecht

- Disziplinarverfahren: Doppelfunktion als Rechtsanwalt des Mandanten und Ver-
waltungsratsprésident 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

- Vor einer Auflage von Verfahrenskosten oder eines Parteikostenersatzes ist einem
Anzeiger das rechtliche Gehor zu gewéhren 2010 47 259

- 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 gel-
tend gemachten giiterrechtlichen Anspriiche flir die Berechnung des Streitwertes
bzw. des Grundhonorars des unentgeltlichen Rechtsvertreters 2008 5 36

Anzeiger
- s. Anwaltsrecht

Aquivalenzprinzip
- s. Baubewilligungsgebiihr
- s. Strassenreklame

Arbeitslosenentschidigung
- Beitragsbefreiung 2010 17 67
- Nebenerwerb 2010 17 67

Arbeitszeugnis
- Anwendung der Grundsétze, denen ein Arbeitszeugnis zu geniigen hat 2009 93
411

Asthetik )

- Beschwerdelegitimation in Baubewilligungssachen (Asthetik) 2010 33 182, 2010
50 263

- s. Dachflichenveridnderung
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Aufenthaltsbewilligung

s. Fremdenpolizeirecht

Aufhebungsvertrag

s. Personalrecht

Auflagen und Weisungen

Auflage zur Liquidation eines defizitiren Geschéfts (Wirtschaftsfreiheit) 2009 43
227

Eine Auflage / Weisung zur Abtretung eines nicht angefallenen Erbteils ist ohne
die freiwillige Zustimmung des Erblassers unzuléssig 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

Unzuldssigkeit einer probeweisen Entlassung mit Weisungen, wenn sich bei einer
Einweisung zur Untersuchung herausstellt, dass die Voraussetzungen fiir eine de-
finitive fiirsorgerische Freiheitsentziehung nie erfiillt waren 2010 35 195
Verhiltnismassigkeit der Weisung zur ambulanten psychiatrischen (inkl. Neuro-
leptischen) Behandlung in Anbetracht der in casu vorliegenden grossen Riickfalls-
gefahr 2010 36 197

Weisung betreffend Wohnungssuche: Dem Sozialhilfebeziiger muss eine genii-
gend grosse Zeitspanne eingerdumt werden, um den Wohnungswechsel vollziehen
zu konnen 2008 42 253

Weisung betreffend Wohnungssuche: Die Kiirzung bis zur Hohe 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

Auflésung Anstellungsverhiltnis

s. Personalrecht

Aus- und Weiterbildungskosten

s. Personalrecht

Ausbildungsbegriff

betreffend Anspruch auf Familienzulagen 2010 14 59

Ausbildungskosten

Kosten fiir Schulbesuch im Rahmen der Lehre 2008 62 328

Auskunft auf Voranfrage i.S.v. § 28 ABauV

s. Voranfrage
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Auslegung
- Auslegung des Begriffs "Verursacher" geméss Art. 32d Abs. 4 USG 2010 31 167

Ausnahmebewilligung

- Erleichterte Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG (Anwendungsfall einer
Beton- bzw. Blocksteinmauer) 2010 30 165

- s. Waffenrecht

Ausschaffungshaft
- s. Fremdenpolizeirecht

Aussenschall
- s. Larmschutz

Ausserordentliche Einkiinfte
- Beurteilung der Ausserordentlichkeit von Dividenden 2007 20 78

Ausstand

- Ausstandsbegehren gegen einen Mitarbeiter des Kantonalen Steueramtes 2008 69
348

- Ausstandsgrund im Schiedsverfahren, verspétet gestelltes Ablehnungsbegehren
2009 6 36

- Die Empfehlungen Fachkommission zur Uberpriifung der Gemeingefihrlichkeit
von Straftitern und Straftéterinnen im Freiheitsentzug sind mit einem Gutachten
vergleichbar, weshalb fiir die Mitglieder die Ausstandgriinde fiir Sachverstdndige
gelten. Dariiber hinaus gelten die Ausstands- und Ablehnungsgriinde des kantona-
len Rechts 2008 16 67

- s. Voranfrage

Bau- und Raumplanungsrecht
- s. Wanderwege

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
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Biiuerliches Bodenrecht

- Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks; Beschwerdelegitimation des Un-
terpachters 2007 73 289

- Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks; Rechtsmittel gegen die nachtrag-
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

Bearbeitungsgebiihr
- s. Baubewilligungsgebiihr

bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug

- Die bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug darf nicht verweigert werden, wenn
die bundesrechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Daran &ndert auch eine inter-
ne Weisung (Sofortmassnahmen) nichts, welche besagt, es brauche stets ein Gut-
achten, und wenn dieses (noch) nicht vorliege, erfolge keine bedingte Entlassung
2009 25 107

Befangenheit
- s. Ablehnung
- s. Vorbefassung

Begrundungspﬂlcht
Nichteintreten auf eine Beschwerde, die keine Begriindung enthélt. Ein blosser
Hinweis auf den Umstand, dass die Vorinstanz lediglich einen Mehrheits-/Min-
derheitsentscheid gefillt habe, stellt keine den minimalen Begriindungsanforde-
rungen entsprechende Begriindung dar 2009 50 275

- s. Fremdenpolizeirecht

Behandlungsgebiihr
- s. Baubewilligungsgebiihr

Behinderungsbedingte Kosten
- Abgrenzung zu den Krankheits- und Unfallkosten und zum Invalidenabzug 2010
57 298

Beiladung
- Wann sind Dritte beizuladen? 2007 111 407

Beitragsplan

- Folgen eines erst nach Baubeginn 6ffentlich aufgelegten bzw. durch Einzelverfii-
gung erdffneten Beitragsplans 2010 25 127

- Verwirkung der Beitragsanspriiche 2010 25 127

Beitragsprimat
- 2009 18 84
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Belastungsgrenzwerte

- Anwendbarkeit der "Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler Lirmschutzfach-
leute ("Cercle Bruit") vom 10. Mérz 1999 (mit Anderung vom 30. Mérz 2007) zur
Ermittlung und Beurteilung der Larmbelastung im Zusammenhang mit dem Be-
trieb 6ffentlicher Lokale " auf ein in der Altstadt gelegenes Kulturlokal 2009 104
460

Beniitzungsgebiihr

- Ist der Hauptbeweis der Wasserlieferung erbracht, besteht fiir den Beziiger eine
kausalhaftungséhnliche Situation, von der er sich durch den Gegenbeweis befreien
kann (erforderliches Beweismass) 2009 76 355

- Schuldner der Beniitzungsgebiihren ist der Eigentiimer eines Gebéudes. Sie kon-
nen von diesem erhoben werden, auch wenn sie bei der Mieterschaft nicht erhélt-
lich gemacht werden konnten 2007 79 305

Beratung im Baubewilligungsverfahren
- s. Voranfrage

Berufliche Vorsorge

- auslédndisches Vorsorgeguthaben 2007 16 65

- Beitragspflicht 2007 13 59

- Berechnung des steuerlich maximal zuldssigen Einkaufs 2007 24 86

- Einkauf'in die 2. Sdule nach Auszahlung aus der Séule 3a 2009 67 313
- Eintritt Vorsorgefall 2007 14 61

- Frithpensionierung 2009 18 84

- Glinstigkeitsprinzip 2007 13 59

- Hinterlassenenleistungen 2009 17 81

- ordentliches Rentenalter 63/65 2007 13 59

- Primatwechsel einer Pensionskasse 2009 18 84

- Teilung nach Ehescheidung 2007 14 61, 2007 15 64, 2007 16 65, 2010 15 63
- Vergleich 2007 15 64

- Wohneigentumsforderung (WEF-Vorbezug) 2009 20 90

Berufsgeheimnis

- Entbindung vom Arztgeheimnis 2009 47 253

- Entbindung vom Berufsgeheimnis, damit eine Anwaltin allfillige vormundschaft-
liche Massnahmen einleiten kann, wenn ihre Klientin im Scheidungsverfahren
nicht (ver-)handlungsfihig ist 2008 10 45

- Entbindung vom Berufsgeheimnis im polizeilichen Ermittlungsverfahren nach
Totung der Klientin durch den Ehemann 2009 9 51

- Verhdltnis zu den gesetzlichen Meldepflichten 2009 47 253

- s. Anwaltskommission, Registereintrag

Berufskosten

- Berechnung der Zeitersparnis 2008 17 75, 2009 30 144

- Fahrtkosten eines Wochenaufenthalters 2008 17 75, 2009 30 144

- Mehrkosten fiir auswartige Verpflegung sind nur abziehbar, wenn diese notwen-
digerweise mit der Erwerbstdtigkeit verkniipft sind 2010 23 118
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- Schadenersatzzahlung 2010 54 283

- Weiterbildungskosten; Privatanteil Studienreise 2010 22 111

- Zumutbarkeit zeitlicher Mehraufwand fiir die Beniitzung des 6ffentlichen Ver-
kehrs 2008 17 75, 2009 30 144

- 8. Gewinnungskosten

Beschlagnahme
- 8. Waffenrecht

Beschleunigungsgebot
- 8. Fremdenpolizeirecht

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

Beschwerde nach VRPG

- Der Entscheid iiber den Anspruch auf Ausstellung eines (Schul-) Entlassungs-
zeugnisses hat Verfligungscharakter und ist mit Beschwerde anfechtbar 2010 44
234

- s. Fachhochschule Nordwestschweiz

- 8. Schulrecht

Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

- Die Vorinstanz ist zur Beschwerde befugt, wenn sie durch den Entscheid der
iibergeordneten Instanz in threm Selbstverantwortungsbereich bertihrt ist 2008
104 487

- s. Anfechtbarkeit

Beschwerdeerweiterung
- Eine Erweiterung des Streitgegenstands innerhalb bzw. ohne dessen Veridnderung
durch die neu gestellten Antrage 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 Kldrung einer
Rechtsfrage, ohne unmittelbare Auswirkungen im konkreten Fall, geht. 2007 49
214

- Fehlende Legitimation des Unterhaltsschuldners zur Anfechtung der Alimenten-
bevorschussung 2009 56 291

- formelle Beschwer als Legitimationsvoraussetzungen 2008 25 151

- Formelle Beschwer, Begriff 2007 115 437



2010 Sachregister 483

- In Baubewilligungssachen (Asthetik) 2010 33 182, 2010 50 263
- s. Beschwer

Beschwerdeschrift

- formelle Anforderungen an die Nachfristansetzung zur Verbesserung einer
Laienbeschwerde 2007 58 233

- s. Unterschrift

Besitzstandsgarantie

- Erweiterung einer Tankstelle um einen Verkaufsshop 2009 36 182

- Renovation einer ehemals landwirtschaftlichen Liegenschaft zu nichtlandwirt-
schaftlichen Wohnzwecken und fiir die Hobbylandwirtschaft;
bestimmungsgemasse Nutzbarkeit verneint 2008 100 471

Besoldung

- Koppelung der Hohe des Erfahrungsanteils bei Personalgruppen mit Grundlohn
an die durchschnittliche Lohnentwicklung des iibrigen Staatspersonals verstosst
nicht gegen das Rechtsgleichheitsgebot und ist mit § 22 LD vereinbar 2009 99
439

- s. Personalrecht

Betriebsschliessung
- s. Gastwirtschaftsrecht

Beweis

- Anforderungen an Nachweis von ins Ausland bezahlte Vermittlungsprovisionen
2009 72 325

- Beweislast im Steuerrecht 2010 22 111

Beweismass
- Im Besteuerungsverfahren 2009 28 132

Beweismittel
- Zuléssigkeit neuer Beweismittel im Verfahren 2010 24 122
- s. Fremdenpolizeirecht

Bilanzberichtigung
- Einbringung von Geschiftsaktiven zu einem iibersetzten Wert 2009 60 301

Brandschutz
- s. Fluchtweg

Buchhaltung

- Abweichen der Steuer- von der Handelsbilanz bei der Auflésung von nicht mehr
geschéftsmissig begriindeten Riickstellungen auf Beteiligungen 2009 73 327

- Aufrechnung bei ungeniigender Kassabuchfiihrung 2010 61 316

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 Héhe 2007 35 138

- Verhéltnis der Vorschriften iiber den Brand- und Immissionsschutz 2007 35 138

D

Dachfenster
- s. Dachflachenverédnderung

Dachflichenverinderung

- Abwigung zwischen den Interessen am Ortsbildschutz und dem Gebot der inne-
ren Verdichtung 2007 32 120

- Anforderungen an die gesetzliche Grundlage fiir die Beschriankung von Dach-
flichenverdnderungen 2007 32 120

- Beurteilung unter dem Aspekt des Ortsbildschutzes 2007 32 120

Darlehen
- Qualifikation zugeflossener Mittel 2009 28 132

Denkmalschutz

- Das ortsbildschiitzerische Schutzziel deckt sich mit dem Umgebungsschutz des
Denkmalschutzes von §§ 31 und 32 KG 2010 89 438

- Dekret als geniigende gesetzliche Grundlage fiir Denkmalschutzmassnahmen
2007 31 117

- Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen an das Parlament 2007 31 117

- Gesamtbetrachtung mit Mehrfachbeeintrachtigung 2010 89 438

- Verhiltnis zum Ortsbildschutz 2008 26 153

Diebstahl
- Das Stellen einer Diebesfalle stellt keine Einwilligung zum Gewahrsamsbruch dar
201010 46

Dienstbarkeit
- s. Giiterregulierung

Direktzahlungen

- Auslaufregelung betreffend angebunden gehaltenem Rindvieh 2007 70 277

- Ausnahmsweiser Anspruch auf Direktzahlungen trotz fehlendem zivilrechtlichem
Nutzungsanspruch? (Erw. 11/4 und 5) 2009 74 333

- Die faktische Bewirtschaftung eines Grundstiickes ohne zivilrechtliche Nutzungs-
befugnis schliesst den Anspruch auf Direktzahlungen nicht aus 2008 72 355
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- Weitergehende Riickforderung von Direktzahlungen als geméss Kiirzungsricht-
linie bei absichtlicher Auslosung unzuléssiger Direktzahlungen (Erw. 11/7) 2009
74 333

Dispensation
- Pflicht zum Besuch des Primarschulunterrichts im Fach Englisch und vereinfachte
Teildispensation fiir Kinder englischer Muttersprache 2010 93 459

Disziplinarstrafe
- s. Fremdenpolizeirecht

Disziplinarverfahren
- s. Anwaltskommission
- s. Anwaltsrecht

Doppelbestrafungsverbot
- 200911 57

Dublin-Verfahren
- s. Fremdenpolizeirecht

Durchsetzungshaft
- s. Fremdenpolizeirecht

Ehegattenbesteuerung
- s. Vermogenssteuer

Ehehafte Wasserrechte

- Die ehehaften Wasserrechte sind von der Eigentumsgarantie geschiitzt 2010 26
135

- Im Kanton Aargau haben sich Nutzungsrechte an Gewéssern aus althergebrachten
Rechtstiteln als privatrechtliche Eigentumsrechte erhalten. Begriff und Inhalt der
ehehaften Wasserrechte 2010 26 135

Ehescheidung
- Teilung der Freiziigigkeitsleistungen 2007 14 61, 2007 15 64, 2007 16 65, 2008
11 51,2008 12 52, 2009 20 90, 2010 15 63

Eheschutzverfahren
- Verfahrenserledigung in Punkten, beziliglich derer die Parteien eine Vereinbarung
getroffen haben 2009 2 28

Eigentumsfreiheit
- s. Denkmalschutz

Einbiirgerung (ordentliche)
- Anfechtung ablehnender Biirgerrechtsentscheide der Gemeindeversammlung 2009
48 261
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- Finanzieller Leumund 2010 46 251

- Formelle Anforderungen bei der Durchfiihrung eines Sprachtests 2010 45 239

- Notwendigkeit einer Gesamtschau hinsichtlich des Erfordernisses der Beachtung
der Rechtsordnung 2010 46 251

- Rechtsmittelweg 2009 48 261

- Sprachkenntnisse 2010 45 239

- Zusténdigkeit 2009 48 261

Eingrenzung
- s. Fremdenpolizeirecht

Einkommen aus selbststiindiger Erwerbstitigkeit

- Aufrechnung bei ungeniigender Kassabuchfithrung 2010 61 316

- Einbringung von Geschiftsaktiven zu einem iibersetzten Wert 2009 60 301

- Privatanteil an den Autokosten ab dem Jahr 2007 2010 53 277

- Verlust bei der Ubertragung eines Landwirtschaftbetriebes an einen Nachkommen
2008 64 331

- s. Wertschriftenhdndler

Einkommen aus unselbststindiger Erwerbstitigkeit

- Naturaleinkiinfte (Geschéftsfahrzeug) 2009 59 301

- 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

EMRK
- 8. Verfahren

Entbindung vom Berufsgeheimnis
- 8. Anwaltskommission

Enteignung, formelle

- Kostenauflage im erstinstanzlichen Verfahren 2009 49 271

- Kostentragung bei missbrauchlichen Entschddigungsbegehren 2008 74 373

- Realersatz gemiss § 142 Abs. 2 BauG: Ein Landverlust von weniger als 1 % der
Landwirtschaftlichen Nutzflache vermag sich in keinem Fall existenzgefdhrdend
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
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Enteignung, materielle
- Bauliicken 2009 33 169
- Weitgehend iiberbautes Gebiet 2009 33 169

Entlassung aus der Anstalt

- Unzulissigkeit einer probeweisen Entlassung mit Weisungen, wenn sich bei einer
Einweisung zur Untersuchung herausstellt, dass die Voraussetzungen fiir eine
definitive fiirsorgerische Freiheitsentziehung nie erfiillt waren 2010 35 195

- Verhdltnisméssigkeit der Weisung zur ambulanten psychiatrischen (inkl. Neuro-
leptischen) Behandlung in Anbetracht der in casu vorliegenden grossen Riick-
fallsgefahr 2010 36 197

- s. fiirsorgerische Freiheitsentziehung

Entsendung eines Arbeitgebers
- s. Fremdenpolizeirecht

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

- Parteikostenverlegung gemdss Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember
2007 bei teilweisem Obsiegen im Verfahren betreffend Warnungsentzug 2009 23
95,2009 51 278

- Sicherungsentzug flir immer (Unverbesserlichkeit) 2010 19 81

- Unverhéltnisméssigkeit der Anordnung eines vorsorglichen Fiihrerausweisent-
zuges, wenn nach der Aktenlage mit den vom Beschwerdefiihrer eingestandenen
Cannabiskonsumgewohnheiten allein und ohne hinzukommende manifeste Ver-
dachtsgriinde zu wenig intensive Anhaltspunkte vorliegen, dass der Beschwerde-
fiihrer andere Verkehrsteilnehmer als Folge einer allfélligen Cannabisabhéngig-
keit in erh6htem Mass gefidhrden kdnnte, wenn er bis zum Vorliegen der fachérzt-
lichen Begutachtung weiterhin zum Verkehr zugelassen wiirde 2010 20 89

- Verfahrens- und Parteikostenverlegung nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz
vom 4. Dezember 2007 bei Gegenstandslosigkeit eines Verfahrens betreffend
vorsorglicher Sicherungsentzug des Fiihrerausweises 2009 22 95, 2009 52 280

- Wiedererteilung des Fiihrerausweises unter Auflagen nach vorsorglichem Fiihrer-
ausweisentzug: Die Auflage einer mindestens einjdhrigen Drogenabstinenz ist
nicht gerechtfertigt, wenn neben dem jahrelangen, regelméassigen Konsumverhal-
ten des Beschwerdefiihrers betreffend Cannabis in dessen Vergangenheit weitere
Indizien fiir die Fahreignung beeintrachtigende Faktoren fehlen 2010 18 71

Erbschaftssteuer
- Begriff der "Wohngemeinschaft" 2007 67 263

Erleichterte Ausnahmebewilligung
- Erleichterte Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG (Anwendungsfall einer
Beton- bzw. Blocksteinmauer) 2010 30 165
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Ermessensveranlagung

- Aufrechnung bei ungeniigender Kassabuchfiihrung 2010 61 316

- Bemessung des Erfolgs eines Unternehmens mittels Bruttogewinnmarge 2010 60
313

- Mahnung als in der Regel unverzichtbares formelles Erfordernis 2009 27 129

- Vermdgensvergleich, rechtliches Gehor 2008 71 350

- Vermdgensvergleich, Schenkung von Bargeld 2008 70 349

Erschliessung

- Bedeutung der Sockellinie 2009 32 156

- Verkehrstechnische Dimensionierung der Erschliessungsstrasse steht nicht im
freien Ermessen der Gemeinde 2009 32 156

- s. Giiterregulierung

Erschliessungsplan
- Verhiltnis zwischen einer Anmerkung geméss § 163 BauG und einem Erschlies-
sungsplan 2008 27 166

Erwerbsausfall
- 2008 60319

Erwerbslose Wohnsitznahme
- 8. Fremdenpolizeirecht

F

Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW)

- Die Beschwerdekommission ist kein "oberes" Gericht im Sinne von Art. 86
Abs. 2 BGG; Entscheide tiber Priifungsergebnisse sind beim Verwaltungsgericht
anfechtbar 2010 42 225

- s. Personalrecht

Fahrnisbaute
- 8. Strassenreklame

fakultatives Referendum
- s. Initiative

Familienleben
- 8. Fremdenpolizeirecht

Familiennachzug
- s. Fremdenpolizeirecht

Feststellungsinteresse
- 8. Personalrecht

Feststellungsverfiigung
- In Veranlagungen sind iiber die Festlegung der Steuerfaktoren hinausgehende
rechtskraftfahige Feststellungen ausgeschlossen 2009 29 136
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- Selbststandige Feststellungsverfiigungen sind im Steuerrecht, abgesehen vom Fall
der Feststellung der Steuerpflicht, grundsétzlich ausgeschlossen 2009 29 136

Fluchtweg

- Fiir eine ohne vorgéngig eingeholte Bewilligung umgestaltete Anlage kann nicht
nachtréglich auf notwendige Brandschutzmassnahmen verzichtet werden 2009
108 501

Flugblatt
- s. Gemeinderatswahlen

Freistellung
- s. Personalrecht

Freiziigigkeitsleistung
- auslindisches Vorsorgeguthaben 2007 16 65
- Teilung nach Ehescheidung 2007 14 61, 2007 15 64, 2007 16 65

Fremdenpolizeirecht

- Anderung der Haftdauer 2009 78 363

- Amtssprache 2007 80 313

- Angemessene Ausreisefrist 2009 92 405

- Anspruch auf Beschéftigung 2008 81 399

- Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsabkommens bei Verlangerung der Aufenthalts-
bewilligung nach Auflésung der Familiengemeinschaft 2010 75 358

- Arbeitgebereigenschaft im Sinne des Entsendegesetzes 2010 77 364

- Asyltourist 2010 64 327

- Aufenthalt wihrend des Bewilligungsverfahrens 2009 91 395

- Aufenthalt zur Vorbereitung der Heirat 2007 97 341

- Auslidnderausweis 2009 90 389

- ausldndische Behorde 2008 78 390

- Ausreichende finanzielle Mittel 2009 85 383

- Ausreisefrist 2009 92 405

- Ausschaffungshaft, Ausreisewille 2009 82 377

- Ausschaffungshaft, Beschleunigungsgebot 2010 72 343

- Ausschaffungshaft, Festhaltung einer Person bis zur Gewéhrung des rechtlichen
Gehors 2009 79 366

- Ausschaffungshaft, Haftdauer 2009 78 363, 2009 80 367

- Ausschaffungshaft, Haftgrund 2010 63 327, 2010 64 327

- Ausschaffungshaft, Haftgrund bei erneuter Haftanordnung 2010 65 327

- Ausschaffungshaft, Haftverlangerung 2009 77 359

- Ausschaffungshaft nach jahrelangem illegalem Aufenthalt in einem anderen
Kanton 2008 76 387

- Ausschaffungshaft, rechtliche Hindernisse 2009 80 367

- Ausschaffungshaft, Uberstellungsfrist 2010 67 329, 2010 68 331

- Ausschaffungshaft, Unterbruch der Uberstellungsfrist 2010 68 331

- Ausschaffungshaft, Untertauchensgefahr 2009 82 377, 2009 83 378, 2009 84 379,
2010 65 327,2010 69 334
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- Ausschaffungshaft, Verhdltnisméssigkeit 2009 81 372, 2010 70 337

- Ausschaffungshaft, Verlangerung Uberstellungsfrist 2010 67 329

- Ausstellen des Ausldnderausweises 2009 90 389

- Begriindungspflicht bei Kiirzung von unentgeltlichem Honorar 2007 100 349

- berufliche Integration 2008 92 426

- berufliche Integration und Hértefall 2008 92 426

- Beschiftigungsmdglichkeit 2008 81 399, 2008 82 400

- Beschaffen der Reisepapiere 2008 78 390

- Beschleunigungsgebot 2007 88 321

- Beschleunigungsgebot und Zusammenarbeit mit auslédndischen Behdrden 2008 78
390

- Beschleunigungsgebot, Verletzung 2010 72 343

- Bestimmen des Lebensmittelpunktes 2008 91 423

- Beweisabnahme 2009 89 388

- Beweisofferte 2009 89 388

- Bewilligungserteilung 2009 90 389

- Dienstleistung 2008 88 412

- Disziplinarstrafe 2007 87 320

- Domizil des Arbeitgebers und Grenzgédngerbewilligung 2008 89 413

- Drogenabhingigkeit eines Haftlings 2008 80 397

- Dublin-Verfahren 2009 80 367, 2009 81 372, 2009 82 377, 2010 67 329, 2010 68
331

- Dublin-Verfahren, Vollzug 2009 78 363

- Durchsetzungshaft 2007 90 322

- Eingrenzung 2007 91 324

- Einspracheverfahren; Einsprachefrist 2010 95 467

- Einspracheverfahren; unvollstindige Einspracheschrift 2010 95 467

- Einspracheverfahren; Verfahrensvorschriften 2010 96 469

- Entsendung eines Arbeitnehmers 2008 86 405, 2008 87 410, 2008 88 412, 2010
77 364

- erleichterte Wiederzulassung 2010 74 349

- Erloschen der Niederlassungsbewilligung 2008 91 423, 2010 74 349

- Er6ffnen des Wegweisungsentscheids 2007 80 313

- Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung 2007 99 348, 2009 85 383

- Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf das Freizligigkeitsabkommen
2007 96 338

- erwerbslose Wohnsitznahme 2007 96 338

- Erwerbslose Wohnsitznahme, Unterstiitzung durch Dritte 2009 85 383

- 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

- Finanzielle Entwicklung 2009 85 383

- Freiziigigkeitsabkommen, Anwendbarkeit bei Verldngerung der Aufenthalts-
bewilligung nach Auflosung der Familiengemeinschaft 2010 75 358

- Grenzgingerbewilligung und Domizil des Arbeitgebers 2008 89 413

- Hartefall 2007 96 338, 2007 98 343, 2008 92 426, 2008 93 428, 2009 86 384
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- Haftbedingungen 2007 86 319, 2008 81 399, 2008 82 400, 2008 83 401, 2008 84
401,2010 73 344

- Haftbedingungen in ausserkantonalem Gefangnis 2007 87 320

- Haftbeendigungsgrund 2007 82 313

- Haftdauer 2007 81 313, 2009 78 363

- Haftentlassung trotz fehlender Moglichkeit, Ausreise zu kontrollieren 2010 71
339

- Haftentlassungsgesuch vor Ablauf von 30 Tagen seit Haftbestdtigung 2010 71 339

- Haftgrund 2007 89 321, 2008 77 389

- Haftgrund bei erneuter Haftanordnung 2010 65 327

- Haftvollzug 2008 81 399, 2010 73 344

- Haftvollzug bei gewalttitigem Héaftling 2010 73 344

- Haftvollzug in einer Justizvollzugsanstalt 2010 73 344

- 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

- Konsumation eines Wegweisungsentscheids 2010 66 329

- Kiirzung von unentgeltlichem Honorar, Begriindungspflicht 2007 100 349

- Kurzfristige Festhaltung 2009 79 366

- Léangerfristige Freiheitsstrafe 2009 87 387

- Laienbeschwerde 2010 76 359

- Lebensmittelpunkt 2008 91 423, 2010 74 349

- Meldepflicht 2008 86 405, 2008 87 410, 2008 88 412, 2010 77 364

- Meldepflicht bei Notfillen 2008 87 410

- Meldepflichtverstoss 2008 86 405, 2008 87 410, 2010 77 364

- Mitwirkungspflicht 2007 82 313, 2007 83 314, 2007 84 316

- Miindliche Verhandlung bei Haftverldngerung 2009 77 359

- Nichteintretensentscheid als Haftgrund 2008 77 389

- Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung 2007 98 343

- Nichtverlidngerung der Aufenthaltsbewilligung nach Auflésung der Familienge-
meinschaft 2009 86 384

- Passherausgabe 2009 81 372

- Pflegkind und Pflegplatzbewilligung 2007 96 338

- Priifungspflicht der Behérden 2008 90 420

- Recht auf Achtung des Familienlebens 2007 93 331, 2007 94 333, 2007 95 337,
2008 85 403

- Rechtliches Gehor 2009 89 388

- Rechtsverweigerung 2009 90 389

- Reisepapiere 2008 78 390

- Riickfiihrung in einen Dublin-Staat 2009 81 372

- Sanktionierung eines Meldepflichtverstosses 2008 86 405

- Selbstidndige Ausreise 2009 81 372

- Subsidiaritdt der Durchsetzungshaft 2007 90 322
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- Telefonverkehr wihrend der Haft 2008 81 399

- Tolerierter Aufenthalt 2009 91 395

- Uberstellungsfrist 2010 67 329

- Uberstellungsfrist, Unterbruch 2010 68 331

- Unterbruch der Uberstellungsfrist 2010 68 331

- Untersuchungsmaxime 2009 89 388

- Untertauchensgefahr 2009 84 379, 2010 63 327, 2010 64 327, 2010 65 327, 2010
69 334

- Untertauchensgefahr bei illegalem Aufenthalt 2009 84 379

- Untertauchensgefahr bei Weigerung zur Ausreise wihrend ausgesetztem Vollzug
2010 69 334

- vegetarische Kost in der Haft 2008 84 401

- Verbesserungsfahigkeit einer Beschwerde 2010 76 359

- Verfahren 2009 91 395

- Verfahren, Verfahrensbeginn bei von Amtes wegen eingeleiteten Verfahren 2009
88 387

- Verfahrensbeginn 2009 88 387

- Verfristung 2009 80 367

- Verhiltnisméssigkeit der Eingrenzung 2007 91 324

- Verhiltnismassigkeit der Haftanordnung 2007 84 316, 2007 85 318, 2010 70 337

- Verhiltnisméssigkeit einer Durchsetzungshaft bei Drogenabhingigkeit 2008 80
397

- Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung nach Auflésung der Familiengemein-
schaft 2010 75 358

- Verlangerung Uberstellungsfrist 2010 67 329

- Verletzung Beschleunigungsgebot 2010 72 343

- Verschweigen wesentlicher Tatsachen 2008 90 420

- Verwarnung von EG-/EFTA-Staatsangehorigen und Drittstaatsangehorigen, die
sich auf das Freiziigigkeitsabkommen berufen kénnen 2010 97 469

- Vollzug der Ausschaffung 2007 82 313, 2008 79 393

- Vollzug einer Entfernungsmassnahme 2007 98 343, 2007 99 348

- Vollzugsperspektiven 2008 79 393, 2010 70 337

- Vorbereitung der Heirat 2007 97 341

- Warenlieferung 2008 88 412

- Wegweisung 2009 92 405

- Wegweisung, Konsumation 2010 66 329

- Wegweisungsentscheid 2010 69 334

- Wegweisungsentscheid, Eroffnen in Amtssprache 2007 80 313

- Wichtige personliche Griinde i.S. von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG 2009 86 384

- Widerruf der Niederlassungsbewilligung 2008 90 420, 2009 87 387

- Widerrufsgrund 2009 87 387

- Wiederzulassung 2010 74 349

- Zelleneinschluss aus betrieblichen Griinden 2008 83 401

- Zuléssigkeit einer Hausdurchsuchung 2007 92 327

- Zulassigkeit einer Schrankdurchsuchung 2007 92 327

- Zulassungsvoraussetzungen gemass Art. 17 Abs. 2 AuG 2009 91 395
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- Zumutbarkeit der Riickkehr 2007 93 331, 2007 94 333, 2007 95 337

- Zusicherung einer Aufenthaltsbewilligung 2009 90 389

- Zustindigkeit des Kantons Aargau fiir die Anordnung einer Ausschaffungshaft
2008 76 387

- Zustellung in Deutschland 2010 76 359

Fristerstreckung

- Fristerstreckungsgesuch 2009 71 322

- gilt nur fiir diejenige Partei, die darum nachsucht und einen zureichenden Grund
nachweist 2007 52 220

Fristwiederherstellung
- Bei einer vordatierten Sendung 2009 53 283

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 Freiheitsent-
ziehung ist trotz fehlender Selbst- oder Fremdgefahrdung verhdltnisméssig, wenn
bei einer Entlassung eine sofortige Riickfallsgefahr besteht 2008 35 205

- Keine Geisteskrankheit/Geistesschwiéche bei fraglicher Fremdgefihrdung im Ehe-
konflikt 2007 42 180

- Zeigt sich anldsslich 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 Fremdgefihrdung (im Rahmen eines Ehe-
konflikts) nicht restlos geklart ist 2007 42 180

- s. Auflagen und Weisungen

- s. Entlassung aus der Anstalt

- s. Zwangsmassnahmen

G

Gastwirtschaftsrecht -
- Die Nichteinhaltung der Offnungszeiten kann nicht mit der Anordnung einer
Betriebsschliessung bestraft werden 2008 106 492

Gebédudeabstand
- 201032175

Gebéudelinge
- Ob es sich um ein oder zwei Gebdude handelt, hingt vom Erscheinungsbild ab
2008 102 483
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Gebaudeversicherung, 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
- s. Strassenreklame

Gehor rechtliches
- Die Nichterstellung eines Verhandlungsprotokolls stellt einen Verfahrensmangel
dar 2010 90 445

Geldfilschung
- Abgrenzung des Grundtatbestands vom besonders leichten Fall 2010 11 48

Gemeindeautonomie

- Verkehrstechnische Dimensionierung der Erschliessungsstrasse steht nicht im
freien Ermessen der Gemeinde 2009 32 156

- 8. Sozialhilfe

Gemeinderatswahlen
- Die Abgabe von Propagandamaterial ist bei kommunalen Majorzwahlen unzulds-
sig 2009 105 485

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

- Ubernahme von Transportkosten fiir den auswértigen Schulbesuch auf freiwilliger
Basis 2009 106 489

- Vollzugskompetenz des Gemeinderats fiir Versammlungsbeschliisse 2010 94 463

Gemeingebrauch

- Die Zuordnung einer Privatstrasse zu den Strassen im Gemeingebrauch setzt die -
ausdriickliche oder stillschweigende - Zustimmung des Eigentlimers voraus und
erfordert eine Widmung durch das zustidndige Gemeinwesen oder eine 6ffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrinkung 2008 24 139

Genugtuung
- 2008 60319

Geschiifts-/Privatvermigen
- Liegenschaft, die fiir die Ubertragung an Nachkommen gehalten wird 2008 67
341

Gesetzliche Grundlage
- s. Denkmalschutz
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gestaffelte Bauweise
- 2009 31 153

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

Gesundheitsrecht
- Entbindung vom Arztgeheimnis 2009 47 253
- Verhiltnis zu den gesetzlichen Meldepflichten 2009 47 253

Gewissernutzung
- s. Sonderfall

Gewinnsteuer

- Abweichen der Steuer- von der Handelsbilanz bei der Auflésung von nicht mehr
geschéftsmissig begriindeten Riickstellungen auf Beteiligungen 2009 73 327

- Anforderungen an Nachweis von ins Ausland bezahlte Vermittlungsprovisionen
2009 72 325

- Biirgschaftskommission 2009 69 316

Gewinnungskosten

- Abschreibung auf Klavier 2008 63 331

- Anforderungen an den Nachweis 2008 18 78

- Begriff 2010 22 111

- bei Verwaltungsratsmandat 2008 61 328

- Biirgschaftskommission 2009 69 316

- Einschlag beim Verkauf von WIR-Guthaben 2007 61 239

- Geschiftsanteil an den Mietkosten der privaten Wohnung 2009 64 308

- Gewinnungskosten und deren Nachweis 2008 18 78

- Jahrespauschale als Maximalabzug 2007 23 86

- Kulanzzahlung 2010 55 291

- Mehrauslagen der auswirtigen Verpflegung werden bei Selbstandigerwerbenden
anerkannt 2008 18 78

- Mehrkosten auswértiger Verpflegung 2007 23 86

- Pramie der Krankentaggeldversicherung fiir die mitarbeitende Ehefrau 2009 63
306

- Riickstellungen fiir Grossreparaturen 2009 65 311

- Umzugskosten 2009 61 303

- s. Ausbildungskosten

- s. Berufskosten

- s. Verluste

- s. Weiterbildungskosten
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Glasziegel
- s. Dachflachenverédnderung

Gleichbehandlungsgebot
- 8. Anschlussgebiihr

Grenzabstand
- Anwendbarkeit von Grenzabstinden auf Antennen 2007 114 424

Grenzgingerbewilligung
- 8. Fremdenpolizeirecht

Grundbuchrecht

- Anspruch auf Grundbucheintrag trotz fehlender Ausscheidung fiir unselbsténdi-
gen Miteigentumsanteil 2009 46 243

- Ausweis iiber das Verfligungsrecht als Voraussetzung fiir einen Eintrag in das
Grundbuch 2009 46 243

Grundstiickgewinnsteuer

- Ersatzbeschaffung bei Ehegatten 2010 59 307

- Ersatzbeschaffung: Verkauf einer Liegenschaft und Kauf eines hilftigen Anteils
an einer Liegenschaft 2008 68 344

- Teilverdusserung eines Grundstiickes 2007 66 261

- Was gilt als nicht mehr nutzbares Abbruchobjekt 2009 70 317

Grundstiickschitzung
- Erwerb im Konkursverfahren 2007 69 272

Gutachten

- Rechtmaissigkeit der Anordnung einer eingehenden fachirztlichen Begutachtung
angesichts des eingestandenen Cannabiskonsumverhaltens (seit ldngerer Zeit in
betrichtlichem Ausmass und gewohnheitsméssig) 2010 20 89

- Unzuléssigkeit der Anordnung einer fachérztlichen Begutachtung bei regelmassi-
gem, aber kontrolliertem und méssigem Cannabiskonsum, wenn keine Indizien
bestehen, dass der Beschwerdefiihrer nicht in der Lage sein konnte, Cannabiskon-
sum und Strassenverkehr ausreichend zu trennen, und es auch keine Hinweise auf
die zusitzliche Einnahme anderer Drogen gibt 2010 21 104

- s. Strassenverkehrsrecht

Giiterregulierung

- Erschliessung einer Parzelle allenfalls {iber Gebiete ausserhalb des Perimeters,
wenn perimeter-tibergreifende Uberlegungen zur Ausscheidung der Parzelle ge-
fiihrt haben 2009 75 349

- Keine Begriindung einer Dienstbarkeit bei parzelleninterner Erschliessungsmdg-
lichkeit 2009 75 349
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Haftbedingungen
- s. Fremdenpolizeirecht

Haftentlassung
- s. Fremdenpolizeirecht

Haftgrund
- s. Fremdenpolizeirecht

Hirtefall
- s. Fremdenpolizeirecht

Hausdurchsuchung
- s. Fremdenpolizeirecht

Haushaltsschaden
- 2008 60319

Hinterlassenenleistungen
- berufliche Vorsorge 2009 17 81

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

- Kindertagesstitten in einer Wohnzone 2010 27 142

- Sonnenlichtreflexionen von Dachziegeln 2007 109 399

Immissionsbeschwerde
- Legitimation 2008 56 305

Initiative

- Referendumsfahigkeit des zustimmenden Einwohnerratsbeschlusses zu einer
Initiative, deren Gegenstand dem obligatorischen Referendum unterliegt. 2007
120 465

Innere Verdichtung
- s. Dachfldchenveridnderung

Inspektionskommission
- Kostenbeschwerde: Honorar einer Amtsvormundin als Vertreterin eines Kindes
im Eheschutzverfahren 2010 2 39

Interessenkollision
- Beurkundungstitigkeit als Notar bei Kaufvertrag, anschliessende Parteivertretung
in einem Streit der beiden Vertragspartner gegeneinander 2007 10 49
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- Zuldssigkeit der anwaltlichen Vertretung der Eltern eines anlésslich 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

IV-Leistungsanspruch
- 2009 12 67

J

Jagdrevierverpachtung
- Bevorzugung der bisherigen Jagdgesellschaft sowie Grenzen der Bevorzugung
2010 92 455

Jahressteuer

- Kapitalgewinn bei alters- oder gesundheitsbedingter Geschéftsaufgabe 2007 64
253

- Kapitalzahlungen aus gebundener Vorsorge 3a: Zwei oder mehrere Kapitalzahlun-
gen innerhalb von fiinf Jahren 2010 58 302

Jahressteuer, gesonderte
- Dividenden 2007 20 78

Kamin
- 8. Cheminée

Kausalabgabe
- s. Baubewilligungsgebiihr

Kenntnis der eigenen Abstammung
- Anspruch auf Bekanntgabe der registerrechtlich erfassten Daten 2007 2 25

Kinderabzug
- 2007 63 248

Kindertagesstitte
- Zonenkonformitit in einer Wohnzone 2010 27 142

Klageinderung

- Beim wihrend eines hingigen Prozesses erkldrten Wechsel von einem Mingel-
recht aus Werkvertrag zu einem anderen handelt es sich um die Ausiibung eines
Angriffs- bzw. Verteidigungsmittels im Sinne des Novenrechts 2009 4 33
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Kognition

- des Bezirksamts im Zusammenhang mit der Kiirzung von Sozialhilfe 2008 45 262

- des Verwaltungsgerichts in Normenkontrollverfahren 2007 57 231

- Eingeschrinkte Kognition der Rechtsmittelbehdrden bei der Beurteilung dstheti-
scher Fragen 2010 91 450

kommunales Strassenbauprojekt
- Ein Enteignungsrecht ist nur im Rahmen des Sondernutzungsplan gegeben 2010
87435

Konkubinat
- Anspruch auf BVG-Hinterlassenenleistungen 2009 17 81

Konkurrenz
- Strafzumessung bei echter Konkurrenz zwischen versuchtem und vollendetem
Delikt 2010 7 45

Konkurseroffnung

- Die Abweisung des Konkursbegehrens zufolge Zahlung der Schuld, Zinsen und
Kosten inbegriffen, gemiss Art. 172 Ziff. 3 SchKG setzt voraus, dass auch die
Parteientschadigung der Klagepartei, sofern eine solche verlangt wurde, bezahlt
ist. 2008 1 25

Kosten

- Kostenverteilung bei geringfiigigem Unterliegen im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren 2007 54 225

- Riickzug des Baugesuchs; Auswirkungen auf die Kostenverteilung im Beschwer-
deverfahren 2007 34 137

Kosten der Untersuchungshaft
- Anrechnung der Untersuchungshaft auf eine bedingte Strafe 2010 12 51

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

- s. Inspektionskommission

Kostendeckungsprinzip
- s. Baubewilligungsgebiihr

Kostenverlegung

- Grundsitze fir die Kostenverlegung in Steuerverfahren 2009 53 283

- Nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember 2007 bei Gegen-
standslosigkeit eines Verfahrens betreffend vorsorglicher Sicherungsentzug des
Fiihrerausweises 2009 22 95, 2009 52 280
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- Parteikostenverlegung geméss Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember
2007 bei teilweisem Obsiegen im Verfahren betreffend Warnungsentzug 2009 23
95,2009 51 278

- wenn wesentliche Vorbringen erst im Beschwerdeverfahren statt vor Erlass der
Verfligung erfolgen 2007 49 214

- s. Personalrecht

Kostenverteilung
- Legitimation zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs nach Art. 32d Abs.
4USG 201031 167

Krankentaggeld nach VVG
- Krankheitsbegriff 2009 21 91
- Ursache einer Krankheit 2009 21 91

Krankentaggeldversicherung
- nach VVG, Verfahren 2009 19 88

Krankheit
- Begriff 2009 21 91

Krankheitskosten

- Abgrenzung zu den behinderungsbedingten Kosten und zum Invalidenabzug 2010
57298

- Abzugsfihigkeit von nicht drztlich verordneten Medikamenten und Heilmitteln
2009 68 315

- Transportkosten 2007 62 242

Kreisschreiben des BSV
- Verbindlichkeit 2009 12 67

Kiindigung
- s. Personalrecht

Landwirtschaftsrecht

- s. Béuerliches Bodenrecht

- s. Direktzahlungen

- s. Giiterregulierung

- s. Vertrag, 6ffentlichrechtlicher

Larmimmissionen
- 8. Larmschutz

Lirmschutz
- Schutz der Nachbarschaft vor iberméssigen Larmimmissionen im
Zusammenhang mit einem in der Altstadt gelegenen Kulturlokal 2009 104 460
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Legalitéitsprinzip

- 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

- zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs nach Art. 32d Abs. 4 USG 2010
31 167

- s. Bauerliches 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

Lohn
- s. Besoldung

Materialabbau
- s. Legitimation

Medizinische Unterlagen
- 2009 12 67

Meldepflicht
- s. Fremdenpolizeirecht

Militdrversicherung
- Anspruch auf Pramienverbilligung 2009 15 78

Mitarbeiterbeurteilung
- s. Personalrecht

Miteigentum
- s. Grundbuchrecht

Mobbing
- s. Personalrecht
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Mobilfunkantenne
- Verpflichtung der Mobilfunkbetreiberinnen und -betreiber eine umfassende
Standortevaluation- und -koordination vorzunehmen 2010 88 436

Modellfliegerei
- s. Polizeiwesen

Motorfahrzeugkosten
- Motorfahrzeugkosten als Erwerbsunkosten und situationsbedingte Leistung 2010
39208

mutwillige Prozessfiihrung
- 201016 66

ne bis in idem
- 2009 11 57

Nebenbestimmungen
- s. Béuerliches Bodenrecht

Nichtigkeit
- s. Personalrecht

Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung
- s. Fremdenpolizeirecht

Niederlassungsbewilligung
- 8. Fremdenpolizeirecht

Normenkontrolle

- § 33 Abs. 6 Satz 2 des Staatsvertrages FHNW verstosst gegen Art. 29a BV und
die Beschwerdekommission ist kein "oberes" kantonales Gericht. Die Entscheide
der Beschwerdekommission FHNW iiber Priifungsergebnisse sind beim Verwal-
tungsgericht anfechtbar 2010 42 225

Normenkontrolle, prinzipale

- Aufhebung von § 24 Abs. 2 HBV mangels geniigender gesetzlicher Grundlage
201040213

- Riigen betreffend das Zustandekommen einer Norm diirfen nur mit grosser
Zuriickhaltung gepriift werden (Prazisierung der Rechtsprechung) 2007 57 231

Notwendige Streitgenossenschaft
- s. Beschwerdelegitimation

Noven

- Neue Tatsachen und Beweismittel konnen im Verfahren vorgebracht werden 2010
24122

- Noven im Riickweisungsverfahren 2008 55 303
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Novenrecht
- Novenrecht im Rechtséffnungsverfahren 2007 5 34

Nutzfliche, landwirtschaftliche

- Bejaht trotz Zuweisung zur Reservatszone gemiss Hallwilerseeschutzdekret
(Erw. 11/3) 2009 74 333

(0]

Obhutsentzug

- Eingriff in die elterliche Obhut bei einer Zuweisung in eine Sonderschule 2007
119 457

- Notwendigkeit bei einer kindesschutzrechtlichen Plazierung 2010 1 25

offentliche Auflage
- von Voranfrageakten 2007 30 105

Organ
- s. Parteientschadigung

Ortsbildschutz

- Auswirkungen der Aufnahme eines Ortsbildes im ISOS auf die Gemeindeautono-
mie 2008 26 153

- Beriicksichtigung des mit der Aufnahme in das Inventar der schiitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz (ISOS) zum Ausdruck gebrachten erhdhten 6ffentlichen
Interesses im Rahmen der Rechtsanwendung 2010 89 438

- Das ortsbildschiitzerische Schutzziel deckt sich mit dem Umgebungsschutz des
Denkmalschutzes von §§ 31 und 32 KG 2010 89 438

- Ermessensspielraum des Gemeinderats und Grenzen seiner Autonomie 2010 90
445, 2010 91 450

- Gesamtbetrachtung mit Mehrfachbeeintrachtigung 2010 89 438

- Quartier- und Ortsbildvertréglichkeit einer Amateurfunk-Empfangsantenne 2007
114 424

- Verhiltnis zum Denkmalschutz 2008 26 153

- s. Dachflichenveridnderung

Parkplatzerstellungspflicht
- s. Legalitdtsprinzip

Parteibeitrige
- Abzugsfahigkeit der Zuwendungen an die steuerbefreiten politischen Parteien
2007 2591
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Parteientschidigung

Anspruch des Gemeinwesens auf Parteientschddigung nach dem Gesetz iiber die
Verwaltungsrechtspflege vom 4. Dezember 2007 (Verwaltungsrechtspflegegesetz,
VRPG; SAR 271.200) 2009 55 289

bei mutwilliger Verletzung der Mitwirkungspflichten im versicherungsgerichtli-
chen Verfahren 2008 12 52

Die getrennte Berechnung der Parteientschddigung in Verfahrensstadien vor und
nach einer Riickweisung ist im AnwT nicht vorgesehen 2007 56 228

Grundsitze fiir die Parteientschddigung in Steuerverfahren 2009 53 283

im Verfahren betreffend Krankentaggeldversicherung nach VVG 2009 19 88

In Sozialhilfesachen ist die Parteientschadigung 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 Parteientscha-
digung 2007 56 228

Personalrecht

Anforderungen an die Begriindung einer Kiindigung 2010 81 396

Anforderungen an einen Aufhebungsvertrag 2010 79 381

Auch bei der Auflosung eines 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhiltnisses
durch vertragliche Erklarung 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
Auflosung Anstellungsverhéltnis; Abgrenzung zwischen mangelnder Eignung und
Maingeln in der Leistung 2007 101 355

Auflosung kommunales Dienstverhéltnis; mangelnde Eignung; Pflicht des Ge-
meinwesens, vor Ablauf bzw. unmittelbar nach Ablauf der Bewdhrungsfrist zu
reagieren 2007 102 359

Ausbildungskosten; Einwilligung des Mitarbeitenden kann eine fehlende ge-
setzliche Grundlage betreffend die Riickerstattung ersetzen 2010 85 417
Ausbildungskosten; Riickforderungsvorbehalt umfasst in casu die Kosten der
Uniformierung nicht 2010 84 413

Ausnahmsweise Zuléssigkeit gleichzeitiger Feststellungs- und Leistungsbegehren
bei der Nichtverldngerung eines befristeteten Arbeitsverhéltnisses 2009 96 424
Das Abgeltungsverbot fiir Ferien gilt grundsétzlich auch bei einer Freistellung;
Ausnahme mdglich, sofern der Ferienbezug durch die Stellensuche eingeschriankt
wird 2010 80 394

Definition Mobbing 2010 82 400

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

Die fristlose Entlassung einer dem Gesamtarbeitsvertrag der Fachhochschule
Nordwestschweiz unterstehenden Person kann auch "zur Unzeit" rechtsgiiltig
ausgesprochen werden 2009 95 420

Disziplinarmassnahme; der anordnenden Behorde kommt in Bezug auf die Art der
Disziplinarmassnahme ein grosses Ermessen zu 2010 86 423
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- Durch Verfligung begriindete Dienstverhéltnisse sind grundsétzlich mittels Ver-
fiigung zu kiindigen; Erlass der Kiindigungsverfiigung durch einen Rechtsanwalt
fiihrt zur Nichtigkeit; im Falle einer nichtigen Kiindigung lduft das Anstellungs-
verhiltnis weiter 2008 96 449

- Ein tief gespaltenes Vertrauensverhéltnis zwischen grossen Teilen der Eltern-
schaft und einer Lehrperson rechtfertigt eine Kiindigung unabhingig davon, ob
sich der Vorwurf einer sexuellen Verfehlung erhérten liess oder nicht 2008 95 444

- Erhohter Kiindigungsschutz 6ffentlich-rechtlich Angestellter auch bei Verweis im
kommunalen Personalreglement auf die Bestimmungen des Obligationenrechts
2009 97 434

- Falls ein Gemeindeverband kein Dienst- und Besoldungsreglement erlassen hat,
ist das kantonale Personalrecht sinngeméss anwendbar 2010 81 396

- Fristlose Entlassung; eine leichtfertig erhobene, unbegriindete Strafanzeige gegen-
iiber der Arbeitgeberin stellt eine schwerwiegende Verletzung der Treuepflicht dar
2010 82 400

- Grundsitzlich ist das Anstellungsverhiltnis mit Lehrpersonen unbefristet; bei
einem unzulissig befristeten Anstellungsvertrag ist der Mitarbeitende so zu
stellen, wie wenn der Vertrag unbefristet abgeschlossen worden wére 2010 83 406

- Grundsitzliche Zuldssigkeit des Aufhebungsvertrages; Anwendbarkeit der arbeits-
rechtlichen Schutzbestimmungen bei unzuldssigem Aufhebungsvertrag 2009 94
419

- 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

- Kein Anspruch auf Umwandlung eines befristeten in einen unbefristeten Anstel-
lungsvertrag wiahrend der Laufdauer des befristeten Vertrages 2009 96 424

- Keine vorsorgliche Lohnfortzahlungspflicht bei einer Kiindigung 2009 95 420

- Kiindigung eines Rahmenvertrages aus organisatorischen Griinden; das Ziel,
lediglich Lehrpersonen mit einem Pensum von mindestens 40 % zu beschiftigen,
rechtfertigt keine Kiindigung 2008 97 454

- Kiindigung unrechtméssig bei Anbieten einer weniger anforderungsreichen Stelle
wegen mangelhafter Leistung ohne Ansetzen einer Bewéhrungsfrist 2009 98 435

- Kiindigung wihrend der Probezeit; es miissen sachliche Griinde vorliegen, die
objektiviert und konkretisiert werden konnen 2007 103 364

- Kiindigungsschutz bei betrieblicher Mitwirkung; Kiindigung ist in casu recht-
massig, da kein Zusammenhang zwischen der Mitwirkung und dem geriigten
Verhalten vorlag 2010 82 400

- 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 Mitarbei-
tende in den Personalkategorien nach § 22 LD (sog. Grundlohner) 2007 107 386
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- Mitarbeiterbeurteilung; Riigen gegen die Mitarbeiterbeurteilung kénnen nur im
Rahmen einer Beschwerde gegen die Lohnverfiigung erhoben werden 2010 86
423

- 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
Bewdhrungszeit 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

- Ubergangsrechtliche Regelung der Fiinfjahresfrist gemiss § 3 Abs. 2 GAL bzgl.
der Umwandlung befristeter in unbefristete Anstellungsverhéltnisse 2009 96 424

- Vorsorgliche Massnahmen; Zusténdigkeit verbleibt wihrend des Schlichtungsver-
fahrens bei der Anstellungsbehorde 2010 86 423

- 8. Arbeitszeugnis

- s. Besoldung

personliche Freiheit
- s. Zwangsmassnahmen
- s. Zwangsmassnahmen gemadss § 241a StPO

Pflegkind
- 8. Fremdenpolizeirecht

Planungszone

- Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Planungszone, welche erst nach Einrei-
chung des Baugesuchs bzw. erst im Rechtsmittelverfahren erlassen wird, auch fiir
das hingige Bauvorhaben wirksam ist, ist es notwendig, die privaten Interessen
des Bauherrn an der Baurealisierung und die 6ffentlichen Interessen an der Plan-
anderung gegeneinander abzuwigen. Dabei kommt den privaten Interessen im
Rahmen der Interessenabwégung ein erhohtes Gewicht zu 2009 103 453

Platzierung
- Zusténdigkeiten der sorgeberechtigten Eltern, der Vormundschaftsbehdrde und
der Fiirsorgebehorde; Notwendigkeit eines Obhutsentzugs 2010 1 25

Polizeiwesen

- Anordnung einer Wegweisung und Fernhaltung nach § 34 Abs. 1 PolG 2009 107
494

- Unzuléssigkeit eines generellen Verbotes der Modellfliegerei; die Modellfliegerei
kann aber im Polizeireglement einer Bewilligungspflicht unterstellt werden 2008
107 494

Primienverbilligung

- fiir bei der Militdrversicherung Versicherte 2009 15 78
- massgebende letzte Steuerveranlagung 2008 13 54

- Verdnderung der Einkommensverhiltnisse 2009 16 79
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Priponderanzmethode
- Unzulissigkeit der Aufrechnung eines Privatanteils bei Abschreibungen im Gel-
tungsbereich der Praponderanzmethode 2009 26 123

Privatstrassen
- Das offentliche Recht regelt die Beschaffenheit von Privatstrassen nicht 2009 100
447

Rayonverbot
- Begriindungspflicht 2010 78 371

Rechtliches Gehor

- Anspruch auf Beweisabnahme 2008 59 312

- der Kindsmutter in einem Prozess betreffend Kinderunterhalt 2009 3 28

- Die Nichterstellung eines Verhandlungsprotokolls stellt einen Verfahrensmangel
dar 2010 90 445

- Gewihrung des rechtlichen Gehors im Zusammenhang mit einem Augenschein
2008 59 312

- Gewihrung des rechtlichen Gehors in dringenden Fallen 2008 57 308

- Vor einer Auflage von Verfahrenskosten oder eines Parteikostenersatzes ist einem
Anzeiger das rechtliche Gehor zu gewéhren 2010 47 259

- vor Ermessensveranlagung aufgrund einer Vermogensvergleichsrechnung 2008
71350

- s. Fremdenpolizeirecht

- s. Personalrecht

Rechtsgleichheit
- Gleichbehandlung im Unrecht 2010 28 153

Rechtsmittel

- 20091053

- Rechtsmittelweg gegen ablehnende Biirgerrechtsentscheide der Gemeindever-
sammlung 2009 48 261

- s. Einbiirgerung (ordentliche)

Rechtsoffnung

- Massgebend fiir die Priifung der gehdrigen Eroffnung des dem Rechtsdffnungs-
verfahren zugrundeliegenden Entscheides ist der rechtzeitig eingebrachte Sachver-
halt 2007 3 29

Rechtsoffnungsverfahren
- Novenrecht im Rechtséffnungsverfahren 2007 5 34

Rechtspflege unentgeltliche
- 2009535
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Rechtsverweigerung

- Rechtsverweigerungsbeschwerde kann nur erheben, wer vorher eine entsprechen-
de Verfligung verlangt hat 2008 101 478

- s. Fremdenpolizeirecht

Rechtsweggarantie
- Im Anwendungsbereich des SubmD kein Rechtsschutz unterhalb der Schwellen-
werte auch unter Geltung der Rechtsweggarantie 2009 37 197

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 deklaratori-
schen Charakter 2008 109 501

Revision
- eines IV-Rentenentscheides 2009 13 71
- eines Urteils des Versicherungsgerichts 2009 14 73

Riickforderung
- von IV-Leistungen 2009 13 71

Riickweisung

- Eine Riickweisung bewirkt, dass das Verfahren in den Zustand vor Erlass des
aufgehobenen Entscheids zuriickversetzt wird 2008 55 303

- Kein Eintritt der Verfolgungsverjdhrung im Falle der Riickweisung eines schuld-
igsprechenden erstinstanzlichen Urteils zu neuer Entscheidung 2010 9 46

- s. Noven

Riickzug der Beschwerde
- Ein Beschwerderiickzug hat schriftlich zu erfolgen (Bestitigung der Rechtspre-
chung) 2008 58 311

Riickzug des Baugesuchs
- s. Kosten

Riickzug des Strafantrags
- Hinderung der Wirksamkeit des Strafantragsriickzugs, der aufgrund einer straf-
rechtlich relevanten Drohung oder Tauschung bewirkt wurde 2010 8 46

Sanierung belasteter Standorte
- Legitimation zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs nach Art. 32d
Abs. 4 USG 2010 31 167

Sidumnis
- mit Abgabe der Erklarung tiber die Verfahrensbeteiligung 2007 52 220
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Schenkungssteuer
- Errichtung einer Familienstiftung 2007 68 269

Schuldzinsenabzug
- Schuldzinsenabzug bei einer fremdfinanzierten Rentenversicherung 2010 56 293

Schulhauszuteilungen
- s. Anfechtbarkeit
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Schulpflege
- Keine Zustindigkeit der Schulpflege zur Vergabe ffentlicher Beschaffungsauf-
trage 2007 39 167

Schulrat des Bezirks
- s. Anfechtbarkeit
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Schulrecht

- Abklarung vormundschaftlicher Massnahmen 2007 119 457 .

- Beriicksichtigung der Leistungen in der héheren Schulstufe, wenn der Ubertritt im
Beschwerdeverfahren vorsorglich gestattet wurde 2010 41 221

- Der Entscheid iiber den Anspruch auf Ausstellung eines Entlassungszeugnisses
hat Verfiigungscharakter und ist mit Beschwerde anfechtbar 2010 44 234

- Eingriff in die elterliche Obhut 2007 119 457

- Entscheide der Beschwerdekommission FHNW iiber Priifungsergebnisse sind
beim Verwaltungsgericht anfechtbar 2010 42 225

- Kein Wahlrecht des auswirtigen Schulortes bei unzumutbarem Schulweg in der
Wohngemeinde 2010 43 230

- Mehrere besondere Umsténde kdnnen im Einzelfall einen wichtigen Grund fiir
den auswirtigen Schulbesuch schaffen 2010 43 230

- Schulversaumnisse 2007 12 55

- Ubertritt von der Real- in die Sekundarschule. Fahigkeiten und Kompetenzen
konnen nicht nur mit der Ubertrittsempfehlung nachgewiesen werden 2010 41 221

- Voraussetzungen fiir eine Zuweisung in eine Sonderschule 2007 119 457

- 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

Schulunterricht
- Dispensation vom Primarschulunterricht im Fach Englisch 2010 93 459

Schutzschrift
- 2007 6 36
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Selbstdispensation .

- Fiir die Besserstellung von Arzten der medizinischen Grundversorgung bei der
Selbstdispensation gemiss § 24 Abs. 3 HBV besteht keine zureichende gesetz-
liche Grundlage 2010 40 213

Selbstvertretung
- s. Parteientschadigung

Sicherstellung Parteikosten
- Beurteilung der Zahlungs(un)fdhigkeit 2007 4 31

Sicherungsentzug
- s. Entzug des Fiihrerausweises

Sonderfall

- Fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Sonderfall gemiss § 17 WnD vorliegt, ist
abzukldren, ob die der erhobenen Gebiihr zugrunde liegende Nutzung aus objek-
tiven Griinden nur wéhrend eines Bruchteils des Jahres stattfinden kann 2009 102
451

Sondernutzungsplanung

- Anfechtungsmoglicheit der Weigerung des zustéindigen Gemeindeorgans, einen
Sondernutzungsplan zu erlassen 2007 117 445

- Bedeutung der Sockellinie 2009 32 156

- Verkehrstechnische Dimensionierung der Erschliessungsstrasse steht nicht im
freien Ermessen der Gemeinde 2009 32 156

- Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des zustdndigen kommunalen
Organs einen Planungsentscheid fillen kann 2007 117 445

- 8. Gestaltungsplan

Sonderschulung
- Zuweisung in eine Sonderschule 2007 119 457

Sozialabziige
- Invalidenabzug: Abgrenzung zu den Krankheits- und Unfallkosten und zu den
behinderungsbedingten Kosten 2010 57 298

Sozialhilfe

- Alimentenbevorschussung: fehlende Beschwerdelegitimation des Unterhalts-
schuldners 2009 56 291

- Angemessene Wohnungsgrdsse eines sorgeberechtigten Elternteils, dessen Kind
fremd platziert ist 2010 37 205

- Anrechnung von Unterhaltsbeitrigen als eigene Mittel 2008 43 256

- Anwendbarkeit der Mietzins-Richtlinien fiir Junge Erwachsene 2009 45 236

- Auslandaufenthalt (Ferien) eines Sozialhilfeempfangers 2008 37 225

- Befristung der Sozialhilfe als Ausfluss des Bedarfsdeckungsprinzips 2009 43 227

- Beschwerdelegitimation der Gemeinde in Sozialhilfesachen 2008 54 303
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- Betriebskosten eines Motorfahrzeugs (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV): Wird ein Motor-
fahrzeug von einem Dritten zur Verfliigung 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 gemadss Satz 1 und die Anrechnung von eigenen Mitteln
gemdss Satz 3 ist ausgeschlossen 2008 47 268

- Darlehen sind grundsitzlich als eigene Mittel anzurechnen 2009 44 232

- Fehlende Zusténdigkeit des Kantonalen Sozialdienstes 2009 45 236

- Gemeindeautonomie im Zusammenhang mit Kiirzungen 2008 45 262

- Grundbedarf und Eigenverantwortung 2009 44 232

- Kantonsbeitrag an die Kosten der materiellen Hilfe 2007 46 195

- Keine Riickweisung, wenn eine Anordnung fiir die Zukunft neu verfiigt werden
muss 2009 45 236

- Kiirzung bei gebundenen Auslagen (Grenze) 2008 46 265

- Meldepflicht: Mitteilung eines Ferien-/Auslandaufenthalts 2008 37 225

- Motorfahrzeugkosten als Erwerbsunkosten und situationsbedingte Leistung 2010
39208

- Notwendigkeit eines privaten Motorfahrzeuges 2010 39 208

- Riickwirkende Einstellung der materiellen Hilfe 2010 38 206

- Sozialhilferechtliche Stellung anerkannter Fliichtlinge 2009 45 236

- 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

- Voraussetzungen der Anrechnung eigener Mittel ist die Verfiigbarkeit 2009 42
223

- Wiedererwigung 2009 42 223

- s. Auflagen und Weisungen

- s. Parteientschidigung

- s. unentgeltliche Rechtsverbeistdndung

- s. Unterstiitzungswohnsitz

Sportanlage

- Beurteilungsmethoden 2008 23 109
- Larmprognose 2008 23 109

- Umweltvertraglichkeit 2008 23 109

Staffelung
- 200931153

Standortevaluation- und -koordination
- Verpflichtung der Mobilfunkbetreiberinnen und -betreiber den am besten geeig-
neten Antennenstandort zu wéhlen 2010 88 436

Steuerrecht

- Besteuerung des Einmalzinsanteils einer Diskontobligation ohne iiberwiegende
Einmalverzinsung 2008 20 89

- Ertrdge aus einer Photovoltaik-Anlage 2010 52 273



512 Sachregister 2010

- Grundsitze und Berechnung der Hochstbelastung; Berechnung der Steuerreduk-
tion im interkantonalen Verhiltnis 2008 21 98

- 8. Berufskosten

. Gewinnungskosten

. Kostenverlegung

. Parteientschidigung

. Steuerstrafrecht

. Steuerumgehung

. verdeckte Gewinnausschiittung

©»n v nnnn

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 Rechts-
unterworfenen eingesehen werden kann 2008 22 103

Steuerumgehung

- Schuldzinsenabzug bei einer fremdfinanzierten Rentenversicherung 2010 56 293

- Verkauf einer Diskontobligation ohne liberwiegende Einmalverzinsung acht Tage
vor dem Verfall an die Bank stellt vorliegend eine Steuerumgehung dar 2008 20
89

Straf- und Massnahmenvollzug

- Der Verurteilte wird in angemessener Weise an den Kosten des Vollzugs beteiligt,
wenn er grundlos eine ihm zugewiesene Arbeit verweigert 2009 24 97

- Fachkommission zur Uberpriifung der Gemeingefihrlichkeit von Straftitern und
Straftdterinnen im Freiheitsentzug. Zusammensetzung und Verfahren vor der
Fachkommission 2008 16 67

- Im Straf- und Massnahmenvollzug besteht auch nach Erreichen des ordentlichen
Pensionsalters eine Arbeitspflicht; dies gilt auch fiir verwahrte Tater 2009 24 97

- s. Ausstand

- s. bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug

Strafantragsriickzug
- Hinderung der Wirksamkeit des Strafantragsriickzugs, der aufgrund einer straf-
rechtlich relevanten Drohung oder Tauschung bewirkt wurde 2010 8 46

Strafversetzung
- 8. Personalrecht

Strafzumessung
- bei echter Konkurrenz zwischen versuchtem und vollendetem Delikt 2010 7 45

Strassenreklame

- Baubewilligungspflicht von Strassenreklamen 2007 118 448

- Der Regierungsrat darf eine Baubewilligung fiir Strassenreklamen im Bereich von
Nationalstrassen 1. und 2. Klasse nur erteilen beziehungsweise eine Beschwerde
auf Erteilung der Baubewilligung nur gutheissen, falls die bundesrechtlich ver-
langte Genehmigung des zustéindigen Bundesamts vorliegt 2009 101 449
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- Festlegung der Bewilligungsgebiihr fiir die Errichtung von temporéiren Reklamen
entlang der Kantonsstrasse 2007 118 448

- Gebiihr fiir die strassenverkehrsrechtliche Bearbeitung des Strassenreklamegesu-
ches 2007 118 448

- Verhiltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 2007 118 448

Strassenverkehrsrecht

- Entzug Fithrerausweis; vorsorglicher Sicherungsentzug; Verfahrens- und Partei-
kostenverlegung nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember
2007 bei Gegenstandslosigkeit des Verfahrens betreffend vorsorglicher Siche-
rungsentzug des Fiihrerausweises 2009 22 95, 2009 52 280

- Entzug Fithrerausweis; Warnungsentzug; Parteikostenverlegung gemiss Verwal-
tungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember 2007 bei teilweisem Obsiegen 2009 23
95,2009 51 278

- s. Entzug des Fiihrerausweises

- s. Gutachten

Streitgegenstand
- Im Rechtsmittelverfahren 2010 24 122
- s. Einsprache

Streitwert
- Bestimmung des Streitwerts in Sozialhilfefillen, in denen sich der Entscheid auch
in Zukunft auf die Berechnung der materiellen Hilfe auswirkt 2007 44 191

Stromgebiihren

- Der Einzug verfallener Gebiihren durch Erh6éhung des Tarifs fiir den laufenden
Strombezug ist bundesrechtswidrig 2007 17 71

- s. Energieversorgung

Submissionen

- Abénderung eines wesentlichen Teils des Angebots 2008 30 173

- Abgrenzung selektives / offenes Verfahren 2010 34 185

- Allgemeine Grundsétze zur Bewertung der Qualitétskriterien 2007 38 157

- Arbeitsgemeinschaften 2009 38 200

- Ausschreibung, 6ffentliche 2008 32 183

- Bereinigung der Angebote; Anforderungen an die Offertbereinigung; Transpa-
renzgebot, Grundsatz der Gleichbehandlung; nachtrigliche 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

- freihdndige Vergabe; aufgrund technischer Besonderheiten 2009 39 207

- Gleichbehandlungsgrundsatz im Zusammenhang mit der Bereinigung der Ange-
bote 2008 30 173
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- Keine Zusténdigkeit der Schulpflege zur Vergabe 6ffentlicher Beschaffungsauf-
trage 2007 39 167

- Kostendach: Bedeutung eines Kostendachs in einer Gesamtleistungssubmission
2007 40 172

- Partei- und Vertretungskosten im Schadenersatzverfahren 2009 40 210

- Preisbewertung 2007 38 157

- Rechtsschutz: Im Anwendungsbereich des SubmD kein Rechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte auch unter Geltung der Rechtsweggarantie 2009 37 197

- Rechtsschutz: Kein Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte seit der Revision
des Submissionsdekrets vom 18. Oktober 2005 2007 37 153

- Selektives Verfahren; Beschrankung der Anbieterzahl nach § 7 Abs. 2 Satz 4
SubmD (zur effizienteren Abwicklung) 2010 34 185

- Subkriterien 2009 38 200

- Teilkriterien 2009 38 200

- Transparenzgebot im Zusammenhang mit der Bereinigung der Angebote 2008 30
173

- Varianten: Bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit einer Variante mit der
Amtslosung kommt der Vergabestelle ein grosser Ermessensspielraum zu 2007 38
157

- Wahl der richtigen Verfahrensart; Die Vergabestelle hat vorgidngig der
Ausschreibung des Auftrags eine moglichst zuverldssige Schétzung der
mutmasslichen Auftragssumme nach sachlichen Kriterien und aufgrund allfilliger
Erfahrungswerte vorzunehmen 2008 34 196

- Zuschlagskriterien; Anforderung, dass das Produkt bzw. die Anlage "aus der
gleichen Firma" stammen muss 2009 38 200

- Zuschlagskriterien; "Anteil Wertschopfung in der Schweiz" 2009 38 200

- Zuschlagskriterien; "gerechte Abwechslung und Verteilung" 2008 31 179

- Zuschlagskriterien; Unterteilung in Sub- oder Teilkriterien 2009 38 200

- Zustindigkeit gemdss § 38 SubmD 2009 40 210

Subsidiaritit
- s. Fremdenpolizeirecht

Subvention
- s. Verjdhrung

Teilentscheid
- s. Vorentscheid

Teilung der Freiziigigkeitsleistungen nach Ehescheidung
- Barauszahlung 2010 15 63

- Verfahrenskosten 2010 16 66

- Vergleich 2010 15 63

- WEF-Vorbezug 2009 20 90
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terrassierte Bauweise
- 200931153

Traktandenliste
- s. Gemeindeversammlung

Treppen
- s. Fluchtweg

Treu und Glauben
- s. Vertrauensschutz

U

Uberfiihrung

- einer Liegenschaft vom Geschifts- ins Privatvermdgen: durch eindeutige, den
Steuerbehdrden klar bekannt gegebene Behandlung in der Buchhaltung 2007 22
83

Ubergangsrecht
- s. Personalrecht

Uberspitzter Formalismus
- s. Unterschrift

Uberstellungsfrist
- s. Fremdenpolizeirecht

Umweltrecht
- s. Larmschutz

Umweltschutz
- s. Larmschutz

Unabhéngigkeit
- s. Anwaltskommission
- s. Anwaltskommission, Registereintrag

Unentgeltliche Rechtspflege
- 2009535
- von Beziligern von Ergdnzungsleistungen 2010 13 57

Unentgeltliche Rechtsverbeistindung

- im Verfahren vor Versicherungsgericht betreffend Teilung der Freiziigigkeitsgut-
haben nach Ehescheidung 2008 11 51

- Unterschiedliche Anspruchsvoraussetzungen im Verfiigungs- und Rechtsmittel-
verfahren 2008 52 297
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- 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

Unterhalt im Praliminarverfahren
- 2009125

Unterhaltsklage

- Gehorsverletzung, wenn das mit der Unmiindigenunterhaltsklage befasste Gericht
sich mit der schlichten Genehmigung eines zwischen dem Beistand und dem Va-
ter des Kindes geschlossenen Unterhaltsvereinbarung begniigt, ohne die Kinds-
mutter angehort zu haben 2009 3 28

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

Unterschriftsregelung
- 201078371

Unterstiitzungswohnsitz

- Bestimmung des interkantonalen Unterstiitzungswohnsitzes 2008 39 232

- Interkantonaler Unterstiitzungswohnsitz: Bei anerkannten Fliichtlingen, welche
die Niederlassungsbewilligung erlangt haben, sind die Bestimmungen des ZUG
iiber die Unterstiitzung von Ausldndern 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

Untersuchungsmaxime
- s. Fremdenpolizeirecht

Unterzeichnungsbefugnis

- Mitarbeitenden des Kantons kommt bereits mit Erteilung der Erméchtigung
Unterzeichnungsbefugnis zu, der Eintrag im Register der unterzeichnungs-
befugten Personen hat deklaratorischen Charakter 2008 109 501

Urteil
- Erginzung nach Rechtskraft 2009 10 53
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Urteilseréffnung
- Bindung des Gerichts an das Urteilsdispositiv 2010 12 51

v

Veranlagungsverfahren
- s. Feststellungsverfiigung

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 Missverhiltnis zwischen den gegenseitigen Leistungen
tragt die Veranlagungsbehdrde 2008 19 82

Vereinigung
- s. Parteientschadigung
- s. Verfahrenskosten

Verfahren

- Auf Einbiirgerungsverfahren findet Art. 6 EMRK keine Anwendung 2010 45 239

- Auf Steuerverfahren findet Art. 6 EMRK keine Anwendung 2009 54 289

- Keine Wiederholung des Bewilligungsverfahrens wegen fehlender Zustimmung
des fiir den Denkmalschutz zustidndigen Departements zur Errichtung einer
Mobilfunkanlage 2010 89 438

- Miindliche Verhandlung 2009 54 289, 2010 45 239

- s. Fremdenpolizeirecht

- s. Personalrecht

Verfahrensbeteiligung
- im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren 2007 52 220

Verfahrenskosten

- 20091053

- ausnahmsweise Kostenpflicht im Verfahren vor Versicherungsgericht bei mut-
williger Verletzung der Mitwirkungspflichten 2008 12 52

- Die Vereinigung von Beschwerdeverfahren verdndert das Kostenrisiko der be-
teiligten Parteien nicht 2007 56 228

- Ein verminderter Bearbeitungsaufwand aus einer Vereinigung von Beschwerde-
verfahren fiihrt zu einer Reduktion der jeweiligen Staatsgebiihr 2007 56 228

- Motivierungskosten sind Verfahrenskosten 2010 12 51

Verfolgungsverjihrung
- Kein Eintritt der Verfolgungsverjahrung bei Riickweisung eines
schuldigsprechenden erstinstanzlichen Urteils zu neuer Entscheidung 2010 9 46

Verfristung
- s. Fremdenpolizeirecht
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Verfiigung

- Der Entscheid tiber den Anspruch auf Ausstellung eines Entlassungszeugnisses
hat Verfligungscharakter und ist mit Beschwerde anfechtbar 2010 44 234

- s. Personalrecht

Verhiltnismissigkeit

- s. Fremdenpolizeirecht

- s. firsorgerische Freiheitsentziehung

- s. Zwangsmassnahmen

- s. Zwangsmassnahmen gemadss § 241a StPO

Verjiahrung

- Nach Subventionsgesetz: analoge Anwendung von Art. 67 OR bzgl. Beginn der
relativen Verjahrungsfrist 2009 74 333

- Offentlich-rechtlicher Anspriiche 2009 57 295

Verkehrswert
- 2007 69 272

Verluste .

- Verlust bei der Ubertragung eines Landwirtschaftbetriebes an einen Nachkommen
2008 64 331

- Verlustvortrag 2009 66 312

Vermogenssteuer
- keine Besteuerung von Vermdgensteilen aus Giiterrecht vor Rechtskraft eines
Scheidungsurteils 2007 65 258

Versuch
- Strafzumessung bei echter Konkurrenz zwischen versuchtem und vollendetem
Delikt 2010 7 45

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

Verursacher
- "Verursacher" gemdss Art. 32d Abs. 4 USG 2010 31 167

Verwaltungsrat
- s. Parteientschadigung
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Vollstreckung

- Eine Verfiigung mit Fristansetzung zur Erfiillung von Auflagen einer Baubewil-
ligung ist ein verfahrensleitender Zwischenentscheid im Vollstreckungsverfahren
201049 261

- Keine provisorische Rechtsoffnung bei 6ffentlich-rechtlichen Forderungen 2009
58 296

- Zustiandigkeit des Verwaltungsgerichts, wenn ein nicht wieder gutzumachender
Nachteil droht 2010 49 261

Voranfrage

- Abgrenzung der Auskunft i.S.v. § 28 ABauV zum Vorentscheid 2007 30 105

- Befangenheit der Baukommission 2009 35 181

- Gegenstand der Voranfrage 2007 30 105

- Offentliche Auflage von Voranfrageakten im Baubewilligungsverfahren 2007 30
105

- Vorbefassung der mit der Voranfrage befassten Behorde im nachfolgenden Bau-
bewilligungsverfahren 2007 30 105

- Zuldssigkeit 2009 35 181

Vorbefassung
- Befangenheit wegen Vorbefassung 2008 3 29
- s. Voranfrage

Vorbereitung der Heirat
- s. Fremdenpolizeirecht

Vordatierte Sendung
- s. Fristwiederherstellung

Vorentscheid

- Abgrenzung zur Auskunft i.S.v. § 28 ABauV 2007 30 105

- Anforderungen an die Publikation des Vorentscheidgesuchs 2008 28 169

- 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 tatsdchlich realisieren kann und wird 2007 116 442

- Zulassigkeit 2008 28 169

Vormundschaftliche Massnahme
- Abkliarung vormundschaftlicher Massnahmen bei einer Zuweisung in eine
Sonderschule. 2007 119 457

Vorsorgeprinzip

- Weitere betriebliche Massnahmen gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip nach Art. 11
Abs. 2 USG fiir ein in der Altstadt gelegenes Kulturlokal zum Schutz der Nach-
barschaft vor iiberméssigen Immissionen 2009 104 460

Vorsorgliche Massnahme
- s. Personalrecht
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Vorsorglicher Sicherungsentzug
- 8. Strassenverkehrsrecht

W

Waffenrecht

- Ausnahmebewilligung zum Erwerb einer Seriefeuerwaffe zu Sammelzwecken
2007 47 203

- Voraussetzungen fiir eine vorldufige Waffenbeschlagnahmung 2008 48 271

Wanderwege

- Briicken sind Bauten einer bewilligungspflichtigen Nutzung eines Gewissers und
damit Eigentum des Strasseneigentiimers 2010 29 156

- Der Kanton hat nur jene Wanderwege des kantonalen Wanderwegnetzes zu unter-
halten, die keinem anderen Zweck dienen bzw. denen keine andere (Erschlies-
sungs-) Funktion zukommt 2010 29 156

Warnungsentzug
- s. Entzug des Fiihrerausweises

Wasserrechte
- s. ehehafte Wasserrechte

Wegweisung
- s. Fremdenpolizeirecht
- s. Polizeiwesen

Wegweisungsentscheid
- s. Fremdenpolizeirecht

Weiterbildungskosten
- Kosten fiir eine Haushaltshilfe 2009 62 306
- Kosten fiir Schulbesuch im Rahmen der Lehre 2008 62 328

Wertschriftenhiindler
- Gewerbsmassiger Wertschriftenhandel als Nebenerwerbstétigkeit kann selbst bei
einer einzigen Wertschriftentransaktion vorliegen 2007 21 83

Widerruf
- Riickwirkende Einstellung der Sozialhilfe als Widerruf 2010 38 206

Widerruf der Niederlassungsbewilligung
- s. Fremdenpolizeirecht

Wiederherstellung der Frist
- Voraussetzungen 2007 48 211
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V/

Zonenkonformitit

- Einkaufsanlage in Industriezone 2009 34 176

- Kindertagesstitten in einer Wohnzone 2010 27 142
- Tankstellenshop in der Dorfzone 2009 36 182

Zumutbarkeit der Riickkehr
- s. Fremdenpolizeirecht

Zustindigkeit

- Bei der Uberpriifung von Baubewilligungen fiir Strassenreklamen im Bereich von
Nationalstrassen 1. und 2. Klasse ist der Regierungsrat an die Beurteilung durch
das zustindige Bundesamt gebunden 2009 101 449

- Rechtsmittelweg gegen ablehnende Biirgerrechtsentscheide der Gemeindever-
sammlung 2009 48 261

- s. Anwaltskommission

- s. Einbiirgerung (ordentliche)

- s. firsorgerische Freiheitsentziechung

Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts

- Fiir Beschwerden gegen Entscheide der Beschwerdekommission FHNW {iiber
Priifungsergebnisse 2010 42 225

- Fiir Beschwerden gegen verfahrensleitende Zwischenentscheide im Voll-
streckungsverfahren 2010 49 261

- Keine Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts bei 6ffentlichen Vergaben (Sub-
missionen) unterhalb der Schwellenwerte fiir das Einladungsverfahren 2007 37
153

Zustellungsfiktion
- Ab wann kann die Kenntnis des Verfligungsinhalts unterstellt werden? 2007 48
211

Zuwendungen
- s. Parteibeitrage

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 unverhiltnisméssig 2007 41
177

Zwangsmassnahmen gemaiss § 241a StPO

- Isolation ist keine zusétzliche Zwangsmassnahme bei Haft 2008 36 207

- Strenge Voraussetzungen flir Zwangsmedikation 2008 36 207

- Voraussetzungen fiir Zwangsmassnahmen gemadss § 241a Abs. 2 lit. a StPO im
Vergleich zu lit. b (vgl. auch AGVE 2008, S. 207 ff.) 2009 41 221

Zwangsmedikation
- s. Zwangsmassnahmen gemadss § 241a StPO
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Zwangsvollstreckungsverfahren
- s. Stromgebiihren

Zwischenentscheid
- Voraussetzungen fiir eine selbstindige Anfechtbarkeit verfahrensleitender Zwi-
schenentscheide 2008 53 301
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Gesetzesregister 2007 - 2010
Bundeserlasse
0.101 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK) vom 4. November 1950
Art. 6 - 2009 54 289
- 2010 45239
Art. 8 - 2008 85403
Ziff. 1
- 200793 331
- 2007 94 333
- 2007 95 337
Ziff. 2
- 200793 331
- 2007 94 333
- 2007 95 337
0.101.07 Protokoll Nr. 7 zur Konvention zum Schuty der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom 22. November 1984
Art. 4 - 2009 11 57
0.103.2 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechte vom 16. Dezember 1966
Art. 14 Abs. 7
- 2009 11 57
0.105 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe
(Folterschutzkonvention) vom 10. Dezember 1984
Art. 3 Ziff. 1

- 2007 98 343
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0.142.112.681 Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit
(FZA) vom 21. Juni 1999

Art. 1 lit. b
- 2008 86 405
- 201077 364
Art. 2 Abs. 4 Anhang 1
- 2008 86 405
Art. 5 - 2008 86 405
Abs. 1
- 2008 89 413
- 201077 364
- Anhang I 2010 97 469
Abs. 2
- Anhang I 2010 97 469
Art. 7 Abs. 1 Anhang I
- 2008 89 413
Abs. 2 Anhang 1
- 2008 89 413
Abs. 3 Anhang I
- 2008 89 413
Art. 20 Abs. 2 Anhang 1
- 2008 89 413
Art. 24 Abs. 1
- Anhang I 2007 96 338

0.142.30 Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(Fliichtlingskonvention) vom 28. Juli 1951

Art. 33 Abs. 1
- 2007 98 343
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0.142.392.68 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-

Art.
Art.

Art.

Art.

Art.

10
16
17

18
19

20

schaft und der Europiiischen Gemeinschaft iiber die Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des zustindigen
Staates fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder
in der Schweiz gestellten Asylantrags vom 26. Oktober
2004 (DAA)

Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003

zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des

Mitgliedstaates, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaats-

angehorigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags

zustindig ist (Dublin-1I Verordnung) 2009 80 367

- Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003
zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaates, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaats-
angehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zu-
standig ist (Dublin-II Verordnung) 2010 67 329

- Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003
zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaats-
angehorigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zu-
standig ist (Dublin-1I Verordnung) 2010 68 331

Abs. 1

- 2009 80 367

Abs. 1

- 2009 80 367

Abs. 1

- 2009 80 367

Abs. 2

- 2009 80 367

Abs. 7

- 2009 80 367

Abs. 2

- 2009 80 367

Abs. 3

- 2009 80 367

- 2010 68 331

Abs. 4

- 2010 68 331

Abs. 1

- 2009 80 367

Abs. 2

- 2009 80 367

- 201067329
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0.351.913.61 Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen vom
20. April 1959 und die Erleichterung seiner Anwendung

I - 201076 359
IIA - 201076 359

101 Bundesverfassung der Schweizerischen FEidgenossen-
schaft (BV) vom 18. April 1999

Art. 5 - 2009 43 227
Abs. 2
- 200733134
- 200829172
- 2009 97 434
Abs. 3
- 2007 108 393
- 2008 25151
Art. 8 - 201028153
Abs. 1
- 2007 77 300
- 2009 18 84
- 2009 99 439
Art. 9 - 200733134
- 200829172
- 2008 51 295
- 2009 11 57
- 2009 97 434
Art. 25 Abs. 3
- 2007 98 343
Art. 29 Abs. 1
- 2007 30 105
- 2008 51295
Abs. 2
- 2008 57 308
- 200859312
- 2008 71 350
- 2008 98 461
- 2010 81396
Art. 29a - 2009 37 197
- 2009 48 261
- 2010 42 225
Art. 30 Abs. 1
- 2007 30 105
- 2009 6 36
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Art. 36

5

50

5

51

5

74

91
. 104

ZZ

Art. 119

141.0

Art. 14

Art. 50
Art. 51

142.20

Art. 9

Art. 13b

Art. 13c¢

Art. 13e
Art. 13g

- 2009 43 227
Abs. 1

- 200731117
Abs. 1

- 2008 45 262
Abs. 1

- 200731117
Abs. 1

- 201027 142
- 2009 18 84
Abs. 1

- 2008 72 355
Abs. 2 lit. g

- 2007225

Bundesgesetz iiber Erwerb und Verlust des Schweizer
Biirgerrechts (Biirgerrechtsgesetz [BiiG]) vom 29. Septem-

ber 1952 (Stand 1. Januar 2009)

- 2010 45239
- 201046 251
- 2009 48 261
- 2009 48 261

(ausser Kraft) Bundesgesetz iiber Aufenthalt und Nieder-

lassung der Auslinder (ANAG) vom 26. Miirz 1931

Abs. 3 lit. ¢

- 2008 91 423
Abs. 4 lit. a

- 2008 90 420
Abs. 1 lit. ¢

- 2007 82 313
- 2007 83314
- 2007 84 316
Abs. 3

- 2007 88 321
Abs. 2"

- 2007 81 313
Abs. S lit. a

- 2007 80 313
- 2007 82 313
Abs. 11it. b

- 2007 91 324
Abs. 1

- 2007 90 322
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Art. 13i Abs. 1

- 2007 89 321
Art. 14 Abs. 3

- 200792 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. 10 Abs. 2

- 2009 90 389
Art. 17 Abs. 1

- 2009 91 395

Abs. 2

- 2009 91 395
Art. 30 Abs. 1 lit. k

- 201074 349
Art. 41 Abs. 1

- 2009 90 389
Art. 50 Abs. 11it. b

- 2009 86 384

Abs. 2

- 2009 86 384
Art. 61 Abs. 1 lit. a

- 201074 349

Abs. 2

- 201074 349
Art. 62 Abs. 11it. b

- 2009 87 387
Art. 63 Abs. 1 lit. a

- 2009 87 387
Art. 66 Abs. 2

- 2009 92 405
Art. 69 Abs. 1 lit. a

- 2009 81 372

Abs. 2

- 2009 81 372
Art. 73 - 2009 79 366
Art. 76 - 2009 79 366

Abs. 1 lit. b Ziff. 2

- 2008 77 389
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Abs. 1 lit. b Ziff. 3
2009 82 377

- 2009 83 378

- 2009 84 379

- 201063 327

- 2010 64 327

- 201065 327

2010 69 334

Abs 1 lit. b Ziff. 4

- 201063 327

- 2010 64 327

Abs. 3

- 2009 77 359

Abs. 4

- 2008 78 390

- 201072 343
Art. 80 Abs. 5

- 201071339

Abs. 6 lit. a

- 2008 79 393

- 2009 80 367
Art. 81 Abs. 2

- 2008 81 399

- 2008 82 400

- 2008 83 401

- 201073 344
Art. 96 Abs. 2

- 201097 469
Art. 126 Abs. 1

- 2009 88 387

142.201 Verordnung iiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbsti-
tigkeit (VZAE) vom 24. Oktober 2007

Art. 6 Abs. 1

- 2009 91 395
Art. 10 Abs. 1

- 2009 90 389
Art. 11 Abs. 1

- 2008 90 420
Art. 49 - 201074 349

Abs. 1

- 201074 349
Art. 71 - 200990 389
Art. 72 - 200990 389
Art. 79 - 201074 349
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142.203

Art. 9
Art. 14
Art. 20

142.205

Art. 7

142.31
Art. 3

Art. 5
Art. 8
Art. 48

172.220.1
Art. 12

173.110

Art. 103

Abs. 1
- 201074 349
Abs. 2
- 201074 349

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 Personen-
verkehrs, VEP)

- 2008 86 405
- 2008 86 405
- 2007 96 338

Verordnung iiber die Integration von Auslinderinnen und
Auslindern (VIntA) vom 27. Oktober 2007

- 201045239

Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG)

Abs. 1
- 2007 98 343
Abs. 1
- 2007 98 343
Abs. 4
- 200783314
- 2008 76 387

Bundespersonalgesetz (BPG) vom 24. Mdrz 2000

Abs. 6 lit. b
- 2007 101 355
Abs. 6 lit. ¢
- 2007 101 355

Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspfle-
ge (Bundesrechtspflege [0OG])

lit. a
- 2007 72 286
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173.110
Art. 83
Art. 86

Art. 89

Art. 113
Art. 114

210

Art. 2

Art. 8

Art. 26
Art. 122

122 ff.
. 124

X X%

135

. 137
. 141
. 142

REE

Art. 146
Art. 148

Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (BGG) vom 17. Juni
2005

- 2009 48 261
- 2009 37 197
Abs. 2

- 201042225
Abs. 3

- 2009 48 261
Abs. 1

- 2007 72 286
- 201033182
- 201050263
- 2009 48 261
- 2009 37 197

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
- 2009 74 333
- 2008 36 207
- 2007 43 184
- 2007 16 65
Abs. 1

- 200714 61

- 20077 39

- 200714 61

- 2007 16 65
Abs. 1

- 2007 16 65

- 2009125

- 2007 15 64

- 20092090

- 20101563
Abs. 2

- 200714 61

- 2010239
Abs. 2

- 200714 61
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Art. 176 - 2009228
Art. 279 - 2009328
Art. 287 Abs. 3

- 2009328
Art. 301 Abs. 1

- 2007 119 457

Abs. 2

- 2007 119 457
Art. 307 Abs. 1

- 2007 119 457

- 2010125
Art. 307 ff. - 2007 119 457
Art. 310 - 2007 119 457

- 2010125

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

- 201036 197
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
Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2

- 201026 135
Art. 963 Abs. 1

- 2009 46 243
Art. 965 Abs. 1

- 2009 46 243
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211.412.11

Art.

Art.
Art.

Art.

211.

Art.

220

Art.

Art.

% B F 3%

Art.

Art.

61

62
64

83

432.1

33

19
20

.67
.97

. 119
. 163

. 305 ff.
.321a

321¢
324a

. 327
.327a

. 328

Bundesgesetz iiber das béiiuerliche Bodenrecht vom 4. Ok-
tober 1991 (BGBB)

Abs. 1

- 2007 73 289
- 2007 73 289
Abs. 1 lit. d

- 2007 71 281
Abs. 3

- 2007 72 286
- 2007 73 289

Verordnung vom 22. Februar 1910 betreffend das Grund-
buch (GBYV)

- 2009 46 243

Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (5. Teil: Obligationenrecht) vom
30. Miirz 1911

Abs. 1

- 2008 73 363
Abs. 2

- 2008 73 363
- 2009 74 333
Abs. 1

- 2008 73 363
Abs. 2

- 2008 73 363
Abs. 2

- 2008 73 363
- 2009 74 333
Abs. 1

- 201082 400
Abs. 1

- 2007 106 376
- 200994 419
Abs. 1

- 201084413
Abs. 1

- 201085417
Abs. 2

- 201085417
- 200998 435



536 Gesetzesregister 2010
Art. 329d Abs. 2
- 201080394
Art. 330a - 200993411
Art. 334 ff. - 2009 97 434
Art. 335a - 201085417
Art. 336 Abs. 2 lit. b
- 2010 82 400
Art. 336a Abs. 1
- 2009 96 424
Art. 337 Abs. 1
- 2010 82 400
Abs. 2
- 2010 82 400
Art. 337c - 2009 94 419
Art. 337d-344 - 2007 103 364
Art. 343 Abs. 3
- 2008 94 433
Art. 364 Abs. 3
- 2009 74 333
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 1889 (Fassung vom 16. Dezember 1994)
Art. 38 - 20071771
Abs. 1
- 2009 95 420
Art. 68 - 2009535
Art. 79 - 2009 58 296
Art. 80 - 2007329
Art. 84 Abs. 2

- Novenrecht im Rechtséffnungsverfahren 2007 5 34
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Art.

Art. 265a

172

311.0

i

Art.

ZE

5

i% % %

Art.

5% EZZ

.22
.33

47
48a
49
62d
64a
64b
75
81

83

86

90

97
139

. 240

321

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

Abs. 1

- Gegen den Entscheid des Gerichtsprisidenten gemass Art. 265a
Abs. 1 SchKG gibt es kein kantonales Rechtsmittel 2008 2 26

Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezem-
ber 1937

Abs. 1

- 2010745
- 2010846
- 2010745
- 2010745
Abs. 1

- 2010745
Abs. 2

- 2008 16 67
- 20092497
- 20092497
Abs. 1

- 2009 24 97
Abs. 1

- 2009 24 97
Abs. 1

- 2009 24 97
Abs. 2

- 2009 24 97
Abs. 1

- 200925107
Abs. 2

- 200925107
Abs. 3

- 2009 24 97
Abs. 3

- 2010946
- 20101046
Abs. 1

- 20101148
Abs. 2

- 20101148
- 2009 47 253
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Art. 380

312.5

Art. 37

313

455.1
Art. 1

514.54

Art. 5
Art. 8

Art. 31

616.1

Art. 28
Art. 30
Art. 32

642.11

Art. 58

Abs. 2 lit. b
- 2009 24 97

Bundesgeset; iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten
(Opferhilfegesetz; OHG) vom 4. Oktober 1991

Abs. 11it. b
- 200911 57

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStR) vom
22. Miirz 1974

- 2008 86 405
- 2008 86 405
- 201077 364

Tierschutzverordnung (TSchV) vom 27. Mai 1981

Abs. 3
- 2007 70 277

Bundesgesetz 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 Finanzhilfen und Abgeltungen (Sub-
ventionsgesetz, SuG) vom 5. Oktober 1990

Abs. 3

- 2009 74 333
Abs. 2 lit. b

- 2009 74 333
Abs. 2

- 2009 74 333

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

Abs. 11it. b
- 2009 72 325
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Art. 62 Abs. 4
- 2009 73 327
642.14 Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steu-
ern der Kantone und Gemeinden (StHG) vom 14. Dezem-
ber 1990
Art. 9 Abs. 1
- 201022111
Art. 11 Abs. 1
- 2007 63 248
Art. 69 Abs. 2 und 3
- (Fassung vom 9. Oktober 1998) 2007 20 78
700 Bundesgesetz iiber die Raumplanung (RPG) vom 22. Juni
1979
Art. 3 Abs. 3
- 2007 32 120
Art. 15 - 2009 33 169
Art. 19 - 2008 27 166
- 2009 32 156
Art. 22 Abs. 2 lit. a
- 2009 36 182
Art. 24c Abs. 1
- 2008100 471
Art. 27 - 2009 103 453
Art. 33 Abs. 3
- 2007 117 445
700.1 Raumplanungsverordnung (RPV) vom 28. Juni 2000
Art. 41 - 2008 100471
704 Bundesgesetz iiber Fuss- und Wanderwege (FWG) vom
4. Oktober 1985
Art. 4 ff. - 201029 156
741.01 Strassenverkehrsgesetz (SVG) vom 19. Dezember 1958
Art. 14 - 20081561
Art. 16 Abs. 1
- 2008 15 61
Art. 16a Abs. 1lit. a

- 2008 14 59
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Art. 16b
Art. 16d

Art. 17
Art. 25

Art. 37

741.11

Art. 20

741.21
Art. 97

Art. 99

741.51

Art. 7

Art. 30

Anhang 1

Abs. 1 lit. a

- 2008 14 59
Abs. 1 lit. a

- 20081561
Abs. 1 lit. b

- 20101871
- 20102089
- 201021104
Abs. 1 lit. ¢

- 20101981
Abs. 3

- 20101981
Abs. 4

- 20101981
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

- Fiir das Anbringen von Strassenreklamen im Bereich von Natio-
nalstrassen 1. und 2. Klasse ist eine Genehmigung durch die zu-
stindige Bundesbehorde erforderlich 2009 101 449

Abs. 1

- 2007 118 448

Verordnung iiber die Zulassung von Personen und Fahr-
zeugen zum Strassenverkehr (VZV) vom 27. Oktober 1976

Abs. 1

- 2008 1561
Abs. 3

- 2008 1561
- 20101871
- 20102089
- 20081561
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812.121

Art.

15

814.01

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

1

11

11 ff.
13

15

.19
Art.

23
25

31b

Bundesgesetz iiber die Betiubungsmittel und die psycho-
tropen Stoffe vom 3. Oktober 1951 (BetmG)

- 2009 47 253

Bundesgesetz iiber den Umweltschutz (USG) vom 7. Okto-
ber 1983

- 201027 142

Abs. 2

- 2009 36 182

Abs. 6

- 2007 115437

Abs. 7

- 201027 142

Abs. 2

- Weitere betriebliche Massnahmen gestiitzt auf das Vorsorge-
prinzip nach Art. 11 Abs. 2 USG fiir ein in der Altstadt gele-
genes Kulturlokal zum Schutz der Nachbarschaft vor iiber-
méssigen Immissionen 2009 104 460

Abs. 3

- Sonnenreflexionen von Dachziegeln 2007 109 399

- 2009 36 182

- 201027 142

Abs. 2

- 2009 104 460

- 201027 142

- 200823 109

- Anwendbarkeit der "Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler
Léarmschutzfachleute ("Cercle Bruit") vom 10. Médrz 1999 (mit
Anderung vom 30. Mérz 2007) zur Ermittlung und Beurteilung
der Larmbelastung im Zusammenhang mit dem Betrieb 6ffent-
licher Lokale" auf ein in der Altstadt gelegenes Kulturlokal 2009
104 460

- 201027 142

- 201027 142

- 2009 36 182

- 201027 142

Abs. 1

- 201027 142

Abs. 2

- Schutz der Nachbarschaft vor iiberméssigen Immissionen im Zu-
sammenhang mit einem in der Altstadt gelegenen Kulturlokal
2009 104 460

Abs. 1

- 2007 115 437



542 Gesetzesregister 2010
Art. 31c Abs. 1
- 2007 115 437
Art. 32 Abs. 1
- 2007 115 437
Art. 32d Abs. 4
- 201031 167
Art. 65 Abs. 2
- 2009 36 182
814.318.142.1 Luftreinhalteverordnung (LRV) vom 16. Dezember 1985
Art. 6 Abs. 1
- 2007 35138
Art. 36 Abs. 3 lit. ¢
- 2007 35138
814.41 Léirmschutzverordnung (LSV) vom 15. Dezember 1986
Art. 7 Abs. 1lit. a
- 201027 142
Abs. 2
- Schutz der Nachbarschaft vor {iberméssigen Immissionen im Zu-
sammenhang mit einem in der Altstadt gelegenen Kulturlokal
2009 104 460
Art. 7 f. - 2009 36 182
Art. 8 Abs. 1
- 201027 142
Art. 12 - 2009 104 460
Art. 36 Abs. 1
- 2009 104 460
- 201027 142
Art. 36 ff. - 2009 36 182
Art. 40 Abs. 3
- Anwendbarkeit der "Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler
Larmschutzfachleute ("Cercle Bruit") vom 10. Mirz 1999 (mit
Anderung vom 30. Mérz 2007) zur Ermittlung und Beurteilung
der Larmbelastung im Zusammenhang mit dem Betrieb 6ffent-
licher Lokale" auf ein in der Altstadt gelegenes Kulturlokal 2009
104 460
Art. 40 ff. - 2009 36 182
Art. 43 Abs. 11it. b
- 201027 142
Abs. 1lit. ¢
- 2009 36 182
Art. 47 Abs. 1

- Anwendbarer Larmgrenzwert bei Erneuerung einer Heizung
2008 103 485
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Anhang 6

822.114

Art. 7

Art. 8

822.14

Art. 12

823.20

Art. 6

Art. 7

- 2009 36 182

Verordnung 4 zum Arbeitsgesetz (ArGV 4) (Industrielle
Betriebe, Plangenehmigung und Betriebsbewilligung) vom
18. August 1993

Abs. 1
- 2009 108 501
Abs. 1
- 2009 108 501
Abs. 2
- 2009 108 501
Abs. 3
- 2009 108 501
Abs. 4
- 2009 108 501
Abs. 5
- 2009 108 501

Bundesgesetz iiber die Information und Mitsprache der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben
(Mitwirkungsgesetz) vom 17. Dezember 1993

Abs. 2
- 2010 82 400

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 88412
- 201077 364
Abs. 1

- 2008 86 405
- 201077 364
Abs. 3

- 2008 86 405
- 2008 87 410
Abs. 1lit. d

- 2008 86 405
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Art. 9

823.201

Art. 6

823.21

Art. 13

Art. 34
Art. 36

830.1

Art. 25
Art. 50
Art. 53

Art. 61

Abs. 2

- 2008 86 405
Abs. 2 lit. a

- 2008 86 405
- 201077 364
Abs. 2 lit. ¢

- 2008 86 405
- 201077 364

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
lit. e
- 2009 85383
- 2007 97 341

Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversi-
cherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000

- 20091371
- 2007 1564
Abs. 2

- 20091371
lit. i

- 20091473
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831.10

Art. 25

831.20

Art. 8
Art. 13

831.40

Art. 13
Art. 16

Art. 19
Art. 30c

Art. 49
Art. 73

Art. 79a
831.42

Art. 4
Art. 5

Art. 13
Art. 22

Art. 25

Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversi-
cherung (AHVG) vom 20. Dezember 1946

Abs. 5
- 201014 59

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

- 2009 12 67
- 200912 67

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

- 200713 59
- 2007 13 59
- 2009 18 84
- 2007 13 59
- 20091781
Abs. 5

- 20101563
Abs. 6

- 2009 20 90
- 2007 13 59
Abs. 2

- 2008 1252
- 201016 66
- (Fassung vom 19. Mirz 1999) 2007 24 86

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

Abs. 2"

- (Fassung vom 9. Mirz 1999) 2007 24 86
Abs. 2

- 20101563
- 2007 24 86
- 200714 61
- 2007 15 64
- 200811 51
Abs. 2

- 200920 90
- 20101563
- 2008 12 52
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Art. 25a

832.10

Art. 12
Art. 65

833.1

Art. 2

836.2

Art. 3

836.21

Art. 1

837.0

Art. 14

851.1

Art. 1

Art. 4

Art. 28

- 2007 14 61
- 2007 15 64
- 200920 90

Bundesgeset iiber die Krankenversicherung (KVG) vom
18. Miirz 1994

- 20091578
Abs. 1
- 20091578

Bundesgesetz iiber die Militirversicherung (MVG) vom
19. Juni 1992

- 20091578

Bundesgesetz iiber die Familienzulagen (FamZG) vom
24. Miirz 2006

Abs. 1 lit. B
- 20101459

Verordnung iiber die Familienzulagen (FamZV) vom
31. Oktober 2007

- 20101459

Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversich-
erung und die Insolvenzentschidigung (AVIG) vom
25. Juni 1982

Abs. 11it. b
- 201017 67

Bundesgesetz iiber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung
Bediirftiger (Zustindigkeitsgesetz, ZUG) vom 24. Juni
1977

Abs. 1
- 2008 37225
Abs. 3
- 2008 39232
Abs. 1
- 2008 37225
- 2008 39 232
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910.13

Art. 2

Art. 4

Art. 70

910.91

Art. 16

Art. 21

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

- 2007 70 277

Verordnung iiber die Direktzahlungen an die Landwirt-
schaft (Direktzahlungsverordnung, DZV) vom 7. Dezem-
ber 1998

Abs. 1

- 2008 72 355
- 2009 74 333
Abs. 1

- 2008 72 355
- 2009 74 333
- 2007 70 277
Abs. 1

- 2009 74 333
Abs. 2

- 2009 74 333
Abs. 3

- 2009 74 333
- 2009 74 333
Abs. 1lit. d

- 2007 70 277

Verordnung iiber landwirtschaftliche Begriffe und die An-
erkennung von Betriebsformen (Landwirtschaftliche Be-
griffsverordnung, LBV) vom 7. Dezember 1998

- 2009 74 333
Abs. 1

- 2008 72 355
Abs. 1lit. ¢

- 2009 74 333
Abs. 2

- 2009 74 333
Abs. 11it. a

- 2009 74 333
- 2009 74 333
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935.61 Bundesgeset iiber die Freiziigigkeit der Anwiiltinnen und
Anwiilte (BGFA) vom 23. Juni 2000

Art. 7 Abs. 11it. b

- 2008 7 40

Abs. 3

- 2008 7 40
Art. 8 Abs. 1lit. ¢

- 2009739

Abs. 1 lit. d

- 20079 46

- 2009739

Abs. 2

- 2010341
Art. 12 lit. a

- 2007 8 44

- 2007 11 53

- 2008 8 40

- 2008 50 287

- 2009 851

- 2010444

lit. b

- 2008 49 275

- 2009739

lit. ¢

- 20071049

- 20089 44

- 2008 49 275

lit. e

- 2008 49 275

lit. £

- 2009739

lit. h

- 2010544

lit. i

- 2007 11 53
Art. 13 - 2008 10 45

- 2009739

- 2009951

- 2010644
Art. 14 - 2008 49 275
Art. 16 - 2008 49 275
Art. 17 - 2008 50 287
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961.01 Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber Versicherungs-
unternehmen (Versicherungsaufsichtsgeset;, VAG) vom
17. Dezember 2004

Art. 85 Abs. 3
- 20091988
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Kantonale Erlasse

110.000 Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni 1980
§ 21

- 201026 135

Abs. 2

- 2007 31117
§ 27 - 2008 107 494
§42 Abs. 6

- 2007 71 281
§ 55 Abs. 2

- 201026 135
§ 68 Abs. 1

- 2007 116 442
§78 Abs. 2

- 200731117
§ 90 Abs. 2

- 2007 116 442
§ 96 Abs. 1

- 2009 99 439
§ 99 Abs. 3

- 200822103
§ 106 - 200934 176

- 2009 36 182

- 201027 142

Abs. 1

- 200826153

- 201090 445

- 201091450

Abs. 2

- 201089438
121.100 Gesetz iiber das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht

(KBiiG) vom 22. Dezember 1992
§5 Abs. 1

- 2010 45239
§ 11 - 2009 48 261
§13 - 2009 48 261
§ 16 Abs. 1

- 2009 48 261
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122.500 (ausser Kraft) FEinfiihrungsgesetz zum Auslinderrecht
(EGAR) vom 14. Januar 1997
§24 - 2008 81 399
§25 - 2007 86 319
- 2007 87 320
Abs. 1
- 2008 81 399
- 2008 83 401
§ 26 Abs. 1
- 2008 81 399
§ 27 Abs. 1
- 2008 81 399
- 2008 82 400
§28 - 2008 81 399
122.600 Einfiihrungsgesetz zum Auslinderrecht (EGAR) vom
25. November 2008
§2 Abs. 1
- 201095467
- 2010 96 469
§11 - 2009 79 366
§13 - 2009 78 363
§ 21 Abs. 1
- 201073 344
§ 27 Abs. 2
- 2009 78 363
131.100 Gesetz iiber die politischen Rechte (GPR) vom 10. Mirz
1992
§ 16 Abs. 4
- Gemeinderatswahlen 2009 105 485
131.711 Verordnung iiber die Initiative und das Referendum in
Gemeindeangelegenheiten vom 29. Juni 1981
§33 Abs. 2
- Abstimmungserlduterungen bei Einwohnerratsgemeinden 2007
120 465
150.910 Submissionsdekret (SubmD) vom 26. November 1996
§1 Abs. 1

- 2008 32183
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§7 Abs. 1

- 201034 185

Abs. 2

- 201034 185

Abs. 3

- 2008 33 191
§8 - 2008 34 196

Abs. 1

- 201034 185

Abs. 2

- 2007 37 153

Abs. 3 lit. d

- 2009 39 207
§10 Abs. 1

- 201034 185
§11 Abs. 3

- 2009 38 200
§16 - 2007 38 157
§ 17 - 200830173
§ 18 Abs. 2

- 200831179

- 2009 38 200

Abs. 3

- 2009 38 200
§ 23 - 2008 33 191
§24 - 2009 37197

Abs. 2

- 2007 37 153
§ 38 Abs. 3

- 2009 40 210

150.950 Interkantonale Vereinbarung iiber das offentliche Be-
schaffungswesen (IVoB) vom 25. November 1994 /
15. Miirz 2001

Art. 11 lit. ¢

- 200830173
Art. 12 Abs. 11it. b

- 201034 185
Art. 13 lit. b

- 2008 32183
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153.100

31

Pecl=ogd)

§32

155.100

§ 94

155.110

§33

160.621

§17
§ 18

161.115
§11

§ 14
§15

165.100

§7

Organisationsgesetz (Gesetz iiber die Organisation des Re-
gierungsrates und der kantonalen Verwaltung) vom
26. Mdirz 1985

- 2008 109 501
Abs. 1

- 2008 109 501
Abs. 2

- 200822103
- 2008 109 501
- 201078 371
Abs. 2

- 200822103

Gerichtsorganisationsgeset; (GOG) vom 11. Dezember
1984

- 2008 6 38
Abs. 1
- 200910 53

Dekret iiber die Organisation des Obergerichts, des Han-
delsgerichts, des Versicherungsgerichts und des Verwal-
tungsgerichts (Gerichtsorganisationsdekret, GOD)

Abs. 1lit. g
- 2009 10 53

Verordnung iiber die Weiterbildung des Personals (Wei-
terbildungsverordnung) vom 22. September 2004

Abs. 1
- 201085417
- 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
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§9 Abs. 1

- 201079381
§10 Abs. 1

- 2009 97 434

Abs. 1lit. a

- 2008 94 433

Abs. 11lit. b

- 2007 101 355

Abs. 1 lit. ¢

- 2007 101 355

Abs. 2

- 2007 103 364

- 2008 98 461

Abs. 3

- 2008 98 461

- 201081396
§22 - 2007 106 376
§ 37 Abs. 2

- 2008 98 461
§37f1. - 2008 94 433

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

§27 Abs. 1
- 2007 106 376
§35 Abs. 3
- 2007 105 371
- 2007 107 386

§ 36 Abs. 1
- 2007 105 371
Abs. 3
- 2009 99 439
§ 48 - 2008 94 433
165.130 Dekret iiber die Lohne des kantonalen Personals (Lohnde-

kret) vom 30. November 1999

- 2007 105 371
- 2007 105 371
- 2007 107 386
Abs. 1

- 2007 105 371
Abs. 4

- 2007 105 371

o Socleog)
(@)} (O RN =N
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§8

§11
§22

Anhang 11

171.100
§ 20

§ 27

§ 37

§58
§ 61

§ 104

Abs. 1

- 2007 107 386
Abs. 2

- 2007 105 371
- 2007 107 386
Abs. 1

- 2009 99 439
Abs. 1 lit. e

- 2007 107 386
Abs. 2

- 2009 99 439
Ziff. 1 Abs. 1

- 2007 104 369
Ziff. 2

- 2007 104 369
Ziff. 3

- 2007 104 369
Ziff. 5

- 2007 104 369

Gesetz iiber die Einwohnergemeinden (Gemeindegesetz)

vom 19. Dezember 1978

Abs. 2 lit. ¢

- 2009 106 489
Abs. 1

- 2008 108 498
Abs. 2

- 2008 105 491
Abs. 2 lit. a

- 201094 463
Abs. 2 lit. f

- 2008 107 494
Abs. 2 lit. 1

- 2007 39 167
- 2007 39 167
- 2010 81396
Abs. 2

- 2009 97 434
Abs. 1

- 2007 120 465
Abs. 2

- Referendumsfihigkeit des zustimmenden
Einwohnerratsbeschlusses 2007 120 465

Abs. 1
- 2008 96 449
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§ 105 - 2009 48 261
210.100 Einfiihrungsgesetz; zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
und Partnerschaftsgesetz; (EG ZGB) vom 27. Miirz 1911
§ 55b - 2009 47 253
§ 67b Abs. 2
- 2007 43 184
§67d Abs. 3
- 2007 42 180
) - 201035195
§ 67¢" Abs. 1
- 2007 41 177
- 2008 36 207
§ 67f - 2008 35 205
§ 67h Abs. 1
- 201035195
- 201036 197
§ 670 - 2007 43 184
220.300 Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit (KSG) vom
27. August 1969
§ 18 - 2009 6 36
§ 19 - 2009 6 36
§ 20 - 2009 6 36
221.100 Zivilrechtspflegegeset; (Zivilprozessordnung, ZPO) vom
18. Dezember 1984
§2 lit. ¢
- 2008329
- 2008 16 67
§3 lit. ¢
- 2007 30 105
§ 105 lit. b
- Beurteilung der Zahlungs(un)féhigkeit 2007 4 31
§ 112 - 2008 11 51
- 2008 12 52
- 2008 94 433
§ 125 - 2009535
Abs. 1
- 20101357
§ 184 - 2009 4 33
§ 185 - 2009 4 33
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§ 196f Abs. 2
- 2010239
§ 302 Abs. 1lit. b
- 2009 95 420
Abs. 3
- 2009 95 420
§ 317 ff. - 2008 94 433
§ 321 Abs. 1
- Novenrecht im Rechts6ffnungsverfahren 2007 5 34
§ 343 - 20091473
§ 369 Abs. 1
- 2008 94 433
221.150 Dekret iiber die Verfahrenskosten (Verfahrenskostende-
kret, VKD) vom 24. November 1987
§22 - 2007 56 228
Abs. 1lit. ¢
- 2007 54 225
§23 - 2007 34 137
§ 31 lit. d
- 2007 53222
251.100 Gesetz iiber die Strafrechtspflege (Strafprozessordnung,
StPO) vom 11. November 1958
§ 18 - 2008 16 67
§ 164 Abs. 1
- 200910 53
- 20101251
§ 166 - 20101251
§ 167 - 20101251
§ 169 - 20091053
§217 Abs. 2
- 200910 53
§ 241a Abs. 1 Satz 1
- 2008 36 207
Abs. 2 lit. a
- 2008 36 207
- 2009 41 221
Abs. 2 lit. b
- 2008 36 207
- 2009 41 221
§ 242 - 2009 24 97
Abs. 1

- 20101251
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253.111

§ 58a

§ 58b
§59

§ 60

§ 62
§ 66

§ 98
§ 100

253.331

§2
§3
271.100

§2
§3

§5

Verordnung iiber den Vollzug von Strafen und Massnah-
men (Strafvollzugsverordnung, SMV) vom 9. Juli 2003

Abs. 2
- 2009 2497
- 2009 24 97
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
Abs. 3
- 2009 24 97
Abs. 1
- 2009 24 97
Abs. 2
- 2009 24 97
- 2009 2497
- 2009 24 97

Verordnung iiber die Organisation der Strafanstalt Lenz-
burg vom 21. Januar 2004

Abs. 1
- 2009 24 97
- 2009 24 97

(ausser Kraft) Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege
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
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§15 Abs. 3

- 2008 57 308

- 2008 59312
§ 20 - 2007 52220

- 2009 89 388

Abs. 1

- Verspitete Vorbringen heben den Untersuchungsgrundsatz nicht

auf2007 49 214

Abs. 2

- 2008 55303
§23 Abs. 1

- 2008 96 449

Abs. 3

- 2008 96 449

Abs. 4

- 2007 100 349
§25 - 2009 42 223
§ 27 - 2007 104 369
§32 Abs. 2

- 2007 52220
§33 Abs. 1

- 2009 49 271

Abs. 2

- 2007 34 137

- 2007 56 228
§ 33 ff. - 2008 94 433
§ 35 Abs. 3

- 2007 45 194

- 2008 52297
§ 36 - 2007 53222

Abs. 1

- 2007 34 137

- 2007 44 191

- 2007 56 228
§ 38 - 2008 53 301

- 2008 54 303

Abs. 1

- 200749214

- 2007 115 437

- 2007 116 442

- 2008 33 191

- 2008 56 305

- 2008 104 487

- 201033182

- 201050263
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§ 40

Abs. 2

- 2008 104 487

- 2008 99 465

Abs. 1

- 2008 51 295

Abs. 2

- 2007 58 233

- 2009 50275

- 2009 89 388

Abs. 3

- 2007 58 233

- 2009 50275

Abs. 1

- Keine Anschlussbeschwerde zuldssig 2007 24 86

Abs. 4

- Rechtsverweigerungsbeschwerde kann nur erheben, wer vorher
eine entsprechende Verfligung verlangt hat 2008 101 478

Abs. 2

- 2007 24 86

- 2008 45262

Abs. 2

- 2007 37 153

- 2009 54 289

- 2007 56 228

- 2009 45 236

- 2008 94 433

- 2007 57 231

- 20071771

- 2009 58 296

Abs. 2

- 2009 57 295

Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungs-
rechtspflegegesetz; VRPG) vom 4. Dezember 2007

Abs. 2

- 201042225
Abs. 1

- 201070 337
Abs. 1

- 2009 48 261
Abs. 2

- 2009 48 261
Abs. 2 lit. a

- 2009 2395
- 2009 51 278
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Abs. 2 lit. e

- 2009 2395

- 2009 51278
§15 Abs. 2

- 201076 359

Abs. 3

- 201076 359
§20 Abs. 1

- 2010 86 423
§21 Abs. 1

- 2010 47 259
§23 - 201044 234
§ 26 Abs. 2

- 201078 371
§28 Abs. 3

- 201095 467
§ 31 Abs. 2

- 2009 2295

- 2009 2395

- 2009 51278

- 2009 52 280

- 2009 53 283

Abs. 3

- 2009 2295

- 2009 52 280
§32 Abs. 2

- 2009 2295

- 2009 2395

- 2009 51278

- 2009 52 280

- 2009 55 289

Abs. 3

- 2009 2295

- 2009 52 280
§ 37 - 2010 38 206

Abs. 1

- 2009 78 363
§ 40 - 201096 469
§41 - 201044 234

Abs. 1

- 2009 48 261
§42 - 2009 56 291
§43 Abs. 2

- 201076 359

- 201095 467
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§ 46

§ 50

§ 54

§83
290.100

§ 14
§15

290.111
§2
291.150

§1
§3

Abs. 3
- 201076 359
- 2010 86 423
Abs. 2
- 2009 91 395
Abs. 1
- 2009 48 261
Abs. 2
- 2009 48 261
- 2009 37197
Abs. 1
- 2009 48 261
- 2010 42 225
Abs. 2
- 2009 48 261
Abs. 3
- 2009 48 261
Abs. 4
- 2009 48 261
- 201049 261

Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Freiziigig-
keit der Anwiiltinnen und Anwilte (EG BGFA) vom 2. No-
vember 2004

Abs. 1

- 201047 259
Abs. 1 lit. ¢

- 2008 740

Anwaltsverordnung (AnwV) vom 18. Mai 2005
- 2008 7 40

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

Abs. 1

- 200753 222
Abs. 1lit. a

- 2007 44 191
- 2007 54 225
- 2008 433
Abs. 11it. d

- 2007739
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§4 Abs. 1
- 2008 433
- 2008536
Abs. 2
- 2007 56 228
Abs. 4
- 2008536
Abs. 5
- 2007 44 191
§6 - 2007 56 228
Abs. 2
- 2008 433
Abs. 3
- 2008 433
§7 - 2007 56 228
Abs. 2
- 2007 53 222
- 2008 433
301.100 Gesundheitsgeset; (GesG) vom 10. November 1987
§ 30 - 2009 47 253
301.100 Gesundheitsgesetz (GesG) vom 20. Januar 2009
§ 40 - 2010 40213
§ 44 Abs. 2
- 201040213
301.114 Heilmittel- und Betiubungsmittelverordnung (HBV) vom
11. November 2009
§ 24 Abs. 3
- 2010 40213
401.100 Schulgesetz vom 17. Mdrz 1981
§3 - 2010 41 221
- 2010 44 234
§6 - 201043 230
§ 24 - 201041 221
- 2010 44 234
§ 28 - 2007 119 457
§ 37 - 200712 55
§ 38 Abs. 2

- 201093 459
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§53 Abs. 4

- 2009 106 489
§71 Abs. 2

- 2007 39 167
§73 Abs. 1

- 2007 119 457

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

§3 Abs. 2
- 2009 96 424
- 201083 406
- 2008 98 461
1 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
§ 13 - 2009 96 424
§ 35 Abs. 2
- 2008 98 461
Abs. 2 Satz 1
- 2008 99 465
§ 50 - 2009 96 424

Socleog)
—

411.211 Verordnung iiber die Anstellung und Léhne der Lehrper-
sonen (VALL) vom 13. Oktober 2004

- 2008 104 487
§12 Abs. 1

- 2009 96 424

- 2010 83 406

Abs. 2

- 2009 96 424

- 2010 83 406
§13 Abs. 1

- 2008 97 454
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§14
§ 54
§59
421.336

421.355

§1

426.070

§ 34

428.513

Abs. 2

- 2008 97 454
lit. d

- 2009 96 424
Abs. 1

- 2009 96 424
- 2009 96 424

Verordnung iiber die Schiilerzahlen der Abteilungen und
die Zuteilung der Lektionen an der Volksschule und an
Kindergdrten vom 12. Januar 2005

- 2008 104 487

Verordnung iiber die Uber{rittsprilfungen in die Sekun-
dar- und Bezirksschule (Ubertrittspriifungsverordnung)
vom 17. November 2004

- 201041 221
- 201044 234

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. 6 Satz 1
- 201042 225
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. 1lit. b

- 2007 119 457
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Abs. 2
- 2007 119 457
Abs. 2 lit. g
- 2007 119 457
§ 16 Abs. 2
- 2007 119 457
§ 17 - 2007 119 457
495.200 Kulturgesetz (KG) vom 31. Mirz 2009
§ 32 - 201089438
497.110 Dekret iiber den Schutz von Kulturdenkmdilern (Denkmal-
schutzdekret) vom 14. Oktober 1975
§1 - 200731117
§4 Abs. 1
- 200731117
§12 Abs. 1
- 200731117
§16 Abs. 1
- 2008 26 153
531.111 Verordnung iiber den Dienst des Polizeikorps (Dienstre-
glement) vom 11. Oktober 1976
§ 18 - 2010 86 423
531.200 Gesetz iiber die Gewdihrleistung der offentlichen Sicher-
heit vom 6. Dezember 2005
§3 Abs. 1 lit. k
- 201078371
§18 Abs. 1
- 201085417
§29 - 2009 107 494
§ 34 Abs. 1
- 2009 107 494
533.100 Konkordat iiber Massnahmen gegen Gewalt anlisslich
von Sportveranstaltungen vom 15. November 2007
Art. 2 Abs. 1
- 201078371
Abs. 11it. g

- 201078 371
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Art. 3

Art. 5

560.111

§12

651.100

§22

§ 136

651.100
§25

§ 26
§ 27

§29

Abs. 11it. b

- 201078371
Abs. 2

- 201078371
Abs. 1

- 201078371
Abs. 3

- 201078371

Vollziehungsverordnung zur Bundesgesetzgebung iiber
Waffen, Waffenzubehér und Munition vom 25. November

1998

Abs. 1
- 2007 47 203

Steuergeset; (Gesetz iiber die Steuern auf Einkommen,
Vermaogen, 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
- 2009 28 132
- 201052273
Abs. 2

- 201053277
Abs. 1

- 200959 301
Abs. 1

- 2009 60 301
- 201053277
Abs. 1 lit. a

- 2008 20 89



568

Gesetzesregister

2010

§ 31
§32
§33

§ 35

§ 36

§ 38
§ 39

§ 40

Abs. 1

- 2009 67 313
lit. b

- 2008 60 319
lit. g

- 2008 60 319
lit. i

- 2008 20 89
Abs. 1lit. a

- 20081775
- 2009 30 144
Abs. 1lit. b

- 2007 23 86
- 201023118
Abs. 1 lit. ¢

- 2008 61 328
- 2009 61 303
- 2010 54 283
Abs. 1 lit. e

- 2008 62 328
- 2009 62 306
- 201022111
Abs. 1

- 2007 61 239
- 2008 18 78
- 2009 63 306
- 2009 64 308
- 201055291
Abs. 2 lit. a

- 2008 63 331
- 200926 123
Abs. 2 lit. b

- 2009 65 311
Abs. 2 lit. ¢

- 2008 64 331
Abs. 1

- 2009 66 312
Abs. 2

- 2008 65 334
- 2008 66 338
lit. a

- 2010 56 293
lit. ¢

- 2007 63 248
lit. d

- 2007 24 86



2010

Gesetzesregister

569

§ 41
§ 42

§43
§ 45

§ 46
§48
§ 51
§ 56

§ 68

§98

§ 105
§ 108
§ 142
§ 147

- 2009 67 313
lit. g

- 2009 63 306
lit. i

- 2007 62 242
- 2009 68 315
- 201057298
lit. i**

- 2007 62 242
- 201057298
lit. k

- 2007 2591
lit. a

- 2009 62 306
Abs. 1 lit. a

- 2007 63 248
Abs. 1 lit. ¢

- 201057298
Abs. 2

- 2007 63 248
Abs. 1lit. b

- 201058302
Abs. 1 lit. f

- 2007 64 253
Abs. 1

- 2007 65 258
- 2009 60 301
- 2008 67 341
Abs. 1 lit. a

- 2008 21 98
Abs. 1lit. b

- 2009 69 316
- 2009 72 325
Abs. 1

- 2008 68 344
- 201059 307
Abs. 1

- 200970317
Abs. 1

- 2007 66 261
Abs. 1

- 2007 68 269
Abs. 2

- 2007 67 263
Abs. 3

- 2007 68 269
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§ 169 - 2008 69 348
§179 Abs. 2

- 2009 64 308
§ 180 Abs. 2

- 2009 71 322
§ 187 Abs. 2

- 2009 53 283
§ 189 Abs. 1

- 2009 53 283

Abs. 2

- 2009 53 283
§ 191 - 2009 29 136

Abs. 3

- 2008 70 349

- 2008 71 350

- 2009 27 129

- 201060313

- 201061316
§ 198 Abs. 1

- 2009 53 283
§ 235 Abs. 1

- 2007 2892

- 20072999
§ 242 ff. - 20072892
§ 245 Abs. 1

- 2008 22 103
§ 263 Abs. 2

- 20072078
651.111 Verordnung zum Steuergesetz (StGV) vom 11. September

2000
§8 Abs. 2

- 2008 20 89
§ 12 - 200817 75

- 2009 30 144

- 201023118
§ 15 - 2008 61 328
§19 Abs. 4

- 2009 26 123
§ 20 - 2009 26 123
§21 Abs. 1

- 2009 65311
§ 24 Abs. 2

- 2008 66 338
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§27
§29

§ 30
§ 44

§ 46
§ 65

651.212

§12

713.100

§4

§5

§6

§13

§14

Abs. 3

- 2008 66 338
- 2007 63 248
Abs. 2

- 2007 63 248
Abs. 2

- 2007 64 253
Abs. 1

- 2008 68 344
Abs. 2

- 201059 307
Abs. 1

- 200970317
Abs. 3

- 2009 71 322
Abs. 4

- 2007 29 99

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

Abs. 1
- 2007 69 272
Abs. 2
- 2007 69 272

Gesetg iiber Raumentwicklung und Bauwesen (Baugesetz,
BauG) vom 19. Januar 1993

Abs. 2

- 200825151

- 200826 153

Abs. 2

- 2009 49 271

Abs. 11it. a

- 2007 114 424

Abs. 1lit. ¢

- Baubewilligungspflicht einer Strassenreklame 2007 118 448

Abs. 1

- 2009 36 182

- 201027 142

- Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des zustdn-
digen kommunalen Organs einen Planungsentscheid fallen kann
2007 117 445
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§ 15

§ 16
§17

§ 21

§25
§ 26

§29
§33

§34

§35
§ 40

- 201027 142

Abs. 1

- 2009 36 182

Abs. 2

- 200934 176

Abs. 2 lit. a

- 2009 36 182

- 2008 27 166

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 25 151

- 2009103 453

Abs. 1

- 2009 32 156

Abs. 3

- Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des zustin-
digen kommunalen Organs einen Planungsentscheid fillen kann
2007 117 445

- 201062 321

Abs. 1

- 201025127

Abs. 2

- 2007 79 305

Abs. 3

- 2007 77 300

- 201025127

Abs. 1

- 201025127

- 2007 32 120

Abs. 1

- 200731117

- 200826153

- 201089 438

Abs. 3

- 200731117

Abs. 6

- 200731117
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§42 - 2010 89 438
Abs. 2
- 2007 32 120
- 2007 114 424
§ 46 - 2007 32 120
§ 47 Abs. 1
- 201032175
§ 59 Abs. 1
- 2007 114 424
§ 60 Abs. 2
- 2007 30 105
§ 62 - 2007 30 105
- 2008 28 169
§ 67 Abs. 1
- 2007 114 424
- 2007 118 448
§ 67a - 201030 165
§ 68 - 2009 36 182
§ 80 Abs. 1
- 2008 24 139
§ 84 Abs. 2
- 201029 156
§95 - Ein Enteignungsrecht fiir ein kommunales Strassenbauprojekt ist
nur im Rahmen des Sondernutzungsplans gegeben 2010 87 435
§ 103 Abs. 3
- 2008 24 139
§ 104 - Aufstellen von Tischen eines Restaurants auf der Strassenfliche
2007 112 419
§ 111 Abs. 1lit. a
- Verhiltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 2007
118 448
§ 114 Abs. 3
- 201026135
§ 116 Abs. 2
- 201029156
§ 142 Abs. 2
- 2007 74 293
§ 149 Abs. 2
- 2008 74 373
- 2009 49 271
§ 163 - 2008 27 166
713.111 Allgemeine Verordnung zum Baugesetz (ABauV) vom

§3

23. Februar 1994
- 2007 36 143
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§5
§9

§11
§12
§16
§17
§18
§20
§28

§ 30

§35
§ 44

§ 44a
§92
713.125

§1

- 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. 3

- 200931153

Abs. 1

- 2007 32 120

- 2009 32 156

- 2009 32 156

Abs. 2

- 201032175

- 2009 35181

Abs. 2

- 2007 30 105

Abs. 3

- 2007 30 105

- Kleine Geriteschrinke und Truhen sind in den Bauzonen bau-
bewilligungsfrei 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

- Das offentliche Recht regelt die Beschaffenheit von Privatstras-
sen nicht 2009 100 447

- 2009 32 156

Verordnung iiber die vom Departement Bau, Verkehr und
Umwelt fiir Entscheide iiber Baugesuche zu erhebenden
Gebiihren (Gebiihrenverordnung, GebV) vom 17. August
1994

Abs. 2
- 200733 134
- 200829172
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§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
759.111 Verordnung iiber Fuss- und Wanderwege (VVFWG) vom
3. April 1989
§11 - 201029 156
764.110 Wassernutzungsabgabendekret (WnD) vom 18. Miirz 2008
§ 17 - 2009 102 451
781.200 Einfiihrungsgeset; zur Bundesgesetzgebung iiber den
Schutz von Umwelt und Gewdsser (EG Umweltrecht, EG
UWR) vom 4. September 2007
§25 Abs. 1
- 2009 104 460
§ 26 - 2010 88436
§28 - 2009 104 460
§ 30 Abs. 1
- 2009 104 460
Abs. 3 lit. a
- 2009 104 460
781.211 Verordnung zum Einfiihrungsgeset; zur Bundesgesetzge-
bung iiber den Schutz von Umwelt und Gewisser (V EG
UWR) vom 14. Mai 2008
§55 - 2009 104 460
§ 57 - 2009 104 460
§ 61 - 2009 104 460
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787.350

§4
811.621

§8
837.100
§11
§ 14

§ 16
§17

851.200

Dekret zum Schutz der Hallwilerseelandschaft (Hallwiler-
seeschutzdekret, HSD) vom 13. Mai 1986

- 2009 74 333

Vollziehungsverordnung zur Bundesgesetzgebung iiber
die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer (VEA) vom 15. Oktober 2003

Abs. 1
- 2008 86 405

Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Kranken-
versicherung (EG KV'G) vom 5. September 1995

- 20091578
Abs. 2
- 2008 13 54
Abs. 2
- 2008 13 54
Abs. 4
- 200916 79
Abs. 6
- 200916 79

Gesetz iiber die dffentliche Sozialhilfe und soziale Priiven-
tion (Sozialhilfe- und Priventionsgeset;, SPG) vom
6. Mirz 2001

Abs. 2
- 2009 44 232
- 2008 37 225
Abs. 2
- 201039208
- 2009 45 236
Abs. 1
- 2008 37 225
Abs. 1
- 2008 44 259
- 2009 44 232
- 2008 40 242
Abs. 1
- 2008 44 259
Abs. 2
- 2008 37 225
- 2008 42 253
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- 2008 43 256
- 2008 41 245
- 2008 41 245
- 2009 45 236
- 2009 45 236
§ 47 Abs. 3

- 2007 46 195
§ 49 - 2007 46 195

P
o —
SRS

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

- 2008 37 225
Abs. 1
- 2009 43 227
- 2008 44 259
Abs. 2
- 2010125
Abs. 5 lit. a
- 2008 37 225
Abs. 5 lit. ¢
- 2008 38 230
- 2008 47 268
Abs. 5 lit. e
- 201037205
§11 Abs. 1
- 2008 43 256
- 2009 42 223
Abs. 2
- 2009 42 223
Abs. 51it. b
- 201039208
§ 14 lit. e
- 2008 40 242
§15 - 2008 45 262
Abs. 2
- 2008 46 265
Abs. 3
- 2008 40 242
- 2008 41 245
- 2008 41 245
- 2009 56 291
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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 okologischer Leistungen
(Oko-Verordnung, OkoV) vom 26. Mai 1999

§6 - 2008 73 363

933.200 Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Jagd und
den Schutz wildlebender Séiugetiere und Vogel (Jagdgesetz
des Kantons Aargau, AJSG) vom 24. Februar 2009

§4 Abs. 3
- 201092 455

970.100 Gesetz iiber das Gastgewerbe und den Kleinhandel mit

§4 Abs. 2
- 2009 36 182

§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



