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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
Auslidnder vom 26. Mirz 1931

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

AnwD Dekret iiber den Fahigkeitsausweis und die Bewilligung zur
Berufsausiibung fiir Anwélte (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 eidgendssischen
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)

aBauG 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 iiber das Dienstverhiltnis und die Besoldung der
Staatsbeamten vom 24. November 1971

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

BDE Entscheid des Baudepartements

BehiG Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 iiber die Beseitigung von
Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (SR 151.3)

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

BFA Bundesamt fiir Auslidnderfragen

BFF Bundesamt fiir Fliichtlinge
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BFM Bundesamt fiir Migration

BG Bundesgesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBB Bundesgesetz liber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(SR 211.412.11)

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

BGE Bundesgerichtliche Entscheide, amtliche Sammlung

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

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

BR Baurecht: Mitteilungen des Seminars flir Schweizerisches Baurecht

BRB Bundesratsbeschluss

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

BStKR Reglement des Bundesstrafgerichts iiber die Kosten, Gebiihren und
Entschidigungen in Bundesstrafverfahren vom 31. August 2010
(SR 173.713.162)

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

BSV Brandschutzverordnung vom 7. Januar 1991 (SAR 585.111)

BSV Bundesamt fiir Sozialversicherung

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

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

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

BV Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101)

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

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

BVG Bodenverbesserungsgenossenschaft

BVGE Bundesverwaltungsgerichtsentscheid
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BVO (ausser Kraft) Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der
Ausldnder 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)

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

DFR Departement Finanzen und Ressourcen

Dienstreglement  Verordnung iiber den Dienst des Polizeikorps vom 11. Oktober
1976 (SAR.531.111)

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

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

EBG Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957

EBVU Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt

EFTA European Free Trade Association (Europiische
Freihandelsassoziation)

EG Einfiihrungsgesetz

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

EG BGFA Einfilhrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Freizligigkeit der
Anwiltinnen und Anwiélte vom 2. November 2004 (SAR 290.100)

EG GSchG  Einfithrungsgesetz zum eidgendssischen Gewisserschutzgesetz vom
11. Januar 1977 (SAR 761.100)

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

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

EG StPO Einfiihrungsgesetz zur Schweizerischen Strafprozessordnung vom

16. Mirz 2010 (SAR 251.200)

EG Umweltrecht, EG UWR Einfiihrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung iiber den

EGZGB
EG ZPO
aEGAR
EGAR
EGG

Schutz von Umwelt und Gewésser vom 4. September 2007

(SAR 781.200)

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

Einfiihrungsgesetz zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
23. Mirz 2010 (SR 221.200)

(ausser Kraft) Einfithrungsgesetz zum Ausldnderrecht vom

14. Januar 1997

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

Bundesgesetz tiber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes vom
12. Juni 1951



2011 Abkiirzungen 11

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

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

ELV Verordnung iiber die Ergénzungsleistungen zur Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung vom 15. Januar 1971
(SR 831.301)

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

EntsG Bundesgesetz liber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen
fiir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und flankierende Massnahmen vom 8. Oktober 1999 (SR 823.20)

EntsV Verordnung iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer vom 21. Mai 2003 (SR 823.201)

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 Gerichtshof der Europdischen Union

EuGRZ Européische Grundrechte-Zeitschrift

EVG Eidgendssisches Versicherungsgericht

EVGE Entscheidungen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts,
amtliche 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 11T 173 ft.)

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

FN

Arbeitnehmer und Kleinbauern vom 20. Juni 1952 (SR 836.1)
Fussnote
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FoV Verordnung iiber den Begriff des Waldes sowie die Verfahren
betreffend Waldfeststellung und Rodungsbewilligung
(Forstverordnung) vom 16. Februar 1994 (SAR 931.113)

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

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

FS Festschrift

FwG Feuerwehrgesetz vom 23. Mirz 1971 (SAR 581.100)

FWGI1 Bundesgesetz iiber Fuss- und Wanderwege vom 4. Oktober 1985

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

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

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

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

GAT 11 Gesetz 111 zur Aufgabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden

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

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

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

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

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

GEP Genereller Entwésserungsplan

aGesG Gesundheitsgesetz vom 10. November 1987

GesG Gesundheitsgesetz vom 20. Januar 2009 (SAR.301.100)

GesV Verordnung zum Gesundheitsgesetz vom 11. November 2009
(SAR 301.111)

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

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

GKP Generelles Kanalisationsprojekt

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

GNG Gesetz iliber die Nutzung (und den Schutz) der 6ffentlichen

Gewisser vom 22. Mirz 1954 (SAR 763.200)
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GNV Verordnung zum Gesetz iiber die Nutzung der 6ffentlichen Gewédsser
vom 24. Dezember 1954 (SAR 763.211)

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

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

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

GPR Gesetz tliber die politischen Rechte vom 10. Méarz 1992
(SAR 131.100)

GSchG Bundesgesetz liber den Schutz der Gewdsser (Gewisserschutzgesetz)
vom 24. Januar 1991 (SR 814.2)

GSK Grundstiickschdtzungskommission

GStA Gemeindesteueramt

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

GWVV Verordnung tiber die Gebdudewasserversicherung vom
13. November 1996 (SAR 673.151)

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

HMG Bundesgesetz liber Arzneimittel und Medizinprodukte
(Heilmittelgesetz) vom 15. Dezember 2000 (SR 812.21)

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

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

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

HSD Dekret zum Schutz der Hallwilerseelandschaft
(Hallwilerseeschutzdekret) vom 13. Mai 1986 (SAR 787.350)

i.V.m. in Verbindung mit

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

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

IKSt Interkantonale Kommission fiir den Strassenverkehr

1P Integrierte Produktion

IPR Internationales Privatrecht

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

IRSG Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen vom

20. Mirz 1981 (SR 351.1)
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IVG Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959
(SR 831.20)

IVK Invalidenversicherungskommission

IV6B Interkantonale Vereinbarung iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994 / 15. Mérz 2001
(SAR 150.950)

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

JdT Journal des tribunaux

JIG Gesetz liber 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)

IStG Bundesgesetz liber das Jugendstrafrecht (Jugendstrafgesetz) vom
20. Juni 2003 (SR 311.1)

JStrV Verordnung tiber die Jugendstrafrechtspflege vom 27. Oktober 1959
(SAR 251.130)

KBiG Gesetz liber das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht vom
22. Dezember 1992 (SAR 121.100)

KF Kontrollierte Freilandhaltung

KG Kulturgesetz vom 31. Mérz 2009 (SAR.495.200)

KIGA Industrie-, Gewerbe- und Arbeitsamt des Kantons Aargau

KR Kanalisationsreglement

KS Kreisschreiben

KSD Kantonaler Sozialdienst

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

KSSIG Kreisschreibensammlung des Obergerichts

KStA Kantonales Steueramt

KV Kantonsverfassung vom 25. Juni 1980 (SAR 110.000)

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

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

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

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

LBD II Dekret iiber das Dienstverhiltnis und die Besoldungen der
Fachlehrer, Lehrbeauftragten und Stellvertreter, die Entschidigung
fiir die Schulédmter, den freiwilligen Schulsport und die Uberstunden
an Offentlichen Schulen (Lehrerbesoldungsdekret 1) vom
5. November 1991 (SAR 411.120)

LBV Verordnung iiber landwirtschaftliche Begriffe und die Anerkennung

von Betriebsformen vom 7. Dezember 1998 (SR 910.91)
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LD Dekret iiber die Lohne des kantonalen Personals (Lohndekret) vom
30. November 1999 (SAR 165.130)

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

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

LEV Verordnung iiber 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 tiber die Luftfahrt (Luftfahrtverordnung) vom
14. November 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 liber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstéinde
(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
1985 (SR 221.213.2)

LRK Landwirtschaftliche Rekurskommission

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

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

LSV Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41)

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

LwG-CH Bundesgesetz tiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz) vom

29. April 1998 (SR 910.1)

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

m.w.H.
MBVR
MepV
MIKA

Erhaltung 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)
Amt fiir Migration und Integration Kanton Aargau

Mitwirkungsgesetz Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 iiber die Information und

MKA
MKG
MKGE
MKV

Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den
Betrieben (SR.822.14)

Migrationsamt des Kantons Aargau (heute MIKA)
Militarkassationsgericht

Entscheide des Militirkassationsgerichts

Verordnung iiber die Kontingentierung der Milchproduktion
(Milchkontingentierungsverordnung) vom 7. Dezember 1998
(SR 916.350.1)



16

Abkiirzungen 2011

MMG
MO

mp
MPG

MPV
MSchG
MVG

MWSt
MWSTG

MWStV

N
NAG

NaR

NBO
NHG
NHV

NIwW
NLD

NO

NR
NSV

OBE
OeBV

OeBV-1993

OkoV
OLN

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

Militdrorganisation der Schweiz. Eidgenossenschaft vom 12. April
1907

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

(SR 661)

Verordnung tiber den Militarpflichtersatz vom 20. Dezember 1971
Bundesgesetz betreffend den Schutz der Fabrik- und
Handelsmarken, der Herkunftsbezeichnungen von Waren und der
gewerblichen Auszeichnungen vom 26. September 1890
Bundesgesetz iiber die Militdrversicherung vom 19. Juni 1992

(SR 833.1)

Mehrwertsteuer

Bundesgesetz iiber die Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuergesetz) vom
12. Juni 2009 (SR 641.20)

Verordnung iiber die Mehrwertsteuer vom 22. Juni 1994

(SR 641.201)

Note

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

Nationalrat

Normalbauordnung

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

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

Neue Juristische Wochenschrift

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

Notariatsordnung vom 28. Dezember 1911 (SAR 295.110)
Nationalrat

Verordnung iiber den Schutz der einheimischen Pflanzen- und
Tierwelt und ihrer Lebensrdaume (Naturschutzverordnung) vom

17. September 1990 (SAR 785.131)

Entscheid der Oberschétzungsbehdrde

Verordnung iiber Beitrége fiir besondere Leistungen im Bereiche der
Okologie und der Nutztierhaltung in der Landwirtschaft (Oko-
Beitragsverordnung) vom 24. Januar 1996 (SR 910.132)
Verordnung iliber Beitrage flir besondere dkologische Leistungen in
der Landwirtschaft (Oeko-Beitragsverordnung; OeBV) vom

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

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

- (SAR 995.150)

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

oG Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
(Bundesrechtspflegegesetz) 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
(Opferhilfegesetz) vom 4. Oktober 1991 (SR 312.5)

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

OR Obligationenrecht vom 30. Mérz 1911 (SR 220)

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

Parz. Parzelle(n)

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

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

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

PKK Psychiatrische Klinik Konigsfelden

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

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
Pachtzinses (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
Volkswirtschaftsdepartementes

RG Gesetz liber die Besteuerung und Verbot von Reklamen

(Reklamengesetz) vom 4. Dezember 1908
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RGE Entscheid des kantonalen Steuerrekursgerichts (seit 1. 1. 85)

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

RL Richtlinie

RMG Gesetz liber die Einwohner- und Objektregister sowie das
Meldewesen (Register- und Meldegesetz) vom 18. November 2008
(SAR 122.200)

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

RPV Verordnung tiber 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
Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft

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

Rz. Randziffer

SAG Schweizerische Aktiengesellschaft, Zeitschrift fiir Handels- und
Wirtschaftsrecht

SAR Systematische Sammlung des aargauischen Rechts

Schétzungsreglement Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

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

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

SchulG Schulgesetz vom 17. Médrz 1981 (SAR 401.100)

SHAB Schweizerisches Handelsamtsblatt

SHG Sozialhilfegesetz vom 2. Marz 1982 (SAR 851.100)

SHV Sozialhilfeverordnung vom 18. April 1983 (SAR 851.111)

SIK Schweizerische Juristische Kartothek

SJZ Schweizerische Juristenzeitung

SKE Entscheid der Schiatzungskommission nach Baugesetz

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

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

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

SOG Solothurnische Gerichtspraxis

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

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

SR Systematische Rechtssammlung des Bundes

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

StE Der Steuerentscheid (Fachzeitschrift)



2011 Abkiirzungen 19

aStG Steuergesetz (Gesetz iiber die Steuern auf Einkommen, Vermdgen,
Grundstiickgewinnen, Erbschaften und Schenkungen) vom
13. Dezember 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 liber 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)

StPO Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
(SR 312.0)

StR Stinderat

StRG Steuerrekursgericht (ab 1. 1. 85)

StRK Steuerrekurskommission (bis 31. 12. 84)

SubmD Submissionsdekret vom 26. November 1996 (SAR 150.910)

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

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

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

SvVv Strukturverbesserungsverordnung vom 7. Dezember 1998
(SR913.1)

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

SZIER Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und europaisches
Recht (vormals Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht
[SIIR])

SZS Schweizerische Zeitschrift flir 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 iiber das Verfahren bei Landumlegungen und

URP

Grenzbereinigungen in Baugebieten (Umlegungsdekret) vom
9. Oktober 1974
Umweltrecht in der Praxis
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USD Dekret iiber den Vollzug des Umweltschutzrechts
(Umweltschutzdekret) vom 13. Mérz 1990 (SAR 781.110)

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

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

v Verordnung

VEGUWR  Verordnung zum Einfiihrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung iiber
den Schutz von Umwelt und Gewésser vom 14. Mai 2008
(SAR 781.211)

VAE Verordnung iiber die Abwassereinleitungen vom 8. Dezember 1975

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

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

VAStG Verordnung zum Aktiensteuergesetz vom 27. Mérz 1972

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

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

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

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

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

aVEA (ausser Kraft) Verordnung iiber Einreise und Anmeldung von
Ausldnderinnen 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)

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

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

VFG Verordnung iiber das Feuerwehrwesen vom 18. Dezember 1972

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

VGE Entscheid des Verwaltungsgerichts
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VIintA Verordnung iiber die Integration von Ausldnderinnen und Ausldnder
vom 27. Oktober 2007 (SAR.142.205)

VJS Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtsprechung

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

VO Verordnung

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

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

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

VPB Verwaltungspraxis der Bundesbehorden (frither: VEB)

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

VRPG Gesetz iliber 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 liber die Verrechnungssteuer vom 13. Oktober 1965
(SR 642.21)

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

VStrR Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 1974
(SR 313.0)

\'AY Vollziehungsverordnung

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

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

VVEGZGB  Vollziehungsverordnung zu den §§ 103-116 des
Einfiihrungsgesetzes zum ZGB tiber 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 Gewdsser vom 24. Dezember 1954



22 Abkiirzungen 2011

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

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

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

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

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

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

VZAE Verordnung iiber die Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit
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 iiber den Wald vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0)

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

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

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

WnD Wassernutzungsabgabendekret vom 18. Mérz 2008 (SAR 764.110)

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

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

ZBGR Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grundbuchrecht

ZBJV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

ZBI Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht

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

Z0 Zonenordnung

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

ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. Dezember 2008

ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(SR 272)

ZR Blatter fiir Ziircherische Rechtsprechung

ZSR Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht

ZStR Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

7StV Verordnung des Bundesrates iiber das Zivilstandswesen

(Zivilstandsverordnung) vom 1. Juni 1953 (SR 211.112.1)
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ZUG
ZVW

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. Mietrecht

1 Art. 269 ff. OR. Der zweite Abschnitt des Mietrechts betreffend Schutz
vor missbriauchlichen Mietzinsen und anderen missbriauchlichen For-
derungen des Vermieters gemiss Art. 269 ff. OR gilt nur bei der Miete
von Wohn- und Geschiftsriumen, nicht hingegen bei Mietverhiiltnissen
iiber vermietete Parkplitze, die dem Mieter nicht zusammen mit Wohn-
oder Geschiiftsriumen zum Gebrauch iiberlassen werden.

Aus dem Entscheid der 4. Zivilkammer des Obergerichts vom 1. Dezember
2011 in Sachen E. AG gegen F.H.-B. (ZVE.2011.2).

Aus den Erwdgungen

5.

5.1

Der zweite Abschnitt des Mietrechts betreffend Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen und anderen missbrauchlichen For-
derungen des Vermieters gemiss Art. 269 ff. OR gilt nur bei der
Miete von Wohn- und Geschéiftsraumen. Davon nicht erfasst werden
insbesondere Mietverhéltnisse iiber vermietete Parkplitze, soweit
solche dem Mieter nicht zusammen mit Wohn- oder Geschifts-
rdumen zum Gebrauch iiberlassen werden (Art. 253a Abs. 1 OR;
Higi, in: Gauch/Schmid [Hrsg.], Ziircher Kommentar, Obligationen-
recht, 4. Aufl. 1998, Vorbemerkungen zu Art. 269-270e N. 73). Sie
zahlen zum Typus der freien Miete (Higi, a.a.O., Vorbemerkungen zu
Art. 269-270e N. 82), bei welchem die Vertragsfreiheit der Parteien
einzig durch die allgemeinen vertragsrechtlichen Schranken begrenzt
ist. Besondere gesetzliche Ausnahmen vom Prinzip der Unverén-
derbarkeit bestehen daher nicht. Namentlich die Art. 269 ff. OR als
materielles Missbrauchsrecht und die Art. 270 ff. OR als formelles
Missbrauchsrecht bleiben unanwendbar. Vertragsdnderungen bzw. -
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anpassungen sind demzufolge grundsétzlich stets zu vereinbaren, sei
es in Form eines Abédnderungsvertrags bzw. in Form von Anpas-
sungsklauseln oder in Form von besonderen Gestaltungsrechten.
Haben die Parteien keine Anderungs- oder Anpassungsmoglichkeit
vereinbart, gilt grundsitzlich das Prinzip der Unverdnderbarkeit als
ungeschriebenes dispositives Gesetzesrecht. Es bleibt mit anderen
Worten stets beim insoweit unverinderbar Vereinbarten, das fir die
Parteien verbindlich ist. Einseitig herbeigefiihrt werden kann bei
diesem Miettypus eine Anderung des Mietvertrags nur durch eine
(Anderungs-)Kiindigung in der Gestalt einer ordentlichen Kiindigung
(soweit das vertraglich moglich ist) oder durch eine ausserordent-
liche Kiindigung im Sinn von Art. 266g OR, die allerdings an strenge
Voraussetzungen gebunden ist (Higi, a.a.0O., Vorbemerkungen zu Art.
269-270e N. 136 ff.; Weber, in: Honsell/ Vogt/Wiegand [Hrsg.],
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, Art. 269
N. 1).

5.2.

Nach Darstellung der Beklagten hat die Klagerin die sechs
Parkplédtze auf dem Parkplatzdreieck X. in Y. nicht zusammen mit
Wohn- oder Geschiftsriumen gemietet. Die Klidgerin hat das nicht
bestritten, sondern lediglich geltend gemacht, als Eigentiimerin der
Liegenschaft Z. in Y. das Parkplatzdreieck gemietet zu haben, damit
ihr Mieter der Café-Bar X. seiner Kundschaft Parkplétze direkt vor
dem Lokal anbieten konne. Indessen geniigt nicht, dass die Parkplat-
ze einen Bezug zu Wohn- oder Geschiftsrdumen haben. Vielmehr ist
Identitdt der Parteien erforderlich, damit Art. 253a Abs. 1 OR zum
Tragen kommt (Weber, a.a.0., Art. 253a/253b N. 15). Der Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen und anderen missbrauchlichen For-
derungen des Vermieters bei Wohn- und Geschéftsriumen gemiss
Art. 269 ff. OR findet folglich auf das Mietverhéltnis zwischen den
Parteien keine Anwendung. Die Konsequenz daraus ist, dass einer-
seits die Beklagte den Mietzins nicht einseitig gemiss Art. 269d OR
erhohen kann, dass anderseits die Klidgerin die Mietzinserhohung
nicht geméss Art. 270b OR bei der Schlichtungsbehorde fiir Miete
und Pacht des Bezirks Kulm als missbrauchlich anfechten kann. Sie
braucht das auch nicht zu tun, da die Beklagte die einseitig erklérte
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Mietzinserhhung nicht durchsetzen kann, sofern die Parteien nicht
eine entsprechende Anderungs- oder Anpassungsklausel im Mietver-
trag stipuliert haben. Will sie es dennoch tun, hat sie den Friedens-
richter anzurufen, da die Schlichtungsbehoérden fiir Miete und Pacht
nur zustidndig sind fiir Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn-
und Geschéftsriumen (Art. 200 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 4 lit. ¢ EG ZPO;
Gloor/Umbricht Lukas, in: Oberhammer [Hrsg.], Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, Kurzkommentar, 2010, Art. 200 N. 3).
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I1. Zivilprozessrecht

2 § 2 lit. ¢ ZPO: Befangenheitsgrund Vorbefassung
Es liegt keine unzuléssige Vorbefassung vor, wenn ein Richter, welcher in
einem anderen Verfahren einer Partei eine Parteientschidigung zuge-
sprochen hat, nun iiber ein definitives Rechtséffnungsbegehren dieser
Partei hinsichtlich der Parteientschidigung zu entscheiden hat.

Aus dem Entscheid der Inspektionskommission vom 11. April 2011 1i.S.
X.Y. gegen das Gerichtsprasidium Z. (IVV.2010.51).

Aus den Erwdgungen

3.1.2.
(...)
egenstand des fritheren Verfahrens war eine Klage des Ge-
suchstellers betreffend Personlichkeitsverletzung bzw. schlussendlich
die Frage der Passivlegitimation. Der Gegenstand des summarischen
Verfahrens betreffend Rechtsoffnung ist nunmehr die Priifung, ob ein
Rechtsoffnungstitel im Sinne von Art. 80 SchKG vorliegt, und ob der
Schuldner allenfalls Einwendungen gemaiss Art. 81 SchKG gegen
den Rechtsoffnungstitel vorbringen kann. Der Gesuchsgegner als
Rechtsoffnungsrichter hat dabei weder (nochmals) iiber die Auf-
erlegung der Parteikosten noch iiber deren Hohe - dariiber wurde
bereits rechtskriftig entschieden - zu befinden. Sowohl die sachver-
haltsrelevanten als auch die rechtlichen Fragen unterscheiden sich in
diesen beiden Verfahren grundlegend. Auch wenn die Parteien im
Rechtsoffnungsverfahren dieselben sind, sind der jeweilige Gegen-
stand und die zu priifenden Rechtsfragen in den beiden Verfahren
somit nicht identisch, weshalb das Rechtsoffnungsverfahren (...)
noch als hinreichend offen erscheint. Eine Befangenheit seitens des
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Gesuchsgegners aufgrund einer unzuldssigen Vorbefassung ist dem-
nach nicht gegeben.

3 Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 124 Abs. 1 ZPO

1. Das Gericht hat dafiir zu sorgen, dass einer Partei jede Eingabe der
anderen vollstindig und zuverlidssig zugeht und sie Gelegenheit hat,
darauf zu antworten. Wird die Klageantwort dem Kléger erst zusammen
mit dem Entscheid zugestellt, ist dessen rechtliches Gehdor verletzt.

2. Die Verletzung des rechtlichen Gehors kann im Beschwerdeverfahren
nach Art. 319 ff. ZPO aufgrund der eingeschrinkten Kognition nicht ge-
heilt werden, wenn Tatfragen streitig sind.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 3. Zivilkammer vom 20. Juni 2011,
i.S. B.R. ca. N.F. (ZSU.2011.117).

Aus den Erwdgungen

1.

Rechtsoffnungsentscheide konnen mit Beschwerde angefochten
werden (Art. 319 lit. a i.V.m. Art. 309 lit. b Ziff. 3 ZPO). Mit der
Beschwerde kann die unrichtige Rechtsanwendung sowie die offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht
werden (Art. 320 ZPO). Neue Antrige, neue Tatsachenbehauptungen
und neue Beweismittel sind im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen
(Art. 326 Abs. 1 ZPO). Das Obergericht kann aufgrund der Akten
entscheiden (Art. 327 Abs. 2 ZPO).

2.

2.1.

2.1.1.

Aus dem verfassungsmissigen Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV) folgt das Recht einer Partei, sich im Rahmen
eines Gerichtsverfahrens zu den Eingaben der anderen Verfahrens-
partei zu dussern. Dies bedeutet auch, dass ein Gericht jede bei ihm
eingereichte Stellungnahme den Beteiligten zur Kenntnis zu bringen
hat (BGE 133 1 98 ff. Erw. 2.1 und 2.2). Dieses Ausserungsrecht
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steht einer Prozesspartei unabhingig davon zu, ob die Eingabe neue
Tatsachen oder rechtliche Argumente enthélt und ob sie im Einzelfall
geeignet ist, den richterlichen Entscheid zu beeinflussen, denn es ist
Sache der Parteien und nicht des Gerichts zu beurteilen, ob eine neue
Eingabe oder ein neues Beweismittel Bemerkungen erfordert oder
nicht (BGE 133 1 100 Erw. 4.3; vgl. auch Mazan, Basler Kommentar,
Basel 2010, N. 15 zu Art. 253 ZPO; Chevalier, in: Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO-Kommentar], Zirich 2010, N. 12 zu
Art. 253 ZPO). Diese Verfahrensanspriiche gelten auch im Rechtsoff-
nungsverfahren (BGE 5A_151/2007 Erw. 3.2; Daniel Stachelin, Bas-
ler Kommentar zum SchKG, 2. Aufl., Basel 2010, N. 49 zu Art. 84
SchKG).

2.1.2.

Die Beklagte erstattete am 11. Mirz 2011 eine Klageantwort.
Am 18. Mirz 2011 erging der Entscheid der Vorinstanz, welcher der
Klagerin zusammen mit der Klageantwort zugestellt wurde. Die
Klagerin konnte sich somit vor Vorinstanz nicht mehr zur Klageant-
wort dussern. Damit hat die Vorinstanz den Anspruch der Kldgerin
auf rechtliches Gehor verletzt. Die Prozessleitung ist Aufgabe des
Gerichts (Art. 124 Abs. 1 ZPO), d.h. dieses hat die prozessualen Vor-
schriften von Amtes wegen zur Anwendung zu bringen, soweit die
Prozessordnung nicht einen entsprechenden Parteiantrag voraussetzt
(Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht. 3. Aufl., Ziirich 1979,
S. 179). Das Gericht hat deshalb selbst dafiir zu sorgen, dass einer
Partei jede Eingabe der anderen vollstindig und zuverlissig zugeht
und sie Gelegenheit hat, darauf zu antworten.

2.2.

2.2.1.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Seine
Verletzung fiihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in
der Sache selbst zur Authebung des angefochtenen Entscheides. Vor-
behalten bleiben praxisgemass Fille, in denen die Verletzung nicht
besonders schwer wiegt und dadurch geheilt wird, dass die Partei,
deren rechtliches Gehor verletzt wurde, sich vor einer Instanz dus-
sern kann, welche sowohl die Tat- als auch die Rechtsfragen un-
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eingeschrankt tiberpriift (BGE 132 V 387 Erw. 5.1), oder wenn bei-
spielsweise nur Rechtsfragen streitig sind, die - wie im Rahmen der
Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO (Freiburghaus/Atheldt, ZPO-
Kommentar, a.a.0., N. 4 zu Art. 320 ZPO) - von der Rechtsmit-
telinstanz mit freier Kognition beurteilt werden konnen (BGE 133 1
100 Erw. 4.9; von Werdt, Die Beschwerde in Zivilsachen, Bern 2010,
Rz. 879).

22.2.

Die Beklagte fiihrte in der Klageantwort aus, die Kligerin habe
die von ihr unterzeichnete Bestitigung nachtriglich eigenméchtig
um Fr. 4'179.00 fiir Geschenke, die die Kligerin ihr damals gemacht
habe, auf den Betrag von insgesamt Fr. 14'179.00 erhoht. Die Kla-
gerin macht demgegeniiber in der Beschwerde geltend, bei den auf
der Bestitigung oben aufgefiihrten Betrigen handle es sich keines-
wegs um Geschenke, wie von der Beklagten behauptet, sondern um
Rechnungen und Einkdufe, die die Beklagte nicht habe bezahlen
konnen, weshalb die Beklagte sie gebeten habe, diese auf der Besta-
tigung nachzutragen.

Streitig sind somit Tatfragen. Aufgrund der Beschrinkung auf
die Riige der offensichtlich unrichtigen Feststellung des Sachverhal-
tes ist aber die Kognition der Rechtsmittelinstanz bei der Beschwer-
de in tatsichlicher Hinsicht auf eine Willkiirpriifung reduziert
(vgl. Freiburghaus/Afheldt, ZPO-Kommentar, a.a.0., N.5 zu Art. 320
ZPO). Damit steht dem Obergericht vorliegend nicht dieselbe Kog-
nition zu wie der Vorinstanz und die Gehorsverletzung kann nicht
geheilt werden. Der Entscheid der Vorinstanz ist daher aufzuheben
und die Streitsache ist an diese zur Neubeurteilung unter Beriick-
sichtigung der Ausfiihrungen der Kligerin in der Beschwerde zu-
riickzuweisen.
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4 Art. 59 ZPO. Die Schlichtungsbehorde ist kein Gericht. Sie hat ausser in
den Fillen gemiss Art. 212 ZPO keine Entscheidkompetenz in der Sache
und ist deshalb ausser in diesen Féllen grundsétzlich nicht befugt, die
Prozessvoraussetzungen zu priifen und bei fehlenden Prozessvorausset-
zungen einen Prozessentscheid zu fillen.

Aus dem Entscheid der 4. Zivilkammer des Obergerichts vom 16. Novem-
ber 2011 in Sachen H.H. gegen AM.D.V.C. (ZVE.2011.7).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.

Gericht im Sinn von Art. 59 ff. ZPO ist die Behorde, welche
zum Entscheid in der Sache berufen ist (Art. 1 ZPO; Domej, in:
Oberhammer [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurz-
kommentar, 2010, Art. 59 N. 10; Ziircher, in: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung [ZPO], 2010, Art. 59 N. 5). Die Schlichtungsbehorde
gemiss Art. 197 ZPO ist im Regelfall kein Gericht im Sinn von
Art. 59 ff. ZPO, da ihre Hauptaufgabe im Schlichten und nicht im
Richten liegt (Botschaft des Bundesrats zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung [ZPO] vom 28. Juni 2006 S. 7328; Ziircher, a.a.O.,
Art. 59 N. 6; Morf, in: Gehri/Kramer [Hrsg.], Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Kommentar, 2010, Art. 59 N. 11). Einzig in den Fil-
len gemiss Art. 212 ZPO amtet sie als echte erste Entscheidinstanz
(Botschaft S. 7334; Mohler, in: Gehri/Kramer [Hrsg.], Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Kommentar, 2010, Art. 212 N. 5;
Infanger, in: Spiihler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, Art. 212 N. 1). Nach
einem Teil der Lehre sind daher im Schlichtungsverfahren die Pro-
zessvoraussetzungen, zu welchen die sachliche und ortliche Zustén-
digkeit zdhlen (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO), grundsitzlich nicht zu
priffen und die Schlichtungsbehorde darf, wo ihr keine Entscheid-
kompetenz zukommt, keinen Nichteintretensentscheid fallen (Domej,
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a.a.0.; Zircher, a.a.0.; Morf, a.a.0.; Leuenberger/Uffer-Tobler,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2010, N. 11.10). Nach dieser
Auffassung hat sie nur in den Fillen von Art. 212 ZPO die Pro-
zessvoraussetzungen zu priifen, in den anderen Féllen hat sie sich auf
einen Hinweis an den Kliger zu beschrinken, dass aus ihrer Sicht
eine Prozessvoraussetzung fehle. Beharrt der Kldger auf der Klage,
hat sie das Schlichtungsverfahren durchzufiihren und die Klagebe-
willigung auszustellen (Domej, a.a.0.; Ziircher, a.a.O.; Leuenberger/
Uffer-Tobler, a.a.0.). Nach Morf hat sie die Prozessvoraussetzungen
auch zu priifen, wenn sie einen Urteilsvorschlag vorlegen kann oder
wenn das Schlichtungsverfahren in einen Vergleich, eine Klageaner-
kennung oder einen Klageriickzug miindet (Morf, a.a.0., Art. 59
N. 13). Nach anderer Auffassung gelten die Art. 59 ff. ZPO auch fiir
die Schlichtungsbehdrde und diese hat zumindest ihre ortliche und
sachliche Zustandigkeit zu priifen und bei fehlender Zustandigkeit
einen entsprechenden Prozessentscheid zu erlassen (Miiller, in: Brun-
ner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kom-
mentar, 2011, Art. 59 N. 23 ff.; Courvoisier, in: Baker & McKenzie
[Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2010,
Art. 59 N. 1; Spiihler/Dolge/Gehri, Schweizerisches Zivilprozess-
recht und Grundziige des internationalen Zivilprozessrechts, 9. Aufl.
des von Oscar Vogel begriindeten Werks, 2010, Kap. 11 N. 26;
Bohnet, Les défenses en procédure civile suisse, ZSR 128 [2009] 11
S.216 f.).

3.2.

3.2.1.

Prozessvoraussetzungen sind die Voraussetzungen des Sachent-
scheids, mit welchem das Gericht "in der Sache" entscheidet (Stache-
lin/Staehelin/Grolimund, a.a.O., § 11 N. 1). Sie werden denn auch als
"Sachurteilsvoraussetzungen" bezeichnet (Ziircher, a.a.O., Art. 59
N. 2). Die Schlichtungsbehérde ist, auch wenn sie, wie im Kanton
Aargau, den richterlichen Behorden zugeordnet wird (§ 3 EG ZPO),
nach einhelliger Meinung kein Gericht. Sie hat ausser in den Féllen
gemaiss Art. 212 ZPO nach zutreffender Auffassung keine Entscheid-
kompetenz in der Sache und ist deshalb auch ausser in diesen Féllen
grundsétzlich nicht befugt, die Prozessvoraussetzungen zu priifen
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und bei fehlenden Prozessvoraussetzungen einen Prozessentscheid zu
féllen.

3.2.2.

Der Kldger hat gemiss Entscheid der Friedensrichterin des
Kreises W. vom 15. Mai 2011 eine Forderung aus einem Mietver-
héltnis von insgesamt Fr. 2'384.90 eingeklagt. Die Friedensrichterin
hatte somit keine Entscheidkompetenz geméss Art. 212 ZPO und
durfte folglich auch nicht einen Nichteintretensentscheid fillen, weil
ihr die sachliche Zustindigkeit fehlte. Damit entbehrt auch der Kos-
tenentscheid einer gesetzlichen Grundlage, weshalb er in Gut-
heissung der Beschwerde des Klagers aufzuheben ist.

5 § 2 lit. ¢ ZPO: Befangenheitsgrund Vorbefassung
Es liegt keine unzuliissige Vorbefassung vor, wenn ein Richter mehrere
Verfahren einer Partei betreut hat, von welchen die meisten im Zusam-
menhang mit der Abwicklung desselben Vertrages standen, zumal hin-
sichtlich der friiheren Verfahren immer wieder andere Gegenparteien
beteiligt waren.

Aus dem Entscheid der Inspektionskommission vom 11. April 2011 in
Sachen X.Y. gegen das Gerichtsprisidium Z. (IVV.2010.45).

6 Art. 326 ZPO. An der in den AGVE 1997 Nr. 27 S. 88 publizierten Praxis,
in der vorbehaltlosen Stellungnahme zu unzuléssigen Noven der Gegen-
partei einen konkludenten Verzicht auf das Novenverbot zu sehen, kann
im Beschwerdeverfahren unter der Geltung der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung nicht festgehalten werden.

Aus dem Entscheid der 4. Zivilkammer des Obergerichts vom 29. Septem-
ber 2011 in Sachen M.L. gegen F.L. (ZSU.2011.216).
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Aus den Erwdgungen

3.

Die Parteien haben in Beschwerde und Beschwerdeantwort ver-
schiedene neue Behauptungen aufgestellt und neue Beweismittel ein-
gereicht oder angerufen, welche als unzuldssige Noven unbeachtlich
sind (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Der anwaltlich vertretene Beklagte hat
zwar in der Beschwerdeantwort zu den neuen Behauptungen in der
Beschwerde des Kligers Stellung genommen, ohne die Verspitung
zu rligen, doch kann an der unter der kantonalen Zivilprozessordnung
publizierten Rechtsprechung, wonach darin ein konkludenter Ver-
zicht auf das Novenverbot zu sehen sei (AGVE 1997 Nr. 27 S. 88),
im Beschwerdeverfahren unter der Geltung der Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung nicht festgehalten werden, da die Beschwerde ge-
madss Art. 319 ff. ZPO als ausserordentliches Rechtsmittel, wie er-
wihnt, im Wesentlichen lediglich der Rechtskontrolle dient.
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III. Anwaltsrecht

7 Art. 12 lit. a BGFA

Informiert ein Rechtsanwalt eine Arbeitgeberin iiber das mutmasslich
ungebiihrliche Verhalten eines ihrer Angestellten, welcher in privater
Mission mit dem Geschéftsauto der Arbeitgeberin unterwegs war und mit
dem Mandanten des Rechtsanwaltes eine Auseinandersetzung hatte, so
stellt dies keine Verletzung von Art. 12 lit. a BGFA dar. Solange nimlich
die vom Anwalt getroffenen Massnahmen der Erreichung des Ziels die-
nen, das der Mandant anstrebt, und das Ziel selbst als auch die Handlung
des Anwalts legal sind, ist das Vorgehen disziplinarrechtlich irrelevant,
auch wenn sich der Anzeiger unfair behandelt fiihlt.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 13. September 2011, i.S.
Y. (AVV.2011.21).

Aus den Erwdgungen

2.3.

Gemaiss Ausfiihrungen des Anzeigers handelt es sich bei der K.
AG um seine Arbeitgeberin. Die K. AG hat aufgrund des Schreibens
vom 14. Mirz 2011 des beanzeigten Anwalts die Information erhal-
ten, dass der Anzeiger ausserhalb seiner beruflichen Tatigkeit als
"Rechtsvertreter" titig und dazu mit dem Geschéftsauto der K. AG
unterwegs sei. Zudem erhielt die K. AG Kenntnis dariiber, dass sich
der Anzeiger gegeniiber A.B. despektierlich gedussert haben soll.
Des Weiteren wurde gegeniiber dem Anzeiger im Wiederholungsfall
mit einer Strafanzeige wegen Ehrverletzung gedroht.

23.1.

Der beanzeigte Anwalt bringt vor, dass er von seinem Klienten
(A.B.) iiber die Hintergriinde, wonach der Anzeiger die Stellvertre-
tung fiir Herrn E. in der Angelegenheit betreffend Mietzins in seiner
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Freizeit und nicht als Angestellter fiir die K. AG gemacht habe, nicht
instruiert worden sei. Damit macht er geltend, davon ausgegangen zu
sein, dass der Anzeiger als Angestellter der K. AG aufgetreten war.
Dies kann aber offen bleiben.

Der beanzeigte Anwalt wollte offenbar die K. AG bzw. die Ar-
beitgeberin iiber das Benehmen eines ihrer Angestellten (des Anzei-
gers) orientieren, damit diese ihren Angestellten zu einem "anstindi-
gen Verhalten" gegeniiber Kunden ermahne. Insbesondere da der An-
zeiger mit einem Geschiftswagen der K. AG in Erfiillung eines Auf-
trags (selbstindig oder als Angestellter) aufgetreten ist, ist die Orien-
tierung der K. AG {iiber das (mutmasslich) ungebiihrliche Verhalten
eines ihrer Angestellten durch den beanzeigten Anwalt grundsétzlich
nicht zu beanstanden.

2.3.2.

Das Schreiben beinhaltete zwar auch eine "Anschwérzung" des
Anzeigers gegeniiber der K. AG. Dafiir gab es aber nachvollziehbare
Griinde. So wollte der beanzeigte Anwalt die K. AG als Arbeitgebe-
rin offensichtlich {iber das mutmasslich ungebiihrliche Verhalten des
Anzeigers, der ihr Angestellter war, informieren. Die K. AG war
zumindest indirekt in die Angelegenheit involviert (immerhin hat der
Anzeiger ihren Geschiftswagen benutzt) und der beanzeigte Anwalt
hatte im Interesse seines Klienten, um weitere "Attacken" des Anzei-
gers zu verhindern, die Variante einer schriftlichen Kontaktaufnahme
mit der Arbeitgeberin gewédhlt. Indem der Anzeiger mit dem Ge-
schiftswagen seiner Arbeitgeberin auftrat, musste er zweifelsohne
auch damit rechnen, dass diese irgendwann in der einen oder anderen
Form kontaktiert wiirde. Vor diesem Hintergrund ist das Vorgehen
des beanzeigten Anwalts nicht als Verletzung von Art. 12 lit. a BGFA
zu qualifizieren. Solange nimlich die vom Anwalt getroffenen Mass-
nahmen der Erreichung des Ziels dienen, das der Klient anstrebt, und
sowohl das Ziel selbst als auch die Handlung des Anwalts legal sind,
ist das Vorgehen disziplinarrechtlich irrelevant, auch wenn sich der
Anzeiger unfair behandelt fiihlt (vgl. auch hinsichtlich Verhalten ge-
geniiber der Gegenpartei: WALTER FELLMANN in: WALTER FELL-
MANN / GAUDENZ G. ZINDEL [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsge-
setz, 2. Auflage, Ziirich 2011, N 50d zu Art. 12, S. 197). Das bean-
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standete Verhalten des beanzeigten Anwalts ist somit vertretbar und
gefdhrdet das Vertrauen in die Anwaltschaft nicht.

2.3.3.

Was die Androhung einer allfdlligen Strafanzeige wegen Ehr-
verletzung im Wiederholungsfall betrifft, ist festzuhalten, dass diese
aufgrund der Auseinandersetzung zwischen dem Anzeiger und A.B.
(verbale Auseinandersetzung) aus disziplinarrechtlicher Sicht eben-
falls nicht zu beanstanden ist.

8 Art. 12 lit. i BGFA
Verzogerte Rechnungsstellung: Gesundheitliche Probleme und Umzug in
andere Biirordumlichkeiten vermogen allenfalls eine geringfiigige Ver-
zogerung der vom Klienten verlangten Rechnungslegung, nicht aber ei-
nen elf bzw. achtzehnmonatigen Verzug zu rechtfertigen.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 26. Mai 2011 i.S. L.
(AVV.2010.18).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Der Anzeiger erhebt zunichst den Vorwurf, er habe vom bean-
zeigten Anwalt bis heute keine detaillierte Abrechnung erhalten. Er
macht damit sinngeméss eine Verletzung von Art. 12 lit. i BGFA
geltend.

2.2.

Nach Art. 12 lit. i BGFA ist der Anwalt verpflichtet, den Klien-
ten auf Verlangen hin jederzeit {iber die Hohe des in diesem Zeit-
punkt geschuldeten Honorars zu informieren. Stellt der Klient ein
entsprechendes Begehren, hat die Auskunft innert niitzlicher Frist zu
erfolgen. Unabhédngig von solchen Auskunftsbegehren haben die
Anwilte ihre Klienten unaufgefordert periodisch iiber die Hohe des
geschuldeten Honorars zu unterrichten. Dies kann auch durch pe-
riodische Zwischenrechnungen erfolgen. In welcher Kadenz solche
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Informationen zu erfolgen haben, ldsst sich nicht allgemein sagen.
Massgebend sind die Verhéltnisse des Einzelfalls (Walter Fellmann
in: Walter Fellmann / Gaudenz G. Zindel [Hrsg.], Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Ziirich 2005, N 171 zu Art. 12 [zit. Name, BGFA-
Kommentar]).

Da Art. 12 lit. i BGFA nur von der Hohe des geschuldeten Ho-
norars spricht, darf daraus keine Pflicht abgeleitet werden, in jedem
Fall von sich aus detailliert Rechnung zu stellen. Art. 12 lit. i BGFA
dndert aber nichts daran, dass der Klient jederzeit eine detaillierte
Rechnung, auch eine detaillierte Zwischenabrechnung, verlangen
kann. Ob die Abrechnung nach Meinung des Anwalts tunlich, not-
wendig oder angebracht ist, bleibt ohne Bedeutung (Fellmann,
BGFA-Kommentar, a.a.0., N 172 zu Art. 12, mit Hinweisen).

Der Anwalt hat auf erstes Verlangen seines Klienten sobald als
moglich und zweckmissig abzurechnen und Rechnung zu stellen.
Eine Abrechnung, die erst eineinhalb oder gar zwei Monate nach der
Aufforderung erfolgt, ist verspitet. Verzogerungen konnen nur aus-
nahmsweise als gerechtfertigt erachtet werden (Fellmann, BGFA-
Kommentar, a.a.0., N 173 zu Art. 12; Giovanni Andrea Testa, Die
zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes gegeniiber
dem Klienten, Ziirich 2001, S. 204 [zit. Testa]); AGVE 2007 11
S.53). Bei anzuerkennenden Griinden fiir eine Verzdgerung der
Rechnungslegung wie beispielsweise iibermissige Arbeitsbelastung,
Auslandsabwesenheit, EDV-Probleme, Ziigeltermin oder wenn ein-
zelne Spesen noch nicht feststehen, aber mit ihrer genauen Bestim-
mung in naher Zukunft gerechnet werden kann, hat der Anwalt den
Klienten zu benachrichtigen (Testa, a.a.O., S. 205).

2.3.

2.3.1.

(...)

2.3.2.

23.2.1.

Nach den iibereinstimmenden Ausfithrungen des Anzeigers und
des beanzeigten Anwalts hat sich der Anzeiger Ende November
2008/ Mitte Dezember 2008 betreffend den Betrag von Fr. (...) bzw.
die Ausstellung einer detaillierten Abrechnung beim beanzeigten An-
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walt gemeldet. Mit Schreiben vom 11. Dezember 2008 hat der bean-
zeigte Anwalt bis Ende Dezember 2008 eine entsprechende Abrech-
nung in Aussicht gestellt. Nach einem Betreibungsverfahren gegen
den beanzeigten Anwalt (...) erfolgte mit Schreiben vom 30. Juli
2009 eine erneute Aufforderung des Vertreters des Anzeigers, eine
Abrechnung zu erstellen. Die schriftliche Abrechnung wurde dem
Anzeiger schliesslich erst anfangs Juni 2010 und somit erst rund 18
Monate nach der ersten Aufforderung bzw. rund 11 Monate nach der
zweiten Aufforderung zugestellt. Die Zustellung der Abrechnung er-
folgte demnach gestiitzt auf die oben dargelegte Lehre und Recht-
sprechung (vgl. Ziff. 2.2 der Erwégungen) viel zu spit. Der bean-
zeigte Anwalt rdumt denn auch in seiner Stellungnahme vom 6. Au-
gust 2010 (...) ein, er habe die Abrechnung "mit etwas Verspitung"
erstellt.

23.2.2.

Der beanzeigte Anwalt weist in seiner Stellungnahme vom
10. Mai 2011 darauf hin, dass er den Klienten im Jahre 2005, spétes-
tens aber seit dem 10. Dezember 2008, in Bezug auf das Honorar
miindlich detailliert aufgeklért und klare Verhéltnisse (der Klient ha-
be kein Guthaben mehr zugute und der beanzeigte Anwalt verzichte
auf eine Einforderung seines errechneten Resthonorars) geschaffen
habe. Entgegen der Ansicht des beanzeigten Anwalts entbindet je-
doch eine miindliche Aufklirung des Klienten beziiglich der Hohe
des Honorars den Anwalt nicht von der Zustellung einer schriftlich
detaillierten Abrechnung innert niitzlicher Frist, sobald eine solche
vom Klienten verlangt wird. Dasselbe gilt auch dann, wenn der An-
walt auf sein Honorar verzichten will, denn ob die Abrechnung nach
Meinung des Anwalts tunlich, notwendig oder angebracht ist, bleibt
ohne Bedeutung (vgl. Ziffer 2.2. der Erwédgungen). Der beanzeigte
Anwalt war sich denn auch bewusst, dass er - trotz seiner Ansicht,
der Klient sei betreffend das Honorar bereits geniigend informiert
worden - dem Anzeiger eine schriftliche Abrechnung zustellen muss-
te. So hat er ihm doch mit diversen Schreiben eine detaillierte schrift-
liche Abrechnung in Aussicht gestellt.
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2.4.

24.1.

(...)

24.2.

Selbst wenn die obgenannten Behauptungen des beanzeigten
Anwalts zutreffen sollten, vermdchten die genannten Umstinde wie
gesundheitliche Probleme und Umzug in andere Biirordaumlichkeiten
allenfalls eine geringfiigige Verzdgerung der Rechnungslegung, nicht
aber einen elf- bzw. achtzehnmonatigen Verzug (im Vergleich zu den
aus disziplinarrechtlicher Sicht noch tolerierbaren eineinhalb bis
zwei Monaten) zu entschuldigen. Dass der Anzeiger ihn allenfalls
verdrgert hat, vermag im Ubrigen iiberhaupt keine verzogerte Zu-
stellung der Abrechnung zu rechtfertigen. Der Umstand, dass zwi-
schen dem ehemaligen Klienten und dem beanzeigten Anwalt strittig
war, ob sie sich im Jahre 2005 dariiber geeinigt hitten, dass die Fr.
(...) als Akontozahlung fiir andere Tatigkeiten des beanzeigten An-
walts gelten sollen bzw. der beanzeigte Anwalt sinngeméss die Ein-
rede der Verrechnung geltend macht, beriihrt einzig die Honorarstrei-
tigkeit, entbindet den beanzeigten Anwalt jedoch nicht von seiner
Verpflichtung zur Rechnungsstellung innerhalb niitzlicher Frist. Ein
Zuwarten wie im oben festgestellten Ausmass ist somit aus diszi-
plinarrechtlicher Sicht nicht akzeptierbar.

2.5.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der beanzeigte Anwalt
seiner Verpflichtung zur detaillierten Rechnungsstellung verspatet
nachgekommen ist. Er hat mit diesem Verhalten die Berufsregel ge-
méss Art. 12 lit. i BGFA verletzt.

9 Art. 13 BGFA
Entbindung vom Berufsgeheimnis: Mit der Ubergabe der letztwilligen
Verfiigung an den Anwalt hat der (unterdessen verstorbene) Klient diesen
hinsichtlich der Ubergabe dieser Verfiigung an die zustindige Testa-
mentsbehorde stillschweigend vom Anwaltsgeheimnis entbunden. Einer
diesbeziiglichen Entbindung vom Berufsgeheimnis bedarf es demnach
nicht.
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Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 5. August 2011, i.S. K.
(AVV.2011.33).

Aus den Erwdgungen

4.1

Soweit es um die Einreichung des mit "Mein letzter Wille" be-
zeichneten Dokuments gestiitzt auf Art. 556 ZGB beim Gerichtspra-
sidium B. geht, ist von einer Entbindung des Gesuchstellers durch
seinen verstorbenen Klienten auszugehen. Ubergibt ein Klient sei-
nem Anwalt seinen letzten Willen, tut er dies in der Absicht, dass die
letztwillige Verfiigung nach seinem Ableben bekannt wird und nicht
in seinen eigenen Unterlagen untergeht. Insofern liegt bei der Uber-
gabe der letztwilligen Verfligung an den Anwalt immer auch still-
schweigend eine Entbindung vor, weshalb der Gesuchsteller gegen-
iiber dem Bezirksgericht B. nicht mehr entbunden werden muss. In
diesem Punkt ist auf das Gesuch nicht einzutreten.

10 § 14 Abs. 1 EG BGFA
Kostentragung im Disziplinarverfahren, obwohl der Anzeige keine Folge
gegeben wurde: Schuldhafte Veranlassung des Verfahrens durch die be-
anzeigte Anwilltin.

Aus dem Entscheid der Anwaltskommission vom 26. Mai 2011, i.S. Y.
(AVV.2010.17).

Aus den Erwdgungen

2.4.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die bean-
zeigte Anwiltin nicht gegen Art. 12 lit. a BGFA verstossen hat, da
keine Anhaltspunkte fiir eine krasse Verletzung der Pflicht zur be-
forderlichen Mandatsfiihrung vorliegen. Fiir eine Disziplinierung
gibt es demnach keine Veranlassung.
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AW

)

Gemiss § 14 EG BGFA sind die Verfahrenskosten von der an-
zeigenden Person zu tragen, wenn die Anzeige mutwillig oder trole-
risch erstattet wurde, von der Anwiltin oder dem Anwalt, wenn sie
oder er bestraft wird oder das Verfahren schuldhaft veranlasst hat, in
den iibrigen Féllen vom Staat.

4.1.

Im vorliegenden Fall wurde das Verfahren von der beanzeigten
Anwiltin schuldhaft veranlasst.

4.1.1.

So hat sie (die beanzeigte Anwiltin) es der Anzeigerin (und der
Anwaltskommission) aufgrund des mangelhaft gefiihrten Klienten-
dossiers verunmoglicht, prizise abzuklaren, was sie genau zu wel-
chem Zeitpunkt fiir ihre Klientin unternommen hat. Um die Anzeige-
rin bei einer allfilligen Nachfrage jederzeit iiber ihre Aktivitidten und
den Inhalt der gefiihrten Telefongespriache zuverldssig informieren zu
koénnen, wire ein liickenloses Festhalten dieser in Schriftform unab-
dingbar gewesen. Erst eine solche Mandatsfiihrung stirkt das Ver-
trauen in einen Anwalt bzw. eine Anwiltin und zeigt dem Klienten
bzw. der Klientin auf, dass der Anwalt bzw. die Anwiltin das Mandat
ernst nimmt und alles unternimmt, um dieses beforderlich zu behan-
deln.

Die beanzeigte Anwiltin konnte aber, auch nach Aufforderung
durch die Anwaltskommission, zur Untermauerung ihrer Behauptun-
gen beziiglich der gefiihrten Telefongesprache keine Handnotizen
0.4. einreichen. Im beigezogenen Klientendossier befanden sich
ebenfalls keine entsprechende Hinweise. Infolge dieser schlechten
Dokumentation des Klientendossiers ist denn davon auszugehen,
dass sie das Mandat entsprechend unsorgfiltig gefiihrt und die An-
zeigerin auch dadurch das Vertrauen in die beanzeigte Anwiltin ver-
loren hat.

4.1.2.

Angesichts dieser Umsténde ist es nachvollziehbar, dass die
Anzeigerin mit dem Vorgehen der beanzeigten Anwiltin nicht mehr
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einverstanden und eine Anzeige gegen sie eingereicht hat. Aus-
schlaggebend fiir die Anzeige diirfte aber insbesondere auch das
Nichtreagieren der beanzeigten Anwaltin auf das Schreiben der An-
zeigerin vom (...) gewesen sein, auf welches die beanzeigte Anwil-
tin nach eigenen Aussagen nicht geantwortet und lediglich die Kiin-
digung des Mandats durch die Anzeigerin abgewartet hat. Nachdem
sich die ganze Angelegenheit bereits sehr lange dahingezogen hat,
hitte die beanzeigte Anwiltin umgehend auf dieses Schreiben reagie-
ren und ihrer Klientin die gestellten Fragen beantworten bzw. mit ihr
die Sache kldren miissen. Mit ihrer unterlassenen Reaktion hat sie
ihre Klientin weiter im Ungewissen gelassen und das Vertrauen voll-
stindig zerstort. Bei einer anderen Reaktion der beanzeigten An-
wiltin hitte wohl die vorliegende Anzeige vermieden werden kon-
nen.

4.2.

Angesichts der obigen Erwigungen ist festzuhalten, dass die
beanzeigte Anwiltin die vorliegende Anzeige schuldhaft veranlasst
hat. Die beanzeigte Anwéltin hat somit die Hilfte der Verfahrensko-
sten zu tragen. Parteikosten werden keine zugesprochen.
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IV. Strafrecht

Art. 57 Abs. 3, 62¢ Abs. 2 StGB

Gegenstand der Anrechnung von Massnahmeaufenthalten auf den zu
verbiissenden Rest einer Freiheitsstrafe ist nach dem Wortlaut des Geset-
zes der mit der Massnahme verbundene Freiheitsentzug. Entgegen dem
fritheren Gesetz ist nach der Revision des Allgemeinen Teils des Strafge-
setzbuches die Frage der Eingriffsintensitit nicht mehr zu priifen. Ent-
scheidend ist einzig die zeitliche Dauer der Massnahme, nicht aber eine
verobjektivierte konkrete Belastung des Betroffenen durch die Mass-
nahme im Verhiltnis zu einem Freiheitsentzug.

Fiir die Anrechnung von Massnahmen vor dem Strafurteil ist zumindest
ein direkter Zusammenhang mit dem Strafverfahren und bei der Art der
Massnahme eine Antizipierung der nachtriglich vom Gericht zu treffen-
den Massnahme zu verlangen.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Strafkammer, vom 1. September
2011 i.S. Staatsanwaltschaft Brugg-Zurzach gegen D.S. (SST.2011.119).
Aus den Erwdgungen

3.2.
Streitig ist hingegen der Umfang der anzurechnenden Verweil-

dauer in Massnahmeinstitutionen:

Gemaiss Art. 57 StGB ordnet das Gericht, wenn die Vorausset-

zungen sowohl fiir eine Strafe wie auch fiir eine Massnahme erfiillt

sind,

beide Sanktionen an (Art. 57 Abs. 1 StGB). Der Vollzug einer

Massnahme geht einer zugleich ausgesprochenen vollziehbaren Frei-
heitsstrafe voraus (Art. 57 Abs. 2 StGB). Der mit der Massnahme
verbundene Freiheitsentzug ist auf die Strafe anzurechnen (Art. 57

Abs.

3 StGB). Ist die Massnahme i.S.v. Art. 62¢ Abs. 2 StGB aufzu-

heben und muss noch ein Rest der Freiheitsstrafe vollzogen werden,
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weil der mit der Massnahme verbundene Freiheitsentzug kiirzer ist
als die aufgeschobene Freiheitsstrafe (Art. 62c Abs. 2 StGB), so stellt
sich in der Praxis die Frage der Anrechnung von Massnahmeaufent-
halten auf die zu verbiissende Reststrafe. Diese Frage stellt sich so-
wohl beziiglich Umfang der Massnahme als auch deren Art. Gegen-
stand der Anrechnung ist nach dem Wortlaut des Gesetzes der mit der
Massnahme verbundene Freiheitsentzug. Entgegen dem fritheren
Gesetz ist nach der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetz-
buches die Frage der Eingriffsintensitit nicht mehr zu priifen. Ent-
scheidend ist einzig die zeitliche Dauer der Massnahme, nicht aber
eine verobjektivierte konkrete Belastung des Betroffenen durch die
Massnahme im Verhiltnis zu einem Freiheitsentzug (MARIANNE
HEER, in: Basler Kommentar, StrafrechtI, 2. Aufl. 2007, N.9 zu
Art. 57 StGB).

Umstritten und in der Praxis nicht vollig geklart ist, wie weit
therapeutische Massnahmen vor dem Strafurteil, z.B. fiirsorgerische
Freiheitsentziehungen oder freiwillig eingegangene stationére thera-
peutische Massnahmen, anzurechnen sind. Dabei ist zumindest ein
direkter Zusammenhang mit dem Strafverfahren und bei der Art der
Massnahme eine Antizipierung der nachtrdglich vom Gericht zu
treffenden Massnahme zu verlangen. Es kann insbesondere bei Ver-
urteilten, welche unabhéngig von strafrechtlichen Sanktionen einen
Grossteil ihres Lebens in therapeutischen Institutionen und Mass-
nahmen verbracht haben, nicht angehen, jegliche private oder fiirsor-
gerisch eingeleitete stationdre Massnahme an spétere Freiheitsstrafen
anzurechnen.
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V. Jugendstrafrecht

12 Art. 25 Abs. 2 lit. b JStG, Art. 156 Ziff. 3 i.V.m. 140 Ziff. 3 Abs. 3 StGB
Der erhohte Strafrahmen von Art. 25 Abs. 2 lit. b JStG findet aufgrund
des Verweises in Art. 156 Ziff. 3 StGB auf die Bestrafung nach Art. 140
StGB auch auf die rauberische Erpressung gemiss Art. 156 Ziff. 3 i.V.m.
Art. 140 Ziff. 3 StGB Anwendung, sofern der Jugendliche zur Zeit der Tat
das 16. Altersjahr vollendet hat und die Tat mit besonderer Skrupel-
losigkeit begangen hat.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Jugendstrafkammer, vom 28. April
2011 i.S. Jugendanwaltschaft des Kantons Aargau gegen M.H. (SJU.2010.1).

Aus den Erwdgungen

5.3.

5.3.1.

Der Strafrahmen eines Freiheitsentzuges reicht bei Jugendlichen
iiber 15 Jahren von einem Tag bis zu einem Jahr (Art. 25 Abs. 1
JStG), gemiss Art. 25 Abs. 2 lit. b JStG jedoch bis zu vier Jahren, so-
fern der Jugendliche zum Zeitpunkt der Tat iiber 16 Jahre alt war,
besonders skrupellos gehandelt hat und sich unter anderem des Rau-
bes gemiss Art. 140 Ziff. 3 StGB strafbar gemacht hat.

Nach dem Gesagten ist der Angeklagte nicht wegen Raubes,
sondern wegen riuberischer Erpressung geméss Art. 156 Ziff. 3
StGB schuldig zu sprechen. Die Strafe fiir rduberische Erpressung
gemadss Art. 156 Ziff. 3 StGB richtet sich nach jener des Raubes ge-
maiss Art. 140 StGB, was auch die Qualifikationen von Art. 140
Ziff. 2 und 3 StGB miteinschliesst. Der Gesetzgeber wollte mit die-
ser Gleichsetzung der Strafen bei beiden Tatbestinden erreichen,
dass rduberische Erpressung aufgrund ihres gleichen Unrechtsgehalts
mit der gleichen Hérte bestraft wird wie Raub. Begeht somit ein dem
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Erwachsenenstrafrecht unterstellter Angeklagter eine riuberische
Erpressung und erfiillt er eine Qualifikationen von Art. 140 Ziff. 2-4
StGB, gilt fiir ihn der erweiterte Strafrahmen, wie wenn er einen
Raub begangen hitte. Im Jugendstrafrecht kann nichts anderes gel-
ten: Aufgrund des Verweises von Art. 156 Ziff. 3 StGB auf die Be-
strafung nach Art. 140 StGB inklusive der erhohten Strafrahmen fiir
die qualifizierte Begehung ist der auf vier Jahre erh6hte Strafrahmen
von Art. 25 Abs. 2 lit. b JStG auch auf eine rauberische Erpressung
anzuwenden, sofern der Tater die Tat in qualifizierter Weise begeht.
Es wire nicht einzusehen und wiirde dem Willen des Gesetzgebers,
Taten nach den beiden Tatbestdnden aufgrund ihres gleichen Un-
rechtsgehalts mit der gleichen Hérte zu bestrafen, widersprechen,
wenn fiir dieselbe Tat aufgrund der rechtlichen Qualifikation als riu-
berische Erpressung anstatt als Raub ein Strafrahmen von einem Tag
bis zu einem Jahr anstatt bis zu vier Jahren gelten wiirde. Daran 4n-
dert auch der Umstand nichts, dass die Liste der in Art. 25 Abs. 2
lit. b JStG genannten Tatbestéinde eine abschliessende ist und die Be-
stimmung restriktiv gehandhabt werden soll. Die Anwendung von
Art. 25 Abs. 2 lit. b JStG wird hierdurch nicht um den Tatbestand der
Erpressung gemiss Art. 156 StGB erginzt, sondern er findet auf-
grund des Verweises in Art. 156 Ziff. 3 auf die Bestrafung nach
Art. 140 Zift. 3 StGB Anwendung.

Der erhohte Strafrahmen von Art. 25 Abs. 2 lit. b JStG ist somit
auch auf die mit besonderer Skrupellosigkeit begangene besonders
gefahrliche rduberische Erpressung geméss Art. 156 Ziff. 3 i.V.m.
Art. 140 Ziff. 3 Abs. 3 StGB anwendbar.
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VI. Strafprozessrecht

13 Art. 3 Abs. 2 lit. a, 115 Abs. 1, 118 Abs. 1 StPO

- Der geschidigten Person sind volle Parteirechte — insbesondere das
Recht zur Ergreifung von Rechtsmitteln — einzurdumen, wenn sie
noch keine Gelegenheit hatte, sich zur Frage der Konstituierung zu
dussern.

- In der Variante Verletzung von Verkehrsregeln mit konkreter Ge-
fihrdung anderer Verkehrsteilnehmer schiitzt Art. 90 Ziff. 2 SVG
auch die personliche Integritit des Verkehrsteilnehmers. Im konkre-
ten Fall ist der Beschwerdefiihrer durch die in Frage stehenden Ver-
kehrsregelverletzungen i.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO unmittelbar in
seinen Rechten verletzt worden.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 18. November 2011 i.S. U.B. gegen W.H. und Staatsanwaltschaft Lenz-
burg-Aarau (SBK.2011.147).

Aus den Erwdgungen

2.2.

2.2.1.

Nach Art. 322 Abs. 2 StPO sowie Art. 382 Abs. 1 StPO kann die
Einstellungsverfiigung von den Parteien angefochten werden. Zur
Beschwerde legitimiert sind entgegen dem Wortlaut von Art. 322
Abs. 2 und Art. 382 Abs. 1 StPO nicht nur die Parteien, sondern auch
die anderen Verfahrensbeteiligten nach Art. 105 StPO, soweit sie ein
rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung
eines Entscheides haben, d.h. soweit sie durch die Einstellungsverfii-
gung beschwert sind (VIKTOR LIEBER, in: Kommentar zur Schwei-
zerischen Strafprozessordnung [StPO], 2010, Art. 382 N. 2; ROLF



52 Obergericht 2011

GRADEL/MATTHIAS HEINIGER, in: Basler Kommentar, Schweize-
rische Strafprozessordnung, 2011, Art. 322 N. 6).

2.2.2.

Der Beschwerdefiihrer ist Anzeiger.

Ist der Anzeigende durch die angezeigte Straftat in seinen Rech-
ten unmittelbar verletzt worden, so ist er Geschéadigter i.S.v. Art. 115
Abs. 1 StPO. Die zur Stellung eines Strafantrags berechtigte Person
gilt gemdss Art. 115 Abs. 2 StPO in jedem Fall als geschédigte Per-
son. Als Geschadigter hat der Anzeigende insbesondere das Recht,
als Privatkldger Parteirechte geltend zu machen (Art. 118 ff. StPO).
Andernfalls ist er "anderer Verfahrensbeteiligter" i.S.v. Art. 105 lit. b
StPO, und als solcher stehen thm nur dann Verfahrensrechte zu,
wenn er durch das Strafverfahren in besonderer Weise betroffen wird
(z.B. wenn er Eigentiimer beschlagnahmter Beweismittel ist). Die
Tatsache allein, dass eine Person Anzeige erstattet hat, verschafft hin-
gegen keine besondere Rechtsposition, was Art. 301 Abs. 3 StPO der
Klarheit halber festhilt (CHRISTOF RIEDO/ANASTASIA FALKNER, in:
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2011,
Art. 301 N. 22; vgl. auch PATRICK GUIDON, Die Beschwerde gemaiss
Schweizerischer Strafprozessordnung, 2011, N. 293).

2.2.3.

223.1.

Der Beschwerdefiihrer hat anldsslich seiner Einvernahme vom
8. April 2010 gegen (...) Strafantrag wegen Beschimpfung gestellt.
Er ist zur Stellung eines Strafantrages Berechtigter, da sich die ange-
zeigte Straftat gegen das ihm zugeordnete Rechtsgut der Ehre richtet.
Als Strafantragsberechtigter ist er geschiddigte Personen gemiss
Art. 115 Abs. 2 StPO und Strafkldger i.S.v. Art. 118 Abs. 2 i.V.m.
Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO bzw. Privatkligerschaft. Damit hat er Par-
teistellung. Durch die Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft
Lenzburg-Aarau vom 17. Mai 2011 ist er in seinen rechtlich ge-
schiitzten Interessen unmittelbar betroffen, da ihm durch die Einstel-
lung des Verfahrens die Geltendmachung von Parteirechten (Art. 119
Abs. 2 lit. a StPO) verwehrt wird. Demnach ist seine Legitimation
zur Ergreifung der Beschwerde gegen die angefochtene Einstellungs-



2011 Strafprozessrecht 53

verfiigung in Bezug auf den Ehrverletzungstatbestand der Beschim-
pfung zu bejahen.

2.2.3.2.

Die zur Anzeige gebrachten einfachen Verkehrsregelverletzun-
gen der missbriuchlichen Verwendung des akustischen Warnsignals
sowie der missbriauchlichen Verwendung der Lichthupe (vgl. Polizei-
rapport vom 19. Mai 2010, S. 1, act. 24) sind abstrakte Gefadhrdungs-
delikte. Durch sie ist der Beschwerdefiihrer nicht i.S.v. Art. 115
Abs. 1 StPO unmittelbar in seinen Rechten verletzt worden (vgl. da-
zu GORAN MAZZUCCHELLI/MARIO POSTIZZI, in: Basler Kommentar,
Schweizerische Strafprozessordnung, 2011, Art. 115 N. 30 und 88).
Da der Beschwerdefiihrer somit nicht als geschidigte Person gelten
kann, fillt eine Parteistellung ausser Betracht.

Ebenso wenig stehen ihm die Verfahrensrechte einer Partei als
"anderer Verfahrensbeteiligter" i.S.v. Art. 105 lit. b StPO zu, da er
nicht i.S.v. Art. 105 Abs. 2 StPO in seinen Rechten unmittelbar be-
troffen ist. Der Beschwerdefiihrer macht zwar geltend, eine gemein-
same Beurteilung des gegen ihn gefiihrten Strafverfahrens (er hat
Einsprache gegen den Strafbefehl erhoben) sowie des vorliegenden
Strafverfahrens gegen (...) und somit des gleichen Sachverhaltes sei
unerldsslich, kénne sich doch die rechtskriftige Einstellung des
Strafverfahrens gegen (...) im gegen ihn gefiihrten Strafverfahren
nachteilig auswirken. Dem ist aber nicht so. Das Strafrecht kennt kei-
ne Schuldkompensation bzw. vorliegend hingt die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von (...) nicht davon ab, ob sich der Beschwerde-
fiihrer verkehrsregelwidrig verhalten hat (vgl. dazu BGE 120 IV 252
E. 2d/bb). Insofern ist der Beschwerdefiihrer nicht in seinen Rechten
unmittelbar betroffen. Da vorliegend keine Kollision bzw. kein Scha-
den entstand, stellen sich auch keine Haftungsfragen, welche allen-
falls eine unmittelbare Betroffenheit begriinden kdnnten. Ebenso
wenig werden dem Beschwerdefiihrer Verfahrenskosten auferlegt. Er
ist damit nur mittelbar oder faktisch betroffen, was fiir die Einrdu-
mung von Parteirechten nicht gentigt (vgl. HENRIETTE KUFFER, in:
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2011,
Art. 105 N. 31; LIEBER, a.a.0., Art. 105 N. 12 ff).
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2.2.33.

Anders ist die Rechtslage betreffend die zur Anzeige gebrachten
groben Verkehrsregelverletzungen des ungeniigenden Abstands beim
Hintereinanderfahren sowie des unbegriindeten briisken Bremsens
(vgl. Polizeirapport vom 19. Mai 2010, S. 1) zu beurteilen. Aufgrund
der Sachverhaltsdarstellung des Beschwerdefiihrers war er konkret in
Gefahr. In der Variante Verletzung von Verkehrsregeln mit konkreter
Gefahrdung anderer Verkehrsteilnehmer schiitzt Art. 90 Ziff. 2 SVG
auch die personliche Integritit jedes Verkehrsteilnehmers. Durch die
in Frage stehenden Verkehrsregelverletzungen ist der Beschwerde-
fiihrer 1.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO daher unmittelbar in seinen Rech-
ten verletzt worden (vgl. dazu GORAN MAZZUCCHELLI/MARIO
PoSTIZZI, a.a.0., Art. 115 N. 30 und 88 mit Hinweisen). Damit gilt
der Beschwerdefiihrer hinsichtlich dieser beiden Tatbestinde als ge-
schidigte Person.

Diese Stellung allein fiihrt nicht zur Rechtsmittellegitimation.
Zur Partei wird die geschidigte Person (unter Vorbehalt von Art. 105
Abs. 2 und 118 Abs. 2 StPO) nur, wenn sie sich nach Art. 118 StPO
als Partei konstituiert.

Der Beschwerdefiihrer hat sich zwar bis zum Erlass der Ein-
stellungsverfiigung nicht als Privatklagerschaft konstituiert. Aller-
dings wurde er von der Staatsanwaltschaft auch nicht — wie dies nach
Art. 118 Abs. 4 StPO hitte geschehen sollen — auf diese Moglichkeit
hingewiesen. Insbesondere erliess die Staatsanwaltschaft Lenzburg-
Aarau vor der Einstellung des Verfahrens gegen den Beschuldigten
(...) keine an den Beschwerdefiihrer gerichtete Verfiigung im Sinne
von Art. 318 Abs. 1 StPO. In der Botschaft zur Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005, BBI 2006 1308 Fn. 427,
wird ausdriicklich festgehalten, dass die geschédigte Person, die sich
noch nicht im Sinne der Art. 116 ff. als Privatkldgerin konstituieren
konnte (z.B. wegen einer Nichtanhandnahmeverfiigung), selbstver-
standlich auch ein Rechtsmittel einlegen konne. Auch Schmid hilt
dafiir, dass der geschédigten Person volle Parteirechte — insbesondere
das Recht zur Ergreifung von Rechtsmitteln — einzurdumen sind,
wenn sie noch keine Gelegenheit gehabt habe, sich zur Frage der
Konstituierung zu dussern, wobei er als Beispiel auch die Einstellung
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der Untersuchung nennt (NIKLAUS SCHMID, Schweizerische Straf-
prozessordnung, Praxiskommentar, 2009, Art. 115 N. 4). Vorliegend
verlangt der Beschwerdefiihrer mit Beschwerde, es sei ihm die Par-
teistellung bzw. Rechtsmittellegitimation zuzugestehen. Auch wenn
die angefochtene Verfiigung erst rund ein Jahr nach Anzeige und
Verfassung des Polizeirapportes erging und sich der Beschwerdefiih-
rer von sich aus bei der Staatsanwaltschaft nach dem Verfahrensstand
bzw. nach dem voraussichtlichen Zeitpunkt sowie der in Betracht
fallenden Art der Verfahrenserledigung hétte erkundigen konnen, ist
aufgrund der dargelegten Umstinde und nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben (Art. 3 Abs. 2 lit. a StPO) die Beschwerdelegiti-
mation zu bejahen. Der aus dem Vorfall vom 4. April 2010 gescha-
digte Beschwerdefiihrer ist durch die Einstellung des Verfahrens un-
mittelbar in seinen Rechten betroffen, da thm dadurch die Geltend-
machung von Parteirechten (Art. 119 Abs. 2 StPO) verwehrt wird.
Demnach ist er im Hinblick auf die groben Verkehrsregelverletzun-
gen zur Ergreifung der Beschwerde legitimiert.

14  §§ 8,40 EG StPO
Das Ergreifen eines Rechtsmittels stellt keine von § 8 EG StPO erfasste
Untersuchungshandlung dar. Assistenz-Staatsanwiilte sind deshalb nicht
berechtigt, selbstindig Beschwerde gegen einen Entscheid des Zwangs-
massnahmengerichts zu fiihren.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 10. November 2011 i.S. Staatsanwaltschaft Baden gegen C.S.B.
(SBK.2011.278).

Aus den Erwdgungen

1.

C) o .

Die Assistenz-Staatsanwilte fiihren auf Anweisung der Staats-
anwilte Untersuchungshandlungen, insbesondere Zeugeneinvernah-
men, und Ubertretungsstrafverfahren durch (§ 8 Abs. 2 EG StPO).
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Mit Erméchtigung der Leitung der Staatsanwaltschaft diirfen Assis-
tenz-Staatsanwillte im Einzelfall oder in bestimmten Verfahren selb-
staindig Untersuchungshandlungen durchfiihren (§ 8 Abs. 3
EG StPO).

Das Ergreifen eines Rechtsmittels stellt zweifellos keine von
§ 8 EG StPO erfasste Untersuchungshandlung dar. Der Umstand
alleine, dass sich das Rechtsmittel auf eine Untersuchungshandlung
bezieht, macht dieses noch nicht zu einer solchen. Assistenzstaatsan-
wilte sind deshalb nicht berechtigt, selbstindig Beschwerde gegen
einen Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts zu fiihren. Anders-
lautenden Erméchtigungen, seien sie individuell oder generell erteilt
worden, fehlt die Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinne,
weshalb sie unbeachtlich sind. Auf die Beschwerde der Staatsanwalt-
schaft Baden vom 31. Oktober 2011 ist deshalb nicht einzutreten.

Nicht zu entscheiden ist vorliegend die Frage, ob ein Assistenz-
staatsanwalt die Staatsanwaltschaft vor dem Zwangsmassnahmen-
gericht giiltig vertreten darf, welche Frage daher offen bleiben kann.

15 Art. 12 lit. b, 422 StPO

Ein Kostenersatz fiir die Anklagevertretung der Staatsanwaltschaft vor
Gericht kann nicht gewihrt werden: Die in Art. 422 StPO definierten
Verfahrenskosten setzen sich aus den Gebiihren, die den allgemeinen
Aufwand des Bundes und der Kantone fiir die Rechtsprechung — zumin-
dest teilweise — decken sollen, und den Auslagen, die im konkreten Straf-
verfahren angefallen sind, zusammen. Die Vertretungskosten der Staats-
anwaltschaft vor Gericht stellen insbesondere keine Auslagen i.S.v.
Art. 422 Abs. 2 StPO dar, da die Anklagevertretung zu ihren typischen
Tétigkeiten als Strafverfolgungsbehorde (Art. 12 lit. b StPO) in einem
konkreten Strafverfahren gehort.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Strafkammer, vom 18. August 2011
1.S. Staatsanwaltschaft Zofingen-Kulm gegen O.J. (SST.2011.63).
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Aus den Erwdgungen

6.3.

Die Staatsanwaltschaft machte anldsslich der Berufungsver-
handlung fiir ihre Anklagevertretung einen Kostenersatz von
Fr. 900.00 geltend. Ein solcher kann jedoch nicht gewéhrt werden:
Die in Art. 422 StPO definierten Verfahrenskosten setzen sich aus
den Gebiihren, die den allgemeinen Aufwand des Bundes und der
Kantone fiir die Rechtsprechung — zumindest teilweise — decken
sollen, und den Auslagen, die im konkreten Strafverfahren angefallen
sind, zusammen (THOMAS DOMEISEN, in: Basler Kommentar,
Schweizerische Strafprozessordnung, 2011, Art. 422 N. 1). Die Ver-
tretungskosten der Staatsanwaltschaft vor Gericht stellen insbeson-
dere keine Auslagen i.S.v. Art. 422 Abs. 2 StPO dar, da die Anklage-
vertretung zu ihren typischen Titigkeiten als Strafverfolgungsbe-
horde (Art. 12 lit. b StPO) in einem konkreten Strafverfahren gehort
(vgl. DOMEISEN, a.a.0. Art. 422 N. 11).

16  Art. 61 lit. a, 132 Abs. 1 lit. b, 133 Abs. 1 StPO; § 4 Abs. 7 EG StPO

- Die Oberstaatsanwaltschaft ist aufgrund des Wortlautes von § 4
Abs. 7 EG StPO und aufgrund des Willens des Gesetzgebers, die Be-
stimmung der amtlichen Verteidigung im konkreten Fall durch die
im Vorverfahren nicht unmittelbar mit der Sache befasste Ober-
staatsanwaltschaft ausfiihren zu lassen, fiir die Bestellung der amt-
lichen Verteidigung im Sinne von Art. 133 StPO ausschliesslich zu-
stindig. Die Priifung der Voraussetzungen gemiss Art. 132 StPO ob-
liegt hingegen nicht der Oberstaatsanwaltschaft, sondern der ortlich
zustindigen Staatsanwaltschaft als Verfahrensleitung (E. 1).

- Bei der Priifung, ob ein Beschuldigter im Sinne von Art. 132 Abs. 1
lit. b StPO in der Lage ist, die mutmasslich anfallenden Kosten fiir
seine angemessene Verteidigung aufzubringen, kann aufgrund der
Einheit der Rechtsordnung und der in Bezug auf die Frage der Mit-
tellosigkeit identischen Formulierung von Art. 117 lit. a ZPO ohne
Weiteres auf die bisherige Praxis zur eidgendssischen und kantona-
len Zivilprozessordnung sowie die Rechtsprechung zu Art. 29 Abs. 3
BV zuriickgegriffen werden (E. 2.1).
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Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 20. Dezember 2011 i.S. M.T. gegen Staatsanwaltschaft Brugg-Zurzach
(SBK.2011.288).

Aus den Erwdgungen

1.

Der Beschwerdefiihrer moniert vorab, dass die Staatsanwalt-
schaft zum Erlass einer Verfligung, mit welcher das Gesuch um Ge-
wihrung der amtlichen Verteidigung abgewiesen wird, nicht zustéin-
dig gewesen sei.

Gemadss Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO ist fiir die Anordnung der
amtlichen Verteidigung und mithin auch die Priifung von deren Vor-
aussetzungen die Verfahrensleitung zustindig. Verfahrensleitung im
Sinne von Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO ist bis zur Einstellung oder An-
klageerhebung die ortlich zustindige Staatsanwaltschaft (Art. 61 lit.
a StPO). In Art. 133 StPO ist sodann die Bestellung der amtlichen
Verteidigung vorgesehen, d.h. die Einsetzung einer bestimmten Per-
son als amtliche Verteidigung. Dabei sind nach Moglichkeit die
Wiinsche der beschuldigten Person zu beriicksichtigen (Art. 133
Abs. 2 StPO). Zusténdig ist auch dafiir an sich die Verfahrensleitung.
Entsprechend dem gesetzgeberischen Motiv, dass sich der als Verfah-
rensleiter handelnde Staatsanwalt im Falle der notwendigen und amt-
lichen Verteidigung seinen "Gegenspieler" nicht selbst auswéhlen
konnen soll (Grossrétliches Wortprotokoll der 26. Sitzung vom
16. Miarz 2010, S. 990), ist in § 4 Abs. 7 EG StPO gestiitzt auf die
Verweisungsnorm von Art. 14 Abs. 3 StPO, wonach die Kantone
Oberstaatsanwaltschaften einrichten konnen, festgehalten, dass bis
zum Abschluss des Vorverfahrens nicht die ortlich zustindige Staats-
anwaltschaft, sondern die Oberstaatsanwaltschaft die notwendige
und amtliche Verteidigung bestellt.

Aufgrund des Wortlautes von § 4 Abs. 7 EG StPO, wonach aus-
driicklich von der Bestellung der amtlichen Verteidigung die Rede
ist, und aufgrund des Willens des Gesetzgebers, die Bestimmung der
amtlichen Verteidigung im konkreten Fall durch die im Vorverfahren
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nicht unmittelbar mit der Sache befasste Oberstaatsanwaltschaft aus-
fiihren zu lassen, ist die Oberstaatsanwaltschaft fiir die Bestellung
der amtlichen Verteidigung im Sinne von Art. 133 StPO ausschliess-
lich zusténdig. Die Priifung der Voraussetzungen geméss Art. 132
StPO obliegt hingegen nicht der Oberstaatsanwaltschaft, sondern der
ortlich zustindigen Staatsanwaltschaft als Verfahrensleitung. Daran
andert der vom Beschwerdefiihrer erwidhnte Umstand nichts, dass
sich im Kanton Ziirich die Oberstaatsanwaltschaft gestiitzt auf § 155
GOG nicht nur fiir die Bestellung der amtlichen Verteidigung im
Sinne von Art. 133 StPO, sondern, ohne dies ausdriicklich zu thema-
tisieren, auch fiir die Priifung der Voraussetzungen gemaiss Art. 132
StPO zustindig erklért hat (vgl. Leitfaden Amtliche Verteidigung der
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, Biiro fir amtliche Man-
date).

Offen bleiben kann vorliegend, ob es einem Kanton aufgrund
des Wortlautes von Art. 133 StPO iiberhaupt zusteht, fiir die Be-
stellung der amtlichen Verteidigung anstatt der Verfahrensleitung
eine zentrale Stelle wie die Oberstaatsanwaltschaft einzusetzen (vgl.
LIEBER, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
[StPO], 2010, N. 2 zu Art. 133 StPO). Der Beschwerdefiihrer konnte
daraus vorliegend nichts zu seinen Gunsten ableiten.

Nach dem Gesagten hat die Staatsanwaltschaft somit zu Recht
gepriift, ob die Voraussetzungen fiir die Anordnung der amtlichen
Verteidigung erfiillt sind. Die Beschwerde ist in diesem Punkt daher
abzuweisen.

2.

Gemiss Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO ist eine amtliche Verteidi-
gung dann anzuordnen, wenn die beschuldigte Person nicht {iber die
erforderlichen Mittel verfiigt und die Verteidigung zur Wahrung ihrer
Interessen geboten ist.

Gegenstand der vorliegenden Beschwerde ist einzig die Frage,
ob der Beschwerdefiihrer {iber die erforderlichen Mittel verfiigt oder
nicht. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Staatsanwaltschaft
habe zu Unrecht Steuern und Schulden nicht berticksichtigt und das
Existenzminimum falsch berechnet. Er verfiige nur iiber einen Uber-
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schuss von Fr. 408.85. Mit diesem sei er nicht in der Lage, einen
Anwalt zu bevorschussen und zu bezahlen.

2.1.

Bei der Priifung, ob der Beschwerdefiihrer im Sinne von
Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO in der Lage ist, die mutmasslich anfallen-
den Kosten fiir seine angemessene Verteidigung aufzubringen, kann
aufgrund der Einheit der Rechtsordnung und der in Bezug auf die
Frage der Mittellosigkeit identischen Formulierung von Art. 117 lit. a
ZPO ohne Weiteres auf die bisherige Praxis zur eidgendssischen und
kantonalen Zivilprozessordnung sowie die Rechtsprechung zu
Art. 29 Abs. 3 BV zuriickgegriffen werden.

Zu priifen ist somit, ob der Gesuchsteller in der Lage ist, die
mutmasslich fiir seine angemessene Verteidigung anfallenden An-
waltskosten aus seinem Vermogen oder seinem Einkommen, das er
nicht zur Deckung seines erweiterten Grundbedarfs bendtigt, zu be-
gleichen (vgl. BGE 135 I 221 E. 5.1). Bei weniger aufwendigen
Strafverfahren muss er zur Begleichung der anfallenden Anwalts-
kosten innert Jahresfrist in der Lage sein und bei anderen Strafver-
fahren innert zweier Jahre.

Abzustellen ist auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum
gemiss den Richtlinien des Obergerichts (KKS.2005.7), erweitert um
einen Zuschlag in der Hohe von 25 % des Grundbetrages
(AGVE 2002 Nr. 15 S. 65 ff.). Praxisgemadss sind im Kanton Aargau
die Pramien fiir Versicherungen sowie Gebiihren fiir Radio, Fernse-
hen, Telefon und Internet bereits im Grundbetrag enthalten. Laufende
Steuerschulden und Steuerriickstinde werden nur beriicksichtigt,
soweit regelmissige Zahlungen belegt sind (BGE 135 I 221 E. 5.2;
AGVE 2002 Nr. 18 S. 68). Ohne diesen Nachweis diirfen Steuer-
schulden somit nicht mit monatlichen Raten im erweiterten Existenz-
minimum beriicksichtigt werden. Im Ubrigen bleibt gemiss Recht-
sprechung des Bundesgerichts die gewdhnliche Tilgung angehéufter
Schulden bei der Beurteilung der Bediirftigkeit grundsétzlich ausser
Betracht, da die unentgeltliche Rechtspflege nicht dazu dienen soll,
auf Kosten des Gemeinwesens Glaubiger zu befriedigen, die nicht
oder nicht mehr zum Lebensunterhalt beitragen (Urteil des Bundes-
gerichts 4P.80/2006 vom 29. Mai 2006 E. 3.1).
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17 Art. 94 StPO

Grobe Fehler der notwendigen Verteidigung, wie das Versiumen einer
Frist, diirfen dem Beschuldigten auch unter der Schweizerischen Straf-
prozessordnung nicht angerechnet werden, sofern er den Fehler selbst
nicht erkannte oder erkennen konnte und eine Schadenersatzleistung fiir
eine Wiedergutmachung nicht geeignet ist, da eine unbedingte Freiheits-
strafe auf dem Spiel steht (vgl. zur Praxis zur Strafprozessordnung des
Kantons Aargau: AGVE 1997 Nr. 38 S. 116).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Stratkammer, vom 15. Dezember
2011 i.S. Staatsanwaltschaft Brugg-Zurzach gegen M.M.B. (SST.2011.182).

Aus den Erwdgungen

1.1.

Der Beschuldigte hat die Frist zur Begriindung seiner Berufung
verpasst. Mit Eingabe vom 11. November 2011 hat die amtliche Ver-
teidigerin des Beschuldigten jedoch zusammen mit der Berufungs-
begriindung ein Gesuch um Wiederherstellung der Frist gestellt.

Hat eine Partei eine Frist versdumt, so kann sie geméss Art. 94
StPO die Wiederherstellung der Frist verlangen. Dabei hat sie glaub-
haft zu machen, dass sie an der Sdumnis kein Verschulden trifft. Das
Gesuch ist innert 30 Tagen seit Wegfall des Hindernisses zu stellen.
Innert gleicher Frist muss die versiumte Verfahrenshandlung nach-
geholt werden.

Die amtliche Verteidigerin hat ausgefiihrt, in ihrer internen
Kontrolle den 27. Oktober 2011 eingetragen zu haben. Sie sei davon
tiberzeugt, dass die Berufungsbegriindung versandt worden sei. Sie
konne das aber nicht beweisen, da die Suche nach der Postquittung
erfolglos verlaufen sei.

Bei dieser Sachlage kann die amtliche Verteidigerin zweifellos
nicht glaubhaft machen, dass sie kein Verschulden trifft. Die Einhal-
tung und Kontrolle von Fristen gehort zu den Grundpflichten eines
jeden Anwalts. Vorliegend ist jedoch zu beachten, dass die Staatsan-
waltschaft eine unbedingte Freiheitsstrafe von 2 Jahren beantragt hat
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und es sich deshalb um einen Fall notwendiger Verteidigung geméss
Art. 30 lit. b StPO handelt. Da die amtliche Verteidigerin die Frist zur
Berufungsbegriindung grob fahrldssig verpasst hat, der Beschuldigte
dies weder erkennen konnte noch erkennen musste und eine Scha-
denersatzleistung fiir eine Wiedergutmachung nicht geeignet scheint,
da eine unbedingte Freiheitsstrafe auf dem Spiel steht (siehe zu den
einzelnen Kriterien: RIEDO, in: Basler Kommentar, Strafprozessord-
nung, 2010, N. 57 zu Art. 94 StPO), ist das Wiederherstellungsge-
such in Ubereinstimmung mit der bisherigen Praxis zur Strafprozess-
ordnung des Kantons Aargau (siehe z.B. AGVE 1997 Nr. 38 S. 116:
Grobe Fehler der notwendigen Verteidigung, wie das Versiumen
einer Frist, diirfen dem Beschuldigten nicht angerechnet werden)
gutzuheissen. Auf die Berufung ist somit einzutreten.

18  Art. 115 Abs. 1, 118 Abs. 1, 119 Abs. 1 und 2 StPO
Die geschédigte Person, die ausdriicklich erklirt, sich am Strafverfahren
als Zivilkligerin oder -kldger zu beteiligen, gilt als Privatkligerschaft.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 28. Oktober 2011 i.S. M.R. GmbH gegen Staatsanwaltschaft Zofingen-
Kulm (SBK.2011.135).

Aus den Erwdgungen

2.1.

Nach Art. 310 Abs. 2 i.V.m. Art. 322 Abs. 2 StPO sowie
Art. 382 Abs. 1 StPO kann eine Nichtanhandnahmeverfiigung von
den Parteien (die beschuldigte Person, die Privatklagerschaft oder im
Haupt- und im Rechtsmittelverfahren die Staatsanwaltschaft; vgl.
Art. 104 Abs. 1 StPO) angefochten werden.

Als Privatkldgerschaft gilt die geschidigte Person, die aus-
driicklich erklért, sich am Strafverfahren als Straf- oder Zivilkldgerin
oder -kldger zu beteiligen (Art. 118 Abs. 1 StPO). Die geschadigte
Person kann die Erklarung schriftlich oder miindlich zu Protokoll ab-
geben (Art. 119 Abs. 1 StPO). In der Erkldrung kann die geschédigte
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Person kumulativ oder alternativ: die Verfolgung und Bestrafung der
fiir die Straftat verantwortlichen Person verlangen (Strafklage;
Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO); adhédsionsweise privatrechtliche An-
spriiche geltend machen, die aus der Straftat abgeleitet werden (Zi-
vilklage; Art. 119 Abs. 2 lit. b StPO).

Als geschidigte Person gilt die Person, die durch die Straftat in
ihren Rechten unmittelbar verletzt worden ist (Art. 115 Abs. 1 StPO).
Die Voraussetzung der unmittelbaren Rechtsverletzung kniipft an den
Rechtsgutbegriff an. Unmittelbar verletzt ist nach herrschender Auf-
fassung der Trédger des durch die verletzte Strafnorm (mit-)geschiitz-
ten Rechtsgutes, wer also unter den Schutzbereich der verletzten
Strafnorm fillt (GORAN MAZZUCCHELLI/MARIO POSTIZZI, in: Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2011, Art. 115
N. 21, 42). Die Ankniipfung an den Rechtsgutbegriff hat zur Folge,
dass im Einzelfall stets auf das materielle Strafrecht zuriickgegriffen
werden muss, um feststellen zu konnen, wer als geschiadigte Person
1.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO zu betrachten ist (MAZZUCCHELLI/
PosTIZZ1, a.a.0., Art. 115 N. 45). Die Geschédigteneigenschaft kann
sowohl natiirlichen wie juristischen Personen zustehen; juristische
Personen gelten als geschédigte Person, wenn sich die Straftat gegen
die ihnen zugeordneten Rechtsgiiter richtet (MAZZUCCHELLI/
PosSTIZZI, a.a.0., Art. 115 N. 31; NIKLAUS SCHMID, Handbuch des
Schweizerischen Strafprozessrechts, 2009, § 51 N. 684).

2.2.

(...)

2.3.

Die Beschwerdefiihrerin, welche in ihren Eigentumsrechten
unmittelbar verletzt und somit geschiadigte Person i.S.v. Art. 115
Abs. 1 StPO ist, hat 1.S.v. Art. 119 Abs. 2 lit. b StPO adhésionsweise
privatrechtliche Anspriiche geltend gemacht (vgl. Eingabe vom
3. Februar 2011, act. 42) und gilt damit als Zivilkldgerin bzw. Privat-
klagerschaft. Damit ist sie Partei. Da sie ein rechtlich geschiitztes
Interesse an der Aufhebung des Entscheides i.S.v. Art. 382 Abs. 1
StPO hat, ist sie zur Ergreifung der Beschwerde legitimiert.
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19

20

Art. 135 Abs. 2 StPO

Weder das Bundesrecht noch das kantonale Recht riumen gesetzlich
einen Anspruch auf Leistung einer Akontozahlung an den amtlichen Ver-
teidiger ein. Eine Ausnahmesituation ist nur dann zu bejahen, wenn ohne
Ausrichtung einer Akontozahlung die Wirksamkeit der amtlichen Vertei-
digung nachgerade in Frage gestellt ist. In einer derartigen Situation
besteht allerdings auch nur Anspruch auf Deckung der notwendigen
laufenden Kosten.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 10. November 2011 i.S. M.B. gegen Staatsanwaltschaft Lenzburg-Aarau
(SBK.2011.257).

Art. 146 Abs. 1, 147 StPO

Aufgrund des in Art. 146 Abs. 1 StPO statuierten Grundsatzes der ge-
trennten Einvernahme besteht kein Anspruch von beschuldigten Perso-
nen, Zeugen oder Auskunftspersonen, bei der Einvernahme von Mitbe-
schuldigten, anderen Zeugen oder Auskunftspersonen anwesend zu sein.
Wird das Konfrontationsrecht nachtriiglich eingerdumt, so werden die
Teilnahmerechte der Parteien nach Art. 147 Abs. 1 StPO respektiert.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 19. Mai 2011 i.S. K.J. gegen Staatsanwaltschaft Zofingen-Kulm
(SBK.2011.91).

Aus den Erwdgungen
2.
2.1.
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Verweigerung der

Teilnahme des Beschwerdefiihrers zusammen mit seiner amtlichen
Verteidigerin oder jene seiner amtlichen Verteidigerin allein an der
Einvernahme des Mitbeschuldigten (...).
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(...)

2.3.

2.3.1.

Art. 146 StPO regelt die Einvernahme mehrerer Personen und
Gegeniiberstellungen. Geméss Abs. 1 werden einzuvernechmende
Personen getrennt einvernommen. Abs. 2 bestimmt, dass die Strafbe-
horden Personen, einschliesslich solcher, die ein Aussageverwei-
gerungsrecht haben, unter dem Vorbehalt der besonderen Rechte des
Opfers einander gegeniiberstellen konnen. Nebst der in Abs. 3 vor-
gesehenen moglichen Verpflichtung bestimmter einvernommener
Personen zum Verweilen befasst sich Art. 146 StPO in Abs. 4
schliesslich noch mit der Moglichkeit des Ausschlusses bestimmter
Personen von der Verhandlung.

2.3.2.

In Art. 147 StPO werden die Teilnahmerechte bei Beweiserhe-
bungen geregelt. Gemiss Art. 147 Abs. 1 StPO haben die Parteien
das Recht, bei Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft und
die Gerichte anwesend zu sein und einvernommenen Personen Fra-
gen zu stellen.

2.3.3.

Samtliche Gesetzeskommentatoren sind sich einig, dass durch
die getrennte Einvernahme gemaiss Art. 146 Abs. 1 StPO die Unbe-
fangenheit der einzuvernehmenden Person gewihrleistet und ein
kollusives Aussageverhalten erschwert wird (SCHMID, Schweizeri-
sche Strafprozessordung, Praxiskommentar, 2009 [zit. Praxiskom-
mentar], Art. 146 N. 1; HARING, in: Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Strafprozessordnung, 2011, Art. 146 N. 1; GODENZI, in: Kom-
mentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung [StPO], 2010,
Art. 146 N. 1).

Hingegen bestehen in Bezug auf die Frage, wie Art. 146 Abs. 1
StPO im Hinblick auf die in Art. 147 StPO verankerten Teilnahme-
rechte zu interpretieren sei, unterschiedliche Auffassungen.

Godenzi ist der Auffassung, der Regelungsgehalt des Art. 146
Abs. 1 StPO beschrinke sich auf die Vorgabe, Personen, die im sel-
ben Verfahren einvernommen werden sollen, seien — im Sinne einer
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Einzeleinvernahme — nacheinander zu befragen. Dies heisse aber
nicht, dass keine weitere anwesenheitsberechtigte Person im Einver-
nahmezimmer zugegen sein diirfe. Die Teilnahmerechte der Parteien
nach Art. 147 Abs. 1 StPO seien ebenso zu respektieren wie die An-
wesenheitsrechte gesetzlicher Vertreter (GODENZI, a.a.O., Art. 146
N. 2).

Andere Autoren halten demgegeniiber fest, dass das grundsétz-
lich getrennte Einvernehmen insbesondere auch bedeute, dass in
Abwesenheit bzw. unter Ausschluss der anderen zu befragenden Per-
sonen einvernommen werde. Zur Begriindung dieser mit dem unum-
strittenen Interesse der Ermittlung der materiellen Wahrheit als Ver-
fahrensziel in Einklang stehenden Betrachtungsweise wird dargelegt,
der so verstandene Grundsatz der getrennten Einvernahme ermdg-
liche es den Strafbehorden, sich ohne zusitzliche Einwirkung durch
die Anwesenheit weiterer Verfahrensbeteiligter ein Bild {iber die ein-
zuvernehmende Person und deren Wissen zu machen. Daneben wer-
de eine moglichst unverfilschte bzw. unbeeinflusste Ausserung der
einvernommenen Person sichergestellt. Es werde vermieden, dass
diese ihre Aussagen denen der anderen Personen anpasse oder die
Aussage durch die Anwesenheit anderer Personen sonst wie beein-
trachtigt bzw. verfalscht werde. Oder anders ausgedriickt: Die ge-
trennte Einvernahme diene der Wahrheitsfindung, weil der spiter
Einvernommene nicht, jedenfalls nicht als Folge seiner Anwesenheit,
wisse, was die zuvor Einvernommenen gesagt hitten (HARING,
a.a.0., Art. 146 N. 1; SCHMID, Handbuch des Schweizerischen Straf-
prozessrechts, 2009 [zit. Handbuch], § 59 N. 818; ders., Praxiskom-
mentar, a.a.0., Art. 146 N. 1; ILL, in: Kommentierte Textausgabe zur
Schweizerischen Strafprozessordnung, S. 133; vgl. auch den Be-
gleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizerische Strafprozess-
ordnung, Bern 2001, S. 112). Die Mehrheit der Kommentatoren ist
somit der Auffassung, dass aufgrund des in Art. 146 Abs. 1 StPO
statuierten Grundsatzes der getrennten Einvernahme somit kein An-
spruch von beschuldigten Personen, Zeugen oder Auskunftspersonen
bestehe, bei der Einvernahme von Mitbeschuldigten, anderen Zeugen
oder Auskunftspersonen anwesend zu sein (HARING, a.a.0., Art. 146
N. 2; ScHMID, Handbuch, a.a.O., § 59 N. 818; ders., Praxiskommen-
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tar, a.a.0., Art. 146 N. 1). Die Tatsache, dass die beschuldigte Person
gemadss Art. 147 StPO ein Recht auf Konfrontation mit ihren Mitbe-
schuldigten besitze, deren Aussagen sie belasteten, bedeute nicht a
priori ein Anwesenheitsrecht bei entsprechenden Einvernahmen, da
das Konfrontationsrecht nachtriglich eingerdumt werden konne
(HARING, a.a.O., Art. 146 N. 2; SCHMID, Praxiskommentar, a.a.O.,
Art. 146 N. 3 und Art. 147 N. 5; ILL, a.a.0., S. 133).

2.3.4.

Diese Interpretation von Art. 146 Abs. 1 StPO im Hinblick auf
die in Art. 147 StPO verankerten Teilnahmerechte entspricht im Ub-
rigen der bisherigen Rechtsprechung zu Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK
und Art. 32 Abs. 2 BV. Gemiss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung geniigt es grundsitzlich, wenn der Angeschuldigte im
Verlaufe des Strafverfahrens wenigstens einmal Gelegenheit erhilt,
den ihn belastenden Personen Ergénzungsfragen zu stellen. Der An-
geschuldigte muss die Moglichkeit haben, die Aussagen spétestens
an der offentlichen und kontradiktorischen Gerichtsverhandlung zu
bestreiten und die Belastungszeugen erginzend zu befragen. Es ge-
niigt, nachtriglich schriftliche Erginzungsfragen an den Belastungs-
zeugen zu stellen (BGE 118 Ia 469 f. mit Hinweisen; vgl. auch
ZR 98 Nr. 63).

2.3.5.

Vorliegend wurden der Beschwerdefiithrer und der Mitbeschul-
digte zundchst gesondert befragt. Im Anschluss daran fand eine Kon-
frontationseinvernahme statt, wobei die Staatsanwaltschaft eine kur-
ze Pause vorsah und den Parteien das Protokoll des jeweils anderen
Mitbeschuldigten vorlegte. Nach der iiberzeugenden Betrachtungs-
weise der Mehrheit der Gesetzeskommentatoren, welcher sich die
Beschwerdekammer in Strafsachen des Obergerichts anschliesst (so
auch die III. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Ziirich, Be-
schluss vom 11. Mai 2011, Geschéfts-Nr. UH110023), ist dieses Vor-
gehen nicht zu beanstanden. Die Staatsanwaltschaft ging zutreffend
davon aus, dass der Grundsatz der getrennten Einvernahme mehrerer
Personen bedeutet, dass in Abwesenheit bzw. unter Ausschluss der
anderen zu befragenden Personen einvernommen wird. Wenn sie das
Konfrontationsrecht nachtriglich einrdumte, so respektierte sie die
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Teilnahmerechte der Parteien nach Art. 147 Abs. 1 StPO. Wenn in
der Beschwerdeschrift eine Verletzung des Teilnahmerechts nach
Art. 147 StPO behauptet wird, so dringt der Beschwerdefiihrer daher
nicht durch. Aus dem gleichen Grund erweist sich auch der Even-
tualantrag, es sei immerhin das Teilnahmerecht seiner amtlichen Ver-
teidigerin zu gewdhren, als ungerechtfertigt.

21  Art. 311 Abs. 1, 312, 329 Abs. 2 StPO

- Art. 311 Abs. 1 StPO ist nicht Giiltigkeits-, sondern Ordnungsvor-
schrift.

- Von der Staatsanwaltschaft an die Polizei formell korrekt delegierte
Beweiserhebungen, insbesondere Einvernahmen, sind ausnahms-
weise zuldssig.

- Wann ein Ausnahmefall vorliegt, ist von Fall zu Fall zu entscheiden.
Im konkreten Fall mit Gestindnis der Beschuldigten und leicht er-
fassbarem, klarem und unkompliziertem Sachverhalt wird ein Aus-
nahmefall bejaht.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 7. September 2011 i.S. Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg ge-
gen Gerichtsprisidium Rheinfelden (SBK.2011.198).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

2.1.1.

Gemadss Art. 329 Abs. 1 StPO priift die Verfahrensleitung, ob
die Anklageschrift und die Akten ordnungsgemadss erstellt sind
(lit. a), ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind (lit. b) und ob
Verfahrenshindernisse bestehen (lit. ¢). Ergibt sich aufgrund dieser
Priifung oder spéter im Verfahren, dass ein Urteil zurzeit nicht erge-
hen kann, so sistiert das Gericht das Verfahren. Falls erforderlich,
weist es die Anklage zur Erginzung oder Berichtigung an die Staats-
anwaltschaft zuriick (Abs. 2). Sofern auf die Anklage einzutreten ist,
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bestimmt die Verfahrensleitung, welche Beweise in der Hauptver-
handlung erhoben werden (Art. 331 Abs. 1 StPO), setzt den Parteien
Frist, um Beweisantrége zu stellen (Art. 331 Abs. 2 StPO), informiert
die Parteien iiber abgelehnte Beweisantrige (Art. 331 Abs. 3 StPO)
und fiihrt gegebenenfalls eine vorgingige Beweiserhebung durch
(Art. 332 Abs. 3 StPO). Bei der Behandlung von Vor- und Zwischen-
fragen kann das Gericht die Hauptverhandlung jederzeit vertagen,
um die Akten oder die Beweise zu ergidnzen oder durch die Staats-
anwaltschaft ergdnzen zu lassen (Art. 339 Abs. 5 StPO). Wihrend
der Hauptverhandlung erhebt das Gericht neue und erginzt unvoll-
stindig erhobene Beweise (Art. 343 Abs. 1 StPO). Vor Abschluss des
Beweisverfahrens gibt das Gericht den Parteien Gelegenheit, weitere
Beweisantrige zu stellen (Art. 345 StPO). Schliesslich, falls das
Gericht zum Schluss kommen sollte, der Fall sei noch nicht spruch-
reif, kann es entscheiden, die Beweise zu ergéinzen und die Partei-
verhandlungen wieder aufzunehmen (Art. 349 StPO).

2.1.2.

Bei der Priifung der Anklage sowie der Akten hat sich das Ge-
richt auf eine summarische Priifung zu beschrinken. Hintergrund der
Uberpriifung ist zu vermeiden, dass in formeller oder materieller
Hinsicht klar mangelhafte Anklagen zu unnétigem Aufwand fiir alle
Verfahrensbeteiligten sowie zu einer Verfahrensverzogerung fithren
(STEPHENSON/ZALUNARDO-WALSER, in: Basler ~Kommentar,
Schweizerische Strafprozessordnung, 2011, Art. 329 N. 1). Sofern
sich bereits bei der summarischen Priifung der Anklage herausstellt,
dass ein fiir die spitere materielle Beurteilung durch das Gericht
unabdingbares Beweismittel nicht erhoben wurde, ist nicht ersicht-
lich, weshalb damit bis zur Beweisabnahme durch das Gericht im
Sinne von Art. 343 Abs. 1 StPO zugewartet werden sollte. Allerdings
sollte das Gericht Zuriickhaltung in der Anwendung von Art. 329
Abs. 2 StPO iiben. Insbesondere ist von einer Riickweisung abzuse-
hen, wenn sich die Erhebung zuséitzlicher Beweismittel als lediglich
wiinschbar, hingegen nicht als unabdingbar fiir die materielle Beur-
teilung der Anklage erweist (Urteil des Bundesgerichts 1B_304/2011
vom 26. Juli 2011 E. 3.2.2).
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2.2.

2.2.1.

In der Untersuchung kléart die Staatsanwaltschaft den Sachver-
halt tatsdchlich und rechtlich so weit ab, dass sie das Vorverfahren
abschliessen kann (Art. 308 Abs. 1 StPO). Gemass Art. 311 Abs. 1
StPO fiihren die Staatsanwiltinnen und Staatsanwiélte die Beweiser-
hebungen selber durch. Bund und Kantone bestimmen, in welchem
Umfang sie einzelne Untersuchungshandlungen ihren Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern iibertragen kdnnen. Der Kanton Aargau hat von
dieser Befugnis Gebrauch gemacht. Gemiss § 8 EG StPO fiihren die
Assistenz-Staatsanwiltinnen und Assistenz-Staatsanwiélte auf Anwei-
sung der Staatsanwiltinnen und der Staatsanwilte Untersuchungs-
handlungen, insbesondere Zeugenbefragungen und Ubertretungs-
strafverfahren, durch. Gemass Art. 312 StPO kann die Staatsanwalt-
schaft die Polizei auch nach Eréffnung der Untersuchung mit ergén-
zenden Ermittlungen beauftragen. Sie erteilt ihr dazu schriftliche, in
dringenden Fillen miindliche Anweisungen, die sich auf konkret um-
schriebene Abkliarungen beschrinken (Abs. 1). Bei Einvernahmen,
welche die Polizei im Auftrag der Staatsanwaltschaft durchfiihrt,
haben die Verfahrensbeteiligten die Verfahrensrechte, die ihnen bei
Einvernahmen durch die Staatsanwaltschaft zukommen (Abs. 2). In
umfangreichen und komplizierten Vorverfahren befragt die Staatsan-
waltschaft die beschuldigte Person vor Abschluss der Untersuchung
nochmals in einer Schlusseinvernahme und fordert sie auf, zu den
Ergebnissen Stellung zu nehmen (Art. 317 StPO).

22.2.

Die Vorinstanz scheint die Auffassung zu vertreten, dass die Re-
gelung von Art. 311 Abs. 1 StPO, wonach die Staatsanwéltinnen und
Staatsanwilte die Beweiserhebungen selber durchfiihren, als Giiltig-
keitsvorschrift zu betrachten sei, mit der Konsequenz, dass die von
der Polizei im Auftrag der Staatsanwaltschaft durchgefiihrten Einver-
nahmen ohne mindestens eine durch die Staatsanwaltschaft selbst
durchgefiihrte (Schluss-) Einvernahme unverwertbar und Anklage-
schriften, welche auf dieser Grundlage erstellt wurden, zur erginzen-
den Beweiserhebung an die Staatsanwaltschaft zuriickzuweisen wa-
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ren. Dieser Auffassung kann jedoch, wie sich aus den folgenden Aus-
fiihrungen ergibt, in dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden.

2.2.3.

Zunichst geht die Vorinstanz zu Recht davon aus, dass die Be-
weiserhebung durch die Staatsanwaltschaft gemiss der gesetzlichen
Regelung in Art. 311 Abs. 1 StPO den Regelfall, die Delegation von
Beweiserhebungen an die Polizei gemiss Art. 312 Abs. 1 StPO die
Ausnahme darstellen sollte, worauf insbesondere der Wortlaut von
Art. 312 Abs. 1 StPO hindeutet, wonach die Polizei mit ergdnzenden
Ermittlungen beauftragt werden kann. Die Ubertragung sdmtlicher
Beweiserhebungen an die Polizei ist demnach grundsétzlich mit
Art. 311 StPO nicht vereinbar, da die Verfahrenshoheit gemiss dem
Willen des Gesetzgebers gerade auch die eigenhdndige Durchfiih-
rung von Beweiserhebungen, insbesondere von Einvernahmen, bein-
halten soll (Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts
vom 21. Dezember 2005, BBI 2006 [Botschaft], S. 1265; in diesem
Sinne auch OMLIN, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafpro-
zessordnung, 2011, Art. 312 N. 7; LANDSHUT, in: Kommentar zur
Schweizerischen Strafprozessordnung, 2010, Art. 311 N. 5, Art. 312
N. 10). Dafiir spricht ebenfalls, dass gemiss Art. 342 Abs. 1 des
urspriinglichen Vorentwurfs zur Eidgendssischen Strafprozessord-
nung vom Juni 2001 die Staatsanwaltschaft die notwendigen Be-
weiserhebungen in der Regel selber durchzufiihren habe, was im
Anschluss an die Vernehmlassung in den heute geltenden Wortlaut
iiberfiihrt wurde, welcher bedeutend weniger Spielraum fiir Ausnah-
men zulésst.

Gleichwohl kann selbst die grundsétzlich klare gesetzliche Re-
gelung von Art. 311 Abs. 1 StPO entgegen der Auffassung der Vorin-
stanz nicht in jedem Fall dazu fiihren, dass polizeiliche Einvernah-
men, welche aufgrund einer formell korrekten Delegation gemaiss
Art. 312 Abs. 1 StPO durchgefiihrt wurden, lediglich zufolge einer
fehlenden Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft selbst vor Ge-
richt ausnahmslos unverwertbar sind.

Der Gesetzgeber hat in Art. 307 Abs. 2 StPO, wonach die
Staatsanwaltschaft bei schweren Straftaten und anderen schwerwie-
genden Ereignissen die ersten wesentlichen Einvernahmen bereits im
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polizeilichen Ermittlungsverfahren nach Mdglichkeit selber vor-
nimmt und in Art. 317 StPO, wonach in umfangreichen und kom-
plizierten Vorverfahren die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Per-
son vor Abschluss der Untersuchung in einer Schlusseinvernahme
nochmals befragt, die beiden Fille, in welchen die Staatsanwaltschaft
zwingend selber eine Einvernahme durchzufiihren hat, ausdriicklich
geregelt. Wie bereits erortert, sind zwar auch in allen anderen Fillen
Einvernahmen grundsétzlich durch die Staatsanwaltschaft durchzu-
fiihren. Die Beschwerdekammer ist jedoch der Ansicht, dass eine
solche Unterlassung nicht in jedem Fall ein Giiltigkeitserfordernis fiir
die Zulassung der Anklage durch das Gericht darstellen kann, sodass
die in der Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse auch ohne eine
zusitzliche durch die Staatsanwaltschaft vorgenommene Einvernah-
me im Einzelfall vor Gericht verwertbar sind.

Fiir diese Auffassung spricht auch die Literatur mit Bezug auf
Art. 312 Abs. 2 StPO, indem sie selbst die zu generell gefasste Dele-
gation an die Polizei sowie die polizeiliche Beweiserhebung ohne
Auftrag als vor Gericht verwertbar erachtet und Art. 312 Abs. 2 StPO
damit im Ergebnis lediglich als Ordnungsvorschrift auffasst
(ScHMID, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar,
2009, Art. 312 N. 12; OMLIN, a.a.0., Art. 312 N. 14 und 15; LANDS-
HUT, a.a.0., Art. 312 N. 5 und 6). Somit erscheint es als naheliegend,
auch Art. 311 Abs. 1 StPO als Ordnungsvorschrift und nicht als
Giiltigkeitserfordernis aufzufassen (andere Meinung: Burger-Mittner/
Burger, Das Primat der Staatsanwaltschaft auf dem Priifstand, in:
forumpoenale 03/2011 vom 9. Juni 2011, S. 7 f., m.H.). Wenn bereits
eigenméichtig durchgefiihrte Einvernahmen durch die Polizei giiltig
und verwertbar sind, muss dies erst recht flir eine gestiitzt auf
Art. 312 Abs. 1 StPO durch die Staatsanwaltschaft formell korrekt
delegierte Einvernahme gelten. Im Lichte der Stossrichtung, welche
die eidgendssische StPO mit dem Staatsanwaltschaftsmodell vorgibt
(Botschaft S. 1257 f., S. 1003 f., S. 1115), muss jedoch klar festge-
halten werden, dass sich die Félle, in welchen die Staatsanwaltschaft
keine eigenen Beweiserhebungen durchfiihrt, auf ein eng begrenztes
Minimum zu beschrinken, mithin Ausnahmefélle darzustellen haben.
Wann ein solcher Ausnahmefall vorliegt, ist von Fall zu Fall zu ent-
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scheiden. Insbesondere diirften sich jedoch Fille wie der vorliegen-
de, in welchem die Beschuldigten weitgehend gestindig sind und es
sich um einen leicht erfassbaren, klaren und unkomplizierten Sach-
verhalt handelt, als solche Ausnahmefille anbieten. Solange in diesen
Fillen sichergestellt ist, dass die mit der Untersuchung betrauten
Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte {iber den Stand der Unter-
suchung im Bilde sind, erweist sich eine Delegation samtlicher Ein-
vernahmen an die Polizei ausnahmsweise als gesetzmaissig. Sollte
das erstinstanzliche Gericht der Auffassung sein, es seien gleichwohl
weitere Beweise abzunehmen, kann es dies geméss Art. 343 Abs. 1
StPO in der Hauptverhandlung nachholen, sofern es sich nicht um
fiir die Beurteilung des Falls unabdingbare Beweismittel handelt
(vgl. E. 2.1.2).

Art. 311 Abs. 1 StPO ist demnach nicht als Giiltigkeits-, son-
dern als Ordnungsvorschrift aufzufassen, mit der Konsequenz, dass
von der Staatsanwaltschaft an die Polizei formell korrekt delegierte
und von dieser formell korrekt durchgefiihrte Beweiserhebungen,
insbesondere Einvernahmen, ausserhalb von Art. 307 Abs. 2 und
Art. 317 StPO, im Ausnahmefall auch ohne zusitzliche Einvernahme
durch die Staatsanwaltschaft, vor Gericht uneingeschrinkt verwert-
bar sind. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber offensichtlich antizipiert,
dass die Staatsanwaltschaften dazu tendieren konnten, extensiven
Gebrauch von der Delegationsmoglichkeit geméss Art. 312 Abs. 1
StPO zu machen, weshalb er einerseits generelle Ermittlungsauftrage
an die Polizei untersagt sowie anderseits den Verfahrensbeteiligten
bei delegierten Einvernahmen die gleichen Verfahrensrechte wie bei
den Einvernahmen durch die Staatsanwaltschaft eingerdumt hat
(Art. 312 Abs. 2 StPO; Botschaft S. 1265), was ebenfalls gegen die
grundsétzliche Unverwertbarkeit von Beweisabnahmen ohne eigen-
hindige Mitwirkung der Staatsanwaltschaft spricht.

2.3.

Dem Beschuldigten wird die Beteiligung an insgesamt 37
Sachbeschadigungen durch Sprayerei vorgeworfen. Er bestreitet die
Vorwiirfe im Wesentlichen nicht und anerkennt die Schadenersatz-
forderungen der Privatkldger. Die Gesuchstellerin erdffnete am
10. Januar 2011 eine Strafuntersuchung gegen den Beschuldigten
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und beauftragte die Kantonspolizei mit Delegationsverfiigung vom
10. Januar 2011, den Beschuldigten unter Wahrung der Parteirechte
zu folgenden Punkten zu befragen: "Alibiabkldrung beziiglich den
Sprayereien vom 17./18.1.2011 in M&hlin; Durchsuchung der Woh-
nung gem. beiliegendem Durchsuchungsbefehl; Befragung als Be-
schuldigter zu den Sprayereien vom 17./18.1.2011 in Ma&hlin". Wei-
ter sei die Gesuchstellerin im Anschluss an die Durchsuchung und
die Befragung tiber deren Verlauf zu informieren. Gestlitzt auf diese
Delegation fiihrte die Kantonspolizei am 11. Januar 2011 eine Haus-
durchsuchung sowie eine erste Einvernahme des Beschuldigten
durch, bei welcher sich dieser im Wesentlichen gestindig zeigte. Am
4. Mirz 2011 erfolgte eine weitere Einvernahme durch die Kantons-
polizei und es wurde den Privatkldgern Gelegenheit gegeben, Fragen
an den Beschuldigten zu stellen. Mit Delegationsverfiigung vom
12. Januar 2011 wurde die Kantonspolizei zusétzlich beauftragt, die
Freundin des Beschuldigten, welche in der Tatnacht anwesend war,
zu ihren Wahrnehmungen als Auskunftsperson zu befragen. Diese
Befragung fand am 12. Januar 2011 statt. Am 16. Mérz 2011 erstatte-
te die Kantonspolizei zuhanden der Gesuchstellerin Bericht. Damit
erachtete die Gesuchstellerin die Untersuchung gegen den Beschul-
digten als abgeschlossen und brachte den Sachverhalt zur Anklage,
ohne selbst eine Befragung durchgefiihrt zu haben. Es sind somit im
vorliegenden Verfahren sdmtliche notwendigen Beweiserhebungen
durchgefiihrt worden, weshalb sich eine zusitzliche Einvernahme
durch die Gesuchstellerin als nicht notwendig erweist, insbesondere
da der Sachverhalt im Wesentlichen unbestritten ist und der Anklage
kein kompliziertes und umfangreiches Vorverfahren im Sinne von
Art. 317 StPO zugrunde liegt. Die Vorinstanz war aufgrund der An-
klage sowie der eingereichten Akten zweifellos in der Lage, ein Ur-
teil zu féllen. Aus diesem Grund durfte die Gesuchstellerin, selbst
unter Beriicksichtigung der beantragten bedingten Freiheitsstrafe von
10 Monaten und der Busse von Fr. 1'000.00, ausnahmsweise auf die
eigene Durchfiihrung einer Einvernahme verzichten, auch wenn eine
solche durchaus wiinschbar gewesen wire, weshalb sich die Riick-
weisung geméss Art. 329 Abs. 2 StPO als unzulissig erweist.
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22 Art. 352,363 Abs. 1 StPO; Art. 46 Abs. 3 StGB

- Das zur Beurteilung des neuen Verbrechens oder Vergehens zustéin-
dige Gericht entscheidet geméss Art. 46 Abs. 3 StGB auch iiber den
Widerruf aufgrund neuer Delinquenz. Das Verfahren bei selbstéindi-
gen nachtriglichen Entscheiden gemiss Art. 363 ff. StPO kommt
nicht zur Anwendung (E. 2.2. und 2.3).

- Eine allfillige Widerrufsstrafe ist fiir die Strafobergrenze von sechs
Monaten gemiiss Art. 352 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 StPO miteinzuberech-
nen. Steht der Widerruf einer aufgeschobenen Strafe von mehr als
sechs Monaten zur Diskussion, begeht die Staatsanwaltschaft eine
Kompetenzanmassung, wenn sie einen Strafbefehl erlisst (E. 2.6).

- Die fehlende sachliche Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft ist als
schwerer Verfahrensfehler zu betrachten, welcher Nichtigkeit des
Strafbefehls zur Folge hat (E. 2.7).

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 6. Dezember 2011 i.S. Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg gegen
Gerichtsprésidium Laufenburg (SBK.2011.305).

Sachverhalt

1.

Das Gerichtsprasidium Laufenburg sprach X. mit Urteil vom
21. September 2010 schuldig der Erpressung und verhédngte eine
Freiheitsstrafe von acht Monaten sowie eine Busse von Fr. 500.00.
Fir die ausgefillte Freiheitsstrafe gewédhrte es ihr den bedingten
Vollzug unter Ansetzung einer Probezeit von fiinf Jahren. Dieses Ur-
teil erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

2.

Die Verurteilte lenkte am 12. April 2011 in Zeiningen (Bezirk
Rheinfelden) ein Motorfahrzeug in fahrunfihigem Zustand, wobei
eine qualifizierte Akoholkonzentration festgestellt wurde. Die Staats-
anwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg verurteilte sie deswegen mit
Strafbefehl vom 19. Juli 2011 zu einer Geldstrafe von 15 Tagessétzen
a Fr. 30.00, gewidhrte hiefiir den bedingten Vollzug bei einer Probe-



76 Obergericht 2011

zeit von fiinf Jahren und biisste die Verurteilte zusdtzlich mit
Fr. 800.00. Dieser Strafbefehl erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

3.

Die Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg stellte am
19. September 2011 beim Gerichtspriasidium Rheinfelden den An-
trag, es sei der mit Urteil des Gerichtsprasidiums vom 21. September
2010 gewihrte bedingte Strafvollzug fiir eine Freiheitsstrafe von acht
Monaten nicht zu widerrufen. Stattdessen sei die Verurteilte gemaiss
Art. 46 Abs. 2 StGB zu verwarnen und die Probezeit um 2.5 Jahre zu
verlidngern.

4.

Die Prisidentin des Bezirksgerichts Rheinfelden iiberwies die
Angelegenheit mit Verfiigung vom 14. November 2011 zustindig-
keitshalber ans Gerichtsprasidium Laufenburg.

5.

Der Président des Bezirksgerichts Laufenburg trat am 18. Novem-
ber 2011 auf den Antrag der Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufen-
burg vom 19. September 2011 nicht ein und erkldrte den Strafbefehl
der Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg vom 19. Juli 2011
fiir nichtig.

6.

Gegen diese ihr am 21. November 2011 zugestellte Verfiigung
des Présidenten des Bezirksgerichts Laufenburg vom 18. November
2011 erhob die Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg mit Post-
aufgabe vom 21. November 2011 Beschwerde. Sie beantragte, es sei
die Verfiigung des Gerichtsprisidiums Laufenburg vom 18. Novem-
ber 2011 vollumfinglich aufzuheben, und das Gerichtsprasidium
Rheinfelden sei anzuweisen, auf ihren Antrag vom 19. September
2011 einzutreten.

Aus den Erwdgungen

2.2.
Die Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom
21. Dezember 2005 &dussert sich wie folgt zum Verfahren bei selb-
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stindigen nachtriglichen Entscheiden des Gerichts (Art. 270 des
Vorentwurfs zur eidgendssischen Strafprozessordnung):

Das Strafrecht sieht vor allem im Zusammenhang mit dem
Strafvollzug vor, dass das Gericht sein Urteil nachtriaglich ergdnzen
muss oder abdndern kann. Solche nachtrdglichen richterlichen Ent-
scheide (gelegentlich auch nachtrigliche Entscheidungen oder Wi-
derrufsverfahren genannt) sind nach heutiger Rechtslage Entscheide
iiber: Die Anordnung einer Ersatzfreiheitsstrafe (Art. 36 nStGB), die
Umwandlung einer gemeinniitzigen Arbeit in eine Geld- oder Frei-
heitsstrafe (Art. 39 nStGB), die Verldngerung einer stationiren thera-
peutischen Massnahme (Art. 59 Abs. 4 nStGB), die Verlingerung ei-
ner Suchtbehandlung (Art. 60 Abs. 4 nStGB), die Verldngerung der
Probezeit bei bedingter Entlassung (Art. 62 Abs. 4 nStGB), die An-
ordnung einer anderen Massnahme an Stelle des Strafvollzugs bei
Aufhebung der Massnahme (Art. 62c Abs. 3 nStGB), die Anordnung
der Verwahrung (Art. 62c Abs. 4 nStGB), die Verlingerung der am-
bulanten Behandlung (Art. 63 nStGB), die Anrechnung eines mit ei-
ner ambulanten Behandlung verbundenen Freiheitsentzugs auf die
Strafe (Art. 63b Abs. 4 nStGB), die Anordnung einer stationdren the-
rapeutischen Massnahme an Stelle des Strafvollzugs (Art. 63b Abs. 5
nStGB), die Verldngerung der Probezeit bei Entlassung aus der Ver-
wahrung (Art. 64a Abs. 2 nStGB), die Anordnung der Riickverset-
zung in die Verwahrung (Art. 64a Abs. 3 nStGB), die Anordnung
einer stationdren therapeutischen Massnahme i.S. von Art. 65 nStGB,
die Anordnung von Massnahmen i.S. von Art. 95 Abs. 4 und 5
nStGB.

Die vorstehend aufgefiihrten Entscheide kénnen nicht im Rah-
men eines Urteils ergehen, da — mit Ausnahme des Widerrufs ausge-
setzter oder bedingter Sanktionen sowie der Entlassungen nach Be-
gehung neuer Straftaten — kein neues Sachurteil ansteht. Das bedeu-
tet, dass solche Entscheide in einem gesonderten, selbstdndigen Ver-
fahren erlassen werden miissen. Dieser nachtrigliche Entscheid wird
vom Gericht gefillt, das das urspriingliche Urteil ausgesprochen hat
(Abs. 1 [Art. 363 Abs. 1 in der Fassung der StPO vom 5. Oktober
2007]). Soweit eine der genannten Ausnahmen zutriftt, sind hingegen
die Bestimmungen dieses Kapitels nicht anwendbar; die Staatsan-
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waltschaft wird vielmehr zusammen mit der Anklage die ent-
sprechenden Antrige stellen (Art. 327 Abs. 1 lit. g [Art. 326 Abs. 1
lit. g in der Fassung der StPO vom 5. Oktober 2007]), iiber die an-
schliessend im Hauptverfahren und im Rahmen der Urteilsfallung
(Art. 79 Abs. 4 lit. d [Art. 81 Abs. 4 lit. d in der Fassung der StPO
vom 5. Oktober 2007]) entschieden wird (vgl. Botschaft des Bun-
desrates zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. De-
zember 2005, BBl 2006 [Botschaft], S. 1297 f.; vgl. auch Begleit-
bericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizerische Strafprozessordnung
vom Juni 2001, EJPD/Bundesamt fiir Justiz, Bern, Juni 2001 [BeB],
S. 236).

2.3.

Vorliegend gibt ein in einem neuen Hauptverfahren zu beurtei-
lendes Vergehen Anlass zur Uberpriifung der bedingten Sanktion und
es liegt damit eine der in der Botschaft erwdhnten Ausnahmen vor.
Der Widerruf aufgrund neuer Delinquenz ist wohl der hdufigere Fall
als der Widerruf wegen Entziehung der Bewdhrungshilfe oder Miss-
achtung von Weisungen gemiss Art. 46 Abs. 4 i.V.m. Art. 95 Abs. 3—
5 StGB, weshalb es erstaunt, dass die Verfahren bei selbstindigen
nachtriglichen richterlichen Entscheiden ebenfalls Widerrufsverfah-
ren genannt werden. Da vorliegend ein neues Sachurteil ansteht,
kann die Frage nach dem Widerruf im Rahmen des neuen Strafver-
fahrens geféllt werden und das Verfahren bei selbstindigen nachtrig-
lichen Entscheiden gemaiss Art. 363 ff. StPO kommt nicht zur An-
wendung (vgl. dazu auch NIKLAUS SCHMID, Handbuch des Schwei-
zerischen Strafprozessrechts, 2009 [zit. Handbuch], § 86 N. 1390 mit
den Verweisen auf die Botschaft und den Vorentwurf in Fn. 100 f.,
S. 620 N. 1358 Fn. 31 sowie S. 619 N. 1356 mit Fn. 24; MARIANNE
HEER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung,
2011, Art. 363 N. 2). Wie die Staatsanwaltschaft zutreffend ausfiihrt,
ist bei einem unselbstindigen Nachverfahren die Zustindigkeitsbe-
stimmung von Art. 46 Abs. 3 StGB massgebend. Danach entscheidet
das zur Beurteilung des neuen Verbrechens oder Vergehens zustindi-
ge Gericht auch iiber den Widerruf.
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2.4.

Eine getrennte Beurteilung von neuer Tat bzw. Strafe und
Widerruf ist ausgeschlossen. Eine Entscheidung betreffend Widerruf
im Rahmen eines Sachurteils wegen einer neuen Straftat teilt dessen
Schicksal, insbesondere was die Form oder die dagegen moglichen
Rechtsmittel betrifft (SCHMID, Handbuch, a.a.O., § 42 N. 593). Dies
zeigt sich insbesondere dann, wenn gemiss Art. 46 Abs. 1 StGB die
bedingte Strafe widerrufen und deren Art gedndert wird, um mit der
neuen Strafe eine Gesamtstrafe zu bilden. Zu beriicksichtigen ist aber
auch, dass die Frage der Gewiahrung des bedingten Strafvollzugs fiir
die neue Strafe mit jener des Widerrufs einer Vorstrafe im
Zusammenhang steht (vgl. BGE 134 IV 140 E. 4.5).

2.5.

Die Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg entschied vor-
liegend am 19. Juli 2011 mit Strafbefehl iiber die neue Tat. Wegen
Fiihrens eines Motorfahrzeugs in fahrunfahigem Zustand wurde (...)
zu einer Geldstrafe von 15 Tagessdtzen a Fr. 30.00, bedingt, sowie
einer Busse von Fr. 800.00, verurteilt. Dieser Strafbefehl erwuchs
unangefochten in Rechtskraft. Zwei Monate spdter, am 19. Septem-
ber 2011, ging bei der Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg
die Riickfallmeldung der Koordinationsstelle VOSTRA ein. Glei-
chentags beantragte die Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg
beim Gerichtspriasidium Rheinfelden den Verzicht auf den Widerruf
und eine Verwarnung und Verlédngerung der Probezeit.

2.6.

Zum Widerruf sachlich zusténdig ist die Staatsanwaltschaft nur,
wenn die gemiss Art. 352 StPO im Strafbefehlsverfahren moglichen
Maximalstrafen nicht iiberschritten werden. Dies unabhingig davon,
ob ein separater Widerruf oder allenfalls eine Gesamtstrafe nach
Art. 46 Abs. 1 StGB auszufillen ist. Es sind also beim Widerruf von
bedingten Strafen fiir die Errechnung der Strafobergrenzen die zu
verhingende und die zu widerrufende Sanktion zusammenzuzihlen.
Dies gilt indessen nicht fiir eine zusétzliche Busse, welche immer
moglich ist (Art. 352 Abs. 3 StPO).

Die Vorinstanz sieht im Verzicht der Staatsanwaltschaft auf ei-
nen Widerrufsantrag eine unzuldssige Kompetenzanmassung der
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Staatsanwaltschaft, weil der Gesetzgeber den Entscheid iiber einen
allfalligen Widerruf oder Ersatzmassnahmen gemaiss Art. 46 Abs. 2
StGB dem zustdndigen Gericht iiberlasse, sofern die vorgesehene
Sanktion fiir das neue Delikt sowie die Widerrufsstrafe die Strafbe-
fehlskompetenz tibersteige. Bei der Antragstellung sei die Einrech-
nung einer allfilligen Widerrufsstrafe zu berticksichtigen.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Zwar ist der Staatsanwalt
grundsétzlich ebenso gut wie ein Richter bzw. Gericht in der Lage zu
entscheiden, ob der bedingte Strafvollzug zu widerrufen ist oder
allenfalls Ersatzmassnahmen anzuordnen sind, da er sich vor Aus-
fallung seines Strafbefehls auch mit der Personlichkeit des Beschul-
digten zu befassen hat. Die Ubertragung der Widerrufskompetenz
gemiss Art. 46 Abs. 3 StGB erfolgte aus der Uberlegung, dass der
spatere Richter, der sich vor Ausfillung seines Urteils ohnehin mit
der Personlichkeit des Angeklagten zu befassen hat, besser als der
friithere Richter in der Lage ist, dariiber zu entscheiden, ob der be-
dingte Strafvollzug zu widerrufen oder ob die Strafe allenfalls durch
andere, in Art. 46 Abs. 2 StGB vorgesehene Massnahmen zu ersetzen
sei (BGE 101 Ia 281 E. 3¢ S. 285 zu Art. 41 Ziff. 3 Abs. 3 aStGB).
Eine erneute einheitliche Beurteilung des Téters und der ihn
treffenden Rechtsfolgen wére somit auch mit der Beurteilung durch
den Staatsanwalt ermdglicht. Gegen eine solche Kompetenzattrak-
tion der Staatsanwaltschaft spricht aber nebst dem Wortlaut von
Art. 352 Abs. 1 1.V.m. Abs. 3 StPO auch der Umstand, dass die Feh-
lerquote bei "Stratbefehlsurteilen" besonders hoch ist und ein eigent-
liches Vorverfahren iiblicherweise nicht durchgefiihrt wird (FRANZ
RIKLIN, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung,
2011, Art. 352 N. 2 ff.; NIKLAUS SCHMID, Schweizerische Strafpro-
zessordnung, Praxiskommentar, 2009 [zit. Praxiskommentar], Vor
Art. 352-357 N. 2; BeB S. 248). Vorliegend war fir die Staatsan-
waltschaft aus dem Strafregisterauszug ersichtlich, dass die neue Tat
wihrend der fiinfjahrigen Probezeit gemiss dem am 28. September
2010 eroffneten Urteil des Gerichtsprasidiums Laufenburg begangen
wurde. Im Rahmen der bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen-
den Téterkomponente hatte die Staatsanwaltschaft die Vorstrafe zu
beriicksichtigen und es hitte ihr dabei auffallen miissen, dass die
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neue Tat wihrend einer laufenden Probezeit begangen wurde. Das
Strafbefehlsverfahren zeichnet sich dadurch aus, dass die Staatsan-
waltschaft bei geringfiigigen Straftaten das Strafverfahren zumeist
ohne Beweisverfahren selbst mit einem urteilsdhnlichen Erkenntnis
abschliessen kann. Nur in diesem Bereich geniesst der Staatsanwalt
richterliche Unabhéngigkeit (vgl. SCHMID, Handbuch, a.a.O., § 83
N. 1352) und erhédlt der Strafbefehl als suspensiv bedingtes Urteil
ohne Einsprache dagegen die Wirkung eines rechtskréftigen Urteils
(Art. 354 Abs. 3 StPO). Wenn eine Strafe von mehr als sechs Mona-
ten im Raum steht, teilt der Gesetzgeber dem Staatsanwalt lediglich
die Rolle des Antragstellers zu und die Staatsanwaltschaft muss
zusammen mit der Anklage die entsprechenden Antrige betreffend
(unselbstidndige) nachtrégliche richterliche Entscheidungen stellen
(vgl. BeB S. 236 und Botschaft S. 1298; Art. 326 Abs. 1 lit. g und
Art. 81 Abs. 4 lit. d StPO).

Demgemiss ist die Beschwerdekammer in Strafsachen des
Obergerichts mit der Vorinstanz der Auffassung, dass der Gesetzge-
ber einen formaljuristischen Ansatz verfolgt (vgl. anderslautend die
Auffassung von Schmid: "Als iiberfliissig, ja moglicherweise irrefiih-
rend erscheint das Einschiebsel 'allféllig' in Art. 352 Abs. 1 StPO; es
andert nichts daran, dass eine Addition nur erfolgt, wenn tatsdchlich
ein Widerruf erfolgt" [Handbuch, a.a.O., § 83 N. 1355, Fn. 23]) und
eine nur allfillige Widerrufsstrafe fiir die Strafobergrenze mit einbe-
rechnet. Vorliegend steht der Widerruf einer aufgeschobenen Strafe
von mehr als sechs Monaten zur Diskussion, weshalb die Staatsan-
waltschaft durch Erlass des Strafbefehls eine Kompetenzanmassung
beging.

2.7.

Wie die Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt hat, war vorliegend
das Gerichtspriasidium Rheinfelden nicht nur zur Beurteilung des
Widerrufs (so zutreffend die Staatsanwaltschaft), sondern auch fiir
die Beurteilung der neuen Tat zustindig. Insofern erfolgte die Uber-
weisung des Verfahrens an das Gerichtspriasidium Laufenburg zu
Unrecht (vgl. Verfiigung des Gerichtsprasidiums Rheinfelden vom
14. November 2011).
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Die fehlende sachliche Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft ist
als schwerer Verfahrensfehler zu betrachten, weshalb die Vorinstanz
den Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Rheinfelden-Laufenburg vom
19. Juli 2011 zu Recht als nichtig erkliarte (BGE 129 1 364;
AGVE 2005 Nr. 14 E. 4 S. 73).

23 Art. 363 ff., 393 ff., 398 StPO
Die (Rechtsmittel-)Eingabe gegen einen Entscheid im Nachverfahren
nach Art. 363 ff. StPO wird als Berufung gemiiss Art. 398 ff. StPO entge-
gengenommen. Die Beschwerde im Sinne von Art. 393 ff. StPO steht als
subsididres Rechtsmittel zur Berufung nicht zur Verfiigung.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 2. Strafkammer, vom 19. August 2011
1.S. Staatsanwaltschaft Brugg-Zurzach gegen J.N. (SST.2011.113).

Aus den Erwdgungen

1.

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet einzig die durch
die Vorinstanz gestiitzt auf Art. 35 f. i.V.m. Art 106 StGB angeord-
nete Umwandlung der Busse in eine Ersatzfreiheitsstrafe. Die Anord-
nung stellt einen selbststindigen nachtrdglichen Entscheid i.S.v.
Art. 363 ff. StPO dar. Der Entscheid der Vorinstanz erging in der
Form einer Verfligung und war mit der Rechtsmittelbelehrung der
Beschwerde (Art. 393 ff. StPO) versehen.

1.1.

Die Berufung, welche nach dem Gesetz als priméres Rechts-
mittel der (subsididren) Beschwerde vorgeht (Art. 20 Abs. 1 i.V.m.
Art. 394 lit. a StPO), ist zulédssig gegen Urfteile erstinstanzlicher Ge-
richte, mit denen das Verfahren ganz oder teilweise abgeschlossen
worden ist (Art. 398 Abs. 1 StPO). Demgegeniiber ist die Beschwer-
de nach Art. 393 Abs. 1 StPO zulidssig gegen die Verfligungen und
die Verfahrenshandlungen von Polizei, Staatsanwaltschaft und Uber-
tretungsstrafbehorden (lit. a), die Verfiigungen und Beschliisse sowie
die Verfahrenshandlungen der erstinstanzlichen Gerichte - mit Aus-
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nahme der verfahrensleitenden Entscheide - (lit. b) sowie die Ent-
scheide des Zwangsmassnahmengerichts in den in diesem Gesetz
vorgesehenen Fillen (lit. c).

Wie aus den soeben zitierten Bestimmungen erhellt, ergibt sich
das gegen Entscheide erstinstanzlicher Gerichte zuldssige Rechtsmit-
tel aus der Rechtsform des anzufechtenden Entscheids. Vor der ge-
setzlichen Ausgangslage stellt sich die Frage, ob selbststindige nach-
trigliche Entscheide des Gerichts nach Art. 365 StPO in der Form
des Beschlusses (bzw. der Verfiigung) zu ergehen haben mit der Fol-
ge, dass sie mit Beschwerde geméss Art. 393 ff. StPO anzufechten
sind, oder aber in Urteilsform zu kleiden sind und diesfalls der Be-
rufung gemass Art. 398 ff. StPO unterliegen. Soweit ersichtlich, hat
sich das Bundesgericht bisher in seiner Rechtsprechung mit dieser
Frage (noch) nicht auseinander gesetzt.

1.2.

In Bezug auf selbststindige nachtriagliche Entscheide des Ge-
richts nach Art. 363 ff. StPO hilt Art. 365 Abs. 2 StPO fest, dass das
Gericht seinen Entscheid schriftlich erldsst und ihn kurz begriindet;
hat eine Verhandlung stattgefunden, so erdffnet es seinen Entscheid
sofort miindlich. Im Unterschied zu anderen Bestimmungen - etwa
Art. 377 Abs. 4 StPO - findet sich in Art. 365 StPO keine explizite
Anordnung, in welcher Form der selbststindige nachtrigliche Ent-
scheid des Gerichts zu ergehen hat. Zu den Formen eines Entscheids
enthilt das Gesetz in Art. 80 Abs. 1 StPO eine Legaldefinition: Ent-
scheide, in denen iiber Straf- und Zivilfragen materiell befunden
wird, ergehen in Form eines Urteils. Die anderen Entscheide erge-
hen, wenn sie von einer Kollektivbehorde gefillt werden, in Form
eines Beschlusses, wenn sie von einer Einzelperson gefillt werden,
in Form einer Verfiigung. Die Bestimmungen des Strafbefehlsverfah-
rens bleiben vorbehalten.

1.3.

Die Botschaft (Botschaft des Bundesrates zur Vereinheitlichung
des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005, BBI 2006, 1085,
1299) fiihrt zu den Rechtsmittelmoglichkeiten gegen selbststindige
nachtrigliche Entscheide des Gerichts aus, gegen einen solchen
Entscheid, der als Verfiigung oder Beschluss (und regelmissig in
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einem schriftlichen Verfahren) ergehe, sei die Beschwerde zuléssig.
Werde der nachtrigliche Entscheid dagegen zusammen mit einem
neuen Sachentscheid gefillt und werde letzterer angefochten, gélten
ohne andere Erkldrung der anfechtenden Partei die mit dem Sach-
entscheid gefillten Verfiigungen und Beschliisse als mitangefochten.
Die Ausfithrungen in der Botschaft werden von der Lehre iiberwie-
gend geteilt (MARIANNE HEER, in: MARCEL A. NIGGLI/MARIANNE
HEER/HANS WIPRACHTIGER [Hrsg.], Basler Kommentar zur Schwei-
zerischen Strafprozessordnung, Jugendstrafprozessordnung, 2011,
N.4 ff. zu Art. 365; CHRISTIAN SCHWARZENEGGER, in: ANDREAS
DONATSCH/THOMAS HANSJAKOB/VIKTOR LIEBER [Hrsg.], Kommen-
tar zur Schweizerischen Strafprozessordnung [StPO], 2010, N. 2 f. zu
Art. 365; NIKLAUS SCHMID, Schweizerische Strafprozessordnung,
Praxiskommentar, 2009, N.3f. zu Art. 365; NIKLAUS SCHMID,
Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2009, N. 1395;
DANIEL JOSITSCH, Grundriss des schweizerischen Strafprozessrechts,
2009, N. 559).

Die (gegenteilige) Auffassung, wonach selbststindige nach-
tragliche Entscheide des Gerichts der Berufung unterliegen, wird bei-
spielsweise von THOMAS MAURER (THOMAS MAURER, in: PETER
GOLDSCHMID/THOMAS MAURER/JURG SOLLBERGER [Hrsg.], Kom-
mentierte Textausgabe zur Schweizerischen Strafprozessordnung
[StPO] vom 5. Oktober 2007, 2008, S. 391), FRANZ RIKLIN (FRANZ
RIKLIN, StPO, Kommentar, 2010, N.1 zu Art. 398) und
CHRISTOPHER GETH (CHRISTOPHER GETH, Rechtsmittel gegen selb-
standige nachtrigliche Entscheidungen des Gerichts nach Art. 363 ff.
StPO, in: AJP 2011, S. 313 ff.) sowie vom Obergericht des Kantons
Bern (RENATE SCHNELL, Entscheide nach Art. 365 StPO — beru-
fungsfihig oder nur der Beschwerde zugénglich?, in: forumpoenale
2011, S. 111 ff.) vertreten.

1.4.

Als Entscheide im Nachverfahren nach Art. 363 ff. StPO gelten
solche, in denen sich ein Gericht im Nachgang zu einem Urteil
hauptséchlich in Bezug auf eine Massnahme oder auch auf den Voll-
zug einer Strafe nochmals mit der Sache zu befassen hat. Das ur-
spriingliche Verfahren wird fortgesetzt (HEER, a.a.0., N.1 zu
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Art. 363). Solche nachtriglichen Entscheide in einem selbststéindigen
Widerrufs- oder Nachverfahren sind subsidiér. Ist ein weiteres Ver-
fahren wegen neuer Straftaten hingig, konnen entsprechende Antrige
dort Gegenstand der Anklage sein und im diesbeziiglichen gericht-
lichen Hauptverfahren beurteilt werden (Art. 81 Abs. 4 lit. d, Art. 326
Abs. 1 lit. g StPO; HEER, a.a.0., N. 2 zu Art. 363). In den Verfahren
nach Art. 363 ff. StPO (vgl. zu den Fallkonstellationen die Ubersicht
in der Botschaft, a.a.0., 1298; vgl. auch SCHNELL, a.a.O., S. 111)
geht es mithin um die nachtriagliche Abédnderung oder Ergénzung der
Sanktionsfolgen von rechtskriftigen Strafurteilen (Nach- oder Wider-
rufsverfahren), wobei sie nur dann zum Zuge kommen, wenn gegen
den Verurteilten kein neues Strafverfahren durchgefiihrt werden
muss. Kommt es demgegeniiber wegen neuer Straftaten zu einer An-
klage, iibernimmt das dafiir zustindige Gericht auch die Abianderun-
gen und Erginzungen des vorherigen Urteils (SCHWARZENEGGER,
a.a.0., N. 1 zu Art. 363).

Nach Auffassung des angerufenen Strafgerichts des Oberge-
richts des Kantons Aargau (vgl. dazu auch Entscheid der Beschwer-
dekammer in Strafsachen des Obergerichts des Kantons Aargau vom
9. Juni 2011 i.S. D.S./StA = Art. 134) sollte ein Entscheid nur in der
gleichen Form abgedndert oder ergéinzt werden konnen, in welcher er
urspriinglich erlassen wurde, so dass fiir die selbststindigen nach-
triglichen Entscheide des Gerichts die Form des Urteils als die richti-
ge Form erscheint. Diese Anschauung ist dariiber hinaus - entgegen
der Botschaft (Botschaft, a.a.O., 1298), welche erklirt, dass selbst-
stindige nachtrigliche Entscheide des Gerichts nicht im Rahmen
eines Urteils ergehen konnten, da (mit Ausnahme des Widerrufs
ausgesetzter oder bedingter Sanktionen sowie der Entlassungen nach
Begehung neuer Straftaten) kein neues Sachurteil anstehe - auch
zwanglos mit der Legaldefinition des Urteils in Art. 80 Abs. 1 StPO,
wonach Entscheide, in denen iiber Straf- und Zivilfragen materiell
befunden wird, in Form eines Urteils ergehen, in Ubereinstimmung
zu bringen, da in den erwdhnten Verfahren iiber solche Fragen des
Strafrechts materiell zu befinden ist. Im Weiteren verweist SCHNELL
zutreffend darauf, dass nach der Legaldefinition von Art. 80 StPO
nicht zweifelhaft sein konne, dass es sich bei den Entscheiden ge-
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mass Art. 365 StPO um solche handle, welche die Urteilsform er-
forderten, und ein Urteil nicht deswegen zu einem blossen Beschluss
oder zu einer blossen Verfligung mutieren konne, weil es nachtrag-
lich ergehe (SCHNELL, a.a.0., S. 111 f.). Ebenso kann SCHNELL bei-
gepflichtet werden, wenn auf Widerspriichlichkeiten, welche im Rah-
men der Anordnung einer stationdren therapeutischen Massnahme
entstiinden (Art. 65 Abs. 1 StPO), hingewiesen wird. Es kommt hin-
zu, dass die von der Botschaft und der tiberwiegenden Meinung in
der Literatur vertretene Auffassung aus institutionellen Uberlegungen
bzw. unter dem Blickwinkel der Einheit der Rechtsprechung wenig
sachgerecht erscheint: Erfolgt die nachtrigliche Abdnderung oder Er-
gianzung eines rechtskriftigen Strafurteils im Rahmen eines selbst-
standigen gerichtlichen Verfahrens, wire die Beschwerde gegeben.
Kommt es hingegen wegen neuer Straftaten zu einer (neuen) Ankla-
ge, iibernimmt das fiir deren Beurteilung zustindige Gericht - wie
bereits dargelegt (Art. 81 Abs. 4 lit. d, Art. 326 Abs. 1 lit. g StPO) -
auch die Abdnderung oder Erginzung des vorausgegangenen Strafur-
teils, so dass dagegen die Berufung gegeben wire. Damit hétten zwei
unterschiedliche Rechtsmittelinstanzen {iber identische Rechtsfragen
zu entscheiden (NIKLAUS OBERHOLZER, Das Rechtsmittelsystem der
Schweizerischen Strafprozessordnung, Beschwerde, Berufung, Re-
vision, in: AJP 2011 S. 39 ff., S. 40 f.).

1.5.

Zusammenfassend steht hier nach dem Gesagten die Beschwer-
de im Sinne von Art. 393 ff. StPO als subsididres Rechtsmittel zur
Berufung gemaéss Art. 398 ff. StPO nicht zur Verfiigung. Die (Rechts-
mittel-)Eingabe vom 8. Juni 2011 wurde deshalb als Berufung entge-
gengenommen (vgl. Verfiigung vom 17. Juni 2011).
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24  Art. 4 Abs. 3 FamZG; Art. 7, 8 FamZV; Art. 13 ATSG
Ausbildungszulagen werden nur fiir Kinder mit Wohnsitz in der Schweiz
erbracht. Der Wohnsitz definiert sich dabei nach zivilrechtlichen Grund-
sitzen. Entgegen der Weisung des BSV darf nicht starr ab dem zweiten
Ausbildungsjahr im Ausland auf eine Wohnsitznahme im Ausland ge-
schlossen werden.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 5. Juli
2011 in Sachen J.M. gegen SVA Aargau (VBE.2011.249).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Seit Inkrafttreten des Bundesgesetzes iiber die Familienzulagen
(FamZG) per 1. Januar 2009 sind die Grundsétze der Zulagenberech-
tigung nicht mehr kantonal, sondern bundesrechtlich geregelt. Eben-
falls anwendbar ist das Bundesgesetz liber den allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts (ATSG; vgl. Art. 1 FamZQG).

1.2.

Die Familienzulagen umfassen die Kinderzulagen und die Aus-
bildungszulagen (Art. 3 Abs. 1 FamZG). Ausbildungszulagen werden
ab dem vollendeten 16. Altersjahr bis zum Abschluss der Ausbildung
ausgerichtet, langstens jedoch bis zum Ende des Monats, in dem das
25. Altersjahr vollendet wird. Fiir im Ausland wohnhafte Kinder
besteht ein Anspruch auf Zulagen ldngstens bis zur Vollendung des
16. Altersjahres (Art. 4 Abs. 3 FamZG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 lit. d der
Verordnung zum FamZG [FamZV]).
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2.

2.1.

Der Beschwerdefiihrer bezog bis Ende 2010 Kinder- bzw. Aus-
bildungszulagen fiir seine beiden Tochter J. und S. (geb. 1988).
Beide begannen im September 2007 eine Ausbildung in den USA;
zuerst an der Universitiat X., J. dann ab 2008 an der Universitit Y.
und S. an der Z. Universitit. Die Beschwerdegegnerin kam zum
Schluss, J. und S. hétten seit 1. Januar 2011 Wohnsitz in den USA,
weshalb ab diesem Zeitpunkt kein Anspruch mehr auf Familienzula-
gen bestehe. Sie stiitzte sich dabei auf die Wegleitung des Bundesam-
tes fiir Sozialversicherungen (BSV) zum Bundesgesetz iiber die Fa-
milienzulagen (FamZWL). Darin hélt das BSV fest, fiir Kinder, die
eine Ausbildung im Ausland absolvierten, welche ldnger als ein Jahr
dauere, bestehe in der Regel ab Beginn des zweiten Jahres im Aus-
land kein Anspruch auf Familienzulagen mehr (Rz. 301 FamZWL).
Die Weisung wurde mit Geltung ab 1. Januar 2011 in die Wegleitung
eingefiigt.

2.2.

In diesem Zusammenhang ist zunichst darauf hinzuweisen,
dass Verwaltungsweisungen fiir den Sozialversicherungsrichter nicht
verbindlich sind. Er soll sie bei seiner Entscheidung jedoch mit
beriicksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und ge-
recht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestim-
mungen zulassen. Er weicht andererseits insoweit von Weisungen ab,
als sie mit den anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen nicht
vereinbar sind (BGE 126 V 64 E. 4b S. 68).

2.3.

2.3.1.

Wihrend Art. 4 Abs. 3 FamZG noch von im Ausland wohnhaf-
ten Kindern spricht, konkretisiert dies Art. 7 und 8 FamZV als Wohn-
sitz im Ausland. Eine Wohnsitzdefinition enthdlt das FamZG bzw.
die FamZV nicht, jedoch das ATSG, welches durch den Verweis in
Art. 1 FamZG liickenfiillend zur Anwendung gelangt. Gemdss
Art. 13 Abs. 1 ATSG bestimmt sich der Wohnsitz einer Person nach
den Art. 23 - 26 des Zivilgesetzbuches (ZGB).
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Weil Art. 13 Abs. 1 ATSG ausdriicklich auf die zivilrechtliche
Regelung verweist, hat die Auslegung des Wohnsitzbegriffs nach zi-
vilrechtlichen Grundsétzen (und nicht unter Beriicksichtigung von
sozialversicherungsrechtlichen Gesichtspunkten) zu erfolgen (UELI
KIESER, Kommentar zum ATSG, 2. Aufl. 2009, N.8 zu Art. 13
ATSG). Damit ist die zu Art. 23 bis Art. 26 ZGB entwickelte Recht-
sprechung massgebend fiir die Bestimmung des im Sozialversiche-
rungsrecht massgebenden Wohnsitzes. Fiir die Begriindung eines
Wohnsitzes miissen somit zwei Merkmale erfiillt sein: ein objektives
dusseres, der Aufenthalt, sowie ein subjektives inneres, die Absicht
dauernden Verbleibens, wobei dieses letztgenannte Element aufgrund
von erkennbaren Umstinden objektiv bestimmt werden muss
(KIESER, a.a.0., N. 8 zu Art. 13 ATSG mit Hinweisen).

2.3.2.

Der Aufenthalt an einem Ort zum Zweck des Besuchs einer
Lehranstalt begriindet keinen Wohnsitz (Art. 26 ZGB). Diese Be-
stimmung schliesst die Wohnsitznahme am Studienort zwar nicht
aus, begriindet aber eine widerlegbare Vermutung, der Lebensmittel-
punkt der betreffenden Person sei nicht dorthin verlegt worden. So
wird hinsichtlich des Aufenthaltsortes zu Studienzwecken angenom-
men, dass Studenten, die regelmissig an den Wochenenden und in
den Semesterferien zu ihren Eltern zuritickkehren, den Wohnsitz der
Eltern, bei denen sie frither gewohnt haben, beibehalten. Demgegen-
tiber wird eine Wohnsitzverlegung an den Studienort bejaht, wenn zu
diesem eine enge Beziehung besteht und Beziehungen zum bisheri-
gen Wohnsitz stark gelockert sind; das kann sich insbesondere darin
zeigen, dass der Student nur noch selten, namentlich auch nicht mehr
in den Semesterferien, zu seinen Eltern zuriickkehrt (Urteil des
Bundesgerichts 2P.222/2006 vom 21. Februar 2007 E. 4.1. mit Hin-
weisen).

2.4.

24.1.

Nach dem Gesagten besteht im Falle von J. und S., welche
beide von September 2007 bis Mai 2011 ein Studium in den USA ab-
solvierten, die tatsdchliche Vermutung, dass sie wéhrend ihrer Aus-
bildungszeit keinen Wohnsitz in den USA begriindet haben. Wie der
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Beschwerdefiihrer ausfiihrt, verbrachten J. und S. ihre Semesterfe-
rien, welche jeweils von Mai bis September dauerten, immer in der
Schweiz. Auch in der iibrigen Zeit reisten sie mehrmals pro Jahr in
die Schweiz, da beide in der gleichen Sportart im Schweizer Na-
tionalteam spielen und entsprechend fiir Trainings und Wettkdmpfe
anreisen mussten. Allein die Tatsache, dass Sportler in einem Natio-
nalteam spielen, lésst allerdings keine Schliisse auf den Wohnsitz zu,
kommt es doch dabei allein auf die Staatsangehorigkeit an und
werden die einzelnen Mitglieder des Teams nur sporadisch zusam-
mengezogen. Dass J. und S. aber in den Semesterferien zu ihren El-
tern in die Schweiz zuriickkehrten und es deren Absicht war bzw. ist,
die weitere Ausbildung nach Mai 2011 in der Schweiz zu absol-
vieren, ldsst auf eine enge und andauernde Bindung an die Schweiz
schliessen. Es ist unter diesen Umstinden davon auszugehen, dass
sich die beiden insbesondere wegen der Moglichkeit, wihrend vier
Jahren in der amerikanischen College-Meisterschaft zu spielen, von
2007 bis 2011 in den USA authielten. Um dort zu spielen, bedarf es
der Zugehorigkeit zu einer amerikanischen Universitdt, weshalb J.
und S. eine entsprechende Ausbildung aufnahmen. Nach den vier
Jahren, d.h. nach Ablauf der Spielberechtigung in den USA, reisten
beide gemidss den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers in die
Schweiz zuriick, obwohl zumindest fiir J. der Studiengang noch bis
Mai 2012 angedauert hitte. Zudem bewarben sie sich fiir das Winter-
semester 2011 fiir ein Studium an einer Schweizer Hochschule bzw.
Universitit.

In Wiirdigung der konkreten Tatsachen im Einzelfall ist davon
auszugehen, dass die Absicht von J. und S. nicht darin bestand, in
den USA ihren neuen Lebensmittelpunkt zu begriinden oder dort
engere Bindungen einzugehen. Vielmehr wurde der Auslandaufent-
halt stets als befristet angesehen, zum Zweck der Ausbildung, und
vor allem, um Sport und Ausbildung optimal zu kombinieren und
sportlich zu profitieren. Thre enge Beziehung zur Schweiz wurde
wihrend den vier Jahren nie wesentlich gelockert bzw. gar aufgelost.

24.2.

Gemadss den vorstehenden Erwédgungen erweist sich die Wei-
sung des BSV, wonach generell ab dem zweiten Ausbildungsjahr im
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Ausland von einer Wohnsitznahme im Ausland auszugehen ist, als zu
starr bzw. insbesondere unter Miteinbezug von Art. 26 ZGB als nicht
sachgerecht. Die Weisung wurde vom BSV denn auch vorrangig aus
Praktikabilititsgriinden erlassen. So wurde seitens des BSV auf eine
Mail-Anfrage der Beschwerdegegnerin ausgefiihrt:

"Die Losung wurde v.a. auch als Praktikabilitdtsgriinden so gewihlt,
weil nicht bei jedem Kind, dass linger im Ausland weilt, abgeklart werden
kann, ob es nun aufgrund der objektiv erkennbaren Umstidnde den Wohnsitz
noch in der Schweiz oder bereits im Ausland hat."

In seiner Antwort fithrt das BSV zwar auch Art. 26 ZGB an,
geht jedoch nicht auf den Inhalt dieser Bestimmung ein. Zwar steht
es den Einzelgesetzen frei zu erkldren, ob der Wohnsitz {iberhaupt
massgebend ist oder andere Ankniipfungen zu wihlen (etwa den
Wohnort) oder strengere Voraussetzungen festzulegen (etwa den tat-
sachlichen Aufenthalt; UELI KIESER, a.a.0., N. 12 zu Art. 13 ATSQG).
Tun sie das - wie im Falle des Familienzulagengesetzes — aber nicht,
so haben sie sich an Art. 13 ATSG und den dazugehorigen Verweis
zu halten. Fiir Abweichungen rein aus Praktikabilitdtserwagungen
bleibt dabei kein Raum.

25  Abs. 1 und 2 SchiBest (2007) ELV
Der Erginzungsleistungsanspruch von Kindern geschiedener Eltern, die
erneut zusammenziehen, ist gemeinsam mit dem rentenberechtigten El-
ternteil zu berechnen. Ein selbstindiger Anspruch des nicht rentenbe-
rechtigten, geschiedenen Ehegatten besteht nicht.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 7. Juni
2011 in Samen A.A.M. gegen SVA Aargau (VBE.2011.10); bestitigt durch
Urteil des Bundesgerichts 9C_556/2011 vom 15. Dezember 2011.

Aus den Erwdgungen

1.2.
Auch eine Zusatzrente zur AHV oder IV, die dem Ehegatten
bzw. der Ehegattin ausbezahlt wird, begriindet gemiss Art. 4 Abs. 2
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ELG einen Anspruch auf Ergénzungsleistungen. Mit der schrittwei-
sen Aufhebung des Anspruchs auf Zusatzrenten fiir Ehefrauen mit
der 10. AHV-Revision und der génzlichen Aufhebung der Ehegatten-
zusatzrente in der IV im Rahmen der 5. IV-Revision per 1. Januar
2008 wverliert diese Kategorie von Anspruchsberechtigten immer
mehr an Bedeutung (CARIGIET/KOCH, Erginzungsleistungen zur
AHV/IV, 2. Aufl. 2009, S. 114). Die Authebung der laufenden Zu-
satzrenten bei der IV hatte zur Folge, dass diese Personen auch ihren
Anspruch auf Erginzungsleistungen verloren haben. Der Bundesrat
hat jedoch fiir diejenigen Betroffenen, welche getrennt lebend oder
geschieden sind und mit rentenberechtigten Kindern zusammenle-
ben, eine Besitzstandregelung getroffen. Gemiss der in der Verord-
nung zum ELG (ELV) aufgenommenen Schlussbestimmung der An-
derung vom 28. September 2007 (SchlBest) ist die jdhrliche Ergén-
zungsleistung eines Kindes, das einen Anspruch auf eine Kinderrente
der IV begriindet und am 31. Dezember 2007 mit einem Elternteil
zusammenlebt, der getrennt oder geschieden ist und der seinen An-
spruch auf Erginzungsleistungen am 1. Januar 2008 wegen der Auf-
hebung der laufenden Zusatzrenten in der IV verliert, aufgrund der
anerkannten Ausgaben und der anrechenbaren Einnahmen des Kin-
des und des Elternteils, mit dem es zusammenlebt, zu berechnen
(Abs. 1 SchiBest ELV). Diese Berechnung entfallt, wenn das Kind
nicht mehr mit dem Elternteil zusammenlebt oder die getrennten
Eltern wieder zusammenleben oder der Elternteil, mit dem das Kind
zusammenlebt, wieder heiratet (Abs. 2 SchiBest ELV).

2.

2.1.

Die Beschwerdefiihrerin ist seit Mitte 2006 geschieden. Bis
31. Dezember 2007 bezog sie eine Zusatzrente zur [V-Rente ihres ge-
schiedenen Ehemannes; per 1. Januar 2008 wurde diese im Zuge der
5. IV-Revision aufgehoben. Da die gemeinsamen Kinder X.
(geb. 2001) und Y. (geb. 2004) nach der Scheidung der Eltern bei der
Mutter lebten, wurden der Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf Abs. 1
SchiBest ELV iiber den 31. Dezember 2007 hinaus Ergidnzungsleis-
tungen fiir sie und die Kinder ausgerichtet. Am 1. Januar 2009 be-
grindeten die geschiedenen Ehegatten zusammen mit den beiden
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Kindern wieder einen gemeinsamen Haushalt. Die Beschwerdegeg-
nerin nahm daher eine Neuberechnung der Ergdnzungsleistungen
vor, wobei sie den Anspruch des Mannes/Vaters zusammen mit den
zwei Kindern festlegte und die Leistungsberechtigung der Beschwer-
defiihrerin ab 31. Dezember 2008 verneinte.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, ihr komme ein eigener
Anspruch auf Ergénzungsleistungen zu. Auch nach dem 1. Januar
2009 seien die Erginzungsleistungen gestiitzt auf Abs. 1 SchiBest
ELV zu berechnen, d.h. fiir sie zusammen mit den Kindern und fiir
ihren geschiedenen Ehemann separat. Nach dem Wortlaut von Abs. 2
lit. b SchiBest ELV falle der Leistungsanspruches nur bei getrennten,
nicht aber bei geschiedenen Ehegatten nach dem erneuten Zusam-
menzug weg. Zu beurteilen ist somit, ob gestiitzt auf die Schluss-
bestimmung zur ELV iiber den 1. Januar 2009 hinaus Ergidnzungs-
leistungen an die Beschwerdefiihrerin auszurichten und wie diese zu
berechnen sind.

2.2.

2.2.1.

Vorab ist zu beachten, dass die Schlussbestimmung zur ELV
den Erginzungsleistungsanspruch der Kinder regelt (vgl. Wortlaut
"Die jéhrliche Erginzungsleistungen eines Kindes, das ..."). Die
Verordnungsbestimmung gibt also dem getrennten oder geschiedenen
Ehegatten, welcher durch den Wegfall der IV-Zusatzrente ohne die
Schlussbestimmung den Anspruch auf Ergdnzungsleistungen verlie-
ren wiirde, keinen eigenen Leistungsanspruch. Dies analog zur Re-
gelung bei verheirateten Ehegatten, denen zwar ebenso die [V-Zu-
satzrente gestrichen wurde, die aber infolge der gemeinsamen Be-
rechnung der Einnahmen und Ausgaben (vgl. Art. 9 Abs. 2 ELG)
nach dem 1. Januar 2008 nicht auch die Ergdnzungsleistungen ver-
loren haben; einen eigenen Anspruch auf Ergidnzungsleistungen ha-
ben aber auch verheiratete Ehegatten eines [V-Beziigers bzw. einer
IV-Beziigerin nicht. Ohne die Schlussbestimmung wiirden nicht nur
die getrennten/geschiedenen Ehegatten, sondern auch die Kinder,
welche mit dem nicht anspruchsberechtigten Elternteil zusammenle-
ben, ihr Anrecht auf Erginzungsleistungen verlieren bzw. es hitte
eine gesonderte Berechnung nur des Kinderanspruches zu erfolgen
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(vgl. Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ ELV). Die Schlussbestimmung zur ELV ge-
wihrt den geschiedenen Ehegatten mit Kindern eine Besitzstandga-
rantie, begriindet aber keinen eigenen Anspruch.

22.2.

Ziehen Ehegatten mit gemeinsamen Kindern, welche eine Zeit
lang getrennt gelebt haben, wieder zusammen, so entfillt die ge-
trennte Berechnung der Erginzungsleistungen und an deren Stelle
tritt — wie vor der Trennung — die ordentliche, d.h. gemeinsame Be-
rechnung geméss Art. 9 Abs. 2 ELG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 lit. a ELV.
Der erste Teil von Abs. 2 lit. b SchiBest ELV ist damit unndtig bzw.
bei getrennten Ehegatten lassen sich die Folgen des erneuten Zu-
sammenzichens auf die Berechnung der Erginzungsleistungen aus
den tibrigen Bestimmungen ableiten. So hat auch das Eidgendssische
Versicherungsgericht (EVG) entschieden, dass bei gerichtlich ge-
trennten Ehegatten, die im selben Haushalt leben, die wirtschaftliche
Betrachtungsweise anzuwenden sei, d.h. eine gemeinsame Berech-
nung stattzufinden habe (ZAK 1986 S. 136).

Anders fillt die Wiirdigung bei geschiedenen Ehegatten aus.
Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise wiirde auch bei geschiede-
nen, aber im selben Haushalt lebenden Personen eine Gesamtberech-
nung nahe legen. Dies widerspricht aber dem Wortlaut von Art. 9
Abs. 2 ELG, wonach nur bei Ehegatten eine gemeinsame Berech-
nung stattzufinden hat; weder geschiedene noch im Konkubinat le-
bende Personen sind aber Ehegatten (vgl. dazu RALPH JOHL, Ergén-
zungsleistungen, in: Soziale Sicherheit, SBVR Bd. XIV, 2. Aufl.
2007, S. 1686 N. 69 mit Hinweisen). Geschiedene Ehegatten sind
also auch im gemeinsamen Haushalt beziiglich der Ergdnzungsleis-
tungen als Einzelpersonen zu behandeln.

2.23.

Wiederum differenziert ist die Sachlage zu betrachten, wenn ge-
schiedene Ehegatten gemeinsame Kinder haben. So nennt Art. 9
Abs. 2 ELG als Fille der gemeinsamen Berechnung neben Ehegatten
"Personen mit rentenberechtigten Waisen oder mit Kindern, die einen
Anspruch auf eine Kinderrente der AHV oder IV begriinden". Und
Art. 7 Abs. 1 lit. a ELV konkretisiert: Leben die Kinder mit den El-
tern zusammen, erfolgt eine gemeinsame Berechnung der Ergén-
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zungsleistung. Weder das Gesetz (welches das Wort "Personen" be-
nutzt) noch die Verordnung (welche das Wort "Eltern" benutzt)
machen somit eine Unterscheidung zwischen verheirateten, getrenn-
ten oder geschiedenen Elternteilen von Kindern, sondern gehen er-
neut — wie unter E. 2.2.1. vorstehend ausgefiihrt — von der Kinder-
optik aus. Allein entscheidend ist somit das Elternsein und das Zu-
sammenleben der Eltern mit dem gemeinsamen Kind/den gemeinsa-
men Kindern, soweit diese einen Kinderrentenanspruch haben. Auch
eine Zusatzrente zur AHV/IV eines Elternteils stellt eine Kinderrente
im Sinne des Gesetzes- bzw. Verordnungswortlautes dar (vgl. Art. 35
Abs. 1 IVG).

Ziehen somit geschiedene Ehegatten mit gemeinsamen Kindern
wieder in einen gemeinsamen Haushalt, so hat erneut eine gemein-
same Berechnung des Erginzungsleistungsanspruches stattzufinden.
Dem rentenberechtigten Elternteil sind dabei sowohl die Einnahmen
(Kinderrente) wie auch die Ausgaben der gemeinsamen Kinder und
des anderen Elternteils zuzurechnen.

2.2.4.

Der Erginzungsleistungsanspruch der Kinder von geschiedenen
Eltern, welche erneut zusammenziehen, lasst sich also ebenfalls auf-
grund der Bestimmungen des ELG/der ELV direkt ableiten, ohne die
SchiBest ELV beizuziehen bzw. die SchiBest ELV ist eine Konkreti-
sierung von Art. 9 ELG / Art. 7 ELV. Allein die Tatsache, dass unter
Umstinden beide Elternteile in die Berechnung der Erginzungs-
leistungen des rentenberechtigten Versicherten einzubeziehen sind
(vgl. E.2.2.3 vorstehend), ldsst keinen personlichen Erginzungs-
leistungsanspruch entstehen; die Zusammenrechnungsregel gemaiss
Art. 9 Abs. 2 ELG bezieht sich nur auf die Anspruchsberechnung,
nicht aber auf die Anspruchsberechtigung (RALPH JOHL, a.a.O.,
S. 1688 N. 72). Die Beschwerdefiihrerin hat nach Wegfall der eige-
nen Rentenberechtigung (per Ende 2007) den Anspruch der Kinder
geltend gemacht (vgl. E. 2.2.1 vorstehend). Seit dem Zeitpunkt des
Zusammenziehens kann sie diesen Anspruch infolge der gemeinsa-
men Berechnung nicht mehr geltend machen; zur Gesuchstellung ist
einzig der AHV/IV-Rentenbeziiger berechtigt (vgl. CARIGIET/KOCH,
a.a.0., S. 130).
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2.2.5.

Die Anwendung von Abs. 2 lit. b SchiBest ELV allein auf im
Sinne des ZGB getrennte Ehegatten, wie dies die Beschwerdefiihre-
rin geltend macht, hitte zur Konsequenz, dass geschiedene Ehegatten
mit gemeinsamen Kindern nach dem neuerlichen Zusammenziehen
mehr Ergidnzungsleistungen erhalten wiirden, als wenn sie als Ehe-
gatten und Familie zusammengeblieben wiren, d.h. es zu keiner
Scheidung gekommen wére. Denn bliebe auch mit einem gemein-
samen Haushalt die getrennte Berechnung, d.h. der rentenberechtigte
Ehegatte allein, der geschiedene Ehegatte (welcher fiir sich allein
zufolge der Streichung der IV-Zusatzrente keinen Ergdnzungsleis-
tungsanspruch hat) zusammen mit den Kindern, wiirde dies zu einer
hoheren Ausgabenanrechnung und entsprechend zu héheren Ergén-
zungsleistungen fiihren als bei zwei Elternteilen zusammen mit den
Kindern. Dies kann nicht der Sinn und Zweck einer Besitzstand-
regelung sein, wie sie die SchiBest ELV darstellt und widerspréiche
auch der grundsitzlich geltenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise
der Erginzungsleistungen.

2.3.

Zusammenfassend hat somit die Beschwerdegegnerin zu Recht
den Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Ergidnzungsleistungen ab
dem 1. Januar 2009 verneint. (...)

26  Art. 28 Abs. 2 ZGB
Krankentaggeldversicherung nach VVG:
Bei einer durch die Versicherungsgesellschaft in Auftrag gegebenen pri-
vatdetektivlichen Observation einer versicherten Person ist das Interesse
an einer wirksamen Missbrauchsbekimpfung und der Aufdeckung bzw.
Verhinderung von Versicherungsbetrug gegen das Interesse des von der
Observation Betroffenen auf Unversehrtheit seiner Personlichkeit abzu-
wigen.
Steht fest, dass der Versicherte unter dem Blickwinkel der Schadenmin-
derungspflicht einen Berufswechsel vorzunehmen hat, so hat ihn die Ver-
sicherung dazu aufzufordern und ihm zur Stellensuche eine angemessene
Ubergangsfrist einzuriumen, wihrend welcher das bisherige Kranken-
taggeld geschuldet bleibt.
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Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom
25. November 2010 in Sachen P.J. gegen M. Versicherungsgesellschaft
(VKL.2010.31).

Aus den Erwdgungen

3.

Die Schlussfolgerungen der Beklagten zur Arbeitsfahigkeit der
Kléagerin basieren einerseits auf den &rztlichen Berichten, insbeson-
dere aber auf den Ergebnissen der von ihr in Auftrag gegebenen, an
einzelnen Tagen der Monate Januar bis April 2010 durch einen Pri-
vatdetektiv durchgefiihrten Observation der Kldgerin. Die Kldgerin
macht geltend, diese Observation bzw. die Verwertung der dabei
aufgenommenen Fotografien und Filme sei unzuldssig. Vorab ist
daher auf die Zuléssigkeit der durchgefiihrten Observation und die
Verwertbarkeit des dabei gesammelten Materials einzugehen.

3.1

Durch die privatdetektivliche Observation einer versicherten
Person sollen Tatsachen, die sich im oOffentlichen Raum verwirk-
lichen und von jedermann wahrgenommen werden konnen (bei-
spielsweise Gehen, Treppensteigen, Autofahren, Tragen von Lasten
oder Ausiiben sportlicher Aktivititen), systematisch gesammelt und
erwahrt werden (BGE 135 1 169 E. 4.3). Die Frage nach der recht-
lichen Zuldssigkeit derartiger Observationen stellt sich in der Praxis
hdufig im Zusammenhang mit der Verwertbarkeit der Observations-
ergebnisse als Beweismittel in einem Rechtsstreit um Versicherungs-
leistungen (BGE 135 1 169 E. 5.7, 132 V 241 E. 2.5, 129V 323
E. 3.3.3). Die Frage stellt sich aber vergleichbar im Bereich des pri-
vatrechtlichen Personlichkeitsschutzes. Der privatrechtliche Schutz
der Personlichkeit gegen Verletzungen ist in Art. 28 ZGB geregelt.
Wer danach in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird,
kann zu seinem Schutz gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt,
das Gericht anrufen. Widerrechtlich ist eine Verletzung, wenn sie
nicht durch Einwilligung des Verletzten, durch ein iiberwiegendes



100 Versicherungsgericht 2011

privates oder 6ffentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt
ist (Art. 28 Abs. 2 ZGB).

Eine Personlichkeitsverletzung durch privatdetektivliche Ob-
servation der versicherten Person kann im {iberwiegenden privaten
und offentlichen Interesse liegen, d.h. dadurch gerechtfertigt sein,
dass weder die Versicherung noch die dahinter stehende Versicher-
tengemeinschaft zu Unrecht Leistungen erbringen miissen (BGE 129
V 323 E. 3.3.3). Dieses Interesse an einer wirksamen Missbrauchsbe-
kdmpfung und der Aufdeckung bzw. Verhinderung von Versiche-
rungsbetrug ist gegen das Interesse des von der Observation Betrof-
fenen auf Unversehrtheit seiner Personlichkeit abzuwagen (BGE 127
1T 481 E. 3a/bb, 132 III 641 E. 5.2). Die Interessenabwigung beruht
auf gerichtlichem Ermessen (BGE 129 III 529 E. 3.1). Zu beriick-
sichtigen ist dabei, dass der von der Observation Betroffene gegen-
iiber der Versicherung einen Anspruch erhebt und deshalb verpflich-
tet ist, an Abkldrungen seines Gesundheitszustandes, seiner Arbeits-
fahigkeit usw. mitzuwirken, und zu dulden hat, dass allenfalls auch
ohne sein Wissen von der Versicherung die objektiv gebotenen Un-
tersuchungen durchgefiihrt werden (BGE 129 V 323 E. 3.3.3, 135 1
169 E. 5.1; Urteil des Bundesgericht 5C.187/1997 E. 2b). Die Zulés-
sigkeit der Observation hidngt weiter davon ab, wie schwer und in
welche Personlichkeitsrechte eingegriffen wird. Dafiir entscheidend
kann insbesondere sein, inwiefern die Observation durch die Art der
Versicherungsleistungen gerechtfertigt ist (z.B. Hohe der Forderung,
Pilot- oder Bagatellfall usw.), wo die Observation stattfindet (z.B. in
der Offentlichkeit), wie lange die Observation dauert (z.B. nur tags-
iiber, befristet auf eine Woche), welchen Inhalt die Observation hat
(z.B. von jedermann wahrnehmbare Vorgidnge) und ob die zur Obser-
vation eingesetzten Mittel (z.B. Filme) zur Erreichung ihres Zwecks
geeignet und notwendig sind (Urteil des Bundesgerichts vom 2. Juli
2010 [SA_57/2010] E. 2.2.3 mit Hinw.).

3.2.

Im vorliegenden Fall wurde die Kligerin an einem Tag im
Januar (14. Januar 2010), an acht Tagen im Februar (9., 12., 13., 18.,
19., 22., 26., 27. Februar 2010), an einem Tag im Méirz (13. Mirz
2010) sowie an zwei Tagen im April (15., 17. April 2010) von einem
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Privatdetektiv beobachtet. Die Beobachtungen geschahen allesamt
im Offentlichen Raum (Strasse, Parkplatz, Stadtzentrum, Restaurant)
und waren fokussiert auf korperliche Bewegungen und Tétigkeiten
der Kligerin, insbesondere mit dem rechten Arm (Einkaufstaschen
tragen, Winterjacke anziehen, Auto lenken, usw.). Die Beklagte sah
sich durch verschiedene sachliche Umsténde zur Observation veran-
lasst; so war die Kldgerin bereits seit 26. Januar 2009 arbeitsunfahig,
Ausloser der Arbeitsunfahigkeit war ein Bagatellunfall, ebenfalls im
Januar 2009 war der Kldgerin die Anstellung gekiindigt worden und
eine eingehende arztliche Begutachtung hatte nie stattgefunden. Bei
Taggeldleistungen in der Hohe von Fr. 126.80 pro Tag geht es um er-
hebliche Versicherungsleistungen. In Anbetracht der vorgenannten
Kriterien ist die in casu durchgefiihrte Observation der Kligerin als
relativ geringfiigiger Eingriff in deren Personlichkeitsrechte und auf-
grund der gegebenen Umstidnde als gerechtfertigt zu werten. Die Er-
gebnisse der Observation (Videoaufzeichnungen und Fotografien)
durfte die Beklagte somit in ihrer Wiirdigung des Versicherungsan-
spruches miteinbeziehen und sie konnen im vorliegenden Verfahren
als Beweismittel beriicksichtigt werden.

4.

Die Klégerin ist seit dem 26. Januar 2009 arbeitsunfdhig. Die
Beklagte erbrachte die vertraglichen Krankentaggeldleistungen - im
Anschluss an die Leistungen des Unfallversicherers - ab 9. Mirz
2009. Per 31. Mirz 2010 stellte sie ihre Taggeldzahlungen ein.

(...)

Gemiss Art. C1 Ziff. 1 AVB (AB D) besteht ein Anspruch auf
Krankentaggeld bei drztlich festgestellter, voriibergehender Erwerbs-
unfdhigkeit und bemisst sich nach dem Grad der Erwerbsunfahigkeit.
Eine voriibergehende Erwerbsunfdhigkeit liegt vor, wenn die ver-
sicherte Person infolge einer Krankheit mindestens zu 25 % ausser-
stande ist, ihre berufliche Tétigkeit im versicherten Betrieb auszu-
iiben (Art. B2 Ziff. 1 Abs. 1 AVB). Eine versicherte Person, die nicht
mehr in einem Anstellungsverhiltnis steht, ist verpflichtet, 120 Tage
nach Beginn der drztlich bestitigten Erwerbsunfihigkeit eine ihrem
Ausbildungs- und Berufsstand entsprechende andere Tétigkeit anzu-
nehmen (Art. B2 Ziff. 1 Abs. 2 AVB).
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(...)

5.

5.1

Gemadss den vorstehenden Ausfithrungen ist davon auszugehen,
dass die Kldgerin in einer gesundheitsadaptierten Téatigkeit zu 100 %
arbeitsfihig ist. Gemdss Art. C1 Ziff. 1 AVB besteht ein Anspruch
auf Taggeldleistungen der Beklagten bei einer Arbeitsunfahigkeit von
iiber 25 %. Die Arbeitsunféhigkeit wird dabei auf die angestammte
Tétigkeit im versicherten Betrieb bezogen (Art. B2 Ziff. 1 AVB).
Eine dauernde Erwerbsunfihigkeit wird angenommen, wenn die ver-
sicherte Person infolge Krankheit ausserstande ist, irgendeiner Er-
werbstitigkeit von mindestens 25 %, unabhingig von Beruf und Aus-
bildung und unter Beriicksichtigung des gesamten Arbeitsmarktes,
nachzugehen (Art. B2 Ziff. 2 AVB). Mit dieser Bestimmung wird
postuliert, dass bei langandauernder Arbeitsunfahigkeit ein Berufs-
wechsel in eine zumutbare gesundheitsangepasste Tatigkeit zu su-
chen und aufzunehmen ist. Praxisgemass ist eine langandauernde Ar-
beitsunfahigkeit anzunehmen, wenn diese mehr als sechs Monate
dauert (UELI KIESER, ATSG-Kommentar, Ziirich 2003, N. 10 zu
Art. 6). Steht fest, dass der Versicherte unter dem Blickwinkel der
Schadenminderungspflicht einen Berufswechsel vorzunehmen hat, so
hat ihn die Versicherung dazu aufzufordern und ihm zur Stellensuche
eine angemessene Ubergangsfrist einzurdumen, wihrend welcher das
b1sher1ge Krankentaggeld geschuldet bleibt. Die Praxis geht von
einer Ubergangsfrist von drei bis fiinf Monaten ab Ansetzung der
Frist aus (BGE 114 V 289 E. 4b, 111 V 239 E. 2a; RKUV 1987
K 720 S. 108, 2000 K 112 S. 122). Diese Frist hat auch die Funktion
einer Abgrenzung zur Arbeitslosenversicherung. Hat die versicherte
Person nach Ablauf dieser Ubergangsfrist keine Stelle gefunden, so
hat sie als arbeitslos zu gelten.

27  Art. 30c und 30d BVG; Art. 122 ZGB
Die Aufgabe des Versicherungsgerichts im Rahmen der Teilung der
Freiziigigkeitsleistungen nach Ehescheidung besteht einzig darin, die
Berechnung der konkreten Teilungsbetrige - geméiss dem vom Schei-
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dungsrichter angeordneten Teilungsschliissel - vorzunehmen und die
zur Vornahme der Teilung notwendigen Vorkehren anzuordnen. Es
ist jedoch nicht Sache des Vorsorgegerichts, die im Rahmen des
Scheidungsverfahrens nicht geregelte Frage zu beurteilen, wie bei
der Ubertragung der ehelichen Liegenschaft auf den einen Ehegatten
mit dem Anrechnungswert der Liegenschaft und damit mit dem
Vorbezug ehe- und giiterrechtlich zu verfahren gewesen wire.

- Vorsorgerechtlich wird der fiir den Kauf des Wohneigentums ver-
wendete WEF-Vorbezug geteilt, d.h. zur Austrittsleistung im Tei-
lungszeitpunkt hinzugerechnet.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 3. Mai
2011 in Sachen S.H. gegen H.B. (VKL.2010.46); bestdtigt durch Urteil des
Bundesgerichts vom 16. November 2011 (9C_488/2011).

Aus den Erwdgungen

3.1
..v)

Die Scheidungsfolgen zu bestimmen ist ausschliesslich Sache
des Scheidungsrichters. Die Aufgabe des Versicherungsgerichts be-
steht einzig darin, wenn der Scheidungsrichter die Teilung der BVG-
Austrittsleistungen angeordnet und, ohne die konkreten Betréige fest-
zusetzen, den Teilungsschliissel bestimmt hat, die Berechnung vor-
zunehmen und die zur Vornahme der Teilung notwendigen Vorkehren
anzuordnen (SUTTER/FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen Schei-
dungsrecht, Ziirich 1999, N. 72 ff. zu Art. 122/141-142). Der vom
Scheidungsrichter festgelegte Teilungsschliissel ist fiir das kantonale
Versicherungsgericht und das Bundesgericht verbindlich (BGE 132
V 341 E. 2.2). Soweit der Beklagte die Ausklammerung des WEF-
Vorbezugs aus der Berechnung verlangt, widerspricht dies der im
Scheidungsurteil vorbehaltlos angeordneten hilftigen Teilung der
Austrittsleistungen, wozu auch WEF-Vorbeziige gehoren (vgl. BGE
132 V 344 E. 3.1 mit Hinw. auf BGE 128 V 235 E. 3, wonach der
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nominale WEF-Vorbezug zur Austrittsleistung im Zeitpunkt der
Scheidung hinzuzurechnen ist).

28  Art.7ZPO; § 4lit. e und § 14 EG ZPO
Bei Klagen betreffend Krankentaggeldversicherungen nach VVG richtet
sich das Verfahren auch nach Inkrafttreten der schweizerischen ZPO wie
bis anhin nach § 64 VRPG. Das Versicherungsgericht entscheidet somit -
wie bei den Klageverfahren nach BVG - nicht als Zivilgericht, sondern als
Triager der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Dies hat zur Folge, dass kein
Schlichtungsverfahren durchzufiihren ist.

Aus dem Beschluss des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 1. Mirz
2011 (VDIL.2012.1).

Aus den Erwdgungen

2.

Mit der neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung wurde das
Verfahrensrecht insbesondere im Bereich streitiger Zivilsachen
(vgl. Art. 1 lit. a ZPO), worunter auch Streitigkeiten aus Zusatzver-
sicherungen zur sozialen Krankenversicherung gehoren, bundesweit
vereinheitlicht. In diesem Zusammenhang von Bedeutung ist insbe-
sondere Art. 7 ZPO, wonach die Kantone ein Gericht bezeichnen
konnen, welches als einzige kantonale Instanz fiir Streitigkeiten aus
Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung nach dem
Bundesgesetz vom 18. Mérz 1994 iiber die Krankenversicherung zu-
stindig ist. Diese Bestimmung ermdglicht es, die mit AGVE 2005
S. 89 ff. begriindete Zustindigkeitsordnung auch unter der neuen
Schweizerischen Zivilprozessordnung aufrecht zu erhalten.

3.

3.1

Im Rahmen der Umsetzung der neuen ZPO auf kantonaler
Ebene war von Anfang an klar, dass der Kanton Aargau von der
Moglichkeit Gebrauch machen wollte, Streitigkeiten aus Zusatzver-
sicherungen zur sozialen Krankenversicherung weiterhin durch das
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Versicherungsgericht als einzige Instanz beurteilen zu lassen. Ent-
sprechend war bereits im ersten Entwurf fiir ein EG ZPO in § 14
vorgesehen, dass das Versicherungsgericht als einzige kantonale
Instanz iiber Streitigkeiten gemdss Art. 7 ZPO entscheidet. In der
Botschaft des Regierungsrates vom 16. September 2009 zur 1. Be-
ratung finden sich dazu auf Seite 26 folgende Erlduterungen: "Fiir
Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen zur sozialen Kranken-
versicherung konnen die Kantone ein Gericht bezeichnen, das als
einzige kantonale Instanz zustindig ist (Art. 7 CH ZPO). Streitig-
keiten aus der obligatorischen Krankenversicherung geméiss Bundes-
gesetz liber die Krankenversicherung (KVG) vom 18. Mirz 1994
werden nach geltendem Recht vom Versicherungsgericht behandelt.
Die Streitigkeiten aus den Zusatzversicherungen sind in der Regel
mit den Leistungen aus der obligatorischen Krankenversicherung
verkniipft. Fiir diese Streitigkeiten ist somit auch das Versicherungs-
gericht zustindig. Geméss Art. 243 Abs. 2 lit. f CH ZPO werden
diese Streitigkeiten ohne Riicksicht auf den Streitwert im verein-
fachten Verfahren durchgefiihrt. Sie werden dennoch in die Zustin-
digkeit des Kollegialgerichts verwiesen."

3.2.

Mit der Botschaft des Regierungsrates vom 17. Februar 2010
zur 2. Beratung wurde § 4 EG ZPO wie folgt erginzt:

§ 4 lit. e EG ZPO

Schlichtungsbehdrden gemass § 3 lit. a sind

e) ein Mitglied des Versicherungsgerichts in Streitigkeiten ge-
miss Art. 7 ZPO.

Die Botschaft enthilt hierzu auf Seite 7 folgende Ausfiihrungen:
"Der Entwurf fiir die 1. Lesung sah keine Schlichtungsbehorde fiir
Streitigkeiten aus einer Zusatzversicherung zur sozialen Krankenver-
sicherung vor. § 4 EG ZPO enthdlt eine Auflistung sémtlicher
Schlichtungsbehdrden im Zivilverfahren. In diese Liste ist auch die
Schlichtungsbehorde fiir Streitigkeiten aus einer Zusatzversicherung
zur sozialen Krankenversicherung gemiss Art. 7 CH ZPO aufzu-
nehmen. Als Schlichtungsbehdrde fiir diese Streitigkeiten sind die
Prasidentin oder der Prisident, eine Richterin oder ein Richter oder
eine Ersatzrichterin oder ein Ersatzrichter des Versicherungsgerichts
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zugelassen. Wie im arbeitsgerichtlichen Verfahren erscheint es hier
angebracht, mit dem Rechtsgebiet vertraute Spezialistinnen und Spe-
zialisten mit der Schlichtung zu betrauen. Die Mitwirkung beim
Schlichtungsverfahren fithrt wie bei den arbeitsgerichtlichen Strei-
tigkeiten nicht zu einem Ausstandsgrund (Art. 47 Abs. 2 lit. b CH
ZPO)." In jener Phase des Gesetzgebungsprozesses ging man noch
davon aus, dass dem Klageverfahren vor dem Versicherungsgericht
ein Schlichtungsverfahren voranzugehen habe.

4.

Erst nach Abschluss der gesetzgeberischen Arbeiten dringte
sich in Bezug auf das anwendbare Verfahrensrecht und die Notwen-
digkeit eines vorgelagerten Schlichtungsverfahrens eine Neubeur-
teilung auf: Ein im Jusletter vom 20. Dezember 2010 erschienener
Beitrag gelangte in Bezug auf die vorgenannte Thematik zum
Schluss, dass die gestiitzt auf Art. 7 ZPO von den Kantonen fiir zu-
stindig erklarten (Sozial-)Versicherungsgerichte nach dem Willen
des Gesetzgebers und im Einklang mit Art. 7 in Verbindung mit
Art. 4 ZPO weiter ihr Verfahren anwenden diirfen, welches schon bis
anhin einfach und rasch sein musste (UELI SPITZ, Eidgendssische
ZPO und Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung,
in: Jusletter 20. Dezember 2010, Rz. 22). Im Wesentlichen gelangte
der Autor gestiitzt auf die Entstehungsgeschichte von Art. 7 ZPO (der
erst im Laufe der parlamentarischen Beratung ins Gesetz aufgenom-
men worden war) zur Auffassung, dass die Kantone die bisher be-
stehende Mdglichkeit beibehalten konnen, nicht nur als einzige In-
stanz eingesetzte Sozialversicherungsgerichte als zustindig, sondern
zugleich auch deren Verfahrensregeln als anwendbar zu erkldren.
Dies ergebe sich einerseits aus der bundesritlichen Botschaft, welche
davon ausging, dass die Kantone, welche bisher die entsprechende
Streitigkeiten einem (einzigen) Versicherungsgericht zuweisen hat-
ten, weiterhin ihre Zustindigkeit und ihr Verfahren behalten diirften
(UELI SPITZ, a.a.0., Rz 8 ff.). Anderseits sei auch die parlamentari-
sche Diskussion in diese Richtung gegangen (UELI SPITZ, a.a.O.,
Rz. 11 ff).
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5.

Das Versicherungsgericht kann sich den iiberzeugenden Argu-
menten des genannten Autors anschliessen. Demnach kann das ge-
stiitzt auf Art. 7 ZPO vom kantonalen Recht (vgl. § 14 EG ZPO) fiir
zustindig erkldrte Versicherungsgericht weiterhin sein eigenes Ver-
fahren anwenden. Das Verfahren richtet sich demnach wie bis anhin
nach § 64 VRPG mit Verweis auf das Zivilprozessrecht. Wie im Kla-
geverfahren nach BVG entscheidet das Versicherungsgericht dabei
nicht als Zivilgericht, sondern als Triager der Verwaltungsgerichts-
barkeit. Dies hat ebenfalls zur Folge, dass insbesondere kein Schlich-
tungsverfahren durchzufiihren ist, nachdem das VRPG ein solches
nicht kennt. Durch Verweis auf die ZPO finden aber immerhin die
Regeln tiber das vereinfachte Verfahren (Art. 243 ff. ZPO) sinnge-
miss Anwendung.

An dieser Schlussfolgerung dndert nichts, dass der kantonale
Gesetzgeber im Rahmen der Schaffung des EG ZPO Bestimmungen
hinsichtlich eines vorgelagerten Schlichtungsverfahrens aufgenom-
men hat (vgl. § 3 Abs. 1 lit. fund § 4 Abs. 1 lit. €): Aus dem oben un-
ter E. 3.2. zitierten Botschaftstext ergibt sich nicht, dass der kanto-
nale Gesetzgeber neu ein Schlichtungsverfahren einfiihren wollte.
Vielmehr wurde schlicht (und unzutreffenderweise) angenommen,
die Eidgendssische ZPO sehe einen derartigen Schlichtungsversuch
auch vor Versicherungsgericht zwingend vor, weshalb die ent-
sprechenden Zustindigkeitsregelungen zu schaffen seien. Aus § 4
Abs. 1 lit. e EG ZPO kann umgekehrt nicht abgeleitet werden, dass
gestiitzt auf kantonales Recht ein Schlichtungsverfahren durchge-
fiihrt werden muss, denn es handelt sich dabei nicht um eine Verfah-
rensbestimmung, sondern um eine Anordnung rein organisatorischer
Natur (vgl. Art. 3 ZPO). Letzteres gilt im Ubrigen auch fiir § 3 lit. £
EG ZPO, worin das Versicherungsgericht als Zivilgericht bezeichnet
wird. Auch diese Bestimmung ist rein organisatorischer Natur und
Folge der urspriinglichen Annahme, dass Streitigkeiten aus einer
Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung zwingend
nach den Verfahrensbestimmungen der ZPO zu entscheiden seien.
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6.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass bei Streitigkeiten aus
Krankentaggeldversicherungen nach VVG als Zusatzversicherungen
zur obligatorischen Krankenpflegeversicherung gestiitzt auf § 64
Abs. 3 VRPG i.V.m. Art. 61 lit. a ATSG sinngemaéss das vereinfachte
Verfahren gemiss den Art. 243 ff. ZPO zur Anwendung gelangt, je-
doch ohne vorgingiges Schlichtungsverfahren, nachdem das VRPG
ein solches nicht kennt.
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1. Kantonale Steuern

29  Begriff des Liegenschaftsunterhalts
Wird mit der "Renovation" einer Baute deren Nutzung grundlegend ver-
dndert, so konnen die '"Renovations''kosten generell nicht als Liegen-
schaftsunterhalt anerkannt werden (Erw. 5.).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 2. Februar 2011 in Sachen
B. gegen KStA und Gemeinderat V. (WBE.2010.164).

Aus den Erwdgungen

5.

(...)

Damit Kosten als Liegenschaftsunterhaltskosten geltend ge-
macht werden konnen, ist nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung stets vorausgesetzt, dass die vor der Durchfithrung der
entsprechenden Massnahmen und die nachher bestehende Nutzung
im Wesentlichen miteinander vergleichbar sind (vgl. BGE 123 11 218
= StE 1997 B 25.6 Nr. 30; vgl. dazu auch Peter Locher, in: Kommen-
tar zum DBG 1. Teil, Therwil/Basel 2001, Art. 32 N 45). Liegt nach
der "Renovation" ein eigentliches Aliud vor, so stellt sich die Frage
nach der Qualifikation der baulichen Massnahmen im Einzelnen
nicht, sondern es ist gesamthaft die Abzugsfahigkeit zu verweigern.
Ein solcher Fall liegt hier vor: Bei einem Kaufpreis von Fr. 1.1 Mio.
haben die Beschwerdefiihrer das infrage stehende Objekt — ein land-
wirtschaftliches Zweifamilienhaus mit zugehorigen Funktionsbauten
(Scheune und Schweinestall) — in den Jahren 2003 bis 2005 fiir ins-
gesamt iiber Fr. 1.5 Mio. nicht nur umfassend sanieren, sondern um-
bauen lassen. Das Zweifamilienhaus wird neu als Einfamilienhaus
genutzt und die Annexgebédude dienen, wie sich aus den Unterlagen
ergibt, als grossziigiger Pferdestall mit zugehorigem Auslauf. Diese
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Verwendung der Liegenschaft hat mit der urspriinglichen Nutzung
hochstens noch am Rande zu tun. Im Ergebnis hat hier eine Privat-
person die Chance ergriffen, eine ausserhalb des Siedlungsgebietes
liegende, urspriinglich der landwirtschaftlichen Nutzung dienende
Liegenschaft zu iibernehmen und diese fiir seine Wohn- und Freizeit-
zwecke umzufunktionieren. Die mit einer solchen grundlegenden
Nutzungsidnderung verbundenen, erheblich iiber dem Kaufpreis lie-
genden Kosten fallen nach dem Gesagten nicht unter den Begriff des
Liegenschaftenunterhalts (...).

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid mit Urteil vom 15. Juli 2011 [2C_233/2011] abgewiesen.)

30  Grundstiickschitzung

- Der Begriff der wesentlichen Wertinderung als Anlass fiir die Vor-
nahme einer Anderungsschiitzung gemiss § 218 Abs. 2 StG umfasst
auch eine Anderung des Eigenmietwerts (Erw. 3.2.2.).

- Auch umfangreiche Unterhaltsarbeiten konnen Anlass fiir die Vor-
nahme einer Einzelschiitzung bilden, soweit sie zu einer wesentlichen
Wertinderung fithren (Erw. 3.3.).

- Eine Differenz im Eigenmietwert nach Vornahme von Unterhaltsar-
beiten von weniger als 10% des Eigenmietwerts und weniger als Fr.
1'000.- im Eigenmietwert ist nicht wesentlich (Erw. 3.4.2.).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 2. Februar 2011 in Sachen
G. gegen KStA (WBE.2010.204).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Die Vorinstanz fiihrte aus, umfangreiche Unterhaltsarbeiten an
einer Liegenschaft gilten praxisgemadss als Wertdnderung.

Mit Bezug auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt hat
das Steuerrekursgericht im angefochtenen Entscheid weiter ausge-
fiihrt, gemidss der Einzelschidtzung betrage die Differenz zur Neu-
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schitzung per 1. Januar 1999 hier zwar sowohl beim Eigenmietwert
als auch beim Vermogenssteuerwert weniger als 10 %. Allerdings lie-
ge der Eigenmietwert um mehr als Fr. 700.00 {iber dem urspriing-
lichen Wert (Fr. 12'932.00 gegeniiber Fr. 11'946.00). Das Kriterium
der Wesentlichkeit der Wertinderung sei somit erfiillt.

3.2.

3.2.1.

Die Beschwerdefiihrer bringen dagegen vor, der Wortlaut von
§ 218 Abs. 2 StG, wonach die Eigenmietwerte und Vermogenssteuer-
werte nur dann gedndert werden konnen, wenn der Wert des Grund-
stiickes wesentlich édndert, sei so zu verstehen, dass damit lediglich
die wesentliche Anderung des Steuerwertes gemeint sei. Die Ande-
rung des Eigenmietwertes falle nicht darunter.

3.2.2.

Der Ausdruck "Wert der Liegenschaft" in § 218 Abs. 2 StG ist
nicht weiter definiert. Hingegen deutet schon der Umstand, dass das
Gesetz generell vom Wert spricht, wihrend an anderen Orten aus-
driicklich verschiedene Arten von Werten unterschieden werden (vgl.
z.B. § 30 Abs. 1 lit. b StG: Mietwert; § 47 StG: Das Vermogen wird
zum Verkehrswert besteuert), darauf hin, dass die Bestimmung neben
dem Vermogenssteuerwert auch den Eigenmietwert erfasst. Der Zu-
sammenhang von § 218 Abs. 2 StG mit § 218 Abs. 1 StG ldsst so-
dann gar keinen anderen Schluss zu, werden doch dort ausdriicklich
beide Werte (Vermogenssteuerwert und Eigenmietwert) als Gegen-
stand der periodisch durchzufiihrenden allgemeinen Neuschitzung
genannt. Die Annahme der Beschwerdefiihrer, der die Einzelschit-
zung betreffende § 218 Abs. 2 StG beziehe sich nur auf den Vermo-
genssteuerwert, erweist sich damit als unzutreffend.

33

Weiter fragt sich, wann eine Anderung des Werts einer Liegen-
schaft (im Unterschied zur Anderung von deren Bestand oder Nut-
zung) anzunehmen ist. Aus der ratio legis der Regelung von § 218
StG, insbesondere aus dem Zusammenspiel von allgemeiner Neu-
schitzung und Einzelschétzung ist zunichst abzuleiten, dass nicht je-
de rein konjunkturell bedingte Wertdnderung Anlass fiir eine Einzel-
schétzung sein kann. Andernfalls wiirde insbesondere bei einer ange-
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spannten Marktlage auf dem Immobilienkdufermarkt (knappes Ange-
bot) das Verhiltnis von Regel (allgemeine Neuschitzung) und Aus-
nahme (Einzelschitzung) umgekehrt. Andererseits konnen jedoch
nicht nur solche Wertdnderungen Anlass fiir die Durchfiihrung einer
Einzelschitzung bilden, welche, wie in der Literatur ausgefiihrt wird,
"ihre Ursache im Grundstiick haben" (vgl. Martin Pliiss, in: Kom-
mentar zum Aargauer Steuergesetz, 3. Aufl., Muri/Bern 2009, § 218
N 19, Beispiele: Einrdumung, Aufhebung, oder Verdnderung von
Dienstbarkeiten und Grundlasten; Ein-, Um- oder Auszonung; Zu-
oder Abnahme von Immissionen etc.). Vielmehr miissen gemass der
zutreffenden Rechtsprechung des Steuerrekursgerichts auch umfang-
reiche Unterhaltsarbeiten, soweit sic denn zu einer Wertdnderung
fiihren, Anlass fiir die Vornahme einer Einzelschitzung bilden kon-
nen. Insoweit kann ndmlich keineswegs von einer konjunkturbeding-
ten Wertzunahme gesprochen werden. Die Wertzunahme ist vielmehr
in solchen Fillen durch das aktive Handeln des Eigentiimers der
Liegenschaft verursacht und es besteht kein Grund, warum derartige
Anderungen anders wie z.B. eine sich im Wert der Liegenschaft nie-
derschlagende Nutzungs- oder Bestandséinderung behandelt werden
sollten. Die Vornahme einer Einzelschitzung steht in solchen Fallen
insbesondere auch nicht im Widerspruch zur Anerkennung der ent-
sprechenden Kosten des Liegenschaftseigentiimers als Liegen-
schaftsunterhalt gemiss § 39 Abs. 2 StG. Es ist eine bekannte Tatsa-
che, dass steuerlich als Unterhalt zu qualifizierende Massnahmen in
vielen Féllen zu einer realen Zunahme des Wertes einer Liegenschaft
fiihren. Ein Wille des Gesetzgebers, die Anerkennung der steuermin-
dernden Wirksamkeit solcher Ausgaben bei der Einkommenssteuer
in den Bereich der Normen iiber die Steuerwerte von Liegenschaften
auszudehnen, ist der Regelung von § 218 StG nicht zu entnehmen.

3.4.

Zu beantworten bleibt damit die Frage, wann eine Werténde-
rung als wesentlich zu gelten hat.

3.4.1.

Nach der Praxis des Kantonalen Steueramtes, wie auch der Vor-
instanz, gilt eine Anderung als wesentlich, wenn der Eigenmietwert
um mindestens 10% tiber oder unter dem bisherigen Wert liegt. Wird
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die 10%-Schwelle nicht erreicht, ist die Anderung praxisgemiss nur
wesentlich, wenn sie mindestens Fr. 700.00 ausmacht. Beim Vermo-
genssteuerwert gilt eine Anderung als wesentlich, wenn die Abwei-
chung vom bisherigen Wert 10% und mehr betrdgt. Falls nur der
Eigenmietwert oder der Vermdgenssteuerwert wesentlich gedndert
haben, werden bei der Einzelschitzung gleichwohl beide Werte iiber-
priift und allenfalls angepasst.

3.4.2. )

Bei der Priifung, ob eine Anderung wesentlich ist, ist zu beach-
ten, dass die allgemeine Neuschitzung die Regel und die Einzel-
schitzung die Ausnahme bildet (Pliiss, a.a.0., § 218 N 20; in dieser
Richtung auch deutlich die Formulierung des Gesetzes ".... konnen
... nur gedndert werden").

Einen absoluten Schwellenwert bei Fr. 700.00 festzulegen, ist
daher unter diesem Aspekt nicht zuldssig. Gerade bei der Vornahme
von Unterhaltsarbeiten wird ein so tiefer Schwellenwert hiufig be-
reits bei nicht sehr umfangreichen Arbeiten iiberschritten, so dass
schon bei einem durchschnittlichen Ausgangswert eines Eigenheims
die Verdnderung, welche Anlass fiir die Neuschédtzung bildet, weit
weniger als 10% betrigt (So entspricht bei einem Eigenmietwert von
ca. Fr. 14'000.00 eine Veranderung von Fr. 700.00 prozentual gerade
einmal 5%). Damit erweist sich aber der vom KStA in seiner Praxis
verwendete Schwellenwert als zu tief, indem dem Ausnahmecharak-
ter der Anderungsschitzung dadurch nur unzureichend Rechnung ge-
tragen wird. Bei Differenzen im Eigenmietwert, die umgerechnet auf
den Monat unterhalb von Fr. 100.00 liegen, kann nicht mehr ernst-
haft von einer wesentlichen Anderung gesprochen werden. Die ge-
nannte Grenze ist daher nicht gesetzeskonform.

Im vorliegenden Fall betrdgt die prozentuale Abweichung beim
Vermdgenssteuerwert wie auch beim Eigenmietwert weniger als
10%. Die absolute Differenz beim FEigenmietwert liegt bei
Fr. 986.00. Dieser Wert kann jedenfalls noch nicht als wesentliche
Anderung betrachtet werden. Ob und allenfalls in welcher Hohe ein
absoluter Schwellenwert die Vorgaben von § 218 StG erfiillt, kann
vorliegend offen gelassen werden.

(..)
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31  Verzugszinsen auf Steuerschulden

- Das Gericht ist an das von ihm erlassene Urteil gebunden. Diese Bin-
dungswirkung tritt erst mit der Eroffnung des Urteils gegeniiber den
Parteien ein (Erw. 1.3.).

- Das Steuerrekursgerichts ist zum Eingreifen von Amtes wegen be-
rechtigt und verpflichtet, wenn der angefochtene Entscheid an quali-
fizierten, offenkundigen Miingeln leidet (Erw. 1.5.1.).

- Verzugszinsen auf Steuerschulden sind von Amtes wegen zu beriick-
sichtigen (Erw. 1.5.3.).

- Massgebender Zeitpunkt: Zu beriicksichtigen sind Verzugszinsen auf
Steuerschulden, soweit sie in der infrage stehenden Steuerperiode in
Rechnung gestellt und/oder veranlagt wurden (Praxisinderung;
Erw. 1.6.).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 7. Dezember 2011 in
Sachen S. gegen KStA (WBE.2011.153).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Die Beschwerdefiihrer fiihren aus, sie hitten festgestellt, dass
die von ihnen im Jahre 2001 bezahlten Verzugszinsen fiir Steuern der
Vorjahre bei der Bemessung ihres steuerbaren Einkommens nicht
beriicksichtigt worden seien. Deshalb hitten sie mit eingeschriebe-
nem Brief vom 26. Februar 2011 (Postaufgabe: 28. Februar 2011) bei
der Steuerverwaltung Bremgarten und mit Schreiben vom 3. Mirz
2011 (A-Post) beim Steuerrekursgericht verlangt, dass diese Ver-
zugszinsen zusitzlich in Abzug zu bringen seien. Da jedoch das
Urteil des Steuerrekursgerichts am 3. Mérz 2011 gefillt worden sei,
habe die Eingabe keine Beriicksichtigung gefunden. Die Beschwer-
defithrer verlangen, dass das Verwaltungsgericht nunmehr diesen
Abzug gewihren solle.
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1.2.

Das Steuerrekursgericht hielt im angefochtenen Entscheid fest,
dass ihm das Schreiben vom 26. Februar 2011 am 4. Mérz 2011
zugegangen sei und damit nach der Urteilsfallung. Deshalb habe die
verspétete Eingabe nicht mehr beriicksichtigt werden kdnnen.

1.3.

Grundsitzlich ist das Gericht an das von ihm erlassene Urteil
gebunden. Diese Bindungswirkung tritt jedoch erst mit der Eroff-
nung des Urteils gegeniiber den Parteien ein. Vor Urteilseroffnung
kann das Gericht seinen Entscheid jederzeit in Wiedererwagung zie-
hen (Daniel Staehelin, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Ziirich/Basel/Genf 2010, Art.236 N 23 m.w.H.;
Georg Nigeli, in: Kurzkommentar Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Basel 2010, Art. 236 N 14). Daraus folgt, dass das Gericht Ein-
gaben, die ihm nach der Urteilsberatung und -fallung, aber noch vor
der Urteilserdffnung zugehen, nicht einfach unberiicksichtigt lassen
kann. Soweit das Steuerrekursgericht die Nichtgewdhrung des von
den Beschwerdefiihrern verlangten zusétzlichen Abzugs fiir Verzugs-
zinsen auf von ihnen geschuldeten Steuern allein damit begriindet,
sie hitten ihren Antrag nach Urteilsfillung gestellt — das Urteil da-
tiert vom 3. Mérz 2011; die Eingabe der Beschwerdefiihrer ging
beim Gericht am 4. Mirz 2011 ein; der Urteilsversand erfolgte am
14. Mirz 2011 — erweist sich damit die von ihm vertretene Rechts-
auffassung als unzutreffend.

1.4.

Zu beantworten bleibt die Frage, ob die Eingabe der Beschwer-
defiihrer vom 3. Mérz 2011 zuléssig war.

Der von den Beschwerdefiihrern im Rekursverfahren nachtrag-
lich, d.h. nach Abschluss des Behauptungsverfahrens, gestellte An-
trag auf Beriicksichtigung der von ihnen im Jahr 2001 bezahlten Ver-
zugszinsen auf von ihnen geschuldeten Steuern stellte eine unzulés-
sige Erweiterung des Rekursantrags dar. Die Beschwerdefiihrer ver-
langten damit ndmlich gegeniiber ihren bisherigen Antridgen, auch
wenn sie diese nicht rechnerisch beziffert hatten, im Ergebnis einen
zusitzlichen Abzug vom steuerbaren Einkommen (vgl. AGVE 1981,
S. 277; [VGE] II/60 vom 12. Juni 1998 [WBE.1996.231], Erw. 1./4.;
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VGE 1I/38 vom 8. April 1999 [WBE.1998.112], Erw.1./4,
VGE II/90 vom 26. Oktober 1999 [WBE.1998.180], Erw.1./2,;
VGE II/17 vom 2. Mirz 2006 [WBE.2005.105], Erw. 1./4. Nichts
anderes ergibt sich insbesondere auch aus dem vom Steuerrekursge-
richt angefiihrten Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. September
2010 [WBE.2009.370], in dem es um eine Einschrankung d.h. im Er-
gebnis um ein Eventualbegehren gegeniiber dem urspriinglichen An-
trag ging [urspriinglicher Antrag auf Nichtaufrechnung eines ver-
deckten Eigenkapitals von mehr als Fr. 8 Mio.; zusétzlicher Antrag —
wenigstens — auf Beriicksichtigung des Bilanzverlusts von rund
Fr. 1.9 Mio. bei der Berechnung des steuerbaren Eigenkapitals]).

L.5.

1.5.1.

Im Rekursverfahren gilt grundsitzlich die Untersuchungsma-
xime ebenso wie die Offizialmaxime. Das Steuerrekursgericht hat die
erforderlichen Untersuchungen von Amtes wegen durchzufiihren und
ist bei seinem Entscheid nicht an die Antrdge der Parteien gebunden,
d.h. es ist unter bestimmten Voraussetzungen berechtigt und ver-
pflichtet, {iber die Antrige der Parteien hinauszugehen (§ 197 Abs. 1
und 2 StG sowie dazu Martin Pliiss, in: Kommentar zum Aargauer
Steuergesetz, 3. Aufl., Muri-Bern 2009, § 197 N 3 ff.). Im Rekursver-
fahren als gerichtlichem Verfahren steht indessen der Rechtsschutz
fiir die Parteien im Vordergrund, obwohl die Offizialmaxime unter
bestimmten Voraussetzungen auch ein (im Ergebnis) aufsichtsrecht-
liches Einschreiten des Steuerrekursgerichts zuldsst und erforderlich
macht. Soll das erwdhnte aufsichtsrechtliche Element des Rekurs-
verfahrens nicht zu einer Schwichung des Vertrauens der Parteien in
das Steuerrekursgericht als unabhéingiges und unparteiliches Gericht
fiihren, darf von der Mdglichkeit einer reformatio in peius oder in
melius aber nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht werden. Praktisch
bedeutet dies, dass ein Eingreifen des Steuerrekursgerichts von Am-
tes wegen sich nur dann rechtfertigt, wenn der angefochtene Ent-
scheid an qualifizierten, offenkundigen Mingeln leidet (vgl. Martin
Pliiss, a.a.0., § 197 N 4 sowie Patrick M. Miiller, Aspekte der Ver-
waltungsrechtspflege, Bern 2006, S. 336). Es fragt sich somit, ob der
Einspracheentscheid hinsichtlich der Nichtberiicksichtigung der Ver-
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zugszinsen auf noch nicht beglichenen Steuerschulden an einem
offenkundigen Mangel litt, so dass das Steuerrekursgericht trotz des
unzuldssigerweise erweiterten Antrags der Beschwerdefiihrer von
Amtes wegen hitte beachten bzw. priifen miissen, ob der angefoch-
tene Entscheid diesbeziiglich an einem offenkundigen Mangel litt.

1.5.2.

Verzugszinsen, und zwar auch solche betreffend noch nicht be-
glichene Steuerforderungen, fallen unter den Begriff der Schuld-
zinsen gemdss § 40 lit. a StG und sind daher grundsitzlich von den
Einkiinften abzuziehen (Daniel Aeschbach, in: Kommentar zum Aar-
gauer Steuergesetz, a.a.0., § 40 N 20; VGE II/31 vom 6. Mai 2002
[WBE.2001.175]; Peter Locher, in: Kommentar zum DBG, 1. Teil,
Therwil/Basel 2001, Art. 33 N 19 m.w.H.). Es fragt sich jedoch, ob
Verzugszinsen auf Steuerschulden bei der Veranlagung von Amtes
wegen steuermindernd zu beriicksichtigen sind oder ob der Steuer-
pflichtige einen entsprechenden Abzug geltend machen muss.

1.5.3.

1.5.3.1.

Bei den Kantons- und Gemeindesteuern bereitet das Gemeinde-
steueramt die Veranlagungen vor (die die Steuerkommission dann
vornimmt; vgl. § 164 Abs. 3 und 4 StG), errechnet die Steuerbetrige
und erdftnet die Veranlagungsverfiigungen (§ 163 Abs. 3 StG). Der
Gemeinderat bezieht die Einkommens- und Vermogenssteuer (§ 222
Abs. 1 StG): Bei den Einkommens- und Vermdgenssteuern obliegen
Veranlagung und Bezug somit der Gemeinde. Die Hohe der von
einem bestimmten Steuerpflichtigen geschuldeten Steuerbetrige
ebenso wie die Hohe allfilliger Verzugszinsen ldsst sich heutzutage
ohne weiteres aus den mittels EDV gefiihrten Aufzeichnungen iiber
den Steuerbezug beim betreffenden Steuerpflichtigen eruieren. Unbe-
schadet dessen, dass es sich bei den Verzugszinsen auf Kantons- und
Gemeindesteuern um steuermindernde Tatsachen handelt, muss
daher den Gemeindebehdrden, welche auch fiir den Steuerbezug
verantwortlich sind, das Wissen iiber die Hohe allfdllig ausstehender
Steuerbetrdge und damit auch iiber die Hohe ausstehender Verzugs-
zinsen zugerechnet werden. Schon dies spricht dafiir, dass die
Veranlagungsbehorde — unabhingig davon, ob der Steuerpflichtige
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Steuerschulden und/oder Verzugszinsen auf solchen deklariert — bei
Vornahme der Veranlagung die entsprechenden Betrige von Amtes
wegen zu beriicksichtigen hat.

Auch hinsichtlich der direkten Bundessteuer rechtfertigt sich
diese Losung. Zwar fallen bei der direkten Bundessteuer die Zu-
stindigkeit zur Veranlagung und zum Bezug auseinander, indem bei
natiirlichen Personen fiir die Veranlagung die Steuerkommission der
Gemeinde zustindig ist (vgl. § 3 der Verordnung zum Bundesgesetz
iber die direkte Bundessteuer vom 7. Dezember 1994 [V-DBG;
SAR 621.111]), wihrend das kantonale Steueramt die Veranlagung
eroffnet (§ 12 V-DBG) und ihm auch der Bezug der Steuer obliegt
(§ 13 V-DBQ). Das éndert aber nichts daran, dass es der Veranla-
gungsbehorde zumutbar ist, sich Kenntnis iiber die Daten betreffend
allfallig geschuldete Betrdge bei der direkten Bundessteuer sowie
gegebenenfalls auch Verzugszinsen darauf zu verschaffen.

1.5.3.2.

Zu Unrecht geforderte und bezahlte Steuern sind mit Vergii-
tungszins zuriickzuerstatten, soweit dafiir nicht ein Skonto gewéhrt
worden ist (§ 224 Abs. 3, 1. Satz StG; vgl. auch die Regelung zur di-
rekten Bundessteuer in Art. 168 Abs. 2 DBG; vgl. zur unterschied-
lichen Terminologie [Riickerstattungszins] bei der direkten Bundes-
steuer Hans Frey, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
Bd. 1/2b, 2. Aufl., Basel 2008, Art. 168 N 10 und Art. 162 N 6). Ver-
giitungszinsen werden fillig, wenn durch die definitive Veranlagung
feststeht, dass der Steuerpflichtige zuvor aufgrund einer definitiven
oder provisorischen Rechnung mehr als die geschuldete Steuer be-
zahlt hatte. Sie sind der Ausgleich dafiir, dass der Steuerpflichtige —
ex post betrachtet — unfreiwillig zum Darlehensgeber gegeniiber dem
Fiskus  wurde (VGE 1I/83 vom  18. September 2007
[WBE.2007.104], Erw.IL./3.). Vergiitungszinsen stellen steuerbare
Einkiinfte, ndmlich Vermdgensertrag dar (§ 29 Abs. 1 lit. a StG; vgl.
ebenso Art. 20 Abs. 1 lit. a DBG). Vergiitungszinsen sind damit ein
Pendant zu den Verzugszinsen auf geschuldeten Steuerbetrigen:
Wihrend im einen Fall der Steuerschuldner ein Entgelt fiir die ver-
spatete Zahlung zu entrichten hat, erhélt er im anderen Fall ein Ent-
gelt dafiir, dass er — ex post betrachtet — zu viel gezahlt hat. Dieser



2011 Kantonale Steuern 121

Umstand legt es nahe, Verzugszinsen und Vergiitungszinsen bei der
Veranlagung gleich zu behandeln (und zwar obwohl es bei diesen um
steuermindernde, bei jenen aber um steuererhohende Tatsachen
geht).

In der Veranlagungspraxis werden im Kanton Aargau Vergii-
tungszinsen, sobald sie — mit Rechtskraft der definitiven Steuerver-
anlagung — feststehen, von den Steuerbehdrden automatisch, d.h.
auch dann, wenn der Steuerpflichtige selbst sie in seiner Steuererkla-
rung nicht deklariert hat, dem steuerbaren Einkommen zugerechnet.
Die erlauterte Symmetrie zwischen Vergiitungs- und Verzugszinsen
gebietet daher (neben dem Umstand, dass die Verzugszinsen den
Steuerbehorden bei Vornahme der Veranlagung bekannt sind bzw. sie
sich — bei der direkten Bundessteuer — leicht Kenntnis dariiber ver-
schaffen konnen), auch Verzugszinsen bei der Veranlagung von Am-
tes wegen zu beriicksichtigen.

1.5.3.3.

Sind Verzugszinsen auf geschuldeten Steuern wie dargelegt von
Amtes wegen zu beriicksichtigen, so hétte bereits die Gemeinde-
steuerkommission Verzugszinsen auf den von den Beschwerde-
fiihrern geschuldeten Steuern zum Abzug zulassen miissen.

Somit leidet der Entscheid an einem qualifizierten offenkundi-
gen Mangel und die im Jahr 2001 in Rechnung gestellten Verzugs-
zinsen auf von den Beschwerdefiihrern geschuldeten Kantons- und
Gemeindesteuern hitten vom Steuerrekursgericht trotz dem insoweit
verspiteten Vorbringen der Beschwerdefiihrer beriicksichtigt werden
miissen. Alternativ wire eine Riickweisung der Angelegenheit an die
Steuerkommission angezeigt gewesen. Daher ist es auch zuléssig,
wenn die Beschwerdefiihrer mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
verlangen, diesen Mangel des Entscheids des Steuerrekursgerichts zu
beheben (Martin Pliiss, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz,
a.a.0., § 198 N 8; VGE II/17 vom 2. Mirz 2006 [WBE.2005.105],
Erw. I1./4. ).

1.6.

Zum Umfang der Verzugszinsen hat das Verwaltungsgericht in
einem frilheren Urteil ausgefiihrt, dass Verzugszinsen auf Steuern
nicht etwa nach Massgabe der Rechnungstellung durch die Steuerbe-
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horden zum Abzug zuzulassen seien. Fiir den Abzug sei vielmehr —
entsprechend der allgemeinen Regelung fiir Schuldzinsen, wonach
diese im Zeitpunkt der Félligkeit abzugsfahig sind — darauf abzu-
stellen, welche Verzugszinsen im in Frage stehenden Steuerjahr auf-
gelaufen sind (vgl. dazu ausfiihrlich VGE II/31 vom 6. Mai 2002
[WBE.2001.175], Erw. 11./4).

An dieser Rechtsprechung ist, obwohl sie dogmatisch iiber-
zeugt, aus Praktikabilititsgriinden nicht festzuhalten. Aufgelaufene
Verzugszinsen werden in den Steuerrechnungen regelmaéssig nicht
auf das jeweilige Jahr bezogen ausgewiesen. Fiir den Steuerpflichti-
gen bliebe damit ein fiir Verzugszinsen auf Steuern gewahrter Abzug
am steuerbaren Einkommen weithin untransparent und dessen
Korrektheit wiére fiir ihn nur mit erheblichem Aufwand nachpriifbar.
Andererseits wiirde ein exakter Ausweis der jeweils in einem Jahr
aufgelaufenen Verzugszinsen auf Steuerbetreffnissen in den Steuer-
rechnungen nicht wirklich zur Transparenz in der Rechnungstellung
beitragen, sondern diese gegeniiber dem heutigen Zustand sogar
noch erheblich verkomplizieren. Diese Uberlegungen rechtfertigen
es, die bisherige Praxis aufzugeben und Verzugszinsen auf Steuer-
schulden zum Abzug zuzulassen, soweit sie in der in Frage stehenden
Steuerperiode in Rechnung gestellt und/oder veranlagt wurden
(insbesondere sind damit auch die in der Steuerperiode veranlagten
Zinsen auf im Nachsteuerverfahren veranlagten Steuern zum Abzug
zuzulassen; vgl. § 206 Abs. 1 StG; ebenso Art. 151 Abs. 1 DBG
["samt Zins"]). Abzulehnen ist dagegen die in der Literatur bisweilen
vertretene Losung, die Verzugszinsen erst im Zeitpunkt deren Bezah-
lung zum Abzug zuzulassen (in dieser Richtung etwa VGE II/31 vom
6. Mai 2002 [WBE.2001.175] Erw. II./4c; vgl. dazu auch die Belege
bei Peter Locher, in: Kommentar zum DBG, a.a.0., Art. 33 N 4),
ergibt sich doch damit fiir die Steuerbehorden ein erhohter Kontroll-
aufwand, um Gewidhr leisten zu koOnnen, dass nicht zu viele
Verzugszinsen in Abzug gebracht werden (so schon der Entscheid
des Steuerrekursgerichts vom 29. Mirz 2001 [RV.2000.20173/
50174], Erw. 3b).
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32 Steuerrecht
Rechtsmittelverfahren im Steuerstrafrecht: Kein Anspruch auf
Durchfiihrung einer Parteiverhandlung aus § 252 StG und Art. 6
EMRK (Erw. 1.2.2 f.)
Bagatellstrafverfahren erfordern in der Regel keine erneute miind-
liche Verhandlung in der Rechtsmittelinstanz (Erw. 1.2.3).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 7. Dezember 2011 in
Sachen B. (WBE.2011.283).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt, es sei in Anwendung von
Art. 6 EMRK eine Parteianh6rung durchzufiihren.

1.2.

1.2.1.

Selbst wenn Art. 6 EMRK auch in Verfahren betreffend Bussen
wegen Verfahrenspflichtverletzungen im ordentlichen Veranlagungs-
verfahren zur Anwendung gelangen wiirde, was in Lehre und Recht-
sprechung umstritten ist (ablehnend, weil es sich um einen blossen
Verwaltungszwang handle: Urteil der Bundessteuer-Rekurskommis-
sion Ziirich vom 11. Mirz 1992, publ. in StE 1992, B 101.1 Nr. 6 so-
wie NICCOLO RASELLI, Ordnungsbussen wegen Verletzung steuer-
licher Verfahrensvorschriften, in SteuerRevue 46/1991 S. 443 ff,;
befiirwortend: Urteil des Verwaltungsgerichts Aargau in: StE 1992
B 101.1 Nr. 5; DIETER EGLOFF in: MARIANNE KLOTI-WEBER/DAVE
SIEGRIST/DIETER WEBER (Hrsg.), Kommentar zum Aargauer Steuer-
gesetz, 3. Auflage, Muri-Bern 2009, § 235 N 5; STEFAN OSTERHELT,
Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK auf Steuerverfahren, in ASA 75
(2006/2007), S. 607), ist der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf eine
(erneute) miindliche Parteianh6rung abzuweisen.
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1.2.2.

Der aargauische Gesetzgeber hat — mit dem Ziel, den Anforde-
rungen der EMRK gerecht zu werden — die Bestimmungen des Steu-
erstrafverfahrens im StG per 1. Januar 2001 neu formuliert (vgl. Bot-
schaft des Regierungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat
vom 21.Mai 1997, 97.002968, S. 129). Insbesondere sicht § 249
Abs. 1 StG fiir das Verfahren vor Steuerrekursgericht die Durchfiih-
rung einer miindlichen und 6ffentlichen Verhandlung vor. Ein An-
spruch auf die Durchfithrung einer (Haupt-)Verhandlung im Rechts-
mittelverfahren vor Verwaltungsgericht ergibt sich aus dem StG
demgegeniiber nicht (§ 252 StG).

1.2.3.

Art. 6 EMRK fordert ebenfalls nicht, dass in jeder Instanz ein
Offentliches Verfahren stattfindet. Ob das Unterbleiben der Verhand-
lung gerechtfertigt ist, ist in einer Gesamtbetrachtung des Einzelfalls
unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des betreffenden Verfah-
rens zu beurteilen (CHRISTOPH GRABENWARTER, Européische Men-
schenrechtskonvention, 4. Auflage, Miinchen 2009, S. 377 f.). Eine
offentliche Verhandlung in zweiter Tatsacheninstanz ist entbehrlich,
wenn der Fall ohne Beeintrichtigung des Prinzips eines fairen Ver-
fahrens nach Aktenlage entschieden werden kann und vorausgesetzt,
dass in erster Instanz eine Verhandlung durchgefiihrt wurde (JOCHEN
ABR. FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT, EMRK-Kommentar, 3. Auf-
lage, Kehl am Rhein 2009, Art. 6 N 195). Bagatellstrafverfahren
erfordern in der Regel keine miindliche Verhandlung in der Beru-
fungsinstanz (so auch GRABENWARTER, a.a.0, S. 378).

1.3.

Die Vorinstanz hat am 23. Mai 2011 eine Parteiverhandlung
durchgefiihrt und die Beschwerdefiihrerin angehort. Darin konnte die
Beschwerdefiihrerin ihre Standpunkte ausreichend darlegen, womit
den verfahrensrechtlichen Anspriichen der Beschwerdefiihrerin Ge-
niige getan wurde. Dazu kommt, dass es sich hier — in Anbetracht der
Bussenhdhe von lediglich noch Fr. 50.00 — um ein Bagatellstrafver-
fahren handelt, in welchem in der Regel keine miindliche Verhand-
lung in der Berufungsinstanz erforderlich ist.
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I1. Bau-, Raumentwicklungs- und Umweltschutzrecht

33  Verwaltungszwang; § 159 Abs. 1 BauG
Die Priifung der (nachtriiglichen) Bewilligungsfihigkeit einer rechtswid-
rigen Baute im Beseitigungsverfahren setzt nicht in jedem Fall die Durch-
fithrung eines nachtriglichen Baubewilligungsverfahrens voraus.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 13. April 2011 in Sachen
A.und B. (WBE.2009.188).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Wird durch die Errichtung von Bauten ohne Bewilligung, unter
Verletzung einer solchen oder auf andere Weise ein unrechtmassiger
Zustand geschaffen, so konnen die Einstellung der Arbeiten, die Ein-
reichung eines Baugesuchs sowie die Herstellung des rechtmissigen
Zustands, insbesondere die Beseitigung oder Anderung der rechts-
widrigen Bauten angeordnet werden (§ 159 Abs. 1 BauG). Eine sol-
che Beseitigungsanordnung darf jedoch praxisgeméss erst erlassen
werden, wenn feststeht, dass die eigenméchtig ausgefiihrten Bauar-
beiten dem objektiven Recht widersprechen und nicht nachtriglich
bewilligt werden kdnnen (siehe dazu auch Erw. 3.4.); vorausgesetzt
ist also die materielle Rechtswidrigkeit der bewilligungswidrig ge-
troffenen baulichen Vorkehren (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom
22. Februar 2001 [1P.672/2000], Erw. 3a; BGE 111 Ib 221; AGVE
2004, S. 157 £.). Die Beseitigung des rechtswidrigen Zustands muss
mit den Grundsdtzen der Verhiltnisméssigkeit, der Rechtsgleichheit
und des Gutglaubensschutzes vereinbar sein. So kann der Abbruch
oder die Abdnderung der rechtswidrig erstellten Baute unterbleiben,
wenn die Abweichung vom Erlaubten nur unbedeutend ist oder der
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Abbruch nicht im 6ffentlichen Interesse liegt, ebenso wenn die Bau-
herrschaft in gutem Glauben angenommen hat, sie sei zur Bauaus-
fiihrung ermichtigt, und der Beibehaltung des rechtswidrigen Zu-
stands nicht schwerwiegende offentliche Interessen entgegenstehen
(BGE 123 1I 255; 111 Ib 221 ff,; 108 Ia 217; AGVE 2001, S. 279 f;
2000, S. 262 f., je mit Hinweisen). Schliesslich muss die festgesetzte
Beseitigungs- bzw. Anpassungsfrist den Verhiltnissen angemessen
sein. Der Bauherrschaft ist ausreichend Zeit fiir den geordneten Voll-
zug der Entfernung bzw. Anpassung der Installationen und Bauteile
einzurdumen (vgl. AGVE 1994, S. 607).

3.2.-33.(...)

3.4.

Die Priifung der (nachtriglichen) Bewilligungsfahigkeit setzt
nicht in jedem Fall die Durchfiihrung eines nachtriglichen Baube-
willigungverfahrens voraus, was sich schon aus der "Kann"-Vor-
schrift von § 159 Abs. 1 BauG ergibt. Dies ist vorab der Fall, wenn
iiber ein Bauvorhaben bzw. die massgebende Frage bereits rechts-
kréftig entschieden worden ist. Aber auch wenn ein Bauvorhaben
offensichtlich nicht bewilligungsféahig ist bzw. die materielle Rechts-
widrigkeit einer Baute aufgrund klarer tatsdchlicher Verhiltnisse
eindeutig feststeht, ist der Ausgang des nachtriglichen Baubewilli-
gungsverfahrens von vornherein klar. Das Durchlaufen eines nach-
traglichen Baubewilligungsverfahrens wire in solchen Fillen pro-
zessOkonomisch nicht zu rechtfertigen (vgl. z.B. VGE III/3 vom
21. Januar 2011 [WBE.2010.275], S. 6 f.; Urteil des Bundesgerichts
vom 22. Februar 2001 [1P.672/2000], Erw. 3; BVR 2007, S. 167 f.).

Die Unterschreitung des Kantonsstrassenabstands bedarf der
Zustimmung der Abteilung fiir Baubewilligungen des BVU (friiher:
Koordinationsstelle Baugesuche) (vgl. § 63 lit. ¢ BauG). In der Zu-
stimmungsverfiigung vom 28. November 2005 wurde den Beschwer-
defiihrern im Sinne einer Ausnahme (§ 67 BauG) erlaubt, den gesetz-
lich vorgeschriebenen Kantonsstrassenabstand von 6 m (§ 111 Abs. 1
lit. a BauG) um 2 m zu unterschreiten; gleichzeitig wurde die Beo-
bachtungsdistanz der Sichtzonen von 4.5 m auf 3.5 m reduziert. In
einem fritheren Stadium des Baugesuchsverfahrens lehnte die Koor-
dinationsstelle Baugesuche am 5. August 2005 einen Kantonsstras-
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senabstand des Wendeplatzes von 2 m zudem ab, was die Beschwer-
defiihrer akzeptierten. Der von der Abteilung Tiefbau des BVU im
vorliegenden Beseitigungsverfahren angefertigte Plan vom 6. Feb-
ruar 2009 zeigt zudem illustrativ auf, dass der Abstand des Abstell-
bzw. Vorplatzes von lediglich 2 m zur Kantonsstrasse die erforder-
liche, ohnehin schon reduzierte Sichtzone beeintrachtigt: Die unbe-
willigte Ausgestaltung des Vorplatzes ldsst die Parkierung von vier
Fahrzeugen zu, was die Sichtzone klarerweise einschrinkt. Das ge-
forderte Sichtfeld ist zwar nicht auf der gesamten Abstellfliche, aber
doch teilweise beeintrichtigt, womit die Verkehrssicherheit nicht
mehr gewihrleistet ist. Einer weitergehenden Ausnahmebewilligung
(vgl. § 67 BauG, aber auch der neue § 67a BauG) stehen mithin ge-
wichtige offentliche Interessen entgegen. Der eigenmaichtig erstellte
Abstell- bzw. Vorplatz ist daher von vornherein nicht bewilligungs-
fahig. (...)

Die materielle Rechtswidrigkeit als Grundvoraussetzung einer
auf Herstellung des rechtméssigen Zustands abzielenden Anordnung
ist somit erstellt.

3.5.

Bleibt zu priifen, ob die angeordnete Herstellung des recht-
méssigen Zustands rechtmdssig ist. Die verfligte Anordnung ist unter
Beriicksichtigung der allgemeinen Prinzipien des Verfahrens- und
Verwaltungsrechts zu beurteilen (vgl. Erw. 3.1.).

3.5.1.-3.52.(...)

(Hinweis: Im Anwendungsfall wurde die Herstellung des
rechtmissigen Zustands als rechtmissig beurteilt und geschiitzt)

34  Zonenkonformitit einer Hundehaltung in einer Dorfzone
Rechtmiissigkeit der Beschrinkung der Haltung von vier Hunden
(Samojeden); Beriicksichtigung der Gemeindeautonomie

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 13. April 2011 in Sachen
A. und B. (WBE.2010.389).
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Beschwerdefiihrer halten auf ihrer Parzelle Nr. (...) an der
(...) in C. Hunde der Rasse der Samojeden. Das Grundstiick befindet
sich gemiss geltendem Bauzonenplan (vom 15. November 1996 /
2. Dezember 1997; mit Teilinderung vom 15. November 2002 /
2. Juli 2003) in der Dorfzone. Gemiss der Bau- und Nutzungsord-
nung der Gemeinde C. vom 15. November 1996 (BNO) ist die Dorf-
zone fiir das Wohnen, die Landwirtschaft und das Gewerbe bestimmt
(vgl. § 8 Abs. 4 BNO). Mit andern Worten handelt es sich um eine
gemischte Wohn- / Gewerbezone. In der Dorfzone zugelassene
Wohnbauten sind Zweifamilienhduser, Doppeleinfamilienhduser,
Reiheneinfamilienhduser bis zu vier Einheiten sowie Mehrfamilien-
hiuser bis sechs Wohneinheiten, wobei die Mehrzahl der Wohnungen
pro Gebdude mindestens drei Zimmer aufweisen muss. Weiter sind
Bauten fiir Gewerbe, Dienstleistungsbetriebe und Landwirtschaft zu-
gelassen. Erlaubt sind méssig storende Betriebe, deren Auswirkun-
gen im Rahmen herkdmmlicher Betriebe und auf die iiblichen Ar-
beitszeiten beschriankt bleiben (§ 8 Abs. 4 BNO). Der Dorfzone ist
die Empfindlichkeitsstufe III zugeordnet (§ 6 Abs. 2 BNO).

Stellt man sich nun wie die Vorinstanzen auf den Standpunkt,
das Halten von mehr als vier Hunden kdnne in der Dorfzone nicht
bewilligt werden, so kann diese Argumentation — rein dogmatisch
betrachtet — entweder mit immissionsrechtlichen Gesichtspunkten
oder aber mit fehlender Zonenkonformitét begriindet werden.

2.2.

(...) (Zu Geruchs- und Lirmimmissionen bei Hundehaltung,
vgl. AGVE 1998, S. 317 f. [Erw. 2b])

2.3.

Gemaiss § 13 Abs. 1 und § 15 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a BauG er-
lassen die Gemeinden allgemeine Nutzungsplidne (Zonenpldne) und
allgemeine Nutzungsvorschriften (Bau- und Zonenordnungen), die
das Gemeindegebiet in verschiedene Nutzungszonen einteilen sowie
Art und Mass der Nutzung regeln; sie konnen dabei insbesondere
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Bauzonen, namentlich Wohn-, Kern-, Gewerbe-, Industriezonen und
Zonen fiir 6ffentliche Bauten ausscheiden. Bei der Ausscheidung und
Definition der verschiedenen Zonen geniessen die Gemeinden auf-
grund von § 106 KV verfassungsrechtlich geschiitzte Autonomie;
hierin eingeschlossen ist die Anwendung des autonomen Gemeinde-
rechts. Daraus folgt, dass sich das Verwaltungsgericht bei der Uber-
priifung einschldgiger gemeinderitlicher Entscheide zuriickzuhalten
hat. Dies gilt auch bei Immissionsfragen — obwohl dem Verwaltungs-
gericht dort die Ermessensiiberpriifung obliegt — insoweit, als es bei
den zu entscheidenden Fragen um rein lokale Anliegen geht und
weder iiberortliche Interessen noch liberwiegende Rechtsschutzanlie-
gen beriihrt werden. Die Gemeinde kann sich in solchen Féllen bei
der Auslegung kommunalen Rechts insbesondere dort auf ihre Auto-
nomie berufen, wo eine Regelung unbestimmt ist und verschiedene
Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar erscheinen. Die kantona-
len Rechtsmittelinstanzen sind hier gehalten, das Ergebnis der ge-
meinderétlichen Rechtsauslegung zu respektieren und nicht ohne Not
ihre eigene Rechtsauffassung an die Stelle der gemeinderétlichen zu
setzen. Die Autonomie der Gemeindebehorden hat jedoch auch in
diesen Fillen dort ihre Grenzen, wo sich eine Auslegung mit dem
Wortlaut sowie mit Sinn und Zweck des Gesetzes nicht mehr verein-
baren ldsst (VGE I1I/102 vom 26. September 2001 [BE.2000.00126],
S.71f; AGVE 1998, S. 319 f. mit Hinweisen).

3.

3.1

Der Gemeinderat betrachtet das Halten von Hunden in einer
Dorfzone wie hier grundsitzlich als zonenkonform und setzt allein
beim Ausmass der Tierhaltung eine Grenze. In gleicher Weise aner-
kennt das Verwaltungsgericht das hobbymaissige Halten von Haus-
tieren wie Hunden, Katzen oder Kaninchen, aber auch von einzelnen
Pferden, als Bestandteil der reinen Wohnnutzung, jedoch immer un-
ter der Voraussetzung, dass die Tierhaltung auch nach Art und Um-
fang mit dem Wohnzweck mnoch vereinbart werden kann
(VGE III/102 vom 26. September 2001 [BE.2000.00126], S.9;
AGVE 1998, S. 320 mit Hinweisen). Genauso ist die Haltung einer
Mehrzahl von Hunden in der Dorfzone zu beurteilen. Wie weit sich
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die Haltung von Haustieren mit dem Zweck der vorliegenden Dorf-
zone vertrdgt, also unter anderem die Antwort auf die Frage, welche
Anzahl einer Haustiergattung noch zonenkonform ist, muss dabei mit
Riicksicht auf die Gemeindeautonomie grundsitzlich der Wertung
der zustindigen Gemeindebehdrde iiberlassen bleiben (vgl. Erw. 2.3.
hievor).

Zunichst folgt bereits aus der Rechtsnatur des Nutzungsplans
als konkret-genereller Anordnung — konkret, weil auf ganz bestimm-
te Grundstiicke bezogen; generell, da an eine unbestimmte Vielzahl
von Personen gerichtet (AGVE 1998, S. 321; vgl. Ulrich Hifelin /
Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Auflage, Ziirich / St. Gallen 2010, Rz. 944; Hinni, a.a.O., S. 92) —,
dass beim Entscheid {iber die jeweils zuldssige Nutzung grundsitz-
lich nicht auf die subjektiven Verhiltnisse einzelner Eigentlimer oder
Besitzer von Grundstiicken abgestellt werden darf. Es liegt im Wesen
von Grundstiicken und Gebduden, dass ihre Benutzer oder Bewohner
mit mehr oder weniger grosser Regelmissigkeit wechseln. Daher
muss die Zonenordnung unabhingig von Personen und ihren Verhalt-
nissen auf durchschnittliche, objektivierte Bedingungen abstellen
und so auch ausgelegt werden. Vor diesem Hintergrund spielt es bei-
spielsweise keine Rolle, ob eine gewisse Anzahl Hunde tatsdchlich
bestimmte Immissionen verursacht oder nicht, sondern es geniigt,
wenn mit einer bestimmten Anzahl typischerweise Auswirkungen
verbunden sind, die iiber das hinausgehen, was normalerweise mit
dem reinen Wohnen in einer Wohnzone bzw. konkret dem Zweck der
Dorfzone — Wohnen, Gewerbe (missig stérende Betriebe) und Land-
wirtschaft — verbunden ist (AGVE 1998, S.322; AGVE 1988,
S. 369 f.). Es muss eine generelle Regelung fiir alle Arten von Hun-
den Platz greifen.

Die Schwierigkeit besteht nun fiir die rechtsanwendende Be-
horde vor allem darin, im Rahmen einer allgemeinen Regelbildung
zu bestimmen, wie gross die Zahl der erlaubten Hunde sein bzw. wo
die Grenze gezogen werden soll, jenseits derer mit der Hundehaltung
typischerweise Auswirkungen verbunden sind, die iiber das norma-
lerweise mit dem Zweck der Dorfzone (Wohnen, Gewerbe und Land-
wirtschaft) verbundene Mass hinausgehen. Dabei muss zweifellos
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ein gewisses Mass an Stérungen auch durch Tiere erlaubt sein, gibt
es doch nicht wenige menschliche Wohnaktivititen — man denke
etwa an Rasenmihen, Kinderspiel oder Grillieren unter freiem Him-
mel —, die ebenfalls erhebliche Auswirkungen auf die Umgebung zei-
tigen; umso mehr gilt dies fiir landwirtschaftliche oder je nach Be-
trieb auch gewerbliche Aktivititen. Auf der andern Seite wird nie-
mand bezweifeln, dass eine grossere Zahl von Hunden pro Haushalt
in einer relativ dicht besiedelten gemischten Zone, wo Erholung,
Schlafen, Haus- und Heimarbeit sowie Essen, aber auch soziale Kon-
takte moglich sein sollen und nur méissig storende Betriebe zugelas-
sen sind, das tolerierbare Mass tiberschreiten und nicht mehr der Em-
pfindlichkeitsstufe III entsprechen wiirde. Dies muss unabhingig
davon gelten, ob die betreffende Tierhaltung hobby- oder gewerbs-
méssig betrieben wird. Weil nun die zuldssige Anzahl von Hunden
von siamtlichen Bewohnern bzw. Haushalten einer bestimmten Zone
ausgeschopft werden darf, liegt es auf der Hand, dass der Gemeinde-
rat diese Zahl tendenziell eher tief ansetzen muss, um siedlungs-
planerisch und wohnhygienisch unhaltbare Zustéinde zu verhindern.
Auch hat er die lokalen Besonderheiten der Gemeinde und insbeson-
dere der betroffenen Zone zu beriicksichtigen, unabhingig davon,
dass die Dorfzone — wie die Beschwerdefiihrer vorbringen — eine
Empfindlichkeitsstufe III (vgl. Art. 43 Abs. 1 lit. ¢ LSV) aufweist
und das Bundesgericht fiir eine andere Gemeinde in einer Land-
wirtschaftszone bei einer Empfindlichkeitsstufe III auch schon die
Zonenkonformitét einer hoheren Anzahl Hunde bestétigt hat (Urteil
des Bundesgerichts vom 13. August 2001 [1A.276/2000]). Was fiir
eine Gemeinde in einem anderen Kanton stimmen mag, kann nicht
ohne weiteres auf die vorliegend zu beurteilende Dorfzone in C.
iibertragen werden. Ebenfalls nicht weiter hilft schliesslich der Ein-
wand der Beschwerdefiihrer, die Hunde hielten sich mehrheitlich in
der Wohnung auf und hitten noch nie eine Nacht im Freien ver-
bracht. Die Begrenzung auf eine bestimmte maximal zuldssige An-
zahl Hunde bedingt eine gewisse Typisierung (Urteil des Bundesge-
richts vom 13. August 2001 [1A.276/2000], Erw. 4d). So kann inner-
halb der betroffenen Zone nicht nach gehaltener Hunderasse, Parzelle
oder Hundehalter unterschieden werden. Die Begrenzung auf eine
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bestimmte Anzahl Hunde hat generell fiir alle Haushalte einer Zone
zu erfolgen. Auch kann nicht garantiert werden, dass die Beschwer-
defiihrer in der konkreten Liegenschaft wohnen bleiben. Den Be-
schwerdefiihrern kann ausserdem nicht vorgeschrieben werden, die
Hunde seien aus immissionsrechtlichen Griinden ausschliesslich oder
mehrheitlich in der Wohnung zu halten (Urteil des Bundesgerichts
vom 13. August 2001 [1A.276/2000], Erw. 4d).

Unter diesen Gesichtspunkten ldsst sich gegen eine Beschrin-
kung auf vier Hunde nichts einwenden. Zwar trifft es zu, dass einer
konkreten zahlenmissigen Festlegung immer auch etwas Zufilliges
anhaftet; jedoch muss zwangslaufig irgendwo die Grenze gezogen
werden, und wenn sie der Gemeinderat im Rahmen der verfassungs-
maissig garantierten kommunalen Autonomie bei vier Hunden pro
Haushalt zieht, so kann ihm mit Bestimmtheit nicht vorgeworfen
werden, er entscheide sachfremd oder gar willkiirlich. Mit Blick auf
den Entscheid des Verwaltungsgerichts betreffend den zuldssigen
Hundebestand in einer reinen Wohnzone (AGVE 1998, S. 316 ff.) —
konkret wurde die Haltung von drei ausgewachsenen Hunden pro
Haushalt zugelassen — mag die zahlenmissige Festlegung auf vier
Hunde in einer gemischten Zone wie der Dorfzone in C. eher streng
erscheinen — indes liegt sie noch im Rahmen des Ermessensspiel-
raums der Gemeinde und ist daher (mit Blick auf die Gemeinde-
autonomie) durchaus vertretbar. Im Weitern bestehen auch keinerlei
Anzeichen dafiir, dass die Bewilligungspraxis des Gemeinderats das
Rechtsgleichheitsgebot verletzt. Es erscheint wegen der Schwierig-
keit eines Direktvergleichs (unter dem Immissionsgesichtspunkt) von
vornherein problematisch, bei der Festlegung der zuldssigen Anzahl
Hunde massgeblich auf den Umstand abzustellen, dass in der Dorf-
zone auch maéssig storende Betriebe und Landwirtschaft zugelassen
sind. Entscheidend ist letztlich nur, ob die betreffende Nutzungsart
von ihrem Charakter her in die Dorfzone (gemischte Zone) passt
oder nicht. Diese Frage darf der Gemeinderat, ohne den ihm zuste-
henden Beurteilungsspielraum zu verletzen, z.B. fiir einen Quartier-
laden, einen Coiffeursalon, ein Architekturbiiro oder auch eine Hun-
dehaltung bis zu vier Tieren bejahen, fiir eine grossere Hundehaltung
dagegen verneinen.



2011  Bau-, Raumentwicklungs-, Umweltschutzrecht 133

3.2.

Erweist sich zusammenfassend die Begrenzung der Hundehal-
tung auf vier Tiere bereits gestiitzt auf die sachlich begriindete An-
wendung und Auslegung der einschlidgigen kommunalen Zonenvor-
schriften durch die Gemeinde als zuléssig, ist also mit andern Worten
die Haltung von acht Hunden in der Dorfzone nicht zonenkonform,
so ist die Beschwerde allein schon deshalb abzuweisen, ohne dass
noch eine Priifung aufgrund der Vorgaben des Bundesumweltschutz-
rechts zu erfolgen hitte (vgl. AGVE 1998, S. 324; BGE 114 Ib 214,
Erw. 5).

35 Behindertengleichstellung in der Erschliessungsplanung
Die Umsetzung der Vorschriften iiber hindernisfreie Bauten und Anlagen
ist im Planungsverfahren nicht vorgesehen, sondern erfolgt auf Stufe
Baubewilligung.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 19. April 2011 in Sachen
A. und Mitbeteiligte gegen Gemeinderat B. und Regierungsrat
(WBE.2010.124).

Aus den Erwdgungen

3.2.
()

(...) Das Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2002
(Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3) ist — von hier
nicht relevanten Ausnahmen abgesehen — ein Rahmengesetz und
beschrinkt sich hinsichtlich der Beseitigung architektonischer Hin-
dernisse bei Bauten auf die Festsetzung allgemeiner Voraussetzungen
des Diskriminierungsverbots gegeniiber Behinderten. Die Grundsitze
und die Rahmenbedingungen des Behindertengleichstellungsgesetzes
erfordern mit Riicksicht auf die (staatsrechtliche) Kompetenzver-
teilung zwischen Bund und Kantonen eine Umsetzung im kantonalen
Recht (BGE 134 1I 249, Erw. 2.2 mit Hinweis; Adriano Previtale,
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Behindertengerechtes Bauen, BR 2001, S. 47 ff.). Der Geltungsbe-
reich des Behindertengleichstellungsgesetzes umfasst Bauten und
Anlagen, fiir die eine Bewilligung erteilt wird (Art. 3 lit. a BehiG).
Die Anforderungen an hindernisfreie Bauten und Anlagen sind
entsprechend im vierten Teil des Baugesetzes, Abschnitt "D. Be-
schaffenheit" gesetzlich geregelt (§ 53 BauG) und in § 23 ABauV
niher umschrieben. Eine Umsetzung der Vorschriften iiber hindernis-
freie Bauten und Anlagen im Planungsverfahren ist nicht vorgesehen,
sondern erfolgt auf der Stufe Baubewilligung. Das Baubewilligungs-
verfahren ist fiir die Interessenabwégung im konkreten Einzelfall und
die im BehiG vorgeschriebene Verhéltnismassigkeitspriifung geeig-
neter (§ 53 Abs. 1 Satz 2 BauG; Art. 11 und 12 BehiG).

(...)
33(..)
4.
4.1.-4.6.(...)
4.7

4.7.1.-47.2.(...)

4.7.3.

Geméss § 23 Abs. 1 ABauV sind 6ffentlich zugéngliche Bauten,
Bauten mit mehr als 50 Arbeitspldtzen und Mehrfamilienhduser
behindertengerecht zu erstellen. Aussenanlagen, Strassen und Wege
mit Fussgingerverkehr sollen fiir behinderte Personen sicher be-
nutzbar sein (§ 23 Abs. 1 lit. a Satz 1 ABauV). Fiir die Ausfiihrung
im Einzelnen wird mit Wirkung ab 1. Januar 2010 auf die Norm SIA
500 "Hindernisfreie Bauten", Ausgabe 2009 verwiesen (§ 23 Abs. 3
ABauV). Diese Norm hat die Norm "Behindertengerechtes Bauen",
Ausgabe 1988 und den Leitfaden Ausgabe 1993 des Procap, Schwei-
zerischer Invalidenverband abgeldst (vgl. § 23 Abs. 3 ABauV in der
bis 31. Dezember 2009 geltenden Fassung.) Die SN 500 behandelt,
wie die Vorgdngernorm, die Projektierung und die Ausfithrung im
Hochbau und gilt nicht fiir den 6ffentlichen Strassenbau (SN 500
Ziff. 0.1.1., S. 5). Fiir den Verkehrsraum besteht eine Normungsliicke
und — wie bereits erwéhnt (siche vorne Erw. 3.2) — enthélt das kanto-
nale Recht keine konkretisierenden Bestimmungen zu den Anforde-
rungen eines behinderungsgerechten Verkehrsraums. Die von der
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Vorinstanz erwéhnte Richtlinie "Behindertengerechte Fusswegnetze"
(Strassen — Wege — Plétze) der Fachstelle fiir behindertengerechtes
Bauen ist eine Planungshilfe und hat keinen fiir die Projektierung
und den Bau der 6ffentlichen Strassen verbindlichen Stellenwert. Die
Anpassung und Ergidnzung der VSS - Normen ist in Bearbeitung
(vgl. zum Ganzen Forschungsbericht des VSS Nr. 1308 "Hindernis-
freier Verkehrsraum — Anforderungen aus Sicht von Menschen mit
Behinderung, August 2010, S. 9. ff. und S. 190 ff. [http://partner-
shop.vss.ch]).

Auch wenn keine Bauvorschriften {iber hindernisfreie Bauten
von Erschliessungsanlagen und in der Erschliessungsplanung unmit-
telbar beriicksichtigt werden miissen (vorne Erw. 3.2), gilt der Pla-
nungsgrundsatz, dass die Nutzungsplanung auf die Bediirfnisse der
Bevolkerung auszurichten ist (Art. 1 Abs. 1 Satz 3 RPG). Dazu ge-
hort auch die diskriminierungsfreie Beriicksichtigung der Interessen
von Menschen mit Behinderungen. Der Regierungsrat hielt in diesem
Zusammenhang zutreffend fest, dass die geplante Fusswegverbin-
dung schon aufgrund der topografischen Verhiltnisse nicht optimal
fiir die Bediirfnisse von Gehbehinderten ausgelegt werden kann. Der
Umstand, dass Personen mit Behinderung eine Fusswegverbindung
nicht benutzen kénnen, mag im Einzelfall das offentliche Interesse
relativieren. Entgegen den Beschwerdefiihrern wird das o6ffentliche
Interesse aber dadurch nicht aufgehoben. Die mobilititsbehinderten
Personen aus dem Gebiet Unterriederstrasse haben — wie bisher —
Zugang zum Offentlichen Verkehr. Der Umstand, dass der Er-
schliessungsplan keine Verbesserung fiir alle mobilititsbehinderten
Personen bringt, macht weder die Planung noch die Interessen-
abwigung unrechtméssig.

36  Ausniitzungsziffer (§ 9 Abs. 2 ABauV)
Eine innerhalb der Gebéudehiille liegende, unmittelbar dem Gewerbe
dienende Aussenverkaufsfliiche eines Ladengeschiifts gehort zur anre-
chenbaren Bruttogeschossfliche.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 17. Juni 2011 in Sachen A.
gegen B. (WBE.2010.390).
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Aus den Erwdgungen

II.

1.

1.1.

Umstritten ist das Bauprojekt Aussenverkauf beim Ladenge-
schift A. (...) in C.. Die Aussenverkaufsfliche liegt vollstindig
iiberdeckt durch das dariiberliegende Geschoss vor dem Einkaufsla-
den. Auf der Fliche werden Erde, Pflanzen, Blumen usw., aber auch
saisonale Produkte wie zum Beispiel Weihnachtsbdume angeboten.
Hierzu wurden fahrbare Warentréger und Paletten eingerichtet. Der
Aussenverkauf wird schon seit einigen Jahren betrieben. Die Waren
werden jeweils am Morgen im Aussenbereich aufgestellt und am
Abend ins Ladeninnere verraumt.

Die Liegenschaft befindet sich in der Wohn- und Gewerbe-
zone 4 (WG 4).

1.2.

Gemass § 50 Abs. 1 Satz 1 BauG kénnen Gemeinden das zulis-
sige Verhdltnis von nutzbaren Flachen oder Inhalten von Gebduden
zu den Grundstiicksflichen festlegen. Die Ausniitzungsziffer ist die
Verhiltniszahl zwischen der anrechenbaren Bruttogeschossflache
und der anrechenbaren Grundstiicksfliche (§ 9 Abs. 1 ABauV). Die
Gemeinde C. sieht in der BNO solche Ausniitzungsziffern vor,
insbesondere auch in der WG 4.

Zu priifen ist, ob die strittige Aussenverkaufsfldche in die Be-
rechnung der Ausniitzungsziffer einzubeziehen ist oder nicht. Dies ist
der Fall, wenn sie als "anrechenbare Bruttogeschossfliache" zu quali-
fizieren ist.

2.-3.(..))

4.

4.1.

Die Ausniitzungsziffer ist die Verhdltniszahl zwischen der an-
rechenbaren Bruttogeschossfliche und der anrechenbaren Grund-
stiicksflache (§ 9 Abs. 1 ABauV). Sie ist ein zonenplanerisches Mit-
tel, um im Verein mit anderen namentlich die bauliche Dichte zu be-
grenzen und ermoglicht so einer Gemeinde, die Intensitét der Besie-
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dlung, d. h. die Zahl der Wohnungen und Arbeitsstitten, also prak-
tisch die Grdsse der wohnenden und arbeitenden Bevolkerung, bezo-
gen auf eine bestimmte Fliche zu beeinflussen. Abgesehen von so-
ziologischen und wirtschaftlichen Aspekten dient diese Beschrin-
kung zunichst vorwiegend polizeilichen Zielen (Erhaltung von Licht,
Luft, Sonne, in gewissem Sinne auch der Gewéhrleistung der Wohn-
hygiene). Ferner erlaubt es die Ausniitzungsziffer, die Folgewirkun-
gen der privaten Bautétigkeit flir die Offentlichkeit zu beeinflussen:
Sie ist ein Mass fiir die Belastung der Infrastruktur (Art, Distanz
bzw. Linge und Auslastung der Anlagen) sowie der Umwelt (Immis-
sionen, Orts- und Landschaftsbild usw.). Stiddtebauliche Bedeutung
hat die Ausniitzungsziffer, indem sie es erleichtert, Nutzungsdiffe-
renzierungen (Wohnanteile, Begriinungsanteile) zu umschreiben, und
die Zonenplanung befahigt, durch eine Differenz zwischen grosszii-
gigeren Abstandsvorschriften und anderen linearen Gebdudebegren-
zungen einerseits und einer restriktiveren Ausniitzungsziffer ander-
seits einen Gestaltungsspielraum des privaten Bauherrn in der Be-
stimmung des Baukorpers zu eréffnen und so zu einer insoweit diffe-
renzierten Uberbauung zu gelangen (AGVE 2004, S. 187 mit Hin-
weisen; AGVE 2003, S. 487 mit Hinweis).

4.2.

4.2.1.

Als anrechenbare Bruttogeschossfliche gilt die Summe aller
ober- und unterirdischen Geschossflachen, einschliesslich der Mauer-
und Wandquerschnitte (§ 9 Abs. 2 ABauV). Grundlegende Voraus-
setzung fiir die Anrechenbarkeit einer Fliche ist also deren Qualifi-
kation als Geschossfliche. Als Geschossfliche gelten dabei unge-
achtet ihrer Nutzung alle unter- oder oberirdischen Innenrdume eines
Gebdudes einschliesslich der Mauer- und Wandquerschnitte sowie
die zum Gebdude gehorende Aussenrdume. Der Zweckbestimmung
der Ausniitzungsziffer entsprechend (Streuung der baulichen Dichte,
Wahrung polizeilicher Interessen, stidtebauliche Anliegen; siehe
Erw. 4.1.), sind nur jene Aussenrdume zu beriicksichtigen, die sich
innerhalb der Gebaudehiille befinden. Hierzu zdhlen beispielsweise
Erdgeschosshallen, iiberdeckte Sitzplitze, Balkone oder Dach-
terrassen (AGVE 2004, S. 187 f.).
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4.2.2.

Der Gemeinderat vertritt die Auffassung, die mehrseitig offenen
Verkaufsflichen befdanden sich ausserhalb des Baukdrpers und aus-
serhalb der Gebiudehiille, weshalb sie keine Geschossflichen dar-
stellten. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Im erwéhnten
AGVE 2004, S. 186 ff. war u. a. zu beurteilen, ob die Aussenterrasse
eines Restaurants als Geschossfliche zu qualifizieren ist. Da die
Terrasse weder iiber eigene Seitenwénde noch eine Dachkonstruktion
verfiigte und damit jeglicher Gebdudecharakter fehlte, verneinte das
Verwaltungsgericht das Vorliegen einer Geschossflache im Sinne von
§9 Abs.2 ABauV. Es liege vielmehr ein nicht anrechenbarer
Aussenraum vor (AGVE 2004, S. 187 f.). Anders verhilt sich die
Situation im vorliegenden Fall: Die strittige Aussenverkaufsfliche
wird vollstindig von dem dariiberliegenden Geschoss, das sich
innerhalb der geschlossenen Gebaudehiille befindet, {iberdeckt. Die
Fliche wird zudem an mehreren Seiten durch Winde abgegrenzt.
Indem die Séulen unmittelbar an die Fassade des oberen Stockwerks
anschliessen, kann nicht von einem Dachvorsprung oder &hnlichem
gesprochen werden. Trotz der relativ breiten Sidulen und dem Lift-
und Treppenhausanbau handelt es sich nicht um einen geschlossenen
Raum. Vielmehr ist von einem zum Gebdude gehdrenden Aussen-
raum, der jedoch innerhalb der Gebiudehiille liegt, auszugehen. Die
Aussenverkaufsflache ist folglich als Geschossfliche im Sinne von
§ 9 Abs. 2 ABauV zu qualifizieren. Dieser Auffassung ist im Ubrigen
auch die Beschwerdefiihrerin.

4.3.

Zu priifen ist im Weiteren, ob die Aussenverkaufsfliche als "an-
rechenbare Bruttogeschossflache" gilt oder ob sie unter § 9 Abs. 2
lit. a ABauV fillt, wonach alle nicht dem Wohnen und dem Gewerbe
dienenden oder hierfiir nicht verwendbaren Flichen der Bruttoge-
schossfléche nicht anzurechnen sind.

4.3.1.

Ausgehend von der Funktion der Ausniitzungsziffer (siche vor-
ne Erw. 4.1.) sind von der Anrechnung Flichen ausgenommen, die
nicht unmittelbar der fiir die betreffende Zone vorgesehenen Wohn-
oder Gewerbenutzung dienen, sondern gleichsam unabhingig von
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der Anwesenheit irgendwelcher Personen oder der Ausiibung der
betreffenden Hauptnutzung einen primér infrastrukturellen Sach-
zweck erfiillen und insofern die Hauptnutzung bloss im Sinne einer
Hilfsfunktion ergénzen. Das trifft ausgesprochen zu fiir die in der Re-
gel im Untergeschoss angeordneten Infrastrukturrdume und die zum
Gebdude gehorenden Aussenrdume wie offene Erdgeschosshallen,
iiberdeckte offene Dachterrassen oder offene Balkone (AGVE 2003,
S. 487 mit Hinweis auf AGVE 1986, S.290 ff. und AGVE 1979,
S. 243 ff.).

Das Privileg der Nichtanrechnung besteht aber nicht unbe-
schrinkt, sondern angesichts des Sinns dieser Vorschrift nur und so-
weit diese Rdume ein untergeordnetes Ausmass behalten. Die Nicht-
anrechnung lasst sich ja nur aus der Hilfsfunktion fiir die Hauptnut-
zung rechtfertigen. Daher muss ein Nebenraum gegeniiber der
Hauptnutzung quantitativ und qualitativ in einem verniinftigen unter-
geordneten Verhiltnis stehen; Massstab ist dabei das in der betref-
fenden Zone iibliche, durchschnittliche Gebaude und dessen Nutzung
nach objektiven, auf die Verhéltnisse des durchschnittlichen Grund-
eigentlimers abstellenden Kriterien (AGVE 2003, S. 488 mit Hinweis
auf AGVE 1986, S.290 ff., AGVE 1985, S.309 und AGVE 1979,
S. 243 ff.). Qualitativ ist erforderlich, dass der betreffende (nicht an-
zurechnende) Raum mittelbar dem Zweck der Hauptnutzung dient
(AGVE 1985, S. 309; AGVE 1979, S. 246).

Daraus erhellt, dass es sich bei den in § 9 Abs. 2 lit. a ABauV
aufgefiihrten Beispielen um Flichen bzw. Riume handelt, welche
normalerweise nur Hilfsfunktionen erfiillen und daher in der Regel
nicht anzurechnen sind. Dienen sie indessen (unmittelbar) dem
Zweck der Hauptnutzung, so sind auch sie der Bruttogeschossfldche
anzurechnen.

4.3.2.

Eine Aussenverkaufsfliche dient schon von der Definition her
dem Gewerbe. Die Beschwerdefiihrerin bietet auf der fraglichen
Flache auf Paletten und fahrbaren Gestellen verschiedene Artikel fiir
den Gartengebrauch (Pflanzen, Erde, Holzkohle usw.) sowie saisona-
le Produkte (wie z. B. Weihnachtsbdume) zum Verkauf an. Mit dem
Aussenverkauf erwirtschaftet sie einen Jahresumsatz von immerhin
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Fr. 50'000.00 bis Fr. 60'000.00 (gemiss Beschwerdefiihrerin) bzw.
mindestens Fr. 80'000.00 (gemiss Beschwerdegegner). Die Aussen-
verkaufsfliche ist — zumindest wahrend eines grdosseren Teils des
Jahres — zu einem festen Bestandteil des Verkaufsraums geworden.
Dass die Aussenverkaufsfliche dem Gewerbe und damit (unmit-
telbar) dem Hauptzweck dient, ist denn auch unbestritten. Demge-
miss fehlt es im konkreten Fall an der qualitativen Unterordnung,
wie dies bei den in § 9 Abs. 2 lit. a ABauV aufgefiihrten Beispielen
in der Regel der Fall ist. Die Aussenverkaufsflaiche gehort folglich
zur anrechenbaren Bruttogeschossfliche und ist bei der Berechnung
der Ausniitzungsziffer zu beriicksichtigen.

Ob im konkreten Fall von einer "mindestens einseitig offenen
Erdgeschosshalle" auszugehen ist, ist bei diesen Gegebenheiten nicht
von Bedeutung. Tatsache und entscheidrelevant ist vielmehr, dass die
Aussenverkaufsflache unmittelbar der Hauptnutzung, dem Gewerbe,
dient. Aus dem von der Beschwerdefiihrerin und Gemeinderat er-
wihnten Entscheid (AGVE 1986, S. 586 f.) kann im Ubrigen nicht
gefolgert werden, dass einseitig offene Erdgeschosshallen iiberhaupt
nie anzurechnen wiren. Abgesehen davon, dass es im genannten Ent-
scheid um eine andere Bestimmung ging, wurde die fragliche Fliche
als ganzseitig umschlossen qualifiziert (vgl. AGVE 1986, S. 586 f.).
Die Frage, ob eine unmittelbar dem Hauptzweck (z. B. Gewerbe)
dienende einseitig offene Erdgeschosshalle als anrechenbare Brutto-
geschossflache gilt, wurde nicht behandelt (erst recht nicht unter Gel-
tung von § 9 Abs. 2 ABauV).
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37  Erleichterte Ausnahmebewilligung im Unterabstand von Strassen (§ 67a
BauG)
Vorausgesetzt wird eine untergeordnete Baute und dass kein iiberwie-
gendes, aktuelles offentliches Interesse entgegenstehen darf; Anwen-
dungsfall eines Garten- bzw. Geritehauses.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 4. Juli 2011 in Sachen
Gemeinderat A. gegen B. und C. (WBE.2010.386).

Aus den Erwdgungen

1.
1.1.(...)
1.2.

Die Beschwerdegegner beabsichtigen, auf der Parzelle Nr. (...)
ein Garten- bzw. Geritehaus zu erstellen. Gemiss den Akten handelt
es sich um ein Blockbohlenhaus mit einer Grundfldche von 5.04 m x
3.11 m (inkl. Dachvorspriinge und einseitig offener Unterstand) und
einer maximalen Héhe von 2.40 m, wobei die Beschwerdegegner
von einer effektiven Hohe der Baute von 2.20 m sprechen.

Das Geritehaus soll im Abstand von 2 m zum D.-weg und da-
mit innerhalb der Baulinie zum D.-weg (5 m) und im Unterabstand
zur Gemeindestrasse (§ 111 Abs. 1 lit. a BauG) erstellt werden. Das
Vorhaben ist somit keiner ordentlichen Bewilligung zuginglich.
Ebenso fillt eine Ausnahmebewilligung nach § 67 BauG ausser Be-
tracht, da weder aussergewoOhnliche Verhiltnisse noch ein Hartefall
vorliegen (vgl. dazu etwa AGVE 2006, S. 165 f.). Umstritten ist
hingegen die Frage, ob die Bauherrschaft eine erleichterte Ausnah-
mebewilligung nach § 67a BauG (in Kraft seit 1. Januar 2010)
beanspruchen kann.

1.3.

Fiir untergeordnete Bauten und Anlagen wie namentlich Klein-
und Anbauten kann nach § 67a BauG eine erleichterte Ausnahme-
bewilligung betreffend Abstinde gegeniiber Strassen oder Baulinien
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erteilt werden, sofern kein iiberwiegendes, aktuelles 6ffentliches In-
teresse entgegensteht (§ 67a Abs. 1 BauG). Die Bauten und Anlagen,
die gestiitzt auf diese Bestimmung bewilligt worden sind, miissen
vom Eigentlimer auf erstmalige Aufforderung hin sowie auf eigene
Kosten und entschadigungslos entfernt oder versetzt werden, wenn
die iiberwiegenden Interessen eines 6ffentlichen Werkes es erfordern.
In der Baubewilligung ist dies zur Auflage zu machen (§ 67a Abs. 2
BauG).

2.(..)
3

3.1

3.1.1.

Voraussetzung fiir eine erleichterte Ausnahmebewilligung im
Unterabstand von Strassen oder Baulinien ist nach § 67a BauG das
Vorliegen einer "untergeordneten" Baute oder Anlage. Als Beispiel
von untergeordneten Bauten erwidhnt das Gesetz Klein- und An-
bauten. Der Begriff der Klein- und Anbaute taucht auch in § 18
ABauV auf. Zwar regelt diese Vorschrift den Grenz- und Gebéude-
abstand von Klein- und Anbauten, es ist jedoch anzunehmen, dass
der Gesetzgeber diese Definition vor Augen hatte, als er in § 67a
BauG den gleichlautenden Begriff der Klein- und Anbaute iiber-
nommen hat. Aufgrund der bloss beispielhaften Erwéihnung der
Klein- und Anbauten steht vorab fest, dass auch andere Bauten und
Anlagen "untergeordnet" sein konnen.

Wie den Materialien zu § 67a BauG zu entnehmen ist, kommt
eine erleichterte Ausnahmebewilligung nur bei Bagatellbauten in
Betracht, die sich im Falle eines Strassenausbaus mit wenig Aufwand
entfernen lassen, wie z. B. Reklametafeln, Schaukésten, Gerite-
hiuschen oder Autounterstinde (Botschaft des Regierungsrats vom
5. Dezember 2007 zur Teilrevision des BauG [Ges.-Nr. 07.314] [Bot-
schaft], S. 89). Ob sich eine Baute oder Anlage noch als "untergeord-
net" im Sinne von § 67a Abs. 1 BauG bezeichnen ldsst, richtet sich
somit nach dem Aufwand, der bei einer spiteren Beseitigung nach
§ 67a Abs. 2 BauG anfiele. Die Erfahrung lehrt ndmlich, dass Besei-
tigungsaufforderungen, selbst wenn sie aufgrund eines Reverses er-
folgen, meistens nicht widerstandslos befolgt werden. Das gilt insbe-
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sondere dann, wenn erhebliche wirtschaftliche Interessen im Spiel
sind (vgl. AGVE 2006, S. 164). Je aufwindiger die spitere Beseiti-
gung ist, desto eher ist mit Widerstand des Eigentiimers zu rechnen,
weshalb es sachgerecht erscheint, eine erleichterte Ausnahmebewilli-
gung nach § 67a BauG nur dann zu erteilen, wenn sich die Baute
oder Anlage mit wenig Aufwand beseitigen lidsst (AGVE 2010,
S. 166).

3.1.2.

Im konkreten Fall steht ausser Frage, dass das projektierte Gar-
ten- bzw. Gerdtehaus eine "untergeordnete" Baute im Sinne von
§ 67a BauG darstellt: Mit rund 15.67 m2 weist das Garten- bzw.
Geridtehaus eine Bruttofliche von deutlich weniger als 40 m2 auf,
und mit 2.40 bzw. 2.20 m eine Hohe von deutlich weniger als 3 m,
womit die Anforderungen an eine Kleinbaute im Sinne von § 18
Abs. 1 ABauV erfiillt sind. Material und Bauweise weisen zudem auf
eine einfache Beseitigung hin. Die Beseitigungskosten wurden am
vorinstanzlichen Augenschein auf rund Fr. 1'500.00 geschéitzt. Das
geplante Garten- bzw. Geratehaus kann also mit wenig Aufwand und
Kosten entfernt werden. Seitens der Gemeinde wurde am vor-
instanzlichen Augenschein ebenfalls bestitigt, dass es sich um eine
Bagatell- bzw. Kleinbaute handle.

3.2.

3.2.1.

Nach dem Wortlaut von § 67a Abs. 1 BauG geniigt es, dass es
sich um eine untergeordnete Baute oder Anlage handelt und der
Strassenabstands- bzw. Baulinienunterschreitung kein iiberwiegen-
des, aktuelles dffentliches Interesse entgegensteht. Ausserordentliche
Verhiltnisse oder ein Hértefall wie bei § 67 BauG werden nicht
verlangt. Die "erleichterte" Ausnahmebewilligung sieht gegeniiber
§ 67 BauG bei den Voraussetzungen graduelle Unterschiede vor,
indem die Anforderungen an eine erleichterte Ausnahmebewilligung
weniger streng sind. Nach dem Gesetzestext ist auch der Nachweis
eines speziellen / spezifischen objektivierbaren Bediirfnisses fiir die
Abstands- oder Baulinienunterschreitung nicht erforderlich. Das
BauG verlangt ausdriicklich aktuelle 6ffentliche Interessen. Das kann
nur bedeuten, dass die "normalen" Offentlichen Interessen, welche
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den Abstandsvorschriften allgemein zugrunde liegen (z. B. Einhal-
tung der gesetzlichen Vorschriften, Freihalten des Strassenraums, Er-
haltung der Planungsfreiheit), nicht geniigen, um eine erleichterte
Ausnahmebewilligung zu verweigern. Die "normalen" 6ffentlichen
Interessen miissen im konkreten Anwendungsfall auch aktuell sein,
damit sie Privatinteressen zu liberwiegen vermdgen.

Die Gesetzesmaterialien verweisen als Interpretationshilfe auf
die "analoge" Vorschrift von § 139 des Baugesetzes des Kantons Aar-
gau vom 2. Februar 1971 (aBauG), welche von "besonderen Verhilt-
nissen" gesprochen habe; der Kommentar von Erich Zimmerlin
(Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971, Kommentar,
2. Auflage, Aarau 1985, S. 330) halte dazu fest, damit seien Fille ge-
meint, "in denen die 6ffentlichen Interessen weniger schwer wiegen,
so dass ein striktes Beharren auf durch Baulinien oder geschriebenen
Normen festgelegte Abstinde sich nicht rechtfertigen 14sst und die
entgegenstehenden privaten Interessen mehr Schutz verdienen" (Bot-
schaft, S. 89). Diese Interpretation lasse sich auf den neuen § 67a
BauG tbertragen (vgl. Botschaft, S. 89). Demgemaiss soll der ge-
nannte Wertungsgedanke ibernommen werden und eine erleichterte
Ausnahmebewilligung ist dann zu erteilen, wenn im konkreten An-
wendungsfall die aktuellen Offentlichen (einer Strassenabstands-
bzw. Baulinienunterschreitung entgegenstehenden) Interessen nicht
iiberwiegen. Von einer Wiedereinfilhrung des § 139 aBauG kann
demgegeniiber nicht die Rede sein. Der Wortlaut von § 67a Abs. 1
BauG unterscheidet sich von demjenigen des § 139 Abs. 1 aBauG
klar. § 67a BauG verlangt insbesondere nicht das Vorliegen "beson-
derer Verhiltnisse", sondern fordert ausdriicklich, dass "kein iiber-
wiegendes, aktuelles 6ffentliches Interesse" entgegensteht. Damit ist
aber dem Haupteinwand des Gemeinderats, er wolle im Anwen-
dungsbereich von § 67a BauG ein objektives Bediirfnis bzw. spezi-
fische Interessen des Baugesuchstellers verlangen und hierzu eine
eigene Praxis entwickeln, das Fundament entzogen.

Die Erteilung einer erleichterten Ausnahmebewilligung betref-
fend Abstinde gegeniiber Strassen oder Baulinien fiir untergeordnete
Bauten und Anlagen (§ 67a BauG) setzt somit voraus, dass der Stras-
senabstand (zu den Abstandsvorschriften vgl. § 111 Abs. 1 lit. a
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BauG) oder die Baulinie zur Zeit keinen iiberwiegenden, aktuellen
offentlichen Interessen dient. Das heisst, eine voriibergehende tat-
sdchliche Verletzung des Strassenabstands oder der Baulinie schaden
nach dem Willen des Gesetzgebers den 6ffentlichen Interessen nicht,
oder bloss in einem vernachlissigbaren Umfang. Diese Beurteilung
verlangt im Anwendungsfall eine sorgfiltige und umfassende Inte-
ressenabwidgung. Beim Ausnahmecharakter von § 67a BauG bleibt
es, da diese Bestimmung nur fiir untergeordnete Bauten und Anla-
gen, auf Zeit und gegen Revers, denen aktuell keine Gffentlichen
Interessen entgegenstehen, anwendbar ist (vgl. § 67a Abs. 1 und 2
BauG). Insofern ldsst sich die These des Gemeinderats, die Aus-
nahme werde zur Regel, nicht halten. Manifestieren sich zu einem
spiteren Zeitpunkt 6ffentliche Interessen eines Offentlichen Werkes,
welche die privaten Interessen iiberwiegen, aktualisiert sich der
Revers und die als erleichterte Ausnahme bewilligte Baute muss
dann beseitigt werden.

3.2.2.

Zur Interessenabwigung ergibt sich vorliegend was folgt:

Zur Beurteilung steht ein Garten- bzw. Gerdtehaus mit einer
Grundflache von rund 15.67 m2 und einer Hohe von 2.40 bzw.
2.20 m (vgl. Erw. 1.2.). Das projektierte Blockbohlenhaus soll im
Abstand von 2.0 m zum D.-weg und im Abstand von 2.0 m zur
Nachbarparzelle (Nr.[...]) in der Siid-Ost-Ecke des dreieckigen
Grundstiicks (Parzelle Nr.[...]) erstellt werden. Gegeniiber dem
Nachbargrundstiick ist dies ohne weiteres zuléssig (vgl. § 18 Abs. 2
ABauV i. V. m. Fussnote 11 zu § 27 der Bauordnung der Gemeinde
A. vom 25. Juni 1998 / 14. Juni 2000; mit schriftlicher Zustimmung
des Nachbarn konnte der Grenzabstand weiter reduziert werden).
Das private Interesse der Beschwerdegegner liegt in der optimalen
bzw. verniinftigen Nutzung ihres Gartenraums, sie wollen einen ge-
wissen Spielraum fiir allfillige kiinftige Bauten bzw. Gartenumge-
staltungen (z. B. Schwimmteich oder Gartenpavillon) freihalten kon-
nen. Ausserdem kann mit der Positionierung des Garten- bzw. Geré-
tehauses die spitzwinklige, schattige Eckfliche des dreieckigen
Grundstiicks geeignet genutzt und eine grdssere nutzbare Rasen-
fliche am Stiick erreicht werden. Auch wenn das Garten- bzw. Ge-
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ratehaus auf dem Grundstiick an anderer Stelle unter Einhaltung der
Strassenabstandsvorschriften erstellt werden konnte, steht hinter der
beabsichtigten Positionierung ein einleuchtender Grund, weshalb
dem privaten Interesse ein gewisses Gewicht zuzuerkennen ist.

Dem Interesse der Beschwerdegegner an einer Baulinien- bzw.
Strassenabstandsunterschreitung stellt die Gemeinde lediglich das
formelle, generell-abstrakte gesetzliche Interesse an der Einhaltung
der Strassenabstandsvorschriften entgegen. Aktuelle 6ffentliche In-
teressen, welche am fraglichen Ort die Einhaltung der Strassenab-
standsvorschriften — sei dies die Baulinie oder der gesetzliche Nor-
malabstand — erforderten, bringt die Gemeinde nicht vor. Am vorin-
stanzlichen Augenschein wurde seitens der Gemeinde bestétigt, dass
der Verkehr durch die projektierte Baute nicht gestort und der Pla-
nungsspielraum durch das Bauvorhaben nicht gefdhrdet werde. Die
Vorinstanz legte im Weiteren {liberzeugend dar, dass auch keine ak-
tuellen siedlungsgestalterischen Interessen erkennbar sind, die der
Abstandsunterschreitung entgegenstehen. Der Gemeinderat bestreitet
diese Ausfiihrungen in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht. Im
konkreten Fall kann somit nicht gesagt werden, dass der beabsich-
tigten Abstandsunterschreitung auf 2 m Strassenabstand aktuelle
oOffentliche Interessen (wie z. B. ungehinderte Abwicklung des Ver-
kehrs, Erhaltung des Planungsspielraums und der Landerwerbsmdg-
lichkeit fiir zukiinftigen Strassenbau oder siedlungsgestalterische Ge-
sichtspunkte; vgl. AGVE 2000, S. 260; 1997, S. 332 f. mit Hinwie-
sen; 1990, S.237 f. mit Hinweisen) entgegenstehen wiirden. Viel-
mehr kann festgestellt werden, dass die Strassenabstandsvorschriften
am fraglichen Ort zur Zeit und bis auf weiteres keine konkreti-
sierbaren 6ffentlichen Interessen erfiillen.

Demgeméiss steht fest, dass der Erstellung des strittigen Garten-
bzw. Geridtehauses im Strassenabstand von 2m — d. h. in Unter-
schreitung der Strassenabstandsvorschriften — kein aktuelles, 6ffent-
liches Interesse von Bedeutung entgegensteht. Die Voraussetzungen
einer erleichterten Ausnahmebewilligung nach § 67a Abs. 1 BauG
sind erfiillt. Der vorinstanzliche Entscheid, mit welchem der Ge-
meinderat A. angewiesen wurde, das Baugesuch fiir das Garten- bzw.
Geritehaus auf der Parzelle Nr. (...) unter einer entsprechenden Be-
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seitigungsauflage (vgl. § 67a Abs. 2 BauG) zu bewilligen, ist nicht zu
beanstanden.

38 Rechtliche Qualifikation einer Privatstrasse
Eine Privatstrasse, welche mit einem im Grundbuch angemerkten éffent-
lichen Fusswegrecht belastet ist, gilt als 6ffentliche Strasse.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 8. November 2011 in
Sachen A. gegen B. GmbH (WBE.2010.306).

Aus den Erwdgungen

2.
22.1-222(..)
223

Offentliche Strassen sind alle dem Gemeingebrauch offen ste-
henden Strassen, Wege und Pldtze mit ihren Bestandteilen. Als 6f-
fentliche Strassen gelten auch die im Eigentum Privater oder von
Korporationen stehenden Strassen, die mit Zustimmung der Eigentii-
mer oder durch Enteignung dem Gemeingebrauch zuginglich ge-
macht worden sind (§ 80 Abs. 1 BauG). Obwohl nicht ausdriicklich
erwéhnt, ist unter "Zuginglichmachen" die Widmung einer Strasse
fiir den Gemeingebrauch zu verstehen (AGVE 2008, S. 143 mit Hin-
weis). Die Widmung einer Privatstrasse zum Gemeingebrauch setzt
die Zustimmung des FEigentiimers oder eine oOffentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrinkung voraus (§ 80 Abs. 1 Satz 2 BauG; AGVE
2008, S. 143 mit Hinweis; Ulrich Hafelin / Georg Miiller / Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich / St. Gallen
2010, Rz. 2350).

Der Kirchweg steht im privaten Eigentum der jeweiligen
Grundeigentiimer (Parzellen Nrn. [...]). Es ist allerdings unbestritten,
dass im Grundbuch ein den Kirchweg bzw. die jeweiligen Parzellen
belastendes Offentliches Fusswegrecht angemerkt ist. Aus den
Grundbucheintrigen sowie aus den Kaufvertragen vom 25. Juli und
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7. September 1923 sowie vom 13. April 1934 kann abgeleitet wer-
den, dass der Kirchweg schon vor sehr langer Zeit dem Gemeinge-
brauch (wenn auch in beschrinktem Mass) zuginglich gemacht
wurde (vgl. die Praxis des Departements Bau, Verkehr und Umwelt
in AGVE 2006, S. 481 ff., wonach dies zur Qualifizierung als 6f-
fentliche Strasse geniigt). Die Widmung erfolgte spétestens mit dem
Eintrag ins Grundbuch bzw. mit der Anmerkung des Fusswegrechts
zu Gunsten der Offentlichkeit. Die Widmung ist nicht an eine be-
stimmte Form gebunden; es geniigt der irgendwie erkennbare Wille
der Verwaltung, eine Offentliche Strasse zu schaffen (Erich
Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971,
Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, § 11 N 2). Mit dem Eintrag ins
Grundbuch wurde dieser Wille rechtsgeniiglich kundgetan. Insofern
handelt es sich beim Kirchweg um eine 6ffentliche Strasse. Daran
vermag auch der Umstand, dass die Gemeinde den Kirchweg nicht
zu iibernehmen beabsichtigt und weder die Reinigung noch den
Winterdienst iibernimmt, nichts zu dndern.

39  Normenkontrolle
Einschrinkungen bei der vorfrageweisen Uberpriifung von Nutzungspli-
nen; Bestitigung der Rechtsprechung gemiss AGVE 1999, S. 285 ff.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 15. Dezember 2011 in
Sachen A. und B. gegen C. AG (WBE.2011.57).
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III. Submissionen

40  Eventualpositionen; '"Per-Positionen"
Fehlt in den Ausschreibungsunterlagen der klare Hinweis, dass die zu of-
ferierenden Preise fiir die Eventualpositionen in die Gesamtpreissumme
einbezogen und somit bewertet werden, stellt die nachtrigliche Beriick-
sichtigung im Rahmen der Bereinigung der Angebote eine unzuliissige
Anderung der "Spielregeln" des Verfahrens dar und verstosst gegen das
Transparenzverbot.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 19. Mai 2011 in Sachen A.
AG gegen Einwohnergemeinde B. (WBE.2011.54).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Eventualpositionen umschreiben einzelne zusitzliche, aber
bloss mogliche Leistungen, wobei sie in der Regel auch die zugeho-
rige Verglitung bestimmen und héufig die voraussichtliche Menge
angeben (Rainer Schumacher, in: Peter Gauch [Hrsg.], Kommentar
zur STA-Norm 118 Art. 38-156, Zirich 1992, Art. 102 Rz. 1; Roland
Hiirlimann / Hans Heer, Preise, Leistungsverzeichnis und Kalkula-
tion, S. 11, in: Baurechtstagung 1999, Tagungsunterlage 1, hrsg. vom
Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht). Zu den
Eventualpositionen zdhlen insbesondere auch die sogenannten "Per-
Positionen", bei denen die Bieter zwar bestimmte Einheitspreise
offerieren sollen, fiir deren Leistungen das Leistungsverzeichnis des
Auftraggebers aber keine Menge angibt und die daher regelmissig
nicht in die bewertungsgegenstindliche provisorische Gesamtver-
giitung einfliessen (Martin Beyeler, Umgelagert, gemischt und offe-
riert — Thesen zur Preisspekulation, in: Schweizerische Baurechtsta-
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gung 2011, Freiburg 2011, S. 135). In der Regel fliessen die Even-
tualpositionen somit preislich nicht in die Angebotssumme ein; ent-
sprechend werden sie auch nicht bewertet. Dies kann einen Anbieter
zur Spekulation veranlassen: Der Bieter kann hier seine Marge bei
gegebenen Kosten pro Leistungseinheit theoretisch beliebig erhdhen,
ohne damit seine Position im Vergleich mit den {ibrigen Offerten zu
gefdhrden, denn der provisorische Gesamtpreis seiner Offerte, der fiir
die Angebotsbewertung errechnet wird, &ndert sich dadurch nicht
(Beyeler, a. a. O., S. 135). Es ist indessen am Auftraggeber zu be-
stimmen, welche Positionen er messen will. Will der Auftraggeber
Risiken, die sich aus der Margenspekulation auf nicht bewerteten
Eventualpositionen ergeben konnen, vermeiden, hat er diese Positio-
nen mit einigermassen realistischen Mengenangaben, allenfalls ge-
wichtet mit ihrer Wahrscheinlichkeit, in die Bewertung einzubezie-
hen. Das verunmoglicht jede Margenspekulation, und driangt sich im
Hinblick auf den vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
umso eher auf, je grosser die Wahrscheinlichkeit ist, dass die fragli-
chen Positionen tatsdchlich zur Ausfithrung kommen. Ein solcher
Einbezug der Eventualpositionen in die Bewertung setzt allerdings
voraus, dass diese Vorgehensweise ausgeschrieben wurde oder sie in
zuldssigen Verhandlungen — was nur fiir das Bundesbeschaffungs-
recht zutrifft — nachtriglich noch angeordnet werden kann (Beyeler,
a. a. 0., S. 158). Wird in den Ausschreibungsunterlagen nicht klar er-
sichtlich darauf hingewiesen, dass die zu offerierenden Preise fiir die
Eventualpositionen in die Gesamtpreissumme einbezogen und somit
auch bewertet werden, stellt die nachtridgliche Bertcksichtigung im
Rahmen der Bereinigung der Angebote eine unzuldssige Anderung
der "Spielregeln" des Verfahrens dar und verstosst gegen das Trans-
parenzgebot.

3.2.(...)

3.3.

Die Ausschreibungsunterlagen enthalten vorliegend keinen
Hinweis, dass und unter welchen Voraussetzungen (z. B. bei Eintritt
einer ausreichenden Wahrscheinlichkeit der Realisierung zum Zeit-
punkt des Vergabeentscheids) die Eventualpositionen beim Gesamt-
preis mitberiicksichtigt und in die Preisbewertung einfliessen wiir-
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den. Vielmehr wird im Submissionsbericht ausdriicklich festgehalten,
dass diese "wihrend der Ausfithrung der Hauptarbeiten fiir jede Lie-
genschaft separat, durch die Unternehmung, mit den Preisen im LV
(Objekt HA) zu offerieren" seien. Auch die Umschreibung des Zu-
schlagskriteriums "Preis" und dessen Bewertung im Leistungsver-
zeichnis nennt lediglich den "Angebotspreis"; der glinstigste An-
bieter erhalte 100 % der mdglichen Bewertungspunkte; Anbieter, die
teurer als 30 % des glinstigsten Angebots seien, erhielten 0 % der
moglichen Bewertungspunkte (Pos. 224.100 und Pos. 224.200). Ein
Hinweis, dass die Eventualpositionen bei der Preisbewertung mitbe-
ricksichtigt wiirden, hitte sich vorliegend umso mehr aufgedringt
als die Vergabestelle geltend macht, gemiss langjahrigen Erfahrungs-
werten wiirden solche Hausanschliisse in der Regel zu 80 - 90 %
realisiert. Mit der vorgenommenen Aufaddierung der Preise fiir die
Hausanschliisse auf den Angebotspreis fiir die Hauptarbeiten muss-
ten die Anbieter somit aufgrund der Ausschreibung klarerweise nicht
rechnen. Damit erweist sich die vorgenommene Aufaddierung der
Preise fiir die Hausanschliisse als unzuldssige nachtragliche Ange-
botskorrektur, die vor dem Transparenzgrundsatz nicht standhilt.
Richtigerweise hitten fiir die Preisbewertung nur die fiir die Hauptar-
beiten offerierten Preise Beriicksichtigung finden diirfen.

Aus dem Offertvergleich / Vergabeantrag geht hervor, dass die
Beschwerdefiihrerin ohne die aufaddierten Preise fiir die Hausan-
schliisse eine Bewertung von insgesamt 92.50 Punkten erreicht hat
und damit mit einem Vorsprung von 2.12 Punkten auf Rang 1 vor der
zweiplatzierten ARGE C. liegt.

41  Ausschluss eines Anbieters vom Verfahren
Ein spekulatives Angebot, in welchem unter Verletzung entsprechender
Preisbildungsregeln mehrere Einheitspreispositionen kombiniert auf- und
abgepreist werden, stellt einen Ausschlussgrund dar.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 29. Juli 2011 in Sachen A.
AG gegen Einwohnergemeinde B. (WBE.2011.97).
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Gemadss § 28 Abs. 1 SubmD schliesst die Vergabestelle bei Vor-
liegen geniigender Griinde Anbietende vom Verfahren aus. Dies gilt
insbesondere in den in § 28 Abs. 1 lit. a - h genannten Fillen. Auszu-
schliessen sind u.a. Anbietende, deren Angebote wesentliche Form-
vorschriften verletzt haben, z.B. durch Unvollstindigkeit des Ange-
bots oder Anderung der Ausschreibungsunterlagen (§ 28 Abs. 1 lit. g
SubmD; vgl. auch § 27 lit. h der Vergaberichtlinien vom 15. April
2009 [VROB] zur IVOB), oder die der Vergabestelle falsche Aus-
kiinfte erteilt haben (§ 28 Abs. 1 lit. b SubmD; § 27 lit. b VR6B). Be-
reits dem Ausdruck "insbesondere" lisst sich entnehmen, dass der
Aufzihlung der Ausschlussgriinde in § 28 SubmD kein abschliessen-
der Charakter zukommt. So konnen beispielsweise sogenannte Un-
terangebote unter bestimmten Voraussetzungen vom Verfahren aus-
geschlossen werden, obwohl weder das SubmD noch die [VEB ihren
Ausschluss ausdriicklich vorsehen (AGVE 1997, S. 368). Ein Aus-
schluss von ungewohnlich niedrigen Angeboten fillt nach Lehre und
Rechtsprechung dann in Betracht, wenn — gegebenenfalls auch nach
Einholung zusitzlicher Erkundungen — Anlass besteht, an den Fahig-
keiten des Anbieters zur Erflillung des ausgeschriebenen Auftrages
zu den angebotenen Konditionen und damit im Ergebnis an der
Seriositit des Angebots zu zweifeln (vgl. Urteil des Bundesgerichts
vom 23. Februar 2011 [2D_34/2010], Erw. 2.4; Urteil des Bundesge-
richts vom 23. Februar 2007 [2P.70/2006], Erw. 4.3; Peter Galli/
André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 1. Band: Landesrecht, 2. Auflage, Ziirich 2007,
Rz. 714 ff., mit weiteren Hinweisen). Auszuschliessen sind aber auch
Angebote, die keine verniinftige Beurteilung des Preis-Leistungsver-
hiltnisses zulassen und die deshalb mit den {ibrigen Angeboten nicht
oder kaum vergleichbar sind, sowie spekulative Angebote, die gegen
explizite oder implizite Preisbildungsregeln des Auftragsgebers ver-
stossen.
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2.2.

Das Bundesgericht hat erst kiirzlich festgehalten, von einem
Anbieter im 6ffentlichen Vergabeverfahren diirfe und miisse verlangt
werden, dass sein Angebot vollstindig sei, wozu nebst der Einrei-
chung der erforderlichen Unterlagen und Beilagen auch gehore, dass
Offertformulare in allen entscheidwesentlichen Einzelpositionen
komplett ausgefiillt wiirden. Fehlten Angaben, die sich direkt auf die
Beurteilung des Preis-Leistungsverhiltnisses auswirkten, seien die
betreffenden Angebote grundsétzlich auszuschliessen. Wenn die
Mingel der Offerte wesentliche Punkte betreffen wiirden (und nicht
bloss technische Einzelheiten), sei eine nachtrigliche Vervollstin-
digung im Rahmen der Offertbereinigung in aller Regel ausgeschlos-
sen. Im Interesse der Vergleichbarkeit der Angebote und in Nach-
achtung des Gleichbehandlungsgebots diirfe diesbeziiglich eine
strenge Haltung eingenommen werden. Nicht grundsétzlich anders
verhalte es sich, wenn ein Angebot zwar vollstindig sei, jedoch er-
hebliche inhaltliche Méngel aufweise, indem beispielsweise einzel-
nen Positionen Leistungsparameter zugrunde gelegt wiirden, welche
offensichtlich nicht realistisch seien. Auch eine solchermassen be-
griindete kantonale Ausschlusspraxis erscheine jedenfalls nicht
schlechterdings unhaltbar (Urteil des Bundesgerichts vom 23. Feb-
ruar 2011 [2D_34/2010], Erw. 2.4; vgl. Urteil des Bundesgerichts
vom 27.November 2002 [2P.164/2002]; vgl. Baurecht 2/2011,
S. 121 ff. S35). Das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden
schiitzte den Ausschluss eines Anbieters aus dem Vergabeverfahren,
den die Vergabestelle damit begriindete, das Angebot sei in mehreren
Hauptpositionen nicht mit den anderen Angeboten vergleichbar. Sie
gelangte aufgrund ihrer Priifung der Offertunterlagen zum Schluss,
dass bei verschiedenen Einzelpositionen unrealistisch tiefe Einheits-
preise offeriert und artfremde Leistungspositionen unzuldssigerweise
in die (Installations-)pauschale eingerechnet worden seien. Das Ver-
waltungsgericht erachtete die Argumente, welche die betreffende,
sich mit Beschwerde gegen den Ausschluss zur Wehr setzende An-
bieterin zur Stiitzung ihrer Kalkulation vorbrachte, als nicht nach-
vollziehbar und den verfiigten Ausschluss als rechtens. Der Schluss,
dass eine solche Kalkulation die submissionsrechtlich relevanten
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Gebote der Transparenz und der Kostenwahrheit verletzten, liege
nahe. Hinzu komme, dass die dusserst tief offerierten Einzelpreise
auch fiir die Auftraggeberin unerwiinschte Folgen zeitigten. Dies z.B.
dann, wenn geringere Mengen verbaut wiirden. Diesfalls wiirde sie
nimlich beim Angebot der Beschwerdefiihrerin von einer weit
geringeren Preisreduktion profitieren als bei jenen der Mitofferenten.
Ob solches der Grund fiir die eigenartige Kalkulation der Beschwer-
defiihrerin gewesen sei, ndmlich die Spekulation darauf, dass bei der
Realisierung des Auftrages geringere Mengen verbaut werden
miissten mit der Folge, dass sich die zu gewédhrende Preisreduktion
in Grenzen halte und die betrieblichen Einnahmen sicherer bud-
getieren liessen, konne offen gelassen werden (Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Graubiinden vom 25. Mai 2010 [U 10 40],
Erw. 3; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden vom
23. Juni 2005 [U 05 47], Erw. 1c, in welchem das Gericht die ele-
mentaren Gebote der Kostenwahrheit und Transparenz sowie das
Verbot der Wettbewerbsverfalschung durch eine iiberhdht offerierte
Installationspauschale einerseits und absolut unrealistisch tiefe Ein-
heitspreise andererseits "als in allerhochstem Masse verletzt"
bezeichnete).

2.3.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich hat in einem Ent-
scheid aus dem Jahr 2007 ausgefiihrt, bei einer Preisvereinbarung
nach Einheitspreisen habe der Unternehmer auch dann, wenn er eine
grossere oder geringere Anzahl Einheiten erwarte, denjenigen Preis
anzugeben, den er bei der Ausfiihrung der vorgegebenen Menge ver-
langen wiirde. Nur so konne die Vergleichbarkeit der Angebote ge-
wihrleistet werden. Dies gelte auch dann, wenn er aufgrund der von
ihm gewihlten Bauweise davon ausgehe, dass bestimmte Positionen
des Leistungsverzeichnisses nicht notig sein wiirden. Diesfalls miisse
er diese besondere Bauweise — mit den entsprechenden Anderungen
bei der Zahl der Einheiten — als Variante anbieten (Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 12. September 2007
[VB.2007.00123], Erw. 3.4.3; vgl. Entscheid des Verwaltungsge-
richts des Kantons Ziirich vom 3. Dezember 2003 [VB.2003.00256];
kritisch: Martin Beyeler, Umgelagert, gemischt und offeriert — The-
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sen zur Preisspekulation, in: Baurechtstagung 2011, hrsg. vom Insti-
tut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht, S. 154 ff.). Die
Baudirektion des Kantons Ziirich hat in einem Rundschreiben vom
7. April 2010 festgehalten, dass durch spekulative Preisangaben
(Null-Franken-Betrige, Minusfrankenbetrige oder unrealistisch tiefe
Preise) die Vergleichbarkeit der Angebote verunmdglicht werde und
unter Bezugnahme auf den erwédhnten Entscheid vom 12. September
2007 (VB.2007.00123) des Verwaltungsgerichts die Unternehmer
aufgefordert, auf Null-Franken-Positionen, Minuspositionen und un-
realistisch tiefe Preise im Grundangebot zu verzichten, da diese das
Angebot verfalschten und faktisch die Umwandlung einer Einheits-
preisofferte in eine Pauschalpreisofferte bewirkten. Ein Ausschluss
solcher Angebote werde vorbehalten.

In einem Entscheid vom 10. Mérz 2010 hat das Ziircher Verwal-
tungsgericht den Ausschluss einer Offerte geschiitzt, die bei rund 20
Positionen statt der ausgeschriebenen Einheitspreise den Vermerk
"inklusive" angebracht hatte und die Kosten stattdessen offensicht-
lich in den ungewdhnlich hohen Festpreis fiir die Baustelleneinrich-
tung eingerechnet hatte. Ein so gestaltetes Angebot widerspreche
dem Prinzip einer Preisvereinbarung nach Einheitspreisen, bei wel-
chem davon ausgegangen werde, dass sich Mengenidnderungen in
entsprechenden Preisdnderungen niederschlagen wiirden. Zudem
werde durch die betrachtlichen Verschiebungen die korrekte Analyse
der offerierten Preise verunmoglicht und der direkte Vergleich mit
anderen Angeboten erschwert (Entscheid des Verwaltungsgerichts
des Kantons Ziirich vom 10. Méarz 2010 [VB.2009.00480], Erw. 3.4).

3.

Aus der dargestellten Rechtsprechung folgt, dass namentlich
grossere Verschiebungen von mengenabhingigen Einheitspreisen in
eine Festpreisposition wegen erschwerter oder verunmoglichter
Vergleichbarkeit zum Ausschluss des betreffenden Angebots vom
Verfahren fithren kénnen (vgl. Entscheide des Verwaltungsgerichts
des Kantons Ziirich vom 10. Méarz 2010 [VB.2009.00480],
Erw.34.4, und vom 15. Dezember 2010 [VB.2010.00402],
Erw. 2.2.2; Andreas Bass, Verschieben von Einheitspreisen in eine
Pauschalpreisposition, in: Sonderheft Vergaberecht 2004, S. 23 f.).
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Neben diesen Umsatzverschiebungen in Pauschalpositionen werden
in der Literatur weitere Formen von spekulativen Offerten unter-
schieden, welche unter Umstinden ebenfalls zum Ausschluss fiihren
konnen. Bei der Vergabespekulation offeriert der Anbieter unge-
wohnlich tiefe Einzelpreise, die zum Zuschlag verhelfen sollen, bei
denen er aber hofft, dass sie nicht oder jedenfalls nur in viel geringe-
rem Umfang zur Anwendung kommen als in der Ausschreibung
vorgesehen. Bei der Margenspekulation hingegen werden sehr hohe
Einheitspreise angeboten, vornehmlich auf nicht in die Angebots-
summe einfliessende Reservepositionen oder bei Per-Preisen, in der
Hoffnung, dass diese Leistungen spéter zur Anwendung kommen.
Schliesslich ist auch eine Spekulation durch kombiniertes Auf- und
Abpreisen mehrerer Einheitspreispositionen moglich. Der Anbieter
wird in diesen Einheitspreispositionen, von denen er erwartet oder
hofft, dass sie ganz oder jedenfalls teilweise entfallen, stark abprei-
sen, um damit die Uberh6hung der Preise anderer Einheitspositionen,
von denen er erwartet, dass sie sich zumindest in der ausgeschrie-
benen Menge realisieren, im Hinblick auf die offerierte (proviso-
rische) Gesamtvergiitung zu neutralisieren, um sich die Chancen auf
den Zuschlag zu wahren (vgl. Beyeler, a.a.0., S. 132 ff., insbes.
S. 136 ft.). Ein Ausschluss solcher spekulativer Offerten rechtfertigt
sich dann, wenn gegen Preisbildungsvorschriften des Auftraggebers
verstossen wird (Beyeler, a.a.0., S. 147 ff. und 161).

4.

4.1.-42.(...)

4.3

Grundlage der Offerten war das von der Beschwerdegegnerin
mit den Ausschreibungsunterlagen abgegebene Leistungsverzeichnis.
Aufgrund desselben waren die zu vergebenden Baumeisterarbeiten —
mit Ausnahme der als global anzubietenden Baustelleneinrichtung —
nach FEinheitspreisen anzubieten, das heisst als Preise fiir Leistungs-
einheiten, die in den Positionen des Verzeichnisses aufgefiihrt sind.
Bei dieser Vergiitung ergibt sich die geschuldete Vergiitung aus der
Abrechnung iiber die aufgefiihrten Mengen an Einheiten, multipli-
ziert mit dem fir die Einheiten offerierten Preis (Art. 39 Abs. 1 der
SIA-Norm 118). Das Leistungsverzeichnis gibt lediglich die voraus-
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sichtlichen Mengen an, die zur Ausfilhrung kommen sollen. Das
heisst, es werden Mengenannahmen getroffen (Mengengeriist, Vor-
ausmass). Die erwartete Menge der Einheiten gemiss Leistungsver-
zeichnis ist nicht verbindlich. Anderungen nach unten und nach oben
sind moglich. Abgerechnet wird spiter nach den tatséchlich erbrach-
ten Mengen. Beim aufgrund eines Leistungsverzeichnisses mit Ein-
heitspreispositionen erstellten Angebotspreis, der im Submissions-
verfahren mit den anderen Preisangeboten verglichen wird, handelt
es sich somit um eine provisorische Gesamtvergiitung. Die effektiv
geschuldete Vergiitung ergibt sich erst aus der Abrechnung iiber die
ausgefiihrte Menge. In den Ausschreibungsunterlagen wird ausdriick-
lich festgehalten, die im Leistungsverzeichnis aufgefiihrten Ausmas-
se seien approximativ. Mehr- oder Minderleistungen berechtigten
den Unternehmer nicht zur Anderung der festgesetzten Einheitsprei-
se.

4.4.

Beim Angebot der Beschwerdefiihrerin fillt auf, dass bestimmte
Einheitspreise (z.B. Kieslieferungen, Spriessung Griben > 1,5 m,
Transportkosten und Deponiegebiihren Aushubmaterial, Hiillbeton)
drei bis zehn Mal so tief offeriert sind wie die durchschnittlichen
Preise der Mitanbieter. Die Beschwerdefiihrerin hat diese Preisunter-
schiede im Unternehmergesprich zum Teil damit erklért, dass sie
gewisse Kontingente durch Gegengeschéfte habe, sowie — in Bezug
auf den Hiillbeton — iiber ein eigenes Betonwerk verfiige. Der Auf-
forderung der Beschwerdegegnerin, diese Kontingente zu belegen,
ist sie jedoch nicht nachgekommen. Soweit die Beschwerdefiihrerin
die tiefen Preise in der Beschwerdeschrift damit begriindet, dass sie
derzeit im Tiefbaubereich mit einer sehr schwierigen wirtschaftlichen
Phase kimpfe und hier klar zu tief ausgelastet sei, weswegen wert-
volle Arbeitskrafte zu Hause bleiben miissten, was fiir die Ar-
beitsmoral und die Treue zur Firma fatal sein konne, sodass die
mangelnde Auslastung entsprechend einer firmeninternen Strategie-
entscheidung tliber preislich besonders attraktive Angebote moglichst
rasch ausgeglichen werden sollte, wire dies fiir die verschiedenen
Tiefpreispositionen eine durchaus nachvollziehbare Begriindung. Im
Zusammenhang mit der von der Beschwerdegegnerin bemingelten
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Leistungsposition NPK 151.321.101 (Grabenspriessung < 1,50 m)
fiihrt die Beschwerdefiihrerin aus, sie vermdge durchaus einzuschit-
zen, wie viel Aufwand und Kosten ihr die fragliche Leistung verur-
sachen werde. Der fragliche Preis und die dazugehdrige Analyse
bedeuteten nur, dass die Beschwerdefiihrerin allféllige Verluste unter
der fraglichen Position aus allgemeinen Unternehmensreserven
decken werde, weil sie zur Einsicht gelangt sei, dass ihre derzeitige
Auslastung derart gering sei, dass dem Unternehmen mehr Schaden
zugefiigt wiirde, wenn es keine Aufirdge akquiriere, als wenn es
Auftriage hereinhole, ohne dass dabei allen Kosten ginzlich gedeckt
seien. Mit dieser Argumentation liesse sich auch ein eigentliches
Unterangebot zulédssigerweise begriinden (vgl. Galli/ Moser/Lang/
Clerc, a.a.0., Rz. 714, mit weiteren Hinweisen). Davon kann hier
allerdings nicht ausgegangen werden. Die Tatsache, dass die Be-
schwerdefiihrerin zahlreiche ins Gewicht fallende Leistungspositio-
nen zu Preisen offeriert hat, die sehr deutlich, d.h. um das Mehr-
fache, iiber den Konkurrenzpreisen liegen, steht damit in eklatantem
Widerspruch.

4.5.

Diese, in erheblichem Umfang vorhandene, auffillige Kombi-
nation von teilweise dusserst tiefen Einheitspreisen einerseits und
sehr hohen Einheitspreisen andererseits ldsst auf ein spekulatives
Angebot schliessen. Die Annahme, dass die Beschwerdefiihrerin ihre
Offerte bewusst so ausgestaltet hat, um sich durch Tiefpreise in
Positionen, die mutmasslich entweder gar nicht (z.B. die Spriessung
der Griaben mit 1,5 m Tiefe, die in der Praxis sehr hdufig nicht ge-
spriesst werden [vgl. den erwihnten Entscheid des Ziircher Verwal-
tungsgerichts [VB.2007.00123], Erw. 3.4.3]) oder jedenfalls in we-
sentlich geringerem Ausmass als ausgeschrieben ausgefiihrt werden
miissten, einerseits die Chancen auf den Zuschlag, und andererseits
durch die sehr hohen Preise auf Positionen, die mutmasslich zumin-
dest in vollem Umfang realisiert werden miissen (z.B. die Rohre), die
Chancen auf eine ausreichende Rentabilitit des Auftrags zu wahren,
ist angesichts der gegebenen Preisgestaltung naheliegend.

Margenspekulationen, die auf einem kombinierten Auf- und
Abpreisen verschiedener (in die Bewertung einfliessender) Einheits-
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preispositionen beruhen, verletzen in aller Regel implizite oder ex-
plizite Preisbildungsregeln des Auftraggebers. Dies, weil sie darauf
beruhen, dass Aufwendungen, die im unmittelbaren Zusammenhang
mit der Leistung gemdss einer bestimmten Position anfallen, nicht in
dieser Leistungsposition, sondern unter einer anderen Position in den
Einheitspreis eingerechnet werden. Das widerspricht der sich aus der
Ausschreibung mehrerer Einheitspreise regelmissig zumindest im-
plizit ergebenden Regel, wonach alle Aufwendungen im Zusammen-
hang mit bestimmten Leistungen in jener Position einzurechnen sind,
welche die Leistung beschreibt, zu der die Aufwendungen gehoren
und mit der sie am engsten zusammenhéingen. Wer beispielsweise
Aufwand, der sich beim Betonieren ergibt, in der Position fiir den
Aushub einer Baugrube einrechnet (und mithin die Betonposition
kiinstlich abpreist und die Aushubposition kiinstlich aufpreist), ver-
letzt die in der Ausschreibung der beiden betroffenen Positionen
implizit enthaltene Regel, wonach der Aufwand fiir das Betonieren in
der Betonier-Position einzurechnen ist, und nicht in Positionen, die
andere Leistungen beschreiben, mit denen der fragliche Aufwand
nichts zu tun hat. Eine Offerte, in der mehrere Einheitspreise in Ver-
letzung der entsprechenden Preisbildungsregeln kombiniert auf- und
abgepreist worden sind, kann, letztlich unabhingig davon, ob der An-
bieter damit Spekulation treiben wollte, ausgeschlossen werden,
wenn ein nicht unerhebliches Risiko fiir den Eintritt von nicht uner-
heblichen, fiir den Auftraggeber negativen Wirkungen (jenseits seiner
gewdohnlichen Geschiéftsrisiken) besteht (Beyeler, a.a.O., S. 159).

Die vorliegend teilweise massiv iiberhdhten Einheitspreise las-
sen keinen anderen Schluss zu, als dass die Beschwerdefiihrerin Auf-
wand im Zusammenhang mit unterpreisigen Positionen in diese Posi-
tionen verschoben und mithin gegen die Preisbildungsregeln verstos-
sen hat. In den Ausschreibungsunterlagen wird zudem festgehalten,
die eingesetzten Preise verstiinden sich fiir eine fixfertig erstellte Ar-
beit, inkl. allen dazugehdrenden Arbeiten, Lieferungen, Maschinen,
Nebenleistungen und Zuschldgen. Dies lésst sich nur so verstehen,
dass sdmtliche Leistungen in die jeweilige Position einzurechnen
sind. Das Angebot der Beschwerdefiihrerin ist somit schon wegen
des Verstosses gegen die in den Ausschreibungsunterlagen zumindest
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implizit enthaltenen Preisbildungsregeln vom Verfahren auszu-
schliessen.

4.6.

Seitens der Vergabestelle wird geltend gemacht, das mit dem
Angebot der Beschwerdefiihrerin fiir sie verbundene Vergaberisiko
sei nicht mehr kalkulierbar.

Die Beschwerdefiihrerin weist — an sich zu Recht — darauf hin,
dass jedem Einheitspreisvertrag sowohl fiir den Auftraggeber als
auch fiir den Unternehmer ein Vergiitungsrisiko und eine Vergiitungs-
chance immanent seien. Seien die Mengen zu tief eingeschitzt wor-
den, falle die effektive Vergiitung hoher aus, als zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. Seien die Mengen zu hoch eingeschétzt worden,
sei die Vergilitung tatsdchlich tiefer als urspriinglich angenommen.
Dies fithre zum Vergaberisiko. Da jeder Unternehmer ein anderes
Preisgefiige aufweise, konne sich, je nach den tatsidchlichen Verhalt-
nissen zwischen den geschitzten (und fiir den Preisvergleich mass-
geblichen) und den tatsichlichen Mengen, ergeben, dass bei retro-
spektiver Betrachtung nicht der beriicksichtigte, sondern ein anderer
Anbieter das preislich oder wirtschaftlich giinstigste Angebot ein-
gereicht habe. Dieses Vergaberisiko gehe mit jeder in Konkurrenz
stattfindenden Vergabe eines Einheitspreisvertrages zwingend einher
und sei vom Auftraggeber hinzunehmen bzw. habe er es in der Hand,
dieses Risiko durch eine mdglichst genaue Bestimmung des Voraus-
masses in engen Grenzen zu halten.

Das ohnehin, auch bei sorgfiltiger Ermittlung der Vorausmasse,
bestehende Vergaberisiko fiir den Auftraggeber erhoht sich bei An-
geboten, die fiir die einzelnen Leistungspositionen einerseits sehr tie-
fe und andererseits sehr hohe Preise offerieren jedoch massiv. Die
von der Beschwerdefiihrerin vorgenommenen Auf- und Abpreisun-
gen betreffen auch nicht nur wenige und untergeordnete Positionen.
Sie konnen sich im Gegenteil erheblich auf die Gesamtkosten aus-
wirken. Die Argumentation der Beschwerdegegnerin, aufgrund der
ungewohnlichen Angebotspreise der Beschwerdefiihrerin bzw. der
damit verbundenen Preisdifferenzen zu den iibrigen Angeboten seien
fiir sie die dem Einheitspreisangebot immanenten Risiken nicht mehr
kalkulierbar, erscheint deshalb ohne Weiteres nachvollziehbar und
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lasst den verfiigten Ausschluss als gerechtfertigt erscheinen. Es ist
angesichts des ihr zustehenden Ermessensspielraums und der ihr
zukommenden Verantwortung fiir die Bauausfithrung auch nicht zu
beanstanden, wenn die Vergabestelle nicht bereit ist, das mit dem An-
gebot der Beschwerdefiihrerin unbestreitbar verbundene Kostenrisi-
ko in Kauf zu nehmen. Ob mit dem Angebot zusitzlich auch ein all-
falliges Sicherheitsrisiko (aufgrund der zu einem Tiefstpreis offerier-
ten Grabenspriessung) oder generell Risiken im Hinblick auf die
Qualitdt der auszufiihrenden Arbeiten verbunden ist, wie die Be-
schwerdegegnerin vorbringt, kann dabei offen bleiben.

5.

Zusammenfassend ist hinsichtlich des Ausschlusses der Be-
schwerdefiihrerin durch die Vergabestelle vor dem Hintergrund des
Transparenzgebots und der Preisbildungsregeln keine Rechtsverlet-
zung ersichtlich und dieser erweist sich damit als haltbar. Demge-
miss ist die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

42 Zuschlagskriterien; '"Termin"
Das Kriterium Termin soll nur dann gewihlt werden, wenn es fiir den
Auftraggeber tatsichlich von Bedeutung ist. Termine konnen namentlich
dann eine Rolle spielen und somit als Zuschlagskriterium Sinn machen,
wenn der Auftraggeber darauf angewiesen ist, dass die Leistungen in
moglichst kurzer Zeit oder moglichst termingerecht erbracht werden, wie
z. B. bei Sanierungen oder im Strassenbau.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 16. November 2011 in Sa-
chen A. AG gegen Einwohnergemeinde B. (WBE.2011.215).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

3.1.1.

Die Beschwerdefiihrerin zieht grundsitzlich in Zweifel, ob die
Termine iiberhaupt ein geeignetes Zuschlagskriterium darstellen, da
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die eingereichten Terminpline wegen Verzogerungen regelmadssig
obsolet wiirden und grundlegend iiberarbeitet werden miissten.

3.1.2.

Im Katalog gemiss § 18 Abs. 2 SubmD ist unter anderem auch
der "Termin" als Zuschlagskriterium aufgefiihrt (vgl. auch § 32 der
Vergaberichtlinien [VR6B] zur IV6B). Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts kann dem Termin sowohl die Bedeutung eines
Zuschlagskriteriums als auch die Bedeutung eines Ausschlusskri-
teriums zukommen. Bestimmt die Vergabestelle in der Ausschrei-
bung oder in den Ausschreibungsunterlagen den Termin als eines der
massgeblichen Zuschlagskriterien, ist dies dahingehend zu verstehen,
dass demjenigen Anbieter der Vorzug gebiihren darf, der eine
schnellere Ausfithrung als die gemidss Ausschreibung oder Ausschrei-
bungsunterlagen geforderte zum gleichen Preis offeriert als derjenige
Anbieter, der (lediglich) die Termine gemiss Unterlagen einzuhalten
verspricht. Eine raschere Arbeitsausfithrung kann mit anderen Wor-
ten unter Umsténden, d. h. bei entsprechender Festsetzung und Ge-
wichtung der Zuschlagskriterien einen Mehrpreis kompensieren
(AGVE 2002, S. 318). Das Kriterium Termin soll nur dann gewahlt
werden, wenn es fiir den Auftraggeber tatséchlich von Bedeutung ist.
Termine konnen namentlich dann eine Rolle spielen, und somit als
Zuschlagskriterium Sinn machen, wenn der Auftraggeber darauf an-
gewiesen ist, dass die Leistungen in moglichst kurzer Zeit oder mog-
lichst termingerecht erbracht werden, wie z. B. bei Sanierungen oder
im Strassenbau. Bei Bauauftridgen ldsst sich das Kriterium Termine
etwa aufgrund der folgenden Gesichtspunkte beurteilen (vgl. Hand-
buch des offentlichen Beschaffungswesens im Kanton Graubiinden
[Stand: 22.4.2010] Kap. 20.27: Muster — Zuschlagskriterien bei
Bauauftragen / Seite 2): Vom Anbieter abzugebendes Bauprogramm,
Angaben des Anbieters zu Terminen und Bauabldufen, Referenzaus-
kiinften zu den Terminen bei fritheren Auftrigen, Angaben zu ein-
setzbarer Personalkapazitit / Projektorganisation / Verfiigbarkeits-
nachweise, Gesamtbauzeit und Eckdaten, Zweckmaissigkeit der vor-
gesehenen Etappierung etc.. Beurteilt werden konnen etwa das Ter-
min-Bauprogramm oder die angegebenen Termine im Sinne einer
Plausibilitatspriifung (kann der Anbieter die vom Auftraggeber aus-
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gesetzten Termine gewéhrleisten, z. B. das Verfahren zur Planung der
Arbeitsausfiihrung und der Einflussnahme darauf, Angaben betref-
fend Personalkapazititen). Der Termin kann aber auch als Teil der
Leistung beurteilt werden. Bewertet wird hier die vom Unternehmer
offerierte Dauer der Ausfiihrung. Die beste Benotung erhilt, wer die
kiirzeste Realisierungszeit offeriert (wobei es sich um realistische /
realisierbare Angaben handeln muss und fiir die Nichteinhaltung der
offerierten Termine Sanktionen vorgesehen sein miissen).

3.1.3.

Bei den Terminen handelt es sich um ein Zuschlagskriterium,
das — soweit ersichtlich — in sdmtlichen Beschaffungsgesetzen als
solches genannt ist (vgl. statt vieler: Art. 21 B6B; § 32 VRo6B; § 18
Abs. 2 SubmD; § 33 Abs. 1 der Submissionsverordnung des Kantons
Zirich vom 23. Juli 2003 [LS 720.11]; Art. 21 Abs. 2 des Submis-
sionsgesetzes des Kantons Graubiinden vom 10. Februar 2004
[SubG; BR 803.300]; Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ des Abkommens zwischen
der Schweizerischen Fidgenossenschaft und der Europidischen Ge-
meinschaft {iber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungs-
wesens vom 21. Juni 1999 [SR 0.172.052.68] [Lieferfrist, Ausfiih-
rungsdauer]). Das Kriterium hat, wie aus den vorstehenden Ausfiih-
rungen hervorgeht, gerade bei Bauarbeiten durchaus seinen Sinn und
seine Berechtigung, vermag z. B. ein vom Anbieter zu erstellendes
Bau- oder Terminprogramm doch aufzuzeigen, ob und wie er sich
mit der Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen in zeitlicher
Hinsicht auseinandergesetzt und ob er die Aufgabe richtig verstanden
hat. Daran éndert die Tatsache, dass es bei der Realisierung der
ausgeschriebenen Leistungen hauﬁg zu Verzégerungen und Ande-
rungen kommt, nichts.

3.2.-34. (...)
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IV. Fiirsorgerische Freiheitsentziechung

43  Diverse EMRK-Riigen im Zusammenhang mit der Einweisung in das
REHA-Haus Effingerhort zur Durchfiihrung einer stationiren Langzeit-
therapie

Urteil des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 11. Oktober 2011 in
Sachen H. gegen das Bezirksamt X. (WBE.2011.335).

Aus den Erwdgungen

N —

(..)

2.1.

Das Feststellungsinteresse ist als Prozessvoraussetzung von
Amtes wegen zu priifen. Dabei handelt es sich um eine Erschei-
nungsform des allgemeinen Rechtsschutzinteresses; es verhindert die
missbriduchliche und nutzlose Prozessfithrung. Das Feststellungsin-
teresse ist zu bejahen, wenn eine Ungewissheit, Unsicherheit oder
Gefdhrdung der Rechtsstellung vorliegt, deren Fortdauer unzumutbar
ist, und die nicht auf andere Weise als durch ein Feststellungsbegeh-
ren behoben werden kann.

Es versteht sich von selbst, dass nach rechtskriaftigem Abschluss
eines Verfahrens kein diesbeziigliches Feststellungsinteresse besteht.
Soweit die Beschwerdefiihrerin also Vorbringen und Einwendungen
betreffend die Einweisung der Beschwerdefiithrerin in die
Psychiatrische Klinik Konigsfelden erhebt, soweit sie also beispiels-
weise geltend macht, dass die damalige Einweisung in die Klinik
Konigsfelden zu Unrecht passiert bzw. diese "eine verdammte Saue-
rei" gewesen sei, oder etwa, dass im Sinne des Verhdltnimissigkeits-
prinzips als mildere Massnahme eine Zwangsreinigung ebenso wir-
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kungsvoll gewesen wire, so ist sie darauf hinzuweisen, dass die
diesbeziiglich Verwaltungsgerichtsbeschwerde (...) mit Urteil vom
31. Mai 2011 abgewiesen wurde, und dass das entsprechende Verfah-
ren mittlerweile seinen rechtskréiftigen Abschluss gefunden hat. Auch
Art. 5 EMRK 1.V.m. Art. 13 EMRK édndert nichts daran, dass die
Beschwerdefiihrerin kein Feststellungsinteresse hat.

Soweit die Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf Art. 429a Abs. 1
ZGB einen Anspruch auf Schadenersatz und/oder Genugtuung auf-
grund einer widerrechtlichen Freiheitsentziechung geltend machen
mochte, kann sie gegebenenfalls den Zivilweg beschreiten (Urteil
des Bundesgerichts vom 11. April 2005 [5P.57/2005], Erw. 3.2). Ein
"Verbrechen gegen die Menschenrechte" liegt — entgegen der Dar-
stellung der Beschwerdefiihrerin — nicht vor. Die Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang sind somit allesamt
unbeachtlich.

22.(...)

23

Insoweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht, es sei "eine
verdammte Sauerei", dass die Email-Eingabe des Bruders der Be-
schwerdefiihrerin vom 18. Mai 2011 zu Handen des Bezirksamtes X.
der Beschwerdefiihrerin nicht zur Stellungnahme unterbreitet worden
sei, weshalb dem Bezirksamt X. eine Verletzung von Art. 5 Ziffer 2
EMRK vorgeworfen werde, was gerichtlich festzustellen sei, ist die
Beschwerdefiihrerin darauf hinzuweisen, dass dieses Vorbringen
ebenfalls das rechtskriftig erledigte Verfahren betreffend die Einwei-
sung in die Klinik Konigsfelden betrifft. Nachdem die Beschwerde-
fiihrerin Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die damalige flirsor-
gerische Freiheitsentziehung erhoben hatte, und die damalige Be-
schwerde rechtskriftig abgewiesen wurde, kann nunmehr nicht da-
rauf eingetreten werden, woran auch Art. 5 EMRK i.V.m. Art. 13
EMRK nichts dndert, da die Beschwerdefiihrerin kein Feststellungs-
interesse hat. Der Vollstdndigkeit halber sei angefiigt, dass die Ein-
gabe des Bruders der Beschwerdefiihrerin zu Handen des Bezirks-
amtes X. in der Verfiigung des Bezirksamtes X. vom 20. Mai 2011
erwahnt wird; im Rahmen ihres Akteneinsichtsrechts hitte die Be-
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schwerdefiihrerin verlangen konnen, dass ihr diese gezeigt wird. Dies
hat sie offenbar unterlassen.

24.(...)

2.5.

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet ausschliesslich
die Frage, ob die Einweisung der Beschwerdefiihrerin in das REHA-
Haus Effingerhort "zur Alkohol- und Medikamentenentw6hnung"
recht- und verhédltnisméssig ist. Insoweit die Beschwerdefiihrerin
Ausfiihrungen zum Thema psychiatrische Behandlung und
psychiatrische Anstalten macht, ist sie darauf hinzuweisen, dass es
im vorliegenden Fall nicht um eine psychiatrische Behandlung in
einer psychiatrischen Anstalt geht, sondern vielmehr um eine statio-
nire psychotherapeutische Behandlung in einer auf Suchterkrankun-
gen spezialisierten Therapieeinrichtung.

3.

3.1

Anlisslich der Verhandlung liess die Beschwerdefiihrerin aus-
filhren, sie bestreite die Richtigkeit des gesamten Akteninhaltes,
soweit er nicht in beweiskréftiger Form erhoben worden sei. Art. 6
Ziff. 1 EMRK zwinge das Gericht, dass bei einer flirsorgerischen
Freiheitsentziechung iiber sdmtliche Tatsachen beweiskriftige Ele-
mente (Zeugenbefragung unter Strafandrohung, Augenschein, Ur-
kunden etc.) vorldgen. Gemiss Akten habe nicht die geringste Be-
weisverhandlung stattgefunden; es handle sich einfach um Behaup-
tungen, wobei es unzuldssig sei, diese gegen die Beschwerdefiihrerin
zu verwenden, zumal deren Bruder anldsslich der Verhandlung vom
31.Mai 2011 nicht auf die Straffolgen eines falschen Zeugnisses
aufmerksam gemacht worden sei. Die Berichte der Arzte seien nicht
beweiskriftig, da eine Anstalt keine Gutachterstellung habe. Die
Anstalt sei vielmehr Gegenpartei und hitte unter Androhung der
StGB-Straffolgen ihre Aussagen bezeugen miissen. Die in den Be-
zirksamtsakten befindlichen Fotos seien "mitnichten" Beweis fiir
eine Alkoholkrankheit der Beschwerdefiihrerin.

3.2.

Wie die Beschwerdefiihrerin richtig erkannt hat, stellen auch
Urkunden anerkannte Beweismittel dar. Inwiefern die arztlichen Be-
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richte bzw. die weiteren Dokumente in den Akten — so auch die Fotos
— keine Urkunden im beweisrechtlichen Sinne darstellen sollen, fiihrt
die Beschwerdefiihrerin nicht aus, sondern sie ldsst es lediglich beim
Bewenden, die Berichte der Arzte seien nicht beweiskriftig, da eine
Anstalt keine Gutachterstellung habe, sondern vielmehr Gegenpartei
sei. Das Verwaltungsgericht erachtet die diversen Dokumente als
durchaus beweiskriftige Elemente. Nachdem die Einweisung bzw.
die Zuriickbehaltung in der Klinik Kénigsfelden nicht Gegenstand
des vorliegenden Verfahrens bildet, ist auch nicht ersichtlich, inwie-
fern die Klinik Koénigsfelden im vorliegenden Verfahren als "Ge-
genpartei" zu gelten hat. Vielmehr unterliegen diese Urkunden der
freien richterlichen Beweiswiirdigung. So ist insbesondere der Aus-
trittsbericht des zustindigen Oberarztes der Klinik Konigsfelden vom
6. Oktober 2011 (...) durchaus glaubwiirdig und aussagekriftig.

3.3.

Der Status des Zeugen zieht (auch im Verwaltungsverfahren)
weitreichende Folgen mit sich; so steht namentlich die falsche Zeu-
genaussage unter Strafandrohung (vgl. Art. 307 i.V.m. Art. 309
StGB). Aus diesem Grund sieht beispielsweise auch das Bundesge-
setz vom 20. Dezember 1968 {iiber das Verwaltungsverfahren die
Zeugeneinvernahme als ultima ratio vor, also nur, wenn sich der
Sachverhalt nicht anders hinreichend abkliren ldsst. Im vorliegenden
Fall wurde der Bruder der Beschwerdefiihrerin anldsslich der Ver-
handlung vom 31. Mai 2011 als Auskunftsperson einvernommen, um
im Rahmen der Untersuchungsmaxime Auskiinfte — das sind Infor-
mationen zu konkreten Ereignissen, Begebenheiten oder Tatsachen,
welche den Sachverhalt ausmachen — zur Situation zu erhalten. Aus
diesem Grund war er auch nicht auf die Strafandrohung gemiss
StGB bei falscher Zeugenaussage aufmerksam zu machen.

Seine Aussagen — wie im Ubrigen auch die Aussagen der {ibri-
gen Beteiligten (Arzte) anldsslich der Verhandlung vom 31. Mai
2011 — unterliegen der freien richterlichen Beweiswiirdigung wie
samtliche {librigen Beweismittel und finden dementsprechend auch
im vorliegenden Verfahren Beriicksichtigung.

4.(..)
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5.

5.1.

Anlésslich der Verhandlung liess die Beschwerdefiihrerin bean-
tragen, es seien diverse EMRK-Verletzungen festzustellen, so die
Verletzung von Art. 5 Ziffer 1, Art. 8 und Art. 4 EMRK.

Wie bereits in Erw. I/2.1 hiervor ausgefiihrt, bedarf es als Pro-
zessvoraussetzung eines Feststellungsinteresses.

5.2.

Die Beschwerdefiihrerin leitet die Zuldssigkeit ihrer Feststel-
lungsbegehren aus Art. 13 EMRK ab. Gemaiss Art. 13 EMRK ist der
Verletzte berechtigt, eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen
Instanz einzulegen, wenn die in der Konvention festgestellten Rechte
und Freiheiten beeintrachtigt worden sind. Art. 13 EMRK ist indes-
sen nicht unmittelbar anwendbar, falls im innerstaatlichen Recht be-
reits eine wirksame Beschwerdemdglichkeit besteht (Urteil des Bun-
desgerichts vom 11. April 2005 [5P.57/2005], Erw. 3.2).

5.3.

Art. 5 Ziffer | EMRK gewiéhrleistet das Recht auf Freiheit und
Sicherheit, wobei in Fillen eines rechtméssigen Freiheitsentzugs —
u.a. bei "Alkohol- oder Rauschgiftsiichtigen" (lit. e) — die Freiheit
auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen werden darf. Die
Beschwerdefiihrerin hat gegen die vom Bezirksamt X. am 21. Sep-
tember 2011 verfiigte fiirsorgerische Freiheitsentziehung fristgerecht
Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben. Das Verwaltungsgericht
beurteilt ndmlich unter anderem Beschwerden gegen fiirsorgerische
Freiheitsentziehungen (§ 54 Abs. 1 VRPG, Art. 397d ZGB, § 670 EG
ZGB). Im innerstaatlichen Recht ist folglich eine wirksame Be-
schwerdemoglichkeit gegeben, weshalb Art. 13 EMRK nicht unmit-
telbar anwendbar ist. Insoweit die Beschwerdefiihrerin beantragt, es
sei festzustellen, dass Art. 5 Ziffer 1 EMRK verletzt sei, kann des-
halb darauf nicht eingetreten werden. Soweit sich das Feststel-
lungsbegehren auf die Verfiigung des Bezirksamtes X. vom 20. Mai
2011 bezieht, kann auf Erw. I/2.1 hiervor verwiesen werden.

5.4.

Ein rechtmissiger Freiheitsentzug (das Verwaltungsgericht priift
im Rahmen des vorliegenden Verfahrens die Rechtméssigkeit der
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fiirsorgerischen Freiheitsentziehung aufgrund der dagegen erhobenen
Beschwerde) hat gezwungenermassen zur Folge, dass weitere (Men-
schen-) Rechte der betroffenen Person tangiert werden.

Die Beschwerdefiihrerin macht mit Hinweis auf Art. § EMRK
geltend, ihr Menschenrecht auf Familien- und Privatleben sei inso-
fern verletzt, als dass sie nicht in einer eigenen Wohnung leben
konne; sie miisse an einem Ort in einer Zwangsgemeinschaft leben.

Wird einer Person die Freiheit gemidss Art. 5 EMRK entzogen,
hat dies zwangslaufig zur Folge, dass ihr Familien- bzw. Privatleben
tangiert wird. Gestiitzt auf die obigen Erwédgungen (Erw. 5.2 f.) kann
auf das entsprechende Feststellungsbegehren der Beschwerdefiihre-
rin somit ebenfalls nicht eingetreten werden, nachdem sie fristge-
recht Verwaltungsgerichtsbeschwerde zur Uberpriifung der Recht-
massigkeit der flirsorgerischen Freiheitsentziehung — und damit in-
klusive (da notwendige Folge) auch gegen die mit dieser einherge-
henden Einschrinkungen der Freiheitsrechte — erhoben hat.

5.5.

Die selben Uberlegungen gelten auch betreffend den Antrag der
Beschwerdefiihrerin, sie werde im REHA-Haus Effingerhort zu
Zwangsarbeit gezwungen, was einen Verstoss gegen Art. 4 EMRK
darstelle und entsprechend festzustellen sei.

Art. 4 EMRK beinhaltet das Verbot der Sklaverei und der
Zwangsarbeit. Im REHA-Haus Effingerhort arbeitet die Beschwerde-
fiihrerin zu 50% in der Hauswirtschafts-Gruppe.

Die Arbeit der Beschwerdefiihrerin in der Hauswirtschafts-
Gruppe ist Teil des therapeutischen Angebots des REHA-Hauses
Effingerhort. Unter dem Motto "Den Alltag neu leben" lernen die Be-
wohnerinnen und Bewohner Fahigkeiten und Fertigkeiten wie Ge-
spriache zu fithren, Konflikte zu l6sen und Beziehungen zu pflegen.
Auch das Erarbeiten einer sinnvollen Freizeitgestaltung und weitere
Verhaltensweisen lernen und iiben die Bewohner in Einzel- und
Gruppentherapien. Die Arbeit in Garten, Landwirtschaft, Kiiche und
Hauswirtschaft steigert die Motivation und das Selbstwertgefiihl.
Alle Patienten werden in ihrer Arbeit professionell begleitet
(http://www.effingerhort.ch/de/rehahaus_effingerhort/angebot).
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Die Beschwerdefiihrerin iibersieht in diesem Zusammenhang,
dass in Art. 4 Ziffer 3 lit. a EMRK explizit ausgefiihrt wird, dass eine
Arbeit nicht als Zwangs- oder Pflichtarbeit im Sinne dieses Artikels
gilt, welche tiblicherweise von einer Person verlangt wird, der unter
den Voraussetzungen von Art. 5 EMRK die Freiheit entzogen wurde.
Ob die Freiheitsentziehung rechtméssig ist, wird im Rahmen des vor-
liegenden Verfahrens gepriift.

Auf das entsprechende Feststellungsbegehren kann deshalb
ebenfalls nicht eingetreten werden.

II.

1.

Die Beschwerdefiihrerin macht des Weiteren eine Verletzung
von Art. 8 Ziffer | EMRK geltend. Art. 8 Ziffer 1 EMRK beinhaltet
u.a. das Recht auf Achtung der Korrespondenz. Zur Begriindung
wird ausgefiihrt, das Fax-Schreiben des Rechtsvertreters vom
9. Oktober 2011 betreffend Ausstandsbegehren sei der Beschwerde-
fiihrerin nicht bereits am Sonntag ausgehidndigt worden, was ein
Verbrechen darstelle.

2.

Im Gegensatz zu den hiervor genannten Feststellungsbegehren,
auf welche mangels Feststellungsinteresses nicht eingetreten werden
konnte (Erw. I/5 hiervor), ist in Bezug auf das Recht auf Achtung der
Korrespondenz ein Feststellungsinteresse der Beschwerdefiihrerin
grundsétzlich zu bejahen. Mit einer flirsorgerischen Freiheitsentzie-
hung ist nicht zwingend auch die Einschrankung des Rechts auf Ach-
tung der Korrespondenz verbunden. Da die Beschwerdefiihrerin wei-
terhin mittels flirsorgerischer Freiheitsentziechung im REHA-Haus
Effingerhort bleiben wird, hat sowohl die Beschwerdefiihrerin wie
auch das REHA-Haus Effingerhort ein Interesse an der gerichtlichen
Feststellung, ob eine Verletzung von Art. 8 Ziffer | EMRK vorliegt.

3.

Wird einer Person die Freiheit gemiss Art. 5 EMRK entzogen,
hat dies zwangsldufig zur Folge, dass ihr Recht auf Achtung der
Korrespondenz in zeitlicher Hinsicht tangiert werden kann; dies
umso mehr, als dass an einem Sonntag — der 9. Oktober 2011 fiel auf
eine Sonntag — in den diversen Einrichtungen in der Regel "Sonn-
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tagsdienst" herrscht, was in praktischer Hinsicht bedeutet, dass an
diesen Tagen weniger Personal anwesend ist, welches sich umgehend
um die (auch postalischen) Angelegenheiten der Bewohner und Be-
wohnerinnen kiimmern kann. Sobald eine betroffene Person — wie im
vorliegenden Fall — kein eigenes Fax-Gerdt im Zimmer hat (was
wohl in praktisch allen Fillen zutreffen diirfte), ist es gezwungener-
massen so, dass eine Fax-Nachricht nicht unmittelbar in den Emp-
fangsbereich des Betroffenen gelangt. Der Beschwerdefiihrerin wur-
de die Eingabe ihres Vertreters vom 9. Oktober 2011 am darauf-
folgenden Montag, d.h. am nichsten Arbeitstag, nachmittags im Rah-
men eines gemeinsamen Gesprachs zwischen der Beschwerdefiihre-
rin und der Leiterin des REHA-Hauses Effingerhort iibergeben. Mit
dieser Ubergabe wurde Art. 8 Ziffer | EMRK nicht verletzt. Die Ein-
gabe erforderte keine Reaktion der Beschwerdefiihrerin, da es sich
dabei lediglich um eine Zustellung zur Kenntnis an die Beschwer-
defiihrerin beziiglich Ablehnungsbegehren der Présidentin der ersten
Kammer handelte (welches nota bene in der Folge abgewiesen
wurde), und somit eine frilhere Kenntnisnahme fiir die Beschwerde-
fiihrerin keine Auswirkungen gehabt hitte. Das Begehren auf ent-
sprechende Feststellung ist dementsprechend abzuweisen.
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V. Sozialhilfe

44  Kantonsbeitrag an Institutionen der Tagesbetreuung von Kindern

- Die Beteiligung des Kantons an privaten Institutionen der Tagesbe-
treuung von Kindern setzt eine angemessene Beteiligung der Ge-
meinde voraus (§ 51 Abs. 2 SPG).

- Bei einer Institution, die von mehreren Gemeinden getragen wird, ist
die gesamte Beitragshohe aller beteiligten Gemeinden ohne Riick-
sicht auf einen internen Verteilschliissel oder die Beitragsmodalitéiten
massgebend.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 10. Mérz 2011 in Sachen
A. gegen Regierungsrat (WBE.2010.273).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Nach § 39 SPG kann die Gemeinde, soweit mdglich in Zusam-
menarbeit mit Privaten und anderen Gemeinden, fiir eine bedarfsge-
rechte Bereitstellung von FEinrichtungen der familienerginzenden
Kinderbetreuung, wie zum Beispiel Tagespflegeplitze, Kinderkrip-
pen und Tagesschulen, sorgen. Sie regelt die Kostenbeteiligung der
Beniitzenden unter Beriicksichtigung sozialer Aspekte. Der Kanton
beteiligt sich auf der Grundlage von Leistungsvereinbarungen an
privaten Institutionen der Tagesbetreuung von Kindern im Umfang
von maximal 20% der anrechenbaren Betriebskosten, sofern sich die
Gemeinde angemessen beteiligt (vgl. § 51 Abs.2 SPG). Fir die
Berechnung der Kostenbeteiligung ist § 35 SPV massgebend.

Nach § 35 Abs. 2 SPV beinhaltet die angemessene Beteiligung
der Gemeinde an den Betriebskosten von Einrichtungen einen min-
destens dem Kantonsbeitrag entsprechenden Geldbetrag. Natural-
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leistungen sind in Geldwerte umzurechnen. Bei der Beteiligung
mehrerer Gemeinden gilt die Beitragshohe gesamthaft. Die anrechen-
baren Betriebskosten ergeben sich aus der Differenz aus den an-
rechenbaren Einnahmen gemiss Abs. 4 und den anrechenbaren Aus-
gaben gemiss Abs. 5 dieser Bestimmung (§ 35 Abs. 3 SPV).

1.2.

Der Entstehungsgeschichte von § 51 Abs. 2 SPG lésst sich ent-
nehmen, dass der Kanton urspriinglich einen finanziellen Beitrag an
eine soziale Verpflichtung der Gemeinden leisten sollte. Nachdem
der Grosse Rat in der 1. Lesung der Revision des SPG die Gemein-
den von der Pflicht zur familienerginzenden Kinderbetreuung befrei-
te (§ 39 SPG), wurde die Beitragspflicht des Kantons grundsatzlich
diskutiert (Botschaft des Regierungsrates vom 30. Juni 1999 beziig-
lich Revision des SPG; Protokoll des Grossen Rates vom 7. No-
vember 2000, Art. 2297, S. 3540 ff.). Gemiss Botschaft vom 20. De-
zember 2000 zur 2. Beratung (GR 00.435) ging es bei § 51 Abs. 2
SPG in der Folge um die grundsitzliche Frage, ob kantonale Beitrige
generell oder nur dort, wo die Gemeinden sich beteiligen, ge-
sprochen werden sollen. Angesichts der im SPG konsequent vollzo-
genen, grundsétzlichen Zustindigkeit der Gemeinden sollte vermie-
den werden, dass der Kanton Leistungen erbringt, ohne dass die
Gemeinde selber sich beteiligt (Botschaft S. 7). Im Grossen Rat gab
es anldsslich der zweiten Beratung am 6. Mirz 2001 zwar Stimmen,
die gegen die Einfithrung dieser Beschrinkung waren, weil (auch)
die privaten Triger unabhingig von Gemeindeleistungen Anspruch
auf Kantonsbeitrdge haben sollten. Der Vorschlag des Regierungs-
rates wurde angenommen (Protokoll des Grossen Rates vom 6. Mirz
2001, Art. 2488, S. 3893).

1.3.

Der Regierungsrat umschrieb in der Ausfithrungsverordnung zu
§ 51 SPG einerseits die Angemessenheit des Gemeindebeitrages
ndher (§ 35 Abs. 2 SPV), definierte andererseits die anrechenbaren
Betriebskosten als Differenz von bestimmten Einnahmen und Aus-
gaben (§ 35 Abs. 3 bis 5 SPV). Der Kantonsbeitrag présentiert sich
damit als eine besondere Betriebsfinanzierung, da alle Einnahmen,
insbesondere Betriebsbeitrdge mit Ausnahme der Gemeindebeitrige,



2011 Sozialhilfe 175

und Spenden berticksichtigt werden, und der Kantonsbeitrag im Fall
einer Uberdeckung entsprechend redu21ert wird (§ 35 Abs. 6 SPV).

Diese Verordnungsbestimmungen bewegen sich im Rahmen der
gesetzlichen Vorgaben. Sachfremde Griinde und Bedingungen fiir die
Festlegung des Kantonsbeitrages sind keine zu erkennen. Der Kan-
tonsbeitrag an den Beschwerdefiihrer berechnet sich nach den Be-
stimmungen in § 35 Abs. 3 ff. SPV.

2

2.1.-2.3.(...)

2.4.

Bereits der Wortlaut von § 39 SPG und § 35 Abs. 2 SPV sowie
die Materialien zu § 51 Abs.2 SPG sprechen dagegen, dass der
Kantonsbeitrag an eine Institution von Leistungsvereinbarungen und
Beitrdgen aller Gemeinden, deren Schiiler und Schiilerinnen eine
Tagesbetreuung in einer andern Gemeinde besuchen, abhingig ge-
macht werden kann. § 39 SPG verpflichtet die Gemeinden nicht zur
Zusammenarbeit. Mit der "angemessenen Beteiligung" wollte der
Gesetzgeber verhindern, dass der Kanton Beitrdge zahlt, ohne dass
sich die Gemeinde an der Finanzierung beteiligt. Der angemessene
Beitrag an eine Institution ist bei mehreren Gemeinden die gesamte
Beitragshohe aller Gemeinden ohne Riicksicht auf interne Verteil-
schliissel oder Beitragsmodalititen einzelner Gemeinden. Weder das
Sozialhilfe- und Préventionsgesetz, noch die Verordnung enthalten
Vorgaben, wie eine Institution ihr Verhéltnis zu mehreren Gemeinden
zu organisieren hat. Ebenso wenig gibt es Vorschriften dariiber, wie
mehrere Gemeinden die Mitwirkung, Beteiligung und Aufsicht an
einer Institution der Tagesbetreuung im Verhéltnis zur Standort-
gemeinde zu organisieren haben. Es ist fiir die Bemessung des Kan-
tonsbeitrags auch nicht relevant, ob mehrere Gemeinden die finan-
zielle Unterstiitzung des Beschwerdefiihrers als Mitgliedschaftsbei-
trag, Sachleistungen oder Subventionen ausrichten. Mit der Bertick-
sichtigung der gesamten Beitragshohe aller beteiligten Gemeinden
ist eine Berechnung des Kantonsbeitrages nach der Belegungszahl
der Schiilerinnen und Schiiler nach Herkunftsgemeinde unvereinbar.

Die Argumentation der Vorinstanz, wonach nur im Verhéltnis
zur Gemeinde M. ein Leistungsauftrag bestehe, liberzeugt auch im
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Hinblick auf § 35 Abs. 1 SPV nicht. Die Leistungsvereinbarung dient
der Sicherung der schweizerischen oder kantonalen Qualitétsstan-
dards. Dies ist im vorliegenden Fall mit dem Abschluss der Leis-
tungsvereinbarung mit der Gemeinde M. vom 1. Mérz 2008 gewihr-
leistet. Der Leistungsvertrag regelt das Verhiltnis des Beschwerde-
fiihrers zur Einwohnergemeinde M., bestimmt Leistung, Bedingun-
gen und den Geltungsbereich. Vereinbart ist, dass alle Kinder aus
Kindergarten, der Unterstufe, der Mittelstufe und Jugendliche aus der
Oberstufe am Mittagstisch aufgenommen werden. Die Mabhlzeiten
werden zu Selbstkosten mit einem Zuschlag fiir die Betreuung ab-
gegeben, wobei Reduktionen moglich sind. Der Beschwerdefiihrer
fiihrt fiir die Oberstufe einen Mittagstisch in der Turnhalle B. und fiir
die Kindergarten, Unter- und Mittelstufe eine Betreuung im "X.".
Beschrankungen nach dem Wohnort der Schiiler sind dem Leistungs-
vertrag nicht zu entnehmen, auch nicht mit Bezug auf den Beitrag,
welchen die Einwohnergemeinde M. leistet. Es kann daher ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass der Beschwerdefiihrer
seine Dienstleistung fiir alle Kinder erbringt, welche die Schulen
oder den Kindergarten in M. besuchen, und fiir diese Leistungen von
der Gemeinde M. entschidigt wird. Dieser Schluss dringt sich auch
aufgrund der Bestitigung des Gemeinderates vom 18. Mai 2010 auf.
Der Beschwerdefiihrer weist zu Recht auch daraufhin, dass sich die
Wohnsitzfrage nur bei den Schiillern der Oberstufe und dem
Mittagstisch am Standort "B." stelle.

Dass die Vorinstanz bei der Festlegung des Kantonsbeitrages
die Schiiler anderer Gemeinden nicht beriicksichtigt hat, liberzeugt
aus einem weiteren Grund nicht. Dem Gesetz lisst sich nicht ent-
nehmen, dass jede Einwohnergemeinde, deren Schiiler auswértige
Schulen besuchen, mit der privaten Institution am Schulstandort eine
separate Vereinbarung zu schliessen hétte. Dies liegt angesichts der
Schulorganisation mit Kreisschulen auch nicht nahe. Die auswértigen
Schiiler der Oberstufe besuchen die obligatorische Schule in M., weil
sich diese Gemeinden zu einem Kreisschulverband zusammen-
geschlossen haben. Die Tagesstrukturen werden am Schulort benétigt
und es wire weder praktikabel, noch zweckmaissig oder sinnvoll,
wenn der Beschwerdefiihrer mit allen Wohngemeinden separate
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Leistungsvereinbarungen abschliessen miisste. Mit den Zielen der
familienerginzenden Kinderbetreuung nach § 39 SPG unvereinbar
wire, Schiilerinnen und Schiiler aus andern Wohngemeinden
mangels einer Leistungsvereinbarung mit der Wohngemeinde vom
Mittagstisch auszuschliessen.

Die Gemeinden eines Kreisschulverbandes koénnen sich {iber
ihre Zusammenarbeit vertraglich einigen (§§ 56 ff. SchulG; § 72
GGQG). Der Beschwerdefiihrer hat es jedenfalls nicht zu vertreten und
keine Anspruchsminderung hinzunehmen, wenn die Einwohnerge-
meinde M. ihre Zentrumsaufgaben als Schulstandort durch eine
Kosteniibernahme wahrnimmt, die nach der Auffassung des KSD
auswartige Schiilerinnen und Schiilern begiinstigt.

45  Riickzahlung nach § 3 SPG
Die Riickzahlungspflicht nach § 3 SPG kniipft an den materiell un-
rechtmiissigen Leistungsbezug an.
Als unrechtmissiger Bezug gelten Leistungen, die aufgrund unwah-
rer oder unvollstindiger Angaben ausgerichtet wurden.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 6. Juli 2011 in Sachen A.
gegen Gemeinderat B. und Bezirksamt C. (WBE.2010.249).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Der unrechtmissige Bezug von materieller Hilfe wird in § 3
SPG geregelt. Nach der genannten Bestimmung sind unrechtmaissig
bezogene Leistungen samt Zins zuriickzuzahlen. Was unter unrecht-
missigem Bezug zu verstehen ist, ergibt sich aus dem systematischen
Zusammenhang. § 3 SPG bildet zusammen mit der vorangehenden
Bestimmung einen Teil der Allgemeinen Bestimmungen des Sozial-
hilfegesetzes. § 2 SPG regelt die Mitwirkungs- und Meldepflicht:
Personen, die Leistungen nach SPG geltend machen, beziehen oder
erhalten haben, sind verpflichtet, iiber ihre Verhiltnisse wahrheits-
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getreu und umfassend Auskunft zu geben sowie die erforderlichen
Unterlagen vorzulegen. Kommen sie dieser Verpflichtung nicht nach,
sind die zustdndigen Behdrden berechtigt, die fiir den Vollzug
erforderlichen Auskiinfte einzuholen. Personen, die Leistungen nach
diesem Gesetz geltend machen oder beziehen, sind verpflichtet, Ver-
dnderungen in ihren Verhiltnissen umgehend zu melden (§ 2 SPQ).
Als unrechtmissiger Bezug gelten deshalb Leistungen, die aufgrund
unwahrer oder unvollstindiger Angaben ausgerichtet wurden. § 3
SPG kommt demnach nur zur Anwendung, wenn dem Leistungs-
beziiger ein gewisses Fehlverhalten, ndmlich ein Verstoss gegen die
Mitwirkungs- und Meldepflicht geméss § 2 SPG vorgeworfen wer-
den kann. Diese Auslegung ergibt sich auch aus den Gesetzes-
materialien (vgl. Botschaft des Regierungsrates des Kantons Aargau
an den Grossen Rat vom 30. Juni 1999, 99.226, S. 18 f; VGE IV/55
vom 30. Juli 2009 [WBE.2009.26], S. 6).

Die in § 3 SPG geregelte Riickzahlungspflicht unterscheidet
sich materiell von der Riickerstattungspflicht bezogener materieller
Hilfe bei Verbesserung der wirtschaftlichen Verhéltnisse gemiss § 20
SPG. Weiter unterscheidet sie sich von der Mdoglichkeit, Leistungen
zu kiirzen, wenn Auflagen und Weisungen nicht befolgt wurden (§ 13
Abs. 2 SPG). In § 8 Abs. 4 SPV ist sodann eine Verrechnungsmdog-
lichkeit fir Mehrleistungen des Gemeinwesens als Folge nicht
zweckkonformer Verwendung der materiellen Hilfe vorgesehen.
Schliesslich umfasst sie auch eine allfillige Riickforderungsmog-
lichkeit aufgrund des auch im 6ffentlichen Recht geltenden Grund-
satzes der Riickforderung wegen ungerechtfertigter Bereicherung
(Urs Vogel, Rechtsbezichungen — Rechte und Pflichten der unter-
stiitzten Person und der Organe der Sozialhilfe, in: Christoph Héfeli
[Hrsg.], Das Schweizerische Sozialhilferecht, Luzern 2008,
S. 192 1).

22.(...)

3.

3.1.-3.2.(...)

33

]jié Riickzahlungspflicht nach § 3 SPG kniipft allein an den
materiell unrechtméssigen Leistungsbezug an (vgl. hierzu Handbuch
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Sozialhilfe, Kantonaler Sozialdienst, 2003, Kap. 6, S.8). Als un-
rechtméssig bezogene Leistung kann daher nur angerechnet werden,
was eine bediirftige Person an materieller Hilfe bezogen hat, obwohl
sie keinen Rechtsanspruch darauf gehabt hitte (vgl. Erw. 2.1. vorn).
Die vom Gemeinderat vorgenommene und vom Bezirksamt besti-
tigte Berechnung, wonach der zuriickzuerstattende Betrag der Diffe-
renz von angeblich deklariertem und effektiv erzieltem Einkommen
entspricht, ldsst sich somit nicht aufrecht erhalten. Der Entscheid des
Bezirksamts ist daher aufgrund der fehlerhaften Berechnung des
Riickerstattungsanspruches aufzuheben.

46  Inkassohilfe fiir Kindesunterhaltsanspriiche
Die Inkassohilfe wird auf Gesuch des Unterhaltsgliubigers gewihrt.
Die Ubernahme oder Weiterfiilhrung von Betreibungshandlungen
kann nur aufgrund rechtlicher Hindernisse verweigert werden.
Die Unentgeltlichkeit der Inkassohilfe bezieht sich nur auf die
Dienstleistung der Inkassostelle und nicht auf die Betreibungskosten.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 27. September 2011 in Sa-
chen A. gegen B. und Bezirksamt C. (WBE.2011.110).

Aus den Erwdgungen

4.

4.1.

Nach Art. 290 ZGB hat die Vormundschaftsbehorde oder eine
andere vom kantonalen Recht bezeichnete Stelle einem Elternteil auf
Gesuch bei der Vollstreckung des Unterhaltsanspruches fiir Kinder in
geeigneter Weise unentgeltlich zu helfen, wenn der Vater oder die
Mutter die Unterhaltspflicht nicht erfiillt.

Nach § 31 Abs. 1 SPG ist fiir die Inkassohilfe im Sinne von
Art. 131 Abs. 1 und Art. 290 ZGB sowie fiir die {iber die Miindigkeit
hinausgehenden Unterhaltsanspriiche die Gemeinde am zivilrecht-
lichen Wohnsitz der anspruchsberechtigten Person zustindig. Die
Gemeinde kann diese Aufgaben an eine geeignete Amtsstelle oder an
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private Institutionen iibertragen (§ 31 Abs. 2 SPG). Die Inkassohilfe
bei der Durchsetzung von Kindesunterhaltsbeitrigen ist im Unter-
schied zur Inkassohilfe fiir den Ehegatten (Art. 131 ZGB) unent-
geltlich (Art. 290 ZGB i.V.m. § 31 Abs. 3 SPG). In § 26 SPV hat der
Regierungsrat die Kostenbeteiligung und die Gebiihren festgesetzt.

4.2.

Die Inkassohilfe wird nur auf Gesuch hin, nicht von Amtes we-
gen, geleistet (Art. 290 ZGB). Das Gesuch kann formlos auch
miindlich gestellt werden.

Beziiglich der konkreten Leistung der Inkassohilfe stehen in ei-
ner ersten Phase Auskiinfte und Beratung gegeniiber dem Ratsu-
chenden im Vordergrund, was auch der Beratungsstelle einen Uber-
blick tiber die Verhéltnisse ermoglichen soll (Cyril Hegnauer, in:
Berner Kommentar, Bern 1997, Art. 270-295 N 11-16; vgl. auch
Peter Breitschmid, in: Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch I,
2. Aufl., Basel 2002, Art. 131/132 N 1 ff. und Art. 290 N 1 f.). Fehlt
ein vollstreckbarer Unterhaltstitel oder ist dieser fehlerhaft, so berit
die Inkassostelle den Gesuchsteller liber die Behebung des Mangels
und vermittelt allenfalls die hierfiir notige Hilfe. Die Inkassostelle
versucht, wenn dies nicht schon durch den Gesuchsteller erfolglos
geschehen ist oder aus anderen Griinden als aussichtslos erscheint,
mit dem Schuldner ins Gesprich zu treten und ihn zur regelmissigen
und piinktlichen Entrichtung der Unterhaltsbeitrige zu bewegen
(Hegnauer, a.a.O., N 26). Der Unterhaltsberechtigte erteilt der In-
kassostelle eine Vollmacht, welche es ermoglicht, dass die Inkasso-
stelle als sein Vertreter titig werden kann (vgl. Ingeborg Schwenzer,
Scheidung, in: FamKomm., Bern 2010, Art. 131 N 5; Thomas Sutter/
Dieter Freiburghaus, in: Kommentar zum neuen Scheidungsrecht,
Ziirich 1999, Art. 131 N 20 f.).

Die Ubernahme oder Weiterfithrung des Inkassos, insbesondere
die Einleitung eines Betreibungsverfahrens darf von der Durchfiih-
rungsstelle abgelehnt werden, wenn der vorgelegte Rechtstitel als
nicht vollstreckbar erscheint. In der Literatur werden weitere Ver-
weigerungsgriinde angefiihrt: So kann ein Inkasso bei einer tatsich-
lichen Situation die mit den Pflichten des unterhaltsberechtigten Kin-
des aus Art. 272 ZGB (Beistand, Riicksichtnahme und Achtung)
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unvereinbar wiren, verweigert werden (Hegnauer, a.a.O., Art. 290
N 47, 50, 54). Auch die Verletzung von Auskunfts- oder Mitwir-
kungspflichten durch den Auftraggeber konnen zur Ablehnung eines
Inkassomandates Anlass geben (vgl. Albert Guler, Mittel der Durch-
setzung der nachehelichen Unterhaltspflicht und Sozialhilfeleistun-
gen, in: Pascal Pichonnaz/Alexandra Rumo-Jungo, Familienvermo-
gensrecht, Bern 2003, S.42). Grundsitzlich handelt es sich um
rechtliche Hindernisse einer Zwangsvollstreckung.

43

Das Inkasso von Unterhaltsbeitrigen erfolgt, wie bereits er-
wihnt, auf Gesuch des Unterhaltsgldubigers. Der Gesuchsteller ist
gehalten, sich um ein klares Gesuch zu bemiihen (vgl. Urteil des
Bundesgerichts vom 8. Februar 2007 [5P.518/2006]; Hegnauer,
a.a.0., Art. 290 N 14). Die Vertretung des Glaubigers durch die In-
kassostelle umfasst im Betreibungsverfahren insbesondere das Stel-
len eines Betreibungs- und Fortsetzungsbegehrens sowie auch die
Vertretung im Rechtsoffnungsverfahren und allenfalls weitere
Sicherstellungs- und Durchsetzungshandlungen (vgl. BGE 109 Ia 72,
Erw. 4; auch Breitschmid, a.a.O., Art. 290 N 5; Cyril Hegnauer, Bun-
desrechtliche Inkassohilfe und kantonaler Anwaltszwang, ZVW
1983, S. 104). Soll die Inkassostelle im Rahmen gerichtlicher Verfah-
ren (Rechtsoffnungsverfahren, Anweisung und Sicherstellung nach
Art. 132 ZGB) titig werden, bedarf es einer besonderen Prozess-
vollmacht (Schwenzer, a.a.0., Art. 131 N 5; Sutter/Freiburghaus,
a.a.0., Art. 131 N 20 f.).

5.(...)
6

6.1.(...)

6.2.

Die Inkassohilfe ist eine Dienstleistung, welche die Behorden
im Auftrag der Unterhaltsgldubiger ausiiben (Breitschmid, a.a.O.,
Art. 290 N 2). Im Grundsatz liegt das Bestimmungsrecht iiber die
Durchsetzungsmassnahmen beim Unterhaltsgldubiger. Die Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin, wonach die Leistungen der Inkasso-
hilfe verweigert werden konnen, wenn ein Unterhaltsgldubiger selbst
in der Lage ist, die notwendigen Schritte fiir ein Betreibungs-
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verfahren einzuleiten, geht daher fehl. Das sozialhilferechtliche Sub-
sidiaritétsprinzip (§ 5 Abs. 1 SPG) kommt angesichts der bundes-
rechtlichen Vorgaben in Art. 290 ZGB nicht zur Anwendung. Den
Behorden ist es auch verwehrt, die Leistung der Inkassohilfe von
zusitzlichen Voraussetzungen abhingig zu machen, wie z.B. von
erfolglosen Inkassobemiihungen des Unterhaltsglaubigers. Einzige
Voraussetzung der Inkassohilfe ist, dass der Unterhaltsschuldner sei-
ner Unterhaltpflicht nicht, nicht rechtzeitig oder nicht vollstindig
nachkommt. Eine Verweigerung von Betreibungsmassnahmen ist nur
bei Vorliegen von rechtlichen Hindernissen (Erw. 4.2.) mdglich und
auch in diesen Fillen hat die zustéindige Behorde die gesuchstellende
Person iiber die Moglichkeiten zur Beseitigung der Hinderungsgriin-
de zu beraten.

Die Sozialhilfebehorde ist sodann nach dem Untersuchungs-
grundsatz (§ 17 Abs. 1 VRPG) von Amtes wegen zur Abklarung des
Sachverhaltes verpflichtet (vgl. AGVE 1997, S.171; VGE 1V/24
vom 19. April 2011 [WBE.2010.400], Erw. 7.3.) und hat die fiir den
Vollzug der Inkassohilfe erforderlichen Unterlagen einzuholen (§ 2
Abs. 2 SPG i.V.m. § 1 Abs. 4 SPV). Aufgrund der fehlenden Unter-
schrift auf dem Gesuchsformular und einer fehlenden Vollmacht zu
Betreibungshandlungen kann daher die Inkassohilfe nicht verweigert
werden. Die Sozialen Dienste der Gemeinde O. waren vielmehr
gehalten, die Beschwerdegegnerin iiber sdmtliche der Inkassostelle
zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten aufzukldren und die fiir die
Einleitung eines Betreibungsverfahrens erforderliche Vollmacht ein-
zuholen.

Das Bezirksamt hat somit zu Recht festgehalten, dass die In-
kassostelle zur Einleitung eines Betreibungsverfahrens gehalten war.

6.3.

Die Inkassohilfe fiir Kindesunterhaltsbeitrdge ist unentgeltlich.
Die Unterstiitzung ist nicht von den Fihigkeiten des Unterhalts-
gldubigers oder seines gesetzlichen Vertreters abhédngig. Die Be-
schwerdefiihrerin bzw. der Sozialdienst kann daher die Hilfe nicht
verweigern mit dem Argument, die Beschwerdegegnerin sei in der
Lage, selber titig zu werden. Der Vorinstanz ist auch zuzustimmen,
dass fiir die Einleitung einer Betreibung auch die verjdhrungsrecht-
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lichen Aspekte zu beachten sind und neben der Betreibung auch die
Erwirkung einer Anweisung beim Gericht nach Art. 291 ZGB oder
die Sicherstellung nach Art. 292 ZGB in Frage kommen kann.

Die Gemeinden konnen, sind aber nicht verpflichtet, mit den
Aufgaben der Inkassohilfe eine private Institution, wie z.B. die In-
kassostelle D., zu beauftragen (§ 31 Abs. 2 SPG). Sie kann jeweils
im Einzelfall entscheiden, ob sie die Inkassohilfe selber durch eine
Verwaltungsabteilung gewidhren will oder eine externe private In-
stitution damit betraut.

Die Inkassohilfestelle ist immer Beauftragte der Unterhalts-
glaubiger und es steht ihr kein eigenes Bestimmungsrecht zu. Einem
Ersuchen der Unterhaltsgldubiger um Inkassohilfe ist grundsatzlich
stattzugeben, wenn die Unterhaltsbeitrige fiir die Kinder nicht re-
gelmissig oder unvollstindig bezahlt werden. Die Ubernahme oder
Weiterfiihrung von Betreibungshandlungen kann nur verweigert wer-
den, wenn rechtliche Hindernisse vorliegen (vgl. Erw. 4.2.), nicht
aber wenn die Inkassostelle der Meinung ist, eine Betreibung habe
wenig Aussicht auf Erfolg, weil der Unterhaltsschuldner nicht oder
ungeniigend leistungsfahig ist. Das schliesst selbstverstéindlich nicht
aus, dass die Inkassostelle von einer Betreibung abrét. Indessen kann
sie in diesem Fall die Unterstiitzung beim Inkasso nicht verweigern.
Ein Ermessen, ob und in welchem Umfang die Inkassohilfe gewéahrt
wird, steht der Sozialbehorde nicht zu. Die Unentgeltlichkeit der
Inkassohilfe fiir Kindesunterhaltsbeitrage bezieht sich nur auf die
Dienstleistung der Inkassostelle, nicht auf die Betreibungskosten.
Betreibungs- und Rechtsoffnungsgebiihren miissen insbesondere in
Féllen, wo die Inkassostelle eine Betreibung nicht als opportun
beurteilt, vom Unterhaltsgldubiger bevorschusst werden (vgl. dazu
Guler, a.a.0., Rz. 42 1.).

7.

Zusammenfassend ist der Entscheid des Bezirksamts C. nicht zu
beanstanden. Das Bezirksamt hat den Gemeinderat O. als zustindige
Sozialbehorde zu Recht angewiesen, die entsprechende Vollmacht
einzuholen und mit Zustimmungserkldrung der Beschwerdegegnerin
betreibungsrechtliche Schritte einzuleiten oder eine Inkassostelle zu
beauftragen.
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VI. Schulrecht

47  Anfechtbarkeit von Priifungsnoten/Leistungsausweisen der Fachhoch-
schule Nordwestschweiz (FHNW)
Anfechtbar sind Priifungsnoten/Leistungsausweise der FHNW mit
unmittelbaren Auswirkungen auf den Studienverlauf.
Die Leistungsausweise der FHNW sind Entscheide gemiss § 26
VRPG.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 15. Februar 2011 in
Sachen A. gegen B. und C. (WBE.2010.327).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Fir den Erlass von Verfiigungen und fiir das Rechtsmittelver-
fahren gilt das Recht des Kantons Aargau (§32 und § 33 des
Staatsvertrags zwischen den Kantonen Aargau, Basel-Landschaft,
Basel-Stadt und Solothurn tiiber die Fachhochschule Nordwest-
schweiz vom 27. Oktober 2004 / 9. November 2004 / 18./19. Januar
2005 [Staatsvertrag FHNW; SAR 426.070]).

Das revidierte Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember
2007 verzichtet auf eine Umschreibung des Verfiigungsbegriffs bzw.
des Begriffs der Entscheide (vgl. § 26 VRPG). Nach der Recht-
sprechung zum Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 9. Juli 1968 war
der Verfligungsbegriff mit der Definition in Art. 5 Abs. 1 VWVG und
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum - inzwischen aufge-
hobenen - Art. 97 Abs.1 OG identisch (AGVE 1978, S.300;
AGVE 1972, S.339; Michael Merker, Rechtsmittel, Klage und
Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die
Verwaltungsrechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-72 aVRPG],
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Diss. Ziirich 1998, § 38 N 3). Nach dieser Rechtsprechung gilt als
Verfiigung ein individueller, an den Einzelnen gerichteter Hoheitsakt,
durch welchen eine konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung
gestaltend oder feststellend in verbindlicher Weise geregelt wird. Die
Verfiigung ist also auf Rechtswirkung ausgerichtet (AGVE 2006,
S.85, Erw.2.1.; AGVE 1981, S.209 f. je mit Hinweisen;
BGE 131 113, Erw. 2.2). Diese Ausrichtung erfiahrt mit der Feststel-
lungsverfiigung insoweit eine Ausnahme, als diese Verfiigungsart
Rechte und Pflichten nur autoritativ feststellt, nicht begriindet
(Art. 25 und Art. 5 Abs. 1 lit. b und ¢ VwWVG; Ulrich Hifelin/Georg
Miiller/Felix Uhlmann, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 6. Auflage, Ziirich 2010, 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 Leistungs-
qualifikation wieder (vgl. Herbert Plotke, Schweizerisches Schul-
recht, 2. Auflage, Bern/Stuttgart/Wien 2003, Kapitel 21.721;
BGE 136 1229, Erw. 2.2 mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts
vom 8. September 2005 [2P.208/2005], Erw. 2.1 und VGE III/35
vom 26. April 2005 [WBE.2005.34]). Bei laufbahnrelevanten 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. Fihrt
demgegeniiber die Gutheissung eines Begehrens zu einer Anderung
des Ergebnisses eines Priifungs- oder eines Promotionsentscheides,
kann nicht mehr von fehlenden Rechtswirkungen gesprochen werden
(AGVE 2010, S. 235 f. Erw. 4.3.)
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3.2.

Zur Bestimmung der Rechtsnatur und der Wirkungen des ange-
fochtenen Priifungsentscheides sind die Regelungen, welche die
FHNW erlassen hat heranzuziehen.

Gemiss Rahmenordnung fiir die Bachelor- und Masterstudien-
ginge an der Fachhochschule Nordwestschweiz vom 1. Januar 2007,
mit Anderungen vom 1. Juni 2009 (Rahmenordnung), erhalten die
Studierenden nach Abschluss jedes Semesters eine Datenabschrift als
Leistungsausweis. Im Leistungsausweis sind alle im betreffenden Se-
mester besuchten Module mit den entsprechenden Leistungsbewer-
tungen und vergebenen ECTS-Credits aufgefiihrt (§ 7 Abs. 4 Satz 1
und § 5 Rahmenordnung). Diese Datenabschrift ist als einsprache-
fahige Verfiigung mit Rechtsmittelbelehrung auszustellen (§ 7 Abs. 4
Satz 2 Rahmenordnung). Ebenso sehen die §§ 7 und 9 der Studien-
und Priifungsordnung des Bachelor of Science in Wirtschaftsinfor-
matik vom 1. Oktober 2006 (StuPO FHNW) eine Leistungsbewer-
tung und einen Leistungsausweis mit ECTS-Credits und Bewertun-
gen vor. Geméss § 14 Abs. 1 StuPO FHNW sind Entscheidungen
gestiitzt auf die StuPO FHNW den Betroffenen schriftlich und mit
Rechtsmittelbelehrung mitzuteilen. Einsprachen gegen Entscheide,
"die auf dieser Ordnung basieren" sind bei der Hochschuldirektion
zu erheben (§ 14 Abs.2 Satz 1 StuPO FHNW). Die Uberpriifung
einzelner Leistungsbewertungen "wegen Unangemessenheit" ist aus-
geschlossen und erfolgt lediglich "im Hinblick auf Missbrauch und
Willkdir" (§ 14 Abs. 2 Satz 2 StuPO FHNW). Die Bestimmungen im
Abschnitt "V. Beschwerdeverfahren" setzen die Regeln iiber die
Rechtspflege in § 15 Rahmenordnung um. Der Hinweis der Be-
schwerdekommission FHNW auf die Mdglichkeit einer Fortsetzung
des Studiums mit Wiederholung des Moduls oder durch den Besuch
anderer Module die erforderliche Mindestzahl in den Modulgruppen
erreichen zu kdnnen dndert nichts an der reglementarischen Verfii-
gungsqualitit und Anfechtungsfihigkeit des Leistungsausweises.
Eine ungeniigende Leistungsbewertung in einem Pflichtmodul ver-
pflichtet die Studierenden zur Wiederholung (§ 8 Rahmenordnung
und § 8 StuPO FHNW). Bei Wahlpflichtmodulen und Wahlmodulen
(vgl. dazu § 4 Rahmenordnung; § 5 StuPO FHNW) konnen die Stu-
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dierenden allenfalls auf andere Module ausweichen. Diese Regelung
zeigt, dass die Priifungsbewertung unmittelbare Auswirkung auf den
Studienverlauf hat. Zudem sind die einzelnen Abschliisse in den
Modulen fiir den Studienabschluss relevant (vgl. § 12 Abs. 1 StuPO
FHNW). Das Erreichen der ECTS-Credits steht nicht im Ermessen
der Direktion oder der Hochschulleitung der FHNW, sondern be-
stimmt sich nach der Rahmenordnung und der StuPO FHNW auch
aus den Noten der Modulpriifungen (§ 6 Rahmenordnung; § 7 StuPO
FHNW und Anhang). Die Wirkung der einzelnen Note einer Modul-
priifung ist daher nicht auf die tatséchlichen Folgen beschrinkt. Die
Bewertung einer Priifung mit den reglementarischen ECTS-Credits
im Leistungsausweis trifft eine Feststellung mit hoheitlichem
Charakter. Der Leistungsausweis vom 12. Mérz 2010 stellt daher
nach der Rahmenordnung, der StuPO FHNW und den Auswirkungen
einen Entscheid mit hoheitlichem Charakter geméss § 26 VRPG dar.
(...)
3.3.
Die Beschwerdekommission FHNW fiihrt des Weiteren an, dass
sie nach § 33 Abs. 5 Staatsvertrag FHNW bei Beschwerden gegen
Priifungsentscheide eine beschriankte Kognition habe. Die einge-
schrinkte Kognition ist jedoch keine Frage der Zustindigkeit, son-
dern der Uberpriifungsbefugnis einer Rechtsmittelinstanz.

48 Kindergartenzuteilung
- Die Abweisung eines Gesuches um Umteilung in einen andern Kin-
dergarten stellt eine Verfiigung dar.
- Die Abgrenzung schulorganisatorischer Massnahmen von Realakten.
- Nichteintretensentscheide, welche eine anfechtbare Verfiigung ver-
neinen, konnen mit Beschwerde angefochten werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Februar 2011 in
Sachen A. und B. gegen O. und Z. (WBE.2010.281).
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Aus den Erwdgungen

1.2.

Der Schulrat hat seinen Entscheid vom 23. Juni 2010 mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehen, wonach sein Entscheid mit Ver-
waltungsbeschwerde beim Regierungsrat angefochten werden kann.
Die fiir den Regierungsrat instruierende Behorde, das BKS, vertritt
mit Unterstiitzung des Rechtsdienstes des Regierungsrates die Auf-
fassung, beim erstinstanzlichen Entscheid der Schulpflege O. vom
7. Juni 2010 handle es sich um eine schulorganisatorische Massnah-
me, welche auch nach Inkrafttreten des revidierten Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes vom 5. Dezember 2007 nicht angefochten wer-
den konne. Aus den gleichen Uberlegungen ist der Schulrat auf die
Beschwerde nicht eingetreten. Den Nichteintretensentscheid begriin-
dete der Schulrat insbesondere damit, dem angefochtenen Entscheid
der Schulpflege komme keine Verfiigungsqualitit zu und er stelle
einen Realakt dar. Aus diesen Griinden fehle ein zuldssiges Anfech-
tungsobjekt, weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten sei.

Unabhingig davon, ob diese Betrachtungsweise zutrifft oder
nicht, d.h. ob der Schulrat auf die Beschwerde zu Recht oder zu Un-
recht nicht eingetreten ist (dazu nachfolgend Erw. II/2), handelt es
sich bei seinem Nichteintretensbeschluss um einen nach § 41 VRPG
weiterziechbaren Entscheid. In diesem (End-) Entscheid wird das
Verfahren vor dem Schulrat formell mit einem Prozessentscheid ab-
geschlossen. Verneint der Schulrat als Beschwerdeinstanz das Vor-
liegen einer anfechtbaren Verfiigung, so ist der so motivierte Nicht-
eintretensentscheid der Uberpriifung zuginglich (vgl. Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege [Kommentar
zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 38 N 20 VRPG). Im
Rechtsmittelverfahren zu priifen ist die Rechtméssigkeit des Nicht-
eintretensentscheides. Eine (unbegriindete) Beschwerde gegen einen
Nichteintretensentscheid fithrt bei im Ubrigen gegebenen Sachur-
teilsvoraussetzungen zur Abweisung der Beschwerde und nicht zu
einer (vorfrageweisen) Uberpriifung der materiellen Rechtslage mit
anschliessendem Nichteintretensentscheid, falls die Priifung ergibt,
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dass der vorinstanzliche Entscheid zutreffend ist. Im angefochtenen
Entscheid des Schulrates ist deshalb die Rechtsmittelbelehrung mit
Verwaltungsbeschwerde an den Regierungsrat korrekt (§ 78 SchulG;
vgl. auch § 50 Abs. 1 lit. a VRPG).

Aus diesen Erwidgungen folgt die Zustindigkeit des Regie-
rungsrates fiir die Beschwerde gegen den Entscheid des Schulrates
vom 23. Juni 2010.

1.3.(...)

2.-5.(...)

II.

1.

Der Schulrat ist auf die Beschwerde nicht eingetreten, mit der
Begriindung, der Zuteilungsentscheid der Schulpflege habe keinen
Verfiigungscharakter, sondern sei eine organisatorische Massnahme,
ein sogenannter Realakt. Es fehle somit an einem zuldssigen Anfech-
tungsobjekt und die Mitteilung der Schulpflege sei falschlicherweise
mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen worden.

2.

2.1.

Anfechtungsobjekt im Beschwerdeverfahren vor dem Schulrat
ist der Beschluss der Schulpflege vom 7. Juni 2010. Die Schulpflege
hat ein Gesuch der Beschwerdefiihrer um Zuweisung ihrer Tochter in
den Kindergarten "Y." "aus organisatorischen Griinden" abgelehnt.
Die Mitteilung der Schulpflege vom 7. Juni 2010 erfiillt alle formel-
len und inhaltlichen Voraussetzungen eines Entscheides im Sinne
von § 26 Abs. 1 bis 4 VRPG. Die Schulpflege hat als zustindige
Behorde ein Gesuch der Beschwerdefiihrer mit dem sie einen An-
spruch auf den Besuch des Kindergartens "Y." geltend machten, ab-
gewiesen.

Die Uberlegung, dieses Schreiben sei ein blosser Realakt oder
eine (informelle) organisatorische Anordnung, vermag angesichts
von Form und Inhalt dieses Schreibens nicht zu iiberzeugen. Unab-
hingig von der rechtlichen Qualifikation eines Entscheides iiber die
Zuteilung eines Kindergirtners an einen bestimmten Kindergarten
stellt die Abweisung eines Gesuches iiber einen behaupteten An-
spruch auch inhaltlich eine Verfiigung dar. Mit dem Gesuch haben



2011 Schulrecht 191

die Beschwerdefiihrer einen Rechtsanspruch auf eine Umteilung
ihrer Tochter C. in den Kindergarten "Y." behauptet und geltend ge-
macht. Die Schulpflege ist auf das Gesuch eingetreten, hat es abge-
wiesen und damit materiell behandelt.

Der Entscheid der Schulpflege vom 7. Juni 2010 vereinigt da-
mit alle Elemente des Verfligungsbegriffs und ist geméss § 75 Abs. 1
SchulG bzw. § 41 Abs. 1 VRPG mit Beschwerde anfechtbar.

Der Schulrat hitte daher auf die Beschwerde eintreten miissen.
Insoweit ist die Beschwerde begriindet.

2.2.

Nicht eine Frage des (zuldssigen) Anfechtungsobjekts als Pro-
zessvoraussetzung im Beschwerdeverfahren ist, ob die Schulpflege
O. diesen Entscheid als Verfiigung erlassen durfte. Die Priifung der
Sachurteilsvoraussetzungen (auch) des erstinstanzlichen Entscheides
ist von Amtes wegen Gegenstand der Rechtsmittelverfahren
(AGVE 2009, S.292 [betr. Legitimation]; AGVE 2000, S.356
Erw. 1c [betr. Frist]; je mit Hinweisen). Verneint eine Rechtsmittel-
instanz die Sachurteilsvoraussetzungen fiir den erstinstanzlichen Ent-
scheid, ist die Verfiigung von Amtes wegen zu korrigieren. Soweit
der Schulrat und das BKS die Auffassung vertreten, die Schulpflege
habe gar nicht verfiigen diirfen oder kdnnen, weil ihrem Beschluss
(von Gesetzes wegen) kein Verfiigungscharakter oder der Schul-
pflege keine Verfiigungsbefugnis zukommt, hitte der Schulrat eine
ungiiltige Verfiigung der Schulpflege von Amtes wegen aufheben
mussen.

2.3.

2.3.1.

Die Auffassung der kantonalen Schulbehdrden wonach es sich
bei der Verfiigung vom 7. Juni 2010 (nur) um einen Realakt oder
eine organisatorische Anordnung handelt, vermag auch dogmatisch
nicht zu iliberzeugen. Erstens kann nach den Gesetzen der Logik die
Eroffnung und Zustellung des Entscheides nicht als eine nicht-
existente Verfiigung qualifiziert werden, sie war allenfalls ungiiltig.
Realakte sind sodann Tathandlungen bzw. Verwaltungsmassnahmen,
die nicht auf einen rechtlichen, sondern einen tatséchlichen Erfolg
gerichtet sind. Sie begriinden keine unmittelbaren Rechte und Pflich-
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ten der Privaten, sondern gestalten unmittelbar die Faktenlage in dem
sie Tatsachen schaffen (Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich 2010, Rz. 874c;
Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 3. Auflage, Bern 2009, § 38 N 1 f., insbesondere N 4).
Die Abweisung eines Gesuches schafft keine Tatsachen, sondern ist
auf Rechtswirkungen ausgerichtet. In jedem Fall stellt ein solcher
Entscheid zumindest hoheitlich fest, dass dem Gesuchsteller der be-
hauptete Rechtsanspruch aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden
nicht zusteht.

2.3.2.

Nach der Rechtsprechung von Regierungsrat und Schulbehor-
den gelten die Zuweisung von Schiilerinnen und Schiilern in Schul-
abteilungen, von Kindern in Kindergartenabteilungen, die Zuteilung
zu einem bestimmten Schulhaus oder zu einem Berufsschulstandort
als nicht anfechtbare schulorganisatorische = Massnahmen
(AGVE 2000, S. 596 f.; AGVE 1996, S. 557 f.; RRB 2005-001011).
Die Rechtsprechung erging unter dem Verwaltungsrechtspflegegesetz
1968 und wurde damit begriindet, dass diese Anordnungen die Rech-
te und Pflichten eines Schul- bzw. Kindergartenkindes nicht tangie-
ren und ein Rechtsschutz gegen solche Anordnungen die Schulor-
ganisation massiv erschweren wiirde. Das BKS und der regie-
rungsritliche Rechtsdienst mochten an dieser Praxis unter dem neuen
Verwaltungsrechtspflegegesetz weiterhin festhalten.

Ein Kennzeichen der angefiihrten schulorganisatorischen An-
ordnungen im Bildungswesen ist, dass sie in der Regel formlos erge-
hen. Es handelt sich dabei um Realakte, die in der Typisierung ihrer
Verhéltnisse zum Entscheid, tatséchliches Verwaltungshandeln oder
verfiigungsvertretende Akte der normalen Verwaltungstatigkeit dar-
stellen (vgl. dazu Hafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 866 ff.;
Tschannen/Zimmerli/Miiller, a.a.0., § 38 N 14 {f.)

Bei diesen Realakten stellen sich regelmissig Fragen des
Rechtsschutzes. In der Literatur und Rechtsprechung werden ver-
schiedene Ansitze diskutiert (vgl. dazu Paul Richli, Zum Rechts-
schutz gegen verfiigungsfreies Staatshandeln in der Totalrevision der
Bundesrechtspflege, in: AJP 1998, S. 1426 ff.; Hafelin/Miiller/Uhl-
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mann, a.a.0., Rz. 736a ff. mit Hinweisen; Markus H.F. Mohler, Zur
Anfechtbarkeit polizeilicher intervenierender Realakte unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtsweggarantie gemiss Art. 29a BV — Justizre-
form, in: AJP 2007, S. 461 ff.; BGE 1301369, Erw. 6.1 mit Hin-
weis). Das Bundesgericht ldsst ausnahmsweise die Anfechtung eines
Realaktes zu, wenn die organisatorische Massnahme ein durch
Verfassung oder durch Gesetz geschiitztes Recht, wie zum Beispiel
den Anspruch auf Elementarausbildung, tangiert (Herbert Plotke,
Schweizerisches Schulrecht, 2. Auflage, Bern/Stuttgart/Wien 2003,
Abschnitt 21.723). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann
ein Rechtsschutzinteresse auch dann vorliegen, wenn dem Schiiler
besondere Verhaltenspflichten oder sonstige besondere Nachteile zu-
gemutet werden. Organisatorische Anordnungen konnen demnach
praxisgemdss regelmissig auf dem Rechtsmittelweg angefochten
werden, falls sie die Interessen des einzelnen Schiilers in spezifischer
Weise beriihren (Urteil des Bundesgerichts vom 28. Mérz 2002
[2P.324/2001], Erw. 3.3).

2.3.3.

Im Rahmen der Justizreform wurde der Rechtsschutz beziiglich
des tatsichlichen Verwaltungshandelns auf Bundesebene ausgeweitet
und der Art.25a VwWVG eingefiihrt. Dieser bezieht sich auf die
gesamte verfligungsfreie Verwaltungstitigkeit und besagt, dass Per-
sonen, welche ein schutzwiirdiges Interesse haben, von der zusténdi-
gen Behorde eine Verfiigung iiber Handlungen verlangen konnen, die
sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzen und Rechte und
Pflichten beriihren (Hafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 737a ff.).
Sinn und Zweck des Art. 25a VWVG ist die Verkleinerung des
Rechtsschutzdefizits, welches vor der Revision der Bundesrechts-
pflege im Bereich des tatsdchlichen Verwaltungshandelns bestanden
hat (BGE 136 V 156, E. 4.2). Art. 25a VwVG ist allerdings im kanto-
nalen Verwaltungsprozessrecht nicht unmittelbar anwendbar. Im
Rahmen ihrer Organisations- und Verfahrensautonomie sind die Kan-
tone frei, eine abweichende Losung zur Gewihrleistung der Rechts-
weggarantie des Art. 29a BV zu treffen (Héfelin/Miiller/Uhlmann,
a.a.0., Rz. 737d; Christina Kiss, Rechtsweggarantie und Totalrevi-
sion der Bundesrechtspflege, in: ZBJV 1998, S. 291 ff.).



194 Verwaltungsgericht 2011

Im Verwaltungsrechtspflegegesetz fehlt eine Bestimmung, wel-
che den Beschwerdeweg analog zu Art. 25a VwVG mittels eines
Anspruchs auf eine Feststellungsverfiigung 6ffnet. Stattdessen wurde
in § 60 Abs. 1 lit. d VRPG die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts
im Klageverfahren fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten fiir jene
Fille begriindet, "in denen in Rechtspositionen von Privaten einge-
griffen wird, ohne dass ein Entscheid ergeht oder Klage vor einer
anderen Instanz erhoben werden kann". Nach dem Willen des Ge-
setzgebers soll diese Zustindigkeitsnorm den Rechtsschutz nach
Art. 29a BV, die Rechtsschutzgarantien der EMRK und des Interna-
tionalen Pakts iiber die biirgerlichen und politischen Rechte im Sinne
einer Auffangnorm gewdhrleisten (Botschaft des Regierungsrates
vom 14. Februar 2007 [07.27] S. 73/74). Entsprechend restriktiv sind
die Voraussetzungen fiir diese Zustdndigkeit normiert und verlangen
insbesondere, dass "kein Entscheid ergeht". Aus diesem Wortlaut und
aus dem systematischen Bezug zur Gleichstellung der Rechtsver-
weigerung mit anfechtbaren Entscheiden (§ 41 Abs. 2 VRPG) einer-
seits und zur Beschwerdemoglichkeit bei einer (behaupteten) Ver-
letzung der Rechtsweggarantie (§ 54 Abs.4 VRPG) andererseits
folgt, dass in allen Féllen, in denen ein Entscheid einer Verwaltungs-
behorde tatsdchlich ergeht, vorliegt oder verweigert wird, der
Rechtsschutz im Beschwerdeverfahren zur Anwendung kommt.

234

Im vorliegenden Fall hat die Kindergartenleitung iiber die Zu-
teilung der Kinder in die Kindergérten "X." und "Y." definitiv ent-
schieden. Im Nachgang zu dieser (formlosen) Zuteilung der Tochter
der Beschwerdefiihrer in den Kindergarten "X." hat die Schulpflege
0. das Gesuch der Beschwerdefiihrer um eine Umteilung ihrer
Tochter C. in den Kindergarten "Y." abgelehnt. Streitgegenstand im
Beschwerdeverfahren vor dem Schulrat war daher nicht die organi-
satorische Zuteilung der Kindergartenleitung, sondern das im ange-
fochtenen Entscheid abgelehnte Gesuch um Umteilung von C.. Ob
die von der Kindergartenleitung vorgenommene formlose Zuteilung
eine schulorganisatorische Massnahme, ein Realakt ohne Verfii-
gungscharakter und Anfechtungsmoglichkeit darstellt, kann offen ge-
lassen werden.
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Mit dem Entscheid der Schulpflege vom 7. Juni 2010 liegt auch
"tatsdchlich" ein Entscheid vor, weshalb § 60 lit. d VRPG keine
Anwendung finden kann. Mit der Abweisung des Gesuches wurde
schliesslich ein (Rechts-) Anspruch auf Umteilung von C. in den
Kindergarten "Y." verneint. Ob die (nachtrigliche) Verfiigung der
Schulpflege mit Bezug auf die Zuteilung der Kindergartenleitung
allenfalls auch als Feststellung der Rechtmaéssigkeit einer organisato-
rischen Massnahme zu qualifizieren ist und welcher Rechtsschutz
nach kantonalem Recht bei organisatorischen Anordnungen im Bil-
dungsbereich besteht, muss im vorliegenden Verfahren nicht ab-
schliessend entschieden werden.

Im Hinblick auf die Meinungsiusserungen von Schulbehdrden
und Verwaltung erscheint es angebracht, ergéinzend auf § 54 Abs. 2
und § 55 Abs. 2 VRPG und die bundesgerichtliche Rechtsprechung
hinzuweisen. Aus dem Bildungsbereich finden sich im Ausnahme-
katalog (§ 54 Abs. 2 VRPG, vgl. auch Art. 83 BGG) nur die Schul-
standorte angefiihrt, wihrend die Zuteilung von Ausbildungsgingen
und die Festlegung von Klassengrossen an Schulen, wenn auch mit
eingeschriankter Kognition des Gerichts, im Beschwerdeverfahren
anfechtbar sind (§ 55 Abs. 2 VRPG). Letztinstanzliche Entscheide in
Streitigkeiten liber die Bestitigung einer Zuweisung von Schiilern in
Klassen und Schulhduser sind nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung Entscheide, die mit 6ffentlich-rechtlicher Beschwerde an-
gefochten werden konnen (Urteil des Bundesgerichts vom 27. Mirz
2008 [2C_495/2007], Erw. 1.1.).

2.4.

Zusammenfassend folgt aus den vorstehenden Erwigungen,
dass der Nichteintretensentscheid des Schulrates in formeller Hin-
sicht - soweit ein Anfechtungsobjekt verneint wurde - und materiell
in Bezug auf den Streitgegenstand (Nichteintreten) aufzuheben ist.
Der Schulrat und der Regierungsrat hitten auf die Beschwerde ein-
treten miissen. Der Entscheid des Schulrates ist aufzuheben.

49  TransportKkostenersatz bei auswirtigem Schulbesuch
Nach der Praxis des Verwaltungsgerichts rechtfertigt die Moglichkeit des
privaten Gebrauchs eines auf einem weitreichenden Streckennetz giilti-
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gen Jahresabonnements den Ersatz der Transportkosten zu 4/5 der ent-
sprechenden Kosten.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 7. September 2011 in Sa-
chen A. gegen Einwohnergemeinde B. (WKL.2010.3).

Aus den Erwdgungen

3.4.

Verfassung und das Schulgesetz schreiben den Gemeinden nicht
vor, mit welchen Mitteln die Benachteiligung beim Schulbesuch
aufgrund unzumutbarer Schulwege auszugleichen sind (vgl. § 53
Abs. 4 SchulG). Sie konnen finanzielle oder reale Ausgleichsmass-
nahmen vorsehen. Eine Pflicht, einen separaten Schulbus zur Verfii-
gung zu stellen, besteht sowenig wie eine Beschrinkung der Mass-
nahme auf bestimmte Abonnemente oder Fahrkarten fiir den 6ffentli-
chen Verkehr.

(...)

Die Beklagte beteiligt sich an den Kosten des TNW-Abonne-
ments. Die Abonnemente werden aber nicht von der Beklagten oder
der Schule den Schiilerinnen und Schiilern abgegeben. Vielmehr wird
ihnen bzw. den Eltern die Halfte der Kosten ersetzt. Entgegen dem
Vorbringen der Kldgerin wird sie in der Ausiibung der elterlichen
Obhut (Art. 301 ZGB) nicht eingeschréinkt. Sie entscheidet allein, ob
und welches Billet ihre beiden Kinder erwerben konnen. Die Hohe
des Betrages, den die Beklagte ersetzt, begriindet daher keinen Ein-
griff in das elterliche Sorgerecht der Kldgerin.

(...)

3.5.

Gemadss konstanter Praxis des Verwaltungsgerichts rechtfertigt
die Moglichkeit des privaten Gebrauchs eines auf einem weitreichen-
den Streckennetz giiltigen Abonnements den Ersatz der Transport-
kosten zu 4/5 der entsprechenden Kosten (vgl. VGE 1V/32 vom
23. Juni 2006 [WKL.2005.3], S. 3 ff.; VGE IV/25 vom 11. Juni 1999
[WKL.1997.7], S. 10; AGVE 2000, S. 107 = VGE 1V/32 vom 4. Juli
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2000 [WKL.1999.1], unpublizierte Erw. 9 b). Das Jahresabonnement
kann auch wihrend der Schulferien und an Sonn- und Feiertagen
benutzt werden. § 53 Abs. 4 lit. ¢ SchulG verpflichtet die Gemeinden
nur zum Ersatz der notwendigen Transportkosten. "Notwendigkeit"
bedeutet auch, dass im konkreten Fall die preisgiinstigste Losung,
welche den Schiilerinnen und Schiilern zumutbar ist, zu treffen ist
(AGVE 1986, S. 148).

Es besteht kein Anlass im vorliegenden Fall von dieser Recht-
sprechung abzuweichen. Die Wahl der Abonnemente ist auf die An-
gebote des jeweiligen Trigers des 6ffentlichen Verkehrs beschrinkt.
Vorliegend sind sich die Parteien einig, dass das TNW- Abonnement
"Umwelt" das giinstigste Angebot im Tarifverbund Nordwestschweiz
ist. Von den Parteien werden hohere bzw. tiefere Kostenanteile mit
der Rechtsgleichheit begriindet. Diese Argumente vermdgen nicht zu
tiberzeugen. Aus dem Umstand, dass den Oberstufenschiilern der
volle Betrag des Abonnements vergiitet wird, kann die Klagerin kei-
nen weitergehenden Anspruch ableiten. Diese Praxis wurde von der
Kreisschulpflege, nicht vom Gemeinderat B. begriindet. Sie kann
daher den Gemeinderat B. sowenig wie die Praxis in andern (Nach-
bar-) Gemeinden binden. Ebenso wenig vermag der Hinweis der
Beklagten auf die Rechtsgleichheit einen hélftigen Kostenersatz zu
rechtfertigen. Falls Schiiler im Ortsteil B. einen gefahrlichen oder
sonst unzumutbaren Schulweg bewiltigen miissen, sind Aus-
gleichmassnahmen fiir sie zu bewilligen und nicht Anspriiche von
Schiilern im Ortsteil C. zu kiirzen. Ungleiches gleich zu behandeln
hat mit Rechtsgleichheit nichts zu tun.

Die Ausscheidung des privaten Anteils am Jahresabonnement
muss aus Praktikabilititsgriinden schematisiert werden und kann
nicht von der tatsidchlichen privaten Benutzung abhéngig sein. Eine
Kontrolle der privaten Nutzung und der Beniitzung fiir den Schulweg
ist auch praktisch nicht durchfiihrbar. Der Anteil von 4/5 der Abon-
nementskosten beriicksichtigt, dass zeitlich die effektiven Schultage
rund 40% eines Jahresabonnements beanspruchen, anderseits der
Kauf des Abonnements fiir den Schulbesuch notwendig ist. Nicht
nachvollziehbar ist das Anliegen der Kligerin, dass ihr aus erzieheri-
schen Griinden die vollen Kosten zu ersetzen seien. Der volle Ersatz
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der Transportkosten vermag eine allfillige, von ihr den Kindern nicht
erlaubte Benutzung des Abonnements nicht zu verhindern.

Demgemass ist in teilweiser Gutheissung der Klage die Be-
klagte zu verpflichten, den Kldgern den Ersatz der Kosten fiir den
offentlichen Verkehr fiir die Kinder D. und E. zu je 4/5 im Betrag
von Fr. 360.00, respektive die Differenz zum bereits ausbezahlten
Betrag, zu ersetzen.
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VII. Taxirecht

50 Taxiwesen; Voraussetzungen der Vergabe von Standplitzen
- Ein Taxireglement des Gemeinderates mit einer generellen Bewilli-
gungspflicht fiir das Anbieten von Taxifahrten ist verfassungswidrig.
- Gestiitzt auf das Baugesetz kann der Gemeinderat die Beniitzung 6f-
fentlicher Standpliitze einer Bewilligungspflicht unterstellen.
- Ein guter Leumund ist ein zuléssiges Kriterium bei der Vergabe ei-
nes Taxistandplatzes auf 6ffentlichem Grund.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Mai 2011 in Sachen A.
gegen Stadtrat B. und Departement Volkswirtschaft und Inneres
(WBE.2011.35).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Art. 50 Abs. 1 BV gewihrleistet die Gemeindeautonomie nach
Massgabe des kantonalen Rechts. Gemiss § 106 Abs. 1 KV sind die
Gemeinden im Rahmen von Verfassung und Gesetz befugt, sich
selbst zu organisieren, ihre Behorden und Beamten zu wéhlen, ihre
Aufgaben nach eigenem Ermessen zu erfiillen und ihre 6ffentlichen
Sachen selbstindig zu verwalten. Nach der Praxis des Bundesge-
richts liegt Gemeindeautonomie dort vor, wo das kantonale Recht
einen Sachbereich nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder
teilweise der Gemeinde zur Regelung iiberldsst und der Gemeinde
dabei einen relativ erheblichen Entscheidungsspielraum einrdumt
(BGE 129 1294, 320 und 413, je mit Hinweisen; 128 I 7 f. mit Hin-
weisen; 126 1 136 mit Hinweisen; 124 1 226 f. mit Hinweisen; 122 1
290 mit Hinweisen; AGVE 2003, S.470 mit Hinweisen; Ulrich
Hifelin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
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recht, 6. Auflage, Ziirich / Basel / Genf 2010, Rz. 1392 mit Hinwei-
sen). Ob und wieweit eine Gemeinde in einem gewissen Bereich au-
tonom ist, bestimmt sich also nach dem kantonalen Verfassungs- und
Gesetzesrecht (BGE 129 1 413 mit Hinweisen; AGVE 2003, S. 470;
Ulrich Hafelin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, a.a.O., Rz. 1393 mit
Hinweisen). Im Kanton Aargau enthilt dieses iiber das Taxiwesen
keine Vorschriften. Insofern fillt die Reglementierung des Taxiwe-
sens in den Kompetenzbereich der Gemeinden (AGVE 2003,
S. 470).

1.2.

In der Stadt B. ist das Taxiwesen im Reglement iiber das Taxi-
wesen vom 1. Dezember 2005 (nachfolgend: Reglement tiber das
Taxiwesen) geregelt. Die gewerbsméssige Personenbeforderung mit
Taxifahrzeugen bedarf einer Betriebsbewilligung des Stadtrats; diese
wird auf den Namen des Betriebsinhabers ausgestellt und ist nicht
frei iibertragbar (§ 1 Abs. 1 Reglement iiber das Taxiwesen). Die Be-
willigungsvoraussetzungen, die Dauer sowie der Entzug der Be-
triebsbewilligung sind in den §§ 3-7 des Reglements iiber das Taxi-
wesen geregelt:

(...)

1.3.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 27 BV
stellt die Statuierung einer Bewilligungspflicht fiir die Ausiibung
eines Berufes einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dar
und bedarf zumindest hinsichtlich ihrer Grundziige stets einer ge-
setzlichen Grundlage im formellen Sinn (Urteil des Bundesgerichts
vom 26. Februar 2010 [2C_564/2009], Erw. 7.1).

Die Vorinstanz hat festgehalten, dass das Taxireglement der
Stadt B. vom Stadtrat und nicht vom Einwohnerrat erlassen worden
sei. Daher sei festzustellen, dass diejenigen Bestimmungen im Regle-
ment, welche an eine generelle Bewilligungspflicht fiir die gewerbs-
missige Personenbeforderung in der Stadt B. ankniipfen, verfas-
sungswidrig seien. Dies betreffe insbesondere die Bestimmungen
iiber die Betriebsbewilligung B, welche zum Anbieten von Taxifahr-
ten ab privaten Standplidtzen berechtige. Das Beschwerdeverfahren
betreffe jedoch nicht die Erteilung der Bewilligung als solche, son-
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dern die Zuteilung von Standplitzen auf 6ffentlichem Grund bzw. die
Betriebsbewilligung A, welche zum Anbieten von Taxifahrten ab
zugeteilten offentlichen Standplétzen berechtige.

1.4.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann sich auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen, wer zur Ausiibung eines Gewerbes
offentliche Sachen zum gesteigerten Gemeingebrauch beansprucht.
Bei der Gewidhrung von A-Taxi-Bewilligungen handelt es sich um
die Bewilligung zur Ausiibung eines gesteigerten Gemeingebrauchs,
wobei den kommunalen und kantonalen Behdrden ein weiter Ermes-
sensspielraum zukommt. Eine Einschrinkung der Wirtschaftsfreiheit
ergibt sich bei A-Taxi-Bewilligungen aus der Tatsache, dass die Zahl
der Standplitze nicht beliebig erhoht werden kann, was eine Be-
schrinkung der Bewilligungszahl pro Bewerber und nétigenfalls so-
gar eine Auswahl unter den Bewerbern erfordert. Aufgrund der Be-
niitzung des o6ffentlichen Grundes, welche der kantonalen und kom-
munalen Gesetzgebung unterliegt, sind die Gemeinden und Kantone
somit befugt, durch Gesetze (im materiellen Sinne) die Wirtschafts-
freiheit von Taxi-Haltern in verschiedener Hinsicht zu beschrinken
(vgl. BGE 108 Ia 135, Erw. 3). Nach Art. 36 BV miissen die Ein-
griffe insbesondere im offentlichen Interesse liegen und den Grund-
satz der Verhidltnisméssigkeit wahren. Nach Art. 9 BV muss der
Eingriff ferner auf sachlich vertretbaren Kriterien beruhen. Der in der
Wirtschaftsfreiheit enthaltene Grundsatz der Gleichbehandlung von
Gewerbegenossen, welcher sich auf das Verhiltnis zwischen direkten
Konkurrenten bezieht, ist ebenfalls zu beachten (Urteil des Bundes-
gerichts vom 26. Februar 2010 [2C_564/2009]).

1.5.

Das vom Stadtrat B. erlassene Reglement iiber das Taxiwesen
vom 1. Dezember 2005 wurde auf § 37 des Gesetzes iiber die Ein-
wohnergemeinden vom 19. Dezember 1978 (Gemeindegesetz;
SAR 171.100) und die §§ 103 und 104 BauG abgestiitzt. Das Bun-
desgericht hat im Entscheid 2C_564/2009 vom 26. Februar 2010 be-
treffend eine aargauische Gemeinde festgehalten, der Stadtrat konne
als kommunale Exekutivbehorde gestiitzt auf das kantonale Bauge-
setz die Beniitzung eines Standplatzes gestatten oder die Bewilligung
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hierzu verweigern und hierzu sachdienliche Kriterien entwickeln.
Das Reglement iiber das Taxiwesen der Stadt B. setzt fiir die Bewilli-
gungserteilung zur Benutzung von offentlichen Standpldtzen unter
anderem Handlungsfahigkeit, einen guten Leumund sowie die per-
sonliche Eignung des Bewerbers voraus. Aufgrund der beschrankt
zur Verfiigung stehenden Standplitze war der Stadtrat berechtigt, die
Bewilligungsvoraussetzungen im Reglement zu umschreiben. Diese
Bewilligungspflicht steht dem bedingten Anspruch der Bewerber auf
Zuteilung eines Standplatzes und damit der Ausiibung des gesteiger-
ten Gemeingebrauchs an einer 6ffentlichen Sache nicht entgegen.
Die rechtliche Grundlage im Reglement, welche sich auf das Bauge-
setz abstiitzen kann, erweist sich aufgrund der darin enthaltenen
Vorgaben zudem als geniigend bestimmt und zur Einschrinkung der
Wirtschaftsfreiheit als ausreichend.

2.

2.1.-24.(...)

2.5.

2.5.1.

Nach § 5 des Taxireglementes der Stadt B. setzt die Betriebs-
bewilligung A unter anderem einen guten Leumund voraus. Hierbei
handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff (vgl. Ulrich
Hifelin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, a.a.O., Rz. 445 ff.). Eine
Einschriankung der richterlichen Uberpriifung, wie sie etwa bei gros-
serer Néhe und Vertrautheit der Verwaltungsbehorden mit den tat-
sdchlichen Verhiltnissen erfolgt, rechtfertigt sich indessen nicht.

2.5.2.

Die Erlaubnis zur Beniitzung der stidtischen Taxistandplitze
stellt unter anderem wegen der bevorzugten Lage der Standplitze ein
wirtschaftlich interessantes Sonderrecht fiir den Taxiunternehmer dar
(Urteil des Bundesgerichts vom 26. Februar 2009 [2C_564/2009],
Erw. 8.1). Die offentlichen Gemeindestrassen sind im Eigentum der
Gemeinden. Der Gemeinderat kann durch eine Bewilligung ("Er-
laubnis" gemiss § 104 BauG) den gesteigerten Gemeingebrauch, wie
dies Standplitze fiir Taxi darstellen, regeln. Aufgrund seiner Stras-
senhoheit ist er frei, zu welchen Bedingungen er die Benlitzung re-
gelt. Stehen, wie in der Stadt B., nur eine beschriankte Anzahl Stand-
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plitze zur Verfiigung und iibersteigt die Nachfrage das Angebot, ist
eine Auswahl erforderlich. Die Auswahl muss nach sachlichen Kri-
terien und rechtsgleich erfolgen.

Nach der Rechtsprechung kann fiir die Bewilligung nicht nur
ein guter automobilistischer Leumund, sondern ganz allgemein ein
guter Leumund gefordert werden (vgl. BGE 99 Ia 392). Das Ver-
waltungsgericht hat in einem Urteil vom 30. Juni 2009 erwogen, dass
es sich bei der Ausiibung des Berufes des Taxichauffeurs um eine
Erwerbstitigkeit handle, bei der ein besonderes Interesse an einer
seridsen Berufsausiibung bestehe, weil der unerfahrene Kunde sonst
beispielsweise leicht ausgebeutet werden konnte (VGE IV/43 vom
30. Juni 2009 [WBE.2009.49], Erw. 2.2, mit Verweis auf: Beat
Ziircher, Das Taxigewerbe aus verwaltungsrechtlicher Sicht, Diss.,
Ziirich 1978, S. 29). Allgemein ldsst sich zum Auswahlsystem sagen,
dass die Zuteilung der Plitze die Erwartungen der Taxikunden
hinsichtlich Qualitit und Zutrauenswiirdigkeit einer Dienstleistung
mit behordlicher Bewilligung erfiillen muss. Ein guter Leumund ist
angesichts der Erwartungen des Publikums ein zuldssiges Kriterium
und dient auch dem Schutz des Publikums.
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VIII. Jagdrecht

51 Jagdrecht; Privilegierung der bisherigen Jagdgesellschaft bei der Pacht-
vergabe (§ 4 Abs. 3 AJSG)
Bei Jagdgesellschaften, welche sich bisher als einfache Gesellschaften
konstituierten und deren Mitglieder neu verschiedenen (Jagd-) Vereinen
beigetreten sind, kann die Bevorzugungsklausel auch nicht indirekt in
Bezug auf die Anzahl der Mitglieder in einem Verein angewendet werden.
Mit der Auflosung der einfachen Gesellschaft besteht keine bisherige
Jagdgesellschaft im Sinne von § 4 Abs. 3 AJSG mehr.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Mai 2011 in Sachen A.
gegen B., Gemeinderat C. und Regierungsrat (WBE.2011.34).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

In materieller Hinsicht beanstandet die Beschwerdefiihrerin eine
unrichtige Anwendung von § 4 Abs. 3 AJSG. Ihr ehemaliger Mit-
pachter und Mitglied der Beschwerdegegnerin D. sei zwischenzeit-
lich verstorben, weshalb sie zwei, die Beschwerdegegnerin nur einen
bisherigen Péchter ausweisen konne. Zu relativieren sei die bean-
standete Nichterfiillung der Abschusszahlen.

3.2.

Die Vorinstanz und die Abteilung Wald begriindeten den Zu-
schlag an die Beschwerdegegnerin mit deren jiingerer Altersstruktur,
der hoheren Revierverbundenheit und der beabsichtigten Zusam-
menarbeit mit der Jagdgesellschaft E.. Weiter werden die Fithrung
von diversen Jagdhunden, die Erfahrung in der Schwarzwildbeja-
gung und bisherige Aktivititen in der Naturschutz- und Offentlich-
keitsarbeit angefiihrt. Besonders hervorgehoben werden die Wohn-
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orte der Jagdaufseher und das gute Einvernehmen mit den Ge-
meinde- und Forstbehorden.

3.3.

Die Bevorzugung der bisherigen Jagdgesellschaft gemiss § 4
Abs. 3 Satz 1 AJSG kann beim Ubergang zur Verpachtung an Jagd-
gesellschaften, die sich neu als Verein konstituieren (vgl. § 5 Abs. 1
AJSG), kein absolutes Kriterium sein. Mit der Aufldsung der ein-
fachen Gesellschaft besteht rechtlich gesehen keine "bisherige Jagd-
gesellschaft" mehr. Bei Jagdgesellschaften, welche sich bisher als
einfache Gesellschaften konstituierten und deren Mitglieder neu
verschiedenen (Jagd-) Vereinen beigetreten sind, kann die Bevorzu-
gungsklausel auch nicht indirekt in Bezug auf die Anzahl der Mit-
glieder in einem Verein angewendet werden. § 4 Abs. 3 Satz 2 AJSG
schreibt vielmehr vor, dass im Falle von Mehrfachbewerbungen die
jagdlichen Kriterien, insbesondere bisherige Jagdausiibung, die
Revierverbundenheit und Altersstruktur massgebend sind. Der Krite-
rienkatalog erhellt, dass die bisherige Jagdtitigkeit im betreffenden
Revier auch bei Mehrfachbewerbungen von entscheidender Bedeu-
tung ist. Sie ist aber nicht allein ausschlaggebend.

(...)

Es ist daher im Ergebnis nicht zu beanstanden und entspricht
den gesetzlichen Kriterien, wenn bei der Gesamtwiirdigung die Aus-
wahl auf die Beschwerdegegnerin fiel. Insbesondere auch die Frage
der Zusammenarbeit mit dem benachbarten Revier sprach fiir die
Beschwerdegegnerin. Die Gemeinde- und Forstbehorden hatten
schon im Oktober 2008 und dann erneut im Januar 2009 diese Pro-
bleme mit den betroffenen Jagdgesellschaften andiskutiert bzw. Lo-
sungsvorschlige erwartet. Unbestritten ist, dass die Beschwerde-
fiihrerin sich mit einer Zusammenarbeit mit andern Jagdgesellschaf-
ten schwer tat.
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IX. Gesundheitsrecht und Adoption

52 Zweckentfremdung und Veridusserung von Spitalanlagen und -liegen-
schaften (§ 14 Abs. 6 SpiG)
Die Entlassung einer Einrichtung aus dem staatlichen Leistungsauftrag
und die Verwendung von Anlagen und Liegenschaften in tatsichlicher
Hinsicht fiir eine Nutzung, die nicht mehr auf einem Leistungsauftrag
gemiss kantonaler Spitalkonzeption beruht, stellen eine Zweckentfrem-
dung im Sinne von § 14 Abs. 6 SpiG und § 9 Abs. 2 SpiV dar.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 6. Juli 2011 in Sachen A.
gegen Regierungsrat (WBE.2008.14).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Die Vorinstanz hat die Zweckentfremdung gemdss § 9 der
Spitalverordnung (SpiV; SAR 331.211) sowohl nach der Fassung
vom 26. Mai 2004 wie jener vom 13. September 2006 bejaht. Sie hat
u. a. erwogen, dass mit der Aufhebung des Spitalstandorts D. der
Leistungsauftrag der Beschwerdefiihrerin im Rahmen der kantonalen
Spitalkonzeption entfallen sei. Die B. sei nicht Teil der kantonalen
Spitalversorgung, sondern lediglich aus gesundheitspolitischen Griin-
den im Besitz einer Betriebsbewilligung. Die Verwendung der Anla-
gen und Liegenschaften sowie Teilen davon entspreche nicht mehr
dem urspriinglichen Subventionszweck. In der Vernehmlassung wird
erginzt, dass von einer Einbettung der B. in die kantonale Spitalkon-
zeption keine Rede sein konne. Die B. betreibe ein Ambulatorium
bzw. eine teilstationdre Einrichtung ohne einen kantonalen Versor-
gungsauftrag.
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3.2.

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist der Begriff der
Zweckentfremdung in § 14 Abs. 6 des Spitalgesetzes vom 25. Feb-
ruar 2003 (SpiG; SAR 331.200) nicht definiert und dahingehend
auszulegen, dass der in Frage stehende Vermdgenswert nicht mehr
seinem urspriinglichen Zweck diene und damit einer anders gearteten
Nutzung zugefiihrt werde. Dies treffe aber sowohl auf C. als auch auf
die B. nicht zu. Der einzige Unterschied zur fritheren Nutzung beste-
he darin, dass das Spital D. eine stationédre Einrichtung gewesen sei,
wihrend es sich beim B. um eine Tagesklinik bzw. eine teilstationdre
Einrichtung handle. Art. 25 KVG sehe dieselben Leistungen fiir den
stationdren Aufenthalt in der allgemeinen Abteilung eines Spitals als
auch fiir den Aufenthalt in einer teilstationdren Einrichtung vor.
Selbst der Regierungsrat habe in der Betriebsbewilligung vom
29. Juni 2005 der B. die zweckentsprechende Beniitzung der Infra-
struktur des Spitals attestiert. Die B. sei schliesslich wie das vorma-
lige Spital in eine staatliche Tarifordnung eingebunden. Die Gebédude
und Anlagen wiirden weiterhin demselben Zweck dienen. Der Grosse
Rat habe in seinem Beschluss vom 8. Mérz 2005 dem Regierungsrat
den Auftrag erteilt, die Voraussetzungen fiir den Betrieb eines priva-
ten medizinischen Zentrums zu schaffen. Dieses sei in die Spitalkon-
zeption einbezogen und habe einen Leistungsauftrag fiir teilstationi-
re Medizin erhalten. Eine Zweckentfremdung liege daher nach der
Definition von § 9 Abs. 2 aSpiV unter diesen Umsténden nicht vor.
Die ab 13. September 2006 geltende Fassung dieser Bestimmung
komme infolge unzulédssiger Riickwirkung nicht zur Anwendung. Die
Verordnungsinderung sei im Ubrigen Beleg dafiir, dass § 9 SpiV in
der ab 1. Januar 2004 geltenden Fassung keine ausreichende
Rechtsgrundlage fiir Riickforderungsanspriiche sei.

3.3.

Ausgangspunkt fiir die Priifung einer Zweckentfremdung ist
§ 14 Abs. 6 SpiG. Nach dieser Bestimmung fallt bei einer Zweckent-
fremdung oder Verdusserung der Anlagen und Liegenschaften der
Ertrag dem Kanton zu. Ankniipfungspunkt ist damit der urspriing-
liche Zweck der Subvention, d. h. vorliegend die Zweckbestimmung,
welche mit der vom Kanton ausgerichteten Subventionen und den



2011 Gesundheitsrecht und Adoption 209

damit bezahlten Bauten und Anlagen verkniipft war. Fiir die Zweck-
bestimmung der Subvention massgebend ist § 4 Abs. 1 des alten
Spitalgesetzes, wonach der Staat im Rahmen der kantonalen Spital-
konzeption Spitdler unterstiitzt, die u.a. durch Stiftungen mit ge-
meinniitzigem Zweck betrieben werden und der Staat die Kosten fiir
Neu-, Um- und Erweiterungsbauten tragt (§ 5 Abs. 1 aSpiG). Gemass
§ 4a Abs. 1 aSpiG gehorte die Beschwerdefiihrerin zu den beitrags-
berechtigten Spitélern. Die subventionsrechtliche Zweckentfremdung
besteht daher in der Entlassung der Beschwerdefiihrerin zur Fiihrung
des beitragsberechtigten Spitals D. aus dem staatlichen Leistungsauf-
trag und in tatsdchlicher Hinsicht in der Verwendung der Anlagen
und Liegenschaften fiir eine Nutzung, die nicht mehr auf einem
Leistungsauftrag gemiss kantonaler Spitalkonzeption beruht. Dieser
Tatbestand wird in § 9 Abs. 3 SpiV in der Fassung vom 26. Mai 2004
auch ausdriicklich festgehalten. Die Bestimmung préizisiert, was im
Subventionsverhiltnis zwischen den beitragsberechtigten Spitilern
als (Subventions-) Empfanger der Finanzhilfe und dem Kanton als
Subvenienten ohnehin gilt. Die Bausubventionen an die Beschwerde-
fiihrerin waren keine einseitigen, voraussetzungslosen Zahlungen.
Nachdem der Grosse Rat mit Beschluss vom 8. Mérz 2005 den
Spitalstandort D. aufgehoben hatte, war die Beschwerdefiihrerin aus
dem Leistungsauftrag der kantonalen Spitalkonzeption 2005 aus dem
Jahre 1994 entlassen und auch kein beitragberechtigtes Spital gemaiss
§ 4a aSpiG mehr. Die Entlassung der Beschwerdefiihrerin aus dem
Rahmen der Spitalkonzeption fiihrt subventionsrechtlich dazu, dass
jede nachfolgende Nutzung der Bauten und Anlagen eine zweck-
fremde Nutzung darstellt. Dies wird auch deutlich durch den Zusam-
menhang von Spitalplanung, Spitalkonzept und Leistungsauftrag
nach § 16 und 17 SpiG mit dem Zulassungssystem fiir Spitdler nach
dem Bundesgesetz liber die Krankenversicherung vom 18. Mirz
1994 (KVG; SR 832.10). Gemdss Art. 39 Abs. 1 KVG ist das Spital
eine Einrichtung, welche der stationdren Behandlung akuter Krank-
heiten oder der stationdren medizinischen Rehabilitation dient. Die
Spitdler haben bestimmte, in Art. 39 Abs. 1 lit. a bis d KVG
umschriebene Dienstleitungen und Infrastrukturen zu gewihrleisten
(vgl. dazu Botschaft zum KVG, BBl 1992 1 S. 66) und die Kantone
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sind zur Spitalplanung verpflichtet (Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG). Die
Beschwerdefiihrerin betreibt kein Spital mehr, sondern vermietet
Teile ihrer Bauten, Rédumlichkeiten und Anlagen; wesentliche Ein-
richtungen des fritheren Spitals hat sie zudem verdussert. Dass diese
Vorgéinge subventionsrechtlich und geméss § 14 Abs. 6 SpiG eine
Zweckentfremdung darstellen ist offensichtlich. Die Beschwerde-
fiihrerin kann sich die Tétigkeit der B. im Subventionsverhiltnis zum
vornherein nicht als eigene Nutzung oder Erfiillung offentlich-
rechtlicher Obliegenheiten anrechnen lassen. Abgesehen davon er-
fiillt die B. keinen Leistungsauftrag geméss Spitalkonzeption. Un-
bestritten ist, dass sie keinen Leistungsauftrag fiir ein Spital gemaiss
§ 17 SpiG hat. Sie betreibt auch kein Spital im Sinne des KVG. Fiir
die Zweckentfremdung nicht massgebend ist, ob die Beschwerde-
fiihrerin oder Dritte Tatigkeiten und Leistungen gemaéss Art. 25 KVG
erbringen, da diese Bestimmung die Leistungspflicht der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung umschreibt. Massgebend ist — ent-
gegen der Beschwerdefiihrerin — auch nicht, ob die B. nach einer
staatlichen Tarifordnung medizinische Leistungen, die sogar gesund-
heitspolitisch erwiinscht sind, anbietet oder den ambulanten Teil des
Spitals D. auf privater Basis weiterfiihrt. Nachdem fiir die B. auch in
der Spitalkonzeption 2015 kein Leistungsauftrag fiir ein Spital (§ 17
SpiG) besteht, sondern fiir "teilstationdre Behandlungen" bzw. eine
Tagesklinik, welche nicht dem Spitalgesetz und auch nicht der kann-
tonalen Spitalplanung unterstehen, liegt eine Zweckentfremdung der
subventionierten Bauten und Einrichtungen vor.

Anzufiigen bleibt, dass an diesem Ergebnis weder die Einla-
dung des Grossen Rates an den Regierungsrat noch die Betriebsbe-
willigung fiir die B. vom 29. Juni 2005 etwas dndern koénnen. Fiir die
Spitalkonzeption ist der Grosse Rat nicht zustdndig (§ 6 SpiG). Die
im Grossratsbeschluss vom 8. Mirz 2005 beschlossene Einladung
zur Schaffung der Voraussetzungen fiir ein privates medizinisches
Zentrum ist auch rechtlich eine blosse Einladung, kein parlamentari-
scher Vorstoss mit verpflichtenden Wirkungen oder Weisungscha-
rakter (vgl. dazu §§ 41 f. des Gesetzes iiber die Organisation des
Grossen Rates und iiber den Verkehr zwischen dem Grossen Rat,
dem Regierungsrat und dem Obergericht vom 19. Juni 1990 [Ge-
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schiftverkehrsgesetz, GVG; SAR 152.200]). Die Betriebsbewilli-
gung wurde der B. gestiitzt auf § 58 des Gesundheitsgesetzes vom
10. November 1987 (aGesG; AGS Band 12, S. 553) unter dem aus-
driicklichen Hinweis erteilt, dass sich die Bewilligung nur auf die
Priifung der gesundheitspolizeilichen Voraussetzungen beschrinke
und mit der Bewilligung kein Anspruch auf Aufnahme in die
Spitalliste bestehe.

3.4.

Aus den vorstehenden Erwidgungen folgt, dass eine relevante
Zweckinderung gemdss § 14 Abs. 6 SpiG und in Anwendung von
§ 9 Abs. 3 aSpiV (Fassung vom 26. Mai 2004) zu bejahen ist. Die
Beschwerdefiihrerin bestreitet iberdies nicht, dass die Vorausset-
zungen einer Zweckinderung wie sie § 9 Abs. 3 SpiV in der Fassung
vom 13. September 2006 umschrieben sind, erfiillt sind. In der Tat ist
mit der Revision die Beschrinkung der Zweckinderung auf den
Leistungsauftrag gemiss Spitalkonzeption entfallen und die Verord-
nungsbestimmung erfasst nunmehr die Zweckbindung aus dem Sub-
ventionsverhiltnis allgemein. Ob dies eine blosse Préizisierung der
Gesetzesnorm darstellt, wie dies vom Regierungsrat betont wird,
kann offen gelassen werden. Jedenfalls ist nicht erkennbar, dass mit
dieser Anderung die Beschwerdefiihrerin oder die B. gegeniiber dem
Normgehalt von § 9 Abs. 3 aSpiV benachteiligt worden wére. Die
Beschwerde erweist sich als unbegriindet, soweit sie die Feststellung
der Zweckentfremdung beanstandet.

4.

4.1.

Im angefochtenen Entscheid wird die Beschwerdefiihrerin ver-
pflichtet, die kantonalen Vorinvestitionen mit jéhrlich Fr. 72'856.00
pro Jahr ab 1. Januar 2008 oder in einem einmaligen Betrag von
Fr. 2'048'545.00 zu bezahlen.

Der Regierungsrat stellte im Wesentlichen auf verschiedene Be-
richte des DGS "Spital D. - Mietwertberechnung", die Teilergebnisse
der Arbeitsgruppe sowie die Empfehlungen der E. AG ab. In den
Berichten wurde festgehalten, dass das Gebdude aufgrund seiner
spezifischen Nutzung kein marktgéngiges Objekt darstelle und die
Berechnung des Mietwertes deshalb nur tiber die kostendeckende
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Verzinsung des Realwertes erfolgen konne. Gestiitzt auf {ibliche
Regeln der Immobilienbewirtschaftung und unter Anwendung weite-
rer Hilfsmittel seien die Gebdudebestandteile in verschiedene Raum-
kategorien eingeteilt und bei jeder Kategorie fiir die Erstellungs-
kosten inkl. Ausstattung prozentuale Zuschlige angenommen wor-
den. Die Altersentwertung sei ebenfalls gestiitzt auf die in der
Immobilienwirtschaft iiblichen Regeln beriicksichtigt worden. Be-
ziiglich der Verzinsung stelle der Regierungsrat auf die Variante mit
einer mittleren Kapitalverzinsung von 3 % und einem Unterhalt von
2,5 % ab, wobei die Kosten fiir eine langfristige Substanzwerterhal-
tung nicht beriicksichtigt seien. Der aufgeschobene Unterhalt an
Gebdude und Haustechnik und die Kosten der Instandstellung der
Innenrdume wurden auf Fr. 2.6 Mio. geschitzt, die Sanierung der
Liftung/Klima wurde mit geschitzten Fr. 1 Mio. eingesetzt. Nach
der Vornahme dieser Abziige wurden ein Realwert fiir die an die B.
vermieteten Anlagen von Fr. 2'428'545.00 und ein Mietwert von
Fr. 133'570.00 ermittelt. Dieser Betrag wurde in eine Kapitalver-
zinsung von Fr. 72'856.00 (gerechnet mit 3 %) und in die Kosten fiir
Unterhalt-/Instandstellung in der H6he von Fr. 60'714.00 (mit 2,5 %
angerechnet) pro Jahr aufgeteilt. Die Vorinstanz stellte im Ergebnis
fest, dass die geforderte Riickzahlung von Fr. 72'856.00/Jahr unter
Einbezug aller Faktoren (Fliache, Quadratmeterpreis, Vergleich mit
ortsiiblichen Mietpreisen im Raum D., Einnahmen aus der Weiterver-
mietung an Dritte) sehr massvoll kalkuliert sei.

4.2.

Die Beschwerdefiihrerin riigt zur Hauptsache, dass der Regie-
rungsrat einen theoretischen, nicht den tatsidchlichen Ertrag bean-
spruche. Soweit sich die Berechnung auf § 9 SpiV in der Fassung
vom 13. September 2006 stiitze, liege sowohl ein Verstoss gegen
§ 14 Abs. 6 SpiG wie auch gegen das Riickwirkungsverbot vor.

Weiter wird unter Bezugnahme auf den Bericht der C. vom
28. August 2006 ein Zeitwert der vom Kanton in den Jahren 1995 bis
2005 mitfinanzierten Gebaudesanierungen bezogen auf jenen Teil,
welcher an die B. vermietet sei, von Fr. §10'000.00 (ohne Unterhalt,
Reparaturen und Verbrauchsmaterial) geltend gemacht. Bei einer
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Verzinsung mit 3 % ergébe sich ein Kapitalzins bzw. angemessener
Mietzins von lediglich Fr. 24'000.00 pro Jahr.

5.

5.1.

Gemiss § 14 Abs. 6 SpiG unterliegt bei einer Zweckentfrem-
dung oder Verdusserung der Ertrag der Riickerstattungspflicht. § 9
SpiV in der Fassung vom 26. Mai 2004 prézisiert den Ertrag nur mit
Bezug auf die Anlageobjekte (,,Vermogensteile®), die der Riicker-
stattungspflicht unterliegen.

In der Fassung der Verordnung vom 13. September 2006 gilt als
Ertrag ein angemessener Verkaufspreis oder im Falle einer Vermie-
tung ein angemessener Mietzins (§ 9 Abs. 5 Satz 1 SpiV). Die Be-
rechnung richtet sich nach marktiiblichen Werten sowie nach den
allgemeinen Richtlinien der Immobilienwirtschaft (§ 9 Abs. 5 Satz 2
SpiV). Diese Teilrevision von § 9 SpiV ist am 15. September 2006 in
Kraft getreten.

5.2.

5.2.1.

Die Riickerstattungspflicht in § 14 Abs. 6 SpiG kniipft an zwei
alternative Tatbestinde, die Zweckentfremdung und die Verdus-
serung. Die Aufgabe oder Beendigung der Zweckbindung aus dem
Subventionsverhiltnis geniigt daher fiir sich allein nicht. Die Zweck-
entfremdung entsteht vielmehr mit einer Nutzung subventionierter
Bauten und Einrichtungen, welche nicht mehr der Zweckbindung aus
dem Subventionsverhiltnis entspricht. Ist die Riickerstattungspflicht
die Rechtsfolge einer neuen und andern Nutzung der Subventions-
objekte, sind in zeitlicher Hinsicht die im Zeitpunkt der Nutzungs-
dnderung (oder Verdusserung) tatsidchlichen Umstinde massgebend.

Die Aufhebung der Zweckbindung der Bauten und Einrichtun-
gen erfolgte in rechtlicher Hinsicht und gestiitzt auf den Beschluss
des Grossen Rates vom 8. Marz 2005 per 31. Dezember 2005. Tat-
sdchlich entliess der Regierungsrat die Beschwerdefiihrerin vorzeitig
und sukzessive aus der Pflicht zur Fiihrung des Spitals D. im Ver-
laufe des 2. Semesters 2005. Der Spitalbetrieb wurde im Einverneh-
men mit dem Regierungsrat vorzeitig geschlossen. Die Beschwerde-
fithrerin schloss den Mietvertrag mit der B. per 1. Januar 2006 ab,
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obwohl die B. berechtigt war, die Mietgegenstinde ab 1. Juli 2005 zu
nutzen (Mietvertrag). Die Zweckénderung trat damit fiir Anlage- und
Einrichtungsteile des fritheren Spitals D. sukzessive im 2. Semester
2005 ein. Der genaue Zeitpunkt fiir die tatsichliche Zweckent-
fremdung ldsst sich nicht exakt bestimmen. Der Grosse Rat beschloss
die Aufhebung des Spitalstandortes auf den 31. Dezember 2005, der
Regierungsrat hat in die vorzeitige Schliessung des Spitals einge-
willigt und die Beschwerdefiihrerin vereinbarte den Mietbeginn mit
der B. auf den 1. Januar 2006. Unter diesen Umsténden ist vorlie-
gend der massgebliche Zeitpunkt fiir die Zweckentfremdung auf den
1. Januar 2006 festzulegen. Dieses Datum ist damit auch fiir die Be-
stimmung des Ertrages massgebend.

5.2.2.

Die Nutzungsidnderung durch die Vermietung an die B. und da-
mit die Zweckentfremdung ist ein einmaliger, abgeschlossener Vor-
gang. Das Mietverhdltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der
B. begriindet nur zwischen den Mietvertragsparteien ein privatrecht-
liches Dauerschuldverhiltnis. Zwischen dem Kanton Aargau und der
B. besteht kein offentlichrechtliches Verhiltnis. Die subventions-
rechtliche Beziehung zwischen Kanton und Beschwerdefiihrerin be-
schrinkt sich, solange die finanziellen Vorleistungen des Kantons
nicht vollstindig abgegolten sind, auf die Ablieferungspflicht gemaiss
§ 14 Abs. 6 SpiG. Verinderungen in der Nutzung der Subventi-
onsobjekte oder die Abdnderung des Mietvertrages mit der B. fithren
je nach den Umstinden zu weiteren neuen subventionsrechtlichen
Riickforderungsanspriichen. Hingegen ist die subventionsrechtliche
Zweckentfremdung (§ 14 Abs. 6 SpiG) — jedenfalls fiir die Dauer der
Miete durch die B. und unter Vorbehalt von Anderungen des Miet-
vertrages — am 1. Januar 2006 eingetreten und auch abgeschlossen.

Der Ertrag geméss § 14 Abs. 6 SpiG ist kausal zur (jeweiligen)
Zweckentfremdung, richtet sich hier nach den konkreten Umstdnden
am 1. Januar 2006. Er kann auch nur fiir die Dauer des unverdnderten
Mietverhiltnisses mit der B. bestimmt werden.

5.2.3.

Nachdem die Zweckentfremdung ab 1. Januar 2006 ein abge-
schlossener Vorgang darstellt, kann eine Anwendung der revidierten
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Bestimmungen der Spitalverordnung, welche erst am 15. September
2006 in Kraft getreten sind, aufgrund des Riickwirkungsverbots nicht
in Frage kommen. Der Beschwerdefiihrerin ist zuzustimmen, dass
der Regierungsrat mit der Revision der Verordnung wéhrend der
schon iiber ein Jahr andauernden Verhandlungen die Modalititen
betreffend die Riickerstattungspflicht gedndert hat. Insbesondere
kann § 9 Abs. 5 SpiV, soweit der riickerstattungspflichtige Ertrag als
"angemessener Mietzins" nach der iiblichen Liegenschaftsschét-
zungspraxis definiert wird, nicht angewendet werden.

Auf die von der Beschwerdefiihrerin beantragte inzidente Nor-
menkontrolle von § 9 SpiV in der Fassung vom 13. September 2006
kann bei diesem Ergebnis verzichtet werden.

5.2.4.

Der Kanton Aargau verfiigt iiber kein allgemeines Subventions-
gesetz wie der Bund mit dem Bundesgesetz {liber Finanzhilfen und
Abgeltungen vom 5. Oktober 1990 (Subventionsgesetz, SuG;
SR 616.6) oder einzelne Kantone wie Ziirich und Bern. Die Bestim-
mungen in § 14 Abs. 6 SpiG und § 9 SpiV (Fassung vom 24. Mérz
2004) bilden vorliegend die einzige (spezial-) gesetzliche Grundlage
fiir den Riickforderungsanspruch aus dem Subventionsverhiltnis.
Soweit eine ausdriickliche Regelung fehlt, konnen zur Liickenfiillung
allgemeine Rechtsgrundsétze oder Rechtsregeln herangezogen wer-
den (vgl. dazu Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, § 18 N 8 f.:
Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 187 f. und 769 ft.).

Der Riickerstattungspflicht untersteht nach dem Wortlaut von
§ 14 Abs. 6 SpiG der Ertrag. Im allgemeinen Sprachgebrauch wird
darunter das Ergebnis, der finanzielle Nutzen oder die Ausbeute aus
Kapital und Arbeit verstanden (Duden, Das grosse Worterbuch der
deutschen Sprache, Band 2, 2. Auflage, 1993, S. 976).

Nach einem allgemeinen Rechtsgrundsatz kénnen Zuwendun-
gen aus einem nachtriglich weggefallenen Grund auch im o6ffent-
lichen Recht zuriickgefordert werden. Diese Regel gilt gleicherweise
fiir ungerechtfertigte Leistungen, die vom Gemeinwesen oder von
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Privaten erbracht worden sind (Ulrich Hafelin/Markus Miiller/Felix
Uhlmann, a.a.0., Rz. 188 mit Hinweisen; BGE 88 1216 f.).

Der Riickforderungsanspruch gemiss § 14 Abs. 6 SpiG entsteht,
weil die subventionsrechtliche Zweckbindung der Anlagen und
Einrichtungen des Spitals, die im Eigentum der Beschwerdefiihrerin
stehen, beendet oder unmoglich wurde und die Beschwerdefiihrerin
aus der Vermietung der Anlagen und Einrichtungen Einnahmen er-
zielt. Dieser Anspruch aus der (vorzeitigen) Beendigung des Subven-
tionsverhéltnisses ist seiner Natur nach ein Bereicherungsanspruch
(vgl. Max Imboden/René¢ Rhinow, Schweiz. Verwaltungsrecht-
sprechung, Band 1, 6. Aufl., Basel 1986 und René Rhinow/Beat
Krihenmann, Erginzungsband, Basel 1990, je Nr. 32 B [und V).

Der riickerstattungspflichtige Vermogenswert (Ertrag) steht
nicht im Zusammenhang mit eigentumsrechtlichen Vorgingen, wie
dies die Parteien anzunehmen scheinen. Sdmtliche Anlagen und Bau-
ten des ehemaligen Spitals D. waren und sind weiterhin Eigentum
der Beschwerdefiihrerin (Art. 642 Abs. 1 und 2 ZGB und Art. 644
Abs. 1 und 2 ZGB). Mit der sachenrechtlichen Rechtslage sind die
verschiedenen ("Ertrags-") Berechnungen der Parteien nur schwer
vereinbar. Die Real- bzw. Zeitwertberechnungen von Bauten und
Einrichtungen sind Schétzungen eines Sachwertes von Bauten (vgl.
Wolfgang Négeli/Heinz Wenger, Der Liegenschaftsschitzer, 4. Aufl.,
Ziirich 1997, Seite 11 f.). Die Beschwerdefiihrerin ist mit der Zweck-
dnderung indessen nicht Eigentiimerin der subventionierten Anlagen
und Einrichtungen geworden, noch ist ihr sachenrechtlich oder
rechtsgeschiftlich ein Vermdgenswert im Zeitpunkt der Zweckent-
fremdung zugeflossen. Die Beendigung der Zweckbindung aus dem
Subventionsverhiltnis kann auch nicht mit der Beendigung eines
Nutzungsrechts oder einer Grundlast gleichgesetzt werden (vgl. z.B.
den Heimfall beim Baurecht gemiss Art. 779¢c ZGB; Art. 789 ZGB).
Insbesondere in jenen Fillen, wo das Gemeinwesen das Subventions-
verhiltnis einseitig und vorzeitig beendet, ist von einer analogen
Anwendung von Rechtsgrundsitzen, die von einer (automatischen)
objektiven Vermogensvermehrung beim Subventionsempfinger aus-
gehen, abzusehen. Hinzu kommt, dass mit der Realwertmethode der
eigentliche Marktwert einer Bausubstanz in einem bestimmten
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Zeitpunkt und Zustand nicht berechnet werden kann. Diese Methode
summiert nur die Erstellungskosten und lésst die tatsdchliche Nut-
zung, die Nutzungsmoglichkeiten und die Marktsituation ausser
Acht. Aus Kosten ergeben sich keine Werte und dieser Methode
fehlen die Marktelemente (Francesco Canonica, Die Immobilienbe-
wertung, SIV, 2009, S. 311 f.). Der Realwert entspricht auch im
Wohnungsbau kaum je dem effektiven Verkehrs- oder Marktwert.

Aus diesen Erwigungen folgt als Zwischenergebnis, dass die
angefochtene Verfiigung, soweit sie einen geschitzten Zeit- oder
Realwert und einen einmaligen Betrag in der Hohe von
Fr. 2°428°545.00 als Riickforderungsbetrag festlegt und als Anspruch
in dieser Hohe bedingt gegeniiber der Beschwerdefiihrerin geltend
macht, unrechtmaéssig und aufzuheben ist.

5.3.

5.3.1.

Wie ausgefiihrt, handelt es sich beim Riickforderungsanspruch
des Subvenienten um einen Bereicherungsanspruch (vorne
Erw. 5.2.4.). Die Beschwerdefiihrerin hat dem Kanton zu ersetzen,
was sie nach Aufhebung der Zweckbindung und ihrer subventions-
rechtlichen Verpflichtung an Ertrag aus der anderweitigen Nutzung
der subventionierten Spitalbauten und Einrichtungen erzielt. Der
Ertrag entsteht aus der zweckentfremdeten Nutzung. Der Ertrag im
Sinne von § 14 Abs. 6 SpiG ist daher kausal von der (weiteren) Ver-
wendung oder Nutzung der subventionierten Bauten abhingig, nicht
von der Zweckentfremdung allein. Wird — ohne eine Verdusserung —
auf jede weitere Nutzung verzichtet, entsteht auch kein ,,Ertrag. Die
Riickerstattung umfasst daher jeden finanziellen Vorteil der Be-
schwerdefiihrerin aus der Vermietung der subventionierten Bauten
und Anlagen.

5.3.2.

Im zivilen Bereicherungsrecht gilt der Grundsatz, dass voller
Wertersatz geschuldet ist und sich die Ersatzforderung grundséitzlich
nach dem Verkehrswert ("Marktwert") der Bereicherung, nach einer
"objektiven Berechnung" (Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Bern 2009, N 58.09 f.)
bemisst. Dieser Grundsatz kennt im Privatrecht Ausnahmen, wenn
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die Bereicherung dem Bereicherten "aufgedrangt" wurde. Nach Leh-
re und Rechtsprechung rechtfertigt sich in solchen Fillen kein objek-
tiver (Verkehrs-) Wertersatz, massgebend ist vielmehr der "subjektive
Wert", den die Bereicherung fiir den Bereicherten mindestens wert ist
("subjektive Berechnung"; Jorg Schmid, Die Geschéftsfithrung ohne
Auftrag, 3. Aufl., Ziirich 1993, Nr. 907 f.; Peter Gauch, Werkvertrag,
4. Aufl,, Zirich 1996, Nr. 1311; ZR 99, 2000, Nr. 2, S. 6; dhnlich
BGE 119 II 252 f. und 122 III 64; Peter Gauch/ Walter Schluep/Jorg
Schmid/Heinz Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Band I, Nr. 1517b und Nr. 2724 mit Hinweisen). Dieses sub-
jektive Element enthilt auch die Wertungsgrundsitze, die nach Art.
672 Abs. 2 ZGB beim (gutglaubigen) Einbau von Material auf frem-
dem Grundstiick gelten (vgl. dazu Heinz Rey, Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch II, 3. Aufl., Basel 2003, Art. 672 ZGB N 9 f. mit
Hinweisen). Diese Wertung kommt auch im Wortlaut von § 14 Abs. 6
SpiG zum Ausdruck, indem als "Ertrag" nicht der (Vermogens-) Wert
(Zuwachs) oder der verbleibende Restwert der Finanzhilfe (vgl. dazu
Art. 29 Abs. 1 SuG) dem Kanton "zufillt", sondern der durch die
verdnderte Nutzung verursachte bzw. erzielte Ertrag. Der subjektive
Mehrwert kann den objektiven Mehrwert weit unterschreiten (vgl.
BGE 9911 144 f.), im Extremfall sogar gleich null sein (vgl. zum
Ganzen: Arthur Meier-Hayoz, Berner Kommentar, Art. 672 ZGB
N 18).

Ursprung und Ursache der Bereicherung der Beschwerdefiihre-
rin liegen im Beschluss des Grossen Rates vom 8. Mirz 2005. Mit
der Schliessung des Spitals D. per 31. Dezember 2005 musste der
Regierungsrat das Subventionsverhéltnis mit der Beschwerdefiihrerin
beenden, d.h. widerrufen. Die Beschwerdefiihrerin hat die Beendi-
gung des Subventionsverhéltnisses auf den 1. Dezember 2006 nicht
verursacht. Die aus dem Subventionsverhédltnis entstandene Berei-
cherung wurde ihr insofern aufgedringt. Es rechtfertigt sich daher,
diesen Umstand bei der Festlegung der Hohe des Riickerstattungsan-
spruches zu beriicksichtigen.

5.3.3.

Die Beschwerdefiihrerin erzielt nach der iibereinstimmenden
Darstellung der Parteien aus der Vermietung der Einrichtungen und
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Anlagen an die B. Einnahmen in der Hohe des vereinbarten Miet-
zinses. Nachdem im Mietvertrag sdmtliche Neben- und Unterhalts-
kosten der B. iiberbunden wurden (vgl. Mietvertrag), bilden die
Mietzinseinnahmen auch den Ertrag aus der "zweckentfremdeten"
Nutzung der subventionierten Anlagen und Einrichtungen. Fiir die
Beschwerdefiihrerin haben die "freigewordenen" Bauten und Anla-
gen keinen hoheren Wert als der Mietzins, der ihr aus der Vermietung
zufliesst. Der Mietzins ist mit andern Worten der Ertrag, den die
Beschwerdefiihrerin im konkreten Fall fiir die Nutzung der Subven-
tionsobjekte erhalt.

Aus den Erwidgungen folgt, dass der massgebende Ertrag ge-
miss § 14 Abs. 6 SpiG dem Mietzins von Fr. 50'000.00 pro Jahr
entspricht.

53 Aufnahme von Kindern zur Adoption
- Die Adoptionsbewilligung darf nach umfassender Untersuchung aller
wesentlichen Umstiinde erteilt werden.
- Im Vordergrund steht die Erziehung des Kindes und eine giinstige
Prognose.
- Die Erfahrungen einer Fachperson sind offenzulegen.
- Risikobeurteilung auf der Grundlage objektiver Anhaltspunkte.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 6. Juli 2011 in Sachen A.
und B. gegen Departement Volkswirtschaft und Inneres (WBE.2011.31).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Die Voraussetzungen fiir eine Adoption sind in Art. 264 ff. ZGB
geregelt. Ein Kind darf adoptiert werden, wenn ihm die kiinftigen
Adoptiveltern wihrend wenigstens eines Jahres Pflege und Erzie-
hung erwiesen haben und nach den gesamten Umstdnden zu erwarten
ist, die Begriindung eines Kindesverhiltnisses diene seinem Wohl,
ohne andere Kinder der Adoptiveltern in unbilliger Weise zuriickzu-
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setzen (Art. 264 ZGB). Die Adoption darf erst nach umfassender
Untersuchung aller wesentlichen Umsténde, notigenfalls unter Bei-
zug von Sachverstdndigen, ausgesprochen werden. Namentlich sind
die Personlichkeit und die Gesundheit der Adoptiveltern und des
Adoptivkindes, ihre gegenseitige Beziehung, die erzieherische Eig-
nung, die wirtschaftliche Lage, die Beweggriinde und die Familien-
verhiltnisse der Adoptiveltern sowie die Entwicklung des Pflege-
verhiltnisses abzukldren. Haben die Adoptiveltern Nachkommen, so
ist deren Einstellung zur Adoption zu wiirdigen (Art. 268a ZGB).

Im Vordergrund steht bei jeder Adoption die Erziehung des
Kindes. Die Adoption soll dem familienlosen Kind erméglichen, in
der Geborgenheit einer Familie aufzuwachsen und die Adoptierenden
das Gliick der Elternschaft erleben zu lassen. In jedem Fall aber hat
die Adoption dem Wohl des Kindes zu dienen (sieche dazu BVR,
1995, S. 410 mit Hinweisen).

1.2.

Dartiiber hinaus regelt die Verordnung iiber die Aufnahme von
Kindern zur Pflege und zur Adoption VOM 19. Oktober 1977
(PAVO; SR 211.222.338) die Voraussetzungen fiir die Kindsauf-
nahme zur Adoption. Wer ein Kind zur Adoption aufnimmt, bendtigt
eine Bewilligung (Art. 11a PAVO). Gemiss Art. 11b Abs. I PAVO
darf diese nur erteilt werden, wenn die kiinftigen Adoptiveltern und
ihre Hausgenossen nach Personlichkeit, Gesundheit und erzieheri-
scher Eignung sowie nach den Wohnverhéltnissen fiir gute Pflege,
Erziehung und Ausbildung des Kindes Gewéhr bieten und das Wohl
anderer Kinder der kiinftigen Adoptiveltern nicht gefahrdet wird
(lit. ) und der Adoption keine rechtlichen Hindernisse entgegen-
stehen, und die gesamten Umstinde, namentlich die Beweggriinde
der kiinftigen Adoptiveltern, erwarten lassen, dass die Adoption dem
Wohl des Kindes dient (lit. b). Zusédtzliche Bewilligungsvoraus-
setzungen fiir die Aufnahme eines Kindes aus dem Ausland sind in
Art. 11c PAVO geregelt. Soll ein Kind, das bisher im Ausland gelebt
hat, zur spéteren Adoption aufgenommen werden, so miissen die
kiinftigen Adoptiveltern zusétzlich zu den Voraussetzungen nach
Art. 11b PAVO bereit sein, das Kind in seiner Eigenart anzunehmen
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und es entsprechend seinem Alter mit seinem Herkunftsland vertraut
zu machen (Art. 11¢ Abs. 1 PAVO).

1.3.

Bei jeder Adoption kann nur eine Prognose gestellt werden und
es lasst sich die Frage, ob Pflegeeltern Gewéhr fiir eine gute Pflege,
Erziehung und Ausbildung bieten werden, nicht objektiv beantwor-
ten. Sind bei einem Gesuch um Erteilung einer Pflegekinderbewilli-
gung zwecks kiinftiger Adoption deshalb nicht eindeutige, beweis-
méssig erhirtete Zweifel an der Eignung der gesuchstellenden Per-
son(en) gegeben oder haben sich nicht Risikofaktoren bereits nach-
weisbar derart ausgewirkt, dass eine giinstige Prognose nicht mehr
gestellt werden kann, so sollte den kiinftigen Eltern oder auch einem
Elternteil und dem Kind eine Chance gegeben werden (BVR 1995,
S. 418). Im Kindesinteresse steht nicht die theoretisch erdenklich
beste, sondern die praktisch optimale Losung (vgl. BVR 1995,
S. 418), wobei immer der Einzelfall und vor allem die spezifischen
Bediirfnisse des Kindes massgebend sind. Im Falle einer beabsich-
tigten Adoption geht es dabei um die bestmogliche Entwicklung
seiner Personlichkeit und Verbesserung seiner Situation (vgl. VGE
IV/41 vom 23. Juni 2010 [WBE.2009.367], S. 8; Cyril Hegnauer, in:
Berner Kommentar, Band 11/2/1, Bern 1984, Art. 264 ZGB N 58 ff.).

Im Folgenden sind die von der Vorinstanz angewandten Kri-
terien unter diesem Gesichtspunkt zu priifen.

2.

2.1.

Die Vorinstanz lehnte das Bewilligungsgesuch der Beschwerde-
fiihrer zur Aufnahme eines dritten Adoptivkindes mit Verfiigung vom
23. Dezember 2010 ab. Die Ablehnung basierte auf vier Faktoren:
Motivation der Beschwerdefiihrer, deren Offenheit, keine Ge-
schlechtswahlmdglichkeit und der Entwicklungsstand der beiden
bereits adoptierten Méadchen.

22.(...)

3.-6.(...)
7

Zﬁsammenfassend gelangt das Verwaltungsgericht zum Ergeb-
nis, dass die in der angefochtenen Verfiigung zur Ablehnung der
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Bewilligung vorgebrachten Griinde nicht zu iiberzeugen vermdgen.
Insbesondere konnte die Vorinstanz ihre Bedenken auch an der Ver-
handlung nicht konkretisieren und nachvollziehbar begriinden. IThre
Ausflihrungen stiitzten sich hiufig auf die Intention ("Bauchgefiihl")
der Sozialarbeiterin. Die Erfahrungen einer Fachperson oder Gut-
achterin sind offenzulegen und die Risikobeurteilung im Einzelfall
durch objektive Anhaltspunkte einer nicht nur moglichen, sondern
wahrscheinlichen Gefahrdung der zukiinftigen Adoption aufzuzei-
gen. Ohne diese Grundlage wird die Ablehnung eines Gesuches ar-
bitrar und ist mit den Bestimmungen in Art. 11b und 11c PAVO und
dem Wohl des zu adoptierenden Kindes nicht vereinbar (vgl.
Erw. 1.1. bis 1.3.). Es gehort zu den Aufgaben der Sozialarbeiterin,
alle Risiken abzukléren, die sich in Zukunft negativ auf das Wohl des
Kindes auswirken konnen. Allerdings muss bei der Gesamtbewer-
tung auch die Chance, die ein zu adoptierendes Kind erhélt mit lie-
bevollen Eltern und in guten Verhiltnissen aufwachsen zu kdnnen
mitberticksichtigt werden.

Im vorliegenden Fall fehlen auch im Gesamtbild ausreichend
begriindete negative Aspekte. Die Ehegatten erfiillen ihre Aufgaben
und Pflichten als Adoptiveltern von X. und Y. sehr gut. Im Hinblick
auf ein weiteres Kind bestehen bei den Beschwerdefiihrern und den
beiden Tochtern keine Anhaltspunkte fiir ein Risiko, das sie mit ihren
Ressourcen nicht bewiltigen konnten.

Vorliegend liegen daher keine Griinde vor, die gegen eine Eig-
nung der Beschwerdefiihrer im Sinne des Gesetzes (Art. 268a Abs. 2
ZGB, Art. 5 Abs. 1 PAVO und Art. 11b ff. PAVO) sprechen. Vielmehr
scheinen die Beschwerdefiihrer dem zu adoptierenden Kind die
angemessene Pflege, Erziehung und Ausbildung bieten zu koénnen
ohne das Wohl der beiden Maddchen zu gefdhrden. Insbesondere ist
durch die anpassungsfdhigen Teilzeitpensen der Beschwerdefiihrer
ihre berufliche Tatigkeit mit einer optimalen Betreuung der Kinder
vereinbar, zumal die Beschwerdefiihrerin in der Anfangsphase ganz
auf ihre Berufstitigkeit verzichten mochte um eine Bindung und eine
enge emotionale Beziehung zum dritten Kind aufbauen zu kdnnen.
Daher sind auch die diesbeziiglichen Zweifel der Vorinstanz unbe-
griindet. Allfdlligen Méngeln in der personlichen Erfiillung der El-
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ternaufgaben, konnen zudem die zustindigen Behorden, allenfalls
die Vormundschaftsbehorde, durch entsprechende Massnahmen oder
Auflagen begegnen. Schliesslich sind stichhaltige Griinde gegen eine
vorldufige Aufnahme im Hinblick auf eine moglichst optimale — im
Interesse des (noch unbekannten) Kindes liegende — Situation nicht
erkennbar.
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X. Wahlen und Abstimmungen

54  Politische Rechte

- Bei der Unterzeichnung eines Volksbegehrens (Referendum/Initiati-
ve) miissen schreibfihige Stimmberechtigte sowohl den Namensein-
trag als auch die Unterschrift eigenhéindig vornehmen (Erw. 4.5).

- Fiir Hilfsangaben (Vornamen, Geburtstag und Adresse) gelten keine
qualifizierten Formvorschriften. Auch hinsichtlich der Hilfsangaben
Eigenhiindigkeit zu verlangen, lduft auf iiberspitzten Formalismus
hinaus (Erw. 4.6).

- Das Merkblatt der Staatskanzlei vom 8. April 2002, welches vollum-
fingliche Eigenhindigkeit verlangt, kann kiinftig insoweit nicht
mehr zur Anwendung gelangen (Erw. 6.1).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 2. Méarz 2011 in Sachen F.
und Konsorten (WBE.2010.347).

Aus den Erwdgungen

4.4.

Materiell umstritten ist die Auslegung von § 43 GPR. Im Sinne
einer Harmonisierung mit den Bundesvorschriften (Art. 61 des Bun-
desgesetzes tiber die politischen Rechte vom 17. Dezember 1976
[BPR; SR 161.1]) nahm der kantonale Gesetzgeber im Rahmen der
Teilrevision des GPR, die per 1. Juli 2000 in Kraft getreten ist, eine
Anpassung des Wortlauts des § 43 GPR vor. Zur Vorbeugung von
Félschungen hatte der Bundesgesetzgeber zuvor Art. 61 BPR revi-
diert und neu vorgeschrieben, dass auf den Initiativ- und Referen-
dumsbdgen zusdtzlich zum handschriftlichen Namen die eigenhindi-
ge Unterschrift beigefiigt werden muss. Diese Vorgaben iibernahm
der kantonale Gesetzgeber fiir das kantonale Recht vollumféinglich,
da die Bundesvorschriften nur fiir die eidgendssischen Volksinitiati-



226 Verwaltungsgericht 2011

ven und Referenden direkt gegolten hitten (vgl. Botschaft des Regie-
rungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom
25. Mirz 1999, 99.105, S. 7). § 43 GPR stimmt damit im Wortlaut
materiell mit Art. 61 BPR {iberein:

§ 43 GPR:

! Die Stimmberechtigten miissen ihren Namen handschriftlich und leserlich
auf die Unterschriftenliste setzen sowie zusétzlich ihre eigenhéndige Unter-
schrift beifligen. Schreibunfihige konnen die Eintragung ihres Namens durch
eine stimmberechtigte Person ihrer Wahl vornehmen lassen.

% Sie miissen alle weiteren Angaben machen, die zur Feststellung ihrer Iden-
titdt notig sind, wie Vornamen, Jahrgang, Adresse.

3 Sie diirfen das gleiche Referendumsbegehren nur einmal unterschreiben.

4.5.

Auszugehen ist bei der Auslegung von diesem Gesetzeswort-
laut. Aus § 43 Abs. 1 GPR ergibt sich, dass jede stimmberechtigte
Person ihren eigenen Namen selbst und von Hand und daneben ihre
Unterschrift eigenhdndig eintragen muss (mit Ausnahme der schreib-
unfdhigen Personen). Wie die Bundeskanzlei zutreffend ausfiihrt,
zeigt gerade die priazise Regelung dieser Ausnahme, wie ernst es dem
Gesetzgeber damit war, die Unterzeichnung auch eidgendssischer
Volksbegehren als hdochstpersonliches Recht auszugestalten. Aus
diesem Grund kann die eigenhdndige Unterschrift allein nicht genii-
gen; es widerspriache klarem Willen des Gesetzgebers, Fremdeintrige
des Namenszugs zu tolerieren. So verzichtete der Bundesgesetzgeber
anlésslich der Einfithrung des Erfordernisses eigenhindiger Unter-
schrift nicht auf den eigenhéndigen Eintrag des Namens, sondern
verlangte ausdriicklich kumulativ ("zusétzlich") Eigenhidndigkeit fiir
Namenseintrag und Unterschrift. In dieser Formstrenge kann kein
iiberspitzter Formalismus gesehen werden. (...)

4.6.

4.6.1.

Entgegen den Ausfiihrungen des Regierungsrats ergibt sich in-
des die von ihm verlangte Eigenhindigkeit sdmtlicher Angaben we-
der aus dem Gesetz noch ldsst sich dies aus den Vorgaben des Bun-
des zur einheitlichen Handhabung ableiten. § 43 Abs. 2 GPR verlangt
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vielmehr einzig, dass die Stimmberechtigten die ndtigen Angaben
zur Feststellung der Identitit machen miissen, wobei im Gegensatz
zur Formulierung in § 43 Abs. 1 GPR das Erfordernis der Eigenhén-
digkeit bzw. der Handschriftlichkeit nicht genannt wird. Die weiteren
Angaben gemiss § 43 Abs. 2 GPR sind denn auch als blosse Hilfs-
angaben zu verstehen. Vornamen, Geburtsdatum und Adresse sind,
soweit zur Identifikation ndtig, anzugeben. Soweit eine Person ohne
erheblichen Aufwand identifizierbar ist (dies diirfte insbesondere in
kleineren Gemeinden eher der Fall sein), konnten sogar ihr Name
und ihre Unterschrift fiir die Rechtsgiiltigkeit gentligen. Daher darf
ihre Angabe von vornherein nicht an qualifizierte Formvorschriften
gebunden werden. Dies entspricht der gewachsenen und gefestigten
Praxis der Bundeskanzlei bei Volksbegehren auf Bundesebene.
Hilfsangaben (Vornamen, Geburtstag und Adresse) werden
folglich seitens der Bundeskanzlei in konstanter Praxis auch dann
anerkannt, wenn sie z.B. mit Schreibmaschine oder von fremder
Hand eingesetzt oder durch Génsefiisschen, dito oder dergleichen er-
teilt worden sind. Unterschriften mit der Begriindung zu streichen,
vom Gesetzgeber klar als Hilfsangabe charakterisierte Hinweise
seien nicht eigenhidndig erteilt worden, l4uft auf iberspitzten For-
malismus hinaus und schiitzt die Ausiibung der politischen Rechte
nicht mehr, sondern dient im Gegenteil der Verhinderung ihrer wirk-
samen Wahrnehmung. Ein iiberspitzter Formalismus ist gerade auch
im Bereich der Volksrechte absolut zu vermeiden (...).
4.6.2.-4.64.(...)

5.(...)
6

6.1.

Der Vollstindigkeit halber ist auf das kantonale Merkblatt der
Staatskanzlei (Merkblatt der Staatskanzlei vom 8. April 2002),
worauf sich der Regierungsrat beruft und das zur Sicherstellung der
einheitlichen Rechtsanwendung im Kanton sdmtlichen Gemeinden
und den Sekretariaten der Kantonalparteien zugestellt worden ist,
einzugehen. Darin wird wortlich ausgefiihrt:
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2.

Die Anforderung der Handschriftlichkeit bedeutet, auch wenn dies nicht expli-

zit ausgeflihrt wird, das eigenhéndige Niederschreiben dieser Angaben. Wird

lediglich die Unterschrift des/der Stimmberechtigten eigenhéndig gesetzt,

werden also die librigen zwingenden Angaben erkennbar von fremder Hand

niedergeschrieben, so muss die Stimmrechtsbescheinigung von der Einwoh-

nerkontrolle der zustdndigen Gemeinde verweigert werden.

3.

Das Erfordernis der umfassenden Eigenhdndigkeit dient dazu, Unregelma-

ssigkeiten bei der Sammlung von Unterschriften vorzubeugen."

6.2

Beim Merkblatt handelt es sich um eine sogenannte Verwal-
tungsverordnung, die in erster Linie Regeln fiir das verwaltungs-
interne Verhalten enthidlt. Verwaltungsverordnungen umschreiben
grundsétzlich keine Rechte und Pflichten der Biirger. Konkret han-
delt es sich beim Merkblatt (wie auch beim Kreisschreiben der
Bundeskanzlei) um eine verhaltenslenkende Verwaltungsverordnung,
mit der zum Zweck einer einheitlichen und rechtsgleichen Rechtsan-
wendung auf die Ermessensausiibung und die Handhabung offen for-
mulierter Vorschriften abgezielt wird. Verwaltungsverordnungen
konnen so genannte Aussenwirkungen entfalten und somit zumindest
indirekt in die Rechtsstellung der Biirger zuriickwirken (ausfiihrlich
zu Verwaltungverordnungen: BGE 128 1 167, Erw. 4.3, m.w.H.).
Dass die Anwendung des Merkblatts hier derartige Aussenwirkungen
zeitigte, bedarf keiner weiteren Erlduterungen. Verwaltungsverord-
nungen bediirfen keiner formlichen gesetzlichen Erméchtigung,
koénnen aber, da sie von der Verwaltungsbehorde und nicht vom ver-
fassungsméssigen Gesetzgeber stammen, keine von der gesetzlichen
Ordnung abweichende Bestimmung vorsehen (BGE 120 la 343,
Erw. 2a, m.w.H.). Sie sind fiir die rechtsanwendenden Behorden ins-
besondere auch fiir das Verwaltungsgericht nicht verbindlich, werden
aber mitberiicksichtigt, soweit sie eine dem Einzelfall angepasste
sachgerechte Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmun-
gen zulassen (AGVE 2006, S. 232, BGE 121 II 473, Erw. 2b mit
Hinweisen). Die in der Verwaltungsverordnung vorgenommene Aus-
legung des Gesetzes unterliegt somit der richterlichen Nachpriifung,.
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6.3.

Im Merkblatt wird mit der verlangten vollumfanglichen Eigen-
héndigkeit — wie dargelegt — ein zusitzliches, vom Gesetzeswortlaut
nicht gedecktes Erfordernis aufgestellt, das sich zudem als {iberspitzt
formalistisch erweist und der gefestigten Praxis der Bundeskanzlei
widerspricht. In Anbetracht dessen, dass in einem derartigen Merk-
blatt gerade keine von der gesetzlichen Ordnung abweichende Be-
stimmung vorgesehen werden darf und auch aufgrund der (wie der
Regierungsrat zutreffend darlegt) wiinschenswerten einheitlichen
Praxis auf Bundes-, Kantons- und kommunaler Ebene, kann das
kantonale Merkblatt kiinftig insoweit somit nicht mehr zur Anwen-
dung gelangen.

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid mit Urteil vom 15. Juli 2011 [1C_169/2011] abgewiesen.)
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55

XI. Einbiirgerungen

Einbiirgerungsverfahren

Die Einhaltung des Erfordernisses der Beachtung der schweizeri-
schen Rechtsordnung kann nicht gestiitzt auf aus dem Strafregister
entfernte Eintrige verneint werden (Erw. 4.2.3.2).

Bei noch nicht entfernten, aber auf dem Privatauszug nicht mehr er-
scheinenden, Strafregistereintriigen ist eine Abwigung zwischen der
Schwere der Tat und der abgelaufenen Zeitdauer anzustellen (Erw.
4.2.3.3).

Auch die Hiufung von Strassenverkehrsdelikten kann ein Hinweis
darauf sein, dass der Biirgerrechtsbewerber das Erfordernis der Be-
achtung der schweizerischen Rechtsordnung nicht erfiillt
(Erw. 4.2.4).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 21. April 2011 in Sachen

K. (WBE.2011.13).

Aus den Erwdgungen

4.2.3.

4.2.3.1.

Der Umstand, dass ein Gesuchsteller einen oder mehrere Straf-
registereintrige aufweist, kann ein Indiz fiir eine mangelhafte Beach-
tung der schweizerischen Rechtsordnung darstellen, zumal ein Straf-
registereintrag in der Regel eine gewisse Mindestschwere des Delikts
voraussetzt (vgl. zu den Voraussetzungen fiir einen Eintrag im Straf-
register Art. 3 Abs. 1 VOSTRA-Verordnung [SR 331]; auch Uber-
tretungen werden ab einer Bestrafung mit einer Busse von mehr als
Fr. 5'000.00 oder gemeinniitziger Arbeit von mehr als 180 Stunden
im Strafregister verzeichnet; vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ VOSTRA-Ver-
ordnung). Auch wenn Delikte zu einem Eintrag im Strafregister ge-
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fiihrt haben, stellt sich jedoch die Frage, ob dann, wenn seit der Tat
schon eine erhebliche Zeit verstrichen ist, nicht doch eine gute Pro-
gnose iiber das zukiinftige Verhalten gestellt werden kann und des-
halb das Erfordernis der Beachtung der schweizerischen Rechts-
ordnung als erfiillt zu betrachten ist. In diesem Sinn wird zum Teil
verlangt, dass jedenfalls aus Unterlagen bekannte, aber im Straf-
register nicht mehr enthaltene Strafen prinzipiell auch nicht mehr
zum Nachteil der Bewerberin bzw. des Bewerbers verwendet werden
diirfen (vgl. dazu KARL HARTMANN/LAURENT MERZ, Einbiirgerung,
Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts, in: PETER
UEBERSAX/BEAT RUDIN/THOMAS HUGI YAR/ THOMAS GEISER,
Ausldnderrecht [Handbiicher fiir die Anwaltspraxis], 2. Aufl,,
Basel 2009, § 12 Rz. 12.19 S. 598).

423.2.

Das seit dem 1. Januar 2007 in Kraft stehende Strafregisterrecht
(vgl. Art. 365 ff. StGB sowie die VOSTRA-Verordnung) sieht fiir die
Entfernung von Strafregistereintragen sehr lange Mindestfristen vor
(mindestens 10 Jahre sogar bei Ubertretungen; vgl. Art. 369 Abs. 3
StGB). Hat sich eine Gesuchstellerin bzw. ein Gesuchsteller wihrend
so langer Fristen nichts mehr (d.h. auch keine nicht eintragungsféhi-
gen Delikte) zu Schulden kommen lassen, so diirfte es nicht haltbar
sein, das Erfordernis der Beachtung der schweizerischen Rechts-
ordnung zu verneinen, da Art. 369 Abs. 7 StGB ausdriicklich be-
stimmt, dass entfernte Urteile dem Betroffenen nicht mehr entgegen-
gehalten werden diirfen; zwischen Strafrecht und Biirgerrecht besteht
insoweit grundsitzlich eine weitgehende Wertungskongruenz (vgl.
aber immerhin die bundesgerichtliche Praxis im Migrationsrecht;
Urteil vom 4. Dezember 2009 [2C_43/2009] Erw. 3.3.1. mit Hinwei-
sen).

4233.

Angesichts der sehr langen Fristen fiir eine Entfernung von
Strafregistereintragen stellt sich umgekehrt die Frage, ob es nicht
unverhéltnismissig sein kann, einer Gesuchstellerin bzw. einem Ge-
suchsteller generell die Aufnahme ins Biirgerrecht innerhalb von
zehn oder mehr Jahren seit einer entsprechenden Eintragung zu ver-



2011 Einbiirgerungen 233

wehren, d.h. die Dauer der Eintragung generell als Sperrfrist fiir eine
Einbiirgerung anzusehen.

Das neue Strafregisterrecht kennt neben dem Einsichtsrecht je-
des Betroffenen in seinen vollstindigen Eintrag (Art. 370 Abs. 1
StGB) das Recht auf Ausstellung eines Auszugs aus dem Strafre-
gister (sog. Strafregisterauszug fiir Privatpersonen [Privatauszug];
vgl. Marginale von Art. 371 StGB). Auf dem Privatauszug erschei-
nen Fintragungen wegen Ubertretungen nur im Ausnahmefall
(Art. 371 Abs. 1 StGB: wenn gleichzeitig ein Berufsverbot verhéngt
wurde). Urteile, die eine Strafe enthalten, werden nicht mehr in den
Auszug aufgenommen, wenn zwei Drittel der fiir die Entfernung
nach Art. 369 StGB massgebenden Dauer abgelaufen sind. Auch Ein-
tragungen, welche eine bedingte oder teilbedingte Strafe enthalten,
erscheinen nicht mehr im Auszug, wenn der Verurteilte sich bis zum
Ablauf der Probezeit bewihrt hat (Art. 371 Abs. 3 und 3" StGB;
diese Vorschriften ersetzen der Sache nach zum Teil die altrechtliche
Regelung betreffend Loschung von Strafregisterausziigen; vgl. dazu
PATRICK GRUBER, in: MARCEL ALEXANDER NIGGLI/HANS
WIPRACHTIGER [Hrsg.], Basler Kommentar Strafrecht II, 2. Aufl.,
Basel 2007, Art. 371 N 27 und Art. 369 N 4). Der Gesetzgeber will
somit — dhnlich wie bei der altrechtlichen Loschung des Straf-
registereintrags — bei Bestehen der Probezeit nur noch einem be-
schrinkten Personenkreis Zugang zu den eingetragenen Daten er-
mdglichen. Einen vollstindigen Zugriff auf die eingetragenen Daten
behélt immerhin, unabhéngig vom Schweigen des Privatauszugs tiber
bestimmte Delikte, die kantonale Koordinationsstelle (Art. 367
Abs. 2 StGB).

Das beschréinkte Einsichtsrecht hat keine direkten Auswirkun-
gen auf den Entscheid iiber die Einhaltung des Erfordernisses der
Beachtung der schweizerischen Rechtsordnung, zumal das Straf-
register auch der behordlichen Aufgabenerfiillung im Einbiirgerungs-
verfahren dient und die kantonale Koordinationsstelle bis zur Entfer-
nung des Eintrags Einblick in den vollstindigen Eintrag hat (vgl.
Art. 365 Abs. 2 lit. g sowie Art. 367 Abs. 1 lit. e StGB). In Fillen, wo
ein Eintrag noch nicht entfernt wurde, jedoch auf dem Privatauszug
nicht mehr erscheint, ist, wenn es um die Beurteilung des Erforder-
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nisses der Beachtung der Rechtsordnung geht, eine Abwagung zwi-
schen Schwere der Tat und der seither abgelaufenen Zeitdauer anzu-
stellen.

4.2.4.

In Bezug auf sog. "Bagatelldelikte", wie sie insbesondere im
Strassenverkehrsrecht begegnen, ist im Zusammenhang mit Einbiir-
gerungsbegehren der besondere Charakter solcher Straftaten zu
beachten. Anders als bei eigentlichen Vorsatztaten handelt es sich
dabei in der Regel um Verhaltensweisen, die im Wesentlichen der
(allenfalls auch grob) pflichtwidrigen Unaufmerksamkeit oder dem
Ubermut eines Delinquenten zuzuschreiben sind. Das bedeutet frei-
lich nicht, dass in solchem Verhalten niemals ein Hinweis auf eine
ungeniigende Beachtung der Rechtsordnung liegen konnte. Wenn
sich bei einer Person Strassenverkehrsdelikte hdufen (z.B. notori-
scher Falschparkierer) kann ein solches Verhalten vielmehr durchaus
einen Hinweis darauf darstellen, dass der Biirgerrechtsbewerberin
bzw. dem -bewerber die Einhaltung der entsprechenden Normen
nicht wichtig ist, sie bzw. er somit insoweit eine gewisse "Noncha-
lance" an den Tag legt oder schlicht nicht in der Lage ist, dauerhaft
die entsprechenden Normen der schweizerischen Rechtsordnung
einzuhalten.

4.3.

4.3.1.

Das Strafregister enthdlt zwei Eintrdge betreffend den Be-
schwerdefiihrer:

- die Verurteilung vom 7. April 2003 wegen eines Vergehens,
welche infolge Ablaufs der Probezeit nicht mehr im Pri-
vatauszug erscheint (vgl. Art. 371 Abs. 3" StGB);

- die Verurteilung vom 7. April 2006 wegen einer Ubertre-
tung, die wegen ihres Charakters als Ubertretung ebenfalls
nicht auf dem Privatauszug figuriert (vgl. Art. 371 Abs. 1
StGB).

Dabei handelt es sich — insbesondere bei der Verurteilung aus
dem Jahr 2003 — nicht um ein "Bagatelldelikt"; die Verurteilung wird
im Jahr 2013 aus dem Strafregister entfernt werden (vgl. Art. 369
Abs. 3 und 6 lit. a StGB).
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Dariiber hinaus ist der Beschwerdefiihrer ein drittes Mal im Zu-
sammenhang mit seinem Verhalten im Strassenverkehr straffillig
geworden. Der letzte Vorfall — vom 18. Januar 2008 — fiihrte indes zu
keinem Eintrag im Strafregister.

43.2.

Die Strafe aus dem Jahr 2003 war bei Einleitung des Einbiirge-
rungsverfahrens im September 2009 schon seit iiber vier Jahren im
Strafregister "geloscht" (altrechtlich) bzw. erschien nicht mehr im
Privatauszug. Hinsichtlich der zweiten gegen den Beschwerdefiihrer
ausgefallten Strafe erschien diese, die nur gemiss altem Recht (vgl.
Art. 9 lit. b der Verordnung vom 1. Dezember 1999 iiber das auto-
matisierte  Strafregister [alte VOSTRA-Verordnung; BBI 1999,
3509 ff.], wonach Verurteilungen wegen Ubertretungen einzutragen
waren, sofern eine Haftstrafe ausgesprochen wurde) zum Strafregi-
stereintrag fiihrte, spitestens seit dem Inkrafttreten des neuen Rechts
am 1. Januar 2007 nicht mehr auf dem Privatauszug.

Zusitzlich fillt hier indessen ins Gewicht, dass der Beschwer-
defilhrer am 18. Januar 2008 wiederum straffillig wurde. Selbst
wenn es sich bei diesem Delikt zwar nicht um ein eintragungsfahiges
Delikt handelte, ging es dabei indessen wie bei den Vergehen aus den
Jahren 2002, 2003 und 2006 nicht um eine blosse Bagatelle, sondern
um gefdhrdende Verhaltensweisen im Strassenverkehr (Uberholen an
uniibersichtlicher Stelle sowie Missachtung des Vortritts gegeniiber
Fussgéngern), fiir die der Beschwerdefiihrer mit einer Busse belegt
wurde.

4.4.

Seit dem letzen Vorfall vom 18. Januar 2008 bis zum Entscheid
der Justizkommission am 15. November 2010 ist zwar schon wieder
ein Zeitraum von bald einmal drei Jahren verstrichen. Wird indessen
zusitzlich die automobilistische "Biographie" des Beschwerde-
fiihrers bis zu diesem letzten Vorfall in Erwidgung gezogen, erscheint
es dennoch im Ergebnis nicht als unhaltbar, wenn die Justizkom-
mission das Erfordernis der Beachtung der schweizerischen Rechts-
ordnung zum Beurteilungszeitpunkt (noch) nicht als erfiillt betrachtet
hat. Um diese Schlussfolgerung ziehen zu kénnen, bedarf es insbe-
sondere auch keiner personlichen Anhérung des Beschwerdefiihrers.
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Der Beschwerdefiihrer hat in einem Zeitraum von etwas mehr als
finf Jahren (28.11.2002 - 18.1.2008) insgesamt viermal zum Teil
sehr schwerwiegende Verkehrsregelverletzungen begangen. Ange-
sichts dessen ist es, obwohl die Schwere der Taten tendenziell eher
abnahm, haltbar, wenn die Justizkommission im Ergebnis zum
Schluss kam, der Beschwerdefiihrer erfiille zurzeit das Erfordernis
der Beachtung der schweizerischen Rechtsordnung (noch) nicht. Das
fiihrt zur Abweisung der Beschwerde.
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XII. Anwaltsrecht

56  Sorgfiltige und gewissenhafte Ausiibung des Anwaltsberufs (Art. 12 lit. a
BGFA)
Ein Anwalt hat bei der Kontaktierung eines potentiellen Zeugens sicher-
zustellen, dass sein Vorgehen nicht zu einer Beeinflussung dieser Person
bzw. zu einer Verfilschung des Beweisergebnisses fiihren kann.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. Juni 2010 in Sachen A.
gegen Anwaltskommission (WBE.2010.46).

Aus den Erwdgungen

1.2.

Die Vorinstanz hat den Beschwerdefiihrer mit einem Verweis
belegt. Die mit dem Entscheid ausgesprochene Disziplinierung be-
ruht auf dem Vorwurf, der Beschwerdefithrer habe gegen die an-
waltliche Berufspflicht geméss Art. 12 lit. a BGFA verstossen. Er sei
mehrfach mit der mutmasslichen Geschidigten und potentiellen
Zeugin, Frau B., in Kontakt getreten und habe mit diesem Vorgehen
eine Beeinflussung mindestens in Kauf genommen. Das Verhalten
des Beschwerdefiihrers beeintrachtige die Vertrauenswiirdigkeit ei-
nes Anwaltes bzw. der ganzen Anwaltschaft erheblich und wiege
nicht leicht.

2.(...)
3

3.1.(...)

3.2.

Die Befragung von Zeugen ist in erster Linie Aufgabe der Un-
tersuchungsbehorden und nicht der Parteien oder ihrer Anwilte.
Nach der neueren Literatur und Praxis ist eine private Zeugenbefra-
gung jedoch nicht grundsitzlich verboten. Der Kontakt darf aber
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nicht zu einer Beeinflussung von Zeugen fithren und muss, jeweils
unter Beriicksichtigung des Einzelfalls, sachlich begriindet sein. Eine
sachliche Notwendigkeit fiir einen Kontakt mit einem Zeugen ist
dabei regelmissig zu verneinen, wenn es dem Rechtsanwalt moglich
ist, die Informationen auf andere Weise als durch Privatbefragung
eines Zeugen zu beschaffen (Walter Fellmann, in: Fellmann/Gaudenz
Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich/Basel/Genf
2005, Art. 12 N 22 f.; Hans Nater, Zur Zuldssigkeit anwaltlicher
Zeugenkontakte im Zivilprozess, in: SJZ 102 [2006], S.256 f,;
Georg Pfister, Aus der Praxis der Aufsichtskommission iiber die
Anwiltinnen und Anwélte im Kanton Ziirich zu Art. 12 BGFA, SJZ
105 [2009], S. 288 f.; BJIM 2006 47, S. 49, Erw. 3a; Entscheid des
Kantonsgericht St. Gallen vom 14. Dezember 2006, St. Gallische
Gerichts- und Verwaltungspraxis [GVP] 2007 Nr. 94, 274 ff.; ZR 106
[2007], S. 164 f. [Fall 2]). Sachliche Griinde fiir eine Kontaktauf-
nahme konnen z.B. sein: Einholen von Instruktionen iiber den
Prozessstoff, um das Prozessrisiko abzuschitzen; Suche von Infor-
mationen iiber Tatsachen, von denen das kiinftige rechtliche Vor-
gehen abhingt; Abkldrung von Fragen im Zusammenhang mit der
Prozesseinleitung und im Zusammenhang mit der Einlegung oder
dem Riickzug eines Rechtsmittels; Abkldrungen von Fragen im
Zusammenhang mit der Aufstellung einer Behauptung, der Stellung
eines Beweisantrags oder der Vornahme einer bedeutenden Prozess-
handlung (vgl. Hans Nater, a.a.0., S. 257).

3.3.

3.3.1.

Das Erfordernis eines sachlichen Grundes wird von einem Teil
der Lehre kritisiert (Vera Delnon/Bernhard Riidy, Strafbare Beweis-
fiihrung?, in: ZStrR 116 [1998], S. 337; Niklaus Ruckstuhl, in:
Marcel Alexander Niggli/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Straf-
verteidigung, Basel 2002, S. 122, Rz. 3.171 ff.; Kaspar Schiller,
Schweizerisches Anwaltsrecht, Ziirich 2009, S. 380 f.). Vera
Delnon/Bernhard Riidy wie auch Niklaus Ruckstuhl vertreten die
Auffassung, dass dem Anwalt die private Befragung von moglichen
Zeugen und Auskunftspersonen gestattet sein muss, solange keine
unzuldssige Beeinflussung erfolge. Begriindet wird dies damit, dass
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private Ermittlungen grundsitzlich zuldssig seien und standesrecht-
liche Vorschriften, welche die Unabhéngigkeit der Verteidigung vom
Staat und deren Freiheit in der Wahl der Verteidigungsmittel
beschrinken, vor der Verfassung nicht standhalten wiirden. Kaspar
Schiller vertritt die Auffassung, dass der Zeugenkontakt nicht durch
sachliche Griinde gerechtfertigt sein miisse, da dies nicht durch das
Gesetz abgestiitzt sei. Es bestehe ausser dem Straftatbestand der
Anstiftung zu falschem Zeugnis keine Norm, die Zeugenkontakte
einschrinken wiirde. Ein Zeugenkontakt konne somit nicht
unzuldssig sein, wenn sachliche Griinde fehlen, aber kein strafrecht-
lich relevantes Verhalten vorliege.

3.3.2.

Der Beschwerdefiihrer bringt in diesem Zusammenhang vor,
dass es rechtlich falsch sei, wenn argumentiert werde, dass ein Zeu-
genkontakt nur ausnahmsweise moglich und erlaubt sei. Tatsache sei
vielmehr, dass der Anwalt diesbeziiglich frei sei, solches zu tun, bis
zur Grenze einer moglichen Beeinflussung des Zeugen.

3.3.3.

Das Verwaltungsgericht kann der Auffassung des Beschwerde-
fiihrers nicht folgen. Zu einer sorgfiltigen und gewissenhaften Aus-
tibung des Anwaltsberufs gehort grundsatzlich, dass ein Anwalt bei
der Kontaktierung eines potentiellen Zeugens sicherzustellen hat,
dass sein Vorgehen nicht zu einer Beeinflussung dieser Person bzw.
zu einer Verfilschung des Beweisergebnisses fithren kann. Kollusi-
onshandlungen sind ohnehin unstatthaft (Hansruedi Miiller, Die
Grenzen der Verteidigertatigkeit, in: ZStr 1996, S. 181). Auch nach
den Standesregeln des Schweizerischen Anwaltsverbandes (SAV) hat
ein Rechtsanwalt jede Beeinflussung von Zeugen und Sachver-
stindigen zu unterlassen (Art. 7 Standesregeln SAV). Eine gewisse
Beeinflussung des Zeugen ldsst sich jedoch kaum je vermeiden,
weshalb eine private Zeugenbefragung ohne einen besonderen An-
lass auch dann nicht zuléssig erscheint, wenn der Anwalt keine
spezifische Gefahr der Beeinflussung erkennen kann. Jeder Kontakt-
nahme mit Zeugen ausserhalb des prozessualen Rahmens ist die
Gefahr einer Beeinflussung immanent und begriindet auch einen An-
schein der Einflussnahme oder der Beweisverfilschung. Private
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Kontakte zwischen Verteidiger, Geschidigten und Zeugen vor den
Einvernahmen haben in jedem Fall Auswirkungen auf das Aussage-
verhalten vor den Untersuchungsbehorden und dem Richter. Sie sind
daher, insbesondere im Strafprozess, wo fiir die Beweiserhebung
dem Unmittelbarkeitsprinzip eine wesentliche Bedeutung beizumes-
sen ist (§ 27 StPO), nicht im Interesse der Wahrheitsfindung.

Die Beschriankung der privaten Zeugenkontakte auf Ausnahme-
falle und nicht die grundsétzliche Zulassung ist daher gerechtfertigt
(vgl. vorne Erw. 3.2). Insbesondere reicht es nicht aus, dass der An-
walt keine spezifische Gefahr der Beeinflussung sieht bzw. keine
unlauteren Absichten hegt. Es ist vielmehr auch massgeblich, ob
objektiv die Gefahr einer (unbeabsichtigten) Beeinflussung besteht
und ob der Anwalt dies nach den konkreten Umstéinden des Einzel-
falles erkennen kann. Die Beeinflussung kann ndmlich nicht nur
vorsatzlich, sondern auch aus Ungeschicklichkeit oder durch Un-
vermogen, also durch fahrldssiges Verhalten, erfolgen (Walter Fell-
mann, a.a.0., Art. 12 N 26 f.; BIM 2006 47, S. 49, Erw. 3a). Der Be-
schwerdefiihrer sieht dies offenbar dhnlich, wenn er in seiner Be-
schwerde Kriterien fiir eine Kontaktaufnahme nennt.

4.

4.1.-44¢(...)

4.5.

Zusammenfassend bestand zur Wahrung der Interessen seines
Mandanten und zur Sachverhaltsabklarung kein zureichender ob-
jektiver Anlass, Frau B. am 31. Mérz und am 5. Mai 2009 zu kon-
taktieren und sie telefonisch zu befragen. Der Beschwerdefiihrer
muss sich unter den gegebenen Umstinden entgegenhalten lassen,
Frau B. zu Instruktionszwecken iiberhaupt kontaktiert zu haben.
Weder erforderte der Stand der Ermittlungen eine Kotaktnahme,
noch gaben die Strafuntersuchungsbehdrden Anlass fiir ein solches
Vorgehen. Eine raschere oder unkomplizierte Informationsbeschaf-
fung des Beschwerdefiihrers allein vermag die sachliche Notwen-
digkeit einer vorgingigen Befragung der Geschédigten nicht zu be-
griinden. Ebenso wenig konnen der Umstand, dass Frau B. zuerst den
Kontakt zum Beschwerdefiihrer suchte, oder die gemeinsame
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Besprechung vom 25. Mirz 2009 diese Kontaktnahmen zur Befra-
gung rechtfertigen.

Mit den beiden Kontaktnahmen hat der Beschwerdefiihrer unter
den vorliegenden Umstinden die ihm durch Art. 12 lit. a BGFA
auferlegte Berufspflicht verletzt. Bei diesem Ergebnis kann offen
bleiben, ob die Frage des Beschwerdefiihrers an Frau B. nach Hilfe
fiir ihren Ehemann tatsidchlich als konkrete Beeinflussung oder als
Beeinflussungsversuch zu wiirdigen ist, zumal die Anwaltskom-
mission eine Beeinflussung der Geschédigten offen liess.

(Hinweis: Eine gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde hat
das Bundesgericht mit Urteil vom 12. April 2011 [2C_909/2010]
abgewiesen.)
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XIII. Verwaltungsrechtspflege

57 Rechtsverzogerungsbeschwerde
Verlegung der Verfahrens- und Parteikosten bei gegenstandslos geworde-
ner Rechtsverzogerungsbeschwerde

Urteil des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 20. Oktober 2011 in
Sachen M. (WBE.2011.289).

Sachverhalt

Im Rahmen einer beim Departement Volkswirtschaft und Inne-
res (DVI) hingigen Beschwerde gegen eine Entzugsverfiigung des
Strassenverkehrsamtes des Kantons Aargau ersuchte der Beschwer-
defiihrer beim DVI um einen separaten Entscheid betreffend die Wie-
dererteilung der aufschiebenden Wirkung. Mit Rechtsverzogerungs-
beschwerde beantragte er in der Folge vor Verwaltungsgericht, das
DVI sei anzuweisen, iiber seinen Antrag auf Erteilung der aufschie-
benden Wirkung umgehend zu entscheiden. Wihrend des verwal-
tungsgerichtlichen Instruktionsverfahrens erliess das DVI einen Zwi-
schenentscheid beziiglich aufschiebende Wirkung.

Aus den Erwdgungen

1.

Mit Zwischenentscheid vom 1. September 2011 wies das DVI
den Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung fiir die Dauer
des Beschwerdeverfahrens ab, wodurch das vorliegende Beschwer-
deverfahren gegenstandslos geworden ist (AGVE 2004, S.273 f;
AGVE 2000, S. 307 f.; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts vom
10. September 2008 [9C_624/2008]).
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II.

1.

1.1.

Nachfolgend ist iiber die Verlegung der Verfahrens- und Partei-
kosten zu befinden. Gemaiss § 31 Abs.2 Satz1 und § 32 Abs. 2
VRPG werden im Beschwerdeverfahren die Verfahrens- und Partei-
kosten in der Regel nach Massgabe des Unterliegens und Obsiegens
auf die Parteien verlegt. Gemass § 13 Abs. 2 lit. e VRPG ist die Vor-
instanz Partei. Den Behdrden werden allerdings Verfahrenskosten
nur auferlegt, wenn sie schwerwiegende Verfahrensméngel begangen
oder willkiirlich entschieden haben (§ 31 Abs. 2 Satz 2 VRPG). Wer
sein Rechtsmittel zurlickzieht oder auf andere Weise dafiir sorgt, dass
das Verfahren gegenstandslos wird, gilt als unterliegende Partei.
Wird ein Verfahren ohne Zutun einer Partei gegenstandslos, sind die
Verfahrenskosten und die Parteikosten nach den abgeschitzten
Prozessaussichten zu verlegen oder aus Billigkeitsgriinden ganz oder
teilweise dem Gemeinwesen zu belasten (§ 31 Abs.3 und § 32
Abs. 3 VRPG).

1.2.

In Féllen von Rechtsverzogerung oder Rechtsverweigerung ist
es jeweils die Behorde, die dafiir sorgt, dass das Verfahren gegen-
standslos wird, indem sie den Entscheid in der Hauptsache fallt. Bei
rein formeller Betrachtung und Anwendung der hiervor zitierten ge-
setzlichen Bestimmungen wiirde dies bedeuten, dass die verfligende
Behorde stets unterliegende Partei wiére, und der Kostenentscheid
somit stets zu Gunsten des Beschwerdefiihrers lauten wiirde; dies
selbst dann, wenn ein Beschwerdefiihrer eine vollig aussichtslose
Beschwerde betreffend Rechtsverweigerung oder Rechtsverzégerung
eingereicht hitte. Somit konnten Rechtsverzdgerungsbeschwerden
ohne jedes Kostenrisiko eingereicht werden. Eine solche Regelung
der Kostenfrage bei Rechtsverzogerungs- bzw. Rechtsverweige-
rungsbeschwerden wire unbefriedigend.

1.3.

§ 31 Abs. 3 Satz 1 und § 32 Abs. 3 Satz 1 VRPG, wonach der-
jenige, der dafiir sorgt, dass das Verfahren gegenstandslos wird, kos-
tenpflichtig wird, umfasst zwar vom Wortlaut her den vorliegenden
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Sachverhalt, widerspricht jedoch nach dem eben Ausgefiihrten der
inneren Teleologie (Zielsetzung; Sinn und Zweck) des Gesetzes. Die
besagte Rechtsnorm kann folglich nicht unbesehen angewandt wer-
den; vielmehr rechtfertigt sich gestiitzt auf die hiervor ausgefiihrten
Uberlegungen eine teleologische Reduktion, bei welcher der Anwen-
dungsbereich einer Rechtsnorm (in casu § 31 Abs. 3 Satz 1 und § 32
Abs. 3 Satz1 VRPG) so beschriankt wird, dass Sachverhalte, die
nach dem Wortlaut der Norm an sich erfasst wiirden, von der Anwen-
dung der Norm ausgeschlossen werden. Nach Vornahme der teleolo-
gischen Reduktion in Bezug auf § 31 Abs. 3 Satz 1 und § 32 Abs. 3
Satz 1 VRPG ist nun nachfolgend zu priifen, nach welchen Regeln
die Kostenverteilung bei gegenstandslos gewordenen Rechtsverzoge-
rungsbeschwerden vorzunehmen ist.

1.4.

Dass gegenstandslos gewordene Rechtsverzogerungsbeschwer-
den im Hinblick auf die Kostenverteilung einen Spezialfall bilden,
hat das Verwaltungsgericht bereits unter Geltung des Gesetzes iiber
die Verwaltungsrechtspflege vom 9. Juli 1968 (aVRPG), welches
sich nicht ausdriicklich iiber die Frage der Verfahrenskosten und der
Parteientschidigung in Verfahren ohne Sachentscheid gedussert hat-
te, erkannt (AGVE 2000, S. 307). Unter Geltung des aVRPG war ge-
miss einem Grundsatzentscheid des Verwaltungsgerichts aus dem
Jahr 1982 die Kostenverteilung regelméssig nach dem formellen
Ausgang, d. h. nach den Grundsitzen von § 33 Abs.2 und § 36
aVRPG (Obsiegen/Unterlie-gen), erfolgt, wenn ein Verfahren ohne
Sachentscheid erledigt wurde. Um stossende Ergebnisse zu verhin-
dern, richtete sich nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts
in Ausnahmefillen der Kostenentscheid auch nach dem Verursacher-
prinzip (AVGE 1989, S. 276 f.; 1990, S. 324).

Das Verwaltungsgericht hat unter der Geltung des aVRPG in
AGVE 2000, S. 307, in Bezug auf die Frage der Kostenverteilung bei
gegenstandslos gewordenen Rechtsverzogerungsbeschwerden mit
Verweis auf AGVE 1989, S. 318, festgehalten, dass in derartigen
Fillen die Kostentragung weder nach dem Grundsatz, dass diese dem
formellen Ausgang des Verfahrens folgt, noch nach dem ausnahms-
weise anzuwendenden Verursacherprinzip, wenn der materielle Aus-
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gang klar anders liegt als der formelle, zu erfolgen habe. In solchen
Féllen sei vielmehr zu priifen, ob die Beschwerde im Zeitpunkt ihrer
Einreichung begriindet war bzw. ob der Beschwerdefiihrer den
Vorwurf der Rechtsverzogerungsbeschwerde zu Recht erhoben hat.

1.5.

Die unter der Rechtsprechung zum aVRPG entwickelten
Grundsitze, wonach entscheidendes Kriterium fiir die Kostenvertei-
lung war, ob die Beschwerde im Zeitpunkt ihrer Einreichung begriin-
det war bzw. ob der Beschwerdefiihrer den Vorwurf der Rechtsver-
zogerungsbeschwerde zu Recht erhoben hat, sind folgerichtig und
gelten nach wie vor. Sie entsprechen zudem der heutigen Regelung
in § 31 Abs. 3 Satz 2 bzw. § 32 Abs. 3 Satz 2, wonach die Verfah-
rens- und Parteikosten nach den abgeschétzten Prozessaussichten zu
verlegen sind, wenn ein Verfahren ohne Zutun einer Partei gegen-
standslos wird. Mit Blick auf die hiervor ausgefiihrten Feststellungen
und Uberlegungen betreffend Besonderheiten von gegenstandslos
gewordenen Rechtsverzogerungs- oder Rechtsverweigerungsbe-
schwerden dréngt sich im Sinne der inneren Teleologie des Gesetzes
die analoge Anwendung dieser Bestimmungen auf. Dies rechtfertigt
sich umso mehr, als dass betreffend Verfahrenskosten bei gegen-
standslos gewordenen Rechtsverzogerungs- oder Rechtsverweige-
rungsbeschwerden die Prozessaussichten ohnehin zu priifen sind, um
beurteilen zu kdnnen, ob die Behorde einen schwerwiegenden Ver-
fahrensmangel begangen hat (§ 31 Abs. 2 Satz 2 VRPG).

1.6.

Im Ubrigen findet sich eine entsprechende Regelung im Bun-
desgesetz vom 4. Dezember 1947 iiber den Bundeszivilprozess
(BZP; SR 273). Fiir Fille, in denen ein Rechtsstreit gegenstandslos
gewordenen ist, bestimmt Art. 72 BZP, dass diesfalls das Gericht mit
summarischer Begriindung iiber die Prozesskosten auf Grund der
Sachlage vor Eintritt des Erledigungsgrundes entscheidet. Auch das
Bundesgericht wihlt bei einem gegenstandslos gewordenen Rechts-
streit das selbe Vorgehen gestiitzt auf Art. 71 BGG i.V.m. Art. 72
BZP und stellt demgemaiss bei der Beurteilung der Kosten- und Ent-
schiadigungsfolgen in erster Linie auf den mutmasslichen Ausgang
des Prozesses ab (siche z.B. BGE 118 Ia 488, Erw. 4a, oder das
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Urteil des Bundesgerichts vom 26. Mai 2009 [2C.45/2009], Erw. 3).
Das Bundesgericht hat diesbeziiglich ausgefiihrt, es gehe dabei nicht
darum, die Prozessaussichten im einzelnen zu priifen und dadurch
weitere Umtriebe zu verursachen; vielmehr miisse es bei einer knap-
pen Beurteilung der Aktenlage sein Bewenden haben (erwihntes
Urteil des Bundesgerichts vom 26. Mai 2009).

58  Parteientschidigung

- Bei teilweisem Obsiegen wird die Parteientschidigung verhiltnis-
maissig auferlegt, ohne Riicksicht auf die effektiven Anwaltskosten ei-
ner Partei. Ohne Einfluss auf den Verteilschliissel ist auch der Um-
stand, dass eine Partei, die ohne Anwalt auftritt, keinen Anspruch
auf einen Parteikostenersatz hat.

- Die Sonderregelung von § 12a Abs. 1 AnwT ist auch bei der Festset-
zung der Parteientschidigung zu Gunsten des Gemeinwesens an-
zuwenden.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 20. Mai 2011 in Sachen A.
gegen Einwohnergemeinde B., Regierungsrat und Grosser Rat
(WBE.2009.369).

Aus den Erwdgungen

2.4.

24.1.

Gemiss § 12a Abs. 1 AnwT kann die Entschidigung in Zivil-
und Verwaltungssachen bei einem hohen Streitwert um bis zu einem
Drittel herabgesetzt werden, wenn die Entschdadigung zu Lasten des
Gemeinwesens geht. Es handelt sich um eine "Kann"-Bestimmung,
welche den rechtsanwendenden Behdrden erhebliches Ermessen
einrdumt. Das Ermessen muss pflichtgemiss ausgeiibt werden und
die Behorden diirfen nicht willkiirlich entscheiden. Bei der Anwen-
dung dieser Bestimmung sind die Behorden an die Verfassung ge-
bunden, insbesondere an das Rechtsgleichheitsgebot, das Verhélt-
nisméssigkeitsprinzip und die Pflicht zur Wahrung der 6ffentlichen
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Interessen. Sinn und Zweck einer gesetzlichen Ordnung sind auch
bei Ermessensentscheiden zu beachten (Ulrich Hifelin / Georg Miil-
ler / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage,
Ziirich 2010, Rz. 441).

24.2.

§ 12a AnwT wurde im Rahmen des sog. Finanzpakets 1998
eingefiihrt und dient einzig der Kostensenkung auf Gemeinde- und
Kantonsebene. Die Regelung will sicherstellen, dass Kanton und
Gemeinden als unterliegende Parteien in einem verwaltungsrechtli-
chen Verfahren keine unverhiltnismissig hohen Entschidigungen an
die obsiegende Partei zu bezahlen haben und auch keine unverhélt-
nismdssigen Entschddigungen fiir die unentgeltliche Rechtsvertre-
tung in vermogensrechtlichen Streitigkeiten zu leisten sind (siehe
Botschaft des Regierungsrates des Kantons Aargau an den Grossen
Rat vom 7. September 1998, 98.004133, S. 33; Botschaft des Regie-
rungsrates des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 26. Mérz
2003, 03.82, S. 6 und 8).

Unter dem (alten) Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 9. Juli
1968 (aVRPG; SAR 271.100) und der gefestigten Praxis des Verwal-
tungsgerichts hatte das Gemeinwesen keinen Parteikostenersatzan-
spruch (vgl. dazu AGVE 2000, S. 377 ff. mit Hinweis). Einer obsie-
genden privaten Partei wurde die Entschiddigung fiir die Parteikosten
primdr gegeniiber der privaten Gegenpartei (Beschwerdegegner) oder
gegeniiber der Staatskasse zugesprochen. Bei ganzem oder teilwei-
sem Obsiegen wurde entsprechend der Verlegung der Verfahrenskos-
ten auch keine Aufteilung und gegenseitige Verrechnung der (Ge-
winn-) Anteile im Verhiltnis der privaten Verfahrensbeteiligten zum
Gemeinwesen vorgenommen (AGVE 1996, S. 384; vgl. zum Ganzen
schon: AGVE 1978, S. 273 und 1972, S. 335).

Im Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember 2007 wur-
de die bisherige Praxis nicht {ibernommen. Der Gesetzgeber wollte,
dass dem Gemeinwesen ein Anspruch auf Parteikostenersatz zusteht,
wenn es einen Anwalt mit der Vertretung seiner Interessen beauftragt
(vgl. dazu AGVE 2009, S. 289 f.). Die Gemeinden und der Kanton
sind in den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht "Partei" mit glei-
chen Verfahrensrechten wie die privaten Parteien (§ 13 Abs. 2 lit. e
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und f VRPG). Der bisher geltende Grundsatz, dass am Beschwerde-
verfahren beteiligte Gemeinwesen nur eine subsididre Pflicht zum
Parteikostenersatz trifft, gilt daher nicht mehr.

Die Neuregelung des Parteikostenersatzes und der Bestimmun-
gen lber die Parteien fiihrt zur Frage, wie die Sonderregel in § 12a
Abs. 1 AnwT bei der Parteikostenverlegung anzuwenden ist. Inhalt-
lich beschrinkt diese Dekretsbestimmung den Parteikostenersatz bei
hohen Streitwerten der privaten Partei gegeniiber einer oder mehre-
ren Gegenparteien, wenn diese dem Gemeinwesen angehdren.

3.

3.1

Die Parteikosten werden in der Regel nach Massgabe des Ob-
siegens und Unterliegens auf die Parteien verlegt (§ 32 Abs. 2
VRPG). Mehrere Parteien mit gleichen Begehren, oder wenn sich ein
Verfahren gegen mehrere Parteien richtet, tragen die ihnen auferleg-
ten Parteikosten zu gleichen Teilen (§ 33 Abs. 1 VRPG). Ist die Kos-
tenverteilung zu gleichen Teilen unbillig, kann sie nach Massgabe
der Interessenlage am Verfahrensausgang stattfinden (§ 33 Abs. 2
VRPG).

Die allgemeine Regel tiber die Kostenverlegung folgt dem Er-
folgsprinzip, das insbesondere im Zivilprozess die Grundregel bildet
(vgl. dazu Alfred Biihler/Andreas Edelmann/Albert Killer, Kommen-
tar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Aarau 1998,
§ 112 N 2; Viktor Riiegg, in: Basler Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 106 N 1 und N 8). Massge-
bend ist im Rechtsmittelverfahren das Endergebnis im Verhiltnis zu
den Antrdgen der Parteien. Bei teilweisem Obsiegen wird die Par-
teientschiadigung verhiltnismidssig auferlegt ohne Riicksicht auf die
effektiven Anwaltskosten einer Partei. Ohne Einfluss auf den Verteil-
schliissel ist selbst der Umstand, dass eine Partei, die ohne Anwalt
auftritt, keinen Anspruch auf Parteikostenersatz hat (AGVE 2000,
S.51). In der Berechnung werden die Parteikosten als Ganzes ge-
nommen (AGVE 1956, S. 52) und die mehrheitlich unterliegende
Partei verpflichtet, den Anteil aus der — gegeneinander verrechneten
— Differenz von Obsiegen und Unterliegen in Prozent oder Bruch-
teilen an die Parteikosten der obsiegenden Partei zu bezahlen (Guido
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Fischer, Die Kostenverteilung im Aargauischen Zivilprozessrecht,
Diss., Basel 1984, S. 91 f.; SJZ 1981 Nr. 52, S. 343). Die Verrech-
nung nach dem Erfolgsprinzip findet somit bereits zwischen den
Anteilen statt, mit denen jede Partei an der Kostentragung beteiligt
ist. Es gilt eine weitgehende Parallelitit der Regelungen iiber Kos-
tenauflage und Parteientschiadigung (vgl. fir das aVRPG: AGVE
1983, S. 233 ff,; 1978, S. 273 ff.; VGE 1II/10 vom 26. Februar 2003
[WBE.2002.110], Erw. 1I/1).

3.2.

Die allgemeine Verteilungsregel steht auf der Grundlage, dass
die Parteikostenentschiddigung fiir die am Verfahren beteiligten
Parteien unbesehen der effektiven Anwaltskosten festgelegt wird.
Diese Berechnungsmethode beruht auf der Uberlegung, dass die
Parteientschadigungen aller Parteien immer nach Massgabe des An-
waltstarifs festgesetzt werden (AGVE 1992, S. 397) und damit die
"in einem Verfahren notwendigen und (....) iiblichen Leistungen (..)"
fiir eine Rechtsvertretung abgegolten werden (§ 2 Abs. 1 AnwT). Die
Parteikosten sind auf die Parteien zu verlegen (§ 32 Abs. 2 VRPG)
und mehrere Parteien tragen die ihnen auferlegten Parteikosten zu
gleichen Teilen (§ 33 Abs. 1 VRPQG). Eine Unterscheidung zwischen
den unterliegenden bzw. obsiegenden Gemeinwesen mit Parteistel-
lung und den privaten Parteien findet sich im Unterschied zur Re-
gelung bei der Verteilung der Verfahrenskosten (§ 31 Abs. 2 VRPG)
nicht.

Aus der Sonderregelung in § 12a Abs. 1 AnwT folgt fiir die Ver-
legung und Bemessung der Parteikosten, dass das Gemeinwesen als
obsiegende Partei auch bei hohen Streitwerten Anspruch auf eine
ungekiirzte Parteientschidigung hat, als unterliegende Partei aber den
andern privaten und o6ffentlichen Gegenparteien einen bis zu einem
Drittel der "vollen" Parteientschidigung gekiirzten Parteikostenersatz
leisten miisste.

Eine solche Bevorzugung des Gemeinwesens erscheint mit dem
Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV; § 10 Abs. 1 KV) nicht vereinbar.
Sachliche Griinde fiir die Sonderregelung in § 12a AnwT finden sich
ohnehin nur im Hinblick auf die Schonung der 6ffentlichen Ausga-
ben (vorne Erw. 2.4.2). Wo das Gemeinwesen einen Anwalt mit der
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Vertretung in einem Verwaltungsverfahren beauftragt, kommt diesem
Zweck keine entscheidende Bedeutung (mehr) zu, da die Hohe der
Ausgaben einer Rechtsvertretung durch das (privatrechtliche) Man-
dat bestimmt wird und das effektive Anwaltshonorar von Behorde
und Anwalt vereinbart wird. Die Anwendung von § 12 Abs. 1 AnwT
fithrt vielmehr zum stossenden Ergebnis, dass das Parteikostenrisiko
eines Verfahrens bei hohen Streitwerten fiir das Gemeinwesen zum
vornherein um einen Drittel tiefer liegt als bei den privaten Parteien.
Bei gleichgelagerten Interessen oder Antrigen des Gemeinwesens
mit privaten Parteien kann dies zu weiteren Ungleichheiten fiihren,
indem eine Privatpartei — entgegen dem Grundsatz von § 33 Abs. 1
VRPG — hohere Anteile an eine Parteientschiadigung der Gegenpartei
als das Gemeinwesen entrichten miisste. Umgekehrt wird bei einem
mehrheitlichen Obsiegen des Gemeinwesens die Grundregel, dass
die Parteikosten aller Parteien als Ganzes betrachtet werden, in Frage
gestellt, da Parteientschiddigungen zu Lasten des Gemeinwesens bei
hohen Streitwerten um einen Drittel reduziert werden konnen.

Keine Losung der Ungleichheit bietet § 32 Abs. 3 Satz 2 VRPG,
da diese Bestimmung Ausnahmen von der allgemeinen Regel nur fiir
den Fall der Gegenstandslosigkeit vorsieht. Die Regelung der Kos-
tentragung mehrerer Parteien (§ 33 Abs. 1 VRPG) verlangt, dass die
Parteikosten zu gleichen Teilen getragen werden, und sieht nur aus
Billigkeitsgriinden ausnahmsweise eine Verteilung nach der Interes-
senlage am Verfahrensausgang, nicht aber aus andern Griinden vor
(§ 33 Abs. 2 VRPQG).

3.3.

Die Anderung im System der Verlegung der Parteikosten wurde
vom Parlament beschlossen. Wie aus den Beratungsprotokollen zu
schliessen ist, war eine Anpassung von § 12 Abs. 1 AnwT an die
verdnderte Stellung des Gemeinwesens bei der Verteilung der Partei-
kosten kein Thema. Die Abkehr von der bisherigen Regelung diente
dazu, "dass jeweils mit gleich langen Spiessen operiert wird" (Proto-
koll des Grossen Rates [Prot. GR] vom 4. Dezember 2007, S. 3022,
Votum Leimgruber), "auch das Gemeinwesen soll einen entsprechen-
den Anspruch auf Parteientschidigung" haben (a.a.O., S. 3024, Vo-
tum Hollinger). Diese Ausfiihrungen in den parlamentarischen Bera-
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tungen lassen den Schluss zu, dass die Auswirkungen der Revision
auf die Parteikostenregelung im Anwaltstarif "vergessen" wurden.
Von einem qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers kann jeden-
falls nicht die Rede sein.

Das Verwaltungsgericht ist gehalten, Erlassen die Anwendung
zu versagen, wenn sie dem iibergeordneten Bundesrecht oder kanto-
nalem Recht widersprechen (sog. inzidente Normenkontrolle; § 95
Abs. 2 KV; § 2 Abs. 2 VRPG).

§ 12a Abs. 1 AnwT ist eine "Kann"-Vorschrift und rdumt den
Beschwerdeinstanzen und Gerichten ein erhebliches Ermessen ein.

Die (theoretische) Moglichkeit, diese Kiirzungsmdoglichkeit
iiberhaupt nicht mehr anzuwenden, fillt nicht in Betracht. Das Anlie-
gen des Gesetzgebers und das 6ffentliche Interesse an der Schonung
der 6ffentlichen Finanzen konnen bei der Zusprechung von Parteient-
schiadigungen nicht einfach ausgeblendet werden. Die andere Losung
ist, dass bei der Bemessung der Parteientschidigung zu Gunsten des
Gemeinwesens die Bestimmung ebenfalls angewendet wird. Dies,
weil es bei der Festsetzung einer Parteientschidigung keinen Unter-
schied machen kann, ob sich der Anspruch auf Parteientschidigung
eines Gemeinwesens gegen eine andere Behorde bzw. ein anderes
Gemeinwesen richtet oder gegen eine private Gegenpartei. Auch bei
einer Kostenverlegung mit teilweisem Obsiegen und Unterliegen
dringt sich auf, bei der Anteilsberechnung die Fiktion der gleich
hohen Parteientschidigungen bzw. des gleichen Entschadigungs-
risikos aller unterliegenden Parteien anzuwenden. Diese Aspekte der
Rechtsgleichheit erscheinen bei der Anwendung von § 12a Abs. 1
AnwT besonders relevant, weil mit Bezug auf die Parteikosten der
Erfolgsgrundsatz massgeblich ist. Eine Ordnung, die indirekt die
Folgen des Prozessgewinns einer Partei zugunsten einer Gegenpartei
relativiert, fiihrt zu einer sachlich unbegriindeten Bevorzugung.
Nachdem die Behorden schon bei den Gerichtskosten bevorzugt
werden (§ 31 Abs. 2 Satz 2 VRPG), lasst sich eine zusatzliche Bevor-
zugung der Gemeinden und der kantonalen Behorden bei der Vertei-
lung der Parteikosten mit der Parteistellung des Gemeinwesens im
Verwaltungsprozess und den Regeln in den §§ 32 und 33 VRPG nur
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vereinbaren, wenn auch bei der Festsetzung der Parteientschiddigung
zu Gunsten der Gemeinwesen § 12a Abs. 1 AnwT angewendet wird.
Diese Losung entspricht dem Grundsatz, dass dem Obsiegenden
auf jeden Fall eine angemessene Entschidigung fiir die notwendigen
Parteikosten auszurichten ist (§ 29 VRPG und § 2 Abs. 1 AnwT).

59  Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts
Ein Riickweisungsentscheid des BVU bildet taugliches Anfechtungsobjekt
vor Verwaltungsgericht. Die Anfechtungsvoraussetzungen des BGG gel-
ten im kantonalen Verfahren nicht.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 17. Juni 2011 in Sachen A.
gegen B. (WBE.2010.390).

Aus den Erwdgungen

L

1.

Angefochten ist ein Riickweisungsentscheid des BVU. Das
BVU macht geltend, die Auffassung, wonach Riickweisungsentschei-
de vor Verwaltungsgericht grundsitzlich taugliches Anfechtungs-
objekt darstellten, sei aufgrund der zwischenzeitlichen Totalrevision
der Bundesrechtspflege nicht mehr zeitgerecht. Auf die Beschwerde
sei im konkreten Fall nicht einzutreten.

Fiir das Verfahren vor Bundesgericht sind die anfechtbaren Ent-
scheide in Art. 90-94 BGG geregelt. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum BGG stellen Riickweisungsentscheide in der
Regel Zwischenentscheide dar, die nur unter den Voraussetzungen
von Art. 93 Abs. 1 BGG selbstindig angefochten werden konnen
(BGE 135101 216 f.; 13411 127 f; 133 11 412; 133V 481 f.; Urteil
des Bundesgerichts vom 29. September 2010 [1C_8/2010], Erw. 1.2
und 1.3). Diese unter Geltung des BGG fiir das bundesgerichtliche
Verfahren entwickelte Rechtsprechung ldsst sich jedoch nicht auf das
kantonale Verfahren vor Verwaltungsgericht {ibertragen. Die Be-
schwerde an das Verwaltungsgericht bestimmt sich nach dem kanto-
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nalen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 4. Dezember
2007 (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG; SAR 271.200). Die
massgebliche Regelung in §§ 54 ff. VRPG (Beschwerde an das Ver-
waltungsgericht) unterscheidet sich von derjenigen in Art. 90-94
BGG. Eine Praxis, welche beziiglich Riickweisungsentscheiden an
die Anforderungen von Art. 93 Abs. | BGG ankniipfen wiirde, be-
steht auf kantonaler Ebene nicht und bestand auch unter Geltung des
aVRPG nicht.

Nach § 54 Abs. 1 VRPG ist u.a. gegen letztinstanzliche Ent-
scheide der Verwaltungsbehorden die Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de zuléssig. Das gilt auch in Bausachen (vgl. § 41 ABauV). Ein
Sonderfall gemiss § 54 Abs. 2 VRPG liegt nicht vor, auch sind keine
vorbehaltenen Sonderbestimmungen in anderen Gesetzen im Sinne
von § 54 Abs.3 VRPG erkennbar. Die Wirkungen eines Riickwei-
sungsentscheids lassen sich mit denjenigen eines Vorentscheids ver-
gleichen, da die materiellen Erwédgungen in Riickweisungsentschei-
den die Vorinstanz wie auch die Rechtsmittelinstanz binden, sollte
letztere im gleichen Verfahren erneut angerufen werden (Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 9. Juli
1968, Kommentar zu den §§ 38-72 [a]VRPG, Diss., Ziirich 1998,
§ 38 N 62). Riickweisungsentscheide sind im Grundsatz taugliches
Anfechtungsobjekt vor Verwaltungsgericht und unterscheiden sich
insofern nicht vom reformatorischen Entscheid (Merker, a.a. O.,
§ 38 N 63). Mit dem angefochtenen Riickweisungsentscheid wurde
das Verfahren vor BVU abgeschlossen und der Gemeinderat an-
gewiesen, das Baugesuch auf die Vereinbarkeit mit den Vorschriften
zur Ausniitzungsziffer hin zu iberpriifen. Dies, weil das BVU zum
Schluss gelangte, dass die gewerblich genutzte Aussenverkaufsfliche
zur Bruttogeschossfliche zu zdhlen sei. Der strittige Riickweisungs-
entscheid bildet somit taugliches Anfechtungsobjekt und das Verwal-
tungsgericht ist zur Beurteilung der dagegen erhobenen Beschwerde
zustandig.
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60 Wiederaufnahme

- Wiederaufnahme wegen Verletzung von Vorschriften iiber die recht-
missige Zusammensetzung der entscheidenden Behorde

- Subsidiaritit des Wiederaufnahmeverfahrens nach § 65 Abs. 3
VRPG

- Offen gelassen, ob die Frist nach § 66 Abs. 1 VRPG im Falle der
Verletzung der Vorschriften iiber die rechtmissige Zusammenset-
zung der entscheidenden Behdrde in jedem Fall mit der Zustellung
des Entscheids zu laufen beginnt

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 6. Juli 2011 in Sachen A.
gegen Gemeinderat B. und Departement Bau, Verkehr und Umwelt
(WBE.2010.128).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Gemiss § 65 Abs. 1 lit. b VRPG ist ein rechtskriftig erledigtes
Verfahren auf Begehren einer Partei durch die letzte Instanz, die
entschieden hat, wieder aufzunehmen, wenn unter anderem die Vor-
schriften liber die rechtméssige Zusammensetzung der entscheiden-
den Behorde verletzt worden sind. Das Wiederaufnhahmebegehren ist
innert drei Monaten, seit dem die gesuchstellende Person vom Wie-
deraufnahmegrund Kenntnis erhalten hat, bei der letzten Instanz, die
entschieden hat, schriftlich mit Antrag und Begriindung einzureichen
(§ 66 Abs. 1 VRPG). Diese relative Revisionsfrist wird durch die
sichere Kenntnis der Sachumstinde und den Revisionsgrund aus-
gelost; der Fristenlauf beginnt aber auch nicht erst, wenn der Revisi-
onskliger den Revisionsgrund sicher beweisen kann.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts zum (alten)
Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 9. Juli 1968 (aVRPG;
SAR 271.100) war zudem erforderlich, dass der geltend gemachte
Mangel bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt nicht durch ein or-
dentliches Rechtsmittel hitte geriigt werden kénnen (AGVE 2001,
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S. 390, mit Hinweisen, und 1972, S. 480 f.; Rudolf Weber, in: Fest-
schrift fiir Kurt Fichenberger, Aarau 1990, S. 349). Handelt es sich
um Verfahrensfehler, nehmen die Lehre und Rechtsprechung an, dass
die Revisionsfrist im Zeitpunkt der Eroffnung des in Revision zu
ziehenden Entscheides zu laufen beginnt (Alfred Kolz / Isabelle
Héner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bun-
des, 2. Aufl., Ziirich 1998, N 748).

3.2.

Mit der Totalrevision des Verwaltungsrechtspflegegesetzes wur-
den die Revisionsgriinde prizisiert. Der allgemeine Tatbestand der
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften in § 27 lit. b aVRPG
wurde auf die Verletzung der Vorschriften "liber die rechtmissige
Zusammensetzung" der entscheidenden Behorde eingeschriankt (§ 65
Abs. 1 lit. b VRPG). Was unter einer unrechtméssigen Zusammen-
setzung einer Behdrde zu verstehen ist, definiert das Gesetz nicht.
Nach den Materialien geht es um die Verletzung von Ablehnungs-
und Ausstandsvorschriften, weil diese nicht selten erst nach Rechts-
kraft des Entscheides entdeckt wiirden (vgl. Botschaft des Regie-
rungsrates des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 14. Februar
2007 [Botschaft], 07.27, S. 77). Nachdem mit der Revision des
VRPG die Unterscheidung zwischen Ausschluss- und Ablehnungs-
griinden aufgegeben wurde und die Ausstandsgriinde gemiss § 16
VRPG von Amtes wegen zu beachten sind, begriindet bereits die
Mitwirkung eines Behdrdenmitglieds, an dessen Unabhingigkeit
oder Unbefangenheit (objektive) Zweifel oder auch nur ein Anschein
der Befangenheit bestehen (§ 16 Abs. 1 lit. e VRPG), den Revisions-
grund.

3.3.

§ 65 Abs. 3 VRPG schliesst die Revision aus, wenn der Wieder-
aufnahmegrund im Verfahren, das dem Entscheid voranging, oder
mit einem Rechtsmittel gegen den Entscheid hitte geltend gemacht
werden konnen. Mit dieser Bestimmung wurde der grundsétzliche
subsididre Charakter der Wiederaufnahme als ausserordentliches
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Rechtsmittel gemiss Lehre und Rechtsprechung zum alten Verwal-
tungsrechtspflegegesetz (vgl. AGVE 2001, S. 390 mit Hinweisen) in
das Gesetz libernommen (Botschaft, S. 78). Aus dem Wortlaut der
Bestimmung ist zu schliessen, dass von einer Revision auch ausge-
schlossen ist, wer im Erstverfahren die iibliche prozessuale Sorg-
faltspflicht vernachléssigte (vgl. Alfred Biihler / Andreas Edelmann /
Albert Killer, Kommentar zur Aargauischen Zivilprozessordnung,
2. Aufl., Aarau 1998, § 344 N 3). Der ausserordentliche Charakter
der Wiederaufnahme bleibt nur gewahrt, wenn der um Wiederauf-
nahme Nachsuchende keinerlei Riigen vorbringen kann, welche er
bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt rechtzeitig hitte erheben kon-
nen (vgl. Rudolf Weber, a.a.0., S. 349; Ursina Beerli-Bonorand, Die
ausserordentlichen Rechtsmittel in der Verwaltungsrechtspflege des
Bundes und der Kantone, S. 126; Attilio Gadola, Das verwaltungs-
interne Beschwerdeverfahren, Ziirich 1991, S. 135).

Ausstandsbegehren sind im Verwaltungs- und Beschwerdever-
fahren unverziiglich nach Entdeckung des Ausstandsgrundes geltend
zu machen. Wer den Richter, Beamten oder Sachverstindigen nicht
unverziiglich ablehnt, wenn er vom Ablehnungsgrund Kenntnis er-
hilt, sondern sich stillschweigend auf den Prozess einlésst, verwirkt
den Anspruch auf spitere Anrufung der verletzten Ausstandsbestim-
mung (vgl. BGE 132 II 485, Erw. 4.3. und 124 1 121, Erw. 2 mit
Hinweisen; AGVE 1991, S. 366 f.). Diese Rechtsprechung definiert
den Sorgfaltsmassstab fiir die rechtzeitige Geltendmachung von Aus-
standsgriinden, welche ihrerseits Voraussetzung fiir die Wiederauf-
nahme eines Verfahrens wegen Verletzung der Vorschriften iiber die
rechtmissige Zusammensetzung der entscheidenden Behorde ist
(§ 65 Abs. 3 VRPG). Andernfalls wiirde das Wiederaufnahmeverfah-
ren die nachtrigliche und verspitete Geltendmachung von Aus-
standsgriinden erleichtern, was mit dem Zweck der Wiederaufnahme
als ausserordentliches Entscheidkorrektiv nicht vereinbar ist (vgl.
Weber, a.a.0., S. 349).
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4.

4.1.

(...) Der Entscheid iiber die Einsprache und der gleichzeitige
Beschluss des Erschliessungsplanes wurden dem Beschwerdefiihrer
zugestellt. Im Bulletin des Gemeinderates (...) und im Amtsblatt (...)
wurde der Beschluss des Gemeinderates publiziert. Die Frist fiir die
Beschwerde gemédss § 26 BauG an den Regierungsrat endete am
7. Januar 2008.

Der Erschliessungsplan wurde vom Regierungsrat mit Entscheid
vom 13. Februar 2008 genehmigt; die Genehmigung wurde im Amts-
blatt Nr. 10 vom 3. Mirz 2008 publiziert. Die Frist fiir die Beschwer-
de an das Verwaltungsgericht (§ 28 BauG) von damals 20 Tagen lief
unter Beriicksichtigung der Gerichtsferien am 8. April 2008 ab.

4.2.

Der Beschwerdefithrer und C. wohnen am D.. Es darf ohne
Weiteres angenommen werden, dass der Beschwerdefiihrer die Zu-
sammensetzung des Gemeinderates mit C. kannte. Jedenfalls war die
Zusammensetzung des Gemeinderates in 6ffentlichen Publikationen
(Gemeindeblatt; Staatskalender; Internet) fiir jedermann zugéinglich.
Fiir die Entscheide eines Gemeinderates einer eher ldndlichen und
uberschaubaren Gemeinde wie B. ist es nicht erforderlich, dass die
Parteien iiber die Mitwirkung der einzelnen Gemeinderdte im Ein-
wendungsverfahren speziell in Kenntnis gesetzt werden. Es ist viel-
mehr davon auszugehen, dass der Gemeinderat in ordentlicher Beset-
zung und unter Mitwirkung aller Mitglieder tagt (vgl. fiir die Eidge-
nossische Kommunikationskommission [Comcom]: BGE 132 1I 485,
Erw. 4.4.). Diese Annahme gilt in verstirktem Masse fiir einen Be-
schluss iiber die Nutzungsplanung, die nicht nur Verfiigungscharak-
ter hat, sondern auch die Merkmale eines generell-abstrakten Erlas-
ses aufweist.

Der Beschwerdefiihrer hitte daher bei der gebotenen Sorgfalt
bereits im Einsprache- bzw. Einwendungsverfahren, spitestens bis
zum Ablauf der Rechtsmittelfrist, gegen den Beschluss des Gemein-
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derates vom 27. November 2007 die Ausstandsgriinde priifen und
geltend machen miissen.

Bis zum Ablauf der 20-tigigen Frist gemdss § 26 Abs. 1 BauG
(in der bis 31. Dezember 2008 geltenden Fassung) hat der Be-
schwerdefiihrer keine Beschwerde erhoben, weshalb geméss § 65
Abs. 3 VRPG eine Wiederaufnahme ausgeschlossen ist.

5.

Aus den vorstehenden Erwigungen folgt, dass der Gemeinderat
auf das Revisionsgesuch im Ergebnis zurecht nicht eingetreten und
die Abweisung der Beschwerde durch die Vorinstanz nicht zu bean-
standen ist. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und
ist abzuweisen.

Bei diesem Ausgang kann offen bleiben, ob die Frist gemaiss
§ 66 Abs. 1 VRPG fiir den Wiederaufnahmegrund der falschen Zu-
sammensetzung (§ 65 Abs. 1 lit. b VRPG) in jedem Fall spitestens
mit der Zustellung des Entscheides zu laufen beginnt. Offen bleiben
kann auch die Frage, ob nicht der Genehmigungsentscheid des Re-
gierungsrates Gegenstand einer Revision im Nutzungsplanverfahren
sein miisste.

61  Vollstreckung

- Das Vollstreckungsverfahren besteht in der Regel aus drei Verfah-
rensetappen.

- Die Androhung der Zwangsvollstreckung unter Fristansetzung (§ 81
Abs. 1 VRPG) und die Anordnung iiber die Art der Zwangsmittel
und den Zeitpunkt der Vollstreckung (§ 80 VRPG) sind anfechtbare
Zwischenentscheide.

- Die Wiederholung eines Vollstreckungsentscheides mit einer Zwangs-
androhung (§ 81 VRPG) oder einer Anordnung von Sanktionsmass-
nahmen (§ 80 VRPG) bewirkt keinen Rechtsmittelausschluss.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 23. September 2011 in Sa-
chen A. gegen Gemeinderat B. (WBE.2011.201/202).
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Aus den Erwdgungen

1.2.

Im Vollstreckungsverfahren wird iiber die Art und Weise der
Durchsetzung des in der Sachverfiigung geregelten Rechtsverhiltnis-
ses entschieden. Die §§ 80 ff. VRPG legen das Vollstreckungsverfah-
ren von Verwaltungsentscheiden zur Realerfiillung mittels sog.
exekutorischer Massnahmen (Ersatzvornahme oder Anwendung un-
mittelbaren Zwangs) fest. Die (materielle) Sachverfiigung, welche
die Rechte und Pflichten des Betroffenen im Einzelfall regelt, ist
Grundlage der Vollstreckung und muss im Sinne von § 76 Abs. 1
VRPG vollstreckbar sein. Das Vollstreckungsverfahren besteht in der
Regel aus drei Verfahrensetappen. In einem ersten Schritt wird die
Zwangsvollstreckung unter Fristansetzung angedroht (§ 81 Abs. 1
VRPGQG), damit wird dem Betroffenen die Moglichkeit zur freiwilli-
gen Erfiillung eingerdumt. Anschliessend ergeht die Anordnung iiber
die Art der Zwangsmittel und den Zeitpunkt der Zwangsvollstre-
ckung (§ 80 VRPG) und schliesslich wird die Realvollstreckung oder
die Ersatzvornahme durchgefiihrt (vgl. zum Ganzen: Thomas Géch-
ter/Philipp Egli, Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwal-
tungsverfahren [VwWVG)], Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 41 N 3; Pierre
Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 3. Auflage, Bern 2009, § 32 Rz. 15). Der massgebende
Vollstreckungsentscheid ist der Entscheid, mit welchem die Art des
Zwangsmittels und der Zeitpunkt des FEinsatzes der Zwangsmittel
festgesetzt werden. In diesem Entscheid ordnet die Vollstreckungs-
behorde die Sanktion geméss § 80 VRPG an und trifft selbstéindige
Anordnungen iiber die zwangweise Durchsetzung eines Sachent-
scheides (vgl. Thomas Géchter/Philip Egli, a.a.0., Art. 41 N 50 mit
Hinweis; AGVE 2010, S. 261; BVR 2009, S. 557). Die in der Lehre
diskutierte Frage, ob die Androhung Verfiigungscharakter habe, ist
im Verwaltungsrechtspflegegesetz entschieden. § 81 Abs. 2 VRPG
schreibt vor, dass die Zwangsandrohung im Sachentscheid selbst
oder durch nachtriglichen Entscheid ergehen kann (vgl. dazu Ulrich
Hiéfelin/Georg Miiller/Walter Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. Auflage, Ziirich 2010, Rz. 1151). Die Beschwerde gemaiss
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§ 83 VRPG ist daher gegen Entscheide iiber Androhung und Anord-
nung von Zwangsmitteln zuléssig, sofern diese Massnahmen nicht
bereits im Sachentscheid enthalten sind (§ 81 Abs. 2 VRPG). Nicht
ausgeschlossen ist, dass die Anordnung der Ersatzvornahme zusam-
men mit der Androhung der Zwangsvollstreckung verfligt wird. Dies
erfordert eine klare Unterscheidung zwischen Androhung und An-
ordnung auch in den Dispositivbestimmungen eines Entscheides.

Gegen Vollstreckungsentscheide, die nach der Androhung den
Vollzug im konkreten Fall anordnen, konnen Riigen vorgebracht
werden, die in der Vollstreckungsanordnung selbst begriindet sind.
Es kann zudem geltend gemacht werden, der konkrete Vollzug gehe
tiber die angedrohte Zwangsmassnahme hinaus oder missachte eine
in der Sachverfiigung enthaltene Anordnung. Weiter kénnen durch
die Wahl der Vollstreckungsmittel das Gesetzméssigkeits- oder das
Verhiltnisméassigkeitsprinzip verletzt sein (vgl. zum Ganzen: Alfred
Kolz/Jirg Bosshardt/Martin R6hl, Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, § 30
N 59). Nur die reinen Vollzugsmodalititen, welche im Anschluss an
den Vollstreckungsentscheid ergehen und gegeniiber dem Betroffe-
nen keine neuen (Zwangs-) Anordnungen beinhalten, sondern sich
auf die behordeninternen organisatorischen Vorkehren bei der Durch-
fiihrung einer angedrohten und angeordneten Ersatzvornahme be-
schrianken, sind keine anfechtbaren Entscheide.

Aus Riicksicht oder Kulanz gegeniiber den Betroffenen werden
in der Praxis Vollstreckungsanordnungen hdufig nicht vollzogen,
wiederholt angedroht oder mehrmals angeordnet. Die Wiederholung
eines Vollstreckungsentscheides mit einer Zwangsandrohung (§ 81
VRPG) oder einer Anordnung von Sanktionsmassnahmen (§ 80
VRPG) bewirkt keinen Rechtsmittelausschluss. Auch die wiederholte
Anordnung ist ein Entscheid, der den Formvorschriften in § 26
VRPG zu geniigen hat. Die Wiederholung von Vollstreckungsent-
scheiden bewirkt nur, dass die fritheren Vollstreckungsentscheide
infolge Wiedererwidgung dahinfallen. Die Beschwerde geméss § 83
VRPG ist gegen jeden Entscheid, mit welchem Zwangsmassnahmen
angeordnet oder angedroht werden, zuldssig.
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62  Vollstreckung

- Eine Entscheidung iiber baurechtliche Fragen nach § 159 Abs. 1
BauG ist im Vollstreckungsverfahren unzulissig.

- Erfolgt die Zwangsandrohung in der zu vollstreckenden Beseiti-
gungsanordnung selbst (§ 81 Abs. 2 VRPG), handelt es sich um Ne-
benpunkte des (Haupt-) Entscheides iiber die Beseitigung.

- Die Zustindigkeit der Rechtsmittelinstanzen ergibt sich aus dem
Grundsatz, dass eine Zustindigkeit, die in der Hauptsache gegeben
ist, sich auch auf Nebenpunkte erstreckt.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 25. Oktober 2011 in Sa-
chen A. gegen Gemeinderat B. (WBE.2011.262).

Aus den Erwdgungen

1.

Im angefochtenen Entscheid hat der Gemeinderat B. vom Be-
schwerdefiihrer alternativ die Einreichung eines Baugesuches oder
die Beseitigung der umstrittenen Baute innert 30 Tagen verlangt. Das
Vorliegen einer andern Sachverfiigung, welche vollstreckt werden
konnte, wird vom Gemeinderat nicht geltend gemacht und ergibt sich
auch nicht aus den Akten.

Die Beschwerde gegen den angefochtenen Entscheid hat grund-
sdtzlich aufschiebende Wirkung (§ 46 Abs. 1 VRPG). Wihrend der
Dauer des Beschwerdeverfahrens ist die Beseitigungsanordnung
daher nicht vollstreckbar. Eine Vollstreckungsmassnahme kann bis
zum rechtskriftigen Entscheid iiber die Bewilligungsfahigkeit und
die Beseitigung des umstrittenen Autounterstandes nicht angeordnet
werden. Die Vollstreckungsanordnungen in der Verfiigung vom
11. Juli 2011 sind mit andern Worten davon abhingig, dass die Be-
seitigungsverfligung zuerst in formelle Rechtskraft erwéchst bzw. der
Beschwerdefiihrer innert Frist kein Baugesuch einreicht. Dem Wort-
laut nach erfasst der Entscheid auch die Ersatzvornahme fiir die
Einreichung eines Baugesuchs, was wohl kaum beabsichtigt ist.
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Kann eine Sachverfiigung mangels formeller Rechtskraft oder
Rechtsbestindigkeit nicht vollstreckt werden, fehlen die Vorausset-
zungen filir eine Vollstreckung. Zwangsmassnahmen gegen den Be-
schwerdefiihrer kdnnen zurzeit und solange keine rechtskréftige An-
ordnung tber die Beseitigungspflicht hinsichtlich des Autounter-
standes besteht, weder angedroht noch angeordnet werden.

Die Beschwerde ist daher begriindet und gutzuheissen.

2.

2.1.

Der Gemeinderat hat in Anwendung von § 159 Abs. 1 BauG
den Beschwerdefiihrer aufgefordert, entweder ein Baugesuch einzu-
reichen oder den Autounterstand zu entfernen. Die Zwangsmassnah-
men im angefochtenen Entscheid beziehen sich auf die Beseiti-
gungsalternative. Der Gemeinderat geht im angefochtenen Entscheid
implizit davon aus, dass der bestehende Unterstand nicht bewilli-
gungsfihig ist.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts darf eine
Beseitigung gestiitzt auf § 159 BauG erst angeordnet werden, wenn
feststeht, dass eine eigenmichtig ausgefiihrte Baute dem objektiven
Baurecht widerspricht (vgl. AGVE 2004, S. 157, mit Hinweisen).
Voraussetzung einer Beseitigung ist also die materielle Rechtswid-
rigkeit, die einer nachtriglichen Bewilligung entgegensteht, sowie
der Entscheid, dass der rechtsmissige Zustand wiederherzustellen ist.

Eine Beseitigungsanordnung geht iiber die technische Umset-
zung einer Verpflichtung hinaus und hat den Charakter eines neuen
Sachentscheids, da sie neue Pflichten (Beseitigung und Herstellung)
anordnet, iiber die noch nicht materiell-rechtlich entschieden worden
ist. Die Entscheidung tiber diese Rechtsfragen ist vorliegend offen.
Uber die materielle Rechtswidrigkeit als Grundvoraussetzung einer
in Anwendung von § 159 Abs. 1 BauG auf Herstellung des rechts-
méssigen Zustandes abzielenden Anordnung ist im ordentlichen
Verwaltungsverfahren zu entscheiden.

Eine Entscheidung tiber die baurechtlichen Fragen ist im Voll-
streckungsverfahren unzuldssig. Die Vollstreckung und das Be-
schwerdeverfahren gemiss § 83 Abs. 1 VRPG sind besondere Ver-
fahren (VGE 1V/64 vom 23. September 2011 [WBE. 2011.204], S.
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10 f.). Bei der Priifung der Baubewilligungspflicht und im nachtréig-
lichen Bewilligungsverfahren sind — anders als in der Zwangsvoll-
streckung — auch die Interessen und Verfahrensrechte von Nachbarn
zu wahren. Im Regelfall werden daher die Pflicht zur Beseitigung
gemiss § 159 Abs. 1 BauG und die Zwangsvollstreckung einer
rechtskriftigen Beseitigungsanordnung in zwei verschiedenen Ver-
fahren angeordnet. Von der Zweiteilung des Entscheidverfahrens, das
zur Beseitungspflicht einerseits und zur Zwangsvollstreckung ander-
seits fiihrt, geht grundsitzlich auch das Baugesetz aus (§ 159 Abs. 1
und 2 BauG). Entsprechend ist eine Gabelung des Rechtsmittelweges
ausgeschlossen, da der Beseitungsentscheid mit Beschwerde beim
Departement Bau, Verkehr und Umwelt (BVU), allenfalls beim Re-
gierungsrat (§ 61 Abs. 1 und 2 der Bauverordnung vom 25. Mai 2011
[BauV; SAR 713.121]) anfechtbar ist.

2.2.

Das Verwaltungsrechtspflegegesetz sieht die Mdoglichkeit vor,
dass die Zwangsandrohung in der Sachentscheidung (Voll-
streckungs-) Entscheid ergehen kann (§ 81 Abs. 2 VRPG). Werden
die Zwangsmassnahmen in der Sachverfiigung angedroht, handelt es
sich um Nebenpunkte des (Haupt-) Entscheides iiber die Beseitigung.
Die Androhung ist von der Rechtsbestindigkeit und Vollstreckbarkeit
der Beseitigungsanordnung abhingig. Die Zustindigkeit der Rechts-
mittelinstanzen ergibt sich aus dem Grundsatz, dass eine Zustdndig-
keit, die in der Hauptsache gegeben ist, sich auch auf Nebenpunkte
erstreckt (AGVE 1973, S. 267; 1991, S. 195; 2000, S. 352; Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar
zu den §§ 38-72 VRPG, Ziirich 1998, § 44 N 11). Eine Gabelung des
Rechtsweges findet dementsprechend auch in diesen Féllen nicht
statt.
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1. Kantonale Steuern

A. Steuergesetz (StG) vom 15. Dezember 1998

63  Gewinnungskosten; Anwaltskosten (§ 24 aStG)
Aufteilung der Anwaltskosten fiir die Erstreitung einer Gesamtentschi-
digung, welche u.a. Genugtuung, Verdienstausfall und Rentenschaden
umfasst, in abziehbare Gewinnungskosten und nicht abziehbare Lebens-
haltungskosten

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 25. August 2011 in Sa-
chen E.M. und Erben des B.M. (3-RV.2010.56).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.

Gemiss rechtskriftigem Bundesgerichtsurteil wurden B.M. in-
folge ungerechtfertigter Verurteilung folgende Zahlungen zuge-

sprochen:
Verdienstausfall (netto) CHF 102'500.00
Reisekosten CHF 400.00
Rentenschaden (gerundet) CHF 20'100.00
Anwaltskosten CHF 9'000.00
Genugtuung CHF 95'000.00
Zins Rentenschaden CHF 2'000.00
Zwischentotal CHF 229'000.00
abziiglich Verrechnung CHF 109'000.00
Total CHF 120'000.00
3.2.
3.2.1.

Das KStA und die Rekurrenten erachten iibereinstimmend fol-
gende Zahlungen als steuerfrei:
Reisekosten CHF 400.00
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Anwaltskosten CHF 9'000.00
Genugtuung CHF 95'000.00
3.2.2.

Die Vorinstanz vertritt die Auffassung, dass folgende Zahlungen
von insgesamt CHF 124'600.00 zum steuerbaren Einkommen des
Bemessungsjahres 1998 gehoren:

Verdienstausfall CHF 102'500.00
Rentenschaden CHF 20'100.00
Zins Rentenschaden CHF 2'000.00

Die Rekurrenten anerkennen grundsétzlich, dass diese Zahlun-
gen der Steuerpflicht unterliegen.

3.3.

3.3.1.

Strittig ist die Hohe der als Gewinnungskosten anrechenbaren
Anwaltskosten. Die Rekurrenten bringen folgende Auslagen der
Vertretung vor:

Probeweiser Aufschub Landesverweisung CHF 6'747.00
Wiederaufnahmeverfahren | CHF 39'630.00
Begnadigungsgesuch CHF 3'607.00
Wiederaufnahmeverfahren II CHF 5'269.00
Privatdetektiv CHF 14'214.00
Gutachten/Ubersetzungen CHF 5'723.00
Wiederaufgenommenes Strafverfahren CHF 3'729.00
Allgemeine anwaltliche Beratung CHF 13'031.00
Vertretung gegen C. (geschitzt) CHF 5'000.00
Kontakt/Instruktion Rundschau SF CHF 4'000.00
Zinsen fir3J. 5% CHF 15'000.00
Verfahren Bundesgericht CHF 30'000.00
Verfahren EGMR CHF 6'000.00
Allgemeine Rechtsberatung der Familie CHF 10'000.00
Total CHF 161'950.00

4,
4.1
(..
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Prozesskosten (Gerichts- und Anwaltskosten) sind in der Regel
Lebenshaltungskosten. Die Anerkennung von Aufwendungen als Ge-
winnungskosten setzt voraus, dass der Vermogensabgang wesentlich
durch den Bereich der Einkommenserzielung verursacht wird. Ge-
winnungskostencharakter kommt mithin bloss jenen Auslagen zu,
welche einem Steuerpflichtigen erwachsen, um wihrend eines
bestimmten Zeitraumes ein Einkommen zu erzielen und die in einem
direkten ursidchlichen Zusammenhang dazu stehen. Begriffsnotwen-
dig ist, dass sie erfolgen, um gerade die Einkiinfte herbeizufiihren,
die in dem betreffenden Steuerjahr als Einkommen erfasst werden
sollen. Die Auslagen fiir private Verfahren, wie grundsitzlich auch
jene fuir Strafprozesse, sind nicht zu den Gewinnungskosten zu zih-
len, da diese Kosten primir die Person des Steuerpflichtigen und
nicht oder nur mittelbar dessen Berufstitigkeit betreffen
(AGVE 2001 S. 400; Bundesgerichtsurteil vom 16. Dezember 2008
[2C_266/2008] in: StR 2009 S.287; BStPra2010 S.134f;
VGE vom 6. Mirz 2009 in Sachen P.J. [WBE.2008.118], mit Hin-
weisen; Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, 3. Auflage, Muri-
Bern 2009, § 34 StG N 18).

4.2.

4.2.1.

Vorliegend ist grundsitzlich unbestritten, dass die Rekurrenten
Anwaltskosten in Abzug bringen konnen. Strittig ist, inwiefern den
einzelnen Aufwendungen Gewinnungskostencharakter zukommt;
dies ist nachfolgend zu priifen.

4.2.2.

Gemiss Bundesgerichtsurteil bezieht sich die Zahlung von ins-
gesamt CHF 102'500.00 fiir den Verdienstausfall auf die Zeitspanne
vom 1. Juli 1983 — 30. September 1986 (39 Monate). Wéhrend dieser
Zeit war B.M. aufgrund der Verhaftung bzw. der Landesverweisung
nicht fahig, einer Erwerbstitigkeit in der Schweiz nachzugehen. Die
aufgrund der Landesverweisung im Ausland verbrachte Zeit war
nach Auffassung des Bundesgerichts so kurz, dass B.M. trotz seiner
Schadenminderungspflicht eine Erwerbstitigkeit nicht zumutbar war.
Ebenfalls fiir den Zeitraum vom 1. Juli 1983 — 30. September 1986
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wurde der B.M. entstandene Rentenschaden (Beitragsliicken) von
gesamthaft CHF 20'100.00 berechnet.

4.2.3.

Bei der Frage der abziehbaren Anwaltskosten sind nicht nur die
Kosten vom 1. Juli 1983 — 30. September 1986 (Erw. 4.2.2) zu be-
trachten, sondern auch die danach entstandenen Aufwendungen, da
ohne weiteres Vorgehen des Rekurrenten keine Rehabilitierung bzw.
kein Freispruch — welcher seinerseits zu den Entschidigungen fiir
Verdienstausfall und Rentenschaden gefiihrt hat — ergangen wire.

4.2.4.

42.4.1.

Zu den angefiihrten Anwaltskosten (Erw. 3.3.1) ist vorab Fol-
gendes festzuhalten:

Bei den im Zusammenhang mit dem Begnadigungsgesuch gel-
tend gemachten Kosten von CHF 3'607.00 handelt es sich nicht um
solche zwecks Erstreitung einer Entschddigung bzw. Erzielung von
steuerbaren Einkiinften. Sie sind daher zum vornherein nicht als Ge-
winnungskosten zu beriicksichtigen.

Weiter ist nicht erkennbar, wofiir die Kosten fiir "(a)llgemeine
anwaltliche Beratung" von CHF 13'031.00 in Rechnung gestellt
wurden. Es ist darauf abzustellen, dass alle ursidchlich und direkt im
Zusammenhang mit den steuerbaren Einkiinften angefallenen An-
waltskosten in der Aufstellung (Erw. 3.3.1) bereits den einzelnen
aufgefiihrten Positionen zugeordnet und unter diesen abgerechnet
wurden. Fiir eine nicht ndher spezifizierte "Auffangrubrik" bleibt
kein Raum. Diese Auslagen sind daher nicht als Gewinnungskosten
zu beriicksichtigen.

Betreffend die Kosten von CHF 4'000.00 fiir "Kontakt/In-
struktion" des Schweizer Fernsehens haben die Rekurrenten auch
nach expliziter Einforderung keine detaillierte Aufstellung beige-
bracht. Die Vorbringen beschrianken sich auf den Ablauf des Verfah-
rens. Es ist nicht erkennbar, welcher Aufwand dem damaligen Ver-
treter entstanden ist bzw. welche Kosten verrechnet worden sind. Ob
allenfalls fiir die Herstellung des Kontaktes sowie der Sachverhalts-
darstellung gegeniiber dem Schweizer Fernsehen Aufwendungen zu
akzeptieren wiren, kann infolge fehlenden Nachweises offen bleiben.
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Worin die Aufwendungen fiir das "Verfahren vor der euro-
pdischen Kommission / dem europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte" iiber CHF 6'000.00 bestehen, wird nicht substanziiert.
Dies kann allerdings offen bleiben, denn es steht fest, dass diese
Bemiihungen zu keinen weiteren (steuerlich zu beriicksichtigenden)
Zahlungen an B.M. gefiihrt haben und damit keine Gewinnungskos-
ten darstellen. Die Kosten sind daher ohnehin nicht zum Abzug zuzu-
lassen.

Die Kosten fiir "(a)llgemeine Rechtsberatung der Familie" von
CHF 10'000.00 stellen keine Aufwendungen im Zusammenhang mit
der Erstreitung der steuerbaren Einkiinfte dar. Sie kdnnen nicht als
Gewinnungskosten beriicksichtigt werden, dies wird zumindest teil-
weise auch vom damaligen Vertreter anerkannt.

4.24.2.

Es ergibt sich, dass folgenden Anwaltskosten von vornherein
kein Gewinnungskostencharakter zukommt:

Begnadigungsgesuch CHF 3'607.00
Allgemeine anwaltliche Beratung CHF 13'031.00
Kontakt/Instruktion Rundschau SF CHF 4'000.00
Verfahren EGMR CHF 6'000.00
Allgemeine Rechtsberatung der Familie CHF 10'000.00
Total CHF 36'638.00

Zu  beurteilen sind demmnach  Anwaltskosten  von
CHF 125'312.00 (CHF 161'950.00 ./. CHF 36'638.00), welche in
direktem Zusammenhang mit der Gesamtentschiddigung von
CHF 229'000.00 (Erw. 3.1) stehen.

4.25.

Zu beachten ist, dass derjenige Teil der anwaltlichen Aufwen-
dungen, der die (steuerfreie) Genugtuung betrifft, keine Gewin-
nungskosten darstellen kann, da diese Kosten nicht zur Erzielung
steuerbarer Einkiinfte dienten. Dennoch musste auch die Zahlung
einer Genugtuung seitens der staatlichen Behorden erstritten werden.
Es ist realititsfremd, darauf abzustellen, dass freiwillig eine Genug-
tuung iiber CHF 95'000.00 geleistet worden wire. Die diesbeziig-
liche Argumentation der Rekurrenten geht in ihrer Absolutheit fehl.
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Es ist daher ein Teil der angefiihrten Anwaltskosten als nicht ab-
ziehbare Lebenshaltungskosten auszuscheiden.

Das KStA hat einen pauschalen Schliissel fiir die Aufteilung der
Anwaltskosten in abziehbare Gewinnungskosten und nicht abzieh-
bare Lebenshaltungskosten gewdhlt. Massgebend war dafiir das Ver-
hiltnis von steuerbaren und nicht steuerbaren Leistungen. Fraglich
konnte indes sein, ob bei der Berechnung der abziehbaren Gewin-
nungskosten die Genugtuungssumme — wie vom KStA vorgenom-
men — 1:1 beriicksichtigt werden kann. Andererseits ist zu Gunsten
der Aufteilung durch das KStA festzuhalten, dass gewisse geltend
gemachte Auslagen der Vertretung gar keine Gewinnungskosten dar-
stellen (Erw. 4.2.4). Da eine direkte, betragsmissige Zuordnung der
Anwaltskosten zu den einzelnen Positionen der Gesamtentschidi-
gung nicht moglich ist, ist mit der Vorinstanz auf einen pauschalen
Verteilschliissel abzustellen. Bei einer Gesamtbetrachtung erscheinen
die vom KStA gewdhrten Gewinnungskosten von CHF 64'800.00 als
angemessen. Dies entspricht mehr als der Hélfte der in Betracht zu
ziehenden Anwaltskosten (Erw. 4.2.4). Die vom KStA vorgenomme-
ne Aufteilung beruht auf einem sachlich vertretbaren Schliissel. Dies
gilt insbesondere, als die Rekurrenten keine sachgerechtere Vertei-
lung aufzeigen und nicht ausweisen, inwieweit die Anwaltskosten
tatsdchlich in ihrer ganzen Hohe zur Erstreitung der steuerbaren Ein-
kiinfte notwendig waren.

4.3.

Als Gewinnungskosten werden gesamthaft CHF 64'800.00 ge-
wiahrt. Der Rekurs ist in diesem Punkt abzuweisen.

64 Einkommen aus unselbststindiger Erwerbstitigkeit; Privatanteil Ge-
schéiftsauto (§ 26 Abs. 1 StG)
Berechnung des Privatanteils bei Leasingfahrzeugen; Beriicksichtigung
des Kostenanteils des Steuerpflichtigen fiir die private Nutzung

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 22. September 2011 in
Sachen T .+ H.G. (3-RV.2010.139).
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Aus den Erwdgungen

4.2.3.

Beziiglich Leasingfahrzeugen ist der "Wegleitung zum Aus-
fiillen des Lohnausweises bzw. der Rentenbescheinigung" (Heraus-
geber: Schweizerische Steuerkonferenz [SSK] und ESTV [nachfol-
gend: Wegleitung]) in Rz. 21 Folgendes zu entnehmen:

"Bei Leasingfahrzeugen tritt anstelle des Kaufpreises der im Leasing-
vertrag festgehaltene Barkaufpreis des Fahrzeuges (exkl. Mehrwertsteuer),
eventuell der im Leasingvertrag angegebene Objektpreis (exkl. Mehrwert-
steuer). Der so ermittelte Betrag ist wie eine zusitzliche Lohnzahlung zu be-
trachten, die dem Arbeitnehmer neben dem eigentlichen Barlohn entrichtet
wird."

(..

442,

Das Firmenwagen-Reglement der X-AG hilt fest, dass der
Kostenanteil des Mitarbeiters fiir die private Nutzung des Fahrzeuges
monatlich vom Lohn abgezogen wird. Der von der X-AG bezahlte
Leasingkosten-Grundbetrag betrdgt grundsitzlich CHF 775.00 pro
Monat, erhoht sich indes bei einer geschiftlichen Fahrleistung von
mehr als 10'000 Kilometern pro Jahr. "Der Eigenanteil betrdgt in
jedem Fall mindestens den Betrag, der die Kostenbeteiligung der
Firma iibersteigt". Der Mitarbeiter kann "ein Fahrzeug in einer hohe-
ren Preiskategorie" wihlen oder eine hohere private Nutzung vorneh-
men, wobei er diesfalls "alle dadurch entstehenden Zusatz-Leasing-
kosten sowohl fiir privat wie auch fiir geschiftlich gefahrene Kilo-
meter selber" trdgt. Das Reglement Geschéftswagen hilt fest, dass
fiir die private Nutzung des Geschiftsautos monatlich "0.8 % des
Wertes des Fahrzeuges (exkl. MWSt) — Eigenanteil" als Lohn aufge-
rechnet werden (vgl. auch Firmenwagen-Reglement). "Aufgrund die-
ser Vereinbarung werden in den persdnlichen Steuereinschétzungen
dieser Mitarbeiter keine zusétzlichen Aufrechnungen Privatgebrauch
des Geschiftswagens vorgenommen."

(...)
5.2.2. Bei der anwendbaren Formel "0.8 % des Wertes des Fahr-
zeuges (exkl. MWSt) — Eigenanteil" wird beriicksichtigt, dass der
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Rekurrent den privaten Gebrauch des Fahrzeuges bereits via Lohn-
abzug "mitfinanziert". Der (beispielhaften) Lohnabrechnung vom
Dezember 2008 ist denn auch zu entnehmen, dass der Eigenanteil
des Rekurrenten von dessen Nettolohn in Abzug gebracht wird. Der
Rekurrent versteuert jedoch den Nettolohn und nicht den (tieferen)
Auszahlungsbetrag. Im steuerbaren Nettolohn gemiss Lohnausweis
ist demnach der von der Arbeitgeberin in Abzug gebrachte Eigenan-
teil nicht beriicksichtigt. Eine zusétzliche Aufrechnung rechtfertigt
sich damit entgegen der Auffassung der Vorinstanz bloss noch im
Umfang der Differenz zwischen dem Privatanteil geméss dem Merk-
blatt N1/2007 und dem Eigenanteil.

5.2.3.

Vorliegend bedeutet der Barkaufpreis von CHF 45'451.67 (exkl.
MWSt) zwar einen Rabatt von nahezu 25 % auf den Listenpreis des
Geschiftsfahrzeuges (CHF 59'804.83; exkl. MWSt), doch wird in der
Wegleitung explizit "der im Leasingvertrag festgehaltene Barkauf-
preis" als massgeblicher Basiswert bezeichnet. Aufgrund des klaren
Wortlautes der Wegleitung ist daher grundsétzlich auf den angefiihr-
ten Barkaufpreis abzustellen (Erw. 4.2.3).

65 Einkommen aus selbststiindiger Erwerbstitigkeit; bedingter Forderungs-
verzicht (§ 27 StG)
Einkommen aus einem Forderungsverzicht wird erst realisiert, wenn die
vereinbarten Bedingungen erfiillt worden sind.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 20. Januar 2011 in Sa-
chen W. + H.B. (3-RV.2009.151).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Der Rekurrent fiihrt(e) eine Bauunternehmung in Form einer
Einzelfirma. Insbesondere im Zusammenhang mit der Renovation
der in den Jahren 1986 bzw. 1992 erworbenen privaten Liegenschaft
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ergaben sich Finanzierungsschwierigkeiten (unvorhergesehene Bau-
kosten aufgrund der schlechten Bausubstanz). Die private Liegen-
schaft wurde mit einer Hypothek der X-Bank von CHF 692'000.00
(Stand 30. Dezember 2006) belastet. Die geschéftliche Tétigkeit der
Einzelunternehmung wurde dagegen bei der Y-Bank finanziert,
wobei sich bei dieser eine Schuldposition von CHF 493'341.00 ergab
(Angaben im Rekurs). In der Folge handelten die Rekurrenten mit
der Y-Bank einen Schulderlass mit Forderungsverzicht aus.

Die Rekurrenten verkauften mit Kaufvertrag vom 8. November
2005 die Geschiftsliegenschaft an A. Damit wurde eine Vorausset-
zung fiir den Forderungsverzicht erfiillt.

(..
3

3.1.

Der Forderungsverzicht betrifft vorliegend den Geschiftsver-
mogensbereich der Rekurrenten. Die Rekurrenten sind selber von
einer ausschliesslichen Finanzierung des Geschéftsbereiches durch
die Y-Bank ausgegangen. Dementsprechend betrifft die Schuldenre-
gulierung mit der Y-Bank eine Geschiftsschuld. Die Bankbeziehun-
gen zur die Privatliegenschaft hypothezierenden X-Bank blieben
unberiihrt. Auch die Sicherstellung geschiftlicher Kredite mit einer
privaten Liegenschaft kann daran nichts dndern. Sie ist als Widmung
von Privatvermdgen zu geschiftlichen Zwecken zu verstehen.

(...

5.2.

Die im Schreiben der Y-Bank vom 25. November 2005 erwéhn-
te Schuldanerkennung lautet wie folgt:

(..

"Die Ehegatten

e  W.B.und
e H.B.

anerkennen hiermit den Pfandausfall von CHF 287'000.00 und {iber-

nehmen eine

Schuld von CHF 50'000.00 (fiinfzigtausend Franken).

Es gelten dabei die folgenden Bedingungen:
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Zinssatz 0.00 % bei fristgerechter Tilgung dieser Darlehens-
schuld, ansonsten wird ein Zins von 7,5 % p.a. netto
ab 1.Januar 2006 fir den Pfandausfall von
CHF 287'000.00 geschuldet, zahlbar vierteljahrlich,
d.h. per 31.Mirz, 30.Juni, 30. September und
31. Dezember

Abzahlungen -  Monatsraten von mind. CHF 500.00, zahlbar je-

weils bis zum 2. des Monats, erstmals bis
spétestens 2. Februar 2006

- wird die Schuld nicht vollstindig und fristge-
recht zuriickbezahlt, gilt der gesamte Pfandaus-
fall von CHF 287'000.00 als geschuldet und ist
zur Zahlung fallig"

(...)

5.3.

Der Forderungsverzicht wird vorliegend erst nach vollstindiger
Bezahlung der anerkannten Schuld von CHF 50'000.00 definitiv. Bis
zu diesem Zeitpunkt steht der Forderungsverzicht unter einer auf-
schiebenden Bedingung (was ebenfalls bei einer privaten Schuld gel-
ten miisste). Allein aus dem Verkauf der Geschéftsliegenschaft kann
nicht abgeleitet werden, samtliche Bedingungen fiir den Forderungs-
verzicht seien bereits erfiillt worden (zumal die Geschiftstitigkeit
weiter gefiihrt wurde). Somit wird ein Einkommen aus Forderungs-
verzicht erst mit der Bezahlung der letzten Rate geméss Schuldan-
erkennung vom 25. November 2005 realisiert.

66 Eroffnungswerte in der Buchhaltung (§ 27 Abs. 4 StG)
Beim Erwerb eines landwirtschaftlichen Betriebes kann der Kaufpreis in
der Eroffnungsbilanz entsprechend dem Wertverhiltnis gemiss der or-
dentlichen Grundstiickschitzung auf die Bilanzpositionen aufgeteilt wer-
den.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 28. April 2011 in Sachen
R.G. (3-RV.2009.45).
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Aus den Erwdgungen

32.2.

Der Rekurrent und sein Bruder erwarben die landwirtschaft-
lichen Grundstiicke und Gebaude zu einem Preis von CHF 1'185'000.
Sie buchten die Giiter per 1.Januar 2002, im Verhiltnis ihrer Er-
tragswerte, zu folgenden Werten in die Buchhaltung ein:

Konto 1619 Wohnhaus 378'424.00
Konto 1620 Stall/Scheune 253'284.00
Konto 1630 Halle/Remise 255'470.00
Konto 1645 Wald 4'920.00
Konto 1655 Boden 292'902.00

Die Hofiibernahmekosten wurden zudem mit CHF 23'270.10
separat im Konto 1535 aktiviert.

3.2.3.

Der Landwirtschaftsexperte des Kantonalen Steueramts
(LE KStA) ist der Ansicht, die Aufteilung des Kaufpreises ent-
sprechend der Ertragswerte der einzelnen Positionen fiihre bei einem
Verkauf zum 2.7fachen des Ertragswertes nicht zu einem sachge-
rechten Ergebnis. Auch auf den Realwert allein koénne nicht abge-
stellt werden. Es sei eine Berechnung mit dem gewichteten Ertrags-
wert und dem Realwert vorzunehmen, wobei die Gewichtung des
Ertragswertes mit der Formel [(Realwert minus Kauf-
preis) : (Kaufpreis minus Ertragswert)] zu ermitteln sei. Damit werde
erreicht, dass die einzelnen Anteile zu demjenigen Wert bewertet
wirden, der ihnen im Rahmen des Gesamtbetriebes zukomme. Zu-
dem seien die Hoflibernahmekosten nicht separat zu verbuchen, son-
dern anteilsmissig auf die verschiedenen Konti aufzuteilen. Gestiitzt
auf die vom KStA, Sektion Grundstiickschitzungen, im Bericht vom
21. April 2008 ermittelten Verkehrs- und Ertragswerte hat der
LE KStA die folgenden Einbringungswerte per 1. Januar 2002 (je-
weils inklusive Hofiibernahmekosten) berechnet:

Konto 1619 Wohnhaus 220'695.00
Konto 1620 Stall/Scheune 273'902.00
Konto 1630 Halle/Remise 175'135.00
Konto 1645 Wald 2'850.00
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Konto 1655 Boden 535'688.00

3.2.4.

Mit RGE vom 31. Mai 1995 in Sachen R.A. hat das Steuerre-
kursgericht festgehalten, dass fiir die Festsetzung der Buchwerte von
landwirtschaftlichen Betrieben in der Eréffnungsbilanz der Kaufpreis
entsprechend dem Wertverhéltnis geméss der ordentlichen Grund-
stiickschitzung aufgeteilt werden kann.

Das Verwaltungsgericht hat im VGE vom 18. April 2002 in Sa-
chen A. + GW. (BE.2001.00368) das Folgende dazu ausgefiihrt:

"Bei Hofiibertragungen zum Ertragswert erfolgt nach der Praxis eine
Aufteilung des Kaufpreises im Verhiltnis 54% (Gebédude) zu 46% (Boden).
Vorliegend handelt es sich jedoch nicht um eine Ertragwertiibernahme, und
die Beschwerdefiihrer lassen jede Begriindung vermissen, warum trotzdem
die gleiche Aufteilung sachgerecht, ja zwingend sein soll. Die Recht-
sprechung des Steuerrekursgerichts, wonach - auch bei Ertragwertiibernah-
men - von der genannten Aufteilung abzuweichen ist, wenn klare Hinweise
bestehen, dass sie den konkreten Verhéltnissen nicht entspricht, und dass
namentlich die Betriebsschitzung die Grundlage fiir eine sachgerechte
Aufteilung bietet (RGE vom 31. Mai 1995 in Sachen R.A., S. 5 f;
RGE vom 19. Oktober 2000 in Sachen V.B., S. 6), erscheint zutreffend."

3.2.5.

Das Steuerrekursgericht hat diese Rechtsprechung im Urteil
vom 29. April 2009 in Sachen G.E. weitergefiihrt.

(...)

3.2.6.

Entgegen den Ausfithrungen des KStA ist die Aufteilung des
Kaufpreises mit einer Gewichtung des Ertragswertes nach der For-
mel [(Realwert minus Kaufpreis) : (Kaufpreis minus Ertragswert)]
zudem nicht zwingend sachgerecht. Bei diesem Vorgehen hingt die
Aufteilung der Kaufpreises nicht vom Wert der Anteile im Rahmen
des Gesamtbetriebes ab, sondern letztlich von der Hohe des Kauf-
preises. Je ndher der Kaufpreis beim Ertragswert liegt, desto mehr
nihert sich die prozentuale Aufteilung des Kaufpreises der prozen-
tualen Aufteilung gemiss Ertragswertschitzung an. Entspricht der
Kaufpreis dagegen dem Realwert, so entspricht auch die Aufteilung
des Kaufpreises fiir die Eroffnungsbilanz der Aufteilung geméss
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Realwert (da die Gewichtung des Ertragswerte dann null betrégt). Es
erscheint angemessener, die Aufteilung des Kaufpreises gestiitzt auf
die fiir die Vermogenssteuer erforderliche Ertragswertschitzung, die
fiir alle Betriebe nach den gleichen Grundsitzen erfolgt, vorzuneh-
men.

3.2.7.

Als weiteres Argument fiir seine Aufteilung des Kaufpreises
bringt das KStA vor, in der Ertragswertschidtzung fiir die Vermogens-
steuer sei beim Wohnhaus auch ein Landanteil enthalten. Werde nun
der Kaufpreis entsprechend der Ertragswertschdtzung aufgeteilt, sei
im Buchwert des Wohnhauses auch ein Landanteil enthalten, auf
dem abgeschrieben werden konne, obwohl der Boden normalerweise
keiner Wertverminderung unterliege.

Das Steuerrekursgericht ist weiterhin (wie bereits im RGE vom
31. Mai 1995 in Sachen R.A.) der Ansicht, dass der Bodenanteil, der
bei der Ertragswertschitzung im Wert des Wohnhauses enthalten ist,
vernachléssigbar klein ist und jedenfalls den Aufwand einer zusétz-
lichen Verkehrs- und Ertragswertschitzung durch das KStA, Sektion
Grundstiickschidtzungen, nicht rechtfertigt. Wohl wurde im vorlie-
genden Fall in der Neuschédtzung vom 26. Mérz 2003 ein Landanteil
von 25.32 a zum Wohnhaus gerechnet. Bei einem Grundbesitz von
total 2744.46 a entspricht dies jedoch lediglich rund 1 %.

3.2.8.

Insgesamt ist kein geniigender Grund ersichtlich, von der
Praxis, den Kaufpreis fiir die Einbringungswerte gestiitzt auf die Er-
tragswerte aufzuteilen, abzuweichen. Insoweit erweist sich der Re-
kurs als begriindet. Die vom Rekurrenten berechneten Ein-
bringungswerte (vgl. Erw. 3.2.2.) sind daher grundsétzlich zu besta-
tigen.

3.3.

3.3.1.

Die vom Rekurrenten ermittelten Buchwerte (...) sind dennoch
zu korrigieren, da die Hoflibernahmekosten nicht separat zu aktivie-
ren, sondern anteilsmissig auf die einzelnen Bilanzpositionen auf-
zuteilen sind (VGE vom 18. April 2002 in Sachen A. + GW.
[BE.2001.00368]; RGE vom 29. April 2009 in Sachen G.E.).
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67  Berufskosten; Autokosten (§ 35 Abs. 1 lit. a StG)
Ist die Zuriicklegung des Arbeitsweges mit den offentlichen Verkehrs-
mitteln nicht zumutbar, werden als Autokosten grundsitzlich bloss die
Aufwendungen fiir die kiirzeste Strecke beriicksichtigt. Nur ausnahms-
weise wird auf die tatsdchlich gefahrene Strecke abgestellt.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 22. September 2011 in
Sachen O. + F.M. (3-RV.2010.213).

Aus den Erwdgungen

4.3.

4.3.1.

Der Steuerpflichtige hat in der Regel nur Anspruch auf den Ab-
zug der Kosten des kiirzesten Arbeitsweges. Mehrauslagen werden
toleriert, wenn es aus steuerrechtlicher Sicht fiir die Erzielung des
Erwerbseinkommens begriindet erscheint, die Umwegstrecke der
kiirzesten, aber =zeitaufwindigeren Fahrtstrecke vorzuziehen
(VGE vom 2. Mirz 2006 in Sachen V. + R.D. [WBE.2005.105], mit
Hinweis; vgl. auch StE 2003 B 22.3 Nr. 76, mit Hinweisen; Bun-
desgerichtsurteil vom 26. Oktober 2004 [2A.224/2004]; AGVE 1987
S. 376; RGE vom 11. Oktober 2006 in Sachen J. + K.S.; Kommentar
zum Aargauer Steuergesetz, 3. Auflage, Muri-Bern 2009, § 34 StG
N9 ff.).

Das Verwaltungsgericht hat im Entscheid vom 1. November
1995 in Sachen R.F. (BE.94.00303) betreffend Berechnung der ab-
zugsfahigen Fahrtkosten Folgendes ausgefiihrt:

"4. ¢) Ob die Beniitzung der 6ffentlichen Verkehrsmittel nicht zumut-
bar ist und deshalb die hoheren Abziige fiir ein Privatauto beansprucht
werden konnen, hingt insbesondere von der erzielten Zeitersparnis ab (...).
Das gleiche Kriterium ist auch fiir die hier streitige Frage der Anerkennung
eines Umwegs anzuwenden. So ist die Abzugsfahigkeit von Mehrkosten auf
jeden Fall ausgeschlossen, wenn der gefahrene Umweg auf die Befriedi-
gung individueller Lebensgewohnheiten zuriickzufithren ist oder mehr der
Bequemlichkeit dient; auch ausserfiskalische Motive (Umweltschutz, stir-
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kere Gefiahrdung anderer Verkehrsteilnehmer etc.) geniigen nicht (...). Damit
fiir die Berechnung auf einen Umweg abgestellt wird, muss dieser vielmehr
eine massgebliche Zeitersparnis bewirken. (...). Es kdnnen nicht einfach der
kiirzeste Weg und der gefahrene Umweg einander gegeniibergestellt wer-
den, vielmehr miissen vier Grossen, ndmlich der kiirzeste Weg, die effektiv
gefahrene Strecke, die damit erzielte Zeitersparnis und die Gesamtfahrzeit
zueinander in Beziehung gesetzt werden, wobei bei der Beurteilung nicht
auf fixe Verhiltniszahlen abgestellt werden kann, sondern eine Wertung er-
forderlich ist. So ist bei geringer Zeitersparnis auch ein Mehraufwand von
weniger als 10 % nicht abzugsfihig; andererseits kann unter besondern
Umstidnden ein Mehraufwand von tiber 10 % abzugsfihig sein, wenn die
Zeitersparnis beachtlich ist und dem Steuerpflichtigen objektiv eine andere
Routenwahl als die tatsidchlich gefahrene Strecke nicht zugemutet werden
kann."

4.3.2.

Das Verwaltungsgericht hatte im zitierten Entscheid vom
1. November 1995 in Sachen R.F. (BE.94.00303) einerseits einen
Umweg von 4,3 % im Verhéltnis zu einer Zeitersparnis von 50 %
(entsprechend 70 Minuten pro Tag) und andererseits einen Umweg
von 30 % im Verhéltnis zu einer Zeitersparnis von 40 % (ent-
sprechend 80 Minuten pro Tag) zu beurteilen. Im VGE vom 2. Mirz
2006 in Sachen V. + R.D. (WBE.2005.105) standen sich ein Umweg
von 16 % und eine Zeitersparnis von 33 % (entsprechend 50 Minuten
pro Tag) gegeniiber. In diesen Entscheiden war der Umweg mit
4,3 % bzw. 30 % bzw. 16 % quotal wesentlich kleiner als die Zeiter-
sparnis von 50 % bzw. 40 % bzw. 33 %, womit den Steuerpflichtigen
nicht zumutbar war, die kiirzeste, aber zeitaufwéandigere Fahrtstrecke
der Umwegstrecke vorzuziehen. Auch das Steuerrekursgericht hat
gestlitzt auf die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung bei einer
Zeitersparnis von 45.6 %, was 104 Minuten pro Tag entsprach, einen
Umweg von 32.1 % akzeptiert (RGE vom 24. April 2008 in Sachen
U.A.). Verneint wurde hingegen der Abzug der Kosten fiir die Zu-
riicklegung der schnellsten Route bei einem Umweg von 46.7 %, der
zu einer Zeitersparnis von 41.5 % (entsprechend 58 Minuten pro
Tag) gefiihrt hatte (RGE vom 20. August 2009 in Sachen C. + R.M.).
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4.3.3.

Es ergibt sich somit, dass in Analogie zur Rechtsprechung be-
treffend die Beniitzung der offentlichen Verkehrsmittel fiir den Ar-
beitsweg (AGVE 2009 S. 144; VGE vom 23. Januar 2008 in Sachen
R.H. [WBE.2007.304]; RGE vom 20. September 2007 in Sachen
C.S.; je mit Hinweisen) die Kosten fiir die schnellste Route zum Ab-
zug gebracht werden konnen, wenn aufgrund der in Erw. 4.3.1 zi-
tierten vier Kriterien die Zuriicklegung der kiirzesten Strecke nicht
zumutbar ist (RGE vom 24. April 2008 in Sachen U.A.). Insbeson-
dere hat der Umweg in Prozentpunkten eindeutig kleiner zu sein als
die erzielte Zeitersparnis. Zudem wird ein Umweg von iiber 10 %
nur gewahrt, wenn spezielle Umstidnde — beispielsweise eine beacht-
liche Zeitersparnis oder die Pflicht, innert kiirzester Zeit am Ar-
beitsplatz einzutreffen — vorliegen.

44.

44.1.

Die kiirzeste Route zwischen der Wohn- und Arbeitsstétte der
Rekurrentin betrdgt geméss dem Programm "TwixRoute" 49.4 Kilo-
meter und dauert 94 Minuten; pro Tag 98.8 Kilometer und
188 Minuten.

442

Die schnellste Route (via Autobahn) betrigt gemiss dem Pro-
gramm "TwixRoute" 67.9 Kilometer und dauert 65 Minuten; pro Tag
135.8 Kilometer und 130 Minuten.

443.

Der Weg tiber die schnellste, aber lingere Route (plus 37.4 %)
fiihrt damit zu einer Zeitersparnis von 58 Minuten pro Tag (minus
30.9 %). Die Rekurrenten machen hingegen eine "Mehrzeit gegen-
iiber der schnellsten Route von 45.31 %" geltend. Auf diesen Pro-
zentsatz kann indes nicht abgestellt werden, da gemiss der darge-
legten Rechtsprechung die Zeitersparnis bei Zuriicklegung der
schnellsten Route im Vergleich zur Zuriicklegung der kiirzesten Rou-
te (und nicht die Mehrzeit bei Zuriicklegung der kiirzesten Route im
Vergleich zur Zuriicklegung der schnellsten Route) zu berechnen ist.
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44.4.

Die vorliegend ermittelte (unter einer Stunde liegende) Zeiter-
sparnis pro Tag bildet entgegen der Auffassung der Rekurrenten
grundsétzlich keinen Grund, die Autokosten fiir die Umwegstrecke
zu gewihren (RGE vom 20. August 2009 in Sachen C. + R.M., mit
Hinweis). Weiter ist der von der Rekurrentin beantragte Umweg von
37.4 % in Prozentpunkten deutlich hoher als die erzielte Zeiterspar-
nis von 30.9 %. Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich
damit wesentlich von denjenigen Féllen, in denen die Kosten fiir die
Zuriicklegung der schnellsten Route gewihrt wurden bzw. ist direkt
vergleichbar mit dem RGE vom 20. August 2009 in Sachen C. +
R.M., in welchem ein entsprechender Anspruch verneint wurde
(Erw. 4.3.1). Selbst unter Beriicksichtigung einer tiglichen Fahrt-
dauer von 188 Minuten ist die geltend gemachte ldngere Fahrtstrecke
aus steuerrechtlicher Sicht fiir die Erzielung des Erwerbseinkom-
mens der Rekurrentin nicht begriindet. Die resultierenden Mehr-
kosten sind den privaten Lebenshaltungskosten zuzurechnen.

68  Berufskosten; Umschulungskosten (§ 35 Abs. 1 lit. e StG)
Ist eine Pflegefachfrau infolge eines Unfalls nur mehr sehr eingeschrinkt
in der Lage, korperlich belastende Arbeit zu leisten, sind die Kosten fiir
eine Ausbildung als Kunsttherapeutin als Umschulungskosten zum Abzug
zuzulassen.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 28. April 2011 in Sachen
U. + C.F. (3-RV.2011.6).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Rekurrentin arbeitete geméss Steuererkldrung im Jahr 2007
als Pflegefachfrau beim X-Spital sowie beim Rekurrenten in der Ge-
meinschaftspraxis Y. In der Steuererkldrung 2007 machten die Re-
kurrenten Weiterbildungskosten fiir den Lehrgang der Rekurrentin in
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Kunst- und Ausdruckstherapie von insgesamt CHF 4'155.00 geltend.
Mit dem Rekurs brachten sie im Eventualbegehren vor, bei dem
Lehrgang handle es sich um eine krankheitsbedingte Umschulung
weshalb die Kosten zum Abzug zuzulassen seien.

(...)

4.1.4.

Vom Umfang des Lehrgangs und von dessen Ausrichtung her
liegt dieser nicht mehr im Rahmen des Ublichen fiir den Beruf einer
Pflegefachfrau.(...)

4.1.5.

Es handelt sich nach dem Gesagten bei dem Kurs um eine Aus-
bildung und nicht um eine Weiterbildung. Somit sind die Kosten
nicht als Weiterbildungskosten abziehbar.

(...)

4.2.8.

Bei der Beurteilung, ob abzugsfihige Umschulungskosten ge-
geben sind, ist vorliegend vom ausgeiibten Beruf als Pflegefachfrau
auszugehen. In Ausiibung dieser Tatigkeit war die Rekurrentin ge-
maiss Arztberichten und IV-Entscheiden eingeschrinkt, insbesondere
was korperliche Arbeiten sowie Belastbarkeit und Konzentrations-
fahigkeit anbelangt.

Gerade die berufsspezifischen Bereiche des Pflegeberufs waren
demnach fiir die Rekurrentin aufgrund ihres Schmerzleidens und der
beeintrachtigten Belastbarkeit nur sehr beschrankt ausiibbar. Im Be-
rufsalltag miissen Patienten, aber auch beispielsweise Betten und
medizinische Gerdte angehoben werden. Eine "ruhigere" Arbeits-
umgebung ist im Bereich Spitalpflege schwer vorstellbar. Die "Ver-
weistétigkeiten" Patientenadministration, Schulungen etc. stellen hin-
gegen nicht die berufstypischen Tétigkeiten einer Pflegefachfrau dar.
Die Ausiibung des Berufs als Pflegefachfrau mit Einschrankungen
bei der korperlichen Tétigkeit und der Belastbarkeit fiihrt damit
offensichtlich lingerfristig zu einer erheblich verminderten Einsatz-
fahigkeit, was sich auch auf die Laufbahn der Rekurrentin im Pflege-
bereich auswirken muss.

Im Ubrigen kime auch ein Riickzug auf die genannten pflege-
fernen Bereiche einem Berufswechsel gleich. Der Therapeuten-Lehr-
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gang andererseits ermdglicht der Rekurrentin eine Tatigkeit, welche
nidher beim angestammten Beruf als Pflegefachfrau liegt, als rein
administrative Arbeit im Gesundheitswesen. Patientenkontakt und
Gesundheitsfiirsorge sind hier weitgehend moglich. Der Rekurrentin
bot sich in der Praxis des Rekurrenten eine konkrete Moglichkeit der
Berufsausiibung als Kunsttherapeutin, weshalb der Lehrgang nicht
aufs Geratewohl erfolgte. Vielmehr erscheint der Berufswechsel zur
Therapeutin mit Blick auf den bisherigen Werdegang und die sich in
der Praxis des Rekurrenten bietende Ausiibungsmoglichkeit nahelie-
gender als eine weitgehend aufs Administrative beschrinkte Téatig-
keit im Spital.

Aufgrund der gesundheitlichen Beeintrichtigung erweisen sich
die Beweggriinde der Rekurrentin fiir einen Berufswechsel zur The-
rapeutin und den entsprechenden Lehrgang als objektiv gewichtig.
Bei den Kosten des Lehrgangs in Kunsttherapie handelt es sich somit
um abzugsfihige Umschulungskosten.

69  Gewinnungskosten; Aus- und Weiterbildungskosten (§ 36 Abs. 1 StG, § 41
lit. b StG)
Ein ehemaliger Servicetechniker, der einen mehrjihrigen Lehrgang zum
Naturheilpraktiker absolviert, kann die Kosten nicht als Weiterbildungs-
kosten vom Einkommen aus selbststindiger Erwerbstitigkeit in Abzug
bringen, auch wenn er bereits wihrend des Lehrgangs aufgrund der er-
lernten Kenntnisse die Titigkeit als Masseur aufnimmt. Ab dem Beginn
des Lehrganges hat der Rekurrent vollkommen neue Fachkenntnisse er-
worben und diese fortlaufend angewandt. Die mit der Fortfiihrung des
Lehrganges in Zusammenhang stehenden Kosten kdnnen somit auch nur
als Ausbildungskosten qualifiziert werden.

28. April 2011 in Sachen H.W. (3-RV.2010.140).
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70  Abschreibung eines Darlehens (§ 36 Abs. 2 lit. a StG)
Geschéftsvermogen oder Privatvermogen

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 23. Juni 2011 in Sachen
E.B. (3-RV.2010.24).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Die Rekurrentin fiihrt als Einzelunternehmung das Altersheim
X. (selbststindige Erwerbstitigkeit). Im Abschluss 2005 der Einzel-
unternehmung schrieb die Rekurrentin eine Darlehensforderung von
CHF 111'494.00 infolge Debitorenverlust auf CHF 0.00 ab. Umstrit-
ten ist, ob die abgeschriebene Darlehensforderung dem Geschifts-
oder dem Privatvermogen der Rekurrentin zuzurechnen ist.

3.2.

Die Rekurrentin gewdhrte der Z. AG, deren Verwaltungsrats-
mitglieder ihre Sohne A. und B. waren, im Mai 2001 ein Darlehen
von CHF 50'000.00 mit einem Zinssatz von 5 %. Der Darlehenssaldo
entwickelte sich bis zur Abschreibung im Jahr 2005 (...) auf
CHF 111'494.00.

(...)

Im September 2001 war der Z. AG ein weiteres Darlehen von
CHF 10'000.00 gewidhrt worden. Dieses wurde von der Rekurrentin
nicht im Darlehenskonto ausgewiesen. Nach den Angaben der Ver-
treterin im Einspracheverfahren soll das Darlehen in bar ausgerichtet
und bereits im Dezember 2001 zurilickbezahlt worden sein.
Moglicherweise sei es iliber das Konto 5000 Geldtransfer abgewickelt
worden.

3.3.

Mit Verfiigung vom 3. April 2006 wurde iiber die Z. AG vom
Gerichtsprasidium der Konkurs erdffnet. Mangels Aktiven wurde das
Konkursverfahren am 11. April 2006 eingestellt und die Gesellschaft
am 30. August 2006 im Handelsregister geloscht.
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(..
5

5.1.

Die Rekurrentin trennt grundsitzlich Geschéfts- und Privatver-
mogen. Zum Privatvermdgen zéhlende Vermogensteile werden expli-
zit als solche bezeichnet. Das der Z. AG gewihrte Darlehen (als
Kontokorrent im Umlaufvermégen bezeichnet) und die daraus erziel-
ten Zinsertrige wurden ab der Gewédhrung im Jahre 2001 bis zur Ab-
schreibung im Jahre 2005 in den Bilanzen und Erfolgsrechnungen
ausgewiesen. Dementsprechend wurden die Zinsertrige als Einkom-
men aus selbststindiger Tatigkeit besteuert und darauf steuerlich ab-
zugsfihige AHV-Beitrége entrichtet.

Wollte man allein auf die buchhalterische Behandlung abstellen,
miisste demnach von einem Geschéftsdarlehen ausgegangen werden.
Hingegen ist festzuhalten, dass das ebenfalls im Jahr 2001 gewihrte
Darlehen iiber CHF 10'000.00 nicht im Darlehenskonto der Z. AG
aufgefiihrt worden ist. Gemiss dem eingereichten Darlehensvertrag
vom 6. September 2001 war dieses Darlehen ebenfalls verzinslich.
Ein Zinsertrag - wenn auch nur fiir 94 Tage - wurde ausweislich der
vorhandenen Akten jedoch nicht ausgewiesen, auch nicht in der
Steuererklarung 2001. In Bezug auf Darlehen ist keine konsequente
Handhabung ersichtlich. Hinzu kommt, dass die Darlehenserhhun-
gen im Jahr 2002 (Rechnungen tiber insgesamt CHF 43'328.90) iiber
das Privatkonto (Gegenkonto 2110) gebucht worden sind. Auch
insofern ist die buchhalterische Behandlung nicht einheitlich, stam-
men die zur Darlehenserh6hung verwendeten Mittel aus dem Privat-
vermogen.

5.2.

Mit der Steuerkommission ist davon auszugehen, dass private
Motive fiir die Darlehensgewidhrung im Vordergrund standen. Es ist
nicht uniiblich - und entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung -,
dass Eltern ihren Kindern finanziell unter die Arme greifen, wenn
deren eigene finanziellen Mittel nicht ausreichen. Das gilt analog
auch dann, wenn ein Darlehen einer im Zeitpunkt der Darlehensge-
wihrung bzw. Darlehensaufstockung von den eigenen S6hnen A. und
B. beherrschten Aktiengesellschaft gewdhrt wird. Im Zeitpunkt der
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Darlehensgewéhrung waren A. und B. einzige Mitglieder des Ver-
waltungsrates der Z. AG, im Zeitpunkt der Darlehensabschreibung
Sohn A. Die familidre Verbindung zwischen Darleiherin und den an
der Darlehensnehmerin beteiligten natiirlichen Personen ("nahe-
stehende Person") ist offensichtlich. Es ist naheliegend, dass das
Motiv fiir die Darlehensgewdhrung in der genannten verwandtschaft-
lichen Beziehung liegt.

Dass nicht geschéftliche Motive im Vordergrund standen, zeigt
sich auch daran, dass das Darlehen ohne jegliche Sicherheiten ausge-
richtet wurde. Zudem wurden die Darlehenszinsen jeweils nicht be-
zahlt, sondern regelméssig zur Schuld geschlagen. Dieses Vorgehen
entspricht nicht kaufmannischen Gebréuchen.

5.3.

Ein erkennbarer Nutzen der Darlehensgewidhrung bestand zwei-
fellos in der Erzielung eines Vermogensertrages, was jedoch fiir die
Einzelfirma wie fiir die Rekurrentin privat gleichermassen gilt. Dabei
ist es zutreffend, dass der Zinsertrag im Geschéftsergebnis enthalten
war und versteuert wurde. Da die Zinsen jedoch nicht bezahlt, son-
dern lediglich zur Schuld geschlagen wurden, flossen der Rekurren-
tin keine liquiden Mittel zu. Der behauptete geschiftliche Nutzen ist
damit wohl nur dusserst gering gewesen. Ein tatsdchlicher geschaft-
licher Nutzen blieb - wie die vorliegend zu beurteilende Abschrei-
bung zeigt - sogar vollstindig aus. Ein geschiftlicher Nutzen ladsst
sich demnach auch aus der Verzinsung nicht ableiten. Gleiches gilt
fiir die Bezahlung von AHV-Beitrdgen auf den Vermogensertragen.
Dadurch reduzierte sich der steuerbare Gewinn. Ein geschéftliches
Motiv fiir die Darlehensgewidhrung kann darin jedoch nicht gesehen
werden.

5.4.

Die Darlehenserhdhungen im Jahr 2002 {iber insgesamt
CHF 43'328.90 erfolgten nicht durch Auszahlung eines Betrages an
die Darlehensnehmerin, sondern durch direkte Bezahlung der gestell-
ten Rechnungen. Offensichtlich dienten die gewéhrten Darlehensbe-
trdge somit nicht neuen (eigenen) Investitionen der Darlehensneh-
merin. Dies deutet klar darauf hin, dass sich die Z. AG damals in
einer schlechten finanziellen Situation befunden haben muss. Die
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Rekurrentin hétte wohl bereits ab diesem Zeitpunkt mit einem Ver-
lust des Darlehens (im bisher gewédhrten Umfang) rechnen miissen.
Dass sie in diesem Zeitpunkt keine Wertberichtigungen (eine Nach-
holung im Jahr 2005 wére insoweit aufgrund des Periodizitétsprinzip
unzuldssig gewesen) vorgenommen hat, zeigt wiederum, dass es sich
nicht um ein geschéftliches Darlehen gehandelt hat. Einem Dritten
wire keine Darlehenserhdhung - insbesondere nicht ohne jegliche
Sicherheiten - gewéhrt worden. Dies spricht eindeutig fiir die Dar-
lehensgewéhrung aus privaten Motiven.

(...)

5.6

Insgesamt ist eine geschiftliche Zusammenarbeit zwischen der
Rekurrentin und der Z. AG, welche eine Darlehensgewéhrung als
geschéftlich motiviert erscheinen liesse, nicht zu erkennen und nicht
glaubhaft.

Der Steuerkommission ist daher beizupflichten, dass der Nutzen
des der Z. AG gewéhrten Darlehens fiir die Einzelfirma der Rekur-
rentin nur verschwindend klein gewesen sein kann und die Darle-
hensgewidhrung privat motiviert war. Finzig die buchhalterische Be-
handlung durch die Rekurrentin stellt ein - zu relativierendes - Indiz
dar, dass das Darlehen zum Geschéftsvermdgen zu zéhlen wiére.
Demgegentiber fehlt es jedoch offensichtlich an einem relevanten ge-
schiftlichen Zweck. Die konkreten Umstinde der Darlehensgewédh-
rung sprechen klar gegen ein geschiftliches Darlehen. Es ist von
einem Privatdarlehen und damit von Privatvermdgen auszugehen,
welches nicht erfolgwirksam abgeschrieben werden durfte.

71  Gewinnungskosten des selbststindig Erwerbenden; Ersatzbeschaffung
(§ 37 StG)
Eine Ersatzbeschaffung ist auch moglich, wenn mit dem Verkauf des
Anlagevermogens ein Betriebszweig des Unternehmens aufgegeben wird.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 26. Mai 2011 in Sachen
W. +L.Z. (3-RV.2009.200).
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Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Der Rekurrent ist Inhaber der Einzelfirma "XYZ", die folgen-
den Zweck verfolgt: "Auto- und Motorradfahrschule, Verkehrstheo-
rieschule sowie Carreisen." (Handelsregisterauszug).

Mit Vertrag vom 25. Oktober 2007 verdusserte der Rekurrent
die beiden Reisecars fiir CHF 225'000.00 (exkl. MWSt). Fiir den Ge-
winn aus dem Verkauf der Reisecars von CHF 209'500.00 verbuchte
der Rekurrent eine Ersatzbeschaffungsriickstellung. Im Dezember
2007 erwarb er einen Opel (Fahrschulfahrzeug), wobei er im Umfang
des Kaufpreises von CHF 28'300.00 die Ersatzbeschaffungsriickstel-
lung aufléste. Der Buchwert der Ersatzbeschaffungsriickstellung per
31. Dezember 2007 betrug damit noch CHF 181200.00.

3.2.

Die Steuerkommission ist der Ansicht, der Rekurrent fiihre zwei
separate, voneinander unabhingige Betriebe: die Fahrschule und die
Carreisen. Dies gelte, auch wenn fiir beide Betriebe nur eine Buch-
haltung gefiihrt werde. Da der Betrieb Carreisen mit dem Verkauf der
Reisecars aufgegeben und damit liquidiert worden sei, sei die Bil-
dung einer Ersatzbeschaffungsriickstellung nicht moglich und der
Gewinn aus dem Verkauf der Reisecars mit der Einkommenssteuer
zu erfassen. Die Steuerkommission rechnete daher CHF 209'500.00
zum Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit des Rekurrenten
hinzu, anerkannte auf der anderen Seite eine Abschreibung von 40 %
auf dem Kaufpreis des im Jahr 2007 erworbenen Opel, also
CHF 11'300.00.

3.3.

Gemaiss § 37 Abs. 1 StG konnen beim Ersatz von betriebsnot-
wendigem Anlagevermogen die stillen Reserven auf ein Ersatzobjekt
iibertragen werden, das innert angemessener Frist, in der Regel 1
Jahr vor oder 3 Jahre nach der Verdusserung, fiir das gleiche Unter-
nehmen erworben wird. Die Ubertragung auf Vermogen ausserhalb
der Schweiz ist ausgeschlossen. Sofern die Anschaffung nicht im
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gleichen Geschiftsjahr stattfindet, kann im Umfang der stillen Re-
serven eine Riickstellung gebildet werden (§ 37 Abs. 2 StG).

Unter Ersatzbeschaffung versteht das Gesetz den Aufschub
(vorldufigen Verzicht) der Besteuerung eines bei der Verdusserung
von betriebsnotwendigem Anlagevermogen erzielten Gewinns, so-
fern die dabei offengelegten stillen Reserven innert einer bestimmten
Frist auf betriebsnotwendiges Anlagevermdgen iibertragen werden
(VGE vom 20. Mai 2009 in Sachen W. + M.D. [WBE.2009.191];
Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, 3. Auflage, Muri-Bern
2009, § 37 StG N 1, mit Hinweisen).

Die steuerneutrale Ersatzbeschaffung ist auf den Bereich des
betriebsnotwendigen Anlagevermdgens beschriankt. Es muss sich so-
wohl beim ausgeschiedenen wie auch beim wiederbeschafften Wirt-
schaftsgut um betriebsnotwendiges Anlagevermdgen handeln. Der
Begriff des Anlagevermogens setzt sich aus den einer Unternehmung
dauernd dienenden korperlichen Anlagen, Immaterialgiitern sowie
aus den Dauerbeteiligungen zusammen. Die Wirtschaftsgiiter werden
als betriebsnotwendig eingestuft, wenn sie nach ihrer Zweckbestim-
mung unmittelbar der Leistungserstellung des Betriebes dienen und
ohne Beeintrichtigung des betrieblichen Leistungserstellungsprozes-
ses nicht verdussert werden konnen (VGE vom 20. Mai 2009 in Sa-
chen W. + M.D. [WBE.2009.191]; Kommentar zum Aargauer Steuer-
gesetz, a.a.0., § 37 StG N 12 ff.). Ausgeschlossen ist die Ersatzbe-
schaffung von Vermogenswerten, die dem Unternehmen nur als Ver-
mogensanlage oder durch ihren Ertrag dienen (§ 37 Abs. 3 StG).

34

Der Kanton Aargau folgt damit - gemiss dem ausdriicklichen
politischen Willen - der sogenannten Reinvestitionstheorie, wonach
lediglich vorausgesetzt wird, dass betriebsnotwendige Anlagegiiter
durch andere betriebsnotwendige Anlagegiiter ersetzt werden
(VGE vom 16. Juni 2010 in Sachen W. + E.H. [WBE.2009.321]).
Gemaiss dem Merkblatt "Kapitalgewinne" des Kantonalen Steuer-
amtes vom 30. November 2000 (giiltig ab 2001) ist auch die Er-
satzbeschaffung eines ganzen Betriebes durch einen neuen Betrieb -
innerhalb des gleichen Unternehmens - steuerneutral moglich.
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3.5.

Es ist unbestritten, dass der Rekurrent mit den Reisecars be-
triebsnotwendiges Anlagevermdgen verdussert hat. Geméss der dar-
gelegten gesetzlichen Grundlage ist damit, da er sein Unternehmen
weitergefiihrt hat, eine Ersatzbeschaffung fiir den erzielten Kapital-
gewinn moglich. Entgegen der Ansicht der Steuerkommission spielt
es keine Rolle, dass der Betriebszweig Carreisen aufgegeben wurde,
da der Rekurrent sein Unternehmen im Ubrigen weiterfiihrte.

3.6.

Es konnte sich hochstens die Frage stellen, ob aufgrund der bis
31. Dezember 2008 geltenden Regelung der Ersatzbeschaffung in
Art. 8 Abs. 4 StHG eine Ersatzbeschaffung zu verweigern wire, da
danach die Funktionsgleichheit zwischen dem verdusserten Objekt
und dem Ersatzobjekt erforderlich war. Dazu ist einerseits festzuhal-
ten, dass wohl gestiitzt auf den Grundsatz der "Gleichbehandlung im
Unrecht" dem Rekurrenten die Ersatzbeschaffung zu gewihren wiére,
da der Kanton Aargau offensichtlich nicht von seiner grossziigigen
Gewihrung von Ersatzbeschaffungen abweichen will. Andererseits
ist in der seit 1. Januar 2009 geltenden Fassung von Art. 8 Abs. 4
StHG die Voraussetzung der Funktionsgleichheit gestrichen worden.

3.7.

Den Rekurrenten ist daher die Bildung einer Ersatzbeschaf-
fungsriickstellung auf dem Kapitalgewinn aus der Verdusserung der
Reisecars von CHF 209'500.00 zu gewihren.

72 Vermogenssteuer; Dividendenentlastung fiir qualifizierte Beteiligungen
an Unternehmungen mit Sitz im Ausland (§ 54 Abs. 3 StG)
Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung folgend ist § 54 Abs. 3 StG als
verfassungswidrig zu betrachten. Da das Verwaltungsgericht § 54 Abs. 3
StG trotz dessen Verfassungswidrigkeit weiterhin anwendet, ist die Norm
im Sinne der Gleichbehandlung im Unrecht auf Beteiligungen an auslin-
dischen Unternehmungen anzuwenden.

Aus dem Entscheid des Steuerrekusgerichtes vom 25. August 2011 in Sa-
chen U. + M.B. (3-RV.2010.85).
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Rekurrenten deklarierten im Wertschriften- und Guthaben-
verzeichnis per 31. Dezember 2007 126 B-Aktien und 180 C-Aktien
der X., einer Gesellschaft mit Sitz in Finnland. Diese 18.9-prozentige
Beteiligung wurde vom KStA, Sektion Verrechnungssteuer und
Wertschriftenbewertung, mit CHF 1'115'500.00 (Steuerwert) bewer-
tet. Die Dividendenertrige wurden mit CHF 133'110.00 angegeben.
Diese Werte sind unbestritten. Umstritten ist im Rekursverfahren
noch die Frage, ob auch fiir eine Beteiligung an einer auslédndischen
Gesellschaft eine Steuerentlastung nach § 54 Abs. 3 StG in Frage
kommt.

(...)

2.3.

Gestiitzt auf die im Einspracheverfahren eingeholte Auskunft
des KStA wurden zwar neu die Beteiligungsertrige gestiitzt auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung nach dem Teilsatzverfahren ge-
miéss § 45a StG besteuert. Hingegen wurde eine Herabsetzung des
Vermogenssteuerwertes der ausliandischen Beteiligung nach § 54
Abs. 3 StG mit der Begriindung abgelehnt, dass die Bestimmung des
aargauischen Steuergesetzes nicht vollstindig mit der vom Bundes-
gericht als verfassungswidrig aufgehobenen Norm des bernischen
Steuergesetzes iibereinstimme. § 54 Abs. 3 StG verlange zum einen
keine qualifizierte Beteiligung. Zum anderen diene die Bestimmung
nicht nur der Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung, son-
dern auch der Standortattraktivitit des Kantons und der Foérderung
der KMU. Darin kdénne eine zuldssige, rein tarifliche Massnahme
gesehen werden.

(..
3

3.1.

Das Bundesgericht hat sich in verschiedenen Entscheiden
(BGE 136149 [Urteil vom 25. September 2009] betreffend den
Kanton Bern; BGE 136 1 65 [Urteil vom 25. September 2009] betref-
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fend den Kanton Schaffhausen; Urteil vom 25. September 2009
[2C_62/2008] betreffend den Kanton Basel-Land; Urteil vom
25. September 2009 [2C_30/2008] betreffend den Kanton Ziirich)
zur Teilsatzbesteuerung gedussert.

Grundsitzlich ist auf die in der amtlichen Sammlung veroftent-
lichten Leitentscheide des Bundesgerichtes abzustellen. Publiziert
wurde in BGE 136 149 der Entscheid betreffend das Berner Steuer-
gesetz, welcher sich als einziger zur Verfassungsméssigkeit von Ent-
lastungen bei der Vermogenssteuer dussert. Darauf ist vorab einzuge-
hen. Die weiteren genannten Urteile befassen sich ausschliesslich mit
der Dividendenentlastung und sind insoweit weniger aussagekréftig.

In BGE 136165 hat sich das Bundesgericht zusitzlich zur
Frage der Gleichbehandlung im Unrecht gedussert (vgl. Erw. 5).

(...)

3.3.

Vorab ist festzuhalten, dass sich die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zu den kantonalen Bestimmungen zur Milderung der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung nach der Inkraftsetzung von § 54
Abs. 3 StG per 1. Januar 2001 und den vorgenommenen Anderungen
per 1.Januar 2007 entwickelt hat. Die § 54 Abs.3 StG zugrunde
liegende Absicht des Gesetzgebers wurde in den Materialien klar
festgehalten. Die Stirkung und Foérderung der KMU, insbesondere
von Gesellschaften im Familienbesitz, stand - als tarifliche Mass-
nahme - im Vordergrund.

Die vom Bundesgericht angefiihrten Argumente, welche eine
Verfassungswidrigkeit von Art. 65 Abs. 2 des Berner Steuergesetzes
indizieren, gelten uneingeschrinkt fiir die Uberpriifung von § 54
Abs. 3 StG.

Zu beachten ist, dass sich das Bundesgericht vertieft mit der
Frage der wirtschaftlichen Doppelbelastung (und den verschiedenen
Lehrmeinungen) auseinandergesetzt hat. Eine generelle wirtschaft-
liche Doppelbelastung zwischen Kapital- und Vermogenssteuer wur-
de verneint. Das Bundesgericht hat aber die Verfassungswidrigkeit
der Entlastung bei der Vermdgenssteuer geriigt, indem es - ungeach-
tet der Ausfiihrungen zur wirtschaftlichen Doppelbelastung - das
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Fehlen von geniigenden sachlichen Griinden fiir die Privilegierung
bemaéngelte.

Das Steuerrekursgericht ist - auch wenn die Griinde fiir eine
Privilegierung wirtschaftlich nachvollziehbar sind - an diese Recht-
sprechung gebunden. § 54 Abs. 3 StG kann auch nicht als rein tarifli-
che - und damit in der Tarifautonomie der Kantone liegende - Mass-
nahme verstanden werden, da mit der Halbierung des Vermogens-
steuerwertes die Bemessungsgrundlage (Steuerobjekt) betroffen ist.
Auch tarifliche Massnahmen sind verfassungskonform auszugestal-
ten.

Die in § 54 Abs. 3 StG vorgenommene Privilegierung beruht
mit gleicher (hochstrichterlicher) Begriindung nicht auf geniigenden
sachlichen Griinden (BGE 136 149, Erw. 6.2). Auch die Beschrin-
kung der Privilegierung auf Beteiligungen an inldndischen Unter-
nehmungen (BGE 136 149, Erw. 6.2 mit Verweis auf die Ausfithrun-
gen zur Teilsatzbesteuerung von Dividenden) kann nicht gerechtfer-
tigt werden. § 54 Abs. 3 StG muss damit als verfassungswidrig be-
zeichnet werden.

Auch die bestehenden Abweichungen zwischen der bernischen
und der aargauischen Regelung im Wortlaut ("mit Sitz in der
Schweiz" anstelle von "inldndischen") und im Inhalt (insbesondere
Beschrinkung auf ein Quorum bzw. einen Minimalwert) vermogen
daran nichts zu dndern. Wie im Urteil des Bundesgerichtes ausge-
fiihrt, sind beide Einschrankungen nicht haltbar.

(...)

4.

4.1.

Nachfolgend ist zu priifen, welche Rechtsfolgen an die Verfas-
sungswidrigkeit zu kniipfen sind.

4.2.

Das aargauische Recht kennt die prinzipale Normenkontrolle
(vgl. § 70 ff. VRPG; § 68 ff. aVRPG). Die prinzipale Normenkon-
trolle erlaubt es dem Verwaltungsgericht, die angefochtenen Bestim-
mungen, welche dem {iibergeordneten Recht nicht entsprechen, auf-
zuheben (§ 73 Abs. 1 VRPG; § 71 Abs. 1 aVRPGQG). Fiihrt die Auf-
hebung der rechtswidrigen Norm zu einer unbefriedigenden Rechts-
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lage, kann das Verwaltungsgericht eine befristete Ubergangsregelung
erlassen (§ 73 Abs.2 VRPG). Der Authebungsbeschluss ist ent-
sprechend den Regeln, die fiir die aufgehobene Bestimmung gelten,
zu veroffentlichen (§ 73 Abs. 3 VRPG).

Wie ausgefiihrt steht die prinzipale Normenkontrolle lediglich
dem Verwaltungsgericht zu. Das Steuerrekursgericht kann dagegen
nur in einem laufenden Verfahren eine inzidente Normenkontrolle,
d.h. die Kontrolle im konkreten Anwendungsfall, vornehmen. Dabei
kann es eine konkrete Norm im Einzelfall fiir nicht anwendbar erkl-
ren (AGVE 1988 S. 109 ff.; Michael Merker, Rechtsmittel, Klage
und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz {iber
die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu den §§ 38 - 72 VRPG,
Ziirich 1998, § 68 VRPG N 54).

4.3.

Im vorliegenden Sachverhalt fiihrt die inzidente Normenkon-
trolle aufgrund der Verfassungswidrigkeit von § 54 Abs. 3 StG zu
dessen Nichtanwendung. Eine mildere Massnahme ist nicht moglich,
da sich § 54 Abs. 3 StG nicht nur in Teilen, sondern insgesamt als
verfassungswidrig erweist. Das miisste zur Abweisung des Rekurses
fiihren, da vorliegend keine Rechtsgrundlage fiir eine Erméssigung
des Vermdgenssteuerwertes auf Beteiligungen (mehr) besteht (vgl.
aber die nachfolgenden Ausfithrungen in Erw. 5).

5.

5.1

Die Rekurrenten haben mit Rekurs nicht die Aufhebung von
§ 54 Abs. 3 StG verlangt. Vielmehr beantragen sie dessen Anwend-
barkeit auch fiir Beteiligungen an auslidndischen Gesellschaften. Da-
mit machen sie sinngeméiss eine Gleichbehandlung im Unrecht
geltend.

(...)

5.4.

Das Steuerrekursgericht hat das KStA (als Behdrde, welche ge-
miss § 161 Abs. 2 StG fiir richtige und gleichmassige Steuerveranla-
gungen sorgt) aufgefordert, sich - insbesondere unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung im Unrecht - zu folgender Frage zu dussern:
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"Fiir den Fall, dass § 54 Abs. 3 StG vom Steuerrekursgericht aufgrund
einer Verfassungswidrigkeit im konkret zu beurteilenden Einzelfall fiir nicht
anwendbar erklart werden sollte:

Wiirde § 54 Abs.3 StG (mangels Authebung der Norm durch das
Steuerrekursgericht) in Veranlagungsverfahren, in denen die Voraussetzun-
gen von § 54 Abs. 3 StG erfiillt werden, von den Steuerbehdrden weiterhin
angewendet und damit die bisherige Praxis fortgefiihrt?"

(..

5.5.

5.5.1.

Das KStA hat sich in seiner Stellungnahme eindeutig dafiir aus-
gesprochen, § 54 Abs. 3 StG auch zukiinftig wortgetreu anzuwenden.
Damit bringt es zum Ausdruck, dass es § 54 Abs. 3 StG - unabhingig
davon, ob die Norm vom Steuerrekursgericht als verfassungswidrig
und damit auch als gesetzeswidrig qualifiziert werden muss - weiter-
hin anwenden ldsst. Damit haben die Rekurrenten einen grundsitz-
lichen Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht.

5.5.2.

Das KStA verneint die Gleichbehandlung im Unrecht mit dem
Hinweis, § 54 Abs.3 StG gebe nur einen Anspruch auf Steuerer-
missigung fiir Beteiligungen an inldndischen Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften.

Das erstaunt in einem gewissen Grad. Das KStA hat sich in der
im Einspracheverfahren zu Handen der Steuerkommission abgege-
benen Stellungnahme zwar dafiir ausgesprochen, den Einsprechern
die in § 54 Abs. 3 StG vorgesehene Entlastung bei der Vermogens-
steuer wegen der gesetzlich vorgesehenen Einschrinkung auf inldn-
dische Kapitalgesellschaften und Genossenschaften nicht zu gewéh-
ren. Hingegen hat es die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Dividendenentlastung bei der Einkommenssteuer wegen des im Ver-
gleich mit der beurteilten Berner Steuernorm im Wesentlichen identi-
schen Wortlautes von § 45a StG vorbehaltlos iibernommen, obwohl
das Bundesgericht gerade die Einschriankung der Dividendenent-
lastung auf inldndische Beteiligungen ausdriicklich als nicht zuléssig
erachtet hat.
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Dieser Methodendualismus kann in Bezug auf den vorliegend
konkret zu beurteilenden Sachverhalt nicht hingenommen werden.
Die Rekurrenten haben Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht,
indem § 54 Abs. 3 StG ohne die Einschrinkung auf Aktien und An-
teilscheine inldndischer Kapitalgenossenschaften und Genossen-
schaften auf den vorliegenden Sachverhalt anzuwenden ist.

5.6.

Der Rekurs ist gutzuheissen. Die Rekurrenten haben Anspruch
auf die in § 54 Abs. 3 StG vorgesehene Entlastung. Der Steuerwert
der 126 B-Aktien und der 180 C-Aktien der X. von
CHF 1'115'550.00 wird daher um 50 % herabgesetzt. Das satzbe-
stimmende Vermdgen reduziert sich dementsprechend von
CHF 272217'133.00 um CHF 557'775.00 auf CHF 1'659'358.00 (ge-
rundet CHF 1'659'000.00).

73  Steuerstrafrecht; Ordnungsbusse wegen Verletzung von Verfahrens-
pflichten (§ 235 StG)
Fiir die Beurteilung eines Nichteintretensentscheids des kantonalen Steu-
eramts ist das Steuerrekursgericht zustindig.

Aus dem Entscheid des Steuerrekursgerichtes vom 26. Mai 2011 in Sachen
P.S. (3-RV.2011.64).

Aus den Erwdgungen

2.

Die Frage nach dem Rechtsmittel im Steuerstrafverfahren bei
einer Riickweisung der Einsprache beziehungsweise einem Nicht-
eintreten auf dieselbe durch das kantonale Steueramt ist im StG nicht
geregelt. Dass ein entsprechender Entscheid einer gerichtlichen
Uberpriifung zuginglich sein muss, erscheint klar. Ob dies in analo-
ger Anwendung von § 247 Abs. 5 StG oder § 196 Abs. 1 StG ge-
schieht, kann offengelassen werden, da in beiden Fillen die Vor-
schriften liber das Rekursverfahren (§§ 196 ff. StG) zur Anwendung
gelangen. Entsprechend hat nicht der Prisident des Steuerrekursge-
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richts als Finzelrichter (§ 249 Abs. 2 StG), sondern das Gesamtge-
richt (§ 167 Abs. 1 StG) den vorliegenden Rekurs zu beurteilen.






Landwirtschaftliche Rekurskommission
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I. Direktzahlungen

74  Verzicht auf die Kiirzung von Direktzahlungen. Verbot der reformatio in
peius. Gebiihren bei der Behandlung von Beitragsgesuchen.

- Auf die Kiirzung von Direktzahlungen kann verzichtet werden, wenn
der Bewirtschafter die Anforderungen an den 6kologischen Leis-
tungsnachweis aufgrund hoherer Gewalt nicht erfiillen kann, dies
innerhalb von zehn Tagen schriftlich meldet und die entsprechenden
Beweise beilegt (Erw. 11/6.5).

- Verzichtet die Abteilung Landwirtschaft auf die Kiirzung von Di-
rektzahlungen, so ist es der Landwirtschaftlichen Rekurskommission
verwehrt, im Beschwerdeentscheid eine solche vorzusehen (Erw.
11/6.5).

- Unabhéngig von der Frage der Kiirzung von Direktzahlungen kon-
nen Gebiihren fiir besondere Aufwendungen bei der Behandlung von
Beitragsgesuchen auferlegt werden (Erw. 11/6.6).

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
31. Miérz 2011 i.S. V. gegen Departement Finanzen und Ressourcen, Land-
wirtschaft Aargau (5-BE.2009.4).

Aus den Erwdgungen

I1.

6.5.

Gemiss Art. 70a Abs. 1 DZV kann der Kanton auf die Kiirzung
oder Verweigerung der Beitrdge verzichten, wenn aufgrund héherer
Gewalt die Anforderungen des Okologischen Leistungsnachweises
sowie der Oko- und Ethobeitrage nicht erfiillt werden. Dazu muss die
Bewirtschafterin Félle hoherer Gewalt innerhalb von zehn Tagen
nach Bekanntwerden der zustindigen kantonalen Behorde schriftlich
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melden und der Meldung die entsprechenden Beweise beilegen
(vgl. Art. 70a Abs. 2 DZV).

Die Beschwerdefiihrerin erntete die Gerste wegen Zwergbrands
auf der Parzelle S. am 9. Mai 2008 und sédte am 18. Mai 2008 Mais
an. Eine schriftliche Mitteilung erfolgte erst mit Schreiben vom
22. Juni 2008 und damit mehr als zehn Tage nach Bekanntwerden
des Zwergbrands. Daher wire ein allfélliges Ausnahmegesuch ge-
miss Art. 70a Abs. 2 DZV - unabhingig davon, ob der Gemeinde-
ackerbaustellenleiter geméss § 8 Abs. 2 VRPG verpflichtet gewesen
wire, ein an ihn gerichtetes Ausnahmegesuch an die zustindige kan-
tonale Behorde weiterzuleiten - verspitet erfolgt. Demzufolge hitte
es sich ohne weiteres rechtfertigen lassen, die Direktzahlungen ge-
stiitzt auf Ziff. 4.2 Abs. 1 lit. c des Anhangs zur DZV in Verbindung
mit Art. 70 Abs. 1 lit. d DZV zu kiirzen. Trotzdem hat die Abteilung
Landwirtschaft auf eine Sanktionierung des Verstosses verzichtet. Da
der Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission fiir die
Beschwerdefiihrerin nicht ungiinstiger ausfallen darf als die ange-
fochtene Verfiigung der Vorinstanz (Verbot der sog. "reformatio in
peius"; LKE vom 15. September 2008, 5-BE.2007.12, Erw. 11/6.2;
LKE vom 15. November 2007, 5-BE.2006.4, Erw. 1I/3.4; LKE vom
25. Januar 2005, 5-DZ.2002.50004, Erw. 2.3.3.1.2), ist in concreto
nicht weiter darauf einzugehen.

6.6.

6.6.1.

Aus dem angefochtenen Entscheid vom 6. April 2009 ergibt
sich unmittelbar, dass die Abteilung Landwirtschaft im Zusammen-
hang mit der Uberschreitung des Anteils Mais auf Ackerflichen
keine Sanktion aussprach, sondern der Beschwerdefiihrerin einzig in-
folge Mehraufwands im Zusammenhang mit der Ausnahmebewilli-
gung Fr. 200.-- auferlegte.

6.6.2.

Bei Gebiihren handelt es sich um das Entgelt fiir eine bestimm-
te, von der abgabepflichtigen Person veranlasste Amtshandlung. Sie
sollen die Kosten, welche dem Gemeinwesen durch die Amtshand-
lung entstanden sind, ganz oder teilweise decken (vgl. Ulrich Hafe-
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lin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 2626).

6.6.3.

Bei einem Ausnahmegesuch nach Art. 70a Abs. 2 DZV aufer-
legt der Verordnungsgeber den Nachweis des Sachverhalts vollum-
fanglich dem Gesuchsteller bzw. der Beschwerdefiihrerin (vgl. Wort-
laut von Art. 70a Abs. 2 DZV: "muss der Bewirtschafter [...] die ent-
sprechenden Beweise beilegen"). In concreto hat die Beschwerdefiih-
rerin mit ihrem Schreiben vom 22. Juni 2008 keinerlei Beweismittel
eingereicht. Aus diesem Grund klérte die Abteilung Landwirtschaft -
ohne eine diesbeziigliche Verpflichtung - zusammen mit dem Pflan-
zenschutzdienst/Feldbau des landwirtschaftlichen Zentrums Liebegg
die Situation beziiglich der Gelbverzwergung im Anbaujahr 2008 ab.
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist der Abteilung
Landwirtschaft dadurch offensichtlich ein Mehraufwand entstanden.
Diesen hat die Beschwerdefiihrerin zu bezahlen. Hinsichtlich der
Hohe der Gebiihr sieht § 1 Abs. 1 lit. e des Dekrets iiber die durch
den Staat zu beziehenden Gebiihren fiir besondere Aufwendungen
bei der Behandlung von Beitragsgesuchen eine Gebiihr von Fr. 50.--
bis 1'000.-- vor. Gestiitzt darauf erweist sich die von der Vorinstanz
erhobene Gebiihr in der Hohe von Fr. 200.-- als angemessen und
lasst sich nicht beanstanden.
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I1. Abgeltungen gemiiss kantonalem
Landwirtschaftsgesetz

75  Falsche Rechtsmittelbelehrung. Aufklirungspflicht der Behorde bei ver-
waltungsrechtlichen Vertrigen.

- Einem juristischen Laien kann nicht vorgeworfen werden, er hiitte
die Unrichtigkeit einer Rechtsmittelbelehrung erkennen miissen,
wenn sich bereits die Identifizierung der massgeblichen Verfahrens-
bestimmung als schwierig erweist (Erw. 1/4).

- Jede Vertragspartei trigt das Risiko, einem Irrtum zu unterliegen,
grundsitzlich selber (Erw. I1/5.2); eine Aufklirungspflicht der Ge-
genpartei besteht nur ausnahmsweise (Erw. 11/5.3.1).

- In casu war es fiir die Vorinstanz nicht erkennbar, dass ihre Aus-
kunft, wonach eine bestimmte Parzelle infolge Verkleinerung des
Perimeters nicht mehr Gegenstand des Vertrags iiber die verlingerte
Nutzung von Kunstwiesen sei, von den Betroffenen so verstanden
wurde, dass dies auch fiir den Trinkwasservertrag gelte (Erw. 11/5.1
und 5.3.2).

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
16. Dezember 2011 i.S. A.B., P.B. und H.B. gegen Departement Finanzen und
Ressourcen, Landwirtschaft Aargau (5-BE.2011.3).

Aus den Erwdgungen

L

4.

4.1.

Wie grundsitzlich bei allen gesetzlichen und richterlichen Fris-
ten gelten auch in Bezug auf die Frist zur Beschwerde an die Land-
wirtschaftliche Rekurskommission die Gerichtsferien (vgl. § 40
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Abs. 2 LwG-AG in Verbindung mit § 28 Abs. 1 VRPG und Art. 145
ZPO).

4.2.

Der massgebende Entscheid der Vorinstanz wurde den Be-
schwerdefithrern am 21. Juni 2011 zugestellt. Die Rechtsmittelfrist
begann somit am 22. Juni 2011 zu laufen (vgl. Art. 142 Abs. 1 ZPO)
und stand aufgrund der Gerichtsferien vom 15. Juli 2011 bis und mit
dem 15. August 2011 still (Art. 145 Abs. 1 lit. b ZPO). Entsprechend
fiel das Fristende auf den 22. August 2011. Die Beschwerde vom
5. September 2011 erfolgte somit nicht fristgerecht. Allerdings hielt
der Entscheid der Vorinstanz vom 20. Juni 2011 in der Rechtsmittel-
belehrung unrichtigerweise fest, dass die Frist "vom 1. Juli bis
15. August" stillstehe. Unter Beriicksichtigung dieser altrechtlichen
Stillstandsfristen (vgl. § 89 Abs. 1 lit. b aZPO) wire die Beschwerde
vom 5. September 2011 fristgerecht erfolgt.

4.3.

Aus der Unrichtigkeit einer Rechtsmittelbelehrung darf einer
Partei kein Rechtsnachteil erwachsen (Ulrich Hifelin/Georg Miil-
ler/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zii-
rich/St. Gallen 2010, Rz. 1645 ft.). Allerdings darf sich nur derjenige
auf eine fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung berufen, der die Unrich-
tigkeit nicht kennt und auch bei gebiihrender Aufmerksamkeit nicht
hitte erkennen kdnnen. So geniesst der Private keinen Schutz, wenn
der Mangel fiir ihn allein schon durch Konsultierung der massgebli-
chen Verfahrensbestimmung ersichtlich ist. Dagegen wird nicht ver-
langt, dass neben den Gesetzestexten auch noch die einschligige
Rechtsprechung oder Literatur nachgeschlagen wird (vgl. BGE 134 1
199, Erw. 1.3.1; BGE 112 Ia 310, Erw. 3).

4.4.

Aus Art. 145 Abs. 1 lit. b ZPO geht klar hervor, dass die Fristen
jeweils vom 15. Juli und nicht vom 1. Juli an stillstehen. Daraus kann
allerdings noch nicht der Schluss gezogen werden, es sei als grober
Fehler zu betrachten, dass die Beschwerdefiihrer sich auf die ihnen
mitgeteilte Rechtsmittelbelehrung verlassen haben, ohne das Gesetz
zu konsultieren. Das Erkennen der Fehlerhaftigkeit der Rechtsmittel-
belehrung setzte ndmlich die Kenntnis voraus, dass das Verwaltungs-
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rechtspflegegesetz und die Zivilprozessordnung anwendbar sind. Im
Anwendungsbereich des Landwirtschaftsrechts ist diese Folgerung
fiir die juristischen Laien - ohne Anhaltspunkte in der angegebenen
Rechtsmittelbelehrung - nicht ohne weiteres zu ziehen. Falls sich
jedoch bereits die Identifizierung der massgeblichen Verfahrensbe-
stimmung als schwierig gestaltet, wére es stossend, dem Laien
mangelnde Aufmerksamkeit vorzuwerfen, wenn er die Gesetzes-
bestimmung nicht ausfindig macht und daher die einschligigen
Bestimmungen nicht nachschlédgt. Vielmehr muss es bei einer sol-
chen Sachlage beim Grundsatz bleiben, wonach den Beschwerde-
fiihrern aus der unrichtigen Rechtsmittelbelehrung kein Nachteil
erwachsen darf. Entsprechend ist im Folgenden auf die (unrichtige)
Rechtmittelbelehrung abzustellen. Damit ist die am 5. September
2011 der Landwirtschaftlichen Rekurskommission iiberbrachte Be-
schwerde als fristgerecht erfolgt zu betrachten.

I1.

1.

Sind in einem zusammenhédngenden Gebiet einer oder mehrerer
Gemeinden Massnahmepldne zur qualitativen Verbesserung von
Trinkwasservorkommen, Gewissern oder Boden vorgesehen, die be-
sondere Einschrinkungen der Bewirtschaftung oder besonders be-
lastende Betriebsumstellungen erfordern, konnen die Gemeinden die-
se im Rahmen von vertraglichen Vereinbarungen mit Beitrdgen un-
terstiitzen (§ 28b Abs. 1 LwG-AQG).

2

Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag entsteht durch iibereinstim-
mende Willensdusserung der Parteien, wobei die Vorschriften des
Obligationenrechts analog Anwendung finden, soweit das 6ffentliche
Recht keine eigenen Regeln vorsieht und die fiir zivilrechtliche Ver-
trage geltenden Grundsétze sich als sachgerecht erweisen (BGE 105
Ia 207, Erw. 2/c; BGE 122 1 328, Erw. 7/b; ZB1 1982, S. 73; Thomas
Miiller-Tschumi in: Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der Praxis,
Isabelle Hianer/Bernhard Waldmann [Hrsg.], Ziirich/Basel/Genf
2007, S. 58 f.; Hafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 1102). Als sach-
gerecht ist die zivilrechtliche Losung fiir verwaltungsrechtliche Ver-
trage dann anzusehen, wenn sie der Beteiligung der Verwaltungs-
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behorden am Rechtsverhdltnis und dem involvierten 6ffentlichen In-
teresse ausreichend Rechnung trigt (Miiller-Tschumi, a.a.O., S. 59).
Die Rechte und Pflichten ergeben sich unmittelbar aus dem Vertrag
respektive aus dem Parteiwillen (vgl. § 6 OkoV; Miiller-Tschumi,
a.a.0., S. 69) und wirken lediglich zwischen den Parteien (Ingeborg
Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
4. Auflage, Bern 2006, Rz. 4.06).
3

Gemiss dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrag
miissen bestimmte Bewirtschaftungsbeschrankungen auf der land-
wirtschaftlichen Nutzfliche innerhalb des Nitratgebietes "X." einge-
halten werden. Entsprechend diirfen in der Nitratzone N 2 keine
Konserven- und Verarbeitungsgemiise angebaut werden. Als Sankti-
on bei Zuwiderhandlungen gegen diese Beschrinkungen sieht der
Vertrag - auch bei nur teilweiser Nichterfiillung - vor, dass keine Ab-
geltungen ausgerichtet werden.

Die Parzelle "Y." liegt im Nitratgebiet "X." und gehdrt zur land-
wirtschaftlichen Nutzfldche der Beschwerdefiihrer. Folglich miissen
die Auflagen und Bedingungen des Trinkwasservertrages hinsichtlich
dieser Parzelle eingehalten werden.

5.

5.1

Die Beschwerdefiihrer bestreiten nicht, auf der betroffenen
Parzelle "Y." im Jahr 2010 Konservengemiise angebaut zu haben. Sie
bringen jedoch vor, sie hitten im Herbst 2009 Kontakt mit Z., dem
zustidndigen Mitarbeiter der Vorinstanz, aufgenommen, um betref-
fend die Parzelle "Y." einen Vertrag iiber eine verlingerte Kunstwiese
abzuschliessen. Z. habe ihnen mitgeteilt, dass diese Parzelle nicht
mehr innerhalb des Perimeters fiir Kunstwiesen und Stilllegungen
liege bzw. der bisher definierte Zustrombereich verkleinert worden
sei und daher kein Vertrag betreffend verlingerte Nutzung von
Kunstwiesen (mehr) abgeschlossen werden konne. Gestiitzt auf diese
Auskunft seien die Beschwerdefiihrer davon ausgegangen, die Par-
zelle dirfe wieder konventionell ackerbaulich genutzt werden. Der
Umstand, dass die Parzelle trotz der Anderung des Zustrombereichs
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weiterhin als der Nitratzone N 2 zugehorend zu betrachten sei, sei
ihnen zu diesem Zeitpunkt nicht bewusst gewesen. Sinngemiss ma-
chen die Beschwerdefiihrer somit geltend, sie hétten sich aufgrund
der Auskunft von Z. iiber den Umfang des Trinkwasservertrages bzw.
dartiber, dass auch die Parzelle "Y." noch vom Trinkwasservertrag
erfasst werde, geirrt.

5.2.

Jede Vertragspartei hat sich selbst iiber das fiir sie Wesentliche
in Bezug auf den Vertrag bzw. liber den zugehorigen Vertragsinhalt
zu informieren (vgl. Max Baumann, Kommentar zum Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuch, Band 1, 3. Auflage, Ziirich 1998, Art.2
N 158) und trdgt daher das Risiko, einem Irrtum zu unterliegen,
grundsétzlich selber. Allerdings ist zu priifen, ob sich die Beschwer-
defiihrer auf die Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht berufen
konnen. Falls der Irrtum der Beschwerdefiihrer durch eine Pflicht-
verletzung der Gegenparteien entstanden wire, konnte es treuwidrig
sein, den Beschwerdefiihrern die Abgeltungen zu kiirzen.

5.3.

5.3.1.

In der Regel besteht keine Aufklarungspflicht zwischen den
Vertragsparteien. Nur ausnahmsweise ldsst sich eine solche Neben-
pflicht gestiitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben herleiten.
Dieses Prinzip verpflichtet die Partei, welche den Irrtum der Gegen-
partei erkennt, die irrende Partei mit Bezug auf erhebliche Tatsachen,
welche diese nicht kennt und nicht zu kennen verpflichtet ist, aufzu-
klaren (BGE 121 III 350, Erw. 6/c; Peter Gauch/Walter Schluep/Jorg
Schmid/Heinz Rey, OR Allgemeiner Teil, Band I, 9. Auflage, Zii-
rich/Basel/Genf 2008, Rz. 861).

5.3.2.

Vorliegend ist nicht ersichtlich, inwiefern Z. im Zusammenhang
mit seiner Auskunft betreffend den Vertrag {iber die verldngerte Nut-
zung von Kunstwiesen hitte erkennen konnen, dass die Beschwer-
defiihrer daraus schlossen, die Parzelle sei nicht mehr Gegenstand
des Trinkwasservertrages. Entsprechend scheitert eine Aufkldrungs-
pflicht bereits daran. Im Ubrigen wire es den Beschwerdefiihrern
durchaus méglich gewesen, bei Z. nachzufragen, ob und gegebenen-
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falls wie sich die Anderung des Zustrémbereichs auf den Trink-
wasservertrag auswirke.
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III. Giiterregulierung

76  Beriicksichtigung ortlich gebundener Dienstbarkeiten im Geldausgleich.

- Ortlich gebundene Dienstbarkeiten gehen bei der Neuzuteilung von
Grundstiicken im Rahmen einer Giiterregulierung auf die neu gebil-
deten Grundstiicke iiber, welche lagemiissig den alten entsprechen;
den neuen Eigentiimern stehen gegeniiber den friiheren Eigen-
tiimern keinerlei Anspriiche zu (Erw. 11/3).

- Wurde im Rahmen der Giiterregulierung keine Minderbonitierung
der mit Dienstbarkeiten belasteten Grundstiicke vorgenommen, ist
der neue Eigentiimer im Rahmen des Geldausgleichs zu entschidigen
(Erw. 11/4.3).

- In casu erhielten die friiheren Eigentiimer fiir die auf ihren Parzellen
befindlichen Freileitungen Entschidigungszahlungen fiir 25 Jahre
und erfolgte die Neuzuteilung nach zwdlf Jahren; die im Geldaus-
gleich zu leistende Abgeltung ist daher ausgehend von der dem frii-
heren Eigentiimer geleisteten Gesamtentschidigung unter Beriick-
sichtigung der massgebenden Barwertfaktoren fiir die Restlaufzeit
zu bestimmen (Erw. 11/4.3 - 4.5).

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
21. Juni 2011 i.S. M. gegen Bodenverbesserungsgenossenschaft (BVG) X.
(5-GR.2011.1).

Aus den Erwdgungen

I1.

3.

3.1

Grundsitzlich werden in einem Giiterregulierungsverfahren die
Privatrechtsverhéltnisse fiir das Umlegungsgebiet von Grund auf neu
geordnet (AGVE 1993, S. 507 ff., Erw. 3.2; AGVE 1991, S. 134 ft,
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Erw. 2/c/bb; Andreas Korner, Die Bereinigung von Dienstbarkeiten
im Giliterzusammenlegungsverfahren, Ziirich 1983, S. 87 ff.). Dabei
gehort es zu den Zielsetzungen, diese moglichst klar zu fassen. Nutz-
lose oder durch die Regulierung iiberfliissig gewordene Dienstbar-
keiten sind deshalb beispielsweise zu 16schen und werden nicht mehr
eingetragen (vgl. Korner, a.a.0., S. 104 ff.). Dem Rationalisierungs-
zweck der Giiterregulierung entspricht es, dass die bislang bestehen-
den Dienstbarkeiten, insbesondere Wegrechte, nicht wieder begriin-
det werden, es sei denn, ein Verzicht auf ihre Neubegriindung fiihre
zu untragbaren Konsequenzen fiir die Bewirtschaftung bzw. Nutzung
der Grundstiicke (AGVE 1994, S. 161 ff., Erw. 2/a; Otmar Hermann
Biénziger, Bodenverbesserungen, Rechtliche Probleme der landwirt-
schaftlichen Giiterzusammenlegungen und der Gesamtumlegungen,
Basel 1978, S. 105 f.).

3.2.

In concreto besteht eine Ortlich gebundene Dienstbarkeit. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob derartige Rechte im
Rahmen der Giiterregulierung direkt auf die Neuzuteilungsparzellen
iibergehen oder nicht. Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung (Urteil des Bundesgerichts 1P.44/2003 vom 6. Juni 2003,
Erw. 3.2 mit zahlreichen Hinweisen auf die Lehre) bildet die Neuzu-
teilung von Grundstiicken einen enteignungséhnlichen Verwaltungs-
akt, der dadurch gekennzeichnet ist, dass er das bisherige Eigentum
untergehen ldsst und gleichzeitig das Eigentum an den neuen
Grundstiicken "origindr", das heisst nicht vom bisherigen Eigentum
abgeleitet, zur Entstehung bringt (sog. "dingliche Subrogation"; vgl.
zusétzlich AGVE 1994, S. 161 ff., Erw. 2/a; AGVE 1991, S. 134 ff,;
je mit Hinweisen). Dabei gehen Ortlich gebundene Dienstbarkeiten
auf die neu gebildeten Grundstiicke, welche lagemaissig den alten
entsprechen, tiber.

In Bezug auf den vorliegenden Fall ergibt sich somit zweierlei:
Zum einen ist die massgebende Dienstbarkeitslast mit der Neuzutei-
lung auf die betroffenen Grundstiicke des Beschwerdefiihrers iiberge-
gangen. Zum anderen stehen diesem aufgrund des origindren Eigen-
tumserwerbs keinerlei Anspriiche gegeniiber den fritheren Grund-
eigentiimern zu.
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Unerheblich sind die Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers, im
Rahmen der Neuzuteilung seien die Freileitungen nicht erwidhnt wor-
den; er habe deshalb geglaubt, dass sie beseitigt wiirden. Da es sich
um eine Ortlich gebundene Dienstbarkeit handelt, welche zur Ent-
stehung keines Grundbucheintrags bedurfte, ging sie unabhingig
davon, ob sie im Rahmen der Neuzuteilung ausdriicklich erwéhnt
wurde oder nicht, auf das Grundstiick des Beschwerdefiihrers tiber.
Im Ubrigen bestitigt die Aussage des Beschwerdefiihrers, dass er
von der Existenz der Leitungen wusste; fiir die Annahme, dass sie
abgerissen werden konnten, bestand keinerlei Anlass.

4.

4.1.

Im Rahmen der Neuzuteilung blieb die umstrittene Dienstbar-
keit insofern unberiicksichtigt, als trotz der entsprechenden Last
keine Minderbonitierung der betroffenen Grundstiicke vorgenommen
wurde. Dieses Vorgehen ist insofern nachvollziehbar, als die Last
grundsétzlich durch die Y. AG als Dienstbarkeitsberechtigte abge-
golten wird; idealtypisch heben sich die Werteinbusse einerseits so-
wie die Entschiadigung andererseits gegenseitig auf.

Allerdings ist zwischen den Parteien unbestritten, dass die Y.
AG den fritheren Grundeigentiimern fiir die Zeit bis 2018 eine Ent-
schiadigung ausbezahlt hat und dem Beschwerdefiihrer bis zu diesem
Zeitpunkt keinerlei Entschddigungsanspriiche gegeniiber der Y. AG
zustehen (die Aussage eines Mitglieds der Vorinstanz, seiner Mei-
nung nach miisse der Beschwerdefiihrer direkt gegen die Y. AG
vorgehen, steht im offensichtlichen Widerspruch zur Meinung der
Vorinstanz als Ganzes, hat diese doch einen grundsétzlichen Entschi-
digungsanspruch bis 2018 stets anerkannt). Da der Beschwerdefiihrer
zudem aufgrund des origindren Eigentumserwerbs keinerlei An-
spriiche gegeniiber den friiheren Grundeigentiimern, welche die sei-
nerzeitige Entschidigung der Y. AG ausbezahlt erhalten haben, gel-
tend zu machen vermag (Erw. 1I/3.2), erleidet er durch die Dienstbar-
keitslast fiir den Zeitraum von 2005 (provisorischer Neuantritt) bis
2018 eine Werteinbusse. Hierfiir ist er im Rahmen des Geldaus-
gleichs zu entschéddigen; ansonsten ist die Werthaltigkeit im Sinne
von § 18 Abs. 1 LwG-AG verletzt.
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4.2.

In Bezug auf die Festsetzung der Hohe der Abgeltung bezieht
sich die Vorinstanz auf die Entschiddigung, welche die Y. AG den
fritheren Grundeigentiimern ausbezahlt hat. Es wird geltend gemacht,
dieser Betrag sei fiir 25 Jahre ausgerichtet worden; fiir die vorliegend
relevante Dauer von 2005 - 2018 ergebe sich somit ein Anspruch auf
eine Abgeltung in der Hohe von 13/25 bzw. 13/50 der urspriinglichen
Entschddigung.

Im Ubrigen fiihrt die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid
aus, auf ihre entsprechenden Bestrebungen hin habe die Y. AG dem
Beschwerdefiihrer einen sehr vorteilhaften Vertrag mit einer Laufzeit
von 25 Jahren unterbreitet. Diese Vertragsofferte sei vom Beschwer-
defiihrer jedoch abgelehnt worden.

4.3.

43.1.

Zur Festsetzung der Entschiddigung fiir die Dienstbarkeitslast
wihrend den erwéhnten 13 Jahren bedarf es einer Schitzung der
massgebenden Werteinbusse. Hierfiir sind die erwdhnten "Entschédi-
gungsansitze flir elektrische Freileitungen" heranzuziehen. Dabei ist
- entgegen der Auffassung der Vorinstanz (vgl. Erw. 11/4.2) sowie
entgegen dem Begehren des Beschwerdefiihrers - auf die Ausgabe
2005/2006 abzustellen, da die Entschidigung ab 2005 (provisori-
scher Neuantritt = Beginn der Werteinbusse) geschuldet ist. Fiir die
ordentliche Entschadigungsdauer von 25 Jahren ergeben sich dabei
die folgenden Werte:

Parzelle Nr. 1:
ackerfdhiges Land, intensiv nutzbar
- 1 Betonmasten (einfacher Tragmasten) Fr. 2'160.--

- Zuschlag 15 % (Hanglage) Fr. 324.--
- Zuschlag 15 % (Schalter) Fr. 324.--
- Uberleitung 85 m 4 Fr. 1.80 Fr. 153.--
Total Fr. 2'961.--

Parzelle Nr. 2:
ackerfahiges Land, intensiv nutzbar
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- 2 Betonmasten (einfacher Tragmasten) Fr. 4'320.--

- Zuschlag 5 % (Hanglage) Fr. 216.--
- Uberleitung 235 m a Fr. 1.80 Fr. 423.--
Total Fr. 4'959.--
Gesamttotal Fr. 7'920.--

Ergidnzend lasst sich Folgendes festhalten:

[...]

- Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Vorinstanz die Par-
zelle Nr. 2 teilweise nur als wenig intensiv nutzbares ackerfdhiges
Land taxiert. Gemédss der Uberzeugung der Fachrichter, der sich die
Landwirtschaftliche Rekurskommission als Ganzes anschliesst, ist
vielmehr im Bereich beider Masten von intensiv nutzbarem Acker-
land auszugehen. Der blosse Umstand, dass zur Zeit das Land nicht
vollumféanglich ackerbaulich genutzt wird, vermag an dieser Ein-
schitzung nichts zu dndern.

43.2.

Die ermittelten Ansdtze gelten fiir eine Entschidigungsdauer
von 25 Jahren. Vorliegend ist jedoch die Entschddigungsdauer von
13 Jahren massgebend (2005 - 2018; vgl. Erw. 11/4.1). Aus den "Ent-
schiadigungsansitzen" selber ergeben sich keine unmittelbaren Aus-
sagen dariiber, wie vorzugehen ist, wenn eine Entschidigung fiir eine
Zeit von weniger als 25 Jahren zugesprochen werden soll. Aufgrund
der Barwertfaktoren, welche den Ansitzen zugrunde liegen, ist je-
doch eine exakte Umrechnung mdoglich. Fiir die Zeitspanne von 13
Jahren betrdgt der Umrechnungsfaktor 0,6251087; demgemass ergibt
sich in concreto eine Entschidigung von Fr. 4'951.-- (0,6251087 x
Fr. 7'920.--).

4.4.

44.1.

Unter Beriicksichtigung dessen, dass mit den urspriinglich aus-
bezahlten Entschddigungen auch eine gewisse Teuerung wéhrend der
Vertragsdauer abgegolten wurde, erscheint die Vorgehensweise der
Vorinstanz nicht a priori untauglich. Sie setzt aber insbesondere
voraus, dass die Grundlagen, die seinerzeit der Entschddigung zu-
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grunde gelegt wurden, weiterhin zutreffen. Diese Voraussetzung ist
vorliegend nicht erfiillt: Offensichtlich wurde urspriinglich das be-
troffene Land noch nicht als intensiv nutzbares Ackerbauland qualifi-
ziert (vgl. Erw. 11/4.3.1); zudem blieb auch die Hanglage unberiick-
sichtigt. Bereits aus diesen beiden Griinden ergibt sich, dass die an-
teilsmédssige Ausrichtung der seinerzeitigen Entschidigung den mass-
gebenden Minderwert nicht auszugleichen vermag.

Im Ubrigen gilt es nochmals darauf hinzuweisen, dass die Ver-
tragsabreden zwischen der Y. AG und den fritheren Grundeigen-
timern den Beschwerdefiihrer in keiner Art und Weise zu binden
vermdgen. Sein Anspruch richtet sich gegen die BVG X. auf Wert-
haltigkeit im Zeitpunkt des Neuantritts (vgl. Erw. 11/4.1).

44.2.

Unerheblich ist der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer darauf
verzichtet hat, mit der Y. AG den angebotenen neuen Dienstbarkeits-
vertrag abzuschliessen (vgl. Erw. 11I/4.2). Der Anspruch des Be-
schwerdefiihrers auf Ausgleich des Minderwerts, der ihm bis 2018
durch die Dienstbarkeitslasten erwichst, richtet sich unbestrittener-
massen gegen die BVG X. (vgl. Erw. 1I/4.1). Hinzu kommt, dass der
angebotene Vertrag die an die fritheren Grundeigentiimer bezahlten
Entschidigungen mitberiicksichtigt; tatsdchlich muss der Beschwer-
defiihrer sich diese jedoch nicht anrechnen lassen.

Der Vollstindigkeit halber gilt es darauf hinzuweisen, dass sich
zum aktuellen Zeitpunkt nicht abschitzen ldsst, welche Losung (an-
gebotener Vertrag fiir 25 Jahre ab 2005 oder Entschidigung geméss
Erw. 11/4.3.2 bis 2018 und dannzumal Abschluss eines neuen Ver-
trages mit der Y. AG) fiir den Beschwerdefiihrer vorteilhafter ist.

4.5.

Insgesamt erscheint es naheliegend, den Minderwert, welcher
dem Beschwerdefiihrer durch die Dienstbarkeitslast fiir die Zeit von
2005 bis 2018 entsteht, im Rahmen des Geldausgleichs geméss den
"Entschddigungsansétzen fiir elektrische Freileitungen" zu ersetzen.
Unter Beriicksichtigung der massgebenden Barwertfaktoren ergibt
sich fiir die 13 Jahre eine Entschddigung von Fr. 4'951.--. Griinde,
welche gegen eine derartige Festsetzung sprechen, sind nicht ersicht-
lich und wurden von der Vorinstanz auch nicht geltend gemacht.
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I. Erschliessungsabgaben

77  Urspriinglicher Beitragsplan nach §§ 34/35 BauG

- Eine private Stiftung kann Grundstiicke des Stiftungsvermégens
nicht mit einem Selbstbindungsakt von der Beitragspflicht an die Er-
schliessung befreien.

- Der wirtschaftliche Sondervorteil ist nach der objektiven Methode zu
bestimmen.

- Der subjektiven Situation eines Beitragspflichtigen ist im Rahmen
des Vollzugs der Beitragsleistung Rechnung zu tragen (Zahlungser-
leichterung).

Aus einem Entscheid der Schétzungskommission nach Baugesetz vom
31. August 2011 in Sachen Stiftung E.R. gegen Einwohnergemeinde L.
(4-BE.2010.32).

Sachverhalt

A.

In der Zeit vom 11. Mai 2009 bis 9. Juni 2009 legte der Ge-
meinderat L. den Beitragsplan ES auf.

Die Stiftung E.R. (...) ist Eigentiimerin der Parzelle 864 im
Halte von 1'721 m’. Die Parzelle 864 soll mit einem Strassenbaubei-
trag von Fr. 15'705.- belastet werden. Beitragspflichtig ist eine Teil-
fldche von 644 m” zu 100 %.

Aus den Erwdgungen
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9.2.

Bei der Eigentiimerin der Parzelle 864 handelt es sich um eine
privatrechtliche Stiftung, die gemédss Errichtungsurkunde vom
19. Juli 2000 (...) folgenden Zweck hat:

"Die Stiftung hat zum Zweck, E.R.s bildhauerische Arbeitsstétte
und eine umfangreiche Sammlung von Skulpturen, plastischen Ent-
wiirfen und grafischen Bléttern zu erhalten, zu betreuen, der Offent-
lichkeit zuginglich zu machen und durch gegenseitige Wechselaus-
stellungen mit andern Museen und Sammlungen in weitere Kreise zu
tragen."

Neben dem Stiftungszweck verfiigt eine Stiftung stets iiber ein
Stiftungsvermdgen, mit dessen Einsatz und Hilfe die Stiftungsorgane
den Stiftungszweck zu verfolgen haben. Das Vermodgen einer Stif-
tung hat immer deren Zweck zu dienen und muss daher auf diesen
ausgerichtet sein. Zu den Mitteln der Stiftung E.R. gehort unter ande-
rem die Parzelle 864. Die Verwendung dieser Parzelle ist grundsitz-
lich an den Stiftungszweck gebunden und es kann nicht frei dariiber
verfiigt werden. Eine Anderung des Stiftungszwecks ist gemaiss
Art. 86 Abs. 1 ZGB nur ausnahmsweise und unter bestimmten Vor-
aussetzungen moglich, denn jegliche Abdnderung des Zwecks tang-
iert die Stiftung in ihren Grundfesten. Eine Verdnderung des Stif-
tungszwecks kommt nur dann in Frage, wenn objektiv ein Wandel in
der Bedeutung und Wirkung des Stiftungszweckes und subjektiv eine
Entfremdung vom urspriinglichen Stifterwillen vorliegt. Dies ist der
Fall, wenn der urspriingliche Stiftungszweck unsinnig, ginzlich
iiberholt, unwirtschaftlich wurde oder sich berechtigte Erwartungen
nicht erfiillt haben. Zudem muss sich der gednderte Stiftungszweck
am bisherigen moglichst anlehnen (Basler Kommentar zum Zivilge-
setzbuch, 4. Auflage, Basel 2010, Art. 85/86 N 7 ff.). Bei einer jun-
gen Stiftung, welche mit geniigenden Mitteln ausgestattet ist und die
wie die Stiftung E.R. zum Ziel hat, kiinstlerische Werke zu erhalten
und der Offentlichkeit zugénglich zu machen, ist es unwahrschein-
lich, dass in absehbarer Zukunft eine Anderung des Stiftungszwecks
vorgenommen werden muss. Der Beschwerdefiihrerin ist daher
grundsdtzlich zuzustimmen, dass die Parzelle 864 als Stiftungsver-
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mogen an den Stiftungszweck gebunden ist und iiber die Nutzung
derselben nicht frei verfiigt werden kdnnte.

9.3.

Gegenwirtig dient das beitragsgebundene Grundstiick dem Stif-
tungszweck, indem es als Park genutzt wird und Skulpturen sowie
Kunstgegenstinde darauf ausgestellt werden. Denkbar ist aber auch,
dass die gegenwértige Nutzung eine Anderung erfihrt und dass das
Grundstiick dann in einer anderen Form einen Beitrag zur Ver-
wirklichung des Stiftungszwecks leistet. So wire es beispielsweise
moglich, dass eine Ortliche Verdnderung erforderlich ist, weil die
Kunstsammlung zunehmend vergréssert und/oder zusitzlichem Pu-
blikum zuginglich gemacht werden soll und die Stiftung daher um-
zieht. Ein Wechsel der Ortlichkeit kann auch dann angebracht sein,
wenn die bestehende Infrastruktur nicht mehr geniigt und sich ein
Ausbau nicht lohnt oder wenn die Ausstellung aus strategischen
Uberlegungen an einen andern Ort verlegt werden soll. Ein Umzug
konnte innerhalb von L. oder aber in eine andere Ortschaft erfolgen.
Das beitragsgebundene Grundstiick wiirde in einem solchen Fall
wohl als 6konomische Grundlage fiir den Erwerb einer anderen Lie-
genschaft dienen, was durch eine Uberbauung desselben erreicht
werden konnte. Auf diese Weise wiirde eine Anderung der Nutzung
des betreffenden Grundstiicks vollzogen und das Grundstiick den-
noch vollkommen dem Stiftungszweck dienen. Der Standort ist in
der Stiftungsurkunde (...) jedenfalls nicht festgeschrieben.

9.4.

9.4.1.

Vorweg ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber im geltenden
Baugesetz beziiglich der Erhebung von Beitragen weder eine Unter-
scheidung nach privaten und offentlichen Grundstiicken vorgenom-
men hat, noch nach Grundstiicken, die einem privaten und solchen,
die einem offentlichen Zweck dienen. Ausnahmen von der Abgabe-
pflicht miissen aber im Sinne des Legalitdtsprinzips ausdriicklich
normiert werden. Hingegen kann sich bei Grundstiicken 6ffentlich-
rechtlicher Korperschaften und Anstalten, aber auch bei privaten In-
stitutionen, die einen 6ffentlichen oder einen gemeinniitzigen Zweck
verfolgen, die Frage nach einem ausniitzbaren Sondervorteil stellen.
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9.4.2.

Grundsitzlich ist ein wirtschaftlicher Sondervorteil dann zu
bejahen, wenn der Vorteil objektiv betrachtet realisierbar ist. Nicht
erforderlich ist, dass der Vorteil effektiv realisiert wird. Unerheblich
ist auch, ob der Sondernutzen sofort oder zu einem spéteren Zeit-
punkt realisiert werden kann. Bei noch nicht iiberbauten Liegen-
schaften besteht der abzugeltende Sondervorteil in der Uberbaubar-
keit und der damit verbundenen Wertsteigerung der Grundstiicke
(...).

9.5.

Diese Realisierung der Wertvermehrung durch Verkauf ist bei
Grundstiicken eingeschrinkt, die sich im Gemeingebrauch befinden,
die zu einem Stiftungsvermdgen oder zum Verwaltungsvermogen
gehoren und infolge ihrer Widmung dem rechtsgeschéftlichen Ver-
kehr entzogen sind. Allerdings erfahren solche Grundstiicke gleich-
wohl einen ausniitzbaren Sondervorteil angesichts der Tatsache, dass
offentliche Grundstiicke genauso wie private erschlossen sein miis-
sen, bevor sie iiberbaut werden konnen. Fiir Vorteile, welche dem
Gemeinwesen zukommen, konnen nicht die privaten Grundeigen-
tiimer zu Beitragsleistungen herangezogen werden (vgl. AGVE 2006,
S. 361 ff.). Dies kann sich bei einer Parzelle, die zu einer pri-
vatrechtlichen Stiftung gehort und daher zweckgebunden ist, nicht
anders verhalten.

9.6.

Die zu den Mitteln der Stiftung E.R. gehdrende Parzelle 864
liegt in der Bauzone W2b, in welcher Bauten zu Wohnzwecken mit
bis zu zwei Geschossen errichtet werden diirfen. Faktisch ist somit
die Uberbauung der Parzelle 864 im Rahmen der Zonenordnung
zuldssig. Zumindest aus rein zonenrechtlicher Sicht steht einer zu-
kiinftigen Realisierung des Mehrwerts durch eine Uberbauung nichts
entgegen. Daran dndert auch der von der Beschwerdefiihrerin geltend
gemachte Umstand (...), dass die Parzelle zur Strasse im B. hin mit
einer Mauer versehen worden ist, nichts. Eine solche Abgrenzung
kann jederzeit entfernt werden, so dass der Zugang zur Parzelle wie-
der frei ist. Allerdings erschwert die Tatsache, dass es sich beim be-
treffenden Grundstiick um Stiftungsvermogen handelt, die Realisie-
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rung des Mehrwerts durch einen Verkauf. Vollkommen auszuschlies-
sen ist ein solcher Schritt aber nicht, wie sich aus den Ausfiihrungen
in Erwigung 9.3. ergibt.

Vorliegend besteht tatsdchlich eine Besonderheit im Vergleich
zu gewoOhnlichem uniiberbautem Bauland, das nach einer Erschlies-
sung zu einem hoheren Preis verkauft oder mit einer hoheren Hypo-
thek beliehen werden kann. Die Ausgangslage der Beschwerdefiihre-
rin unterscheidet sich somit wesentlich von derjenigen der {ibrigen
vom Beitragsplan betroffenen Grundeigentiimern. Aus diesem Um-
stand allein kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass ein wirtschaft-
licher Sondervorteil vollstindig dahinfalle. Es wére storend, wenn
ein Grundstiick, nur weil es zum Vermogen einer Stiftung gehort und
durch diesen Selbstbindungsakt und somit durch ein subjektives Nut-
zungshindernis von der Beitragspflicht befreit wiirde. Vielmehr wire
es sinnvoll, der subjektiven Situation der Beschwerdefiihrerin im
Rahmen des Vollzugs der Beitragsleistung Rechnung zu tragen. An
der objektiven Methode zur Bestimmung des Sondervorteils ist daher
auch im vorliegenden Fall festzuhalten. Weil der Vorteil nicht effek-
tiv realisiert werden muss, die Beitrdge aber dennoch fillig werden,
fiihrt dies zwangsldufig zu Hartefdllen. Diese sind aber nicht dadurch
zu vermeiden, dass auf die subjektive Methode (auch Realisie-
rungsprinzip) abzustellen ist, denn dadurch wird eine Beitragspflicht
ausgeschlossen, obschon dem Grundstiick ein realisierbarer Sonder-
vorteil erwéchst. Wer die Wertzunahme seines Grundstiicks aus be-
stimmten Griinden nicht ausniitzen kann, soll einen Zahlungsauf-
schub erhalten, entgeht jedoch der Beitragspflicht nicht (Armin
Knecht, Grundeigentiimerbeitrdge an Strassen im aargauischen
Recht, Aarau 1975, S. 75 f.). Wichtig ist also, dass die subjektive
Situation bei der Beurteilung eines Hirtefalls nach pflichtgemissem
Ermessen gebiihrend beriicksichtigt und eine Unverhiltnismassigkeit
im Einzelfall vermieden wird. Die Stundung eines Beitrages bedeutet
nicht, dass dieser im Beitragsplan zu streichen wire, er kann ledig-
lich trotz Rechtskraft des Beitragsplans nicht eingezogen werden,
solange die Stundung gilt (AGVE 2006, S. 364). Damit kann dem
besonderen Umstand, dass die Parzelle 864 an den Stiftungszweck
gebunden ist und eine Realisierung des Mehrwerts durch einen Ver-
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kauf erschwert wird, Rechnung getragen werden (vgl. SKE
4-EB.2003.50024 in Sachen Schweizerische P-Stiftung N. gegen
Einwohnergemeinde N. vom 6. Dezember 2006).

9.7.

Die Sach- und Rechtslage ist vergleichbar mit uniiberbauten, in
der Bauzone liegenden Grundstiickteilen, die dem bauerlichen Bo-
denrecht unterstehen. Es besteht gemidss § 35 Abs. 4 BauG ein
Rechtsanspruch auf Stundung fiir die auf diesen Flachen erhobenen
Beitrdge. Eine Befreiung von der Beitragspflicht oder die Verneinung
eines wirtschaftlichen Sondervorteils ist auch in diesen Féllen nicht
vorgesehen. Die Bestimmung enthilt jedoch keine Vorschriften be-
ziiglich der Ausgestaltung von Zahlungserleichterungen, sie stellt
diese ins Ermessen des Gemeinderates. Insbesondere sieht sie keine
Befristung der Stundungsdauer vor. Auch dies steht im Ermessen der
anordnenden Behorde. Grundsitzlich sind die Beitrdge so lange zu
stunden, als der Hartefall vorliegt. Dieser féllt unter anderem bei
einer Uberbauung oder bei einem Verkauf des Grundstiicks dahin,
weil dann erfahrungsgemaiss die Wertzunahme realisiert wird (Erich
Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971
[aBauG], Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, § 33 N 3; Knecht,
a.a.0., S. 77). Vorliegend sieht auch das RFE in § 7 in Ubereinstim-
mung mit § 35 Abs. 4 BauG eine Vorschrift fiir Sonderfille vor. (...)

Auch aus Griinden der Rechtsgleichheit darf im vorliegenden
Fall der wirtschaftliche Sondervorteil nicht unter Berilicksichtigung
der subjektiven Situation bestimmt werden, wiahrend in vergleichba-
ren Fillen nach herrschender Lehre und Praxis der Sondervorteil
nach objektiven Kriterien festgestellt wird und nur allenfalls auf-
grund der subjektiven Verhéltnisse Zahlungserleichterungen gewahrt
werden.

9.8.

(...) Vorliegend ist festzuhalten, dass die Ausgestaltung der
Zahlungserleichterungen nicht in den Kompetenzbereich der Schét-
zungskommission fallt. Dariiber hat einzig die Gemeindebehdrde zu
befinden. (...)
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78  Anschlussgebiihren; Nichtigkeit einer Gebiihrenverfiigung
Die dem falschen Adressaten eroffnete Anschlussgebiihrenverfiigung ist
nichtig.

Aus einem Entscheid der Schdtzungskommission nach Baugesetz vom
21. September 2011, in Sachen B.B. gegen Einwohnergemeinde W.
(4-BE.2010.47).

Sachverhalt

Al

Am 19. Mérz 2007 erteilte der Gemeinderat W. dem Gene-
ralunternehmer B.B. die Baubewilligung fiir den Bau eines Doppel-
einfamilienhauses mit je einer Doppelgarage auf den Parzellen 5877
und 6104 an der B. Nrn. 31 und 33 in A. (...). Gleichzeitig wurde
auch das Kanalisations-Gesuch bewilligt (...) und B.B. eine proviso-
rische Kanalisationsanschlussgebiihr von Fr. 31'069.50 (inkl. MW St)
auferlegt. Diese wurde auch bezahlt (...).

A2

Nach Abschluss der Bauarbeiten wurden B.B. durch die Ein-
wohnergemeinde W. mit Verfiigung vom 14. September 2010 (...)
die definitiven Kanalisationsanschlussgebiihren fiir das Doppelein-
familienhaus von zusétzlich Fr. 12'239.50 (inkl. MWSt) auferlegt.

Aus den Erwdgungen

4,

4.1.

(...) Gemdss § 35 AR-2008 sind zur Bezahlung der Abgaben
diejenigen Personen verpflichtet, denen im Zeitpunkt des Eintritts
der Zahlungspflicht laut Grundbuch das Eigentum zusteht. (...)
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4.2.

4.2.1.

Im Einspracheentscheid vom 25. Oktober 2010 ging die Be-
schwerdefiihrerin von der Zahlungspflicht des den Bau ausfiihrenden
Beschwerdefiihrers aus.

Gemiss § 35 AR-2008 kann der Beschwerdefiihrer jedoch nur
dann zahlungspflichtig sein, wenn er im Zeitpunkt des Eintritts der
Zahlungspflicht laut Grundbuch Eigentiimer der Einfamilienhduser
auf den Parzellen 5877 und 6104 war. (...)

42.2.

(...) Die beiden Parzellen 5877 und 6104 waren nie im Eigen-
tum des Beschwerdefiihrers. Aus diesem Grund ist er nach den
massgebenden Bestimmungen des AR-2008 beziiglich der Kanalisa-
tionsanschlussgebiihren nicht zahlungspflichtig. Diese sind den Ei-
gentiimern im Anschlusszeitpunkt aufzuerlegen.

Dabei ist auch unerheblich, ob sich der Beschwerdefiihrer durch
privatrechtliche Vertrdge verpflichtet hat, die Anschlussgebiihren zu
bezahlen. (...)

5.

5.1

(...) Da im vorliegenden Fall (...) die Zahlungspflicht erwiese-
nermassen nie dem Beschwerdefiihrer oblag, ist im Weiteren zu prii-
fen, welche Rechtsfolgen dies fiir die beiden Gebiihrenverfiigungen
vom 19. Mérz 2007 (provisorische Abwasseranschlussgebiihr) und
vom 14. September 2010 (definitive Abwasseranschlussgebiihr) so-
wie den vorinstanzlichen Einspracheentscheid vom 25. Oktober 2010
hat.

5.2.

Eine Verfiigung ist dann fehlerhaft, wenn sie rechtswidrig ist
oder in Bezug auf ihr Zustandekommen, das heisst die Zustiandigkeit
und das Verfahren bei ihrer Entstehung, oder in Bezug auf ihre
Form Rechtsnormen verletzt (Hafelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich 2010, N 947 ff.). Die mogli-
chen Rechtsfolgen der Fehlerhaftigkeit einer Verfiigung sind die
Anfechtbarkeit oder die Nichtigkeit derselben. In der Regel ist eine
Verfiigung lediglich anfechtbar, was bedeutet, dass sie grundsatzlich
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wirksam ist, jedoch innert einer bestimmten Frist von der betroffenen
Person angefochten und auf die Anfechtung hin von der zustindigen
Behorde aufgehoben oder gedndert werden kann. Im Gegensatz dazu
hat die Nichtigkeit zur Folge, dass die Verfiigung von Anfang an
nicht wirksam ist. Nichtigkeit kann jederzeit geltend gemacht wer-
den, bildet jedoch die Ausnahme (SKE EB.2002.50031 vom 28. Jan-
uar 2003 in Sachen Baukonsortium B. gegen Einwohnergemeinde S.;
Hifelin/Miiller/Uhlmann, a.a.O., N 949 ff.).

5.3.

Nichtigkeit bedeutet absolute Unwirksamkeit einer Verfligung.
Eine nichtige Verfiigung entfaltet keinerlei Rechtswirkungen. Sie ist
vom Erlass an und ohne amtliche Aufhebung rechtlich unverbindlich.
Die Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu beachten und kann von
jedermann jederzeit geltend gemacht werden. Eine Verfiigung ist
nichtig, wenn folgende drei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind
(vgl. BGE 132 1II 21; Héfelin/Miiller/Uhlmann, a.a.O., N 955 ff.):

Die Verfugung muss einen besonders schweren Mangel
aufweisen.
— Der Mangel muss offensichtlich oder zumindest leicht
erkennbar sein.
— Die Nichtigkeit darf die Rechtssicherheit nicht gefihr-
den.
Zudem ist eine Abwigung zwischen dem Interesse an der Rechts-
sicherheit und dem Interesse an der richtigen Rechtsanwendung er-
forderlich.

5.4.

Als Nichtigkeitsgriinde fallen hauptsichlich funktionelle und
sachliche Unzustdndigkeiten einer Behdrde sowie schwer wiegende
Verfahrensfehler in Betracht. Zudem kénnen auch schwer wiegende
Form- oder Eroffnungsfehler Nichtigkeit zur Folge haben (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 1C_280/2010 vom 16. September 2010, mit Hin-
weisen). Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts sind die Voraus-
setzungen filir die Nichtigkeit gegeben, wenn beispielsweise liber-
haupt keine Er6ffnung an irgendeine der betroffenen Parteien ergan-
gen ist (BGE 129 I 361, 364; BGE 122 1 97 ff.) oder wenn eine
Verfligung einer Person zugestellt wird, die nicht befugt ist, diese in
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Empfang zu nehmen (BGE 110 V 145, 151 f.). Ein solcher Mangel
kann grundsétzlich nur durch nachtriglich korrekte Er6ffnung geheilt
werden.

5.5.

Gemiss Protokollauszug des Gemeinderats W. vom 19. Mirz
2007 war der Beschwerdefiihrer der einzige Adressat, dem nebst der
Baubewilligung unter anderem auch die Kanalisationsbewilligung
mit den provisorischen Abwasseranschlussgebiihren er6ffnet wurde.
Entsprechend war auch die Rechnung an den Beschwerdefiihrer
adressiert. Mit Verfiigung vom 14. September 2010 wurden dann die
definitiven Abwasseranschlussgebiihren eroffnet. Darin war der Be-
schwerdefiihrer als Bauherr aufgefiihrt. In der Folge wurde auch die
Rechnung beziiglich der definitiven Kanalisationsanschlussgebiihren
an den Beschwerdefiihrer adressiert. Im Einspracheentscheid vom
25. Oktober 2010 hielt der Gemeinderat W. denn auch fest, dass die
Kanalisationsanschlussgebiihr gemiss Art. 13 KR-1973 auf Grund
des Gebidudeversicherungswerts berechnet und dem Bauherrn in
Rechnung gestellt worden sei. Folglich ging der Gemeinderat zu
Unrecht (...) davon aus, dass der Beschwerdefiihrer als Bauherr
zahlungspflichtig ist, weshalb er die Abwasseranschlussgebiihr die-
sem eroffnete.

Im Weiteren gehen aus den beiden Verfiigungen betreffend die
provisorische und die definitive Abwasseranschlussgebiihr keine
Hinweise hervor, dass die Gemeinde diese aufgrund entsprechender
Mitteilung der Grundeigentiimer dem Beschwerdefiihrer als deren
Vertreter zugesandt hat. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass
der "Wunsch" eines Vertreters ohne Genehmigung des Vertretenen
ebenso wenig ein Vertretungsverhiltnis begriinden kann (vgl.
Art. 39 f. OR, wie die aufgrund eines privatrechtlichen Vertragsver-
hiltnisses erfolgte Bezahlung einer Rechnung durch einen dazu nicht
vom Gesetz Verpflichteten. Somit kann nicht allein aus dem Um-
stand, dass der Beschwerdefiihrer offenbar die provisorische An-
schlussgebiihr bezahlt hat, geschlossen werden, dass er die gemiss
AR-2008 Zahlungspflichtigen vertritt. Sowohl die Verfligung be-
treffend die provisorische Abwasseranschlussgebiihr als auch die
Verfiigung betreffend die definitive Anschlussgebiihr wurden einer
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falschen Person erdffnet und sind daher als nichtig zu qualifizieren
(SKE EB.2002.50031 vom 28. Januar 2003 in Sachen Baukonsor-
tium B. gegen Einwohnergemeinde S.). Die beiden Verfiigungen
haben somit zu keinem Zeitpunkt Rechtswirkung entfaltet, weshalb
auch der Einspracheentscheid vom 25. Oktober 2010 als nichtig zu
erklédren ist.

5.6.

Vorliegend hat der Beschwerdefiihrer die ihm auferlegten provi-
sorischen Abwasseranschlussgebiihren bezahlt, obwohl er gemiss
Reglement nicht zahlungspflichtig war (...). Insofern trifft die Be-
schwerdegegnerin beziiglich dieser Gebiihren grundsétzlich eine
Riickzahlungspflicht.

Im Weiteren ist es allein Sache der Beschwerdegegnerin, die
nach den anwendbaren Bestimmungen zahlungspflichtigen Personen,
also die Eigentiimer im Zeitpunkt des Anschlusses an das kommu-
nale Abwassernetz, festzustellen und ihnen die Abwasseranschluss-
gebiihren mittels entsprechender Verfiigung neu zu erdffnen. Im
Rahmen einer solchen Verfiigung besteht dann wiederum die Mdg-
lichkeit, gegen diese Rechtsmittel zu ergreifen, weshalb ein Beizug
der zahlungspflichtigen Personen im vorliegenden Verfahren nicht
erforderlich war.






Rekursgericht im Auslinderrecht
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I. Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht

79  Ausschaffungshaft; Dublin-Verfahren; rechtsgeniiglicher Wegweisungs-
entscheid; Einreiseverbot
Basiert der fiir die Anordnung einer Ausschaffungshaft notwendige Weg-
weisungsentscheid auf einem Einreiseverbot, muss dieses dem Gericht
vorgelegt werden und es muss ersichtlich sein, dass das Einreiseverbot
dem Betroffenen eréffnet wurde (E. 11./2.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
2. August 2011 in Sachen Amt fiir Migration und Integration Kanton Aargau
gegen G.S. betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2011.146).

Gegen den Entscheid des Présidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht
hat das Bundesamt fiir Migration Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten beim Bundesgericht (2C_722/2011) erhoben. Dieses ist wegen un-
terlassener Beschwerdeverbesserung mit Urteil vom 23. Dezember 2011 auf
die Beschwerde nicht eingetreten.

Aus den Erwdgungen

IL.

2.[...]

2.2.

Der Haftrichter hat sich im Rahmen der Priifung, ob die Aus-
schaffungshaft rechtmaissig ist, Gewissheit dariiber zu verschaffen,
ob ein Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt (vgl.
BGE 128 11193, E. 2.2.2, S. 198). Das Gesetz verlangt in Art. 76
Abs. 1 AuG, dass ein erstinstanzlicher Weg- oder Ausweisungsent-
scheid eroffnet worden ist. Das Rekursgericht hat dazu in fritheren
Entscheiden ausgefiihrt, dass auch ein Einreiseverbot eine Fernhal-
temassnahme beinhalte und deshalb fiir die Dauer des Einreisever-



336 Rekursgericht im Auslidnderrecht 2011

bots die Wirkung einer Wegweisungsverfiigung entfalte (vgl. Urteil
des Prisidenten des Rekursgerichts vom 23. November 2010,
1-HA.2010.131, E. 1I/2.2; AGVE 2002 Nr. 126, S. 513).

Das MIKA stiitzt die Anordnung der Ausschaffungshaft auf ein
angeblich von den ungarischen Behorden gegen den Gesuchsgegner
verhdngtes FEinreiseverbot fiir den Schengenraum, welches vom
27. Oktober 2010 bis am 27. Oktober 2013 giiltig sein soll. Dieses
Einreiseverbot liegt nicht vor. Der Gesuchsgegner gab zwar gegen-
iiber der Polizei und dem MIKA an, er habe gewusst, dass er nicht in
die Schweiz einreisen diirfe. Anldsslich der Haftverhandlung korri-
gierte er seine Aussage dahingehend, dass er nur von einem Einreise-
verbot betreffend Ungarn, nicht jedoch betreffend die Schweiz ge-
wusst habe.

Fraglich ist, ob unter diesen Umstinden von einem rechtsge-
niiglich eroffneten Wegweisungsentscheid ausgegangen werden
kann.

Als Hinweis auf das Einreiseverbot befinden sich in den Akten
einerseits eine RIPOL-Ausschreibung und andererseits ein Ausdruck
aus dem Schengen Informationssystem (SIS). Daraus geht hervor,
dass der Gesuchsgegner iiber eine Schengen-ID (Ungarn, Hauptiden-
titdt) verfiigt und er gestiitzt auf Art. 96 (vermutlich des Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) vom 19. Juni 1990) zur Ein-
reiseverweigerung ausgeschrieben ist.

Aus den vorliegenden Dokumenten geht jedoch nicht hervor,
dass der Ausschreibung zur Einreiseverweigerung ein Einreiseverbot
zugrunde liegt. Weder der RIPOL-Ausschreibung noch dem Aus-
druck aus dem SIS kann entnommen werden, welche Behorde wel-
chen Staates gegen den Gesuchsgegner ein Einreiseverbot verhdngt
haben und auf welches Gebiet sich dieses Verbot erstrecken soll.
Zudem widersprechen sich die beiden Dokumente beziiglich des
Erfassungs- und Verfallsdatums. Es steht damit auch nicht fest, fiir
welchen Zeitraum das behauptete Einreiseverbot gelten soll.

Nachdem aus einem Einreiseverbot ohnehin nur indirekt auf ei-
nen fiir die Dauer des Einreiseverbots bestehenden Wegweisungsent-
scheid geschlossen werden kann, ist zu fordern, dass das Einreisever-
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bot dem Gericht vorgelegt wird und auch klar ersichtlich ist, dass es
dem Betroffenen eréffnet wurde.

Nach dem Gesagten ist nicht erstellt, dass im heutigen Zeit-
punkt ein gegen den Gesuchsgegner verfiigtes, giiltiges Einreisever-
bot fiir die Schweiz besteht, aus welchem indirekt auf einen er6ffne-
ten Wegweisungsentscheid geschlossen werden kann.

Da abgesehen vom geltend gemachten FEinreiseverbot kein
Weg- oder Ausweisungsentscheid gegen den Gesuchsgegner vorliegt,
fehlt es in concreto an der Voraussetzung eines rechtsgeniiglichen
Wegweisungsentscheids fiir die Anordnung der Ausschaffungshatft.

80  Ausschaffungshaft; Dublin-Verfahren; rechtsgeniiglicher Wegweisungs-
entscheid
Reist ein Betroffener aus der Schweiz aus, ist er seiner Ausreiseverpflich-
tung selbst dann nachgekommen, wenn er unverziiglich wieder in die
Schweiz iiberfithrt wird. Der zugrundeliegende Wegweisungsentscheid
gilt damit als konsumiert. Da das BFM diesbeziiglich eine andere Auffas-
sung vertritt, steht es der kantonalen Behorde frei, gestiitzt auf Art. 64
Abs. 1 lit. a AuG eine formelle (kantonale) Wegweisung auszusprechen
(E. IL./2.2.).

Entscheid der stellvertretenden Présidentin des Rekursgerichts im Auslidn-
derrecht vom 12. Dezember 2011 in Sachen Amt fiir Migration und Integra-
tion Kanton Aargau gegen V.E. betreffend Haftliberpriifung (1-HA.2011.241).

Aus den Erwdgungen

IL.

2.[...]

2.2.

Der Haftrichter hat sich im Rahmen der Priifung, ob die
Ausschaffungshaft rechtmaissig ist, Gewissheit dariiber zu verschaf-
fen, ob ein Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt (vgl.
BGE 128 11 193, E. 2.2.2, S. 198).
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Mit Entscheid vom 31. Mérz 2011 trat das BFM auf das Asylge-
such des Gesuchsgegners nicht ein und wies ihn per einen Tag nach
Eintritt der Rechtskraft nach Italien weg.

Mit der Ausreise des Gesuchsgegners nach Italien ist der Ge-
suchsgegner seiner Ausreiseverpflichtung nachgekommen, auch
wenn er unmittelbar danach wieder in die Schweiz tiberfiihrt wurde.
Nach Auffassung des Rekursgerichts wird der Wegweisungsent-
scheid des BFM in solche Fillen konsumiert und ist mit anderen
Worten nicht mehr vollstreckbar, weshalb es fiir die Anordnung einer
Ausschaffungshaft eines erneuten Wegweisungsentscheids bedarf.

Gemadss Art. 64a Abs. 1 AuG erldsst das BFM eine Wegwei-
sungsverfiigung gegen Personen, welche sich illegal in der Schweiz
aufhalten, wenn ein anderer Dublin-Staat fiir die Durchfithrung des
Asylverfahrens zustindig ist. Aufgrund fritherer Verfahren ist davon
auszugehen, dass das BFM die Auffassung vertritt, die am 31. Mirz
2011 verfiigte Wegweisung sei nach wie vor vollstreckbar, weil der
Gesuchsgegner nicht ordnungsgemaiss im Rahmen des Dublin-Proze-
deres ausgereist ist. Das BFM ist deshalb kaum bereit, eine neue
Wegweisungsverfiigung gestiitzt auf Art. 64a Abs. 1 AuG zu erlas-
sen.

Aufgrund dieses Umstandes wurde der Gesuchsgegner am
9. Dezember 2011 im Rahmen des rechtlichen Gehors durch das
MIKA gestiitzt auf Art. 64 Abs. 1 lit. a AuG formell aus der Schweiz
weggewiesen. Dies ist nicht zu beanstanden. Einerseits wurde das
erste Asylverfahren des Gesuchsgegners mit Entscheid des BFM
abgeschlossen, weshalb der Gesuchsgegner gemiss Art. 42 AsylG
nur bis zu diesem Zeitpunkt berechtigt war, sich in der Schweiz auf-
zuhalten. Andererseits hat er nach seiner Wiedereinreise auch kein
neues Asylgesuch gestellt, welches ihm einen neuen Aufenthaltstitel
einrdumen wiirde. Der Gesuchsgegner hielt sich damit im Sinne von
Art. 64 Abs. 1 lit. a AuG ohne die erforderliche Bewilligung in der
Schweiz auf.

Damit liegt ein fiir die Anordnung einer Ausschaffungshaft
rechtsgeniiglicher Wegweisungsentscheid vor.

Anzumerken bleibt Folgendes: Selbst wenn man davon aus-
ginge, die Rechtsauffassung des Rekursgerichts sei nicht korrekt,
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lage ein rechtsgeniiglicher Wegweisungsentscheid vor. In diesem
Falle wire die am 31. Mirz 2011 verfiigte Wegweisung nach wie vor
vollstreckbar. Nicht relevant fiir die Frage, ob ein rechtsgentiglicher
Wegweisungsentscheid vorliegt, ist tiberdies, gestiitzt auf welche
Rechtsgrundlage und unter welchem Prozedere die Uberstellung in
den Dublin-Zielstaat erfolgen wird.

81  Ausschaffungshaft; Dublin-Verfahren; Wegweisungsvollzug; rechtliche
Hindernisse
Ist der Vollzug der Wegweisung gemiss Art. 69 AuG wegen fehlender
Rechtskraft des Wegweisungsentscheids des BFM im Zeitpunkt der Haft-
anordnung noch nicht zulissig, darf eine Ausschaffungshaft gestiitzt auf
Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 AuG im Rahmen des Dublin-Verfahrens nur
dann angeordnet werden, wenn ein minimales Zeitfenster verbleibt, in
welchem der Vollzug der Wegweisung erfolgen kann. Berechnung des
friihestmoéglichen Vollzugs, wenn gegen den Wegweisungsentscheid des
BFM ein Rechtsmittel ergriffen wird (E. I11./2.3.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
15. April 2011 in Sachen Amt fiir Migration und Integration Kanton Aargau
gegen MLE. betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2011.65).

Aus den Erwdgungen

IL.

2.[...]

2.3.2.

Zu priifen bleibt, ob dem Vollzug der Wegweisung rechtliche
Hindernisse im Wege stehen.

Dabei ist zundchst Art. 69 Abs. 1 AuG zu beachten, wonach ein
zwangsweiser Vollzug der Wegweisung erst ab Rechtskraft des
BFM-Entscheids zuldssig ist. Die Rechtskraft tritt ein, wenn ein Be-
troffener nicht innert fiinf Arbeitstagen beim Bundesverwaltungsge-
richt Beschwerde erhebt (Art. 108 Abs. 2 AsylG). Beriicksichtigt
man die garantierte Zustellungsfrist der Post fiir einen B-Post-Brief
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(drei Arbeitstage; vgl. http://www.post.ch/post-briefe-inland.pdf,
aufgerufen am 14. April 2011, S. 4, "B-Post Briefe werden spétestens
am dritten Arbeitstag nach der Aufgabe zugestellt"), kann die Rechts-
kraft frithestens am achten Arbeitstag nach Zustellung des BFM-Ent-
scheids festgestellt werden. Je nach Wochentag der Zustellung ergibt
sich eine andere Frist, innert welcher die Rechtskraft frithestens fest-
gestellt werden kann. Bei Zustellungen an einem Montag oder Diens-
tag am zehnten Tag nach Zustellung, bei Zustellungen von Mittwoch
bis Freitag am zwdlften Tag nach Zustellung. Liegen dazwischen
zudem Feiertage, verlidngert sich diese Frist entsprechend.

Wird eine Beschwerde gegen einen Nichteintretensentscheid in
einem Dublin-Verfahren eingereicht, kommt dieser von Gesetzes
wegen keine aufschiebende Wirkung zu. Die asylsuchende Person
kann aber innerhalb der Beschwerdefrist die Gewidhrung der auf-
schiebenden Wirkung beantragen. Das Bundesverwaltungsgericht
entscheidet innerhalb von fiinf Tagen nach Eingang eines solchen
Antrags dariiber. Wird die aufschiebende Wirkung innerhalb dieser
Frist nicht gewdhrt, kann die Wegweisung vollzogen werden
(Art. 107a AsylG).

Aus Art. 107a AsylG folgt, dass nach Einreichung einer Be-
schwerde der Vollzug der Wegweisung erst wieder zuldssig ist, wenn
entweder das Bundesverwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung
nicht zuerkannt hat oder innert fiinf Tagen nach Eingang der Be-
schwerde nicht {iber die aufschiebende Wirkung entschieden wurde.
Dies bedeutet, dass der Vollzug der Wegweisung nach Beschwerde-
einreichung im Extremfall je nach Zustellungstag frithestens am
15. oder 17. Tag nach Zustellung des BFM-Entscheids erfolgen kann.
Dies jedoch erst, wenn das Bundesverwaltungsgericht an diesem Tag
bestdtigt hat, dass keine Beschwerde einging. Liegen in den ersten
zehn bzw. zwolf Tagen dieser Frist Feiertage, verldngert sie sich ent-
sprechend.

Nach dem Gesagten erhellt, dass [im vorliegenden Fall] trotz
fehlender Rechtskraft des Wegweisungsentscheids ein kleines Zeit-
fenster bleibt, in welchem der Vollzug der Wegweisung erfolgen
kann. Es ist daher im Moment nicht generell von einer Undurchfiihr-
barkeit des Vollzugs im Sinne von Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG auszuge-
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hen. Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen und durch den Gesuchstel-
ler inskiinftig darzulegen, dass im konkreten Fall der Vollzug der
Wegweisung moglich ist.

Sollte sich nach der Bestitigung der Haft erweisen, dass eine
Ausschaffung bis zum Ablauf der maximal 30-tdgigen Haft nicht
mehr moglich ist, wire der Gesuchsgegner in Anwendung von
Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG entweder aus der Haft zu entlassen oder es
miisste unverziiglich eine Haft angeordnet werden, die eine lingere
maximale Haftdauer zulésst.

[...]

82  Ausschaffungshaft; Dublin-Verfahren; Eroffnung Wegweisungsentscheid;

Verhiltnisméissigkeit

- Offen gelassen, ob die Zustellfiktion greift, wenn der Adressat keinen
direkten Zugriff auf das Postfach hat, unter dem er zu erreichen ist
und ihm die Abholungseinladung durch den Betreuer nicht unver-
ziiglich iiberreicht wurde (E. I11./2.2.).

- Eine Ausschaffungshaft gestiitzt auf Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 AuG
ist nicht unbesehen zu bestiitigen, wenn der Haftgrund erfiillt ist. Mit
Blick auf den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit, muss der Wegwei-
sungsvollzug aufgrund einer Einzelfallbeurteilung durch das Verhal-
ten der betroffenen Person minimal gefihrdet erscheinen, damit eine
Ausschaffungshaft bestitigt werden kann. Bekundet ein Betroffener
im Bewusstsein um seine Ausreiseverpflichtung glaubhaft seine Be-
reitschaft zur kontrollierten und selbstindigen Riickkehr in den
Dublin-Zielstaat und indizieren keine anderen Umstiinde eine Aus-
schaffungshaft, erweist sich seine Inhaftierung als unverhéaltnismis-
sig. Dies insbesondere dann, wenn die Bereitschaft noch wéhrend der
beziiglich des Wegweisungsentscheids laufenden Beschwerdefrist,
d.h. noch wihrend der Ausreisefrist, bekundet wird. Nimmt ein Be-
troffener den Wegweisungsentscheid nicht in Empfang, erscheint
jedoch innert Beschwerdefrist bei der zustindigen Behorde, so ist
ihm die Gelegenheit zu geben, sich im Bewusstsein um seine Ausrei-
severpflichtung zur Ausreisebereitschaft zu dussern (E. 11./6.1.).
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Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
27. September 2011 in Sachen Amt fiir Migration und Integration Kanton
Aargau gegen M.R. betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2011.192).

Aus den Erwdgungen

II.

2.[...]

22.[...]

Zur Frage, ob der Wegweisungsentscheid rechtsgeniiglich eroft-
net wurde, ist Folgendes anzumerken: Der Wegweisungsentscheid
des BFM wurde durch das MIK A mit eingeschriebener Sendung vom
8. September 2011 an die letzte bekannte Adresse des Gesuchsgeg-
ners adressiert. Dies ist das Postfach der Asylbewerberunterkunft, in
welche der Gesuchsgegner zugewiesen wurde. Beziiglich der einge-
schriebenen Sendungen hat die Post eine Abholungseinladung ins
Postfach der Asylbewerberunterkunft gelegt ("Avisiert ins Post-
fach"). Auf das besagte Postfach hat der Gesuchsgegner verstind-
licherweise keinen Zugriff. Vielmehr wurde die Abholungseinladung
durch den zustidndigen Betreuer in Empfang genommen und dem
Gesuchsgegner am 14. September 2011 {ibergeben. Dies verbunden
mit der Aufforderung, die Postsendung auf der Poststelle abzuholen.
Nachdem der Gesuchsgegner die eingeschriecbene Sendung des
MIKA nicht abgeholt hatte, wurde diese am 19. September 2011 an
das MIKA retourniert und traf dort am 21. September 2011 ein.

Anlisslich der personlichen Vorsprache des Gesuchsgegners vor
dem MIKA am 22. September 2011 wurde ihm der Wegweisungsent-
scheid nicht ausgehindigt. Dies obschon das MIKA Kenntnis davon
hatte, dass der Gesuchsgegner nicht im Besitze des Wegweisungsent-
scheids war.

Gemdss Art. 12 Abs. 1 AsylG gilt eine Zustellung nach Ablauf
einer siebentigigen Abholfrist als rechtsgeniiglich erfolgt. Diese so
genannte Zustellfiktion geht davon aus, dass eine Sendung (Brief,
Verfiigung, Entscheid etc.) auch dann als zugestellt und damit eroff-
net gilt, wenn der Adressat keine effektive Kenntnis vom Inhalt der
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Sendung erhalten hat. Massgebend ist, dass der Betroffene mit der
Zustellung der Sendung rechnen musste, diese korrekt adressiert war
und der Betroffene Gelegenheit hatte, die Sendung in Empfang zu
nehmen, wobei die Rechtsprechungspraxis eine siebentéigige Abhol-
frist als ausreichend erachtet.

Der Gesuchsgegner hat die Abholungseinladung, die am
9. September 2011 ins Postfach gelegt wurde, erst am 14. September
2011 erhalten und hatte damit nicht mehr sieben, sondern nur noch
3 Tage Zeit, die Sendung abzuholen. Ob unter diesen Umsténden
eine gestiitzt auf die Zustellfiktion rechtsgeniigliche Zustellung er-
folgt ist und ob aufgrund des speziellen Zustellverfahrens die Zu-
stellfiktion liberhaupt greift, bzw. ob im konkreten Fall von einem
rechtsgeniiglich erdffneten Wegweisungsentscheid ausgegangen wer-
den kann, ist unklar. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, kann die-
se Frage jedoch offen gelassen werden, da die Haftanordnung ohne-
hin nicht zu bestitigen ist.

[...]

6.[...]

6.1.

Wie bereits mit Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts
1-HA.2011.174 vom 9. September 2011, E. II/3. und 6. ausgefiihrt,
stellt Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 AuG zwar einen selbstindigen Haft-
grund dar, der keiner weiteren Voraussetzungen bedarf. Dies bedeutet
jedoch mit Blick auf den Grundsatz der Verhidltnisméssigkeit nicht,
dass eine Haft unbesehen zu bestitigen ist, wenn der Haftgrund er-
fiillt ist. Insbesondere trifft es nicht zu, dass der Gesetzgeber die
Frage der Verhiltnisméssigkeit bereits abschliessend geklért hat. Wie
bei anderen "objektivierten" Haftgriinden (vgl. Art. 76 Abs. 1 lit. b
Zift. 2 AuG oder Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 i.V.m. Art. 75 Abs. 1
lit. b, ¢, oder h AuG) muss der Wegweisungsvollzug aufgrund einer
Einzelfallbeurteilung durch das Verhalten der betroffenen Person mi-
nimal gefdhrdet erscheinen, damit eine Ausschaffungshaft angeord-
net werden darf. Liegt keine Gefahr in Bezug auf den Vollzug der
Wegweisung vor, ist die Inhaftierung auch nicht notwendig und wire
damit unverhiltnismissig (vgl. dazu Urteil des EuGH in Sachen El
Dridi vom 28. April 2011, C-61/11, N 39; sieche zur Voraussetzung
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der Verhiltnismissigkeit bei objektivierten Haftgriinden auch BVGE
D-2039/2011 vom 6. April 2011 und die Botschaft zur Anderung des
Asylgesetzes vom 4. September 2001, BBI 2002/6908 betreffend
Einfithrung einer Empfangsstellenhaft gemiss Art. 13b Abs. 1 lit. d
ANAG; heute Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 AuG: "Gepriift wurde im
Rahmen der Gesetzesrevision auch, ob die Sicherung des Vollzugs
der Wegweisungen mit milderen Massnahmen als mit Haft erfolgen
kann. Solche Massnahmen, wie beispielsweise die Zuweisung der
asylsuchenden Person an einen Kanton, verbunden mit der Auflage,
sich téglich bei der Polizei zu melden, sind jedoch wenig wirksam.
Dennoch wird die zustindige Behdrde in jedem Einzelfall zu priifen
haben, ob die Anordnung der Haft erforderlich und damit verhiltnis-
maissig ist.").

Es sind somit Situationen denkbar, bei denen der Haftgrund von
Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 AuG zwar erfiillt ist, die Inhaftierung
zwecks Ausschaffung sich jedoch aufgrund der Umstidnde im Einzel-
fall als nicht notwendig und damit unverhdltnisméssig erweist.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu beachten, dass
das Dublin-Verfahren explizit eine auf Eigeninitiative beruhende
Ausreise eines Betroffenen in den Dublin-Zielstaat vorsieht (vgl. zur
freiwilligen Ausreise Art. 19 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung sowie
Art. 7 Abs. 1 lit. a der Dublin II-Durchfithrungsverordnung). Zudem
steht die Ermoglichung einer auf Eigeninitiative beruhenden Ausrei-
se mit dem verwaltungsrechtlichen Grundsatz im Einklang, wonach
bei einem Eingriff in die Freiheitsrechte eines Betroffenen immer
zuerst das mildest mogliche Mittel zur Durchsetzung einer Zwangs-
massnahme (hier die Ausreise in einen anderen Dublin-Staat) zu
wihlen ist. Die freiwillige Riickkehr ist der erzwungenen somit
grundsétzlich vorzuziehen.

Mit Blick auf den Haftgrund von Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 6
AuG ist Folgendes entscheidend: Bekundet ein Betroffener im Be-
wusstsein um seine Ausreiseverpflichtung gegeniiber dem MIKA
glaubhaft seine Bereitschaft zur kontrollierten und selbstdndigen
Riickkehr in den Dublin-Zielstaat und indizieren keine anderen Um-
stinde eine Ausschaffungshaft, erweist sich seine Inhaftierung als
unverhiltnismassig. Dies insbesondere dann, wenn die Bereitschaft
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noch wihrend der beziiglich des Wegweisungsentscheids laufenden
Beschwerdefrist, d.h. noch wihrend der Ausreisefrist, bekundet wird.

Zur Ausreisefrist ist den Nichteintretens- und Wegweisungsent-
scheiden des BFM regelmissig zu entnehmen, dass der Verfiigungs-
adressat die Schweiz spétestens am Tag nach Ablauf der Beschwer-
defrist verlassen muss. Diese betrégt fiinf Arbeitstage ab rechtsgiilti-
ger Eroffnung der Beschwerde.

Nimmt ein Betroffener den Wegweisungsentscheid nicht in
Empfang, erscheint jedoch innert Beschwerdefrist beim MIKA, so ist
ihm die Gelegenheit zu geben, sich im Bewusstsein um seine Ausrei-
severpflichtung zur Ausreisebereitschaft zu dussern. Das MIKA ist in
solchen Fillen verpflichtet, dem Betroffenen den Wegweisungsent-
scheid in Kopie auszuhidndigen und ihn nach seiner Bereitschaft zur
Ausreise in den Dublin-Zielstaat zu fragen. Ohne Kenntnis beziiglich
der Ausreisebereitschaft eines Betroffenen kann iiber die Notwendig-
keit der Inhaftierung nicht entschieden werden.

83  Ausschaffungshaft; Haftbedingungen
Kann in einem Ausschaffungsgefingnis nicht sichergestellt werden, dass
Nichtraucher getrennt von Rauchern untergebracht sind, ist der be-
troffene Nichtraucher auf Wunsch in ein anderes Ausschaffungsgefingnis
zu verlegen oder aus der Haft zu entlassen (E. 11./4.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
3. Mai 2011 in Sachen Amt fiir Migration und Integration Kanton Aargau ge-
gen S.B.K. betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2011.75).
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I1. Beschwerden gegen Einspracheentscheide des
Migrationsamts

84  Beschwerdebegriindung; Gewihren einer Nachfrist fiir detaillierte Be-
griindung; Fristwiederherstellung

- Gestiitzt auf § 43 Abs. 2 und 3 VRPG kann keine Nachfrist zur Nach-
reichung einer detaillierten Begriindung einer Beschwerde verlangt
werden (E. 1./3.2.).

- Ubernimmt ein Rechtsvertreter ein Mandat, obschon er wegen
Ferienabwesenheit nicht in der Lage ist, rechtzeitig eine detaillierte
Beschwerdebegriindung zu verfassen, besteht kein Anlass, unter dem
Titel der Fristwiederherstellung eine Nachfrist anzusetzen (E. 1./3.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 19. Mai
2011 in Sachen S.K. und S.K. betreffend Nichtverlingerung der Aufenthalts-
bewilligung und Wegweisung (1-BE.2011.28).

85 Nichtverliingerung der Aufenthaltsbewilligung; Dauer des ehelichen Zu-
sammenlebens

- Ein Anspruch auf Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung auf-
grund einer drei Jahre bestandenen Ehegemeinschaft ist nur dann
gegeben, wenn wihrend dieser Zeit auch ein Ehewille vorhanden
war. Solange Ehegatten zusammen wohnen, wird ein von einem Ehe-
willen getragenes Zusammenleben vermutet. Diese Vermutung kann
jedoch im Einzelfall widerlegt werden (E. I11./3.1.2.).

- Lec. wurde das Erfordernis des dreijihrigen Zusammenlebens als
Ehegatten in der Schweiz nur in formeller Hinsicht erfiillt, weshalb
der Anspruch auf Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung im Sinne
von Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG erloschen ist (E. 11./3.2.4.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 25. August
2011 in Sachen L.A.V. betreffend Nichtverlingerung der Aufenthaltsbe-
willigung und Wegweisung (1-BE.2010.47).
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Bestitigt durch den Entscheid des Bundesgerichts vom 23. Dezember 2010
(2C_786/2011).

Aus den Erwdgungen

II.

3.[...]

3.1.2.

Die in Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG geforderte Ehegemeinschaft
besteht grundsitzlich solange, als die Eheleute zusammenleben
(Marc Spescha, in: Marc Spescha/Hanspeter Thiir/Andreas Ziind/
Peter Bolzli [Hrsg.], Migrationsrecht, Ziirich 2008, Art. 50 AuG
N. 4). Es wird indessen auch bei Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG eine tat-
sdchlich gelebte eheliche Beziehung vorausgesetzt. Es geniigt nicht,
wenn die Ehe wihrend des Zusammenwohnens nur formell bestan-
den hat. Mit anderen Worten besteht ein Anspruch auf Verldngerung
der Aufenthaltsbewilligung aufgrund einer drei Jahre bestandenen
Ehegemeinschaft nur dann, wenn wéhrend dieser Zeit auch ein Ehe-
wille vorhanden war. Das Vorhandensein eines Ehewillens wird wih-
rend des Zusammenwohnens von Ehegatten zwar vermutet; diese
tatsdchliche Vermutung kann jedoch im Einzelfall widerlegt werden
(vgl. Martin Kaufmann, Beweisfiihrung und Beweiswiirdigung,
Ziirich/St. Gallen 2009, S. 230 ff.).

[...]

3.2.4.

Aufgrund der Akten ist davon auszugehen, dass die Ehegatten
bis Ende Oktober 2009 in einem gemeinsamen Haushalt gelebt ha-
ben. Das Erfordernis des dreijahrigen Zusammenlebens als Ehegatten
in der Schweiz ist somit in formeller Hinsicht erfiillt. Dennoch ist der
Beschwerdefiihrerin kein Anspruch auf Verlingerung der Aufent-
haltsbewilligung geméss Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG zuzuerkennen.

Mit Eingabe vom 20. Oktober 2008 liess der Ehemann der Be-
schwerdefiihrerin beim Bezirksgericht Z. die Authebung des gemein-
samen Haushalts beantragen. Die Beschwerdefiihrerin widersetzte
sich in der Klageantwort diesem Begehren nicht. Anlésslich der
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miindlichen Eheschutzverhandlung vom 27. November 2008 hielten
sowohl der Ehemann als auch die Beschwerdefiihrerin an ihren je-
weiligen Begehren fest. Nach der Eheschutzverhandlung nahmen die
Parteien Vergleichsgesprache auf, weshalb das Gericht angewiesen
wurde, mit der Urteilsfillung zuzuwarten. Gemidss Mitteilung der
Rechtsvertreterin des Ehemannes vom 19. Januar 2009 scheiterten
indessen die Vergleichsverhandlungen, worauf das Eheschutzverfah-
ren wieder aufgenommen und am 19. Mai 2009 ein entsprechendes
Urteil gefallt wurde.

Nachdem mit Eheschutzurteil des Gerichtsprisidiums Z. vom
19. Mai 2009 davon Vormerk genommen wurde, dass die Ehegatten
seit dem 20. Oktober 2008 getrennt leben wiirden, kann grundsétz-
lich nicht mehr davon ausgegangen werden, dass die Ehegatten iiber
dieses Datum hinaus noch eine von einem Ehewillen getragene Le-
bensgemeinschaft hitten (weiter)filhren wollen. Dass die Beschwer-
defiihrerin nach dem 19. Mai 2009 nicht unverziiglich und auch nicht
- wie im Eheschutzurteil vorgesehen - per 30. September 2009 eine
eigene Wohnung bezog, sondern erst per 1. November 2009 in
S. Wohnsitz nahm, l4sst keinen gegenteiligen Schluss zu. Dies umso
weniger, als der Ehemann der Beschwerdefiihrerin das Zusammen-
leben nach dem 19. Mai 2009 nicht mit der Wiederaufnahme oder
Weiterfiihrung der ehelichen Gemeinschaft begriindete, sondern da-
mit, dass seine "Ex-Frau" kurz nach der Trennung ihre Arbeitsstelle
verloren habe und er sie nicht einfach mittellos vor die Tiire habe
stellen wollen. Auch sein Wunsch, dass die Beschwerdefiihrerin in
der Schweiz verbleiben konne, damit sie weiterhin ihre Familie in
Kenia finanziell unterstiitzen konne, ldsst nicht darauf schliessen,
dass eine eheliche Gemeinschaft {iber den von den Ehegatten gegen-
iiber dem Zivilrichter angegebenen Trennungszeitpunkt weiterbe-
standen hitte. Ein weiteres Indiz fiir die getrennten Lebenswege der
Ehegatten vor Ablauf der Dreijahresfrist ist der am 24. April 2010
geborene Sohn der Beschwerdefiihrerin, welcher gemiss ihren Aus-
sagen im Verfahren betreffend die Anfechtung der Vaterschaftsver-
mutung mit Sicherheit nicht das leibliche Kind ihres Ehemannes ist.
Hinzu kommt, dass trotz des offiziellen Auszugs der Beschwerde-
fithrerin aus der ehelichen Wohnung per 1. November 2009 Anzei-
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chen dafiir bestehen, dass sie bereits vorher nicht mehr dort wohnte.
Zumindest flir den Mietvertrag ihrer Wohnung, welcher vom 6. Ok-
tober 2009 datiert, gab sie eine aktuelle Adresse in L. an.

Insgesamt kommt das Rekursgericht nach dem Gesagten zum
Schluss, dass der Ehewille der Beschwerdefiihrerin womoglich be-
reits seit dem 20. Oktober 2008, spitestens jedoch seit dem 19. Mai
2009 als erloschen zu betrachten ist und keine Ehegemeinschaft i.S.v.
Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG mehr bestand.

86  Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung; wichtige personliche
Griinde im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG; nachehelicher Hértefall;
Beziehung zu Kindern; anrechenbare Aufenthaltsdauer
- Sind aus der Ehe gemeinsame Kinder hervorgegangen, kann bei der

Beurteilung, ob eine enge Beziechung zu den Kindern vorliegt, an die
entsprechende bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 8§ EMRK
angekniipft werden. Dabei sind die Anforderungen an die Intensitit
der Beziehung des lediglich besuchsberechtigten (ehemaligen) Ehe-
gatten und Elternteils zu seinem Kind etwas weniger streng zu hand-
haben (E. 11./4.4.1.).

- Lec. wurde aufgrund der Eltern-Kind-Beziehung ein wichtiger per-
sonlicher Grund im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG, der den wei-
teren Aufenthalt in der Schweiz erforderlich macht, bejaht
(E. I1./4.4.3. f.).

- Im Rahmen der der Priifung, ob ein nachehelicher Hiirtefall vorliegt,
ist grundsitzlich jeder rechtmissige Aufenthalt und nicht nur der
ordnungsgemiisse Aufenthalt anrechenbar (E. 11./4.5.1.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom 15. Dezem-
ber 2011 in Sachen F.B. betreffend Nichtverlingerung der Aufenthaltsbe-
willigung und Wegweisung (1-BE.2011.8).
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Aus den Erwdgungen

1.

4.1...]

44.1.

Sind aus der Ehe gemeinsame Kinder hervorgegangen, kann bei
der Beurteilung, ob eine enge Beziehung zu den Kindern vorliegt, an
die entsprechende bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 8
EMRK angekniipft werden, wobei die Anforderungen an die
Intensitédt der Beziehung des lediglich besuchsberechtigten (ehemali-
gen) Ehegatten und Elternteils zu seinem Kind etwas weniger streng
zu handhaben sind (vgl. BGE 2C_692/2011 vom 22. September
2011, E. 2.2.2 in fine). Dies bedeutet, dass dem nicht obhutsberech-
tigten Elternteil insbesondere auch mit Blick auf das Kindswohl ein
wichtiger personlicher Grund fiir den weiteren Verbleib in der
Schweiz zuzugestehen ist, wenn die Beziehung zu ihm fiir die Ent-
wicklung des Kindes von erheblicher Bedeutung ist. Unabdingbar ist
dabei, dass der Elternteil zumindest iiber ein gerichtsiibliches bzw.
altersaddquates Besuchsrecht verfiigt, welches kontinuierlich wahr-
genommen wird, dariiber hinaus eine gegenseitige innige Bindung
zwischen dem Kind und dem Elternteil besteht und dieser seinen
finanziellen Pflichten gegeniiber dem Kind nachkommt. Im Gegen-
satz zu den Anforderungen gemiss Art. 8 EMRK ist es indessen nicht
zwingend erforderlich, dass dem nicht obhutsberechtigten Elternteil
beachtliche Erziehungsfunktionen zukommen und ihm ein grosszii-
gig ausgestaltetes Besuchsrecht eingerdumt wurde.

[...]

44.3.

Nach dem Gesagten ist hinsichtlich der Beziehung des Be-
schwerdefiihrers zu seinem Sohn Folgendes festzuhalten: Der Be-
schwerdefiihrer hat seit Mai 2011 ein gerichtsiibliches Besuchsrecht
inne und nimmt dieses regelmissig wahr. Er hat in den letzten Mo-
naten die Bezichung zu seinem Sohn wieder intensiviert und pflegt
diese. In finanzieller Hinsicht leistet er einen namhaften Beitrag an
den Unterhalt seines Sohnes. Eine Riickkehr des Beschwerdefiihrers
in sein Heimatland héatte zur Folge, dass die bis jetzt aufgebaute
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Beziehung wohl kaum aufrecht erhalten und schon gar nicht vertieft
werden konnte. Weiter wire der Beschwerdefiihrer wohl nicht mehr
in der Lage, einen namhaften Beitrag an den Unterhalt seines Sohnes
zu leisten.

4.4.4.

Obschon der Beschwerdefiihrer nicht obhutsberechtigt ist,
kommt ihm in Bezug auf die Entwicklung seines Sohnes eine erheb-
liche Bedeutung zu. Dies nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass die
Mutter des Sohnes fiir diesen nur sehr eingeschriankt sorgen kann und
die eigentliche Betreuung den Grosseltern zufillt. Auch wenn die
Beziehung zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem Sohn auf-
grund des angespannten Verhiltnisses des Beschwerdefiihrers zum
Schwieger- bzw. Grossvater zwischenzeitlich nicht optimal gepflegt
werden konnte, dndert dies nichts daran, dass bereits aufgrund der
Eltern-Kind-Beziehung ein wichtiger personlicher Grund im Sinne
von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG i.V.m. Art. 31 VZAE vorliegt, der den
weiteren Aufenthalt des Beschwerdefiihrers in der Schweiz erforder-
lich macht. Dies vor allem auch mit Blick auf die mit zunehmendem
Alter des Sohnes ansteigende Bedeutung der Beziehung zu einem
leiblichen Elternteil und die Betreuung durch diesen.

45.1...]

45.1.[...]

Wie bereits erwihnt, ist im Rahmen der Priifung, ob im konkre-
ten Einzelfall von einem nachehelichen Hértefall auszugehen ist,
auch die Anwesenheitsdauer des Betroffenen zu beriicksichtigen.
Ebenfalls korrekt ist die Feststellung der Vorinstanz, dass anders als
noch unter der Rechtsprechung zur fritheren Regelung von Hértefél-
len nicht einzig gestiitzt auf eine bestimmte, lange Aufenthaltsdauer
(frither neun Jahre fiir Alleinstehende) von einem wichtigen person-
lichen Grund am weiteren Verbleib in der Schweiz ausgegangen
werden kann und sich die neue Gesetzgebung mehr als frither an der
effektiven Integration ausrichtet (Urteil des Rekursgerichts
1-BE.2009.29 vom 20. August 2010, E. 11/7.2.2).

Die Vorinstanz hélt in ithrem Entscheid fest, dass der Aufenthalt
wihrend des Asylverfahrens keinen ordnungsgeméissen Aufenthalt
darstelle und daher nicht zu beriicksichtigen sei. Dem kann so nicht
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gefolgt werden. Die im Rahmen der vorliegenden Priifung anrechen-
bare Aufenthaltsdauer ist nicht mit dem "ordnungsgeméssen Aufent-
halt" gleichzusetzen. Der Begriff des ordnungsgeméissen Aufenthalts
findet sich lediglich in Art. 42 Abs. 3, Art. 43 Abs.2 und Art. 63
Abs. 2 AuG. Die Praxis des Bundesgerichts geht in diesem Zusam-
menhang davon aus, dass ein Aufenthalt dann ordnungsgemadss ist,
wenn er ausldnderrechtlich bewilligt wurde (BGE 13711 10, E. 4.4).
Der ordnungsgemisse Aufenthalt ist folglich ein qualifizierter Auf-
enthalt und rdumt den Betroffenen in gesetzlich speziell normierten
Situationen aufgrund einer wihrend eines bestimmten Zeitraums
andauernden Anwesenheitsberechtigung eine bessere Rechtsstellung
ein. Im Rahmen der Hartefallpriifung bzw. der Priifung, ob wichtige
personliche Griinde den weiteren Aufenthalt in der Schweiz erfor-
derlich machen, ist indessen praxisgeméss grundsétzlich jeder recht-
méssige Aufenthalt anrechenbar. Wer ein Asylgesuch gestellt hat,
darf sich geméss Art. 42 AsylG bis zum Abschluss des Verfahrens in
der Schweiz aufhalten. Die betroffene Person hat zwar kein dauer-
haftes Aufenthaltsrecht und der damit verbundene Aufenthalt ist bis
zum positiven Abschluss des Verfahrens nicht ordnungsgeméss im
Sinne der genannten Bestimmungen. Indessen besteht die (gesetzli-
che) Berechtigung, sich wihrend dieser Zeit in der Schweiz aufzu-
halten, was im Rahmen der vorliegenden Priifung ausreichend ist.
Nicht anrechenbar ist demgegeniiber der illegale Aufenthalt (statt
vieler BGE 130 II 39, E. 3 und 5.3). Gleiches gilt, wenn ein Betroffe-
ner trotz rechtskriftig gewordener Wegweisung in der Schweiz ver-
bleibt, obwohl er verpflichtet wire, das Land zu verlassen und ihm
dies sowohl mdoglich als auch zumutbar gewesen wire. Dies selbst
dann, wenn die Behorden aufgrund beschriankter Moglichkeiten zur
zwangsweisen Riickfithrung von einem sofortigen Vollzug der Weg-
weisung absehen (BGE 137 11 10, E. 4.7). Ebenfalls nicht anrechen-
bar ist geméiss konstanter Praxis die in Unfreiheit verbrachte Zeit
(Urteil des Rekursgerichts 1-BE.2009.31 vom 16. November 2010,
E. 3.3.1.). Nach dem Gesagten besteht - entgegen der Auffassung der
Vorinstanz - kein Anlass, im Rahmen der Hartefallpriifung bzw. der
Priifung, ob wichtige personliche Griinde den weiteren Aufenthalt in
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der Schweiz erforderlich machen, kiinftig nur noch den ordnungsge-
méssen Aufenthalt an die Aufenthaltsdauer anzurechnen.

Im vorliegenden Fall ist damit entgegen der Ansicht der Vorin-
stanz im Rahmen der Priifung, ob wichtige personliche Griinde im
Sinne von Art. 50 Abs. lit. b AuG bestehen, der Aufenthalt des Be-
schwerdefiithrers wihrend des Asylverfahrens zu beriicksichtigen.
Daran édndert auch nichts, dass der Beschwerdefiihrer im Asylverfah-
ren eine falsche Identitdt verwendet hat, da die Angabe eines fal-
schen Namens die Beurteilung des Asylgesuchs - anders als den
Wegweisungsvollzug - nicht verzogert oder gar verunmdglicht hat.
Insofern ist der von der Vorinstanz angerufene Entscheid des Bun-
desgerichts 2C_521/2010 vom 30. November 2010 auch nicht mit
der vorliegenden Konstellation zu vergleichen. Im dortigen Verfah-
ren hat der Betroffene erfolglos ein Asylverfahren durchlaufen, leis-
tete jedoch der rechtskriftigen Wegweisung keine Folge und verblieb
mehrere Jahre in der Schweiz, bis ihm gestiitzt auf die Heirat mit
einer Schweizer Biirgerin eine Aufenthaltsbewilligung erteilt wurde.
Im vorliegenden Verfahren hat der Beschwerdefiihrer demgegeniiber
geheiratet, ohne dass er davor rechtskriftig aus der Schweiz wegge-
wiesen oder ihm aufgrund falscher Angaben der Aufenthalt in der
Schweiz erlaubt oder verldngert worden wire.

[...]

87  Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung; eheliche Gewalt; wichtige
personliche Griinde im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG

- Bei Vorliegen ehelicher Gewalt im Sinne von Art. 50 Abs. 2 AuG be-
darf es nur noch weniger zusiitzlicher privater Interessen, damit ins-
gesamt der weitere Aufenthalt in der Schweiz aufgrund wichtiger
personlicher Griinde im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG erfor-
derlich ist. Sofern die durch das Bundesgericht in Bezug auf die ehe-
liche Gewalt geforderte Schwelle iiberschritten wird, kommt es auf
das Ausmass der erlittenen Gewalt nicht mehr an (E. 11./3.2.2.).

- Lec. offen gelassen, ob eheliche Gewalt derart gravierend war, dass
allein gestiitzt darauf von einem wichtigen Grund im Sinne von
Art. 50 Abs.1 lit. b AuG auszugehen ist. Aufgrund weiterer Um-
stinde, die fiir einen Verbleib der Beschwerdefiihrerin in der
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Schweiz sprachen, bestand ein Anspruch auf Verlingerung der Auf-
enthaltsbewilligung (E. 11./3.2.3. und 3.4.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldanderrecht vom 9. Juni 2011
in Sachen S.T. betreffend Nichtverldngerung der Aufenthaltsbewilligung und
Wegweisung (1-BE.2010.28).

Aus den Erwdgungen

IL.

3.[...]

3.2.2.

Auch wenn jegliche Form von Gewalt in der Ehe zu verurteilen
ist, stellt nicht jede Gewaltanwendung gegeniiber Ehegatten einen
wichtigen Grund im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG bzw. Art. 50
Abs. 2 AuG dar. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss die
eheliche Gewalt derart intensiv sein, dass die physische oder psy-
chische Integritit der Opfer im Fall der Aufrechterhaltung der ehe-
lichen Gemeinschaft schwer beeintrachtigt wiirde. Es muss festste-
hen, "dass die im Familiennachzug zugelassene Person durch das
Zusammenleben in ihrer Personlichkeit ernstlich gefihrdet ist und ihr
eine Fortfilhrung der ehelichen Beziechung nicht linger zugemutet
werden kann" (BGE 136 II 1, E. 5.1). So hat das Bundesgericht z.B.
das Anschreien und Austeilen einer Ohrfeige durch einen Ehemann
zwar als eheliche Gewalt bezeichnet, nicht aber als solche im Sinne
von Art. 50 Abs. 2 AuG qualifiziert (BGE 13611 1, E. 5.3 f.).

Erreichen die erlittenen Nachteile die erforderliche Intensitt,
um als eheliche Gewalt im Sinne von Art. 50 Abs. 2 AuG beriick-
sichtigt zu werden, liegt nicht in jedem Fall bereits ein wichtiger
Grund im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG vor. Zwar ist den von
ehelicher Gewalt betroffenen Personen nicht zumutbar, in der ehe-
lichen Gemeinschaft zu verharren. Ein Verbleibeanspruch gestiitzt
auf Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG ist aber nur dann einzurdumen, wenn
der Verbleib der betroffenen Person aufgrund der gesamten Um-
stinde des Einzelfalles erforderlich ist. Mit anderen Worten besteht
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keine Veranlassung, betroffenen Personen nach erlittener ehelicher
Gewalt einen besonderen Schutz durch Erteilung einer eigenstindi-
gen Aufenthaltsbewilligung zukommen zu lassen, wenn es fiir sie bei
objektiver Betrachtung ohne weiteres moglich ist, in ihr Heimatland
zuriickzukehren. Davon ist etwa dann auszugehen, wenn die Riick-
kehr nicht mit nennenswerten Nachteilen verbunden ist und nicht
dazu fiihrt, dass in der Schweiz gekniipfte, wichtige Beziehungen
verloren gehen oder eine im Vergleich zum Heimatland markant bes-
sere wirtschaftliche Position wieder aufgegeben werden miisste. Von
ehelicher Gewalt betroffene Personen sollen die Gewalt nicht weiter
erdulden miissen, nur damit ihnen nicht aufgrund des Verlusts ihres
Aufenthaltsrechts Nachteile widerfahren.

Dem gesetzlich statuierten besonderen Schutz von Opfern ehe-
licher Gewalt ist dadurch Rechnung zu tragen, dass an die weiteren
Aspekte, die fiir einen Verbleib in der Schweiz sprechen, weniger
strenge Anforderungen zu stellen sind. Mit anderen Worten bedarf es
bei Vorliegen ehelicher Gewalt, welche die erforderliche Intensitit
erreicht, um als eheliche Gewalt im Sinne von Art. 50 Abs. 2 AuG
beriicksichtigt zu werden, nur noch weniger zusitzlicher privater In-
teressen, damit insgesamt der weitere Aufenthalt in der Schweiz
aufgrund wichtiger personlicher Griinde im Sinne von Art. 50 Abs. 2
AuG erforderlich ist. Sofern die durch das Bundesgericht in Bezug
auf die eheliche Gewalt geforderte Schwelle iiberschritten wird, kann
es auf das Ausmass der erlittenen Gewalt liberdies nicht mehr an-
kommen. Dies auch wenn die geforderte Schwelle nur knapp iiber-
schritten wird. Nur so kann dem durch den Gesetzgeber statuierten
besonderen Schutz gewaltbetroffener Ehegatten gebiihrend Rech-
nung getragen werden.

[...]

323.[...]

Nach dem Gesagten steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin er-
heblich und iiber einen langen Zeitraum von ihrem Ehemann miss-
handelt wurde und somit eheliche Gewalt im Sinne von Art. 50
Abs. 2 AuG vorliegt. Ob diese derart gravierend war, dass allein ge-
stiitzt darauf von einem wichtigen Grund im Sinne von Art. 50 Abs. 1
lit. b AuG auszugehen ist, kann offen gelassen werden, da im vorlie-
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genden Fall weitere Umsténde fiir einen Verbleib der Beschwerde-
fiihrerin in der Schweiz sprechen.

[...]

3.4.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die erlittene eheliche
Gewalt ein im Rahmen von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG bzw. Art. 50
Abs. 2 AuG zu beriicksichtigender wichtiger Grund darstellt. Die
Beschwerdefiihrerin hat sich in sprachlicher Hinsicht integriert und
beruflich Fuss gefasst, wogegen ihr eine berufliche Wiedereingliede-
rung im Heimatland nicht leicht fallen diirfte. Wiirde man hier das
Vorliegen wichtiger Griinde im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG
verneinen, stiinde die Beschwerdefiihrerin vor dem Dilemma, entwe-
der die hier erworbenen, namhaften Vorteile aufzugeben oder die
widerfahrene eheliche Gewalt weiter zu erdulden, was der Absicht
des Gesetzgebers widersprechen wiirde.

Die Wiirdigung der Gesamtumsténde ergibt somit, dass im vor-
liegenden Fall wichtige personliche Griinde im Sinne von Art. 50
Abs. 1 lit. b AuG vorliegen, die einen weiteren Aufenthalt der Be-
schwerdefiihrerin in der Schweiz erforderlich machen. Damit besteht
ein entsprechender Anspruch auf Verlingerung der Aufenthaltsbe-
willigung.

88  Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung; wichtige personliche
Griinde, die einen weiteren Aufenthalt in der Schweiz erforderlich ma-
chen
Werden nach einer gescheiterten ehelichen Beziehung die Aufenthaltsbe-
willigungen mehrerer Familienmitglieder nicht mehr verlingert, ist bei
Drittstaatsangehorigen ohne Aufenthaltsanspruch unter Beriicksichti-
gung der Gesamtsituation der Familie sowie des Kindswohls zu beurtei-
len, ob wichtige personliche Griinde im Sinne von Art. 77 Abs. 1 lit. b
VZAE vorliegen. lL.c. sind aufgrund der besonderen Umstinde wichtige
personliche Griinde fiir den weiteren Verbleib in der Schweiz gegeben, bis
das jiingste Kind das 16. Altersjahr vollendet hat (E. I1./5.2.4. f.).
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Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldanderrecht vom 9. Juni 2011
in Sachen M.L.S.A., F.A.A.S. und [.A.S. betreffend Nichtverldngerung der
Aufenthaltsbewilligung und Wegweisung (1-BE.2011.12).

Sachverhalt (Zusammenfassung)

Die mexikanischen Beschwerdefiihrer reisten im August 2008
im Rahmen des Familiennachzugs in die Schweiz ein und erhielten
Aufenthaltsbewilligungen zum Verbleib beim Ehemann bzw. Vater
(ebenfalls Mexikaner). Dieser verfiigte aufgrund seiner Erwerbstitig-
keit in der Schweiz bereits liber eine Aufenthaltsbewilligung. Ende
Mai 2010 trennten sich die Beschwerdefiihrerin 1 und ihr Ehemann.
Die Beschwerdefiihrer 2 und 3 wurden unter die Obhut ihrer Mutter
gestellt, welche sie auch bis anhin betreut hatte. Das MKA verfiigte
aufgrund der gescheiterten ehelichen Beziehung im August 2010 die
Nichtverldngerung der Aufenthaltsbewilligungen der Beschwerde-
fiihrer und wies diese aus der Schweiz weg.

Aus den Erwdgungen

II.

5.[...]

5.2.4.

Wie bereits erwiahnt wurde, ist bei Familien nicht die Situation
der einzelnen Familienmitglieder isoliert, sondern vielmehr die Fa-
milie als Ganzes zu betrachten. Zudem ist das Kindeswohl zu be-
riicksichtigen, welches geméss Art. 3 Abs. 1 des Ubereinkommens
iiber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention, KRK) bei allen
Massnahmen, die Minderjéhrige betreffen, ein Aspekt von vorrangi-
ger Bedeutung ist, und im Einzelfall einen weiteren Aufenthalt erfor-
derlich machen kann (vgl. BGE 1351153, E. 2.2.2; BGE 1351 143,
E. 2.3; BVGE C-8128/2008 vom 13. Dezember 2010, E. 7).

Vorliegend erscheint zum einen wesentlich, dass es dem Ehe-
mann bzw. Vater der Beschwerdefiihrer - entgegen der Auffassung
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der Vorinstanz - nicht ohne weiteres zugemutet werden kann, zusam-
men mit seinen Kindern nach Mexiko zuriickzukehren, um diese bei
der Wiedereingliederung in die heimatlichen Verhiltnisse zu unter-
stiitzen. Die Riickkehr nach Mexiko hitte mit grosser Wahrschein-
lichkeit zur Folge, dass der Ehemann bzw. Vater der Beschwerdefiih-
rer seine erfolgreiche berufliche Position, welche er sich in den letz-
ten 14 )2 Jahren [bei seiner heutigen Arbeitgeberin] aufgebaut hat
und darin gipfelte, dass ihm von seiner Firma die Gelegenheit gebo-
ten wurde, eine Anstellung in der Schweiz zu libernehmen, verlieren
wiirde und in Mexiko von vorne beginnen miisste. Ein solcher Neu-
anfang wire voraussichtlich mit massiven negativen wirtschaftlichen
Folgen verbunden, was sich selbstredend auf die Situation der ge-
samten Familie auswirken wiirde.

Im Weiteren ist der vorliegende Sachverhalt insofern speziell,
als die Beschwerdefiihrer 2 und 3 zwar mit Eheschutzurteil des Ge-
richtsprisidiums B. vom 17. Februar 2010 vorldufig unter die Obhut
der Beschwerdefiihrerin 1 gestellt wurden, es sich jedoch deutlich
abzeichnet, dass die beiden gemeinsamen Kinder beabsichtigen, in
absehbarer Zukunft mit dem Vater zusammenzuleben, spitestens ab
dem Zeitpunkt, in welchem die Beschwerdefiihrerin 1 die Schweiz
verlassen muss. Mit dem Entscheid der Kinder sind die Eltern grund-
sétzlich einverstanden. Bei dieser Sachlage sowie unter Berticksichti-
gung des jugendlichen Alters der Beschwerdefiihrer 2 und 3, ihrer
bereits weit fortgeschrittenen Integration in die schweizerischen Ver-
hiltnisse und der sehr guten personlichen Beziehung zum Vater ste-
hen einem solchen Obhutswechsel grundsitzlich weder rechtliche
noch tatsdchliche Hindernisse entgegen. Gleichzeitig ist nicht er-
sichtlich, weshalb ein neues Familiennachzugsgesuch des Vaters der
Beschwerdefiihrer 2 und 3 fiir seine beiden S6hne im Falle des Ob-
hutswechsels nicht bewilligt werden sollte (vgl. Art. 44 AuG sowie
Art. 10 Abs. 1 KRK). Diesbeziiglich ist insbesondere festzuhalten,
dass der Vater der Beschwerdefiihrer 2 und 3 zurzeit zwar nicht tiber
eine bedarfsgerechte Wohnung verfiigt (Art. 44 lit. b AuG), jedoch
einen Verdienst erzielt, welcher ihm die Finanzierung einer solchen
erlauben wiirde (vgl. Urteil des Rekursgerichts vom 12. November
2004, BE.2004.00021, E. II/4b). Aufgrund dieser klaren Ausgangs-
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lage kann im Rahmen des vorliegenden Beschwerdeverfahrens nicht
dariiber hinweggesehen werden, dass den Beschwerdefiihrern 2 und
3 selbst bei einer Abweisung des Rechtsmittels der weitere Aufent-
halt zu bewilligen wére, sobald das entsprechende Familiennach-
zugsgesuch gestellt wird.

Im Moment leben beide Kinder noch bei der Mutter. Wahrend
der Beschwerdefiihrer 2 aufgrund seines Alters von bald 17 Jahren
nicht mehr auf eine stindige Betreuung durch die Eltern angewiesen
ist (vgl. BGE 2A.469/2001 vom 6. Mérz 2002, E. 3.4), ist dies beim
Beschwerdefiihrer 3, der erst 14 Jahre alt ist, ungleich stirker der
Fall. Damit die bisherige positive Persdnlichkeitsentwicklung des
Beschwerdefiihrers 3 nicht gefidhrdet wird, ist dieser insbesondere
darauf angewiesen, dass er sowohl fiir die schulischen Belange als
auch fiir die Bewiltigung des restlichen Alltags iiber eine engma-
schige personliche Unterstiitzung verfiigt. Dass diese Unterstiitzung
durch den Vater ausreichend sichergestellt werden konnte, erscheint
zumindest fraglich, auch wenn er sich dieser Aufgabe gemiss eige-
nen Angaben gewachsen sieht. Der Vater des Beschwerdefiihrers 3
geht einer vollzeitlichen Erwerbstitigkeit nach, welche offenbar mit
einer grossen zeitlichen Belastung verbunden ist und regelméssige
kurzzeitige Auslandaufenthalte mit sich bringt. Aus den Aussagen
des Beschwerdefiihrers 3 anlésslich der gerichtlichen Befragung geht
schliesslich hervor, dass es auch ihm selber bewusst ist, dass er im
Moment noch der Unterstiitzung seiner Mutter bedarf.

Nach dem Gesagten ist davon auszugehen, dass der Beschwer-
defiihrer 3 aus Sicht des Kindeswohls im heutigen Zeitpunkt noch
auf die Unterstilitzung seiner Mutter angewiesen ist. In Anlehnung an
die bundesgerichtliche Praxis im Scheidungsrecht, geméss welcher
dem kinderbetreuenden Ehegatten in der Regel eine Vollzeitbeschaf-
tigung zumutbar ist, sobald das jlingste Kind das 16. Altersjahr voll-
endet hat (BGE 5C.139/2005 vom 28. Juli 2005, E. 2.2), ist auch in
der vorliegenden Konstellation davon auszugehen, dass bis zum Zeit-
punkt, in welchem der Beschwerdefiihrer 3 sein 16. Altersjahr voll-
endet hat (Februar 2013), von einem besonderen Betreuungsbediirf-
nis auszugehen ist.
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5.2.5.

Damit liegen bei einer Wiirdigung der Gesamtsituation und un-
ter besonderer Berticksichtigung des Kindeswohls wichtige person-
liche Grinde vor, die einen weiteren Aufenthalt der Beschwerde-
fiihrer in der Schweiz erforderlich machen. Diese Schlussfolgerung
steht indessen einerseits unter dem Vorbehalt, dass die Betreuung des
Beschwerdefiihrers 3 weiterhin durch die Beschwerdefiihrerin 1
wahrgenommen wird. Zudem gilt es zu beachten, dass sich die Be-
schwerdefiihrerin 1 nach Vollendung des 16. Altersjahres des Be-
schwerdefiihrers 3 mit Blick auf die familifire Betreuungssituation
wohl kaum mehr auf das Vorliegen wichtiger personlicher Griinde
berufen konnen wird. Diese Frage braucht im heutigen Zeitpunkt
indessen noch nicht abschliessend beurteilt zu werden.

89  Familiennachzug; Nachzugsfristen; Vertrauensschutz

- Der Familiennachzug eines Kindes, das im Zeitpunkt eines in Art. 47
Abs. 3 AuG aufgefiihrten fristauslosenden Ereignisses iiber zwolf
Jahre alt ist, muss innert zwolf Monaten beantragt werden. Fiir ein
in diesem Zeitpunkt noch nicht iiber zwolf Jahre altes Kind gilt eine
Nachzugsfrist von fiinf Jahren. Dies auch dann, wenn das Kind wih-
rend der laufenden Fiinfjahresfrist zwolf Jahre alt wird. Eine " Ver-
kiirzung" der Fiinfjahresfrist auf maximal noch zwdélf Monate nach
vollendetem zwolften Altersjahr kann aus dem Gesetz nicht abgelei-
tet werden (E. I1./2.7.3. f.).

- Art. 126 AuG ist analog zu Art. 47 AuG auszulegen. In iibergangs-
rechtlichen Konstellationen kann damit fiir Kinder, die am 1. Januar
2008 genau zwolf Jahre alt oder jiinger waren, der Familiennachzug
grundsitzlich bis am 3. Januar 2013 beantragt werden (E. 11./2.7.5.).

- Nachtrigliche Rechtsiinderungen gehen dem Vertrauensschutz zwar
grundsétzlich vor. L.c. sind die Beschwerdefiihrer in ihrem Vertrauen
auf die Auskunft des MKA jedoch zu schiitzen, da das MKA die (fal-
sche) Auskunft in Kenntnis des unmittelbar bevorstehenden Inkraft-
tretens der Rechtsinderung erteilte (E. 11./4.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom 15. Dezem-
ber 2011 in Sachen S.V. und V.V. betreffend Familiennachzug (1-BE.2010.34).
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Aus den Erwdgungen

1L

2.[...]

2.5.

In Bezug auf das Familiennachzugsgesuch fiir M. hielt die Vor-
instanz in ihrem Einspracheentscheid fest, zwar habe aufgrund des
Alters von M., die bei Inkrafttreten des AuG am 1. Januar 2008 noch
nicht {iber zwolf Jahre alt gewesen sei, gemiss Art. 47 Abs. 1 Satz 1
AuG i.V.m. Art. 126 Abs. 3 AuG am 1. Januar 2008 eine fiinfjahrige
Nachzugsfrist begonnen. Diese sei jedoch mit Vollendung des zwdl-
ften Lebensjahrs von M., d.h. am 17. Januar 2008, unterbrochen wor-
den. Zu jenem Zeitpunkt habe die zwdolfmonatige Nachzugsfrist ge-
maiss Art. 47 Abs. 1 Satz 2 AuG begonnen, weshalb M. bis spitestens
am 17. Januar 2009 hétte nachgezogen werden miissen. Eine andere
Betrachtungsweise, d.h. eine Nachzugsmoglichkeit fiir M. bis zum
31. Dezember 2012 - also bis zu ihrem 16. Lebensjahr - widerspra-
che dem Gesetzeszweck. Dieser liege gemiss BGE 136 11 82 f. darin,
einen frithestmoglichen Nachzug fiir Kinder anzustreben, um ihre In-
tegration zu ermoglichen. Das Familiennachzugsgesuch vom 30. Jan-
uar 2009 sei deshalb auch in Bezug auf M. verspitet eingereicht
worden.

2.6.

2.6.1.

Das Bundesgericht hat sich in einem kiirzlich ergangenen
Grundsatzurteil (vgl. Art. 20 Abs. 2 BGG) ebenfalls mit den Nach-
zugsfristen von Art. 47 Abs. 1 AuG und der iibergangsrechtlichen
Bestimmung von Art. 126 Abs. 3 AuG befasst (BGE 2C_205/2011
vom 3. Oktober 2011). [...]

26.2.[...]

Nicht iiberzeugend ist [...] die [...] Auffassung des Bundesge-
richts, wonach die zwolfmonatige Frist gemiss Art. 47 Abs. 1 Satz 2
AuG insofern eine "Verkiirzung" der fiinfjahrigen Frist von Art. 47
Abs. 1 Satz 1 AuG darstelle, als eine bereits laufende fiinfjdhrige
Frist nur bis zum zwolften Geburtstag massgebend bleibe und der
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Nachzug danach - maximal - noch wihrend zwolf Monaten beantragt
werden konne. [...]

2.7.

2.7.1.

Wie nachfolgend aufzuzeigen ist, sieht die Regelung von
Art. 47 AuG nicht vor, dass die Vollendung des zwolften Altersjahrs
eines nachzuziehenden Kindes eine bereits laufende fiinfjdhrige
Nachzugsfrist tangiert und die Frist nicht wéihrend der gesamten
Dauer - sondern lediglich (maximal) noch wihrend zwo1f Monaten -
weiterlauft.

2.7.2.

Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, d.h. nach
Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertun-
gen auf der Basis einer teleologischen Verstindnismethode ausgelegt
werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu
lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst
das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefor-
dert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige,
ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis, d.h. des
Gesetzeszwecks. Dabei ist ein pragmatischer Methodenpluralismus
anzuwenden. Es ist insbesondere davon abzusehen, die einzelnen
Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu unter-
stellen. Gesetzesmaterialien konnen beigezogen werden, sofern sie
auf die streitige Frage eine klare Antwort geben (BGE 131 III 33,
E.2).

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut einer Be-
stimmung. Ist der Text nicht ohne Weiteres klar und sind verschie-
dene Interpretationen mdglich, so muss unter Beriicksichtigung aller
Auslegungsmethoden (grammatikalische, systematische, historische
und teleologische Methode) nach seiner wahren Tragweite gesucht
werden; dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung,
die dem Text zu Grunde liegenden Wertungen sowie auf den Sinnzu-
sammenhang an, in dem die Norm steht (BGE 9C_65/2010 vom
17. Januar 2011, E. 5.1; BGE 135 11 78, E. 2.2; vgl. BGE 131 III 33,
E.2; BGE 130 II 202, E.5.1; BVGE D-2279/2007 vom 11. Juli
2007, E. 4.1 mit weiteren Hinweisen; vgl. zur Auslegung im Verwal-
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tungsrecht allgemein: Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2010,
Rz. 214 ff. mit weiteren Hinweisen).

2.7.3.

2.7.3.1.

Die grammatikalische Auslegung stellt auf Wortlaut, Wortsinn
und Sprachgebrauch ab. Unter Sprachgebrauch ist dabei in der Regel
der allgemeine Sprachgebrauch zu verstehen. Bei der Auslegung sind
neben dem Gesetzestext auch allfillige Titel zu beriicksichtigen. Da-
bei sind die Formulierungen einer Gesetzesnorm in den Amts-
sprachen Deutsch, Franzosisch und Italienisch gleichwertig (Ulrich
Héfelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2008, Rz. 91 ff.).

Die vorliegend interessierende Regelung fiir den fristgerechten
Familiennachzug findet sich in Art. 47 Abs. 1 und 3 AuG. Der Ge-
setzestext von Art. 47 Abs. 1 AuG ist in der deutschen und franzosi-
schen Fassung weitgehend identisch: "Der Anspruch auf Familien-
nachzug muss innerhalb von fiinf Jahren geltend gemacht werden.
Kinder iiber zwo6lf Jahre miissen innerhalb von zwolf Monaten nach-
gezogen werden" bzw. "Le regroupement familial doit étre demandé
dans les cinq ans. Pour les enfants de plus de 12 ans, le regroupement
doit intervenir dans un délai de 12 mois". In der italienischen Fas-
sung lautet Art. 47 Abs. 1 AuG folgendermassen: "Il diritto al ricon-
giungimento familiare dev'essere fatto valere entro cinque anni. Per i
figli con piu di 12 anni il termine si riduce a 12 mesi."

Aus dem Wortlaut aller Fassungen ist zunichst ersichtlich, dass
der Familiennachzug an Fristen gebunden ist. Die Formulierung in
Satz 2 der italienischen Fassung weicht jedoch von der deutschen
und franzosischen ab, weshalb zunichst auf den italienischen Wort-
laut ndher einzugehen ist. Dieser kann wie folgt iibersetzt werden:
"Fiir Kinder iiber zwolf Jahre verkiirzt sich die Frist auf zwolf Mo-
nate". Von einer solchen, sich eng an den Wortlaut anlehnenden
Ubersetzung wiirden indessen nur objektiv unmdgliche Konstellatio-
nen erfasst. In Fillen, in welchen die betroffenen Kinder im Zeit-
punkt des Fristbeginns bereits tiber zwolf Jahre alt sind, kann sich die
Nachzugsfrist nicht verkiirzen, sondern sie betrdgt in jedem Fall
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zwoOlf Monate. Demgegeniiber ist bei einer bereits laufenden Nach-
zugsfrist geméss Art. 47 Abs. 1 Satz 1 AuG eine Verkiirzung der Frist
auf zwélf Monate nicht moglich, sondern - wie es das Bundesgericht
und die Vorinstanz offenbar verstehen - allenfalls eine Verlingerung
um hochstens noch zwélf Monate.

Gemiss deutscher und franzosischer Fassung ist fiir den Fami-
liennachzug eine Frist von flinf Jahren vorgesehen, wihrend Kinder
iiber zwolf Jahre innerhalb einer kiirzeren Frist von zwdlf Monaten
nachzuziehen sind. Diese Nachzugsfristen erfassen aufgrund des
Wortlauts lediglich jene Situationen, in denen ein Rechtsanspruch auf
Familiennachzug besteht, wobei fiir nicht Anspruchsberechtigte mit
Art. 73 VZAE ein gleichlautende Fristregelung normiert wurde.
Demzufolge verweist Art. 47 AuG auf die Nachzugsbestimmungen
von Art. 42 Abs. 1 AuG - der Nachzug nach Art. 42 Abs. 2 AuG ist
gemdss Art. 47 Abs. 2 AuG nicht an Fristen gebunden - und Art. 43
AuG. Dem deutschen und franzdsischen Wortlaut ldsst sich somit
eindeutig entnehmen, innerhalb welcher Fristen der Anspruch auf Fa-
miliennachzug geltend gemacht werden muss. Mit diesem Geset-
zeswortlaut steht auch die italienische Fassung im Einklang, wenn
sie wie folgt verstanden wird: "Fiir Kinder iiber zwo6lf Jahren gilt
eine verkiirzte bzw. kiirzere Frist von zwolf Monaten."

2.7.3.2.

Bei der systematischen Betrachtung wird der Sinn der Rechts-
norm bestimmt durch ihr Verhéltnis zu anderen Rechtsnormen und
durch den systematischen und logischen Zusammenhang, in dem sie
sich in einem Gesetz préasentiert (vgl. Ulrich Hifelin/Walter Hal-
ler/Helen Keller, a.a.0., Rz. 97).

Art. 47 Abs. 3 AuG regelt den Beginn der Fristen von Art. 47
Abs. 1 AuG und lautet wie folgt: "Die Fristen beginnen bei Familien-
angehorigen von: a. Schweizerinnen und Schweizer nach Artikel 42
Abs. 1 mit deren Finreise oder der Entstehung des Familienverhalt-
nisses; b. Auslidnderinnen und Auslidndern mit der Erteilung der Auf-
enthalts- oder Niederlassungsbewilligung oder der Entstehung des
Familienverhéltnisses".

Das Gesetz unterscheidet zwischen dem Nachzug von Familien-
angehdrigen von Schweizerinnen und Schweizern und dem Nachzug
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von Familienangehdrigen von Auslidnderinnen und Auslidndern. Die
Verwendung des Mehrzahlbegriffs "Fristen" bzw. "délais" in der
deutschen bzw. franzosischen Fassung von Art. 47 Abs. 3 AuG lasst
darauf schliessen, dass sich die fristauslosenden Ereignisse von
Art. 47 Abs. 3 AuG auf mindestens zwei Fristen beziehen miissen.
Die Formulierung der deutschen und franzdsischen Fassung lasst kei-
nen anderen Schluss zu, als dass sich der Begriff "Fristen" sowohl
auf Art. 47 Abs. 1 Satz 1 AuG, als auch auf Art. 47 Abs. 1 Satz 2 AuG
bezieht, da beide Sitze eine Frist enthalten. In der italienischen Fas-
sung von Art. 47 Abs. 3 AuG ist einleitend zwar lediglich von "Il
termine" als Einzahlbegriff die Rede. In Abs. 2 desselben Artikels
wird jedoch der Mehrzahlbegriff "Questi termini" verwendet. Auf-
grund dieser - in der italienischen Fassung - uneinheitlich verwende-
ten Terminologie ist vorliegend auf die deutsche und franzosische
Fassung von Art. 47 Abs. 3 AuG abzustellen.

2.7.3.3.

Aus grammatikalischer und systematischer Sicht bedeutet dies
nach dem Gesagten Folgendes: Fiir den Nachzug von Ehegatten
sowie Kindern bis zwolf Jahre (d.h. bis und mit dem zwolften Ge-
burtstag) ist eine Nachzugsfrist von fiinf Jahren vorgesehen, welche
bei Familienangehorigen von Schweizerinnen und Schweizern mit
deren Einreise oder der Entstehung des Familienverhdltnisses
(Art. 47 Abs. 1 Satz 1 AuG i.V.m. Art. 47 Abs. 3 lit. a AuG) sowie
bei Familienangehdrigen von Ausldnderinnen und Ausldndern mit
der Erteilung der Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung oder
der Entstehung des Familienverhiltnisses (Art. 47 Abs. 1 Satz 1 AuG
1.V.m. Art. 47 Abs. 3 lit. b AuG) zu laufen beginnt. Kinder iiber zwolf
Jahre, d.h. Kinder, die im Ereigniszeitpunkt {iber zwolf Jahre alt sind,
miissen innerhalb von zwdlf Monaten nachgezogen werden, wobei
diese kiirzere Nachzugsfrist bei Kindern von Schweizerinnen und
Schweizern mit deren Einreise oder der Entstehung des Familienver-
héiltnisses (Art. 47 Abs. 1 Satz 2 AuG i.V.m. Art. 47 Abs. 3 lit.a
AuG) sowie bei Kindern von Ausldnderinnen und Ausldndern mit der
Erteilung der Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung oder der
Entstehung des Familienverhidltnisses (Art. 47 Abs. 1 Satz 2 AuG
1.V.m. Art. 47 Abs. 3 lit. b AuG) zu laufen beginnt.
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Hatte der Gesetzgeber ausserdem gewollt, dass die Vollendung
des zwolften Altersjahrs in jedem Fall eine zwolfmonatige Nach-
zugsfrist auslost bzw. sich eine bereits laufende fiinfjahrige Frist ab
dem zwolften Geburtstag um hochstens noch zwolf Monate ver-
langert, hitte er dies entsprechend festlegen miissen. Eine solche
Regelung fehlt indessen.

Aus dem Wortlaut und dem gesetzessystematischen Zusammen-
hang geht somit hervor, dass die Ereignisse, welche die beiden Nach-
zugsfristen von Art. 47 Abs. 1 AuG ausldsen, in Art. 47 Abs. 3 AuG
geregelt sind und das Gesetz keine Bestimmung vorsieht, welche die
Vollendung des zwolften Altersjahrs als zusétzliches fristauslosendes
Ereignis definieren wiirde.

2.7.4.

Mittels einer historischen Auslegung ist der Wille des Gesetz-
gebers anhand der Materialien des Gesetzgebungsverfahrens zu er-
mitteln. Dem historischen Willen des Gesetzgebers kommt gerade
bei verhdltnisméssig jungen Gesetzen, wie dem vorliegenden, eine
erhebliche Bedeutung zu. Er ist bei der Ermittlung des Gesetzes-
zweckes zu berticksichtigen (vgl. Ulrich Hifelin/Georg Miiller/Felix
Uhlmann, a.a.O., Rz. 218; zur Begrifflichkeit der massgeblichen Ma-
terialien: BGE 134 V 170, E. 4.1 mit Hinweisen).

Das bisherige Recht (namentlich das ANAG) kannte keine ge-
setzliche Regelung von Familiennachzugsfristen. In der bundesritli-
chen Botschaft zum AuG vom 8. Mirz 2002 (vgl. BBI 2002,
3709 ff.) wurde der Gedanke einer Nachzugsfrist nach Vorschlag der
Expertenkommission aufgenommen. Der Bundesrat fiihrte aus, durch
einen frilhen Familiennachzug werde die Integration von Kindern
wesentlich erleichtert. Eine umfassende Schulbildung in der Schweiz
stelle eine wichtige Basis fiir eine erfolgreiche Zukunft dar. Sie ver-
mittle namentlich die dafiir unabdingbaren sprachlichen Fahigkeiten
(BBI 2002, 3754). Der Bundesrat sah in Art. 46 des Entwurfs zum
AuG (E-AuG) vor, dass der Anspruch auf Familiennachzug innerhalb
von fiinf Jahren geltend zu machen sei. Diese fiinfjdhrige Frist sollte
bei Familienangehorigen von Schweizer Staatsangehdrigen mit deren
Einreise oder der Entstehung des Familienverhiltnisses und bei Aus-
landerinnen und Ausldndern mit der Erteilung der Aufenthaltsbewil-
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ligung oder der Entstehung des Familienverhiltnisses zu laufen be-
ginnen. Ein nachtriglicher Familiennachzug sollte nur bei Geltend-
machung wichtiger familidrer Griinde bewilligt werden konnen (BBI
2002, 3863). Mit dieser Losung werde verhindert, dass Gesuche um
Nachzug der Kinder rechtsmissbrauchlich erst kurz vor Erreichen des
erwerbsfahigen Alters gestellt wiirden. In diesen Féllen wiirde heute
oft die erleichterte Zulassung zur Erwerbstétigkeit im Vordergrund
stehen, ohne dass eine echte Familiengemeinschaft angestrebt werde
(BB1 2002, 3755).

Anlisslich der nachfolgenden parlamentarischen Beratung des
Nationalrats im Mai 2004 (Amtliches Bulletin der Bundesversamm-
lung [AB] 2004, N 759 ff.) wurde durch eine Minderheit der Antrag
gestellt, fiir Kinder iiber zwolf Jahre eine Nachzugsfrist von zwolf
Monate zu statuieren (so der Antrag der Nationalrdte Philipp Miiller
und Bernhard Hess, vgl. AB 2004, N 759). Zudem wurde der Antrag
einer generellen Nachzugsfrist von zwolf Monaten vorgebracht (so
der Antrag von Nationalrat Oskar Freysinger, vgl. AB 2004, N 759).
Nach langer Diskussion stimmte der Nationalrat dem Antrag der
Mehrheit der vorberatenden Kommission zu, welcher den bundesrit-
lichen Entwurf einerseits um die Verpflichtung, Kinder tiber 14 Jahre
innerhalb von zwolf Monaten nachzuziehen, ergidnzte und anderer-
seits deren Anhdrung zum Familiennachzug einfiihrte, sofern dies
erforderlich sei (AB 2004, N 764). Der Stianderat befasste sich so-
dann in der Friihjahrssession 2005 mit Art. 46 E-AuG in der Fassung
des Nationalrats und folgte dabei dem Antrag der Minderheit, das
massgebende Alter fir die zwolfmonatige Nachzugsfrist auf
zwolf Jahre zu senken (AB 2005, S 308). In der Herbstsession 2005
billigte der Nationalrat in der Folge den Mehrheitsantrag, dem Be-
schluss des Stinderats zur Altersgrenze zuzustimmen (AB 2005,
N 1239). Ferner entschied er, die Nachzugsfristen nicht auf den
Nachzug von Familienangehdrigen von Schweizer Biirgern, die sich
bereits in einem EU/EFTA-Land aufhalten, anzuwenden. Der Stinde-
rat stimmte schliesslich in der Wintersession 2005 diskussionslos der
neuen nationalritlichen Fassung von Art. 46 E-AuG zu (AB 2005,
S 976).
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Die Minderheit im Nationalrat, welche eine generelle Nach-
zugsfrist von zwolf Monaten bzw. eine kiirzere Nachfrist fiir Kinder
tiber zwolf Jahre beantragte, fiihrte diesbeziiglich aus: "Je rascher der
Familiennachzug und je jiinger die Kinder, desto besser die Integra-
tion" (schriftliche Begriindung des Antrags von Nationalrat Bernhard
Hess), "in Bezug auf das Hochstalter - von vierzehn Jahre auf zwolf
Jahre - kann auf die Begriindung im Art. 42 Abs. 3 verwiesen wer-
den, wonach ein Anreiz fiir einen mdoglichst frithzeitigen Nachzug
der Kinder gesetzt werden soll" (schriftliche Begriindung des An-
trags von Nationalrat Philipp Miiller) und "je kiirzer die Frist zur
Geltendmachung des Familiennachzugs, desto besser die Chancen
fiir eine rasche Eingliederung der nachgezogenen Familienmitglie-
der, namentlich der Kinder" (schriftliche Begriindung des Antrags
von Nationalrat Oskar Freysinger). Den Wortprotokollen der Réte,
insbesondere den Voten von Nationalrat Philipp Miiller, dessen An-
trag in der Session im Mai 2004 zur definitiven Fassung von Art. 47
Abs. 1 AuG fiihrte, ist jedoch nicht zu entnehmen, dass auch der Be-
ginn des 13. Altersjahrs ein fristauslosendes Ereignis darstellen soll
bzw. sich eine bereits laufende fiinfjahrige Frist ab dem zwolften
Geburtstag um hdchstens noch zwolf Monate verldangert. Die Mate-
rialien ergeben somit keine Anhaltspunkte fiir eine vom Wortlaut
abweichende Absicht des historischen Gesetzgebers.

Aufgrund der historischen Auslegung ist somit nicht davon aus-
zugehen, dass die Vollendung des zwdlften Altersjahrs ein fristauslo-
sendes Ereignis darstellt bzw. sich eine bereits laufende fiinfjahrige
Frist ab dem zwdlften Geburtstag um hochstens zwolf Monate ver-
langert.

2.74.1.

Im Rahmen der teleologischen Auslegung ist unter Einbezug
der bisherigen Erwidgungen der wahre Sinngehalt der zu beurteilen-
den Regelung zu ermitteln. Dabei wird auf die der Rechtsnorm zu-
grundeliegenden Zweckvorstellungen nach den Vorgaben des Ge-
setzgebers und die von diesem erkennbar getroffenen Wertentschei-
dungen abgestellt. Dem Willen des Gesetzgebers und dessen Wert-
entscheidungen kommt dabei eine grosse Bedeutung zu, da es sich
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vorliegend um einen jungen Erlass handelt (vgl. Ulrich Héfelin/
Georg Miiller/Felix Uhlmann, a.a.O., Rz. 218).

Die Nachzugsfristen von Art. 47 Abs. 1 AuG bezwecken einer-
seits den moglichst raschen Nachzug von Kindern (vgl. BVGE
C-237/2009 vom 13. Juli 2009, E. 8.2). Dem Bundesgericht ist inso-
fern zuzustimmen, als der Gesetzgeber die Nachzugsfristen mit der
Begriindung einfiihrte, dass auslidndische Kinder sich in der Schweiz
besser integrieren konnen, wenn sie hier die Schule besuchen und
dadurch die unabdingbaren sprachlichen Fahigkeiten fiir eine erfolg-
reiche Zukunft erwerben konnen (BBI2002, 3754; BGE
2C_205/2011 vom 3. Oktober 2011, E. 3.5; BGE 2C_270/2009 vom
15. Januar 2010, E. 4.3). Die Nachzugsfristen sollen daneben ebenso
Rechtsmissbrauche vereiteln, indem verhindert werden soll, dass
Kinder erst bei Erreichen des erwerbsfihigen Alters nachgezogen
werden. In derartigen Situationen stehe, so der Bundesrat in seiner
Botschaft, zumeist die erleichterte Zulassung zur Erwerbstitigkeit
und nicht die Herstellung einer Familiengemeinschaft im Vorder-
grund (BBI1 2002, 3755; vgl. auch BGE 2C_270/2009 vom 15. Januar
2010, E. 4.3).

Die Zielsetzung des Gesetzgebers, dass der Nachzug moglichst
bald vollzogen werden soll, um eine moglichst rasche Integration der
Kinder in der Schweiz zu fordern, ist grundsétzlich durch die in
Art. 47 AuG vorgesehenen Nachzugsfristen verwirklichbar. Indem
fiir den Nachzug von Kindern, die im Zeitpunkt eines der in Art. 47
Abs. 3 AuG aufgefiihrten fristauslosenden Ereignis unter zwolf Jahre
alt sind, eine fiinfjdhrige und fiir in diesem Zeitpunkt {iber zwolfjah-
rige Kinder eine zwolfmonatige Nachzugsfrist zu laufen beginnt,
stellt durchaus eine Konkretisierung des vom Gesetzgeber verfolgten
Zwecks dar. Die Auffassung des Bundesgerichts, die Nachzugsfrist
gemiss Art. 47 Abs. 1 Satz 2 AuG stelle eine "Verkiirzung"” der Frist
nach Art. 47 Abs. 1 Satz 1 AuG dar, tragt dem Regelungszweck zwar
womoglich in gewissen Konstellationen - so bei Kindern, die im
Zeitpunkt des fristauslosenden Ereignisses bereits liber acht Jahre alt
sind, jedoch das zwolfte Altersjahr noch nicht iiberschritten haben -
besser Rechnung. Bei einer dem Wortlaut nach zu treffenden Wer-
tung kann indes nicht entscheidend sein, ob diese dem fraglichen
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Regelungszweck in optimaler Weise Rechnung trigt, oder ob sie sich
nicht wirksamer mit anderen, vollkommeneren Mitteln verwirklichen
liesse. Wurde eine dem Regelungszweck Rechnung tragende Losung
normiert, obliegt es allein dem Gesetzgeber, diese gegebenenfalls an-
zupassen (vgl. Manuel Jaun, Die teleologische Reduktion - ein troja-
nisches Pferd in der schweizerischen Methodenlehre, ZBJV 2001,
S.57).

Zudem kommt - wie bereits erwihnt - bei jungen Gesetzen wie
dem vorliegenden dem historischen Willen des Gesetzgebers im Rah-
men der teleologischen Auslegung erhebliche Bedeutung zu. Zwar
weist das Bundesgericht auf die Botschaft zum AuG hin
(BGE 2C_205/2011 vom 3. Oktober 2011, E. 3.5). Im Gesetzesent-
wurf, welcher der Botschaft zugrunde lag, war jedoch noch keine
Rede davon, dass Kinder iiber zwolf Jahre innert zwolf Monaten
nachgezogen werden miissen (vgl. Art. 46 E-AuG). Insofern lasst
sich aus der Botschaft lediglich ableiten, dass eine friihzeitige Ein-
schulung und Integration erwiinscht ist, nicht aber, dass eine bereits
laufende flinfjdhrige Frist gemiss Art. 47 Abs.1 Satz1 AuG mit
Vollendung des zwdlften Altersjahres des nachzuziehenden Kindes
unterbrochen bzw. um hochstens noch zwolf Monate verldngert wer-
den soll. Auch den iibrigen Materialien kdnnen keine Hinweise ent-
nommen werden, dass die Vollendung des zwolften Altersjahr ein
fristauslosendes Ereignis darstellt bzw. sich eine bereits laufende
fiinfjahrige Frist ab dem zwdlften Geburtstag um hochstens zwolf
Monate verliangert (vgl. E. 11/2.7.4).

Unter Einbezug des historischen Willens des Gesetzgebers kann
demnach auch im Rahmen der teleologischen Auslegung nicht davon
ausgegangen werden, dass die Vollendung des zwolften Altersjahrs
ein zusitzliches fristauslosendes Ereignis darstellt bzw. sich eine
bereits laufende flinfjahrige Frist ab dem zwdlften Geburtstag um
hochstens noch zwolf Monate verlangert.

2.74.2.

Die Auslegung von Art. 47 AuG ergibt demnach unter Bertick-
sichtigung samtlicher Auslegungsmethoden, dass der Familiennach-
zug fiir Kinder, die das 13. Altersjahr im Zeitpunkt eines der in
Art. 47 Abs. 3 AuG aufgefiihrten fristauslosenden Ereignisses noch
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nicht erreicht haben, innert fiinf Jahren bzw. fir Kinder, die in die-
sem Zeitpunkt bereits tiber zwolf Jahre alt sind, innerhalb von zwolf
Monaten beantragt werden muss. Sie ldsst hingegen nicht den vom
Bundesgericht und der Vorinstanz gezogenen Schluss zu, eine bereits
laufende fiinfjdhrige Nachzugsfrist (Art. 47 Abs.1 Satz1 AuG)
werde nur um maximal noch zwdlf Monate verldngert, sobald das
nachzuziehende Kind sein zwolftes Altersjahr vollendet.

2.7.5.

Wie bereits ausgefiihrt wurde, gelangt vorliegend die Uber-
gangsbestimmung von Art. 126 Abs. 3 AuG zur Anwendung, wonach
die Fristen fiir den Familiennachzug nach Art. 47 Abs. 1 AuG mit
Inkraftsetzen des AuG am 1. Januar 2008 zu laufen beginnen. Es sind
keine Griinde ersichtlich, weshalb die vorstehend dargelegte Ausle-
gung von Art. 47 AuG nicht auch bei der Anwendung von Art. 126
Abs. 3 AuG sinngemiss gelten sollte.

Aufgrund des Gesagten ist fiir Familiennachzugsgesuche, bei
denen die Nachzugsfristen gemaiss der iibergangsrechtlichen Bestim-
mung von Art. 126 Abs.3 AuG zur Anwendung gelangen (d.h. in
Féllen, bei denen die Einreise, die Erteilung einer Bewilligung bzw.
die Entstehung des Familienverhiltnisses vor dem Inkrafttreten des
AuG am 1. Januar 2008 erfolgt ist), Folgendes festzuhalten:

Der Familiennachzug konnte bei Kindern, die am 1. Januar
2008 iiber zwolf Jahre alt waren, gemdss Art. 47 Abs. 1 Satz2 i.V.m.
Art. 126 Abs. 3 AuG innerhalb von zwolf Monaten, d.h. [wegen
Feiertagen und Wochenende] bis zum 5. Januar 2009, beantragt wer-
den. Bei Kindern, die am 1. Januar 2008 genau zwdlf Jahre alt oder
jinger waren und somit die fiinfjahrige Nachzugsfrist geméass Art. 47
Abs. 1 Satz 1 AuG i.V.m. Art. 126 Abs. 3 AuG gilt, kann ein Fami-
liennachzugsgesuch grundsitzlich noch bis zum 3. Januar 2013 ein-
gereicht werden.

[...]

3.[...]

3.2.

[...] es liegen keine wichtigen familidren Griinde vor, welche
die Bewilligung eines nachtrdglichen Familiennachzuges [der élteren
beiden Tochter] rechtfertigen wiirden.
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4.

4.1.

Abschliessend bleibt zu priifen, ob das Gesuch um Familien-
nachzug fiir A. und T. aus Griinden des Vertrauensschutzes dennoch
zu bewilligen ist.

4.2.

Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu und Glauben
verleiht einer Person Anspruch auf Schutz des berechtigten Ver-
trauens in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte Er-
wartungen begriindendes Verhalten der Behdrde. Eine (selbst unrich-
tige) Auskunft oder Zusicherung, welche eine Behorde einer Person
erteilt und auf die sie sich verlassen hat, ist unter gewissen Um-
stinden bindend. Voraussetzung dafiir ist, dass sich die Angaben der
Behorde auf eine konkrete, die betreffenden Person beriihrende An-
gelegenheit beziehen, dass die Amtsstelle, welche die Auskunft gege-
ben hat, hierfiir zustindig war, dass der Betroffene die Unrichtigkeit
des Bescheids nicht ohne Weiteres hat erkennen konnen, dass er im
Vertrauen auf die Auskunft nicht wieder riickgingig zu machende
Dispositionen getroffen hat und dass die Rechtslage zur Zeit der Ver-
wirklichung des Tatbestandes noch die gleiche ist wie im Zeitpunkt
der Auskunftserteilung. Diese Voraussetzungen miissen kumulativ er-
fiillt sein (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 622 ff.; BGE 131 11 627, E. 6.1 mit Hinweisen).

43.1...]

43.2.

Es bleibt zu priifen, ob das MKA in seiner Verfiigung vom
24. Oktober 2007 betreffend Erloschen der Niederlassungsbewilli-
gungen der drei Tochter eine Vertrauensgrundlage geschaffen hat,
welche eine Berufung auf den Vertrauensschutz rechtfertigt. In dieser
Verfligung hielt das MK A zusammenfassend fest, dass die Niederlas-
sungsbewilligungen von A., T. und M. aufgrund ihres mehrjahrigen
Auslandaufenthalts zwar erloschen seien, sie dadurch ihr Anwesen-
heitsrecht in der Schweiz von Gesetzes wegen verloren hatten und
sich deshalb nur noch im Rahmen der fiir Angehorige ihres Heimat-
staats geltenden migrationsrechtlichen Bestimmungen betreffend
Einreise und Aufenthalt in der Schweiz aufhalten diirften. Sie kdnn-
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ten jedoch "bis zu ihrem 18. Lebensjahr im Rahmen des Familien-
nachzugs jederzeit wieder in der Schweiz bei ihren Eltern Wohnsitz
nehmen".

4.3.3.

Das MKA war bei Erlass der Verfiigung vom 24. Oktober 2007
die im Kanton Aargau fiir die Bewilligung von Familiennachzugs-
gesuchen zustidndige Behorde und damit auch befugt, diesbeziiglich
Auskiinfte zu erteilen und Zusicherungen zu machen.

43.4.

Weiter ist eine gewisse inhaltliche Bestimmtheit erforderlich;
eine lediglich vage Absichtskundgabe oder ein Hinweis auf eine bis-
herige Praxis genligt nicht fiir die Eignung der Auskunft zur Begriin-
dung von Vertrauen (vgl. Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhl-
mann, a.a.0., Rz. 669).

Die Formulierung des MKA, dass A., T. und M. "bis zu ihrem
18. Lebensjahr im Rahmen des Familiennachzugs jederzeit wieder in
der Schweiz bei ihren Eltern Wohnsitz nehmen" konnen, stellt eine
konkrete Auskunft dar, die sich auf die aktuelle Situation der Be-
schwerdefiihrer bezieht und erfiillt somit das Erfordernis der inhalt-
lichen Bestimmtheit.

4.3.5.

Eine Auskunft begriindet ein schutzwiirdiges Vertrauen nur,
wenn sie vorbehaltlos erteilt worden ist. Nicht schutzwiirdig ist das
Vertrauen Privater in eine Auskunft, wenn die Behdrde wenigstens
dem Sinn nach klar zum Ausdruck bringt, dass sie sich nicht festle-
gen will (vgl. Ulrich Hifelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 680).

Die Auskunft des MKA in seiner Verfiigung vom 24. Oktober
2007 wurde vorbehaltlos erteilt. Die Formulierung "im Rahmen des
Familiennachzugs" kann nicht als Vorbehalt in Bezug auf die bevor-
stehende Rechtséinderung betrachtet werden. Sie bezog sich lediglich
auf die unter dem alten Recht geltenden allgemeinen Voraussetzun-
gen fiir den Familiennachzug.

4.3.6.

Behordliche Auskiinfte stehen grundsitzlich unter dem still-
schweigenden Vorbehalt der Rechtsédnderung. Andert sich die Ge-
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setzgebung, konnen sich Private in der Regel nicht auf eine friihere
Auskunft berufen, es sei denn, die auskunfterteilende Behorde sei fiir
die Rechtsinderung selber zustindig und die Auskunft sei gerade im
Hinblick auf diese Anderung erteilt worden, oder die Behorde hitte
die Pflicht zur Orientierung auch iiber die moglichen Rechtsianderun-
gen gehabt (vgl. Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 692). Eine aus Treu und Glauben folgende Pflicht zur Orientie-
rung iiber die moglichen Rechtsinderungen bzw. eine Aufklarungs-
pflicht der Behorde wird zudem allgemein bejaht, wenn im Zeitpunkt
der Auskunfterteilung eine Rechtsinderung unmittelbar bevorsteht
(Beatrice Weber-Diirler, Neuere Entwicklung des Vertrauensschut-
zes, ZB1 103/2002, S. 290; Max Imboden/René A. Rhinow, Schwei-
zerische Verwaltungsrechtsprechung, Band I, Nr. 75 B IVb, S. 471;
vgl. auch ZB1 1980 S. 316 sowie Urteil des Eidgenossischen Ver-
sicherungsgerichts C 344/00 vom 6. September 2001, E. 3c/aa).

In diesem Zusammenhang erweckt der Umstand Bedenken,
dass das MKA nicht auf die Nachzugsfristen und die betreffende
Ubergangsregelung hinwies, welche mit dem Inkrafttreten des AuG
nur zwei Monate spdter in Kraft getreten sind. Nachtragliche Rechts-
dnderungen gehen zwar grundsitzlich dem Vertrauensschutz vor. Im
vorliegenden Fall war jedoch im Zeitpunkt, als die Verfiigung erlas-
sen wurde, bereits voraussehbar, dass Nachzugsfristen eingefiihrt
werden und mit Inkrafttreten desselben Gesetzes zwei Monate spater
zu laufen beginnen wiirden. Zwar besteht seitens der zustdndigen Be-
horde keine allgemeine Aufklarungspflicht. Nachdem das MKA aber
den Beschwerdefiihrern in seiner Verfiigung vom 24. Oktober 2007
die aus seiner Sicht weiteren Mdglichkeiten explizit aufgezeigt hatte
(Nachzug bis zum 18. Altersjahr im Rahmen des Familiennachzugs),
hitte es die Beschwerdefiihrer nach der aus Treu und Glauben fol-
genden Aufkldrungspflicht gleichzeitig auf die Nachzugsfristen bzw.
Ubergangsbestimmungen hinweisen miissen. Zumindest wire es
verpflichtet gewesen, im Hinblick auf die bevorstehende Rechtsénde-
rung einen entsprechenden Vorbehalt anzubringen (vgl. Urs Gueng,
Zur Verbindlichkeit verwaltungsbehordlicher Auskiinfte und Zusa-
gen, in: ZBI 71/1970, S. 504). Eine diesbeziigliche, auf Treu und
Glauben gegriindete Aufklarungspflicht ist vorliegend umso mehr zu
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bejahen, als das MKA bei Erlass der Verfiigung aufgrund der zuvor
eingegangenen Stellungnahme davon ausgehen konnte und musste,
dass die Beschwerdefiihrer mit der Einreichung der Gesuche um
Familiennachzug zuwarten wiirden und somit die Frist fiir die Ein-
reichung der Gesuche mit grosser Wahrscheinlichkeit verpassen
konnten.

Die Vorinstanz fiihrt diesbeziiglich aus, die Beschwerdefiihrer
seien im Einspracheentscheid vom 7. Januar 2009 ausdriicklich auf
die neue Gesetzgebung und die einschlidgige Rechtsprechung des
Bundesgerichts zur moglichen Rechtsmissbrauchlichkeit hingewie-
sen worden. Diese Argumentation lduft fehl. Der Einspracheent-
scheid vom 7.Januar 2009 wurde den Beschwerdefiihrern am
19. Januar 2009 zugestellt. Zu diesem Zeitpunkt war die Frist fiir die
Einreichung des Familiennachzugsgesuchs fiir die beiden ilteren
Tochter A. und T. und geméss Berechnung der Vorinstanz auch fiir
M. jedoch bereits abgelaufen. Somit hatten die Beschwerdefiihrer zu
diesem Zeitpunkt gar keine Mdglichkeit mehr, der Auskunft folgend
fristgerecht zu reagieren. Daran &ndert auch nichts, dass die Frist fiir
M. bei genauer Betrachtung exakt an dem Tag ablief, als der Fin-
spracheentscheid den Beschwerdefithrern zugestellt wurde. Es mutet
iiberdies seltsam an, wenn die Vorinstanz fiir den Abschluss ihres
Verfahrens iiber ein Jahr benotigt, nur knapp eine Woche nach Ablauf
der letztmoglichen Einreichung des Nachzugsgesuchs fiir die beiden
dlteren Tochter einen abweisenden Einspracheentscheid betreffend
Erloschen der Niederlassungsbewilligungen erldsst und nun festhilt,
man habe die Beschwerdefiihrer "ausdriicklich" auf die neue Gesetz-
gebung hingewiesen.

4.3.7.

Geschiitzt werden weiter nur gutgldubige Private. Wer die Un-
richtigkeit einer behordlichen Auskunft kannte oder hétte erkennen
sollen, kann sich nicht auf sein Vertrauen berufen. An die aufzu-
wendende Sorgfalt darf allerdings kein allzu strenger Massstab ge-
legt werden. Das Vertrauen des Adressaten ist erst dann nicht mehr
gerechtfertigt, wenn er deren Unrichtigkeit ohne Weiteres hat erken-
nen konnen (vgl. Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann,
a.a.0., Rz. 682).
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Den Akten sind keine Hinweise zu entnehmen, dass die Be-
schwerdefiihrer die bevorstehende Rechtsinderung kannten und es
wire iiberdies unverhiltnismissig streng, ihnen vorzuwerfen, nicht
gewusst zu haben, dass eine Rechtsinderung bevorsteht, welche
Nachzugsfristen vorsieht. Dies umso mehr als ihnen durch die zu-
stindige Behorde eine anderslautende Auskunft erteilt wurde. Als
Laien hétten sie bestenfalls wissen miissen, dass ein neues Auslin-
dergesetz in Kraft treten wird, eine solche detaillierte Rechtsénde-
rung mussten sie jedoch nicht ohne Weiteres voraussehen. Vielmehr
durften sie aufgrund der Formulierung in der Verfiigung in guten
Treuen davon ausgehen, dass die Zusicherung des MKA - gestiitzt
auf welche Regelung auch immer - fiir sie unverandert gilt und dem-
zufolge ihre Tochter bis zum Erreichen des 18. Altersjahr jederzeit
nachgezogen werden konnen.

Die Beschwerdefiihrer haben ihr Familiennachzugsgesuch so-
dann auch innert zehn Tagen nach Erhalt des Einspracheentscheids
vom 7. Januar 2009 eingereicht und somit auch die insbesondere in
zeitlicher Hinsicht strengen Anforderungen, die an eine Fristwieder-
herstellung gestellt werden (vgl. § 28 Abs. 1 VRPG i.V.m. Art. 148
ZP0), erfiillt.

4.3.8. Der Adressat muss zudem im Vertrauen auf die Richtig-
keit der Auskunft eine Disposition getroffen oder unterlassen haben,
die er nicht oder jedenfalls nicht ohne Schaden riickgéingig machen
oder nachholen kann. Schliesslich muss die behoérdliche Auskunft fiir
die nachteilige Disposition kausal gewesen sein. Die Kausalitét fehlt,
wenn der Adressat sich auch ohne diese Auskunft fiir die Massnahme
entschieden hitte. Der Kausalititsbeweis darf schon dann als geleis-
tet gelten, wenn es auf Grund der allgemeinen Lebenserfahrung als
glaubhaft erscheint, dass sich der Adressat ohne die fragliche Aus-
kunft anders verhalten hétte (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix
Uhlmann, a.a.O., Rz. 686 f., mit Hinweisen).

Angesichts der gesamten Umstinde ist davon auszugehen, dass
die Beschwerdefiihrer, wenn sie in Kenntnis der unmittelbar bevor-
stehenden Anderung der Rechtslage gewesen wiren, die Gesuche um
Familiennachzug fiir ihre Kinder bereits frither bzw. innerhalb der
Nachzugsfristen eingereicht hitten und diese Gesuche bewilligt wor-
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den wéren. Durch das Zuwarten mit dem Einreichen der Gesuche
haben sie somit im Vertrauen auf die Auskunft des MKA eine nach-
teilige, nicht wieder riickgéngig zu machende Disposition getroffen,
indem sie ihre Anspriiche auf Familiennachzug verwirken liessen.

4.3.9. Auch wenn die Voraussetzungen fiir den Schutz des Ver-
trauens der Privaten in eine unrichtige Auskunft erfiillt sind, bleibt
abzuwigen, ob ausnahmsweise das 6ffentliche Interesse an der rich-
tigen Rechtsanwendung nicht dennoch dem Vertrauensschutz vorzu-
gehen hat (BGE 114 Ia 209; 101 Ia 328). Nachdem das Legali-
titsprinzip eines der fundamentalsten Prinzipien des Rechtsstaates
darstellt, ist das Offentliche Interesse an seiner Einhaltung ent-
sprechend hoch zu gewichten. Das bedeutet, dass nicht jeder noch so
geringfiigige Nachteil des Privaten geniigt, um die Wirkungen des
Vertrauensschutzes herbeizufiihren.

Der Nachteil, den die Beschwerdefiihrer aufgrund der nicht
fristgerecht eingereichten Familiennachzugsgesuche erleiden wiir-
den, ist durchaus geeignet, das offentliche Interesse an der richtigen
Anwendung des Rechts zu iliberwiegen. Im Ubrigen vermdgen in-
tegrationspolitische Interessen einer Berufung auf den Grundsatz des
Vertrauensschutzes nicht entgegenzustehen.

4.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass alle einzelnen Voraus-
setzungen kumulativ erfiillt sind und sich die Beschwerdefiihrer
demzufolge auf den Vertrauensschutz berufen konnen, womit dem
Hinweis des MKA, wonach die Kinder der Beschwerdefiihrer jeder-
zeit bis zu ihrem 18. Lebensjahr im Rahmen des Familiennachzugs
wieder in der Schweiz bei ihren Eltern Wohnsitz nehmen konnen,
bindende Wirkung zukommt und die Anwendung der Nachzugsfris-
ten keine Geltung beansprucht.

5. Nach dem Gesagten steht fest, dass die Beschwerdefiihrer
nach Art. 43 AuG einen gesetzlichen Anspruch auf Bewilligung des
Familiennachzugs fiir M. haben und der Familiennachzug der To6ch-
ter A. und T. aufgrund des Grundsatzes des Vertrauensschutzes ge-
stiitzt auf Art. 43 AuG zu bewilligen ist. Dass sich die Beschwerde-
fiihrer auch beziiglich M. auf den Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes berufen konnten, versteht sich von selbst.
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90 Kantonswechsel; Teilnichtigkeit einer Verfiigung wegen fehlender Zu-
standigkeit
Die Migrationsbehorde des Kantons Aargau kann im Rahmen eines Kan-
tonswechsels eine ausserkantonale Niederlassungsbewilligung mangels
Zustindigkeit nicht widerrufen (E. 11./6.2.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 25. August
2011 in Sachen H.V.A. betreffend Erteilung einer Niederlassungsbewilligung
(Kantonswechsel) (1-BE.2010.52).

Aus den Erwdgungen

IL.

6.[...]

6.2. Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer seinen
Wohnsitz per 1. Juli 2009 nach Z. [Kanton Aargau] verlegt. Wie vor-
stehende Erwégungen gezeigt haben, ist der (nachtriglich) beantragte
Kantonswechsel zu Recht verweigert worden und es ist ihm keine
Niederlassungsbewilligung fiir den Kanton Aargau zu erteilen.

Dessen ungeachtet ist er jedoch noch immer im Besitz einer
(gliltigen) Niederlassungsbewilligung des Kantons Bern. Diese ist
nicht erloschen und ist - soweit aus den Akten ersichtlich - vom Kan-
ton Bern auch nicht widerrufen worden. Es ist offensichtlich, dass
die Migrationsbehdrden des Kantons Aargau nicht fiir den Widerruf
einer ausserkantonalen Bewilligung zustindig sein konnen. Der
durch die Vorinstanz verfiigte Widerruf der Niederlassungsbewilli-
gung sowie die durch das MKA erlassene Wegweisung des Be-
schwerdefiihrers aus der Schweiz wurden demnach durch eine ortlich
unzustindige Behorde erlassen, womit die entsprechenden Anord-
nungen fehlerhaft sind.

Fehlerhafte Verfligungen und Entscheide sind in der Regel
grundsétzlich wirksam, kdnnen jedoch auf Anfechtung hin aufgeho-
ben oder gedndert werden (Ulrich Héafelin/Georg Miiller/Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich 2010,
Rz. 950). Ausnahmsweise kann ein fehlerhafter Entscheid auch nich-
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tig sein. Diesfalls entfaltet er keine Rechtswirkung und ist rechtlich
unverbindlich. Die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes ist von Amtes
wegen zu beachten und kann von jedermann jederzeit geltend ge-
macht werden (Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 950, 955). Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind feh-
lerhafte Entscheide nichtig, wenn der ihnen anhaftende Mangel be-
sonders schwer wiegt, wenn er offensichtlich oder zumindest leicht
erkennbar ist und wenn zudem die Rechtssicherheit durch die Annah-
me der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird (BGE 130 II 249,
E. 2.4; BGE 1291361, E. 2.1 mit weiteren Hinweisen). Die ortliche
Unzustindigkeit stellt in der Regel keinen Nichtigkeitsgrund dar
(Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, a.a.O., Rz. 959). An-
ders verhélt es sich jedoch, wenn eine Behdrde im Hoheitsbereich
eines fremden Gemeinwesens verfligt (Imboden Max/Rhinow René,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 6. Auflage, Basel/
Frankfurt a.M. 1986; Bd. I, S. 242).

Im vorliegenden Fall waren die Vorinstanzen zusténdig fiir die
Beurteilung des vom Beschwerdefiihrer beantragten Kantonswech-
sels. Der angefochtene Entscheid der Vorinstanz ist damit in dieser
Hinsicht nicht zu beanstanden. Indem die Vorinstanzen indessen den
Widerruf der ausserkantonalen Niederlassungsbewilligung sowie die
Wegweisung des Beschwerdefiihrers aus der Schweiz verfiigt haben,
haben sie im Hoheitsbereich eines fremden Gemeinwesens verfiigt.
Dieser Fehler wiegt schwer, und es ist leicht erkennbar, dass die Zu-
standigkeit des Kantons Aargau diesbeziiglich nicht gegeben ist.
Weiter ist nicht ersichtlich, inwiefern die Annahme der Nichtigkeit
im konkreten Fall zu einer Gefdhrdung der Rechtssicherheit fiihrt.
Demzufolge erweist sich der Entscheid der Vorinstanz hinsichtlich
des Widerrufs der Niederlassungsbewilligung sowie die erstinstanz-
liche Verfiigung betreffend die Wegweisung aus der Schweiz als
nichtig. Der Beschwerdefiihrer ist damit weiterhin im Besitz einer
Niederlassungsbewilligung und kann sich bis zu einem anders lau-
tenden Entscheid der zustdndigen Behorden des Kantons Bern wei-
terhin dort authalten (vgl. hierzu auch Weisungen des BFM zum
Auslanderbereich, Version 1. Juli 2009, Ziff. 3.1.8.2.1).
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I. Auflosung Anstellungsverhaltnis

91 Lehrperson an einer Berufsschule. Teilzeitanstellung. Verstoss gegen eine

Arbeitgeberweisung; Verzicht auf die Ansetzung einer Bewiihrungszeit.

- Die Teilnahme an schulischen Anléissen ausserhalb der ordentlichen
Unterrichtszeit fillt in das Pflichtenheft von Lehrpersonen und ist
daher grundsitzlich vom Weisungsrecht des Arbeitgebers gedeckt
(Erw. 1I/10.1 - 10.3.2).

- Das Weisungsrecht des Arbeitgebers wurde in casu weder aufgrund
einer vertraglichen Vereinbarung (Erw. 11/10.4) noch gestiitzt auf
Treu und Glauben, das Verhiltnismissigkeitsprinzip oder die Per-
sonlichkeitsrechte des Betroffenen eingeschriankt (Erw. 11/10.5).

- Die Nichtbefolgung einer zuliissigen Arbeitgeberweisung kann einen
Kiindigungsgrund darstellen (Erw. 11/10.7).

- Die Ansetzung einer Bewihrungszeit eriibrigt sich, wenn der Arbeit-
nehmer mehrmals zum Ausdruck brachte, dass er die Weisung nicht
einhalten werde (Erw. 11/10.9.1), oder wenn die Ansetzung einer Be-
wihrungszeit durch den Arbeitnehmer treuwidrig vereitelt wurde
(Erw. 11/10.9.2).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 17. Oktober 2011 1i.S.
W. gegen Einwohnergemeinde X. (2-KL.2010.6).

Aus den Erwdgungen

II.

10.

10.1.

Im Weiteren begriindet die Beklagte die Auflosung des Anstel-
lungsverhiltnisses mit der eingeschrinkten zeitlichen Verfiigbarkeit
des Klédgers. Der Kldger habe an praktisch keinen Schulanldssen vor
10.00 und nach 17.00 Uhr teilgenommen. Daher habe er die Bestim-
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mungen iiber die gemeinsame Arbeitszeit nicht eingehalten, was ein
Qualititsdefizit fiir die Schule darstelle. [...] Demgegeniiber bringt
der Kléger vor, er arbeite sowohl als Lehrer fiir die Beklagte als auch
als selbstindig erwerbender Landwirt. Aufgrund der Tierpflege kon-
ne er der Schule vor 10.00 und nach 17.00 Uhr nicht zur Verfiigung
stehen.

10.2.

Mit der Ausiibung des Weisungsrechts konkretisiert der Arbeit-
geber einseitig den Inhalt des Arbeitsvertrages. Es ist direkter Aus-
fluss der Unterordnung des Arbeitnehmers. Die Nichtbefolgung einer
Weisung kann einen Grund zur Aufldsung des Anstellungsverhiltnis-
ses darstellen, sofern die Weisung zuldssig war. Zuldssig ist eine
Weisung grundsétzlich, wenn sie von der weisungsberechtigten Per-
son ausgeht und sich im Rahmen der arbeitsvertraglichen Pflichten
halt (vgl. zum Ganzen: Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Der Arbeits-
vertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 - 362 OR, 6. Auflage, Ziirich/
Basel/Genf 2006, Art. 321d N 1 ff.; PRGE vom 26. Mai 2010, 2-
BE.2009.4, Erw. 1I/8.5).

10.3.

10.3.1.

Der Berufsauftrag der Lehrpersonen beschrankt sich nicht auf
das Geschehen im eigenen Klassenzimmer, sondern bezieht den gan-
zen Schulbetrieb mit ein. Neben der Kernaufgabe des Unterrichtens
sowie der Vorbereitung und Auswertung des Unterrichts umfasst der
Berufsauftrag auch die Zusammenarbeit mit den Eltern, den Behor-
den, den Kolleginnen und Kollegen, die Weiterbildung, die Mitarbeit
an der Gestaltung und Entwicklung der ganzen Schule sowie kleinere
organisatorische und administrative Aufgaben im Schulalltag. Ent-
sprechend wird die Arbeitszeit einer Lehrperson nicht allein durch
das Unterrichtspensum definiert, sondern umfasst auch gemeinsame
und frei gestaltbare Arbeitszeit.

Zur gemeinsamen Arbeitszeit zdhlen insbesondere die Weiter-
bildungs- und Teamarbeit. Die Schulleitung kann maximal 10 % der
Jahresarbeitszeit als gemeinsame Arbeitszeit anordnen. Bei einer
Teilzeitanstellung reduziert sich der Anteil der gemeinsamen Arbeits-
zeit proportional, wobei in jedem Fall mindestens 20 Stunden pro
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Schuljahr angeordnet werden kdnnen. Die frei gestaltbare Arbeitszeit
dient Zusatzaufgaben, die sich aus der Unterrichtstitigkeit ergeben
oder die individuell sowie zeitlich autonom erledigt werden konnen.
Dazu zdhlen unter anderem das Durchfiihren von Beratungs-, Pla-
nungs-, Forder- und Konfliktlosungsgesprachen mit Schiilerinnen
und Schiilern sowie Eltern und Lehrmeistern und das Planen und
Durchfiihren unterschiedlichster Veranstaltungen im Zusammenhang
mit der Klasse (Klassenlager, Schulreisen, Exkursionen usw.) (vgl.
zum Ganzen: § 26 ff. Anstellungsreglement; Orientierungshilfe zum
Berufsauftrag und zur Arbeitszeit der Lehrerinnen und Lehrer des
Departements Bildung, Kultur und Sport, online abrufbar unter:
http://www.ag.ch/bks/shared/dokumente/pdf/berufsauftrag.pdf).

10.3.2.

Es liegt auf der Hand, dass sowohl die gemeinsame als auch die
frei gestaltbare Arbeitszeit im Interesse der Schulfithrung (Teamsit-
zungen) bzw. aufgrund der Interessen von ausserschulischen Betei-
ligten (Eltern, Lehrmeistern) zumindest teilweise ausserhalb der or-
dentlichen Unterrichts- und Biirozeiten stattfinden miissen. Entspre-
chend ist die Teilnahme an solchen Anldssen nach Unterrichtsschluss
durchaus vom Berufsauftrag der Lehrperson umfasst. Bezeichnen-
derweise wird dies vom Klédger nicht in grundsitzlicher Art bestrit-
ten. Er selber rdumt ein, dass aufgrund seiner eingeschrinkten zeit-
lichen Verfiigbarkeit ein Problem hinsichtlich der Jahresarbeitszeit
und den Sitzungsterminen bestehe. Die Teilnahme an Schulanldssen
vor 10.00 und nach 17.00 Uhr fiel somit klarerweise in das Pflich-
tenheft des Kldgers bzw. war vom Weisungsrecht der Beklagten ge-
deckt.

10.3.3.

Es trifft zu, dass der Klédger als Teilzeitangestellter nicht im sel-
ben Umfang wie Vollzeitangestellte zur Teilnahme an Schulanldssen
verpflichtet werden durfte (vgl. § 31 Abs. 2 Anstellungsreglement).
Die Beklagte verlangte vom Kliger jedoch nur maximal zehn Teil-
nahmen pro Schuljahr. Bei einer durchschnittlichen Jahresarbeitszeit
der Vollzeitangestellten von ca. 2'000 Stunden (online abrufbar unter:
http://www.ag.ch/gal/de/pub/fag/arbeitszeit.php#faq_41830_47382)
und des Pensums des Kligers von 45.83 % hitte die Beklagte den
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Klédger nur schon fiir die gemeinsame Arbeitszeit zu ca. 90 Stunden
pro Jahr verpflichten diirfen. Die konkrete Forderung, welche die
Beklagte mit Schreiben vom 18. Januar 2010 formulierte, ist unter
Beriicksichtigung der Teilzeitanstellung des Kldgers von ihrem zeitli-
chen Umfang her somit nicht zu beanstanden.

10.4.

10.4.1.

Der Kléger fiihrt aus, es sei mit der Schulleitung abgesprochen,
dass er nicht bzw. nur eingeschriankt an Anldssen vor 10.00 bzw.
nach 17.00 Uhr teilnehmen koénne. Diese "stille Vereinbarung" habe
er nie verwischt oder gar missbraucht. Man habe ihm Wohlwollen
und Toleranz signalisiert und "lange Zeit Riicksicht genommen".

10.4.2.

Fiir das Weisungsrecht des Arbeitgebers bleibt dort kein Raum,
wo die ndheren Einzelheiten der Arbeitsleistung vertraglich festge-
legt sind. Falls die Parteien beziiglich der zeitlichen Verfiigbarkeit
des Klagers vor 10.00 bzw. nach 17.00 Uhr eine vertragliche Verein-
barung getroffen héatten, wire diese Frage somit der Weisungsbefug-
nis der Beklagten entzogen (vgl. Streiff/von Kaenel, a.a.O., Art. 321d
N 3; Manfred Rehbinder/Jean-Fritz Stockli, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Band VI: Obligationenrecht, 2. Abtei-
lung: Die einzelnen Vertragsverhéltnisse, 2. Teilband: Der Arbeits-
vertrag, 1. Abschnitt: Einleitung und Kommentar zu den Art. 319-
330 b OR, Bern 2010, Art. 321d N 32 ff.).

Ein Abweichen von den grundsitzlichen Bestimmungen des
Anstellungsvertrages hitte aufgrund des Formvorbehalts gemiss
§ 6 Abs. 4 Anstellungsreglement schriftlich vereinbart werden miis-
sen (vgl. Art. 16 Abs. 1 OR). Vorliegend lésst sich jedoch weder den
Akten noch den Vorbringen der Parteien entnehmen, dass eine
schriftliche Vertragsdnderung betreffend die zeitliche Verfiigbarkeit
des Klagers erfolgt wire. Allerdings ist es denkbar, dass die Parteien
stillschweigend oder konkludent auf die Schriftform fiir die Abidnde-
rungen des Vertrages verzichtet haben (vgl. Peter Gauch/Walter
R. Schluep/Jorg Schmid/Susan Emmenegger, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, Allgemeiner Teil, 9. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2008,
Rz. 611; Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht,
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Allgemeiner Teil, 4. Auflage, Bern 2006, Rz. 31.51) sowie dass die
Beklagte die zeitliche Verfiigbarkeit des Kldgers und damit eine Ver-
tragsdnderung in diesem Punkt ebenfalls in der genannten Form ak-
zeptiert hat. Eine konkludente oder stillschweigende Willenserkla-
rung liegt aber nur vor, wenn der Wille objektiv allein aus dem Ver-
halten der Vertragspartei abgeleitet werden kann. Blosses Nichtstun
oder Schweigen kann daher nur in Ausnahmefillen als Willenserkla-
rung gewertet werden (Schwenzer, a.a.O., Rz. 27.11).

10.4.3.

Gestiitzt auf die Vorbringen des Klédgers ist fraglich, ob er
iiberhaupt geltend machen will, die "stille Vereinbarung" stelle eine
Vertragsanderung dar. Diese Frage kann vorliegend jedoch offen ge-
lassen werden. Die von der Beklagten geiibte Riicksichtnahme kann
jedenfalls nicht als Vereinbarung iiber die Arbeitszeit gewertet wer-
den. Aus einem blossen Dulden kann keine Vertragsinderung ab-
geleitet werden.

10.5.

10.5.1.

Eine weitere Schranke des Weisungsrechts bilden die Grund-
sitze von Treu und Glauben sowie der Verhéltnismissigkeit. Dem
Arbeitnehmer darf keine Weisung erteilt werden, die fiir ihn einen
unzumutbaren Eingriff in seine personlichen Verhiltnisse darstellt
bzw. seine Personlichkeitsrechte verletzt. Zudem muss der Arbeit-
geber die berechtigten Interessen des Arbeitnehmers beriicksichtigen
und sich fiir diejenige Weisung entscheiden, welche fiir den Arbeit-
nehmer die geringste Belastung darstellt. Er hat sein Weisungsrecht
schonend auszuiiben (Rehbinder/Stockli, a.a.O., Art. 321 d N 39).

10.5.2.

In concreto hat die Beklagte vom Klédger lediglich verlangt,
dass er pro Schuljahr an maximal zehn Anlidssen, welche langer als
bis 17.00 Uhr dauern, teilzunehmen habe. Inwiefern diese Weisung
das Personlichkeitsrecht des Kldgers tangiert haben konnte, ist nicht
ersichtlich. Ebenso war sie ihm nicht schlechthin unzumutbar. Zum
einen rdumt der Kliger ein, an Elternabenden und an den Gesprichen
mit Lehrmeistern - auch nach 17.00 Uhr - teilgenommen zu haben.
Zum andern ist erstellt, dass er im Schuljahr 2006/2007 an drei
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Schulanlédssen ab 17.00 Uhr anwesend war. Insgesamt war die erteile
Weisung - insbesondere unter Beriicksichtigung des grossen Interes-
ses der Beklagten an der Erfiillung des Bildungsauftrages - somit we-
der unverhéltnismassig noch hat sie gegen Treu und Glauben verstos-
sen.

Im Ubrigen ist nicht erkennbar, inwiefern die Beklagte ihrem
Anliegen hinsichtlich der Arbeitszeit schonender hitte Rechnung tra-
gen konnen. Die vom Kliger anldsslich des Mitarbeitergesprichs
vom 12. November 2009 vorgebrachten Losungsansitze und das An-
gebot, jeweils am Dienstag Weiterbildungssitzungen mit dem Kon-
rektor abzuhalten, zielen offensichtlich nicht auf die Verwirklichung
der von der Beklagten verfolgten Absicht der gemeinsamen Ar-
beitszeit bzw. der Interessenwahrung von Drittstehenden ab (vgl.
Erw. 1I/10.3.2), sondern auf eine eigentliche Kompensation der Auf-
gaben. Fiir die Zielerreichung sind sie zweckfremd. Im Ubrigen trifft
die Auffassung der Beklagten zu, wonach dem Kliger keine (un-
beschriankte) Wahlmoglichkeit in Bezug auf die zeitliche Erfiillung
der gemeinsamen Arbeitszeit zukam. Entsprechend ist es nicht zu be-
anstanden, dass die Beklagte nicht darauf eintrat. Im Weiteren ist die
Beklagte dem Kliger, indem sie die von ihm gewiinschte Sperrzeit
bis 10.00 Uhr akzeptierte, in grossziigiger Weise entgegengekom-
men. Von einer mangelnden Unterstiitzung durch die Beklagte kann
daher keine Rede sein. Ein Anspruch auf weitergehende Riicksicht-
nahme auf die personlichen Lebensumstinde des Kligers bestand
nicht.

10.6.

Insgesamt ergibt sich, dass die Beklagte dem Kléger die Wei-
sung erteilen durfte, an maximal zehn Schulanldssen pro Schuljahr,
die lidnger als bis 17.00 Uhr dauern, teilzunehmen. Zur Regelung die-
ser Verpflichtung hitten die Parteien somit keinen neuen Anstel-
lungsvertrag abschliessen miissen.

10.7.

10.7.1.

Die Missachtung einer berechtigten Weisung kann einen Kiindi-
gungsgrund darstellen. Beispielsweise wird sogar ein wichtiger
Grund fiir die fristlose Entlassung bei einer beharrlichen Verweige-
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rung der geschuldeten Arbeitsleistung trotz Abmahnung bejaht. Ohne
vorherige Ermahnung oder Verwarnung ist die fristlose Entlassung
zuldssig bei Missachtung klarer Weisungen, zum Beispiel bei der
Weigerung, eine zum Pflichtenheft gehérende Arbeit trotz klarer Auf-
forderung auszufiihren (PRGE vom 2. Juli 2009, 2-KL.2008.8,
Erw. 1I/6.2.2 mit Hinweisen).

Im Zusammenhang mit einer Entlassung kann es allerdings
nicht nur darauf ankommen, ob eine Weisung rechtmissig war oder
nicht. Nicht jede Weigerung, eine rechtmissige Weisung zu befolgen,
vermag eine Kiindigung zu rechtfertigen. Zum einen bedarf es einer
hinreichenden Schwere der Verletzung vertraglicher Pflichten. Von
daher kommt die Nichtbefolgung einer Weisung als Grund fiir eine
Entlassung nur in Frage, wenn die Weisung einen dafiir ausreichend
wichtigen Gegenstand betroffen hat. Zum andern sind auch Weisun-
gen, bei denen die Zuldssigkeit zweifelhaft ist, anders zu beurteilen,
als wenn die Rechtméssigkeit unbestritten ist. Im Privatrecht kann
gemadss Art. 336 Abs. 1 lit. d OR selbst eine ordentliche Kiindigung
missbrauchlich sein, wenn sie vorgenommen worden ist, weil der Ar-
beitnehmer ein vermeintliches Recht wahrgenommen hat, selbst
wenn sich dieses im Nachhinein als nicht bestehend erweist. Es ge-
nligt, dass der Arbeitnehmer in guten Treuen an den Bestand seines
Rechts glauben durfte (vgl. Streiff/von Kaenel, a.a.0O., Art. 336 N 8).
Entsprechend kann die Weigerung, eine Weisung zu befolgen, unter
Umsténden auch deshalb nicht fiir eine Entlassung ausreichen, weil
der Arbeitnehmer in guten Treuen die Weisung fiir unzuléssig an-
sehen durfte.

10.7.2.

Grundsitzlich durfte die Beklagte im Rahmen ihres Weisungs-
rechts vom Kliger verlangen, dass er sowohl vor 10.00 als auch nach
17.00 Uhr an Schulanlédssen teilnimmt (Erw. 1I/10.6). Zur Durchset-
zung dieses Anspruchs hitte die Beklagte dem Klager daher keinen
neuen Anstellungsvertrag unterbreiten miissen. Finzig die von der
Beklagten akzeptierte Sperrzeit bis 10.00 Uhr hitte - zugunsten des
Klégers - einer vertraglichen Reglung bedurft, um diesen Teilbereich
dem Weisungsrecht der Beklagten zu entziehen (vgl. Erw. 11/10.4).
Die zusitzliche Vereinbarung zielte daher nicht auf eine eigentliche
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Anderung des Vertrages in Bezug auf die Teilnahme an Schulanlis-
sen ab 17.00 Uhr, sondern vielmehr auf eine klare Regelung der
"Problembereiche" ab. )

Insgesamt ergibt sich, dass die Ausserung der Beklagten be-
treffend die Teilnahme an zehn Schulanlidssen, welche linger als bis
17.00 Uhr dauern, inhaltlich eine Weisung beziiglich personalrechtli-
cher Pflichten darstellt. Entsprechend ist es - entgegen der Auffas-
sung des Klégers - nicht zu beanstanden, dass der Inhalt der Verein-
barung fiir die Beklagte "undiskutierbar war" und sie den Termin fiir
die "Vertragsunterzeichnung" autoritativ festsetzte. Die Beklagte war
nicht verpflichtet, mittels Gesprichen einen Konsens hinsichtlich der
Arbeitszeiten zu erzielen. Dies gilt umso mehr, als sich die Beklagte
durch das Akzeptieren der Sperrzeit bis 10.00 Uhr bereits sehr kom-
promissbereit gezeigt hatte (vgl. Erw. 11/10.5.2). Indem sich der Kla-
ger weigerte, an Schulanldssen nach 17.00 Uhr teilzunehmen bzw.
die zusitzliche Vereinbarung zu unterzeichnen, erklérte er implizit,
eine berechtigte Weisung der Beklagten nicht einzuhalten. In solchen
Fillen ist eine fristlose und damit auch eine ordentliche Kiindigung
ohne vorherige Ermahnung denkbar (vgl. Erw. 1I/10.7.1). Zudem
stellt eine solche Weigerung auch eine Pflichtverletzung dar, welche
das Vertrauensverhéltnis zur Anstellungsbehorde stéren kann.

10.7.3.

Es ist allgemein bekannt, dass ein Vertrag bzw. eine Vertragsin-
derung vom iibereinstimmenden Willen der Parteien getragen werden
muss. Angesichts des Titels des Schreibens vom 18. Januar 2010
("Ankiindigung: Neuer Anstellungsvertrag") konnte daher die Auf-
fassung vertreten werden, die zusitzliche Vereinbarung iiber die kon-
krete Ausgestaltung in Bezug auf die zeitliche Verfiigbarkeit vor
10.00 und nach 17.00 Uhr hénge (auch) vom Willen des Klégers ab.
Soweit der Kliager unter Berufung auf Art. 3 Abs. 1 ZGB sinngemass
behaupten wollte, er habe sich in guten Treuen gegen die Weisung
zur Teilnahme an zehn Schulanldssen nach 17.00 Uhr gewehrt, kann
ihm jedoch nicht gefolgt werden. Die zeitliche Verfiigbarkeit des
Kldgers war offenbar zum Kiindigungszeitpunkt bereits seit mehre-
ren Jahren ein Thema zwischen dem Kliger und der Beklagten. Im
Rahmen dieser Diskussionen fiihrte der Kldger aus, man solle ihm
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"die nicht erbrachte Sitzungs-Leistung vom Lohn" abziehen. Wenn
der Kléger tatsdchlich davon ausgegangen wire, dass er der Weisung
nicht nachzuleben habe bzw. es sich um eine unzulédssige Weisung
handle, hitte er der Beklagten keinen solchen Ldsungsvorschlag
unterbreitet. Es widerspricht jeglicher Lebenserfahrung, dass ein An-
gestellter, der sich darauf beruft, sein Vorgehen sei korrekt und mit
der Arbeitgeberin abgesprochen, eine Lohnkiirzung fiir eben diesen
Arbeitsbereich nicht nur akzeptiert, sondern auf eigene Initiative hin
vorschldgt. Mit dem erwihnten Losungsvorschlag hat der Klidger
daher sinngemadss eingerdumt, dass die von der Beklagten geltend ge-
machten Anspriiche betreffend der zeitlichen Verfiigbarkeit berech-
tigt waren. Insgesamt musste der Kldger nach Treu und Glauben die
Weisung somit als solche erkennen und ist daher vor einer Kiin-
digung - analog zu Art. 336 Abs. 1 lit. d OR - nicht geschiitzt. Viel-
mehr stellt seine Weigerung, pro Schuljahr an zehn Anldssen nach
17.00 Uhr teilzunehmen, einen sachlichen Kiindigungsgrund dar. In
einem néchsten Schritt ist daher zu priifen, ob die Beklagte geméss
§ 11 Abs. 1 lit. ¢ GAL eine schriftliche Mahnung (vgl. Erw. 11/10.8)
mit Bewdhrungszeit (vgl. Erw. 11/10.9) hétte aussprechen miissen.

10.8.

Das Schreiben vom 18. Januar 2010 kann durchaus als schriftli-
che Mahnung bzw. als Aufforderung, das bisherige Verhalten zu an-
dern, verstanden werden. Dies war dem Kliger auch bewusst (vgl.
Erw. 11/10.7.3).

10.9.

10.9.1.

Den Akten lassen sich mehrere deutliche Aussagen des Klagers
entnehmen, wonach er die Weisung der Beklagten unabhingig von
seinem Willen nicht habe erfiillen konnen. Damit hat der Kldger hin-
reichend klar zum Ausdruck gebracht, dass er der Weisung - unab-
hingig von einer Bewdhrungszeit - nicht nachleben koénne bzw. wer-
de. Dieses Verhalten des Kldgers liess fiir die Beklagte nur die Prog-
nose zu, die Einrdumung einer Bewdhrungszeit sei unniitz bzw. sinn-
los. Entsprechend ist es nicht zu beanstanden, dass die Beklagte ana-
log zu Art. 108 Ziff. 1 OR bzw. zu Art. 2 Abs. 2 ZGB auf das Anset-
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zen einer Bewdhrungszeit verzichtete und sogleich die Kiindigung
aussprach.

10.9.2.

10.9.2.1.

Die Parteien haben am 25. Januar 2010 (zumindest) vereinbart,
iiber eine Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses zu verhandeln. Trotz-
dem reagierte der Kldger nach seiner Freistellung am 1. Februar
2010 auf die Kontaktversuche der Beklagten nicht.

10.9.2.2.

Art. 2 Abs. 2 ZGB sanktioniert Handlungen, die zwar im Ein-
klang mit der entsprechenden gesetzlichen Norm stehen, aber objek-
tiv eine Verletzung des Redlichkeitsstandards von Treu und Glauben
darstellen und damit das Vertrauen der Rechtsgenossen auf redliches
und sachangemessenes Verhalten enttduschen. Als Fallgruppe des
Rechtsmissbrauchs erfasst Art. 2 Abs. 2 ZGB auch das widerspriich-
liche Verhalten (venire contra factum proprium). Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung gibt es allerdings keinen Grundsatz der
Gebundenheit an das eigene Handeln. Setzt sich jemand zu seinem
fritheren Verhalten in Widerspruch, kann darin jedoch ein Verstoss
gegen Treu und Glauben erblickt werden, wenn das frithere Verhalten
ein schutzwiirdiges Vertrauen begriindet hat, welches durch die neu-
en Handlungen enttiuscht wiirde (vgl. BGE 125 I1I 257, Erw. 2/a).

10.9.2.3.

Die Beklagte durfte aufgrund des Verhaltens des Kligers darauf
vertrauen, dass eine einvernehmliche Aufhebung des Anstellungsver-
trages zustande kommen wiirde. Indem der Kliger die ihm im Hin-
blick auf die einvernehmliche Aufhebung des Anstellungsverhiltnis-
ses angebotene Leistung in Anspruch genommen hat bzw. sich unter
Lohnfortzahlung freistellen liess, ohne die Beklagte gleichzeitig da-
riiber zu informieren, dass er offensichtlich an einer einvernehmli-
chen Auflosung des Arbeitsverhdltnisses nicht (mehr) interessiert
war, verletzte er nicht nur seine Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln
(Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, a.a.0., Rz. 2720) und die ar-
beitsrechtliche Treuepflicht, sondern auch das begriindete Vertrauen
der Beklagten. Sofern sie um den mangelnden Abschlusswillen des
Klagers gewusst hitte, hitte sie aufgrund der Weigerung des Klagers,
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der Weisung nachzuleben, hochstwahrscheinlich eine ordentliche
Kiindigung vorbereitet und in diesem Zusammenhang eine (kurze)
Bewihrungszeit angesetzt. Gestlitzt auf ihr Vertrauen wurde sie je-
doch dieser Moglichkeit beraubt. Das Versdumte konnte die Beklagte
nicht mehr nachholen, als sie Ende April 2010 erkannte, dass der
Kléger an der einvernehmlichen Aufhebung des Anstellungsvertrages
nicht (mehr) interessiert war (zum einen aufgrund der seit dem
1. Februar 2010 dauernden Freistellung und zum anderen aufgrund
des Umstands, dass eine fristgerechte, ordentliche Kiindigung auf
Ende des Schuljahres 2009/2010 spétestens Ende April 2010 ausge-
sprochen werden musste). Insgesamt ist es missbrauchlich, wenn sich
der Klager angesichts seines unredlichen Verhaltens darauf beruft,
die Kiindigung sei mangels Ansetzens einer Bewahrungszeit rechts-
widrig, obwohl er das Ansetzen einer solchen treuwidrig vereitelt
hat. Es ist daher auch aus diesem Grund nicht zu beanstanden, dass
die Beklagte dem Klédger im April 2010 keine Bewdhrungszeit ange-
setzt hat.

10.10.

Insgesamt ergibt sich, dass die Weigerung des Klégers, pro
Schuljahr an zehn Anldssen nach 17.00 Uhr teilzunehmen, einen
sachlichen Kiindigungsgrund darstellt und die Beklagte angesichts
der Ausserungen bzw. des Verhaltens des Kldgers und seines Vertre-
ters zuldssigerweise auf das Ansetzen einer Bewihrungszeit verzich-
tet hat.

92 Kommunales Dienstverhiltnis. Rechtliches Gehor.

- Der Anspruch, vor einer Kiindigung angehort zu werden, ist auf-
grund der Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen; im 6ffentlichen
Dienstrecht kann auch eine relativ informelle Ausserungsmoglichkeit
geniigen; das rechtliche Gehor darf jedoch nicht nur pro forma
gewihrt werden (Erw. 11/2.2 und 2.3).

- Selbst wenn die vorgingige Anhérung den Anforderungen des
rechtlichen Gehors nicht geniigt héitte, hiitte dies in concreto nicht
die Nichtigkeit der Kiindigung bewirkt (Erw. 11/2.4).
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Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 14. Juni 2011 i.S. S.
gegen Einwohnergemeinde M. (2-KL.2010.10).

Aus den Erwdgungen

II.

2.

2.1.

Im vorliegenden Fall ist sodann zu priifen, ob die Beklagte den
Anspruch der Kldgerin auf vorgingige Anhdérung verletzt hat und
welche Rechtsfolgen eine solche Gehorsverletzung gegebenenfalls
nach sich zieht.

2.2.

2.2.1.

Als offentlich-rechtliche Arbeitgeberin ist die Beklagte an die
allgemeinen Grundsitze staatlichen Handelns gebunden, so auch an
den in Art. 29 Abs. 2 BV statuierten Anspruch auf rechtliches Gehor
(vgl. AGVE 2003 S. 436 ff., Erw. 1I/1/a; PRGE vom 31. August
2010, 2-KL.2009.4, Erw. 11/2.1). Das rechtliche Gehor dient einer-
seits der Sachaufklarung, anderseits stellt es ein personlichkeitsbezo-
genes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar, der in die
Rechtsstellung einer Person eingreift. Dazu gehort insbesondere
deren Recht, sich vor Erlass des in ihre Rechtsstellung eingreifenden
Entscheids zur Sache zu dussern (vgl. statt vieler BGE 132 V 368 ff.,
Erw. 3.1 mit Hinweisen).

2.2.2.

In Art. 7 Abs. 2 des Personalreglements (PR) ist zudem aus-
driicklich festgehalten, dass die betroffene Person vor Erlass einer
Kiindigung anzuhdren ist. Es ist nicht ersichtlich, dass der kommu-
nale Gesetzgeber mit dieser Bestimmung einen iiber den verfas-
sungsrechtlichen Gehorsanspruch hinausgehenden Schutz der Mitar-
beitenden hitte vorsehen wollen. Vielmehr ist aufgrund des Wort-
lauts von Art. 7 Abs. 2 PR davon auszugehen, dass es sich dabei nur
um eine explizite Erwidhnung dieses wichtigen Teilaspekts des ohne-
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hin bestehenden verfassungsrechtlichen Anspruchs auf rechtliches
Gehor handelt.

2.2.3.

Wie weit das Recht auf vorgingige Anhorung geht, lasst sich
nicht generell, sondern nur unter Wiirdigung der konkreten Umstén-
de und Interessenlagen beurteilen. Einerseits kann das zu gewéhren-
de rechtliche Gehor seinen Zweck nur dann richtig erfiillen, wenn die
Betroffenen nicht bloss die ihnen zur Last gelegten Tatsachen ken-
nen, sondern dariiber hinaus wissen oder wissen miissen, dass gegen
sie eine Massnahme mit einer bestimmten Stossrichtung in Erwé-
gung gezogen wird. Anderseits ist zu berlicksichtigen, dass im of-
fentlichen Dienstrecht auch eine relativ informelle Ausserungsmdg-
lichkeit vor der Kiindigung dem Gehorsanspruch geniigen kann, so-
fern fiir die Betroffenen klar gewesen war, dass sie mit einer Auflo-
sung des Arbeitsverhidltnisses zu rechnen hatten (Urteil des Bun-
desgerichts 2P.233/2000 vom 22. Mirz 2001, Erw. 2/c/bb; PRGE
vom 8. September 2008, 2-BE.2007.6, Erw. 11/2.3.2 mit Hinweis).

2.2.4.

Eine Anhorung darf nicht nur pro forma erfolgen. Damit ein fai-
res Verfahren gewéhrleistet bleibt, muss die betroffene Person in der
Lage sein, sich zu den vorgesehenen Massnahmen fundiert und wirk-
sam dussern zu kdnnen. Dies bedingt, dass ihr ein gewisses Mass an
Bedenk- und Vorbereitungszeit eingerdumt wird. Insbesondere darf
dabei auch die Moglichkeit, sich beraten zu lassen, nicht unterlaufen
werden. Diesen Erfordernissen kann mit der Einrdumung der Gele-
genheit zur schriftlichen Ausserung in aller Regel problemlos Ge-
nilige getan werden, dies selbst bei Ansetzung einer vergleichsweise
kurzen Frist. Wo die Anhorung indes - in gesetzlich zuldssiger Wei-
se - miindlich erfolgt, bedarf es besonderer Riicksichtnahme, indem
die betroffene Person frithzeitig tiber den Gegenstand des Gesprichs
ins Bild gesetzt wird. Denn dort, wo sie sich vollig unvermittelt mit
bestimmten Vorhaltungen oder Rechtsfolgen konfrontiert sieht, be-
steht fiir eine wirksame Mitwirkung keine Gewahr (vgl. LGVE 2005
II 2, Erw. 3/b, publiziert in: Peter Hanni, Das 6ffentliche Dienstrecht
der Schweiz, 2. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2008, S. 687 ff.; LGVE
2004 11 4, Erw. 5 mit Hinweisen; AGVE 1994, S. 206 ff., Erw. 3/a).
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2.3.

2.3.1.

Die Kldgerin wurde am 20. August 2010 unmittelbar vor der
Aushindigung des Kiindigungsschreibens ausdriicklich mit der beab-
sichtigten Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses konfrontiert. Aus den
seitens der Beklagten erstellten Aktennotizen zu den vier Mitarbeiter-
gesprachen vom 7. August 2009, 23. November 2009, 14. April 2010
und 21. Juni 2010 geht demgegeniiber nicht hervor, dass die Aufls-
sung des Arbeitsverhdltnisses mit der Kldgerin je konkreter Gegen-
stand dieser Gespriche gewesen wire. Effektiv wird dies von der Be-
klagten auch gar nicht behauptet.

23.2.

Die erstmalige ausdriickliche Konfrontation der Kldgerin mit
der durch die Beklagte beabsichtigten Kiindigung zu Beginn des Ge-
sprachs, an welchem anschliessend das Kiindigungsschreiben ausge-
hindigt wurde, vermag dem Anspruch auf vorgingige Anhérung nur
dann zu geniigen, wenn der Kligerin aufgrund anderer Umsténde be-
reits zuvor bewusst gewesen sein musste, dass ihr die Kiindigung
drohte (vgl. Erw. 11/2.2.3).

2.3.3.

In der Klage wird diesbeziiglich geltend gemacht, dass die Kla-
gerin und die Beklagte sich im Kiindigungszeitpunkt mitten in einem
Mediationsprozess befunden hitten. Am 3. und 17. August 2010 sei-
en zwei Mediationssitzungen durchgefiihrt worden und die néchste
sei auf den 31. August 2010 angesetzt gewesen. Am 18. August 2010
habe die Vorgesetzte der Klagerin erdftnet, dass sie nicht mehr mit
ihr zusammenarbeiten wolle. Darauthin habe die Kligerin um ein
Gesprich mit dem Abteilungsleiter gebeten. Dieses sei auf den
20. August 2010 vereinbart worden. Offenbar sei flir die Beklagte
seit der zweiten Mediationssitzung klar gewesen, dass sie kiindigen
werde. Dies habe sie jedoch der Kldgerin nicht kommuniziert. Sie
habe daher vor dem Gespridch vom 20. August 2010 nicht mit einer
Kiindigung durch die Beklagte rechnen miissen.

2.3.4.

Dieser Argumentation der Kldgerin kann nicht gefolgt werden,
da konkrete Indizien vorliegen, dass die Kldgerin spitestens ab dem
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29. Juli 2010 um die drohende Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
wissen musste. An besagtem Tag lud der Gemeindeschreiber (bzw.
Abteilungsleiter Kanzlei und Dienste) die Kldgerin und deren direkte
Vorgesetzte zu einem ersten Gespriach mit einem externen Mediator
ein. Ausloser fiir diese Mediation waren offenbar insbesondere die
als fachlich ungeniigend beurteilten Arbeitsleistungen der Klédgerin
sowie die zunehmenden Spannungen innerhalb des Sozialdienstes.
Dies war fiir die Kldgerin aufgrund der vorangegangenen Gespréche
im Zeitraum von April bis Juli 2010 ohne weiteres erkennbar. Die
Klégerin erklirte denn auch anldsslich der Verhandlung, dass sie, als
am 29. Juli 2010 das E-Mail gekommen sei, gemerkt habe, dass sich
der vorbestehende Konflikt verhértet habe. In dieser Situation musste
die Klagerin damit rechnen, dass je nach Verlauf der Mediation auch
eine Beendigung des Arbeitsverhiltnisses in Betracht gezogen wer-
den konnte. Dies gilt umso mehr, als die Kldgerin anldsslich der Ver-
handlung ausdriicklich bestitigte, die Einladung zur Mediation als
"letzten Versuch" verstanden zu haben.

2.3.5.

Dass der Kldgerin womdglich eine Kiindigung drohen konnte,
trat am zweiten Mediationsgespriach vom 17. August 2010 noch deut-
licher zutage. Anldsslich dieses Gespréchs, an dem neben der direk-
ten Vorgesetzten und der Klidgerin auch der Gemeindeschreiber und
die zweite Sozialarbeiterin teilnahmen, wurde es offenbar "massiv".
Gemiss den durch die Kldgerin im Wesentlichen bestétigten Aussa-
gen der direkten Vorgesetzten legten diese und die zweite Sozialar-
beiterin deutlich dar, dass sie an der Grenze ihrer Belastbarkeit ange-
kommen seien. Es sei nichts mehr gegangen; sie hitten alles auf-
fangen miissen. Falls die Klidgerin bis zu diesem Zeitpunkt noch ir-
gendwelche Zweifel an der drohenden Auflésung des Arbeitsver-
hiltnisses hatte, musste sie spitestens jetzt realisieren, dass sie gra-
vierende personalrechtliche Konsequenzen, eventuell auch eine Kiin-
digung, zu befiirchten hatte. Die Kldgerin raumte an der Verhandlung
denn auch ein, dass sie, als sie nach dem Gesprich ins Biiro zuriick-
gekehrt sei, gemerkt habe, dass "etwas passiert” sei. Gemdss iiberein-
stimmender Darstellung der Parteien erschien die Kldgerin am nichs-
ten Morgen sehr bedriickt zur Arbeit, woraufhin ihr die direkte Vor-
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gesetzte erOffnete, dass sie keine Lust habe, mit ihr auf diese Art und
Weise weiter zusammenzuarbeiten. Auch wenn die direkte Vorge-
setzte diese Aussage gar nicht als (implizite) Kiindigungsandrohung
verstanden wissen wollte, wurde sie von der Kldgerin offenbar als
solche aufgefasst. Somit wusste sie um die Moglichkeit einer baldi-
gen Kiindigung. Diese Schlussfolgerung wird nicht zuletzt auch da-
durch gestiitzt, dass sich die Kldgerin am Vormittag des 19. August
2010 von zu Hause aus telefonisch an den Gemeindeschreiber wand-
te und ein Gespriach mit ihm wiinschte. Dieses Gesprich sollte nach
den Vorstellungen der Klédgerin offenbar dazu dienen, nach einer
"anderen Ldsung" zu suchen, wobei ihr in erster Linie die Versetzung
an eine andere Stelle innerhalb der Gemeinde vorschwebte. Indem
die Kldgerin im Nachgang zum zweiten Mediationsgesprich selber
Gesprichsbedarf anmeldete, erscheint es unter den gegebenen Um-
stinden unzweifelhaft, dass sie sich zu diesem Zeitpunkt durchaus
bewusst war, an ihrer bisherigen Stelle nicht weiterarbeiten zu kon-
nen. Im Ubrigen durfte die Kldgerin unter den gegebenen Umstéinden
nicht ernsthaft damit rechnen, eine andere Stelle innerhalb der Ge-
meinde antreten zu konnen. Eine solche Moglichkeit war von Seiten
der Beklagten zu keinem Zeitpunkt in Aussicht gestellt worden. Zu-
dem musste es auch fiir die Kligerin angesichts der Uberschaubar-
keit der Personalsituation in der Gemeindeverwaltung der Beklagten
ohne weiteres erkennbar gewesen sein, dass im fraglichen Zeitraum
gar keine geeignete Stelle frei war.

2.3.6.

Bei dieser Sachlage ist nicht davon auszugehen, dass die Kldge-
rin vom Inhalt des von ihr gewiinschten Gesprachs vom 20. August
2010 vollig tiberrascht wurde. Dies gilt umso weniger, als ihr offen-
bar noch am Vorabend mitgeteilt worden war, dass der Gemeinde-
ammann daran teilnehmen wiirde; die Arbeitsstreitigkeit sei jetzt auf
einer Stufe angelangt, auf welcher der Gemeindeschreiber ein sol-
ches Gespriach nicht mehr alleine fiihren konne; es stehe ihr (der
Klégerin) frei, eine Person ihres Vertrauens beizuziehen. Der beson-
deren Bedeutung des Mitarbeitergesprachs vom 20. August 2010 war
sich die Klagerin offenbar auch tatsdchlich bewusst. Geméss ihren
eigenen Angaben bereitete sie sich gut auf dieses Gesprich vor und
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listete all die Punkte, die sie zur Sprache bringen wollte, schriftlich
auf. Vor diesem Hintergrund erscheint die Aussage der Kligerin, wo-
nach sie zwar "etwas" erwartet habe, aber nicht eine Kiindigung, bei
objektiver Betrachtungsweise nur schwer nachvollziehbar.

2.3.7.

Mithin ist davon auszugehen, dass die Kldgerin bereits vor dem
Gesprich vom 20. August 2010 wusste, welche konkreten Méngel
ihr von Seiten der Beklagten zur Last gelegt wurden, und auch wis-
sen musste, dass ihr aufgrund dieser Beanstandungen eine Kiindi-
gung drohte. Zudem hat sie nach der Vororientierung vom 19. August
2010 offenbar darauf verzichtet, eine Verschiebung des Gesprichs-
termins zu beantragen. Unter diesen Umstidnden gentigte die der Kla-
gerin gewihrte Mdglichkeit, sich unmittelbar vor der Aushéndigung
des Kiindigungsschreibens zur beabsichtigten Kiindigung miindlich
zu dussern, den gesetzlichen Anforderungen an den Anspruch auf
rechtliches Gehor.

2.3.8.

An dieser Einschitzung dndert auch der Umstand nichts, dass
das Kiindigungsschreiben sowie die als integrierender Bestandteil
dieses Schreibens bezeichnete "Aktennotiz zur Anhérung" offenbar
bereits vor dem Gesprach vom 20. August 2010 verfasst wurden.
Diesbeziiglich ist vorweg festzuhalten, dass Arbeitgeber grundsitz-
lich ein legitimes Interesse daran haben, eine allfillige Kiindigung im
Anschluss an eine ergebnislos verlaufene Gewéhrung des rechtlichen
Gehors ohne zeitliche Verzogerung aussprechen zu konnen. Zudem
erscheint vorliegend wesentlich, dass das Kiindigungsschreiben zu
Beginn der Anhdrung noch nicht offen auf dem Tisch lag. Die am
Gesprich beteiligten Vertreter der Beklagten hétten aufgrund ihrer im
vorliegenden Fall bestehenden Kompetenz zum Erlass personalrecht-
licher Entscheide ohne weiteres auf das Aussprechen der Kiindigung
verzichten konnen, wenn die Anhorung neue Erkenntnisse ergeben
hitte. Ein solcher Verzicht auf die Kiindigung wire wohl insbeson-
dere dann in Betracht gezogen worden, wenn sich die Kldgerin doch
noch mit dem am 21. Juni 2010 durch die Beklagte unterbreiteten
Vorschlag einverstanden erkldrt hitte, ihr Arbeitspensum wieder auf
50 % zu reduzieren und sich aufgrund ihrer Konzentrationsschwie-
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rigkeiten fiir die restlichen 20 % krank schreiben zu lassen. Ein Indiz
dafiir, dass die Vertreter der Beklagten gegebenenfalls auch tatsdch-
lich davon abgesehen hitten, der Kligerin die Kiindigung zu er6ft-
nen, kann unter anderem darin erblickt werden, dass offenbar beab-
sichtigt war, im Falle neuer wesentlicher Tatsachen zumindest noch
das bereits vereinbarte dritte Mediationsgesprach durchzufiihren. Die
Vertreter der Beklagten legten anlésslich der Verhandlung vor dem
Personalrekursgericht schliesslich glaubhaft dar, dass man der Klédge-
rin effektiv Gelegenheit geben wollte, ihre Argumente vorzubringen,
die sie - fiir die anderen Gesprichsteilnehmer erkennbar - auf einem
A4-Blatt aufgelistet hatte. Die Kligerin habe am Gesprich vom
20. August 2010 erklart, dass sie selber wisse, dass sie im Sozial-
dienst nicht weiterarbeiten konne. Trotzdem sei die Anhdrung fortge-
fiihrt worden. Als dann jedoch von Seiten der Kldgerin nichts mehr
gekommen sei, sei das Gesprach nach zehnminiitigem Warten abge-
brochen worden. Bei dieser Sachlage kann nicht davon gesprochen
werden, die miindliche Anhérung der Kldgerin unmittelbar vor dem
Aussprechen der Kiindigung sei lediglich pro forma erfolgt.

2.3.9.

Nach dem Gesagten hat die Beklagte den Anspruch der Klage-
rin auf vorgingige Anhoérung nicht verletzt und erfiillte die Anhdrung
vom 20. August 2010 im Lichte der vorangegangenen Mitarbeiter-
und Mediationsgespriche die Anforderungen an die Gewéhrung des
rechtlichen Gehors. Dies nicht zuletzt unter Berilicksichtigung des
Umstandes, dass im Personalrecht - wie bereits erwihnt (vgl.
Erw. 1I/2.2.3) - auch eine relativ informelle Ausserungsmdglichkeit
dem Anspruch auf vorgingige Anhérung zu geniigen vermag.

2.4.

24.1.

Auch wenn das Gericht zum Schluss gekommen wire, dass die
Klégerin nicht in rechtsgentiglicher Weise zur beabsichtigen Kiindi-
gung angehort worden sei, hitte dies nicht zur Folge gehabt, dass die
Kiindigung deswegen als nichtig zu betrachten wiére.

]jié Fehlerhaftigkeit einer Verfiigung fiihrt in der Regel zu de-
ren Anfechtbarkeit. Der fehlerhafte Entscheid ist an sich giiltig, die
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Anfechtung kann aber zu dessen Aufhebung oder Anderung fiihren.
Nur ausnahmsweise ist Nichtigkeit (absolute Unwirksamkeit) gege-
ben. Sie tritt dann ein, wenn ein schwer wiegender Rechtsfehler vor-
liegt, der Fehler offenkundig oder zumindest leicht erkennbar ist und
die Annahme der Nichtigkeit nicht zu einer ernsthaften Gefahrdung
der Rechtssicherheit fiihrt (vgl. Ulrich Héafelin/Georg Miiller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich/St. Gal-
len 2010, Rz. 956 ff.). Diese Kriterien gelten nicht nur fiir Verfiigun-
gen, sondern auch in Bezug auf vertragliche Erkldrungen der Ver-
waltungsbehorden wie beispielsweise die Kiindigung eines o6ffent-
lichrechtlichen Anstellungsvertrages (vgl. Hafelin/Miiller/Uhlmann,
a.a.0., Rz. 1131c¢). Die Nichtigkeit ist jederzeit und von sdmtlichen
staatlichen Instanzen von Amtes wegen zu beachten (BGE 132 11 342
Erw. 2.1 mit Hinweisen).

2.4.3.

Im vorliegenden Fall wurde der Kldgerin am 20. August 2010
die Moglichkeit gewdhrt, vorgingig zur beabsichtigten Kiindigung
miindlich Stellung zu nehmen. Zudem hatten vor der Kiindigung ver-
schiedene Mitarbeitergespriache stattgefunden, welche die als unge-
niigend erachteten Arbeitsleistungen der Kldgerin sowie deren Ar-
beitsverhalten zum Gegenstand hatten. Es bestehen daher keine
Zweifel, dass der Kldgerin vorgingig bekannt war, welche Mingel
ihr seitens der Beklagten vorgeworfen wurden. Selbst wenn das von
der Beklagten gewihlte Vorgehen - insbesondere das Unterlassen, die
Kléagerin vorgéingig ausdriicklich auf die drohende Kiindigung hinzu-
weisen - nicht mit dem Anspruch auf vorgingige Anhdrung vereinbar
wire, ldge jedenfalls keine derart schwer wiegende Gehorsverletzung
vor, welche die Nichtigkeit der Kiindigung bewirken wiirde.

93 Kommunales Dienstverhiltnis. Fehlendes Personalreglement. Arztzeug-
nis.
Besitzt eine Gemeinde kein eigenes Personalreglement, so kommt das
kantonale Personalrecht sinngemiiss zur Anwendung; der in einem
Anstellungsvertrag enthaltene Verweis auf die Bestimmungen des
Obligationenrechts ist diesfalls unbeachtlich (Erw. 1/2).
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- Die Ausstellung einer riickwirkenden érztlichen Bestiitigung kann im
Einzelfall gerechtfertigt sein, sofern ihr eine eingehende Untersu-
chung vorausgeht, die Riickwirkung eine Woche nicht iiberschreitet
und keine sonstigen Umstinde die Arbeitsunfihigkeit fraglich er-
scheinen lassen (Erw.1I/1.4.1); in casu bestehen keine konkreten
Zweifel an der Aussagekraft des vorgelegten Arztzeugnisses und be-
hauptet auch die Arbeitgeberin nicht, dass die drztliche Diagnose an
sich falsch gewesen sei (Erw. 11/1.4.2).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 25. Oktober 2011 i.S. P.
gegen Einwohnergemeinde B. (2-KL.2010.14).

Aus den Erwdgungen

L

2.

2.1.

Die Gemeindeordnung der Beklagten enthélt keine Angaben da-
riiber, ob die Anstellung von Mitarbeitenden mittels Verfiigung, mit-
tels privatrechtlichen Vertrag oder mittels 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag erfolgt. Ein Personalreglement besitzt die Beklagte nicht.

Der Anstellungsvertrag zwischen dem Kldger und der Beklag-
ten vom 6. April 2009 enthélt unter Ziffer 15 die folgende Vereinba-
rung:

"Ergénzendes Recht zu diesem Arbeitsvertrag bilden die Bestimmungen des
Schweizerischen Obligationenrechts (OR) iiber den Arbeitsvertrag sowie die Be-
stimmungen der Personalgesetzgebung des Kantons Aargau und das offentliche
Dienstrecht. Wo zuldssig, gehen die Bestimmungen des OR allen andern Bestim-
mungen vor, insbesondere den Bestimmungen des 6ffentlichen Dienstrechts und der
aargauischen Personalgesetzgebung."

2.2.

§ 50 GG lautet wie folgt:

"Die Gemeinden kdnnen ein Dienst- und Besoldungsreglement erlassen. Fehlt
ein solches oder enthilt es Liicken, gelten sinngemiss die entsprechenden Bestim-
mungen des kantonalen Personalrechts."
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Verzichtet eine Gemeinde darauf, im Bereich des Personalrechts
selber zu legiferieren, so gelangt gemiss der zitierten Bestimmung
stets das kantonale Personalrecht sinngeméss zur Anwendung. Wol-
len Gemeinden eine andere Losung, so miissen sie entweder ein eige-
nes Dienst- und Besoldungsreglement erlassen oder auf Erlassstufe
das Recht eines anderen Gemeinwesens oder das Obligationenrecht
als anwendbar erkldren. Ohne entsprechende Rechtsgrundlage be-
steht keine Moglichkeit, im Rahmen des Anstellungsvertrages oder
der Anstellungsverfiigung andere Rechtserlasse als diejenigen des
kantonalen Personalrechts als massgebend zu erkldren (PRGE vom
26. Mai 2010, 2-BE.2009.4, Erw. 1/2.3).

§ 49 Abs. 2 GG, wonach den Gemeinden die Anstellung auf-
grund eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages vorbehalten bleibt, dn-
dert an dieser Einschitzung nichts. Die Bestimmung bietet keine ge-
niligende gesetzliche Grundlage, um einen privatrechtlichen Arbeits-
vertrag direkt darauf abzustiitzen. Dies ergibt sich vorab aus dem
Verhiltnis zwischen § 49 und § 50 GG; da das kantonale Recht im-
mer dann zur Anwendung gelangt, wenn auf kommunaler Ebene kein
Dienst- und Besoldungsreglement besteht, muss auch ein allfilliger
Verweis auf das Privatrecht auf Erlassstufe geregelt sein.

2.3.

Da die Beklagte - wie gesehen (Erw. 1/2.1) - kein kommunales
Dienst- und Besoldungsreglement erlassen hat, ergibt sich aus § 50
GG, dass das kantonale Personalrecht sinngeméss zur Anwendung
gelangt. Dies gilt unabhéngig von der abweichenden vertraglichen
Bestimmung, wonach primér das Obligationenrecht anwendbar sein
soll; mangels entsprechender Grundlage im kommunalen Recht be-
steht fiir eine derartige Vereinbarung kein Raum.

2.4.

§ 3 PersG unterscheidet zwischen Mitarbeitenden, deren Ar-
beitsverhiltnis durch offentlich-rechtlichen Anstellungsvertrag be-
griindet wird (Regelfall), und Beamtinnen und Beamten, die vom
Volk oder vom Grossen Rat auf Amtsdauer gewihlt werden (Ausnah-
me). Das Anstellungsverhédltnis zwischen dem Klidger und der Be-
klagten wurde mit Anstellungsvertrag vom 6. April 2009 begriindet.
Nach Massgabe des sinngemiss anwendbaren kantonalen Personal-
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rechts (vgl. Erw. 1/2.3) handelt es sich dabei um einen o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag. Demnach ist das Personalrekursgericht fiir das
vorliegende Verfahren zustindig (§ 48 Abs. 1 PersG); es hat die ge-
stellten Begehren im Klageverfahren zu beurteilen (§ 39 lit. a PersG;
§48 Abs. 1 PLV econtrariop AGVE 2001, S.517 ff,
Erw. 1/2a/cc/bbb).

II.

1.4.

1.4.1.

Gemadss Arztzeugnis vom 3. November 2010 war der Klidger ab
dem 29. Oktober 2010 zu 100% arbeitsunfihig. Die Ausstellung ei-
ner solchen riickwirkenden érztlichen Bestétigung kann im Einzelfall
gerechtfertigt sein, sofern ihr eine eingehende Untersuchung des Pa-
tienten vorausgeht, die Riickwirkungsdauer eine Woche nicht iiber-
schreitet und keine sonstigen Umsténde vorliegen, welche die be-
hauptete Arbeitsunfahigkeit fraglich erscheinen lassen (vgl. Roland
Miiller, Arztzeugnisse in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten, in: AJP
2/2010, S. 172).

1.4.2.

Der Umstand, dass die &rztliche Untersuchung "erst" am 3. No-
vember 2010 stattfand, kann dem Kléger nicht zum Vorwurf gemacht
werden. Aufgrund des Wochenendes vom 30./31. Oktober 2010 so-
wie des anschliessenden Feiertages vom 1. November 2010 (Aller-
heiligen) erstaunt es nicht, dass der Kldger, der offenbar noch am
Abend des 28. Oktober 2010 bei seinem Arzt angerufen hatte, keinen
fritheren Arzttermin vereinbaren konnte. Beim 3. November 2010
handelte es sich erst um den dritten Arbeitstag, an dem der Klidger
gemaiss eigenen Angaben bzw. gemiss Arztzeugnis krank war.

[...]

Der zeitliche Zusammenhang zwischen dem Gesprich vom
28. Oktober 2010 und der anschliessenden Erkrankung des Klidgers
ist auffallend eng. Dies ist jedoch ebenfalls kein Beleg dafiir, dass
das vorgelegte Arztzeugnis falsch oder vom Klidger gar in rechts-
missbrauchlicher Absicht erwirkt worden wire, um die Kiindigung
abzuwenden bzw. hinauszuzdgern. Dies gilt umso mehr, als eine un-
erwartete Kiindigung - wie die allgemeine Lebenserfahrung zeigt -
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bei der betroffenen Person durchaus massive psychische Probleme
auslosen kann. Der Kldger macht denn auch geltend, dass er nach
dem Gesprich vom 28. Oktober 2010 einen "Nervenzusammen-
bruch" erlitten habe und sein Arzt das Vorliegen einer depressiven
Phase diagnostiziert habe.

Bei dieser Sachlage bestehen keine konkreten Zweifel an der
Aussagekraft des Arztzeugnisses vom 3. November 2010. Im Folgen-
den ist daher davon auszugehen, dass der Klédger effektiv ab dem
29. Oktober 2010 krankheitsbedingt an der Arbeitsleistung verhindert
war, zumal auch die Beklagte zu keinem Zeitpunkt die Richtigkeit
der drztlichen Diagnose an sich in Zweifel zog und auch keine ver-
trauensérztliche Untersuchung des Kligers verlangte, sondern im
Rahmen der Rechtsschriften lediglich in genereller Weise geltend
machte, es liege eine unzuldssige Riickdatierung vor.
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I1. Besoldung

94  Kantonale Anstellung. Inkonvenienzentschidigung fiir Nacht-, Wochen-
end- und Feiertagsarbeit.

- Subsidiaritit von Feststellungsbegehren (Erw. 1/5.1 und 5.2.3).

- Auf ein Leistungsbegehren betreffend kiinftig fillig werdender perio-
discher Anspriiche darf nur eingetreten werden, wenn die Filligkeit
der Teilanspriiche nur noch vom Zeitablauf abhéingt und ein beson-
deres Rechtsschutzinteresse besteht (Erw. 1/5.2.2).

- Es besteht kein kumulativer Anspruch auf Entschidigung von
Nachtarbeit und Wochenend- bzw. Feiertagsarbeit (Erw. 11/2).

- Die Vorschriften des Arbeitsgesetzes iiber die Ausgleichsruhezeit
kommen in 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnissen nicht zur An-
wendung (Erw. 11/4).

- Mitarbeitende, die eigens zum Zweck der Nacht-, Wochenend- oder
Feiertagsarbeit angestellt worden sind und bei denen die Kompensa-
tion im Lohn abgegolten wird, haben keinen Anspruch auf zusétz-
liche Entschidigung (Erw. II/5.1).

- Bei pauschaler Abgeltung der Nachtarbeit muss der Gesamtlohn zu-
mindest annihernd die durchschnittliche Summe aus dem ordentli-
chen Lohn und der Entschidigung gemiiss Inkonvenienzverordnung
erreichen und muss der Zuschlag ein angemessenes Entgelt fiir die
ausserordentlichen Belastungen darstellen (Erw. 11/5.2).

- Eine Abgeltung von Zeitzuschligen verstosst - anders als im Privat-
recht - nicht gegen zwingendes Recht (Erw. 11/5.3).

- Konkrete Priifung, ob im Lohn eine pauschale Abgeltung fiir die
Nachtarbeit enthalten ist (Erw.11/5.4). Die pauschale Abgeltung von
Nachtarbeit iiber die Einreihung von Mitarbeitenden in eine hohere
Lohnstufe ist unzulissig (Erw. 11/5.4.6).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 16. August 2011 1. S.
W.B. und A.B. gegen Kanton Aargau (2-BE.2010.7).
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Aus den Erwdgungen

L

5.

5.1

Eine Klage auf Feststellung ist zuldssig, wenn der Betroffene
ein schiitzenswertes Interesse an der Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines konkreten 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhélt-
nisses nachweisen kann und keine 6ffentlichen oder privaten Interes-
sen entgegenstehen (Michael Merker, Rechtsmittel, Klage- und Nor-
menkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die Ver-
waltungsrechtspflege, Ziirich 1998, § 38 N 27). Negative Vorausset-
zung des Feststellungsinteresses ist die fehlende Moglichkeit, alter-
nativ eine Leistungs- oder Gestaltungsklage durchzusetzen, da die
Feststellungsklage subsididrer Natur ist (Merker, a.a.0., § 38 N 28
und N 34; vgl. auch Oscar Vogel/Karl Spiihler, Grundriss des Zivil-
prozessrechts, 7. Auflage, Bern 2001, § 7 Rz. 23).

Die Schreiben vom 11. Juni 2010, worin die Anstellungsbe-
horde den Verzicht auf die verlangten Zeitzuschlige und Entschédi-
gungen bestdtigte, stellen keine Verfiigungen, sondern vertragliche
Erklarungen dar. Dem Personalrekursgericht ist es verwehrt, solche
vertraglichen Erklarungen - wie im ersten Rechtsbegehren der Kléger
beantragt - aufzuheben. Es konnte im Fall der Gutheissung einzig
feststellen, dass die in den Schreiben vom 11. Juni 2010 gedusserte
Auffassung unzutreffend sei. Ein Rechtsschutzinteresse der Kléger
an einer solchen Feststellung ist jedoch nicht ersichtlich, da sie im-
plizit in einer gutheissenden Leistungsverpflichtung enthalten wére
und somit subsididrer Natur ist. Entsprechend kann auf diesen Antrag
nicht eingetreten werden.

5.2.

5.2.1.

Die Kldger beantragen mit ihrem vierten Rechtsbegehren zum
einen eine Feststellung (Rechtswidrigkeit der bisherigen Praxis) und
zum anderen eine Leistung (Verpflichtung des Beklagten zur kiinfti-
gen Gewihrung der Ausgleichsruhezeit).
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5.2.2.

Vorab ist auf das Leistungsbegehren einzugehen. Ein solcher
Anspruch muss grundsitzlich fillig sein, ansonsten das Gericht die
Klage als unbegriindet abweist. Ausnahmsweise kann jedoch ein erst
kiinftig féllig werdender periodischer Anspruch eingeklagt werden.
Vorausgesetzt wird zum einen, dass die Filligkeit der einzelnen Teil-
anspriiche nur noch vom Ablauf der dafiir erforderlichen Zeit ab-
hiangt und zum anderen, dass ein besonderes Rechtsschutzinteresse
vorliegt, welches insbesondere bejaht wird, wenn die Gefahr besteht,
dass sich der Beklagte der rechtzeitigen Leistung entziehen wird
(Lukas Bopp/Balthasar Bessenich in: Kommentar zur Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung, Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbdh-
ler/Christoph Leuenberger [Hrsg.], Ziirich/Basel/Genf 2010, Art. 84
N 12). Vorliegend sind offensichtlich beide Voraussetzungen fiir eine
Klage auf kiinftig fallige Leistungen nicht erfiillt. Die Filligkeit der
kiinftigen Leistungen hingt nicht allein von der Zeitdauer ab. Ent-
scheidend ist vielmehr, wie oft die Kldger in Zukunft effektiv Nacht-
arbeit leisten miissen. Zudem kann keine Rede davon sein, dass sich
der Beklagte der Leistung entziehen konnte.

5.2.3.

Wie bereits erwihnt ist eine Feststellungsklage nicht ohne wei-
teres zuldssig (vgl. Erw. I/5.1). Das Feststellungsinteresse wird unter
anderem ausnahmsweise bejaht, wo die Verletzung andauert, wo der
Schaden noch wéchst, der Geschidigte aber an sofortiger Feststel-
lung der Verletzung interessiert ist und die Leistungsklage deshalb
vorldufig auf einen Teil des Schadens beschrinken muss (BGE 114 11
255, Erw. 2/a; BGE 118 II 254, Erw. 1/c). Im Zusammenhang mit
dem vorliegend gestellten Begehren um Feststellung der Rechtswid-
rigkeit "der gehandhabten Praxis, den 10 % bzw. 15 % Nachtzu-
schlag durch Lohn auszugleichen", ist jedoch kein derartiges beson-
deres Interesse nachgewiesen oder sonstwie ersichtlich.

5.2.4.

Insgesamt ergibt sich, dass sowohl das Feststellungs- als auch
das Leistungsbegehren des vierten Antrags der Klager nicht zuléssig
sind und auf diesen Antrag folglich nicht eingetreten werden darf.
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II.

1.

Die Klédger beantragen eine zusitzliche Entschiddigung von
Fr. 6.50 pro Stunde fiir die Arbeit an Wochenend- und Feiertagen
(vgl. Erw. 1I/2) sowie generell eine Zeitgutschrift fiir Nachtarbeit
(vgl. Erw. 1I/3 ff.).

2

2.1.

Die Kldger machen geltend, dass ihnen an den Wochenenden
bzw. Feiertagen insgesamt eine Entschidigung von Fr. 13.-- pro
Stunde zustehe. Begriindend fiihren sie aus, dass ihnen aufgrund der
Nachtarbeit Fr. 6.50 pro Stunde und aufgrund der Wochenend- bzw.
Feiertagsarbeit zusitzlich nochmals Fr. 6.50 pro Stunde auszurichten
seien. Demgegeniiber macht der Beklagte geltend, es bestehe kein
kumulativer Anspruch auf Entschiddigung fiir Nacht- und Wochen-
end- bzw. Feiertagsarbeit. Vielmehr sei entweder die Entschidigung
fiir die Nachtarbeit oder diejenige fiir die Wochenend- bzw. Feier-
tagsarbeit geschuldet.

2.2.

§ 2 Inkonvenienzverordnung definiert die Nacht-, Wochenend-
und Feiertagsarbeit. Die Arbeit im Zeitraum von Freitag, 20.00 Uhr,
bis zum darauf folgenden Montag, 6.00 Uhr, gilt als Wochenend-
arbeit (§ 2 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung). Die Feiertagsarbeit be-
ginnt am Vortag des Feiertags um 20.00 Uhr und dauert bis um 06.00
Uhr des dem Feiertag folgenden Tages (§ 2 Abs. 3 Inkonvenienz-
verordnung). Entsprechend ist Nachtarbeit von 20.00 Uhr bis 6.00
Uhr (vgl. § 2 Abs. 1 Inkonvenienzverordnung) an einem Wochenen-
de oder an einem Feiertag gleichzeitig auch Wochenend- bzw. Feier-
tagsarbeit. Gemaiss § 3 Abs. 1 Inkonvenienzverordnung erhalten Mit-
arbeitende eine Entschiddigung von Fr. 6.50 pro Stunde geleistete
Nacht-, Wochenend- oder Feiertagsarbeit. Daraus ergibt sich, dass
die Entschidigungen fiir Nachtarbeit einerseits sowie gleichzeitig er-
brachte Wochenend- und Feiertagsarbeit andererseits nicht kumulativ
geschuldet sind (vgl. auch § 4 der mit Inkrafttreten der Inkonve-
nienzverordnung aufgehobenen Verordnung iiber die Abgeltung von
Nacht-, Samstags- und Sonntagsdienst sowie von Pikett- und Bereit-
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schaftsdienst in staatlichen Anstalten vom 26. Oktober 1981 in: AGS,
Band 10, S. 477 {f.).

Vorliegend ist unbestritten, dass die Kldger bei Einsdtzen an
Wochenenden bzw. Feiertagen fiir die Zeit von 20.00 - 06.00 Uhr
eine Entschidigung von Fr. 6.50 fiir Nachtarbeit erhalten haben, fiir
die restliche Zeit (in der Regel von 6.00 Uhr bis zum Schichtende um
06.15 Uhr) eine Wochenend- bzw. Feiertagsentschiadigung von eben-
falls Fr. 6.50. Fiir den geltenden gemachten "doppelten" Anspruch
besteht kein Raum.

2.3.

Zusammenfassend ergibt sich, dass das Rechtsbegehren der
Kliger betreffend Entschidigung der in der Nacht geleisteten Wo-
chenend- und Feiertagsarbeit mit Fr. 13.-- (anstatt Fr. 6.50) pro Stun-
de - unabhingig davon, ob den Klédgern iiberhaupt eine Entschadi-
gung von Fr. 6.50 pro Stunde fiir Nachtarbeit zusteht oder nicht - ab-
zuweisen ist.

3.

Die Kldger machen im Weiteren geltend, es sei ihnen ein Zeit-
zuschlag bzw. eine Ausgleichsruhezeit von 10 % bzw. 15 % (ab Alter
50) zu gewdhren. Ihren Anspruch stiitzen sie zum einen auf Art. 17b
ArG, welcher aufgrund von Art. 3a ArG in concreto anwendbar sei.
Im Ubrigen sei der Arbeitgeber nach § 14 Abs. 2 PersG sowie ge-
stiitzt auf Art. 6 ArG grundsitzlich verpflichtet, die Gesundheit der
Angestellten zu schiitzen. Gerade der Zeitzuschlag fiir die Nachtar-
beit diene dem Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers. § 1 Abs. 2 In-
konvenienzverordnung verstosse daher sowohl gegen Bundes- als
auch gegen kantonales Recht. Zudem treffe die Argumentation des
Beklagten, der Zeitzuschlag sei mit dem Lohn der Kldger abgegol-
ten, nicht zu. Schliesslich sei es grundsétzlich rechtswidrig, sich vom
Gebot, die Gesundheit der Mitarbeiter zu schiitzen, "auszukaufen".

4.

4.1.

Vorab ist in Bezug auf die Ausgleichsruhezeit das in materieller
Hinsicht anwendbare Recht zu bestimmen.
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4.2.

Das Arbeitsgesetz ist vorliegend grundsitzlich nicht anwendbar.
Art. 2 Abs. 1 lit. a ArG nimmt die 6ffentlichen Verwaltungen von
Bund, Kantonen und Gemeinden generell vom Geltungsbereich aus.
Zur Anwendung gelangen einzig die arbeitsgesetzlichen Bestimmun-
gen liber den Gesundheitsschutz (Art. 3a lit. a ArG). Etwas Gegen-
teiliges ldsst sich auch aus Art. 71 lit. b ArG nicht ableiten. Der dort
enthaltene Vorbehalt beziiglich der Vorschriften iiber das 6ffentlich-
rechtliche Dienstverhéltnis ist nur fiir die dem Arbeitsgesetz unter-
stellten Betriebe von Bedeutung (Pascal Mahon/Anne Benoit in: Ar-
beitsgesetz, Thomas Geiser/Adrian von Kaenel/Rémy Wyler [Hrsg.],
Bern 2005, Art. 71 N 11). Das trifft in Bezug auf den Beklagten ge-
rade nicht zu (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. a ArG).

4.3.

Die in Art. 3a ArG enthaltene Aufzidhlung der arbeitsgesetzli-
chen Bestimmungen, denen das Personal des Beklagten unterliegt, ist
abschliessender Natur. Sie erfasst abgesehen von den ausdriicklich
erwihnten Art. 6, Art. 35 und Art. 36a ArG keine weiteren Schutzbe-
stimmungen; auch nicht solche, deren Regelungsgegenstand eben-
falls einen Einfluss auf die Gesundheit der Arbeitnehmer haben kann.
Insbesondere die Vorschriften iiber die Arbeits- und Ruhezeiten
(Art. 9 - Art. 28 ArG) sind von der Gegenausnahme zu Gunsten des
Gesundheitsschutzes nicht betroffen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2P.251/2001 vom 14. Juni 2002, Erw. 4.3.1 mit weiteren Hinweisen).
Entgegen der Auffassung der Kldger verhilft daher der Verweis von
Art. 3a lit. a ArG der Bestimmung von Art. 17b ArG nicht zur An-
wendung. Entsprechend liegt es auf der Hand, dass sich die Klager
weder auf die Rechtsprechung zu Art. 9 ff. ArG noch die diesbeziigli-
chen Wegleitungen des Staatssekretariats fiir Wirtschaft (Seco) beru-
fen konnen.

4.4.

44.1.

Art. 6 ArG ist das offentlich-rechtliche Gegenstiick zu Art. 328
OR, wonach es Pflicht des Arbeitgebers ist, das Leben, die Gesund-
heit und die personliche Integritit des Arbeitnehmers zu schiitzen
(vgl. Hans-Ulrich Scheidegger/Christine Pitteloud in: Arbeitsgesetz,
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a.a.0., Art. 6 N 32; § 14 PersG enthilt eine analoge Regelung). Diese
Bestimmungen sollen die Arbeitnehmerschaft vor berufsbedingten
Erkrankungen und Unféllen am Arbeitsplatz bewahren. Der Arbeit-
nehmer darf weder in qualitativer noch in quantitativer Hinsicht der-
art belastet werden, dass auf die Dauer seine physische oder psychi-
sche Gesundheit beeintrichtigt wird (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2P.251/2001 vom 14. Juni 2002, Erw. 5.3). Gestiitzt auf Art. 6 ArG
und § 14 PersG kann gegen missbrauchliche Ruhezeitvorschriften
vorgegangen werden.

Entgegen der Auffassung der Kliger steht den betroffenen Mit-
arbeitern einer 6ffentlichen Verwaltung jedoch bei missbriduchlichen
Ruhezeitvorschriften kein Anspruch auf einen Zeit- bzw. Lohnzu-
schlag analog zu Art. 17b ArG zu. Es trifft zwar zu, dass der Arbeit-
geber in diesen Fillen die Fiirsorgepflicht verletzt. Aus einer positi-
ven Vertragsverletzung (vgl. zum Begriff: Peter Gauch/Walter R.
Schluep/Jérg Schmid/Heinz Rey, OR Allgemeiner Teil, Band II,
9. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2008, Rz. 2614 ff.) lassen sich nur
(aber immerhin) die diesbeziiglich vorgesehenen Behelfe (z.B. Ver-
weigerung der Arbeitsleistung, Anspriiche auf Schadenersatz sowie
Genugtuung, Kiindigung) ableiten, nicht jedoch zusitzliche, dariiber
hinausgehende Anspriiche (vgl. dazu auch Ullin Streiff/Adrian von
Kaenel, Der Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 - 362 OR,
6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006, Art. 328 N 19; Wolfgang Port-
mann in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR,
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand [Hrsg.],
4. Auflage, Basel 2007, Art. 328 N 52).

442,

Indem die Kléger ausfiihren, es sei grundsétzlich rechtswidrig,
sich vom Gebot, die Gesundheit der Mitarbeiter zu schiitzen, "auszu-
kaufen", bringen sie implizit vor, das Vorgehen des Beklagten sei
missbriuchlich. Wie bereits erwihnt, steht den Kldgern gestiitzt auf
diesen Einwand - selbst wenn er tatsdchlich zutreffen wiirde - kein
Anspruch auf eine Ausgleichsruhezeit analog zu Art. 17b ArG zu
(vgl. Erw. 1I/4.4.1).
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4.43.

Im Ubrigen verkennen die Kliger, dass die Bestimmungen des
Arbeitsgesetzes keine allgemein giiltigen Minimalstandards festlegen
(vgl. auch Regeste des Urteils des Verwaltungsgerichts des Kantons
Ziirich vom 20. Juni 2001, PB.2001.00010). Solches lasst sich weder
dem Arbeitsgesetz selber noch dessen Materialien entnehmen. Nur
weil das Vorgehen des Beklagten nicht mit demjenigen gemaiss
Art. 17b ArG {bereinstimmt, liegt noch keine Missbrauchlichkeit
vor. Schliesslich lassen sich auch den Feststellungen des Seco keine
Anhaltspunkte fiir eine Missbrauchlichkeit entnehmen. Das Seco
analysierte die Arbeitspldtze der Vollzugsangestellten Nacht betref-
fend gesundheitlicher Belastung. Als Resultat dieser Analyse beméan-
gelte das Seco einzig den Umstand, dass die Nachtschicht leistenden
Mitarbeitenden nur fakultativ und nicht periodisch auf ihre medizi-
nische Tauglichkeit fiir die betreffende Arbeit untersucht wurden. Im
Ubrigen hielt es fest, dass die Vorschriften betreffend Gesundheits-
schutz eingehalten seien. Insgesamt ist eine Missbrauchlichkeit nicht
erkennbar.

4.5.

Somit ergibt sich, dass die Bestimmung von Art. 17b ArG vor-
liegend nicht zur Anwendung gelangt. Gestiitzt auf diese gesetzliche
Grundlage hat der Beklagte daher weder Ausgleichsruhezeit zu ge-
wéhren (Art. 17b Abs. 2 ArG) noch den Nachweis einer "Gleichwer-
tigkeit der Ausgleichsregelung" zu erbringen (vgl. Art. 17b Abs. 3
lit. ¢ ArG und Art. 17b Abs. 4 ArG). Allerdings ist unbestritten, dass
die Inkonvenienzverordnung anwendbar ist. Daher ist in einem
néichsten Schritt zu priifen, ob den Kldgern gestiitzt auf die kantonale
Regelung in der Inkonvenienzverordnung ein Anspruch auf einen
realen Zeitzuschlag zusteht oder nicht.

5.

5.1

Die Arbeit von 20.00 bis 6.00 Uhr gilt geméss § 2 Abs. 1 Inkon-
venienzverordnung als Nachtarbeit. § 3 Inkonvenienzverordnung re-
gelt unter anderem die Anspriiche der Mitarbeitenden bei Nacht-
arbeit. Falls die Nachtarbeit mehr als vier Stunden dauert, haben die
betroffenen Angestellten - zusitzlich zum vorliegend unbestrittenen
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Lohnzuschlag von Fr. 6.50 pro Stunde - in der Regel Anspruch auf
einen Zeitzuschlag von 10 % bzw. 15 % ab dem vollendeten 50. Al-
tersjahr (§ 3 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung). Allerdings haben die
Mitarbeitenden, die eigens zum Zweck der Nacht-, Wochenend- oder
Feiertagsarbeit angestellt sind und bei denen die Kompensation im
Lohn abgegolten wird, grundsétzlich keinen Anspruch auf eine zu-
sétzliche Entschiadigung (§ 1 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung), d.h. -
ausgehend von der Marginalie zu § 3 Inkonvenienzverordnung ("Ent-
schidigung") - weder auf einen Lohn- noch auf einen Zeitzuschlag.

5.2.

5.2.1.

Die Regelung von § 1 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung bedeu-
tet, dass bei den Mitarbeitenden, die eigens zum Zweck der Nachtar-
beit angestellt wurden und bei denen die Kompensation im Lohn ab-
gegolten wird, keine konkrete Berechnung der einzelnen Inkonve-
nienzen vorgenommen wird, sondern die Entschiddigungen pau-
schalisiert im Rahmen des Lohnes ausgerichtet werden.

5.2.2.

Vorab ist festzuhalten, dass eine Pauschalisierung der Zulagen
gemdss § 1 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung auch zuldssig sein muss,
wenn nicht alle Entschddigungen fiir die aussergewohnlichen Belas-
tungen im Zusammenhang mit der Nachtarbeit durch den Lohn ab-
gegolten werden. So ist auch das vom Beklagten gewihlte Vorgehen,
ndmlich das Ausrichten der Entschiddigung von Fr. 6.50 gemass § 3
Abs. 1 Inkonvenienzverordnung und daneben die pauschale Abgel-
tung des Zeitzuschlags, vom Wortlaut der Verordnungsbestimmung
gedeckt. Andernfalls konnte der Beklagte die eventuell geleisteten zu
hohen Lohnzahlungen vertragsrechtlich zuriickfordern bzw. verrech-
nen (vgl. dazu auch Erw. 1I/5.3).

5.2.3.

Da unbestritten ist, dass die Kldger als "Vollzugsangestellte
Nacht" und damit zum Zweck der Nachtarbeit angestellt worden sind
bzw. ihre Arbeit zur Hauptsache in der Nacht ausfiihren, wird im Fol-
genden gepriift, ob die Klidger die Entschidigungen betreffend Zeit-
gutschrift bisher pauschal mit dem Lohn abgegolten erhalten haben.
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5.2.4.

In Bezug auf die Pauschalisierung von Spesen gilt der Grund-
satz, dass die Pauschale so bemessen sein muss, dass sie mindestens
alle notwendigen Auslagen ersetzt. Die pauschalen Spesen miissen
die durchschnittlichen, effektiv notwendigen Auslagen {iber eine lan-
gere Zeitperiode decken, doch diirfen Schwankungen in einzelnen
Monaten nicht so gross sein, dass der Arbeitnehmer iiber lingere Zeit
grosse Betrige kreditieren muss (vgl. Streiff/von Kaenel, a.a.O.,
Art. 327a N 4). Gestiitzt auf diese Rechtsprechung ergibt sich, dass
hinsichtlich der Spesen iiber einen ldngeren Zeitraum ein Ausgleich
erreicht werden muss.

Es liegt auf der Hand, dass diese Rechtsprechung nicht unbe-
sehen auf den vorliegenden Fall iibertragbar ist. In Bezug auf die
Nachtarbeit geht es nicht darum, effektive Auslagen der Mitarbeiten-
den zu ersetzen, sondern es geht darum, "aussergewohnliche" Belas-
tungen zu entschéddigen (vgl. § 1 Abs. 1 Inkonvenienzverordnung).
Dieser Entschddigungstatbestand ldsst sich im Gegensatz zu den
Spesen nicht genau beziffern, sodass hinsichtlich der gerichtlichen
Uberpriifung der konkreten Pauschalisierung grossere Zuriickhaltung
angebracht ist. Daher kann nicht verlangt werden, dass die im Rah-
men des Lohnes ausgerichteten Entschiddigungen genau gleich hoch
ausfallen wie diejenigen gemiss §§ 3 ff. Inkonvenienzverordnung.
Allerdings ist zu fordern, dass der Gesamtlohn geméss § 1 Abs. 2
Inkonvenienzverordnung zumindest annidhernd die durchschnittliche
Summe aus Lohn und Inkonvenienzen gemass §§ 3 ff. Inkonvenienz-
verordnung erreicht und die gesamten Leistungen des Arbeitgebers
dem Mitarbeitenden ein angemessenes Entgelt auch fiir seine ausser-
gewohnlichen Belastungen bieten.

5.3.

Die Klédger bringen sinngemaiss vor, es gelte in Bezug auf den
Zeitzuschlag ein Abgeltungsverbot. Falls dagegen verstossen werde,
stehe den Klédgern trotz einer (allfdlligen) Abgeltung ein Anspruch
auf Realerfiillung durch Zeitgutschrift zu. Diesbeziiglich stiitzen sie
sich auf die Rechtsprechung zu Art. 22 ArG in Verbindung mit
Art. 329d OR. Wie bereits festgehalten wurde (vgl. Erw. 11/4), ist das
Arbeitsgesetz vorliegend in diesem Teilbereich nicht anwendbar.
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Demzufolge konnen sich die Kldger von vornherein nicht direkt auf
Art. 22 ArG und die zivilrechtliche Praxis dazu berufen. Im Ubrigen
wird die von den Klidgern vorgebrachte Rechtsprechung mit dem
Umstand begriindet, dass Art. 22 ArG zwingender Charakter zukom-
mt und daher Art. 66 OR einer Riickforderung der bereits geleisteten
Abgeltung entgegensteht (Wolfgang Portmann/Christine Petrovic in:
Arbeitsgesetz, a.a.0., Art. 22 N 8 und FN 18). Die Rechtsprechung
stiitzt sich somit darauf, dass gemiss Obligationenrecht die Abgel-
tung von Ruhezeiten bzw. Ferien nur bei Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses zulédssig und in allen anderen Féllen rechtswidrig ist. Dem-
zufolge lésst sich daraus nichts in Bezug auf die kantonale Bestim-
mung iiber die Entschiddigung von Zeitzuschldgen ableiten. Vielmehr
hat der Verordnungsgeber den Anstellungsbehdrden aus betrieblichen
Griinden (vgl. § 3 Abs. 3 Inkonvenienzverordnung) sowie insbeson-
dere in Bezug auf Mitarbeitende, die eigens zum Zweck der Nacht-
arbeit angestellt wurden (vgl. § 1 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung),
einen Ermessensspielraum hinsichtlich der Entschidigung der Zeit-
zuschlige eingerdumt. Eine Abgeltung von Zeitzuschldgen verstdsst
somit vorliegend nicht (wie im Privatrecht) gegen zwingendes Recht.
Dementsprechend konnen sich die Kldger auch aus diesem Grund
nicht auf die erwahnte Rechtsprechung berufen.

5.4.

5.4.1.

Es ist unbestritten, dass die Kldger als "Vollzugsangestellte
Nacht" und damit zum Zweck der Nachtarbeit angestellt worden sind
(vgl. Erw.11/5.2.3). Gestiitzt darauf wendet der Beklagte gegen die
von den Kldgern erhobenen Begehren sinngemdss ein, dass der Zeit-
zuschlag bei den Kldgern bereits im Lohn enthalten sei. Die Funktion
der Kléger sei als "Strafvollzugsangestellter" bezeichnet worden, ob-
wohl die Tétigkeit als "Vollzugsangestellter Nacht" eigentlich nicht
von der Funktionsbezeichnung "Strafvollzugsangestellter" umfasst
sei. Effektiv miisste diese Arbeit der Funktion "Sachbearbeiter(in) II
Rechts-/Justizwesen" zugeordnet werden (vgl. auch § 1 lit. g Ziff. 25
Einreihungsplan: ABAKABA-ID 513 und 527). Im Weiteren habe
die Bewertung der Stelle "Vollzugsangestellter Nacht" nach
ABAKABA ergeben, dass sie eigentlich in die Lohnstufe 7 einzurei-
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hen sei. Die Funktion der Kldger sei nur deswegen als "Strafvoll-
zugsangestellte" bezeichnet worden, weil "damit die fiir die Abgel-
tung der Inkonvenienzen mit dem Lohn bendtigten mindestens zwei
Lohnstufen erreicht" worden seien. Sinngeméss macht der Beklagte
damit geltend, dass die Kldger nicht als "Strafvollzugsangestellte",
sondern als "Sachbearbeiter II Rechts-/Justizwesen" hétten angestellt
werden miissen. Die Bezeichnung als "Strafvollzugsangestellte" sei
nur erfolgt, damit die Kldger der Lohnstufe 9 zugeteilt und damit die
Inkonvenienzen zusammen mit dem Lohn abgegolten werden konn-
ten. Gestiitzt auf dieses Vorgehen seien die Inkonvenienzen von rund
18 % des Lohnes in der zweiten und dritten Vorsorgesdule versichert.
Damit sei auch erstellt, dass das Vorgehen zugunsten der Klager er-
folgt sei.

5.4.2.

Die Kldger wurden als "Strafvollzugsangestellte" (Funktionsbe-
zeichnung) angestellt. Demgegeniiber ergibt sich aus den Bemerkun-
gen der Bewertungskommission nach ABAKABA tatséchlich, dass
die Stelle "Vollzugsangestellter Nacht" eigentlich der Funktion
"Sachbearbeiter(in) II Rechts-/Justizwesen" zuzuordnen ist und da-
mit nach ABAKABA grundsitzlich in die Lohnstufe 6 einzureihen
gewesen wire. Unter Berlicksichtigung der Arbeitsmarktsituation er-
folgte gestiitzt auf § 5 Abs. 4 LD eine Korrektur bzw. eine Ein-
reihung dieser Funktion in die Lohnstufe 7.

5.4.3.

5.4.3.1.

Die Kliger bringen vor, die Arbeitsplatzbewertung ABAKABA
sei hinsichtlich der "Vollzugsangestellten Nacht" im psychosozialen
Bereich (im Folgenden: Merkmalsbereich PS) nicht korrekt erfolgt.
Die Bewertung der restlichen drei Merkmalsbereiche wird von den
Klédgern nicht bestritten.

5.43.2.

Die Funktion "Sachbearbeiter(in) II Rechts-/Justizwesen" wur-
de gegeniiber der Funktion "Strafvollzugsangestellte(r)" hinsichtlich
vier Merkmalen des Merkmalsbereichs PS tiefer bewertet (vgl. je
PS 1, PS 2, PS 4.4, PS 4.10 der einschlagigen ABAKABA-Protokol-
le). Anlésslich der Verhandlung vor dem Personalrekursgericht vom
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16. August 2011 beméngelten die Kldger jedoch konkret nur die un-
terschiedliche Bewertung in Bezug auf das Merkmal PS 4.10. Die
restlichen Unterscheidungen wurden explizit anerkannt.

5.4.3.3.

Gestiitzt auf die Argumentation der Kldger ergidben sich fiir ihre
Stelle im Merkmalsbereich PS zehn zusidtzliche "ungewichtete"
Punkte (vgl. dazu ABAKABA-Formularteil, S. 10; der Begriff "un-
gewichtet" bedeutet, dass jeder der vier ABAKABA-Merkmalsbe-
reiche als gleichwertig angesehen wird und dafiir je 25 % eingesetzt
werden). Tatsdchlich wurde jedoch gemédss dem Modell, das dem
Lohnstufen- sowie dem Einreihungsplan zugrundeliegt, der Merk-
malsbereich PS nur mit 10 % gewichtet (vgl. Merkblatt "Arbeits-
platzbewertung nach der Methode ABAKABA" des Finanzdeparte-
ments des Kantons Aargau, Abteilung Personal und Organisation,
vom 26. Marz 2002, S. 3). Dies bedeutet, dass gemiss Darstellung
der Klédger die Gesamtpunktzahl neu um lediglich vier Punkte von
232 auf 236 Punkte steigen wiirde

Die Lohnstufe richtet sich nach der Anzahl gewichteter
ABAKABA-Punkte, die eine Stelle aufweist; eine Lohnstufe umfasst
jeweils die Spannweite von 40 Punkten (vgl. Merkblatt "Arbeits-
platzbewertung nach der Methode ABAKABA" des Finanzdeparte-
ments des Kantons Aargau, Abteilung Personal und Organisation
vom 26. Mirz 2002, S. 3). Bei 200 - 239,99 Punkten resultiert die
Lohnstufe 6. Daraus ergibt sich, dass es fiir die Einstufung der Stelle
"Vollzugsangestellter Nacht" keine Rolle spielt, ob sie gesamthaft
mit 232 oder - falls der Argumentation der Kldger gefolgt wiirde -
mit 236 Punkte bewertet wird; selbst bei der hoheren Punktzahl
bleibt es bei der Lohnstufe 6.

Somit ergibt sich gemidss ABAKABA fiir die Stelle "Vollzugs-
angestellter Nacht" die Lohnstufe 6. Die Arbeitsmarktzulage in der
Hohe einer zusitzlichen Lohnstufe ist unbestritten. Es kann vorlie-
gend offen bleiben, ob eine derartige Zulage auch dann gerechtfertigt
wire, wenn gestiitzt auf ABAKABA eine Lohnstufe von 7 oder ho-
her resultieren wiirde.
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5.4.4.

54.4.1.

Der Positionslohn fiir die Lohnstufe 7 bzw. 9 kann dem An-
hang I zum Lohndekret entnommen werden. Aus der Differenz zwi-
schen den Positionslohnen der beiden Lohnstufen fiir die Jahre 2005
- 2011 ergibt sich, dass den Kldgern im Vergleich zu einer korrekten
Anstellung gemiss den Vorgaben des Lohndekrets pro Jahr durch-
schnittlich rund Fr. 10'000.-- zuviel ausbezahlt wurden.

5.4.4.2.

Die Kldger haben anlésslich der Verhandlung vor dem Personal-
rekursgericht am 16. August 2011 ihr zweites Rechtsbegehren betref-
fend Zeitgutschrift beziffert. Zur Berechnung der geforderten Ent-
schiadigungen stellten die Klidger auf den Lohn (Positions- und Leis-
tungsanteil) ab, welchen sie in den erwédhnten Jahren erhalten hatten.
Ausgehend davon, dass sie korrekterweise in die Lohnstufe 7 héatten
eingeteilt werden miissen (vgl. Erw. 1I/5.4.3), hitte das Entgelt fiir
den nicht kompensierten Zeitzuschlag auf dieser Basis berechnet
werden miissen. Im Weiteren beriicksichtigt die von den Klidgern an-
gestellte Berechnung nicht, dass bei einem Vorgehen nach § 3 Inkon-
venienzverordnung nur Entschidigungen fiir die effektiv geleistete
Nachtarbeit - ohne Tagesarbeit und Ferien - ausgerichtet werden. In
diesem Zusammenhang ist relevant, dass die Klidger rund acht bis
zehn Wochen pro Jahr am Tag arbeiteten. Daraus folgt, dass die Be-
rechnungen der Kldger insgesamt deutlich nach unten zu korrigieren
sind.

5.4.43.

Zusammenfassend ergibt sich einerseits, dass den Kldgern jéhr-
lich durchschnittlich rund Fr. 10'000.-- zuviel ausbezahlt wurden,
und andererseits, dass die jihrlichen Forderungen der Kldger be-
treffend Zeitgutschrift von maximal rund Fr. 12'000.-- deutlich nach
unten zu korrigieren sind. Angesichts dessen iiberzeugt die Argumen-
tation des Beklagten, dass die Klidger durch die Einreihung ihrer
Funktion in die Lohnstufe 9 sowie die zusitzliche Entschadigung ge-
miss § 3 Abs. 1 Inkonvenienzverordnung angemessen (bis gross-
ziigig) fiir ihre Nachtarbeit entschidigt wurden.
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5.4.5.

Die Klager bringen vor, es sei angesichts der Tatsache, dass sich
der Positionslohn des Kldgers 1 ab dem 50. Altersjahr nicht verdndert
habe, widerlegt, dass die Entschiddigung fiir den Nachtzuschlag im
Positionslohn inbegriffen sei. Dabei verkennen sie jedoch, dass die
Kompensationsabgeltung nicht gleich hoch ausfallen muss wie die
Entschdadigungen geméss §§ 3 ff. Inkonvenienzverordnung (vgl.
Erw. 1I/5.2.4). Entsprechend muss nicht derselbe Lohnanstieg wie bei
denjenigen Mitarbeitenden erfolgen, welche fiir die Nachtarbeit - ins-
besondere geméss § 3 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung - separat ent-
schadigt werden.

5.4.6.

Der Beklagte ist sich offenbar bewusst, dass das von ihm ge-
wihlte Vorgehen nicht "ganz ABAKABA-konform" ist. Das trifft den
Kern allerdings nicht. Das gewihlte Vorgehen widerspricht nicht nur
der Einstufung gemiss ABAKABA, sondern ist auch klar dekrets-
widrig. Gemdss § 5 LD ermittelt der Regierungsrat unter Berticksich-
tigung der Arbeitsmarktsituation den Positionsanteil fiir alle Funktio-
nen auf Grund einer nach einheitlichen Kriterien vorgenommenen
Bewertung der Arbeitsplitze (ABAKABA; §5 Abs. 1 und Abs. 4
LD). Es steht dem Beklagten daher nicht zu, unter Missachtung von
ABAKABA und Arbeitsmarktvergleich eine Stelle einer hdher do-
tierten Funktion zuzuweisen, um so - aus welchen Griinden auch im-
mer - einen hoheren Positionslohn zu erreichen. Aus § 1 Abs. 2 In-
konvenienzverordnung ldsst sich ebenfalls nichts zugunsten der Ar-
gumentation des Beklagten ableiten. Der Umstand, dass die Entschi-
digungen fiir die Leistung von Nacht-, Wochenend- und Feiertags-
dienst mit dem Lohn abgegolten werden konnen, gibt dem Beklagten
nicht die Kompetenz, von der im Lohndekret vorgesehenen Systema-
tik abzuweichen. Erfolgt eine Abgeltung gemiss § 1 Abs. 2 Inkonve-
nienzverordnung, so ist es unumgénglich, dass dennoch eine korrekte
Einstufung der Betroffenen nach Massgabe des Lohndekrets vorge-
nommen wird und zusétzlich die Pauschale, um die der Lohn erhoht
wird, separat als solche ausgewiesen wird.
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5.4.7.

Insgesamt ergibt sich, dass das Vorgehen des Beklagten nicht
zuldssig ist. Aus dieser Schlussfolgerung lasst sich jedoch nicht ab-
leiten, dass den Kldgern nun ein realer Zeitzuschlag fiir die Nacht-
arbeit zustehen wiirde. Vielmehr bestiinde ein solcher Anspruch nur,
wenn der Beklagte den grundsitzlichen Anspruch auf einen Zeitzu-
schlag bei Nachtarbeit (vgl. § 3 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung)
nicht mit dem Lohn (vgl. § 1 Abs. 2 Inkonvenienzverordnung) abge-
golten hitte. Vorliegend haben die Kldger jedoch eine solche pau-
schale und angemessene Entschiddigung erhalten (Erw. 11/5.4.4.3).
Als Folge daraus entfallen Anspriiche gemiss §§ 3 ff. Inkonvenienz-
verordnung. Gestiitzt darauf sind die Rechtsbegehren betreffend Zeit-
zuschlag abzuweisen.
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I. Bau-, Raumentwicklungs- und Umweltschutzrecht

95

Hundeiibungsplatz bzw. Hundeschule

Die Nutzung einer in der Landwirtschaftszone gelegenen Parzelle als
Hundeiibungsplatz bzw. Hundeschule mit Zaun und Vereinscontai-
ner sowie mit weiteren Teilen (Materialcontainer, Hundeboxen, Holz-
schnitzelplatz mit Tischen und Biinken, Hindernisse auf der Wiese)
erweist sich als nicht bewilligungsfihig und ist daher grundsitzlich
zu beseitigen bzw. die Nutzung ist einzustellen.

Sollte der Beschwerdefiihrer als sog. Verhaltensstorer der Beseiti-
gungsanordnung keine Folge leisten (konnen), hiitte sich die Baupo-
lizeibehorde zwecks Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands
an den sog. Zustandsstorer zu halten. Aus diesem Grund wurde der
Grundeigentiimer der Parzelle ins Verfahren vor Regierungsrat bei-
geladen (Erw. 5.4).

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 23. Februar 2011 i.S. S.O.A.

gegen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt (Abteilung
fiir Baubewilligungen)/Gemeinderats S. (RRB Nr. 2011-000207).
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1

Der Beschwerdefiihrer betreibt auf der Parzelle 2030 in S. einen
Hundeiibungsplatz bzw. eine Hundeschule. Grundeigentiimer ist der
in D. wohnhafte Landwirt A. T., welcher dem Baugesuch zugestimmt
hat. Die Nutzung der Parzelle 2030 als Hundeilibungsplatz basiert auf
einem Nutzungsvertrag vom (...) 2008 und hat Giiltigkeit vom (...)
2008 bis (...) 2017. Der frithere Standort in U. musste infolge
Uberbauung - er lag in der dortigen Industriezone - aufgegeben
werden.

Die Parzelle 2030 liegt ausserhalb des Baugebiets in der Land-
wirtschaftszone. (...) Die Parzelle 2030 mit einer Grosse von rund
6'500 m2 wurde bis vor zwei Jahren zum Maisanbau landwirtschaft-
lich genutzt; sie ist mehrheitlich umgeben von ebenfalls in der Land-
wirtschaftszone liegenden, gestiitzt auf die Besitzstandsgarantie aber
gewerblich genutzten Parzellen und grenzt auf ihrer siidwestlichen
Seite unmittelbar an die Landstrasse K (...).

22

Die Parzelle 2030 besteht heute im Wesentlichen aus einer Wie-
se und ist mit einem rund 1.6 m hohen Maschendrahtzaun umgeben,
der an in den Boden geschlagenen Holzpfosten befestigt ist; der Zaun
verfligt tiber insgesamt drei Tore. Auf der Wiese ist verschiedenes
Material deponiert, welches fiir die Ubungen mit den Hunden bend-
tigt wird (u.a. von den Hunden zu iiberwindende Hindernisse und
Versteckmdglichkeiten). Im Veremscontamer mit einer Grundfldche
von rund 7 x 3 m, somit etwa 21 m’, wird Theorieunterricht erteilt.
Der Platz vor dem Verelnscontamer ist mit Holzschnitzeln einge-
deckt, auf welchem mehrere Festtische und —bénke platziert wurden.
Zusitzlich ist seit Mai 2010 ein rund 10 m* grosser, begehbarer Ma-
terialcontainer vorhanden, in welchem beispielsweise Sonnenschirme
und mobile Scheinwerfer gelagert werden konnen; daneben gibt es
zusitzlich mehrere auf einem Fundament ortsfest installierte Boxen
fiir Hunde.
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Der Vereinscontainer verfiigt tiber Strom, welcher von der Fir-
ma C. auf der Nachbarparzelle bezogen werden kann und mit wel-
chem auch die auf dem Container fest montierten Scheinwerfer ge-
spiesen werden. Es ist weder eine Wasserzufuhr noch eine Toilette
vorhanden. Parkierungsgelegenheiten bestehen bei den unmittelbar
benachbarten Firmen S. und C.; die nichste Bushaltestelle ist rund
200 m entfernt, wobei aber der Grossteil der Vereinsmitglieder ohne-
hin mit dem Auto anreist.

23

Der Beschwerdefiihrer bietet von jeweils Mérz bis Oktober
verschiedene Kurse an (vgl. Jahresiibungsplan, ...). Einmal wdchent-
lich, ndmlich mittwochs, von 19-22 Uhr findet das Training "Unter-
ordnung, Schutzdienst und Féhrten" statt (sog. Sporthundetraining,
...); dieses Training wird zusitzlich jeden Samstag zusammen mit
dem Training "Familienhund" von 9-18 Uhr durchgefiihrt. Wochent-
lich jeweils sonntags von 10-12 Uhr findet ein Diensthundtraining
statt; wihrend dieser Ausbildung wird zu Ausbildungszwecken pro
Hund zweimal mit Markiermunition geschossen, was pro Training
14-20 Schiisse mit 6— oder 9-mm-Pistolen ergibt. Weiter werden
Kurse fiir Familienhunde (wochentlich freitags von 19-22 Uhr, zu-
sitzlich jeden Samstag zusammen mit dem Sporthundetraining von
9-18 Uhr), Erziehungskurse (im Mai und Oktober je 4 x 3 Stunden
von 19-22 Uhr), obligatorische SKN-Nachweis-Kurse (Theorie im
Juni 5 x 4 Stunden, Praxis im Juli 5 x 5 Stunden) oder "Hund im
Alltag" (2 x 2 Stunden im Mai) angeboten. Daneben gibt es weitere
je ganztigige, teilweise auch mehrtigige Kurse wie "Wildhiiter",
"Bachbliiten", "erste Hilfe beim Hund", "Kinder und Hund", "Jugend
und Hund", "Schutzdiensthelferkurs" sowie "Plauschtag". Zusétzli-
che Kurse sind moglich und die obigen Trainingszeiten sind variabel;
das Total der Kurse richtet sich aber in etwa nach obigem Plan.

Der Platz wird so pro Woche insgesamt wihrend rund 30 Stun-
den genutzt, wobei sogar geplant wire, die Anlage flir weitere Hun-
dekurse zu vermieten. Pro Kurs gibt es etwa 5 bis 20 Teilnehmende;
der Vereinscontainer fasst maximal 20 Personen. (...)
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3.

3.1

Der Beschwerdefiihrer bringt zunichst vor, die Umzaunung des
Gelandes, welche fiir die Sicherheit in der Ausbildung unumgénglich
sei, unterscheide sich in ihrer Ausfithrung in keiner Art und Weise
von einem anderen in der Landwirtschaft verwendeten und bewilli-
gungsfreien Zaun (§ 30 Abs. 1 ABauV).

3.2

Gemass § 30 Abs. 1 lit. a ABauV bediirfen, unter Vorbehalt ab-
weichender Nutzungsvorschriften fiir bestimmte Schutzzonen, im
ganzen Gemeindegebiet herkdmmliche Weidezdune bis 1.5 m Hohe
keiner Baubewilligung.

Vorweg ist anzumerken, dass anldsslich der Augenscheinsver-
handlung vom 19. Mai 2010 eine Nachmessung des Maschendraht-
zauns ergeben hat, dass dieser - jedenfalls an der dort gemessenen
Stelle - 1.6 m hoch ist. Baubewilligungsfrei sind aber nur Weidezau-
ne bis zu einer Hohe von 1.5 m; insofern verliert die Argumentation
des Beschwerdefiihrers ohnehin an Bedeutung. Sollte der Zaun aber
dennoch teilweise die Grenze von 1.5 m nicht tiberschreiten, ist mit
der Abteilung Landwirtschaft DFR festzuhalten, dass schon der Be-
griff "Weidezaun" aussagt, dass weidende Tiere umziunt werden; zu
anderen Zwecken umziunte Flidchen - z.B. fiir Hunde oder andere
Heimtiere - fallen nicht unter dieses Privileg. Maschendrahtzdune
sind zudem keine herkdmmliche Weidezdune und gelten als Bauten
und Anlagen im Sinne des eidgendssischen Raumplanungsgesetzes,
die das kantonale Recht nicht von der Baubewilligungspflicht befrei-
en darf (BGE 118 Ib 49 ff., insbesondere S. 52, mit zahlreichen Hin-
weisen). Folglich handelt es sich bei der Einzdunung eines Hunde-
ausbildungsplatzes nicht um eine bewilligungsfreie Baute gemdss
§ 30 Abs. 1 lit. a ABauV.

Sind aber solche baubewilligungspflichtige bauliche Massnah-
men mit dem Hundeiibungsplatz bzw. mit der Hundeschule verbun-
den, entféllt auch von vornherein die Mdglichkeit einer Bewilligung
unter dem Titel "Zweckénderungen ohne bauliche Massnahmen aus-
serhalb der Bauzonen" nach Art. 24a RPG.
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4.

4.1

Der Beschwerdefiihrer ist weiter der Ansicht, seine in der Land-
wirtschaftszone betriebene Hundeschule mit Hundetraining und Hun-
deausbildung samt der zugehdrigen Infrastruktur wie Vereinscontai-
ner sei als negativ standortgebunden zu beurteilen. Bei den Trai-
nings- und Ausbildungsanldssen entstiinden durch unvermeidlich
dauerndes lautes Hundegebell der sich auf dem Ausbildungsplatz und
in den Hundeboxen befindlichen Hunde grosse Larmemissionen. Es
befdnden sich regelmissig mehrere Hunde in Boxen in aus Griinden
des Tierschutzes offenen Autos. Diese Hunde wiirden in ihren Boxen
permanent bellen. Sie wiirden sich gegenseitig animieren und seien
nicht oder nur sehr schwer zu kontrollieren. Das Gebell der in den
Autos wartenden Dienst- und Sporthunde steigere sich beim Schutz-
diensttraining noch um ein Vielfaches. Das Diensthundetraining
miisse auf der betroffenen Parzelle 2030 durchgefiihrt werden, weil
die Kursleiter aus zeitlichen Griinden nicht zusédtzlich noch in einer
anderen Hundeschule trainieren konnten. Insgesamt sei das streitige
Hundetraining und die streitige Hundeausbildung mit dem dauernden
Gebell von einer Vielzahl von Hunden abends und an den Wochen-
enden wihrend der Erholungs- und Ruhezeiten innerhalb der Bauzo-
nen, etwa in der Wohnzone, Wohn- und Gewerbezone oder Arbeits-
platzzone in der Gemeine S., fiir die dort lebende Bevdlkerung unzu-
mutbar. Nachbarschaftliche Streitigkeiten wéren unweigerlich die
Folgen davon.

4.2

In der Landwirtschaftszone sind Bauten und Anlagen zonen-
konform, die zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder fiir den
produzierenden Gartenbau nétig sind (Art. 16a RPG). Eine Baube-
willligung darf nur erteilt werden, wenn der Baute oder Anlage am
vorgesehenen Standort keine iiberwiegenden Interessen entgegenste-
hen (Art. 34 Abs. 4 RPV).

Die Errichtung und der Betrieb einer Hundeschule mit Hunde-
training und Hundeausbildung steht in keinem Zusammenhang mit
landwirtschaftlicher Bewirtschaftung oder produzierendem Garten-
bau. Der Hundetrainings- und —ausbildungsplatz ist somit in der
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Landwirtschaftszone nicht zonenkonform und einer ordentlichen
Baubewilligung geméss Art. 22 Abs. 2 RPG nicht zugénglich. Dies
wird vom Beschwerdefiihrer auch nicht bestritten.

4.3

Gemadss Art. 24 RPG konnen Bauten und Anlagen ausnahms-
weise und in Abweichung von Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG bewilligt
werden, wenn der Zweck der Bauten und Anlagen einen Standort
ausserhalb der Bauzonen erfordert (lit. a) und keine iiberwiegenden
Interessen entgegenstehen (lit. b). Bauten gelten als standortgebun-
den, wenn sie aus technischen, betriebswirtschaftlichen Griinden
oder wegen der Bodenbeschaffenheit auf einen Standort ausserhalb
der Bauzone angewiesen sind (positive Standortgebundenheit) oder
wenn das geplante Bauvorhaben wegen Immissionen in einer Bau-
zone ausgeschlossen ist oder nicht sinnvoll betrieben werden kann
(negative Standortgebundenheit). Subjektive Vorstellungen, Wiinsche
oder personliche Zweckmaissigkeit resp. Bequemlichkeit begriinden
keine Standortgebundenheit (vgl. BGE 121 II 68 ff. und 310 f,, 119
Ib 442, 118 Ib 17 und 340; AGVE 1996 S. 346 f., 1993 S. 363 f.).

Dass der Hundeiibungsplatz mit der dazugehdrigen Infrastruk-
tur wie Vereinscontainer, Materialcontainer und Zaun nicht positiv
standortgebunden ist, wird vom Beschwerdefiihrer nicht bestritten.
Fraglich ist aber, ob der Hundetrainings- und -ausbildungsplatz auf-
grund des von ihm ausgehenden Larms als negativ standortgebunden
betrachtet werden muss.

4.4

4.4.1

Damit eine Baute oder Anlage als negativ standortgebunden be-
willigt werden kann, muss sie wegen der von ihr ausgehenden Im-
missionen in der Bauzone ausgeschlossen sein oder nicht sinnvoll
betriecben werden konnen (vgl. Bernhard Waldmann/Peter Hénni,
Handkommentar, RPG 2006, Art. 24 N 19). Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts darf die negative Standortgebunden-
heit jedoch nur sehr zuriickhaltend angenommen werden (vgl. Urteil
des Bundesgerichts vom 16. Juni 1989 i.S. Sch., in ZBl 91/1990,
S. 187 ff., BGE 118 Ib 17). So sind z.B. Tierheime in der Regel
standortgebunden, weil sie immissionstrachtig sind; in einer Wohn-,
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Gewerbe- oder Industriezone wiren sie kaum denkbar, denn insbe-
sondere das unvermeidliche dauernde Gebell der in den Gehegen un-
tergebrachten oder sich im Auslauf befindlichen Hunde, das ange-
sichts des naturgemdss hiufigen Wechsels der Tiere das normale
Mass erheblich iibersteigen diirfte, wire der Nachbarschaft in der Re-
gel nicht zuzumuten. Der Betreiber oder die Betreiberin eines Tier-
heims fiir Hunde sind daher wegen des Larms (allenfalls auch wegen
des Geruchs) grundsitzlich auf Land ausserhalb des Baugebiets an-
gewiesen. Das Erfordernis der negativen Standortgebundenheit ist
deshalb bei grosseren Hundehaltungen einerseits aus naturbedingt-
technischen Griinden und anderseits wegen erheblicher Beeintrich-
tigung der allgemeinen Siedlungsnutzung gegeben (vgl. auch das
Urteil des Bundesgerichts vom 5. April 1994 i.S. Verein "T.A.", R,
in ZB1 96/1995, S. 166 f.).

442

Auf eine Hundeschule und einen Hundeiibungsplatz, wie sie der
Beschwerdefiihrer betreibt, trifft dies aber nicht im gleichen Ausmass
zu. Insbesondere ist die Erteilung des Unterrichts und der sonstigen
Tatigkeiten im klaren Unterschied zu einem Tierheim wie auch zu
einem Hundezuchtbetrieb auf bestimmte Zeiten beschrinkt (vgl.
Erw. 2.3 hiervor). Vom Montag bis Freitag finden die Kurse in der
Regel abends von 19-22 Uhr, am Samstag tagsiiber von 9-18 Uhr
und am Sonntag von 10-12 Uhr statt; dies insgesamt wiederum
beschrinkt auf die Monate Mérz bis Oktober. Schon unter diesem
zeitlichen Aspekt sind die mit dem Betrieb des Beschwerdefiihrers
zusammenhingenden Immissionen erheblich geringer als die von
einem Tierheim oder von einer Hundezucht ausgehenden, rund um
die Uhr und wéhrend des ganzen Jahres wahrnehmbaren Immissio-
nen. Zusitzlich sind die in der Hundeschule auszubildenden Tiere
unter stindiger Aufsicht und Kontrolle; sie bellen demzufolge natur-
gemadss weniger als ein Hund, der zusammen mit anderen Artgenos-
sen in einem Gehege, einer Boxe oder einem Auslauf eingesperrt ist.

Anlisslich der Augenscheinsverhandlung zeigte der Beschwer-
defiihrer einen Querschnitt durch das Ausbildungsprogramm. Die-
jenigen Hunde, die geschult wurden (Einlaufen und Unterordnungs-
kurs), verhielten sich grundsétzlich ruhig. Der Beschwerdefiihrer be-
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statigte diesbeziiglich ausdriicklich, auch wenn mehr Hunde (als wie
gezeigt sieben) gleichzeitig iibten, sei es nicht lauter, weil es wih-
rend des Unterrichts ruhig sein miisse. Der Verkehrslarm war denn
auch deutlich mehr wahrnehmbar als die Gerdusche der Hunde und
ihrer Halter bzw. Halterinnen, was der Beschwerdefiihrer sogar be-
statigte. Kurzes, schnell wieder verebbendes Gebell - vergleichbar et-
wa mit dem teilweise auch anschwellenden Verkehrsldrm - entstand
nur dann, wenn sich Personen den in den Autos wartenden Hunden
niherten. Wie der Beschwerdefiihrer an der Augenscheinsverhand-
lung weiter ausfiihrte, gibt es im Verlauf des Schutzdiensttrainings
Elemente, wo die Hunde bellen miissen, wobei vielleicht wahrend
rund 15 Minuten andauernd gebellt wiirde; das gezeigte Verbellen
des "Taters" in einem Zelt war jedoch weder so intensiv noch so aus-
dauernd, dass es als aussergewohnlich gelten miisste. Zusammenfas-
send kann das am Augenschein festgestellte Hundegebell weder als
penetrant laut noch als dauernd bezeichnet werden. Der Beschwerde-
fiihrer wurde vorgéngig ersucht, dafiir besorgt zu sein, dass der fiir
diesen Abend geplante Kurs (Unterordnung, Schutzdienst und Féhr-
ten) im {iblichen Rahmen stattfindet; er kann sich daher nun nicht
darauf berufen, die anlésslich der Augenscheinsverhandlung entstan-
denen Larmimmissionen seien erheblich geringer gewesen als in den
entsprechenden tatséchlich stattfindenden Trainings. Selbst wenn
aber davon ausgegangen wird, dass bei einem '"tatsdchlichen"
Schutzdiensttraining das Gebell aufgrund mehrerer anwesender Hun-
de einiges hoher ist, hilt der Betrieb einem Vergleich mit einem Tier-
heim oder einer Hundezucht klar nicht stand (vgl. auch AGVE 2003
S. 207 ff., insbes. S. 216 ff. sowie Urteil des Bundesgerichts vom
12. September 2003 [1A.214/2002]).

Wihrend des Diensthundetrainings werden auch Schiisse mit
Platzpatronen abgegeben, in der Regel wihrend eines zweistlindigen
Trainings rund 14-20 Schiisse. Wochentlich fallen insgesamt ca. 40
Schiisse. Mit der Abteilung fiir Baubewilligungen ist festzuhalten,
dass bei den acht anlésslich der Augenscheinsverhandlung abgegebe-
nen Schiissen kein durchdringend lauter Larm entstand. Eine Ahn-
lichkeit mit einer Schiessanlage, welche allenfalls als negativ stand-
ortgebunden bewilligt werden kann (vgl. Waldmann/Hénni, a.a.O,



2011  Bau-, Raumentwicklungs-, Umweltschutzrecht ~ 433

Art. 24 N 19), fehlt aber nicht nur aufgrund der Hiufigkeit und Re-
gelmaissigkeit der abgegebenen Schiisse, sondern auch aufgrund der
Zahl der gleichzeitig abgegebenen Schiisse. Die Immissionen des
Markierschiessens sind deutlich geringer. Eine Bewilligung der Hun-
deschule in einer Bauzone - beispielsweise in einer Gewerbezone -
konnte zudem allenfalls mit der Auflage versehen werden, dass nur
zu bestimmten Zeiten werktags geschossen werden darf.

Unter diesen Umstidnden ldsst sich nicht sagen, der Betrieb
einer Hundeschule bzw. eines Hundelibungsplatzes sei aus Immis-
sionsgriinden auf einen Standort ausserhalb der Bauzonen angewie-
sen. Von der konkreten Hundeschule gehen nicht mehr Lirmemissi-
onen aus als etwa von Sport- und Freizeitanlagen, wie Skater-, Fuss-
ball- und Tennispldtzen, Minigolfanlagen, Schwimmbédern etc., die
gemdss der bundesgerichtlichen Praxis ausserhalb des Baugebiets
unzuldssig sind (vgl. RRB Nr. ...). Der Betrieb einer solchen Hunde-
schule ist innerhalb des Baugebiets ohne weiteres denkbar; der bis-
herige Ubungsplatz des Beschwerdefiihrers in U. befand sich denn
auch innerhalb des Baugebietes, namlich in der Industriezone.

Der Beschwerdefiihrer bringt in diesem Zusammenhang mehr-
fach vor, dass keine anderen Standorte fiir die strittige Anlage inner-
halb der Bauzonen der Gemeinde S. und Umgebung existieren, wel-
che von Dauer und finanziell tragbar wiren. Auch der Gemeinderat
S. ist dieser Ansicht. Diese Umstidnde lassen es aber nicht zu, das Pri-
vileg, Land ausserhalb der Bauzonen zu beanspruchen, auf den Be-
trieb einer an sich in der Bauzone moglichen Hundeschule auszudeh-
nen und auf diesem Weg dem Raumplanungsrecht die Anwendung zu
versagen. Dass sich der Beschwerdefiihrer - im Gegensatz zu ande-
ren Kursanbietenden - einen Ausbildungsplatz in einer Bauzone fi-
nanziell nicht leisten kann, ist ein subjektiver Umstand, der nie eine
Standortgebundenheit in der giinstigeren Landwirtschaftszone zu be-
griinden vermag, und die fehlende Dauerhaftigkeit diirfte primér da-
rauf zuriickzufiihren sein, dass der Beschwerdefiihrer Land lediglich
mieten oder pachten statt kaufen will. Bei objektiv fehlender Verflig-
barkeit von geeignetem Bauland wiren allenfalls planerische Mass-
nahmen zu ergreifen (vgl. Erw. 4.5 hiernach). Im Ubrigen hat sich
auch der jetzige Verpachter vorbehalten, bei einer allfilligen Umzo-
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nung der Parzelle 2030 die Nutzungsentschidigung auf ein bauland-
iibliches Niveau zu erhdhen.

Zusammenfassend kommt dem Hundeilibungsplatz bzw. der
Hundeschule des Beschwerdefiihrers keine negative Standortgebun-
denheit zu; folglich sind auch die zugehdrigen Bauten und Anlagen —
Zaun, Vereinscontainer, Materialcontainer und Hundeboxen — nicht
negativ standortgebunden und kénnen nicht bewilligt werden. Nicht
niher gepriift werden muss somit, ob der Nutzung der Parzelle 2030
als Hundeiibungsplatz bzw. Hundeschule auch {iberwiegende Interes-
sen entgegenstehen (Art. 24 lit. b RPG); immerhin sei angemerkt,
dass sich diese durchaus fiir die landwirtschaftliche Bewirtschaftung
eignen wiirde. Die zonenkonforme landwirtschaftliche Nutzung wird
durch den Umstand unterbunden, dass der Eigentiimer und Verpéch-
ter mit der zonenwidrigen Nutzung einen hoheren Ertrag erwirtschaf-
tet.

4.5

Eine Bewilligung des Hundeiibungsplatzes bzw. der Hunde-
schule an diesem Standort wire dann moglich, wenn die Gemeinde
das fragliche Gebiet einer geeigneten Zone (z.B. Gewerbe—, Indus-
trie— oder Spezialzone) zuweisen wiirde. Die Parzelle 2030 ist von
besitzstandsgeschiitzten Gewerbebetrieben umgeben, eine Umzo-
nung wire somit grundsitzlich denkbar (vgl. zweite Vernehmlassung
der Abteilung fiir Baubewilligungen ...). Allerdings ist aufgrund der
noch vorhandenen Baulandreserven in S. "in den néchsten 10 Jahren"
keine Einzonung geplant oder moglich (vgl. Augenscheins-Protokoll
...). Dass in den néchsten Jahren eine Umzonung zu erwarten ist -
wie der Beschwerdefiihrer vorbringt - trifft somit offenkundig nicht
zu und kann damit auch nicht in die Entscheidfindung - z.B. mittels
langerfristiger Tolerierung - miteinfliessen.

4.6

(...)

5.

5.1

Gemadss § 159 Abs. 1 BauG kann die Beseitigung materiell

rechtswidrig erstellter Bauten und Anlagen angeordnet werden, wenn
durch deren Errichtung ohne Bewilligung, unter Verletzung einer sol-
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chen oder auf andere Weise ein unrechtmissiger Zustand geschaffen
wurde. Die Beseitigung bzw. Anpassung der Baute oder Anlage setzt
demnach einen in irgendeiner Weise geschaffenen rechtswidrigen
Zustand voraus (AGVE 1993 S. 390 mit Verweisungen). Ausserdem
ist zu priifen, ob die Beseitigung des rechtswidrigen Zustands mit
den verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Grundsidtzen der Ver-
hiltnisméssigkeit, der Rechtsgleichheit und des Schutzes des guten
Glaubens vereinbar ist (§§ 3 und 4 VRPG; vgl. zur unverénderten
Rechtslage Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau vom
2. Februar 1971, Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, Einleitung
N 13 ff.). So hat ein Abbruch oder die Abdnderung der rechtswidrig
erstellten Baute oder Anlage zu unterbleiben, wenn die Abweichung
vom Erlaubten nur unbedeutend ist oder die Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustands nicht im 6ffentlichen Interesse liegt, wenn
die Bauherrschaft in gutem Glauben angenommen hat, sie sei zur
Bauausfithrung erméchtigt, oder wenn der Beibehaltung des unge-
setzlichen Zustands nicht schwerwiegende Offentliche Interessen ent-
gegenstehen (vgl. BGE 111 Ib 213 E. 6 S. 221 und 108 Ia 216 E. 4
S.217; AGVE 1996 S. 513, 1990 S. 280, je mit Verweisungen; René
A. Rhinow/Beat Kriahenmann, Schweizerische Verwaltungsrecht-
sprechung, Ergidnzungsband, Basel/Frankfurt a.M. 1990, Nr. 56 B VI
d; Zimmerlin, a.a.0., § 218 N 3¢ und 4, je mit Hinweisen). Schliess-
lich muss auch die Festsetzung der Beseitigungs- bzw. Anpassungs-
frist den Verhéltnissen angemessen sein. Der Bauherrschaft ist aus-
reichend Zeit einzurdumen, um die Entfernung bzw. Anpassung der
Installationen und Bauteile in geordneter Weise zu vollziehen
(AGVE 1994 S. 607, 1990 S. 280).

52

Wie dargelegt, ist die Nutzung der Parzelle 2030 als Hunde-
tibungsplatz bzw. Hundeschule mit Zaun und Vereinscontainer sowie
mit den weiteren in der Zwischenzeit errichteten Teilen (Material-
container, Hundeboxen, Holzschnitzelplatz mit Tischen und Banken,
Hindernisse auf der Wiese) nicht bewilligungsfahig und daher grund-
sitzlich zu beseitigen bzw. die Nutzung ist einzustellen. Es kann
auch nicht von einer geringfiigigen Abweichung vom Erlaubten aus-
gegangen werden; ebenso wenig kann gesagt werden, die Herstel-
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lung des rechtmissigen Zustands liege nicht im 6ffentlichen Interes-
se, geht es doch um die Durchsetzung der Bauvorschriften betreffend
Bauten ausserhalb der Bauzonen und damit um grundsétzliche Anlie-
gen der Raumplanung. Im Zuge der Interessenabwigung zwischen
offentlichem und privatem Interesse ist der Durchsetzung von Bau-
vorschriften ausserhalb der Bauzonen besondere Bedeutung beizu-
messen (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau
VGE 1II/34 vom 25. April 2006, E. 11 3.3). Ebenso ist dabei in beson-
derem Masse die entsprechende préjudizielle Wirkung (BGE 1A.23/
2007 vom 31. Juli 2007, E. 3.2) mit zu beriicksichtigen, da nicht der
Anschein erweckt werden darf, dass die Errichtung derartiger Anla-
gen und Bauten in einer Landwirtschaftszone ohne weiteres geduldet
wiirde. Auch die Beachtung des Rechtsgleichheitsgebots muss in
diese Interessenabwigung miteinbezogen werden, weil es nicht ange-
hen darf, den Beschwerdefiihrer im Vergleich zu Personen, welche
ein korrektes Baugesuch eingereicht haben, in ungerechtfertigter
Weise zu privilegieren (RRB Nr. ...). Immerhin ist zu wiirdigen, dass
der Beschwerdefiihrer u.a. die im Offentlichen Interesse liegenden
und von der Tierschutzgesetzgebung geforderten Sachkundenachwei-
se fiir Hundehalter und Hundehalterinnen anbietet; allerdings kann
dies auch nicht dazu fithren, das geltende Raumplanungsrecht vorlie-
gend nicht anzuwenden. Es ist in diesem Zusammenhang auch darauf
hinzuweisen, dass im Grossraum S. bis zum 1. Mirz 2010 insgesamt
45 Personen gemeldet waren, die berechtigt sind, die obligatorische
Hundehalterausbildung zu erteilen; die Versorgung der hundehalten-
den Bevolkerung im Raum S. mit einem ansprechenden Ausbil-
dungsangebot darf daher als geniigend bezeichnet werden und nach-
teilige Folgen fiir die Bevolkerung wiren bei Finstellung des Ange-
bots des Beschwerdefiihrers diesbeziiglich wohl keine zu erwarten
(vgl. Bericht des Amts fiir Verbraucherschutz ...). Andererseits wiir-
de aber der Wettbewerb verzerrt, wenn Personen, die ihre Kurse im
teureren Baugebiet anbieten, durch im Landwirtschaftsgebiet giinsti-
ger durchgefiihrte Kurse konkurrenziert wiirden.

Schliesslich lassen auch die durch die Beseitigung der Anlage
und Bauten entstehenden Kosten den Riickbau nicht als unverhéltnis-
miéssig erscheinen. Der Beschwerdefiihrer schitzt die Riickbaukosten
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zwar auf Fr. 20'000.--. Dies erscheint aber eher hoch, zumal allen-
falls der Vereinscontainer, der Materialcontainer wie auch das Zaun-
material wieder verkauft oder an einem neuen Standort wieder ver-
wendet werden konnten. Selbst wenn dies nicht mdglich sein sollte,
ist nicht erkennbar, dass die jeweiligen Kosten derart massiv ausfal-
len konnten, dass die Duldung des unrechtmissigen Zustands die
entgegenstehenden offentlichen Interessen in den Hintergrund treten
lassen. Ob die finanzielle Lage des Vereins im Ubrigen diese Riick-
baukosten zuldsst, kann nicht entscheidend sein. Wer unrechtmaissig
baut, hat nebst anderen auch mit finanziellen Nachteilen zu rechnen.
Zwar bringt der Beschwerdefiihrer vor, auf dem Bauamt S. vor Ver-
tragsunterzeichnung (...) betreffend Baubewilligungsfreiheit eines
nicht fest montierten Zaunes Abkldrungen getroffen zu haben; eine
entsprechende Bestitigung der Gemeinde fehlt aber. Es mag zwar zu-
treffen, dass ihm bei der Errichtung des Hundeiibungsplatzes bzw.
der Hundeschule ein Unrechtsbewusstsein beziiglich des Zaunes feh-
Ite, indessen vermag er daraus keinen guten Glauben fiir sich und die
gesamte Anlage mit zwei grossen Containern, Hundeboxen und
Schnitzelplatz mit Tischen und Bénken abzuleiten. Jeder Biirger und
jede Biirgerin hat sich vor der Erstellung einer Baute oder Anlage
tiber die anwendbaren Vorschriften in Kenntnis zu setzen. Dem Be-
schwerdefiihrer war offensichtlich bewusst, dass sich der Platz in der
Landwirtschaftszone befindet (vgl. Nutzungsvertrag ...), weshalb
eine lediglich telefonische Nachfrage auf dem gemeindeeigenen
Bauamt noch nicht als ausreichende Abklidrung bezeichnet werden
kann, um sich auf den guten Glauben berufen zu koénnen (vgl.
VGE 1II/60 vom 30. Oktober 2007, E. 5.2 und RRB Nr. ...).

53

Der Beschwerdefiihrer betreibt den strittigen Hundetibungsplatz
bzw. die strittige Hundeschule seit (...) 2008. Der kantonale Ent-
scheid liber das Baugesuch datiert vom 23. Dezember 2008. Im
angefochtenen Entscheid ist dem Beschwerdefiihrer sodann vom Ge-
meinderat S. am 7. Dezember 2009 eine Ausserst grossziigige Frist
von 12 Monaten ab Rechtskraft zur Beseitigung des Vereinscontai-
ners und Zauns sowie zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zu-
stands eingerdumt worden. Wire der erstinstanzliche Entscheid in
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Rechtskraft erwachsen, hitte die Anlage bis etwa Ende Dezember
2010 beseitigt werden miissen. Der Beschwerdefiihrer hétte damit
bereits mehr als 2 %2 Jahre vom unrechtmissigen Zustand profitiert.
Zur Beseitigung der Bauten und Einrichtungen des Hundiibungsplat-
zes und der Hundeschule erscheint daher nun eine nicht mehr allzu
lange Frist von sechs Monaten ab Rechtskraft des vorliegenden Ent-
scheids als angemessen. So konnen - im Interesse der Ausbildung der
Hundehalter- und Hundehalterinnen - die bereits angebotenen bzw.
gebuchten Kurse abgeschlossen werden. Eine ldngere Frist ist auch
aus Griinden der Konkurrenzfahigkeit von Hundeschulen innerhalb
der Bauzonen nicht gerechtfertigt.

5.4

Anlisslich der Augenscheinsverhandlung wies der Beschwerde-
fiihrer darauf hin, dass er die von ihm geschitzten Riickbaukosten im
Betrag von Fr. 20'000.-- voraussichtlich nicht aufbringen kdnnte.
Sollte der Beschwerdefiihrer als sog. Verhaltensstorer aber einer Be-
seitigungsanordnung keine Folge leisten (konnen), hitte sich die
Baupolizeibehérde zwecks Wiederherstellung des rechtméssigen Zu-
stands an den sog. Zustandsstorer zu halten. Aus diesem Grund wur-
de der Grundeigentiimer der Parzelle 2030 ins Verfahren vor Regie-
rungsrat beigeladen (vgl. § 12 VRPG). Sollte der Beschwerdefiihrer
also der Beseitigungs- und Wiederherstellungsanordnung keine Folge
leisten, wére der Grundeigentimer A. T. im Rahmen der Voll-
streckung ins Recht zu fassen (vgl. AGVE 2007 S. 408 ff.; Matthias
Spack, Richtige Wahl des Adressaten und Wahrung des rechtlichen
Gehors im Wiederherstellungsverfahren). Es erscheint angemessen,
ihm hierfiir eine zusétzliche Frist von drei Monaten nach Ablauf der
fiir den Beschwerdefiihrer geltenden Beseitigungs- bzw. Wiederher-
stellungsfrist anzusetzen.

96 Besitzstandsgarantie bei Standortbauten fiir Mobilfunkantennen
Mobilfunkantennenmasten mit daran montierten Anlagen weisen kein
Raumvolumen auf. Die besitzstandsgeschiitzte Kubatur einer Standort-
baute bleibt durch die Errichtung einer Mobilfunkanlage erhalten. Die
Frage, ob die Bestimmungen der Besitzstandsgarantie zur Anwendung
kommen, kann indes offen bleiben.
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Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 30. Mirz 2011 i.S. X. AG ge-
gen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt (Abteilung fiir
Baubewilligungen)/Gemeinderats S. (RRB Nr. 2011-000475).

Aus den Erwdgungen

1.
1.1
(...)

1.2

Der Gemeinderat begriindete die Verweigerung der Baubewilli-
gung mit der mangelnden Besitzstandsgarantie der geplanten Mobil-
funkanlage (...).

1.3

(...)

2.1

(...)

Der Gemeinderat kam zum Schluss, das vorliegende Bauprojekt
fiihre zu einer wesentlichen Verstirkung der Rechtswidrigkeit. Die
10-geschossige Standortbaute liege gemidss BNO in der "Wohnzone
3 — 4-geschossig". Die Hohe der Standortbaute betrage 25.30 m.
Heute sei die maximale Gebaudehohe jedoch auf 11 m festgelegt.
Die Standortbaute iiberschreite die Regelbauweise in der Gebdude-
hohe um das 2,4-fache, in der Geschossigkeit sogar um das 3,3-
fache. Die geplante Errichtung einer Mobilfunkanlage entspreche
keiner angemessenen Erweiterung des Gebdudes nach § 68 lit. b
BauG, weshalb die Baubewilligung mitunter aus diesem Grund nicht
zu erteilen sei.

2.2

(...) Aus Sicht des Regierungsrats bilden Antennenmasten mit
daran montierten Anlagen keinen umbauten Raum und kénnen des-
halb kein Raumvolumen aufweisen. Folglich bleibt die vorhandene
besitzstandsgeschiitzte Kubatur der Standortbaute durch die Errich-
tung der vorgesehenen Mobilfunkanlage erhalten. Es findet nicht ein-
mal eine eigentliche Erweiterung statt, weswegen sich grundsitzlich
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die Frage stellt, ob in einem derart gelagerten Fall die Bestimmungen
der Besitzstandsgarantie liberhaupt zur Anwendung kommen. Indes
kann diese Frage offen bleiben.

Da keine Erweiterung des Standortgebdudes vorliegt bzw. sich
seine Hohe nicht verdndert, ist somit erstellt, dass das Bauvorhaben
zu keiner Verstirkung der Rechtswidrigkeit fiihrt. Diese besteht ein-
zig in der Uberschreitung der zonenkonformen Gebdudehdhe.

97  Terrassenhaus; Nutzungsiibertragung

- Bei der Berechnung des Verhiltnisses der Terrassenfliche zur zu-
riickversetzten Wohnfliche darf jener Teil der Terrasse, der das da-
runterliegende Geschoss iiberragt, nicht mitgerechnet werden. Ist die
Terrasse iiberdacht, zihlt der iiberdachte Teil zur Wohnfliche und
nicht zur Terrasse, es sei denn, es handle sich um einen blossen
Dachvorsprung (Erw. 7b).

- Bei der Ubertragung der Ausniitzungsziffer wird die «Ausniitzung»
(realisierbare Bruttogeschossfliche) verschoben, und nicht die an-
rechenbare Grundstiicksfliiche. Wird die Ausniitzungsziffer spiter
erhoht, kommt die Erh6hung daher allein dem abtretenden Grund-
stiick zugut (Erw. 14e/bb-dd).

- Eine Nutzungsiibertragung zu Lasten einer Griinzone, die nicht mit
einer Nutzungsziffer belegt ist, ist nicht méglich (Erw. 14e/ee).

- Eine Nutzungsiibertragung ist in der Regel unzuliissig, wenn die
Ausniitzung dadurch grosser wird als die fiir die nichsthéhere Zo-
nenkategorie zuléssige (Erw. 14g).

Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt vom 27. April 2011
in Sachen X. gegen Y. (BVURA.10.41/42/43).
Aus den Erwdgungen

7.
Terrassierte Baute

b/bb)
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Die jahrzehntelange konstante Praxis des Verwaltungsgerichts
zu den terrassierten Bauten lautet (siche AGVE 2009, S. 153 ff.):

«Am Hang werden Gebdudehohe, Firsthohe und Geschosszahl talsei-
tig gemessen (§ 12 Abs. 3 Satz 1 ABauV). Bei gestaffelten und terrassierten
Bauten werden sie fiir jeden Gebéudeteil einzeln gemessen (§ 12 Abs. 3
Satz 2 ABauV). Mit dieser Sonderregelung wird bezweckt, Treppeniiber-
bauungen an Hanglagen zu ermdglichen. Andernfalls wiirden ndmlich die
Hohenvorschriften der Nutzungsordnung regelméssig bei Weitem {iiber-
schritten. Rechtfertigen lédsst sich dabei die auf den einzelnen Gebéudeteil
bezogene Betrachtungsweise deshalb, weil der Eindruck einer einheitlichen
Gebidudefront bei derartigen Treppeniiberbauungen wegen der Versetzung
der einzelnen Gebidudestufen und deren Anlehnung an den Hangverlauf
massgeblich abgeschwicht wird; dies ist denn auch der Grund, weshalb die
Praxis die Voraussetzung geschaffen hat, dass die Terrassenflache ein be-
stimmtes Verhiltnis zur Wohnflache nicht unterschreiten darf. § 12 Abs. 3
Satz 2 ABauV ist also auf eine ganz bestimmte Art von Bauten, nimlich
eben Treppenbauten an Hanglagen, bei denen die versetzte Anordnung der
einzelnen Gebdudestufen auf einem baulichen Sachzwang beruht, zuge-
schnitten (AGVE 2005, S. 156 mit Hinweis). (...)

Als «terrassiert> gelten der Hangneigung nach erstellte Gebdudestufen
von einem oder mehreren iibercinanderliegenden Geschossen, wobei jede
Stufe in der Regel eine selbstindige Wohneinheit nach dem Modell eines
Einfamilienhauses bildet. Die einzelnen Gebaudestufen der Terrassenbaute
liegen also senkrecht {ibereinander, wenn auch nur teilweise; deshalb gelten
sie nicht als «senkrecht iibereinander liegend>. Der Raum iiber der unteren
Stufe dient dabei der oberen Stufe als verhéltnisméssig gerdumiger Vorplatz
oder Garten, nicht bloss als iberdimensionierter Balkon. Die Terrasse muss
daher eine minimale Grosse im Verhéltnis zum Volumen des Hauses, dem
sie dient, aufweisen, um ihre Funktionen iiberhaupt erfiillen zu kdnnen; die
Regel ist hier ein Verhiltnis von Terrassenfliche zur Wohnfliche von min-
destens 1:3. Senkrecht iibereinander befinden sich demgegeniiber Geschos-
se, die praktisch mit der ganzen Flache iibereinander liegen, mit Ausnahme
von Vorbauten wie Treppen, Erkern, Balkonen oder Gebaudevorspriingen
oder entsprechenden nebenséchlichen Riickversetzungen ...»

Das friihere Baudepartement (heute BVU) hatte die gleiche
Rechtsprechung zum alten Baugesetz, die das genannte Verhéltnis
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zwischen Terrassenflache und Wohnfldche zur Voraussetzung mach-
te, bereits 1986 publiziert (Mitteilungen des Baudepartements 1986,
Nr. 39, S. 286). Seither ist die Praxis konstant und wird regelmassig
publiziert. Das verlangte Verhiltnis von mindestens 1:3 bedeutet
konkret, dass bei einer Wohnflidche von 100 m” die Terrassenfliche
mindestens 33 % m® gross sein muss.

cc)

Die neuere Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts und des
BVU hat niher festgelegt, wie die massgebende Terrassenflache und
die Wohnfldche im Detail zu bestimmen sind:

Gemadss Rechtsprechung muss der Raum iiber der unteren Stufe
der oberen Stufe als verhdltnismissig gerdumiger Vorplatz oder
Garten, nicht bloss als liberdimensionierter Balkon, dienen (siche der
oben zitierte AGVE 2009, S. 153 ff.). Ein Terrassenteil, der das da-
runter liegende Geschoss balkondhnlich oder wie ein Dachvorsprung
oder Vordach iiberragt, liegt nicht mehr {iber der unteren Stufe und
darf deshalb nicht in die Berechnung miteinbezogen werden. Dieser
auskragende Teil gilt also nicht als Terrassenfliche. Die Flache der
Absturzsicherung (Briistung, Pflanzentroge oder blosses Geldnder)
am Rand einer Terrasse zihlt hingegen zur Terrassenflidche (wenn sie
sich liber dem unteren Geschoss befindet; vgl. VGE III/55 vom
31. August 2006, S. 8; EBVU 06.382 vom 10. Januar 2007, S. 8).

Bei der Terrassenfldche darf ferner nur auf den offenen Teil der
Terrasse abgestellt werden, weil bei der Frage der Terrassierung der
optische Eindruck wesentlich ist und dieser verdndert wird, wenn die
Terrasse durch dariiberliegende Gebdudeteile gedeckt wird. So hat
das Verwaltungsgericht entschieden, dass wenn ein auskragendes
oberes Geschoss die Terrassenflache deckt, diese nicht als Terrassen-,
sondern als Wohnfldache zihlt. Damit verkleinert sich nicht nur die
anrechenbare Terrassenfliche, sondern vergrossert sich zugleich die
massgebende Wohnflidche, was das Verhiltnis zwischen Terrassen-
und Wohnfldche in doppelter Hinsicht verdndert (vgl. VGE III/55
vom 31. August 2006, S. 7 ff.). Dasselbe gilt geméass Rechtsprechung
des BVU, wenn die Terrasse gedeckt wird durch eine auskragende
Terrasse der oberen Stufe (mit oder ohne feste Briistung) oder durch
ein Vordach, das eine erweiterte Nutzung der Terrassenfldache erlaubt
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(beispielsweise indem die Flache auch bei schlechtem Wetter genutzt
werden kann und die Mdblierung geschiitzt wird; EBVU 08.393 vom
20. Oktober 2008, S.3; 06.382 vom 10. Januar 2007, S.8). Ein
Dachvorsprung, der dem Fassadenschutz dient, hat demgegenuber
keinen Einfluss auf die anrechenbare Terrassenﬂache Ubersteigt der
Dachvorsprung jedoch eine zuldssige Tiefe von 60 cm und wird da-
mit zum Vordach, ist die gesamte darunterliegende Terrassenfliche
nicht als solche anrechenbar, nicht nur der das zulédssige Mass von
60 cm {iberragende Teil.

14. Ausnutzung

e/bb)

Eine Fliche darf in jedem Fall nur fiir ein einziges Bauprojekt
zur Berechnung der Ausniitzungsziffer (AZ) verwendet werden
(vgl. § 9 Abs. 4 Satz1 ABauV, «noch nicht ausgeniitzten Grund-
stiicke»). Die gleiche Grundstiicksfliche darf also nur einmal und
nicht mehrfach baulich ausgeniitzt werden. Das Verbot der mehr-
fachen Ausnutzung der gleichen Grundstiicksflache ist eine offent-
lich-rechtliche Eigentumsbeschrinkung, die zu ihrer Giiltigkeit kei-
ner Eintragung im Grundbuch bedarf; geméss § 163 Abs. 1 lit. a
BauG kann der Gemeinderat die Ausniitzungsverschiebung aber im
Grundbuch anmerken lassen. Es ist Sache des Gemeinderats, bei
einer spéteren Abparzellierung dafiir zu sorgen, dass keine Ubernut-
zung der Grundstiicksfliche erfolgt (VGE III/15 vom 15. Februar
2006, S. 6 f. mit Hinweisen; AGVE 1987, S. 289 f)). ...

dd)

Die BNO erhohte im Jahr 2001 die AZ von 0,35 auf 0,4. Es
fragt sich, welche Auswirkungen dies auf die fritheren Ausniitzungs-
tibertragungen hat, somit ob die Erhéhung dem abtretenden Grund-
stiick oder dem empfangenden Grundstiick zukommt. Der Gemein-
derat teilte die Erhohung aus Praktikabilititsgriinden dem empfan-
genden Grundstiick zu. Verschob das Gesamtprojekt beispiclsweise
35 m’> BGF auf eine andere Parzelle so erhielt diese gemiss der
Praxis des Gemeinderats weitere 5 m> von der abtretenden Parzelle,
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so dass sie iiber insgesamt 40 m* zusitzliche BGF verfiigte. Die Auf-
fassung der Vorinstanz erweist sich jedoch als unrechtmaissig:

Bei der Ausniitzungsverschiebung im Sinn von § 9 Abs. 6
ABauV wird nicht die anrechenbare Grundstiicksfliche verschoben,
sondern die «Ausniitzungy, d.h. die realisierbare Bruttogeschoss-
fliche. Wird die AZ spéter erhoht, kommt die Erh6hung daher wei-
terhin dem abtretenden Grundstiick zugut, nicht dem empfangenden
Grundstiick. Vorliegend kommt daher gemiss der Praxis des BVU
die AZ-Erhoéhung von 0,35 auf 0,4 jeweils der abtretenden Parzelle
zu (teilweise anders der frithere Entscheid EBVU 07.178 vom
27. September 2007; dort wurde entschieden, dass die Ausniitzungs-
verschiebung wieder zuriickfillt, wenn auch das empfangende, be-
baute Grundstiick von der AZ-Erhohung profitiert und dadurch nicht
mehr auf die damalige Ausniitzungsverschiebung angewiesen ist;
beziiglich Durchsetzung der Regelung inkl. Bauverbot wurde auf den
Zivilrechtsweg verwiesen).

AZ-Veranderungen wirken sich bei einer Ausniitzungsverschie-
bung somit nur auf die abtretende Parzelle aus. Jedenfalls solange
eine AZ-Verinderung nicht zu einer negativen BGF auf einer Par-
zelle fiihrt, bleibt die Ausniitzungsverschiebung daher von AZ-Verin-
derungen unbertihrt.

Diese Verschiebung der BGF entspricht auch der Rechtswirk-
lichkeit. In den von den Gemeinden gefiihrten «Registern» zur Aus-
niitzungsverschiebung werden in der Regel die Anzahl verschobener
Quadratmeter festgehalten, nicht die verschobene anrechenbare
Grundstiicksfldche. ... Diesem Ergebnis entspricht auch aus 6kono-
mischer Sicht, dass in der Praxis der fiir eine vereinbarte Verschie-
bung bezahlte Preis eine kiinftige Verdnderung der AZ nicht abbildet.

ee)

Was die Beriicksichtigung der Griinzone betrifft, gilt Folgendes:

Die damalige Griinzone durfte ausdriicklich nicht zur anrechen-
baren Grundstiicksflache gerechnet werden (§ 35 Abs. 4 Satz 3, drit-
tes Lemma BO 1982). Gleiches gilt fiir die heutige Griinzone. Sie
gilt zwar als Bauzone, weist vorliegend aber keine Ausniitzungsziffer
auf (§ 5 Abs. 1 BNO und die vorangestellte Tabelle). Weil keine Aus-
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nutzung zugelassen ist, kann auch keine verschoben werden. Das
kanntonale Recht lidsst ohnehin nur Ausniitzungsverschiebungen un-
ter Zonen zu, die die gleiche Nutzung gestatten, was hier nicht der
Fall ist (§ 9 Abs. 6 ABauV). Eine solche Verschiebung wiirde auch
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum interzonalen Nut-
zungstransfer widersprechen (vgl. statt vieler: BGE 119 Ia 118). Das
Bundesgericht bestitigte seine langjdhrige Rechtsprechung in einem
neueren Fall aus dem Kanton Aargau wie folgt (BGer 1P.256/2006
vom 18. Juli 2006, Erw. 2.5):

«Das Bundesgericht hat die Zuldssigkeit der Nutzungsiibertragung
von einer bestimmten Zone auf eine andere Zone mit abweichenden Nut-
zungsvorschriften in stindiger Rechtsprechung verneint (BGE 109 Ia 188 E.
3 S. 190 f. mit Hinweisen). Zur Begriindung fiihrte es aus, eine interzonale
Ausniitzungsanrechnung hétte zur Folge, dass fiir das Gebiet ldngs der Zo-
nengrenze verschiedene Nutzungsziffern gelten wiirden und damit Bauten
mit unterschiedlicher Ausniitzung des Bodens entstiinden, was nicht dem
Sinn des Gesetzes entsprechen konne. Es wiirde zudem bedeuten, dass die
vom Zonenplan festgelegten Zonengrenzen missachtet und durch gewo6hn-
liche Verwaltungsverfiigung die vom kommunalen Gesetzgeber beschlos-
sene Unterteilung des Baugebiets verdndert wiirden (BGE 109 Ia 188 E. 3
S. 191 mit Hinweisen). In BGE 109 Ia 188 erklirte das Bundesgericht sogar
die Nutzungsiibertragung zwischen zwei zu unterschiedlichen Erschlies-
sungsetappen gehdrenden Flachen innerhalb derselben Bauzone fiir unzu-
lissig. Eine Ausnahme vom Ubertragungsverbot ist nach der Recht-
sprechung nur aufgrund einer ausdriicklichen Gesetzesvorschrift zuldssig
(BGE 109 Ia 30 E. 6a S. 31 mit Hinweisen; vgl. PETER HANNI, Planungs-,
Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Auflage, Bern 2002, S. 298 f.;
WALTER HALLER / PETER KARLEN, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht,
Band 1, 3. Auflage, Ziirich 1999, S. 172 f. Rz. 632).

Das hier massgebende aargauische Recht ldsst grundsitzlich Ausniit-
zungsverschiebungen zu (§ 9 Abs. 6 ABauV), doch gilt dies nur, wenn in
beiden betroffenen Zonen die gleiche Nutzung gestattet ist. (...) Die Be-
schwerdefiihrer weisen zu Recht darauf hin, dass hier nicht zwei Zonen mit
gleicher Nutzung vorliegen. Zwar ist in beiden betroffenen Zonen die
Wohnnutzung zuléssig. Die Dorfzone stellt indessen eine gemischte Zone
mit Wohn- und Gewerbenutzung mit einer Ausniitzungsziffer von 0.55 dar,
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wihrend die Landhauszone mit einer Ausniitzungsziffer von 0.35 iiberwie-
gend der Wohnnutzung vorbehalten ist (Art. 42 f., 48 und 51 der kommu-
nalen Bau- und Nutzungsordnung vom 1. Dezember 1994). Angesichts der
betrichtlichen Nutzungsunterschiede zwischen der Dorfzone [AZ 0,55] und
der Wohnzone [AZ 0,35] und der erwédhnten langjdhrigen bundesgericht-
lichen Praxis zur Ausniitzungsverschiebung erscheint die mit dem ange-
fochtenen Entscheid gestattete Nutzungsiibertragung verfassungsrechtlich
nicht haltbar.»

Der Gemeinderat darf daher die Fliche der Griinzone nicht zur
anrechenbaren Grundstiicksfldche zédhlen.

Das Verbot des Nutzungstransfers von einer Griinzone ...wird
iibrigens auch kiinftig in den Kantonen gelten, die ... den Begriff der
Nutzungsziffer gemiss [IVHB (Interkantonale Vereinbarung iiber die
Harmonisierung der Baubegriffe vom 22. September 2005;
SAR 713.010) tibernechmen werden. Gemass [VHB werden Freihal-
te- und Griinflichen nur zur anrechenbaren Grundstiicksfldche
zdhlen, soweit sie Bestandteil der Bauzonen und mit einer ent-
sprechenden Nutzungsziffer belegt sind (Figur 8.1 zu Ziffer 8, IVHB
Anhang 2).

g)...

Das kantonale Recht ldsst eine Ausniitzungsverschiebung nur
zu, wenn unter anderem das Orts-, Quartier- und Landschaftsbild
nicht libermissig beeintrachtigt wird (§ 9 Abs. 6 ABauV). Diese
Bestimmung ist eine sog. «Kann-Normy; der Gemeinderat hat Er-
messen, das er pflichtgeméss ausiiben muss. Es besteht kein unbe-
dingter Anspruch auf Ausniitzungsverschiebung. Als Richtschnur gilt
zumindest bei beziiglich Orts-, Quartier- und Landschaftsbild sensib-
len Zonen, dass durch eine Ausniitzungsverschiebung keine hohere
Ausniitzungsziffer resultiert als die fiir die ndchsthheren Zonenkate-
gorien zuldssige, weil sonst auch das Kriterium der «gleichen Nut-
zungy, das fiir eine Verschiebung Voraussetzung ist, unterlaufen wer-
den konnte. Das Bundesgericht hatte sich verschiedentlich zu dieser
Thematik zu dussern, liess aber die entscheidenden Fragen offen. In
einem neueren Fall, bei einem rund 40 Jahre alten Gestaltungsplan,
der pro Parzelle oder Baufeld eine bestimmte maximale BGF vorsah,
hielt es die Auffassung des kantonalen Verwaltungsgerichts, dass
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eine Ubertragung von zusitzlichen 27,7 % mit dem Gestaltungsplan
vereinbar sel, fiir willkiirlich; ob der Zonencharakter tatsiachlich nicht
gestort wiirde, liess es hingegen offen (BGer 1C_41/2010 vom
11. Juni 2010, Erw. 2.5). In einem weiteren Fall bestand eine kom-
munale Vorschrift, die es einem Gestaltungsplan erlaubte, von der
Regelbauweise abzuweichen, wenn dadurch ein besseres architekto-
nisches und ortsbauliches Ergebnis erzielt wird und das o6ffentliche
Interesse vorhanden ist. Das Bundesgericht liess es offen, ob eine
Abweichung im Sinn dieser Vorschrift «in der Regel» nur dann zu-
lassig ist, wenn zumindest die nédchsthoheren Zonenausniitzungen
eingehalten sind, wie dies das kantonale Verwaltungsgericht ausge-
fiihrt hatte. Es bezeichnete es jedoch als verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden, dass das Verwaltungsgericht eine Uberschreitung der
iiberndchsthoheren (das bedeutete aller) Zonenausnutzungen als mit
der Vorschrift unvereinbar erklarte (BGer 1P.270/2005 vom 26. Sep-
tember 2005, Erw. 3.3). Das Verwaltungsgericht des Kantons Luzern
hielt in einem Entscheid vom 16. April 2004 an der Rechtsprechung
fest, darauf zu verzichten, eine fixe Grdsse der noch zuldssigen Nut-
zungsiibertragung festzulegen. Es erwog jedoch, eine Nutzungsiiber-
schreitung von fast 50 % diirfte immer problematisch, hingegen eine
solche von weniger als 15 % in der Regel problemlos sein. Bei Uber-
tragungen eines hoheren Anteils als 15 % miisse die Vereinbarkeit
mit dem Zonencharakter genau iiberpriift werden (LGVE 2004 II
Nr. 12, Fallnummer V 02 159 02; die zu § 9 Abs. 6 ABauV analoge
Bestimmung § 14 Abs. 1 PBV nennt als Kriterien «wenn die beiden
Grundstiicke benachbart sind, in der gleichen Bauzone liegen und der
Zonencharakter gewahrt bleibty).

Vorliegend wiirde als Richtschnur eine AZ von 0,5 geméss
Wohnzone W3 gelten. Das Projekt auf Parzelle 1808 {iiberschreitet
jedoch sogar die AZ der Wohnzone W4 (0,6) um mehr als 6 %, selbst
wenn es um 2,8 m*> BGF reduziert wird. Dass unerwiinscht grosse
Baukuben entstehen konnen, die den Charakter des Quartiers «Sand»
beeintrichtigen konnen, darauf hat bereits die Abteilung Raument-
wicklung in der Vorpriifung der BNO hingewiesen.
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I1. Jagdrecht

98  Jagdausschluss
— Eine Verurteilung wegen vorsiitzlicher Tierquélerei von einer gewis-
sen Schwere ist mit der Ausiibung der Jagd unvereinbar und stellt
einen Jagdausschlussgrund dar.

Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt vom 2. Mérz 2011
in Sachen X. (BVURA.11.127).

Aus den Erwdgungen

1.

Die Jagdreviere werden durch den Kanton fiir die Dauer von
acht Jahren an Jagdgesellschaften verpachtet (§ 4 Abs. 1 des Jagdge-
setzes des Kantons Aargau, ASJG), wobei als Jagdgesellschaft ein
Zusammenschluss von Jagdberechtigten in der Rechtsform eines Ve-
reins gilt (§ 5 AJSG). Die Mitglieder einer Jagdgesellschaft miissen
fiir die Dauer der Pachtperiode im Besitz des aargauischen Jagdpas-
ses sein (§ 5 Abs. 2 AJSG). Gemadss § 8 AJSG ist im Kanton jagdbe-
rechtigt, wer einen vom Kanton Aargau anerkannten Jagdpass be-
sitzt. Berechtigt zum Bezug eines Jagdpasses ist nur, wer nicht von
der Jagd ausgeschlossen ist (§ 8 Abs. 3 AJSG). Von der Jagd im Kan-
ton wird ausgeschlossen, wer wegen wiederholter vorsétzlicher Wi-
derhandlungen gegen das Jagdrecht oder anderweitiger Straftaten,
die mit der Jagdausiibung unvereinbar sind, bestraft worden ist (§ 9
Abs. 2 lit. ¢ AJSG). Nachfolgend ist zu priifen, ob dem Gesuchsteller
gestiitzt auf § 9 Abs. 2 lit. ¢ AJSG die Ausstellung des Jagdpasses zu
verweigern ist.

2.

Mit Bestellformular fiir (Jahres)-Jagdpass vom 7. Januar 2011
ersuchte X. (nachfolgend: Gesuchsteller) um Ausstellung eines Jagd-
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passes fiir die Dauer der Pachtperiode vom 1. Januar 2011 bis
31. Dezember 2018 fiir Jagdaufseher und Vereinsmitglieder. Auffor-
derungsgemiss legte der Gesuchsteller seinem Gesuch einen Auszug
aus dem schweizerischen Strafregister vom 11. November 2010 bei,
welcher folgenden Fintrag aufweist:

«15.3.2010 Gerichtsprasidium Zofingen

Eroffnet: 15.3.2010

Rechtskraft: 14.4.2010

Vergehen gegen das Tierschutzgesetz

Geldstrafe 20 Tagessitze zu 70 CHF

bedingt vollziehbar, Probezeit 2 Jahre

Busse 700 CHF

* Urteil erscheint nicht mehr am: 14.3.2012»

Dem Strafregistereintrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Am 29. Dezember 2007 ging beim kantonalen Veterindrdienst
die Meldung iiber die Haltung der drei Hunde des Gesuchstellers ein,
nachdem einer der Riiden am 27. Dezember 2007 durch eine Passan-
tin aufgegriffen und in ein Tierheim gebracht worden war. Dabei
wurde festgestellt, dass der Riide massiv abgemagert war. Die nach-
folgenden Ermittlungen und Untersuchungen ergaben, dass der Ge-
suchsteller wahrend der Jagd im November und Dezember 2007 sei-
ne beiden Riiden in qualitativer Hinsicht ungeniigend ernihrt hatte
(namentlich zu wenig Rohproteine und zu wenig Rohfett). Die Hun-
de waren wihrend der 2 Monate jeweils an 2 Tagen pro Woche im
Jagdeinsatz gewesen. Die ungeniigende Erndhrung fithrte zu einer
Untererndhrung, was tierdrztlich festgestellt wurde. So wiesen «A.»
und «B.», beides Jagdhundemischlinge der Rassen Berner Nieder-
lauthund/Beagle, ein Gewicht von 11 kg bzw. 10 kg auf. Gleichzeitig
wurde bei «A.» ein Wurmbefall diagnostiziert.

Mit Strafbefehl vom 20. Oktober 2009 verurteilte das Bezirks-
amt den Gesuchsteller wegen fahrldssiger Tierquilerei zu einer Busse
von Fr. 700.— und einer Ersatzfreiheitsstrafe von 7 Tagen, welche bei
Nichtbezahlung der Busse vollzogen wird.

Mit Verfiigung vom 4. Januar 2010 erhob die Staatsanwaltschaft
gegen den Strafbefehl des Bezirksamts Einsprache mit dem Antrag,
der Gesuchsteller sei wegen mehrfacher vorsitzlicher Tierquélerei zu
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verurteilen und er sei mit einer Geldstrafe von 20 Tagessitzen a
Fr. 70.—, bedingt, sowie einer Busse von Fr. 700.— zu bestrafen. ...

Mit Urteil des Gerichtsprisidiums vom 15. Mérz 2010 wurde
der Gesuchsteller der vorsitzlichen Tierquélerei geméss Art. 2 Abs. 1
und 2 aTSchG in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 aTSchG und Art. 27
Abs. 1 lit. a aTSchG fiir schuldig befunden und das Strafmass wurde
erhoht.

3.a)

Der Gesuchsteller geht davon aus, dass fiir den Ausschluss von
der Jagd eine wiederholte Straftat vorliegen muss und dass die Ent-
scheidbehorde einen Ermessenspielraum habe.

§ 9 Abs. 2 AJSG legt fest, dass von der Jagd im Kanton Aargau
ausgeschlossen wird, wer wegen wiederholter vorsatzlicher Wider-
handlungen gegen das Jagdrecht oder wegen anderweitiger Strafta-
ten, die mit der Jagdausiibung unvereinbar sind, bestraft worden ist
(§ 9 Abs. 2 AJSG). Dies im Gegensatz zu Abs. 1, welcher festlegt,
dass von der Jagd ausgeschlossen werden kann, wer wegen Wider-
handlung gegen das Jagdrecht bestraft worden ist.

Den Materialien zu § 9 ist Folgendes zu entnehmen (vgl. Bot-
schaft des Regierungsrats an den Grossen Rat vom 21. Mai 2008,
S. 24 f):

«Die bisherige Liste der Ausschlussgriinde von der Jagd wird gestrafft
und den heutigen Verhéltnissen angepasst. Primire Ausschlussgriinde sind
jagdrechtlicher Natur. Anderweitige Straftaten (Abs. 2 lit. ¢) sind nur inso-
fern relevant, als sie mit der Jagdausiibung unvereinbar sind. Zu denken ist
dabei etwa an strafbare Handlungen gegen Leib und Leben (Mord, Kdrper-
verletzung) oder gegen die Freiheit (Drohung, Notigung). Auch Straftaten
im Zusammenhang mit dem Tierschutz- oder Umweltrecht kdnnen in Frage
kommen.

Da bei diesen Straftatbestinden bereits eine einmalige Verurteilung
ausreicht — bei den Widerhandlungen gegen Bestimmungen des Jagdrechts
ist eine mehrmalige wissentliche und willentliche Tatbegehung fiir den
Ausschluss notwendig —, muss die Straftat eine gewisse Schwere aufweisen.
So muss die weitere Ausiibung der Jagd durch die verurteilte Person von der
Behorde als risikoreich beurteilt werden und die Tat an sich eine gewisse
Schwere und kriminelle Energie erkennen lassen.»
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b) aa)

Wie vorstehend erwéhnt, konnen Straftaten im Zusammenhang
mit der Tierschutzgesetzgebung zum Ausschluss von der Jagd fiih-
ren, allerdings muss die Straftat eine gewisse Schwere aufweisen und
die Risikoeinschiatzung hinsichtlich der Jagdausiibung des Gesuch-
stellers muss negativ sein. Vorliegend erkannte das Gerichtsprisi-
dium in zweiter Instanz auf Antrag der Staatsanwaltschaft auf vor-
satzliche Tierquilerei, nachdem der Gesuchsteller in erster Instanz
nur wegen fahrldssiger Tierquilerei verurteilt worden war. Das Ge-
richt folgte somit den Ausfithrungen des Staatsanwalts, wonach der
Gesuchsteller den schlechten Zustand seiner Hunde, welche fiir die
Jagd zu wenig erndhrt waren und trotzdem weiterhin eingesetzt wur-
den, zumindest in Kauf nahm. Die vorsétzliche Tatbegehung weist
auf die geforderte Schwere der Straftat hin, ebenso die Erh6hung der
Strafe auf 20 Tagessdtze a Fr. 70.—. In Ubereinstimmung mit der
Staatsanwaltschaft und dem Gerichtsprasidium muss die Vernach-
lassigung und Uberanstrengung der Jagdhunde iiber einen ldngeren
Zeitraum hinweg als schwerwiegend beurteilt werden.

Erschwerend fillt ins Gewicht, dass die Tathandlung im Zu-
sammenhang mit der Jagd stattfand. Die Jagd soll grundséitzlich im-
mer nach weidminnischen Grundsétzen ausgeiibt werden (vgl. §§ 1
und 2 AJSG). Der Schutz der Wildtiere erfordert, dass auf der Jagd —
wie etwa bei der Nachsuche — nur Jagdhunde eingesetzt werden, die
sich in gesundheitlich gutem, leistungsfahigem Zustand befinden.
Keinesfalls darf die Jagd zu Lasten des Wohlergehens der eingesetz-
ten Jagdhunde ausgeiibt werden. Der Umstand, dass der Gesuchstel-
ler iiber lingere Zeit die Hunde trotz ihres offenkundig schlechten
Gesundheitszustands zweimal pro Woche bei der Jagd einsetzte, wi-
derspricht diesen Grundsitzen fundamental und wiegt schwer. Umso
mehr, als der Gesuchsteller im Zeitpunkt der Tat (2007) als Jagd-
aufseher amtete und damit nach dem in diesem Zeitpunkt geltenden
Gesetz liber Wildschutz, Vogelschutz und Jagd vom 25. Februar 1969
(aJagdgesetz) als Organ der Jagdpolizei verantwortlich zeichnete
(§ 53 aJagdgesetz). An einen Jagdaufseher diirfen in jedem Fall ho-
here Anforderungen beziiglich Einhaltung der Tierschutzvorschriften
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im Zusammenhang mit der Jagd gestellt werden als an einen Péchter.
Der Gesuchsteller hitte die — selbst fiir Dritte offenkundige — Uber-
forderung seiner Hunde bemerken und die entsprechenden Massnah-
men zum Schutz seiner Hunde ergreifen miissen (vgl. nachstehende
Erwédgungen). Das hat er jedoch nicht getan, was erschwerend ins
Gewicht fallt.

In diesem Zusammenhang ist zwar anerkennend festzustellen,
dass es sich lediglich um eine einmalige Tat handelt und dass der
tierdrztliche Bericht vom 2. Februar 2011 den Hunden des Gesuch-
stellers einen guten Néhrzustand und das Fehlen von Anzeichen von
Verhaltensdefiziten attestiert. Diese Umstdnde dndern jedoch nichts
an der Beurteilung der begangenen Straftat an sich, sie sind allenfalls
bei der Prognose der Jagdausiibung des Gesuchstellers zu bertick-
sichtigen.

bb)

Hinsichtlich der Risikoprognose der Jagdausiibung gilt es zu
bedenken, dass die Jagdgesellschaften bzw. die einzelnen Jéger an-
stelle des Staates ein kantonales Regal ausiiben und eine ent-
sprechende Verantwortung wahrzunehmen haben (§ 55 der Kantons-
verfassung). Da die Verurteilung erst vor relativ kurzer Zeit erfolgte
und der Gesuchsteller trotz des offenkundig schlechten Zustands der
Hunde seine Interessen an der Jagdausiibung der Gesundheit der
Hunde voranstellte, ist keine Gewéhr fiir eine geordnete, effiziente
und dem Schutz der Wildtiere bestmoglich Rechnung tragende Jagd-
ausiibung durch den Gesuchsteller geboten. Denn die Mitarbeit der
Jagdhunde zweimal pro Woche war fiir die Jagdausiibung des Ge-
suchstellers bzw. der Jagdgesellschaft nicht zwingend notwendig.
Der Gesuchsteller hitte Massnahmen zum Schutz der offenkundig
iiberforderten Hunde treffen kdnnen, ohne dabei auf sein Hobby ver-
zichten zu miissen. So hitte er etwa ohne weiteres die Hunde scho-
nen und hin und wieder zu Hause lassen und jeweils einen Hund zur
Nachsuche holen kénnen. Das hat er jedoch nicht getan. Der Ge-
suchsteller lasst keine Einsicht in die Unrechtméssigkeit oder in die
jagdliche Relevanz der Tat erkennen, was nicht fiir eine gute Prog-
nose seiner Jagdausiibung spricht. Es fehlt offenkundig das Bewusst-
sein, dass eine weidméannische Jagdausiibung auch beinhaltet, dass
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die zur Jagd beigezogenen Hunde nicht iiberfordert werden. Das
manifestiert sich insbesondere darin, dass der Gesuchsteller ein «Ar-
beitszeugnis» der Jagdgesellschaft vom 27. Januar 2011 zu seinen
Gunsten ins Recht legt, welches keinen Hinweis auf ein Bedauern
oder auf ein Verstdndnis der Unrechtméssigkeit der damaligen Vor-
kommnisse hinsichtlich jagdlicher Belange enthélt. Vielmehr ist die
Jagdgesellschaft der Meinung, dass ihr Jagdaufseher mit der Verur-
teilung genug gestraft worden sei, was offensichtlich auch die An-
sicht des Gesuchstellers ist. Indes steht in diesem Verfahren nicht die
Bestrafung des Gesuchstellers zur Diskussion, sondern es ist zu ent-
scheiden, ob dem Gesuchsteller die Jagdberechtigung erteilt werden
kann. Und dies hiangt nicht zuletzt von der Risikoprognose beziiglich
der Jagdausiibung des Gesuchstellers ab.

Zugunsten des Gesuchstellers lassen sich — wie vorstehend er-
wihnt — die Einmaligkeit der Tathandlung und der tierdrztliche Be-
richt vom 2. Februar 2011 tiber den Zustand seiner Hunde ins Feld
fiihren. Allerdings wiegen diese Argumente gegeniiber den vorste-
hend aufgefiihrten nicht schwer, zumal die Verurteilung auch noch
nicht lange her ist und sich der Gesuchsteller in dieser kurzen Zeit
noch nicht bewéhren konnte. Nach dem Gesagten kann die Risiko-
prognose nicht als positiv beurteilt werden.

Nach dem Gesagten steht fest, dass es sich bei der vom Gesuch-
steller begangenen vorsitzlichen Tierquilerei um eine Straftat han-
delt, die mit der Jagd unvereinbar ist. Dementsprechend ist der Ge-
suchsteller zwingend von der Jagd auszuschliessen. ...

4.

Das zustindige Departement verfiigt den Ausschluss von der
Jagd fiir die Dauer von mindestens einem Jahr bis hochstens zehn
Jahren und entzieht den Jagdpass (§ 9 Abs. 3 AJSG). Mit Schreiben
vom 11. Januar 2011 stellte das BVU den Ausschluss von der Jagd
bis 31. Dezember 2012 in Aussicht. Der Gesuchsteller erhebt keine
Einwendungen gegen die Dauer des Jagdausschlusses.

Das Gerichtsprasidium sprach die Geldstrafe bedingt aus mit
einer Probezeit von 2 Jahren, welche am 14. Mérz 2012 abliuft
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(vgl. den Strafregisterauszug). Die Mindestdauer des Ausschlusses
von der Jagd richtet sich nach diesem Termin, bis zu diesem Zeit-
punkt kann die Jagdberechtigung keinesfalls erteilt werden. Zudem
sind bei der Bemessung der Dauer des Jagdausschlusses in erster Li-
nie die Tat und deren Umsténde zu beriicksichtigen. Dass die Tat vor-
satzlich und nicht fahrlassig begangen wurde und iiberdies noch im
Zusammenhang mit der Jagd steht, verlangt zwingend eine Verldnge-
rung der Ausschlussdauer. Sodann ist dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass die Verurteilung erst vor kurzer Zeit erfolgte und sich
eine entsprechende «Bewidhrungsdauer» aufdringt. Schwer wiegt vor
allem auch, dass die eingereichten Akten keine Einsicht des Gesuch-
stellers beziiglich Unrechtméssigkeit oder jagdlicher Relevanz der
Tat erkennen lassen.

Gemessen an den vorstehenden Kriterien sind die Argumente,
die gegen eine Verlangerung der Jagdausschlussdauer sprechen, wie
etwa die Einmaligkeit der Tat oder der tierdrztliche Bericht vom
2. Februar 2011, eher von untergeordneter Bedeutung (vgl. auch die
Erwigungen unter 3b). Sie vermdgen die vorstehend aufgefiihrten,
schwerwiegenden Kriterien nicht zu liberwiegen. Sodann ist zu be-
ricksichtigen, dass der Gesuchsteller fiir die Dauer des Jagdaus-
schlusses nicht vollstindig von seinem Hobby ausgeschlossen ist,
sondern dass er bspw. nach wie vor als Treiberchef an den Jagden
teilnehmen kann.

Unter Beriicksichtigung aller Umsténde erscheint daher der
Ausschluss von der Jagd bis 31. Dezember 2012 angemessen. Der
Gesuchsteller wird per 1. Januar 2013 unter Vorbehalt eines dannzu-
mal einwandfreien Strafregisterauszugs ein Gesuch um Ausstellung
eines Jagdpasses fiir den Rest der Pachtperiode 2011-2018 stellen
konnen.

(Hinweis: Der Entscheid ist beim Regierungsrat angefochten
worden und noch nicht rechtskriftig.)
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III. Strassenverkehrsrecht

99  Fussgingerstreifen
Bei der Priifung, ob ein Fussgingerstreifen angezeigt ist, bilden die Fuss-
ginger- und Fahrzeugmengen an der fraglichen Stelle die Hauptbeur-
teilungskriterien. Im Interesse der Fussgéinger sind Anordnungen zu ver-
meiden, die eine blosse ,,Scheinsicherheit* bieten.

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 1. Dezember 2010 i.S. Ge-
meinderat X. gegen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Um-
welt (Abteilung Tiefbau) (RRB Nr. 2010-001750).

Sachverhalt

Der Gemeinderat X. setzte sich gegen eine Verfiigung des De-
partements Bau, Verkehr und Umwelt (Abteilung Tiefbau) zur Wehr,
in der er aufgefordert wurde, einen auf seine Veranlassung hin mar-
kierten Fussgéngerstreifen zu entfernen.

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Gemiss Art. 115 SSV kann das Eidgenossische Departement fiir
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) fiir die Aus-
fiihrung, Ausgestaltung und Anbringung von Signalen, Markierun-
gen, Leiteinrichtungen, Strassenreklamen und dergleichen Weisun-
gen erlassen sowie diese und technische Normen als rechtsverbind-
lich erkldren. Das UVEK hat von dieser Kompetenz in der Verord-
nung des UVEK fiber die auf die Signalisation von Strassen, Fuss-
und Wanderwegen anwendbaren Normen vom 12. Juni 2007 Ge-
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brauch gemacht und in Art. 4 lit. a die Schweizer Norm (SN) 640
241 (Fussgédngerverkehr/Fussgingerstreifen; Fassung vom Septem-
ber 2000) der Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute fiir
anwendbar erklart.

32

3.2.1

Der strittige Fussgéngerstreifen auf der Y.-Strasse befindet sich
im Bereich des Knotens Z.-Weg. Ob an dieser Stelle ein Fuss-
gingerstreifen angezeigt ist, beurteilt sich also nach der SN 640 241.
Dabei bilden namentlich Fussginger- und Fahrzeugmengen die
Hauptbeurteilungskriterien. Die Fussgingermenge in der Spitzen-
stunde ist zur entsprechenden Anzahl Fahrzeuge am betreffenden
Strasseniibergang in Beziehung zu setzen. Des Weiteren bilden aber
auch Ortslage, Sichtweite, Wunschlinie der Fussginger und andere
Kriterien wichtige Entscheidungshilfen.

322

Die Fahrzeugmenge driickt die Anzahl Fahrzeuge am zu unter-
suchenden Querschnitt der Verkehrsanlage je Zeitintervall aus. In der
Regel wird der massgebende stiindliche Verkehr in der Abendspitze
verwendet — dies selbst dann, wenn die meisten Fussgingerfrequen-
zen zu anderen Zeiten anfallen.

Genaue Zahlen liegen fiir die Y.-Strasse noch nicht vor. Zurzeit
werden vom Kanton Verkehrszidhlungen durchgefiihrt. Allerdings ge-
hen sowohl die Vertreter der Gemeinde X. als auch die Abteilung
Tiefbau von tdglich 7'000 bis 10'000 Durchfahrten aus, wobei in der
Spitzenstunde rund 10% des durchschnittlichen Tagesverkehrs, das
heisst also 700 bis 1'000 Fahrzeuge, erreicht werden diirften. Die
Fahrzeugmenge liegt somit weit iiber den in der SN 640 241 mindes-
tens verlangten 75 Fahrzeugen pro Stunde.

323

Des Weiteren ist eine gewisse minimale Fussgingermenge er-
forderlich. Die Fussgingermenge driickt die Anzahl Fussginger an
einer Querungsstelle je Zeitintervall aus. Dabei ist in der Regel die
am stérksten frequentierte Stunde massgebend.

Fiir die Fussgingermenge liegen weder Messresultate noch
Schitzungen vor. Entgegen der Aufforderung der Abteilung Tiefbau
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verzichtete die Gemeinde X. auf die Erhebung der Fussgingermen-
gen. Die Gemeinde X. begriindet das gewidhlte Vorgehen mit der von
ihr behaupteten verbesserten Verkehrssicherheit, man habe den Fuss-
gingerstreifen im Sinne der Verkehrssicherheit fiir Fussginger und
auf Druck der Bevolkerung anbringen lassen. Daher habe die Anzahl
Fussgingerquerungen bei der Entschlussfassung nur eine untergeord-
nete Rolle gespielt. Die Aspekte der Verkehrssicherheit seien hoher
einzustufen.

Damit ein Fussgéngerstreifen liberhaupt ndher zu priifen ist,
muss die Fussgingerfrequenz gemiss der anzuwendenden SN 640
241 mindesten bei 20 bis 25 Querungen pro Stunde liegen. Die Fuss-
gingerfrequenz liegt aber unbestrittenerweise weit unter dem erfor-
derlichen Wert. Dies bestitigte sich auch wihrend der einstiindigen
Augenscheinsverhandlung, wihrend derer lediglich zwei Personen
die Strasse iiberquerten. Folglich sind die Voraussetzungen fiir einen
Fussgingerstreifen hier bereits aufgrund der fehlenden Fussgénger-
mengen nicht gegeben.

324

Ob die weiteren geméss SN 640 241 zu priifenden Kriterien er-
fiillt sind, muss nach dem Gesagten nicht weiter gepriift werden, da
dies an der rechtlichen Beurteilung nichts zu dndern vermdchte. Ab-
schliessend ist aber dennoch darauf hinzuweisen, dass Fussginger-
streifen im Ausserortsbereich moglichst zu vermeiden sind. Sind
Querungen unumginglich, so sind bauliche Massnahmen wie Mittel-
inseln ohne Fussgingerstreifen als Querungshilfen zu bevorzugen
(vgl. SN 640 241).

33

Unbestrittenermassen gelten Fussgéngerinnen und Fussgénger
im heutigen Verkehrsalltag als schwichste Teilnehmer. Zu ihrem
Schutz konnen deshalb besondere Massnahmen nétig sein. Ein Fuss-
gingerstreifen soll jedoch nur dann eingerichtet werden, wenn er
besser geeignet ist als andere Massnahmen. Dies ist beim hier zu
beurteilenden Fussgéngerstreifen nicht der Fall. Es gilt gerade im In-
teresse der Sicherheit der Fussginger Anordnungen zu vermeiden,
die eine blosse "Scheinsicherheit" bieten und die bestehenden Gefah-
ren bloss kaschieren. Die Abteilung Tiefbau als kantonale Fachstelle
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macht denn auch geltend, dass infolge fehlender Uberbauung die
Fahrzeugfiihrenden nicht mit Fussgingern an diesem Ort rechneten.
Zudem stiinden die unerheblichen Fussgéingermengen und somit
Strassenquerungen in keinem Verhiltnis zum beachtlichen Motor-
fahrzeugstrom. Dieser Umstand fiihre dazu, dass die Fahrzeugfiih-
renden von den nur gelegentlich auftretenden Fussgingern iiber-
rascht wiirden. In der Praxis konne diese Konstellation zu gefahr-
lichen Situationen fiihren. Diese Tatsache werde durch die aktuelle
Unfallstatistik der bfu — im vergangenen Jahr habe es 960 verletzte
und 21 getdtete Personen auf Fussgingerstreifen gegeben — zweifel-
los bestitigt. Der Regierungsrat sieht daher keinen Anlass, von der
Beurteilung der kantonalen Fachstelle abzuweichen und die Verfii-
gung der Abteilung Tietbau BVU zu éndern.

(Hinweis: Eine gegen diesen Entscheid vom Gemeinderat X.
erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wies das Verwaltungsge-
richt ab).
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IV. Schulrecht

100 Elternbeitrige fiir Tagessonderschulen
Im Aussenverhiiltnis Eltern - Gemeinde sind beide Elternteile verpflich-
tet, die Elternbeitrige fiir die leiblichen Kinder zu bezahlen und zwar
unabhingig davon, wie im Innenverhéltnis Vater - Mutter - Kinder der
Unterhalt geregelt ist.

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 27. April 2011 i.S. A.X. gegen
den Entscheid des Departements Bildung, Kultur und Sport (RRB Nr. 2011-
000578).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1

Gemiss § 27 Abs. 1 des Gesetzes liber die Einrichtungen fiir
Menschen mit besonderen Betreuungsbediirfnissen (Betreuungsge-
setz) vom 2. Mai 2006 leisten die Eltern den Tagessonderschulen fiir
den Aufenthalt ihrer Kinder iiber Mittag eine vom Regierungsrat auf
maximal Fr. 15.— pro Kind und Mittag festgesetzte Pauschale; der
Regierungsrat hat diesen Elternbeitrag auf Fr. 10.— pro Mittag festge-
setzt (§ 54 Abs. 1 der Verordnung iiber die Einrichtungen fiir Men-
schen mit besonderen Betreuungsbediirfnissen [Betreuungsverord-
nung] vom 8. November 2006). Bei Streitigkeiten {iber Bestand,
Hohe und Bevorschussung von Elternbeitrdgen sowie bei Zahlungs-
verzug erldsst das BKS auf Gesuch hin eine Verfiigung (§ 31 Abs. 1
Betreuungsgesetz).

1.2

Vorliegend ist nicht bestritten, dass A.X. der leibliche Vater und
damit Elternteil von B. und C.X. ist. Der Beschwerdefiihrer macht
aber geltend, dass die Mutter Y. die elterliche Sorge und Obhut {iber
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die gemeinsamen Kinder innehabe und er bereits monatliche Unter-
haltsbeitrige an den Unterhalt seiner Kinder bezahle. Auf Grund
dessen bestehe fiir ihn keine weitere Leistungspflicht betreffend Un-
terhalt seiner Kinder mehr. Die weiteren Unterhaltskosten miisse die
Kindsmutter iibernehmen. Die bundesrechtliche Unterhaltsregelung
gemaiss Art. 276 Abs. 2 ZGB sei vorrangig und der Beschwerde-
filhrer konne nicht mit einem kantonalem Gesetz und dem unbe-
stimmten Begriff "Eltern" nochmals in die Pflicht genommen wer-
den.

1.3

Das Betreuungsgesetz auferlegt die Elternbeitrige den Eltern
(§ 27 Abs. 1 Betreuungsgesetz), wobei der Begriff Eltern — entgegen
der Meinung des Beschwerdefiihrers — weder unklar noch unbe-
stimmt ist, sondern eindeutig auf ein bestehendes zivilrechtliches
Eltern-Kindverhéltnis hinweist. Eltern sind damit die leiblichen El-
tern (Art. 252 ZGB), solange keine Adoption stattgefunden hat
(Art. 267 Abs. 2 ZGB). Eine Scheidung dndert dabei nichts an der
Elternschaft der nicht obhuts- bzw. sorgeberechtigten Person. Das
Kindsverhéltnis bleibt bestehen. Im Ubrigen auferlegt das Betreu-
ungsgesetz die Leistungspflicht beiden Eltern gemeinsam, was auf-
grund der Verwendung des Plurals ebenfalls unmissverstindlich aus
dem Gesetzestext hervorgeht. Der Beschwerdefiihrer ist als leiblicher
Vater von B. und C.X. deshalb geméss § 27 Abs. 1 Betreuungsgesetz
verpflichtet, Elternbeitrige an die Gemeinde zu bezahlen.

Daran dndern auch die Einwendungen des Beschwerdefiihrers
zum Vorrang des Bundesrechts und zur gerichtlich festgelegten Un-
terhaltspflicht nichts. Die bundesrechtlichen Regelungen und damit
der zivilrechtliche Kinderunterhalt betreffen ndmlich ausschliesslich
die Innenverhéltnisse zwischen Eltern und Kindern. Die Elternbei-
trage werden demgegeniiber einem Dritten, namentlich der Gemein-
de, geschuldet. Die kantonale Regelung im Betreuungsgesetz hat
lediglich das Aussenverhéltnis zum Gegenstand. Als Verwaltungsbe-
horde steht es dem BKS damit gar nicht zu, in die Innenverhéltnisse
zwischen Vater und Kindern oder Vater und Mutter einzugreifen, um
z.B. die Kindsmutter zu verpflichten, die vom Beschwerdefiihrer be-
zahlten Unterhaltsbeitridge fiir die Bezahlung der Rechnungen der
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Gemeinde zu gebrauchen. Ebenfalls ist es nicht Aufgabe einer Ver-
waltungsbehorde, die zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtung des Be-
schwerdefiihrers zu iiberpriifen und diese entsprechend seiner finan-
ziellen Leistungsfahigkeit und dem Bedarf seiner Kinder allenfalls
neu festzusetzen oder anzupassen. Die Kldrung dieser — die Innen-
verhéltnisse betreffenden — Fragen obliegt ausschliesslich den Zivil-
gerichten (Art. 133 Abs. 1, Art. 279 bzw. Art. 286 Abs. 2 und 3 ZGB
jeweils i.V.m. Art. 54 Abs. 2 des Schlusstitels zum ZGB).

Das BKS verfiigte vorliegend lediglich im von der zivilrecht-
lichen Unterhaltspflicht nicht betroffenen Aussenverhéltnis zwischen
Gemeinde und Eltern und auferlegte mit seiner Verfiigung beiden
Elternteilen die nicht beglichenen Elternbeitrige gemeinsam. Die
Verfiigung des BKS ist damit insoweit nicht zu beanstanden.

1.4

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers widerspricht
auch Art. 143 OR nicht der Anordnung einer solidarischen Haftbar-
keit. Art. 143 Abs. 2 OR sieht — unabhingig von der Relevanz dieser
Bestimmung im o6ffentlichen Recht — die Solidaritit in den vom Ge-
setz bestimmten Féllen ausdriicklich vor. § 27 Abs. 2 Betreuungsge-
setz enthilt mit der Leistungspflicht der beiden Elternteile auch den
Grundsatz der solidarischen Haftbarkeit. Die solidarische Haftbarkeit
ist ndmlich lediglich notwendige Konsequenz der Tatsache, dass das
Betreuungsgesetz (§ 27 Abs. 2 Betreuungsgesetz) mehr als eine Per-
son verpflichtet, die vollstindigen Elternbeitridge zu leisten. Die An-
ordnung der Solidaritét ist damit nicht zu beanstanden und erweist
sich als recht- und zweckmissig.

1.5

(...)

1.6

Zusammenfassend erweisen sich die Riigen der Beschwerde als
unbegriindet. Die Abweisung der Beschwerde bedeutet allerdings —
wie bereits gesagt — nicht, dass der Beschwerdefiihrer im vorliegen-
den Verfahren verpflichtet wiirde, einen erhohten Unterhalt an seine
Kinder zahlen zu miissen, als ihm zivilrechtlich auferlegt ist. Der
Beschwerdefiihrer wird lediglich solidarisch mitverpflichtet, eine of-
fene oOffentlich-rechtliche Forderung der Gemeinde zu begleichen.
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Der Gemeinde steht es iiberdies auch zu, zuerst die Forderungen aus-
schliesslich bei der Kindsmutter einzutreiben, zumal die Verfiigung
des BKS ihr gegeniiber bereits in Rechtskraft erwuchs und sie bereits
betrieben wurde. Weiter steht es dem Beschwerdefiihrer offen, die
sich im Innenverhéltnis zwischen Vater und Mutter stellenden Fragen
in einem zivilrechtlichen Verfahren klédren zu lassen.
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V. Anwaltsrecht

101 Parteikosten
Bei der Bemessung der Parteientschidigung darf die Mehrwertsteuer
nicht miteinbezogen werden, wenn die obsiegende Partei selber der
Mehrwertsteuerpflicht unterliegt (Anderung der Praxis).

Aus dem Entscheid des Regierungsrats vom 10. November 2010 i.S. M.
und M.S. gegen A. AG (RRB 2010-001597).

Aus den Erwdgungen

12.

12.1

(...)

12.2

12.2.1

(...)

12.2.2

Die von den rechtssprechenden Instanzen zugesprochenen Par-
teientschiadigungen vergliten den obsiegenden Parteien die notwen-
digen und tiblichen Kosten der anwaltlichen Vertretung (§ 2 Abs. 1
AnwT). Dieser Prozessentschidigung steht aus Sicht der unterlie-
genden Partei keine Gegen-Leistung der obsiegenden Partei gegen-
iiber, sondern die Prozessentschidigung dient dazu, den der obsie-
genden Partei erlittenen Schaden aus der rechtsanwaltlichen Partei-
vertretung im Verfahren zu ersetzen. Die Prozessentschidigung ist
deshalb Schadenersatz i.S.v. Art. 18 Abs. 2 lit. i MWSTG und als sol-
che nicht mehrwertsteuerpflichtig. Die Prozessentschiddigung enthélt
demnach keine mehrwertsteuerpflichtige Leistung. Trotzdem ist die
Mehrwertsteuer bei der Bemessung der Prozessentschidigung zu
beriicksichtigen, wenn die obsiegende Partei selber nicht mehrwert-
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steuerpflichtig ist und ihr mit den Honorarrechnungen Mehrwert-
steuer in Rechnung gestellt wird. In diesen Féllen wird die obsie-
gende Partei — wegen fehlender Mehrwertsteuerpflicht — durch die
ihr in Rechnung gestellte Mehrwertsteuer finanziell belastet. Im Ge-
gensatz dazu fehlt eine solche Belastung bei einer mehrwertsteuer-
pflichtigen Partei. Diese kann ndmlich die abgelieferte Mehrwert-
steuer als Vorsteuer von ihrer eigenen Mehrwertsteuerrechnung in
Abzug bringen (Art. 28 MWSTG).

Auf Grund dessen ist die regierungsritliche Praxis in Anleh-
nung an die unter anderem seit mehreren Jahren bestehende Praxis
des Handelsgerichts des Kantons Aargau anzupassen und vorliegend
die Mehrwertsteuer nur bei der den Beschwerdefiihrenden (M. und
M.S.) zukommenden Prozessentschidigung zu beriicksichtigen.

(Hinweis: Eine von M. und M.S. erhobene Beschwerde ist beim
Verwaltungsgericht hiangig, wobei die oben stehende Erwagung nicht
im Streit liegt).
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VI. Gemeinderecht

102 Gemeindeversammlung; Antragsrecht zum Budget
Antrige sind traktandenbezogen, wenn sie darauf abzielen, einen konkre-
ten Budgetposten zu streichen oder betragsmissig zu erhohen resp. her-
abzusetzen, nicht aber wenn sie '""neue' Budgetposten einfiihren sollen.

Aus dem Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Ge-
meindeabteilung, vom 17. Januar 2011 in Sachen A. gegen die Einwohnerge-
meinde X. (74059/23.3).

Sachverhalt

An der Einwohnergemeindeversammlung vom 24. November
2010 war unter Traktandum 5 iiber den Voranschlag 2011 zu befin-
den. An der Gemeindeversammlung stellte der Gemeinderat einen
Abianderungsantrag zum vorgelegten Budgetentwurf, wonach der
Aufwand beim Konto 011.318 zum Zwecke der Finanzierung einer
Informations- und Abstimmungskampagne im Zusammenhang mit
der anstehenden kantonalen Abstimmung tiber die Umfahrung X. um
100'000 Franken zu erhdhen sei. In der Folge stimmten die Ver-
sammlungsteilnehmenden dem Budget 2011 unter Berticksichtigung
des Anderungsantrags mit einem Steuerfuss von 105 % mit grosser
Mehrheit zu.

Aus den Erwdgungen

2.a)

Zu den Aufgaben und Befugnissen der Gemeindeversammlung
gehoren gemiss § 20 Abs. 2 lit. a und ¢ GG die Festlegung des Vor-
anschlags und des Steuerfusses sowie die Beschlussfassung {iber Ver-
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pflichtungskredite und neue, jahrlich wiederkehrende Ausgaben. Die-
se Befugnisse sind wegen der ihnen zukommenden Bedeutung nicht
an ein anderes Gemeindeorgan delegierbar. Daraus ergibt sich die
umfassende und ausschliessliche Finanzhoheit der Gemeindever-
sammlung. Aus dieser Kompetenzzuweisung resultiert auch, dass die
Versammlung den Budgetvorschlag, der ihr vom Gemeinderat ge-
stiitzt auf § 37 Abs. 2 lit. a GG zu unterbreiten ist, nicht bloss an-
nehmen, ablehnen oder zuriickweisen, sondern auch materiell gestal-
ten kann. Beziiglich der Beratung des Voranschlags gilt demnach
§ 27 Abs. 1 GG, der jedem Stimmberechtigten das Recht einrdumt,
zu den Sachgeschéften Antriage zur Geschéftsordnung und zur Sache
zu stellen. Dieses Antragsrecht kommt nicht nur den Versammlungs-
teilnehmenden zu, sondern auch dem Gemeinderat, der ein umfas-
sendes Initiativrecht besitzt. Unbedingt erforderlich dafiir ist jedoch,
dass diese Geschifte regelkonform traktandiert sind.

b)

Nach § 23 Abs. 1 GG sind die Stimmberechtigten spitestens 14
Tage vor der Gemeindeversammlung vom Gemeinderat durch die
Zustellung der Stimmrechtsausweise und der Traktandenliste mit den
Antriagen und allfilligen Erlduterungen aufzubieten. Die Akten sind
offentlich aufzulegen. Es kann nur iiber ordnungsgemaéss angekiin-
digte Verhandlungsgegenstinde materiell Beschluss gefasst werden.
Mit der rechtzeitigen und addquaten Mitteilung der zu behandelnden
Geschifte soll der Schutz vor unerwarteten und iibereilten Beschliis-
sen gewihrleistet werden. Die richtige Bekanntgabe bildet die Vor-
aussetzung dafiir, dass die Stimmberechtigten sich iiber die unterbrei-
teten Geschéfte Rechenschaft geben und ihre Entscheidbefugnisse in
voller Sachkenntnis ausiiben konnen (vgl. AGVE 1984, S. 634;
AGVE 1986, S. 489). Die Zuldssigkeit von Zusatz-, Abdnderungs-
und Gegenantrigen, das heisst die Moglichkeit, solche Antrige einer
materiellen Entscheidung zuginglich zu machen, hingt demnach
davon ab, ob sie mit dem traktandierten Geschift rechtlich und fak-
tisch in einem inneren Zusammenhang stehen und insofern Teil oder
ausgestalteter Aspekt des angekiindigten Sachgeschifts bilden. Dabei
entscheidet sich die Frage, ob ein Antrag den notwendigen Bezug
aufweist, nach inhaltlichen und nicht nach formellen Kriterien
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(AGVE 1986, S. 489). Infolgedessen ldsst auch das Traktandum Vor-
anschlag nicht alle Antrdge zu, die sich begrifflich damit verbinden
lassen, indem sie Einnahmen oder Ausgaben betreffen. Zuléssig sind,
als Ausfluss des Grundsatzes der ordnungsgemidssen Ankiindigung,
vielmehr auch hier nur Antrige, die mit dem konkreten Inhalt des un-
terbreiteten Voranschlags in einer sachlichen Beziehung stehen. Sie
miissen Bezug haben zu einem bestimmten im Voranschlag enthalte-
nen Budgetposten. Dies besagt, dass einzig solche Antridge traktan-
denbezogen sind, die darauf abzielen, einen konkreten Budgetposten
zu streichen oder betragsmissig zu erhohen resp. herabzusetzen,
nicht aber solche, die ,,neue* Budgetposten einfiihren sollen (vgl.
AGVE 2000, S. 533; 1992, S. 490; 1986, S. 489; 1984, S. 630).

c)

Im vorliegenden Fall hat der Gemeinderat X. den Stimmberech-
tigten einen Entwurf fiir den Voranschlag 2011 mittels der vor der
Gemeindeversammlung verschickten Einladung unterbreitet. Die Ak-
ten dazu haben 6ffentlich aufgelegen. Es ist unbestritten, dass in die-
sen Unterlagen die Finanzierung einer Informations- und Abstim-
mungskampagne im Zusammenhang mit der anstehenden kantonalen
Abstimmung iiber die Umfahrung X. keine Erwéhnung gefunden hat.
Wie der Vernehmlassung zu entnehmen ist, bestand fiir den Gemein-
derat denn auch erst nach dem Beschluss des Grossen Rats vom
16. November 2010 Anlass dazu, dies in Erwdgung zu ziehen. Er hat
deshalb erst an der Gemeindeversammlung einen Abidnderungsantrag
zum urspriinglichen Budget eingebracht, wonach noch 100'000 Fran-
ken fiir eine Informations- und Abstimmungskampagne in den Vor-
anschlag aufgenommen werden sollen (vgl. Auszug aus dem Proto-
koll der Gemeindeversammlung vom 24. November 2010). Zu die-
sem Zwecke hat er den Versammlungsteilnehmenden beantragt, das
bestehende Konto 011.318 (Porti, Gutachten, Honorare) um 100'000
Franken, das heisst von 17'000 auf 117'000 Franken zu erhéhen.

aa)

Es besteht hier zwar mit der Abdnderung eines im Budget be-
reits eingestellten Betrags ein formeller Ankniipfungspunkt. Das ist
jedoch ohne weitere Bedeutung, da sich unter rein formellen Ge-
sichtspunkten jede Ausgabe einer bereits bestehenden Position in
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einem Budget zuordnen lésst. Dies ergibt sich bereits aus der Natur
des Voranschlags, welcher eine gesamthafte Ubersicht iiber die Ein-
nahmen und Ausgaben fiir eine massgebliche Budgetperiode in Form
einer schematischen Abbildung darstellt. Der gewéhlte Ankniip-
fungspunkt vermag im vorliegenden Fall aber die gesetzlichen An-
forderungen in Hinsicht auf den notwendigen sachlichen Bezug zu
einer geplanten Ausgabenposition nicht zu erfiillen.

bb)

Die Ausgaben in der Budgetposition 011.318 (Legislative: Porti,
Gutachten, Honorare) von 17'000 Franken setzen sich gemdss den
dem Departement Volkswirtschaft und Inneres zur materiellen Prii-
fung des Budgets eingereichten Unterlagen aus 10'000 Franken fiir
Portogebiihren (Versand von Wahl- und Abstimmungsunterlagen in
kommunalen Angelegenheiten), aus 5'000 Franken als Entschédi-
gung fiir das Einpacken von Versandmaterial, aus 1'500 Franken fiir
eine Lautsprecheranlage sowie aus 500 Franken fiir allgemeine Auf-
wendungen zusammen. Es handelt sich demnach um die tiblichen
Ausgaben fiir die Durchfiihrung von Gemeindeversammlungen so-
wie kommunalen Wahlen und Abstimmungen. Die nun geplante Aus-
gabe von 100'000 Franken fiir die Finanzierung einer Informations-
und Abstimmungskampagne hat mit diesen Ausgaben nichts gemein
und lasst sich diesen unter Konto 011.318 geplanten Ausgaben sach-
lich nicht zuordnen. Das Erfordernis der traktandenkonformen An-
kiindigung der Ausgabe fiir die Finanzierung der Informations- und
Abstimmungskampagne ist daher mangels sachlichem Bezug nicht
erfiillt worden. Dieser wire aber zwingend notwendig gewesen, um
mittels eines Antrags den Voranschlag 2011 in dieser Hinsicht ab-
dndern zu konnen. Den Stimmberechtigten sind in der Vorlage unter
der Budgetposition 011.318 (und damit ordnungsgemaéss) nur 17'000
Franken fiir Porti, Gutachten und Honorare fiir die Durchfiihrung der
Gemeindeversammlung sowie Wahlen und Abstimmungen angekiin-
digt worden. Die Ausgaben unter diesem Posten haben sich in den
letzten Jahren immer in der Hohe von etwa 14'000 bis 20'000 Fran-
ken bewegt (vgl. Rechnungen 2007-2009). Damit mussten die
Stimmberechtigten jedoch in keiner Weise erwarten, dass der Ge-
meinderat diese Position fiir die Einstellung eines Betrags von
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100'000 Franken fiir eine Informations- und Abstimmungskampagne
im Rahmen einer kantonalen Abstimmung verwenden wiirde. Der
Sinn der ordnungsgemassen Ankiindigung besteht aber gerade darin,
die Stimmberechtigten vor derartigen unerwarteten Ausgabenbe-
schliissen zu schiitzen.

d)

Die Argumentation des Gemeinderats betreffend der aufgrund
der tatsichlichen Handlungsabldufe zeitlichen Unmdglichkeit einer
rechtzeitigen Ankiindigung muss angesichts der klaren gesetzlichen
Bestimmungen unbeachtlich bleiben. Das kantonale Recht stellt fiir
derartige Umstidnde das Instrument der Einberufung einer ausseror-
dentlichen Gemeindeversammlung zur Verfiigung. Der Gemeinderat
gibt keine Begriindung, weshalb hier die Einberufung einer ausseror-
dentlichen Gemeindeversammlung nicht hitte moglich sein sollen.
Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass hier auch keine Konstella-
tion vorliegt, welche den Gemeinderat berechtigen wiirde, den Zah-
lungskredit im Sinne einer Notausgabe gemaiss § 88 Abs. 2 GG selbst
zu sprechen.

e) ..

Die nicht traktandenkonforme Anderung des Voranschlags ver-
stosst im vorliegenden Fall gegen § 23 Abs. 2 GG und stellt einen
schwerwiegenden Mangel dar, welcher zur Streichung dieser Ausga-
benposition fithren muss. Die Versammlungsteilnehmenden haben
dem Voranschlag 2011 an sich unter Beriicksichtigung der beschlos-
senen Anderung zugestimmt. Es fragt sich, ob die Authebung des
beanstandeten Antrags auch die Kassation der Budgetgenehmigung
erfordert, denn das vom Verfassungsrecht des Bundes gewihrleistete
Stimmrecht gibt jeder Biirgerin und jedem Biirger einen Anspruch
darauf, dass kein Abstimmungsresultat anerkannt wird, welches nicht
den freien Willen der Stimmberechtigten zuverldssig und unver-
falscht zum Ausdruck bringt (BGE 114 Ia 43). Aus diesem Grundsatz
folgt allerdings nicht, dass jede mangelhaft durchgefiihrte Beschluss-
fassung ohne weiteres aufzuheben wire. Steht ein Fehler allgemeiner
Natur in Frage, dessen Auswirkungen ziffernméssig nicht feststellbar
sind, so ist nach den gesamten Umstidnden zu beurteilen, ob eine Be-
einflussung des Abstimmungsergebnisses moglich gewesen sei oder
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nicht. Dabei ist insbesondere auf die Grdsse des Stimmenunter-
schieds, die Schwere des konstatierten Mangels und auf dessen Be-
deutung im Rahmen der gesamten Abstimmung abzustellen
(BGE 105 Ia 155). In Wiirdigung aller Umsténde erscheint es als
ausgeschlossen, dass die Budgetbeschlussfassung ohne die unzulés-
sige Abdnderung anders ausgefallen wére. Damit kann der Beschluss
iiber den Voranschlag 2011 mit einem Steuerfuss von 105 % als sol-
ches bestehen bleiben.

103 Meldewesen; Eintritt in ein Alters- und Pflegeheim
Erfolgt der Eintritt in ein Alters- und Pflegeheim aus freien Stiicken, um
dort den Lebensmittelpunkt zu pflegen, wird damit ein Hauptwohnsitz
im Sinne des Register- und Meldegesetzes begriindet.

Aus dem Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Ge-
meindeabteilung, vom 11. Oktober 2011 in Sachen B. gegen die Einwohner-
gemeinde Z. (74093/25.4).

Sachverhalt

B. (Beschwerdefiihrerin) war mit Hauptwohnsitz in Y. gemel-
det. Seit ihrem Eintritt vom 1. September 2004 ins Alters- und Pfle-
geheim Z. wurde sie zudem von der Einwohnerkontrolle Z. mit Ne-
benwohnsitz gefiihrt. Nachdem die Tochter von B. am 1. September
2010 bei der Einwohnerkontrolle Z. darum ersucht hatte, den Neben-
wohnsitz von B. in einen Hauptwohnsitz umzuwandeln, stellte die
Einwohnerkontrolle zunichst eine Meldebestétigung fiir den Haupt-
wohnsitz aus. In der Folge machte der Gemeinderat Z. an seiner Sit-
zung vom 18. Januar 2011 die Anmeldung mit Hauptwohnsitz wieder
riickgingig. Detailabkldrungen hétten im Nachhinein ergeben, dass
B. zum Zeitpunkt der Gesuchstellung eine BESA-Einstufung von 4
(das heisst grosse Pflegebediirftigkeit) aufgewiesen habe. Gemiss
stindiger Praxis der schweizerischen Einwohnerkontrollen sei eine
Wohnsitznahme mit Hauptwohnsitz aber bei einer Einstufung von 3
und hoher nicht mehr moglich.
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Aus den Erwdgungen

2.a)

Nach Art. 24 BV haben Schweizerinnen und Schweizer das
Recht, sich an jedem Ort des Landes niederzulassen. Die Niederlas-
sungsfreiheit gewéhrleistet damit die Moglichkeit personlichen Ver-
weilens an jedem beliebigen Ort der Schweiz (BGE 108 Ia 249). Da-
runter fallen sowohl das auf eine gewisse Dauer ausgerichtete Ver-
weilen an einem Ort, also insbesondere die Wohnsitznahme, wie
auch der bloss voriibergehende Aufenthalt. Sie gebietet den Kanto-
nen und Gemeinden, jedem Schweizerbiirger und jeder Schweizer-
biirgerin die Niederlassung auf ihrem Gebiet zu erlauben und unter-
sagt ihnen gleichzeitig, die Verlegung des einmal gewahlten Wohn-
sitzes in einen anderen Kanton, eine andere Gemeinde oder ins Aus-
land zu verhindern oder zu erschweren. Die Niederlassungsfreiheit
berechtigt jedoch nicht, einen beliebigen Ort der Niederlassung zu
bezeichnen, ohne dass gewisse tatsdchliche Voraussetzungen dafiir
gegeben sind. Das heisst, fiir die Bestimmung des Niederlassungsorts
ist nicht die Willenserkldrung der betreffenden Person massgebend,
sondern der dussere Sachverhalt (vgl. AGVE 1997, S. 450).

b)

Das kantonale Recht verpflichtet in § 7 Abs. 1 des Gesetzes
iiber die Einwohner- und Objektregister sowie das Meldewesen (Re-
gister- und Meldegesetz; RMG) vom 18. November 2008 Personen,
die in der Gemeinde einen Haupt- oder Nebenwohnsitz begriinden,
sich bei der Einwohnerkontrolle anzumelden. Hauptwohnsitz hat
eine Person in einer Gemeinde, in der sie beabsichtigt, dauernd zu
verbleiben, um dort den Mittelpunkt ihres Lebens zu pflegen, der fiir
Dritte erkennbar sein muss. Eine Person kann nur einen Hauptwohn-
sitz haben (§ 2 RMG). Nebenwohnsitz hat eine Person in einer Ge-
meinde, in der sie zu einem bestimmten Zweck wihrend mindestens
drei aufeinanderfolgenden Monaten oder drei Monaten innerhalb
eines Jahrs anwesend ist. Eine Person kann mehrere Nebenwohnsitze
haben (§ 3 RMG). Unter den Begriff des bestimmten Zwecks von § 3
RMG fallen etwa der Aufenthalt zum Besuch einer Lehranstalt oder
Schule (Art. 3 lit. ¢ des Bundesgesetzes iiber die Harmonisierung der
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Einwohnerregister und anderer amtlicher Personenregister [RHG]
vom 23. Juni 2006) und die Unterbringung in einem Alters- und
Pflegeheim, einer Erziehungs-, Versorgungs-, Heil-, oder Strafanstalt
sowie vergleichbarer Kollektivhaushalte (vgl. §§ 3 und 4 der Verord-
nung zum Gesetz iiber die Einwohner- und Objektregister sowie das
Meldewesen (RMV) vom 11. Mirz 2009). Schweizerische Staatsan-
gehorige haben Niederlassung in der Hauptwohnsitzgemeinde und
Aufenthalt in der Nebenwohnsitzgemeinde (§ 4 Abs. 2 RMG).

c)

Das kantonale Register- und Meldegesetz ist im Wesentlichen
von zwei Zwecken geprigt. Zum Einen regelt es das Meldewesen
(vgl. § 1 lit. b RMG). Dieses erfiillt primir eine polizeiliche Funk-
tion, ndmlich die Erfassung des Bevolkerungsstands zur Sicherung
der allgemeinen Ordnung im weitesten Sinne. Das Gemeinwesen hat
ein vielfiltiges Interesse daran zu wissen, wer sich innerhalb seines
Gebiets aufthilt. Aus dieser polizeilichen Funktion des Meldewesens
folgt die Ankniipfung der Meldepflicht an das sogenannte polizei-
liche Domizil (vgl. Karl Spiihler, Die Rechtsprechung zur polizei-
lichen Meldepflicht bei Niederlassung und Aufenthalt, in ZB1 1992,
S. 337). Zum Anderen wird durch das Gesetz der Vollzug der Re-
gisterharmonisierung des Bundes sichergestellt. Die gesetzlichen Be-
stimmungen dienen damit der Bereitstellung der Grundlagen fiir sta-
tistische Aufgaben des Bundes und des Kantons (vgl. § 1 lit. d
RMQG).

d)

Fiir die Wohnsitze des 6ffentlichen Rechts ist zu beachten, dass
das offentliche Recht diese Wohnsitzbegriffe autonom auslegt (vgl.
Daniel Stihelin, in Basler Kommentar zum Schweizerischen Zivilge-
setzbuch, 4. Auflage, Basel 2010, Art. 23 Rz. 3). Aufgrund der Be-
griffsbestimmung des polizeilichen Domizils ergibt sich, dass dieses
insbesondere nicht mit dem zivilrechtlichen Wohnsitz geméss §§ 23
ff. ZGB oder dem Steuerdomizil gleichgesetzt werden kann, obschon
die verschiedenen Domizilarten in der Regel zusammenfallen. Die
Anmeldung an einem bestimmten Ort (durch Hinterlegung der
Schriften) wird deshalb bei der Bestimmung des zivilrechtlichen
Wohnsitzes oder des Steuerdomizils hochstens als Indiz, nicht aber
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als Voraussetzung behandelt. Selbst im Bereich des Unterstiitzungs-
wohnsitzes legt die polizeiliche Anmeldung nur die widerlegbare
Vermutung fiir das Vorliegen des Unterstiitzungswohnsitzes nahe.
Ansonsten wird auch dort in erster Linie an die tatsdchliche Anwe-
senheit angekniipft (vgl. Art. 4 Abs. 2 und 11 ZUG). Sodann geht
auch die Annahme der Beschwerdefiihrerin fehl, dass das RMG auf
die Bestimmungen des ZGB (wie etwa in anderen Rechtsbereichen)
verweisen wiirde. Allerdings bezieht sich der Wortlaut von Art. 2
RMG auf Art. 23 ZGB, so dass nichts dagegen spricht, die von der
Lehre und Rechtsprechung zu den Art. 23 ff. ZGB entwickelten
Grundsitze fiir die Auslegung des RMG heranzuziehen (so schon
AGVE 1997, S. 451). Es ist dennoch moglich, dass sich der zivil-
rechtliche Wohnsitz einer Person nicht am Haupt-, sondern an deren
Nebenwohnsitz befindet. Diejenigen staatlichen Organe (Admini-
strativbehorden und Gerichte), welche ihre ortlichen Kompetenzen
und Amtspflichten vom zivilrechtlichen Wohnsitz natiirlicher Perso-
nen herleiten, haben tiber deren zivilrechtlichen Wohnsitz selbst zu
befinden.

3.

Im vorliegenden Fall geht es um die Bestimmung des Haupt-
bzw. des Nebenwohnsitzes von B. Diese ist, nachdem sie mehrere
Jahrzehnte in Y. niedergelassen war, per 1. September 2004 ins Al-
ters- und Pflegeheim Z. eingetreten.

a)

In den meisten Féllen bereitet die Zuordnung zu Haupt- und
Nebenwohnsitz keine grosseren Probleme. Der Aufenthalt zum
Zweck des Besuchs einer Lehranstalt oder Schule wie auch die meis-
ten anderen Aufenthalte zu einem bestimmten Zweck (bzw. Sonder-
zweck) zeichnen sich dadurch aus, dass eine Person entweder den
Entschluss zum Aufenthalt nicht aus freien Stiicken getroffen hat
(z.B. weil sie sich einer erforderlich gewordenen Behandlung unter-
ziehen muss) oder dass die Absicht des dauernden Verbleibs fehlt
(weil etwa die Aufenthaltsdauer durch den Sonderzweck bestimmt
wird). Insoweit spricht der Gesetzgeber bei den Nebenwohnsitzen
teilweise auch von einer Unterbringung (vgl. Art. 3 lit. ¢ RHG;
AGVE 1997, S. 451). Der Eintritt in ein Alters- und Pflegeheim ist
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insoweit als Spezialfall zu betrachten, als die Griinde fiir einen sol-
chen Wohnsitzwechsel sehr weit auseinanderfallen kdnnen. Personen
konnen in ihrer angestammten Niederlassungsgemeinde verwurzelt
bleiben und lediglich zum Zweck einer medizinischen Betreuung in
ein Alters- und Pflegeheim eintreten. Haufig bleibt das gesamte Um-
feld in der bisherigen Gemeinde erhalten. In einem solchen Fall ist es
gerechtfertigt, den bisherigen Hauptwohnsitz in der fritheren Ge-
meinde zu belassen und die Person ins Register der Standortge-
meinde des Alters- und Pflegeheims mit Nebenwohnsitz einzutragen.
Auf der anderen Seite gibt es auch Félle, in denen Personen sich
frithzeitig und insofern aus freien Stiicken, bei geistiger und korper-
licher Gesundheit, fiir den Eintritt in ein Alters- und Pflegeheim ent-
scheiden, die Beziehungen zur Herkunftsgemeinde abbrechen und
ihren Lebensmittelpunkt in die neue Wohngemeinde verlagern. In
diesen Fillen spricht alles dafiir, die Person in der neuen Gemeinde
mit Hauptwohnsitz ins Register einzutragen (vgl. dazu insbesondere
den in AGVE 1997, S. 449 ff. geschilderten Sachverhalt). Ob sich
nun eine Person aus freien Stiicken (d.h. ohne darauf angewiesen zu
sein) fiir einen Eintritt in ein Alters- oder Pflegeheim entscheiden
kann, hingt nicht unwesentlich vom Gesundheitszustand der betref-
fenden Person ab. Die Beurteilung des Gesundheitszustands ist dem-
zufolge kein sachfremdes Kriterium. Die BESA-Einstufungen (Be-
wohnerInnen-Einstufungs-und-Abrechnungssystem) sind ihrerseits
wiederum ein Indiz, um den Gesundheitszustand der betreffenden
Personen einzuschidtzen. Ein starres Abstellen auf bestimmte Einstu-
fungen wire allerdings nicht sachgerecht. Es ist jeweils eine Einzel-
fallbeurteilung notwendig. Kann aufgrund des Gesundheitszustands
davon ausgegangen werden, dass eine Wahlfreiheit in Bezug auf den
Eintritt ins Alters- oder Pflegeheim besteht, sind immer auch noch
die iibrigen Voraussetzungen fiir einen Hauptwohnsitz zu priifen (al-
so die Absicht des dauernden Verbleibs sowie die objektiv erkenn-
bare Verlegung des Lebensmittelpunkts [vgl. AGVE 1997,
S. 449 ft1]).

b)

Weiter ist zu beachten, dass es sich bei der Unterscheidung von
Haupt- oder Nebenwohnsitz um eine registertechnische Zuordnung
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handelt, welche im Wesentlichen durch das Bundesrecht bestimmt
wird und insofern in der Hauptsache einem statistischen Zweck
dient. Die Niederlassungsfreiheit ist auch unabhingig von der kon-
kreten meldetechnischen Zuordnung gewahrleistet. Die Beschwerde-
fiihrerin bringt diesbeziiglich auch nichts vor, was darauf schliessen
wirde, dass sie durch die bisherige Meldesituation rechtliche Nach-
teile gehabt hitte oder fiir die Zukunft zu gegenwértigen hitte. So
kann insbesondere auch das Stimmrecht in der Nebenwohnsitzge-
meinde ausgeiibt werden (vgl. § 4 Abs. 2 GPR).

c)

Unter Wiirdigung des sich aus den Akten ergebenden Sachver-
halts ist anzunehmen, dass der Eintritt ins Alters- und Pflegeheim im
September 2004 bei guter Gesundheit, insofern auch aus freien
Stiicken, erfolgte. Demnach wire eine Anmeldung damals wohl
denkbar gewesen. Weshalb dies unterlassen wurde, ldsst sich zum
heutigen Zeitpunkt nicht mehr kldren. Es sind jedenfalls keine derar-
tigen Bemiihungen durch die Beschwerdefiihrerin belegt. Ohnehin ist
die damalige Meldesituation iiber Jahre hinweg belassen worden
(auch tiber die von der Beschwerdefiihrerin genannte 5-Jahres-Frist
hinaus), so dass davon ausgegangen werden kann, sie sei mit der
Meldesituation einverstanden gewesen. Es besteht demnach keine
Veranlassung darauf zuriickzukommen. Dariiber hinaus ist auch der
Zweck des Meldewesens (siehe oben Erwégung 2.c)) zu berticksich-
tigen. Der polizeiliche (wie auch der statistische) Zweck entfallt
nidmlich weitgehend in Bezug auf vergangene Verhiltnisse. Bei Strei-
tigkeiten iiber An- und Abmeldungen ist deshalb regelméssig auf die
aktuelle Meldesituation abzustellen.

d)

Wie oben angefiihrt, ist der Gesundheitszustand von B. mit ein
relevantes Indiz fiir die Moglichkeit der Begriindung eines Haupt-
wohnsitzes. Nachdem sich dieser seit dem Zeitpunkt der Gesuchs-
einreichung vom September 2010 verbessert hat und damit ein we-
sentliches Argument des Gemeinderats (BESA-Einstufung 3 und ho-
her, worauf er auch die angefochtene Verfiigung abstiitzt) hinfillig
geworden ist, ist es gerechtfertigt die Meldesituation von B. neu ab-
zukldren. Da es nicht Aufgabe der Beschwerdeinstanz sein kann, der-
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artige erstinstanzliche Erhebungen zum relevanten Sachverhalt bei
der Beschwerdefiihrerin, der Altersheimleitung oder anderen geeig-
neten Auskunftsstellen selbst zu tatigen, ist das Verfahren an den Ge-
meinderat zuriickzuweisen, damit dieser die dazu erforderlichen Ab-
klarungen in die Wege leiten kann.



Sachregister 2007-2011

2001 15 68 (2001 = Jahr / 15 = Entscheidnummer / 68 = Seitenzahl)
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Sachregister 2011

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
- Vorbefassung 2011 5 35,2011 2 29

Abschreibung
- Abschreibung auf Klavier 2008 63 331
- s. Praponderanzmethode

Abschreibung eines Darlehens
- Geschiftsvermdgen oder Privatvermodgen 2011 70 286

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

Adoption
- Voraussetzungen einer Bewilligung zur Aufnahme von Kindern zur Adoption
201153219



482 Sachregister 2011

- Zusitzliche Voraussetzungen fiir die Aufnahme eines Kindes aus dem Ausland
201153219

Alters- und Pflegeheim
- 8. Meldewesen

Amtliche Verteidigung

- Die Oberstaatsanwaltschaft ist ausschliesslich fiir die Bestellung der amtlichen
Verteidigung im Sinne von Art. 133 StPO zustéindig. Die Priifung der
Voraussetzungen gemdss Art. 132 StPO obliegt hingegen der ortlich zustédndigen
Staatsanwaltschaft als Verfahrensleitung 2011 16 57

- Kein Rechtsanspruch auf Akontozahlungen 2011 19 64

Anfechtbarkeit
- Schulinterne Anordnungen sind nicht mit Beschwerde anfechtbar 2008 104 487
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Anmerkungen im Grundbuch
- Verhiltnis zwischen einer Anmerkung gemadss § 163 BauG und einem
Erschliessungsplan 2008 27 166

Annahme der Erbschaft
- Protokollierung 2007 1 23

Anschlussbeschwerde
- ist im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren nicht zuldssig 2007 24 86

Anschlussgebuhr
Bei weit ausladenden, abgestiitzten Vordachern gilt als Gebaudegrundflache die
iiberdachte Flache bis zu den Stiitzpfosten 2007 78 303

- Die dem falschen Adressaten erdffnete Anschlussgebiihrenverfligung ist nichtig
2011 78 327

- Die Nichtgewdhrung einer Reduktion bei gleichzeitiger Erhebung von
Perimeterbeitrdgen 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 Gebdudeschétzwert auf den
Anschlusszeitpunkt (Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungspflicht)
zuriickzuindexieren 2010 62 321

- Keine Ungleichbehandlung von Eigentiimern, welche Anschlussgebiihren und
Perimeterbeitrige zu leisten haben gegeniiber Eigentiimern, welche nur
Anschlussgebiihren zu leisten haben 2007 77 300

Anstaltseinweisung
- s. firsorgerische Freiheitsentziehung

Anwalt
- s. Parteientschadigung
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Anwaltshonorar

Die Anwaltsentschidigung 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 Vermodgenswerten des
Klienten steht unter dem Vorbehalt des Verrechnungsrechts 2010 5 44
Disziplinarverfahren: Information einer Arbeitgeberin liber das mutmasslich
"ungebiihrliche Verhalten" eines ihrer Angestellten 2011 7 37
Disziplinarverfahren: Interessenkollision, anwaltliche Vertretung und
gleichzeitige Funktion als Schulratsprésident 2008 9 44

Disziplinarverfahren: verpasste Rechtsmittelfrist 2010 4 44
Disziplinarverfahren: verspitete Rechnungstellung, verspitete Herausgabe von
Akten 2007 11 53

Disziplinarverfahren: Verzdgerte Rechnungsstellung 2011 8 39

Entbindung vom Berufsgeheimnis: fiir eine Interessenabwigung geniigt ein
vorsorgliches und pauschales Gesuch nicht 2010 6 44

Entbindung vom Berufsgeheimnis (s. Berufsgeheimnis) 2008 10 45
Entbindung vom Berufsgeheimnis: Stillschweigende Entbindung mit Ubergabe
einer letztwilligen Verfligung durch den Klienten 2011 9 42

Kostentragung im Disziplinarverfahren 2011 10 43

Registereintrag: Uberpriifung Registereintrag bei Anstellung in einer Anwalts-AG
2009 7 39

Registereintrag: Voraussetzungen zur Gewéhrleistung der Unabhingigkeit bei
Tatigkeit im Anstellungsverhiltnis neben der Anwaltstétigkeit 2007 9 46
Unabhédngigkeit und Registereintrag bei einem bei einer gemeinniitzigen
Organisation angestellten Anwalt 2010 3 41

Verbot des Direktkontakts mit anwaltlich vertretener Gegenpartei 2009 8 51
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
zurilickzufiihren ist, disziplinarrechtlich relevant 2007 8 44
Zulassungsvoraussetzungen Anwaltspriifung: hinreichende praktische juristische
Tatigkeit 2008 7 40

Zusténdigkeit der Anwaltskommission, Abgrenzung gegeniiber der
Notariatskommission 2007 10 49

s. Berufsgeheimnis

Anwaltsrecht

Disziplinarverfahren: Doppelfunktion als Rechtsanwalt des Mandanten und
Verwaltungsratsprisident des Prozessfinanzierers 2008 49 275
Disziplinarverfahren: Ortliche Zustindigkeit des Kantons Aargau als
Registerkanton 2008 49 275

Disziplinarverfahren: Weiterleiten von Kassibern als schwerer Verstoss gegen
Art. 12 1it. a BGFA 2008 50 287
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- Kontaktnahme mit potentiellen Zeugen als Sorgfaltspflichtverletzung eines
Strafverteidigers 2011 56 237

- Vor einer Auflage von Verfahrenskosten oder eines Parteikostenersatzes ist einem
Anzeiger das rechtliche Gehor zu gewidhren 2010 47 259

- Wahl der geeigneten Sanktion; Eine befristete Berufseinstellung kann auch fiir
eine erstmalige Disziplinierung angemessen sein 2008 50 287

- 8. Anwaltskommission

Anwaltstarif

- Streitwert: Bei offensichtlich zu hohen Begehren, keine Berticksichtigung der
geltend gemachten giiterrechtlichen Anspriiche filir 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 Grundsitze, denen ein Arbeitszeugnis zu geniigen hat 2009 93
411

Assistenz-Staatsanwiltinnen und Assistenz-Staatsanwilte
- Assistenz-Staatsanwilte sind nicht berechtigt, selbstindig Beschwerde gegen
einen Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts zu fithren 2011 14 55

Asthetik )

- Beschwerdelegitimation in Baubewilligungssachen (Asthetik) 2010 33 182, 2010
50 263

- 8. Dachfldachenverdnderung

Aufenthaltsbewilligung
- s. Migrationsrecht

Aufhebungsvertrag
- 8. Personalrecht

Auflagen und Weisungen

- Auflage zur Liquidation eines defizitidren 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
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- 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
erreichen 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

- 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.
neuroleptischen) Behandlung in Anbetracht der in casu vorliegenden grossen
Riickfallsgefahr 2010 36 197

- Weisung betreffend Wohnungssuche: Dem Sozialhilfebeziiger muss eine
geniigend grosse Zeitspanne eingerdumt werden, um den Wohnungswechsel
vollziehen zu kénnen 2008 42 253

- Weisung betreffend Wohnungssuche: Die Kiirzung bis zur Hohe des
richtlinienkonformen 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

Aufléosung 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

Ausbildungszulagen
- 20112489

Auskunft auf Voranfrage i.S.v. § 28 ABauV
- s. Voranfrage

Auslagen
- 20111556

Auslegung
- Auslegung des Begriffs "Verursacher" gemiss Art. 32d Abs. 4 USG 2010 31 167
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Ausnahmebewilligung

- Erleichterte Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG (Anwendungsfall einer
Beton- bzw. Blocksteinmauer) 2010 30 165

- Erleichterte Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG (Anwendungsfall eines
Garten- bzw. Gerdtehauses) 2011 37 141

- s. Waffenrecht

Ausniitzungsziffer
- Anrechenbarkeit einer innerhalb der Gebaudehiille befindliche, unmittelbar dem
Gewerbe dienende Aussenverkaufsfliche eines Ladengeschifts 2011 36 135

Ausschaffungshaft
- s. Migrationsrecht

Aussenschall
- 8. Larmschutz

Aussenverkaufsfliche
- 8. Ausniitzungsziffer

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 Gemeingefahrlichkeit
von Straftitern und Straftéterinnen im Freiheitsentzug sind mit einem Gutachten
vergleichbar, weshalb fiir die Mitglieder die Ausstandgriinde fiir Sachverstandige
gelten. Dariiber hinaus gelten die Ausstands- und Ablehnungsgriinde des
kantonalen Rechts 2008 16 67

- s. Voranfrage

Bau- und Raumplanungsrecht
- s. behindertengerechtes Bauen
- 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
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- Kleine Geriteschranke und Truhen sind in den Bauzonen baubewilligungsfrei
2007 110 405
- s. Strassenreklame

Baubewilligungsverfahren
- Kein nachtrigliches Baubewilligungsverfahren, wenn es nur um
Immissionsschutz geht 2008 101 478

Biuerliches Bodenrecht

- Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks; Beschwerdelegitimation des
Unterpéchters 2007 73 289

- Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks; Rechtsmittel gegen die
nachtrégliche Konkretisierung einer Nebenbestimmung; Beschwerdelegitimation
2007 72 286

- Tausch eines landwirtschaftlichen Grundstiickes zwischen zwei
Nichtbewirtschaftern; 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
interne Weisung (Sofortmassnahmen) nichts, welche besagt, es brauche stets ein
Gutachten, und wenn dieses (noch) nicht vorliege, erfolge keine bedingte
Entlassung 2009 25 107

Befangenheit
- s. Ablehnung
- s. Vorbefassung

Begriindungspflicht

- Nichteintreten auf eine Beschwerde, die keine Begriindung enthilt. Ein blosser
Hinweis auf den Umstand, dass die Vorinstanz lediglich einen Mehrheits-
/Minderheitsentscheid gefillt habe, stellt keine den minimalen
Begriindungsanforderungen entsprechende Begriindung dar 2009 50 275

- s. Migrationsrecht

Behandlungsgebiihr
- s. Baubewilligungsgebiihr

Behindertengerechtes Bauen
- im Planungsverfahren 2011 35 133

Behinderungsbedingte Kosten
- Abgrenzung zu den Krankheits- und Unfallkosten und zum Invalidenabzug 2010
57298
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Belladung
Beiladung des Grundeigentiimers als sog. Zustandsstorer ins Verfahren, sollte der
Beschwerdefiihrer als sog. Verhaltensstorer der Beseltlgungsanordnung keine
Folge leisten (konnen) 2011 95 425

- Wann sind Dritte beizuladen? 2007 111 407

Beitragsplan

- Folgen eines erst nach Baubeginn ffentlich aufgelegten bzw. durch
Einzelverfiigung eroffneten Beitragsplans 2010 25 127

- Verwirkung der Beitragsanspriiche 2010 25 127

Beitragsplan, urspriinglicher

- Der subjektiven Situation eines Beitragspflichtigen ist im Rahmen des Vollzugs
der Beitragsleistung Rechnung zu tragen (Zahlungserleichterung) 2011 77 321

- Der wirtschaftliche Sondervorteil ist nach der objektiven Methode zu bestimmen
201177 321

- Die Ausgestaltung der Zahlungserleichterungen ist Sache der Gemeinde 2011 77
321

- Eine private Stiftung kann Grundstiicke des Stiftungsvermdgens nicht mit einem
Selbstbindungsakt von der Beitragspflicht an die Erschliessung befreien 2011 77
321

Beitragsprimat
- 2009 18 84

Belastungsgrenzwerte

- Anwendbarkeit der "Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler
Larmschutzfachleute ("Cercle Bruit") vom 10. Mérz 1999 (mit Anderung vom 30.
Mirz 2007) zur Ermittlung und Beurteilung der Larmbelastung im
Zusammenhang mit dem Betrieb 6ffentlicher Lokale " auf ein in der Altstadt
gelegenes Kulturlokal 2009 104 460

Beniitzungsgebiihr

- Ist der Hauptbeweis der Wasserlieferung erbracht, besteht fiir den Beziiger eine
kausalhaftungsdhnliche Situation, von der er sich durch den Gegenbeweis befreien
kann (erforderliches Beweismass) 2009 76 355

- Schuldner der Beniitzungsgebiihren ist der Eigentiimer eines Gebaudes. Sie
kénnen von diesem erhoben werden, auch wenn sie bei der Mieterschaft nicht
erhiltlich gemacht werden konnten 2007 79 305

Beratung im Baubewilligungsverfahren
- s. Voranfrage

Berufliche Vorsorge

- ausldndisches Vorsorgeguthaben 2007 16 65

- Beitragspflicht 2007 13 59

- Berechnung des steuerlich maximal zuldssigen Einkaufs 2007 24 86

- Einkauf'in die 2. Séule nach Auszahlung aus der Séaule 3a 2009 67 313
- Eintritt Vorsorgefall 2007 14 61
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- 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
vormundschaftliche Massnahmen einleiten kann, wenn ihre Klientin im
Scheidungsverfahren nicht (ver-)handlungsfahig ist 2008 10 45

- Entbindung vom Berufsgeheimnis im polizeilichen Ermittlungsverfahren nach
Totung der Klientin durch den Ehemann 2009 9 51

- Verhéltnis zu den gesetzlichen Meldepflichten 2009 47 253

- s. Anwaltskommission, Registereintrag

Berufskosten

- Autokosten 2011 67 280

- Berechnung der Zeitersparnis 2008 17 75, 2009 30 144

- Fahrtkosten eines Wochenaufenthalters 2008 17 75, 2009 30 144

- Mehrkosten fiir auswértige Verpflegung sind nur abziehbar, wenn diese
notwendigerweise mit der Erwerbstitigkeit verkniipft sind 2010 23 118

- Schadenersatzzahlung 2010 54 283

- Umschulungskosten 2011 68 283

- Weiterbildungskosten; Privatanteil Studienreise 2010 22 111

- Zumutbarkeit zeitlicher Mehraufwand fiir die Beniitzung des 6ffentlichen
Verkehrs 2008 17 75, 2009 30 144

- s. Gewinnungskosten

Beschlagnahme
- s. Waffenrecht

Beschleunigungsgebot
- s. Migrationsrecht

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-)
Entlassungszeugnisses hat Verfiigungscharakter und ist mit Beschwerde
anfechtbar 2010 44 234
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- 8. Fachhochschule Nordwestschweiz
- 8. Schulrecht

Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

- Die Vorinstanz ist zur Beschwerde befugt, wenn sie durch den Entscheid der
iibergeordneten Instanz in threm Selbstverantwortungsbereich beriihrt ist 2008
104 487

- s. Anfechtbarkeit

Beschwerdebegriindung
- s. Migrationsrecht

Beschwerdeerweiterung
- Eine Erweiterung des Streitgegenstands innerhalb bzw. ohne dessen Veridnderung
durch die neu gestellten Antrige ist zuldssig 2007 115 437

Beschwerdelegitimation

- der Gemeinde in Sozialhilfesachen 2008 54 303

- Ein einzelner Gesamteigentiimer ist nicht legitimiert zur Erhebung einer
Landumlegungsbeschwerde 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
Alimentenbevorschussung 2009 56 291

- formelle Beschwer als Legitimationsvoraussetzungen 2008 25 151

- Formelle Beschwer, Begriff 2007 115 437

- 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

Beseitigung

- Die Nutzung einer in der Landwirtschaftszone gelegenen Parzelle als
Hundetibungsplatz bzw. Hundeschule mit Zaun und Vereinscontainer sowie mit
weiteren Teilen (Materialcontainer, Hundeboxen, Holzschnitzelplatz mit Tischen
und Bénken, Hindernisse auf der Wiese) erweist sich als nicht bewilligungsfihig
und ist daher grundsétzlich zu beseitigen bzw. die Nutzung ist einzustellen 2011
95 425

Besitzstandsgarantie
- Bei Standortbauten fiir Mobilfunkantennen 2011 96 438
- Erweiterung einer Tankstelle um einen Verkaufsshop 2009 36 182
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- Renovation einer ehemals landwirtschaftlichen Liegenschaft zu
nichtlandwirtschaftlichen 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

Beweiserhebung
- Die Delegation von Einvernahmen an die Polizei ist ausnahmsweise zuldssig 2011
2168

Beweismass
- Im Besteuerungsverfahren 2009 28 132

Beweismittel
- Zuléssigkeit neuer Beweismittel im Verfahren 2010 24 122
- s. Migrationsrecht

Bewilligung
- s. Adoption

Bilanzberichtigung
- Einbringung von Geschiftsaktiven zu einem iibersetzten Wert 2009 60 301

Brandschutz
- s. Fluchtweg

Buchhaltung

- Abweichen der Steuer- von der Handelsbilanz bei der Aufldsung von nicht mehr
geschéftsmassig begriindeten Riickstellungen auf Beteiligungen 2009 73 327

- Aufrechnung bei ungeniigender Kassabuchfiihrung 2010 61 316

- Aufteilung Kaufpreis in der Er6ftnungsbilanz 2011 66 276

Bussen nach StG

- wegen Verletzung von Verfahrenspflichten: Mahnungen und
Fristerstreckungsgesuche. Anforderungen an eine "letzte Mahnung" 2007 29 99

- wegen Verletzung von Verfahrenspflichten: Verfahren, Aufgaben des KStA 2007
2892
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C

Cheminée

- als selten benutzte Anlage i.S. der Kamin-Empfehlungen des BUWAL 2007 35
138

- Kamin, Lage und Hohe 2007 35 138

- Verhiltnis der Vorschriften liber den Brand- und Immissionsschutz 2007 35 138

D

Dachfenster
- s. Dachflachenverédnderung

Dachflichenverinderung

- Abwigung zwischen den Interessen am Ortsbildschutz und dem Gebot der
inneren Verdichtung 2007 32 120

- Anforderungen an die gesetzliche Grundlage fiir die Beschrankung von
Dachfldchenverdnderungen 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 gentigende gesetzliche Grundlage fiir Denkmalschutzmassnahmen
2007 31 117

- Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen an das Parlament 2007 31 117

- Gesamtbetrachtung mit Mehrfachbeeintrichtigung 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
Nutzungsbefugnis schliesst den Anspruch auf Direktzahlungen nicht aus 2008 72
355

- Erhebung von Gebiihren fiir besondere Aufwendungen bei der Behandlung von
Beitragsgesuchen 2011 74 303
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- Verbot der reformatio in peius, wenn die Vorinstanz auf die Kiirzung von
Direktzahlungen verzichtet 2011 74 303

- Weitergehende Riickforderung von Direktzahlungen als gemaéss
Kiirzungsrichtlinie bei absichtlicher Auslosung unzuldssiger 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. Migrationsrecht

Disziplinarverfahren
- s. Anwaltskommission
- s. Anwaltsrecht

Doppelbestrafungsverbot
- 200911 57

Dublin-Verfahren
- s. Migrationsrecht

Durchsetzungshaft
- s. Migrationsrecht

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
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Elnburgerung (ordentliche)
Anfechtung ablehnender Biirgerrechtsentscheide der Gemeindeversammlung 2009
48 261

- Bedeutung von Strafregistereintrigen 2011 55 231

- Erfordernis der Beachtung der schweizerischen Rechtsordnung nicht erfiillt 2011
55231

- 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. Migrationsrecht

Einkommen aus selbststiindiger Erwerbstitigkeit

- Aufrechnung bei ungeniigender Kassabuchfithrung 2010 61 316

- Bedingter Forderungsverzicht 2011 65 274

- Einbringung von Geschéftsaktiven 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

- 8. Wertschriftenhdndler

Einkommen aus unselbststindiger Erwerbstitigkeit

- Naturaleinkiinfte (Geschiftsfahrzeug) 2009 59 301

- Nebeneinkiinfte, die ihren Grund im Arbeitsverhiltnis haben, unterliegen der
Einkommenssteuer, selbst wenn sie nicht von der Arbeitgeberfirma (sondern von
deren Alleinaktiondr) stammen 2007 19 75

- Privatanteil Geschiftsauto 2011 64 272

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
Gegenstand der Einsprache 2008 26 153

Elternbeitrige

- Im Aussenverhéltnis Eltern - Gemeinde sind beide Elternteile verpflichtet, die
Elternbeitrdge fiir Tagessonderschulen fiir die leiblichen Kinder zu bezahlen und
zwar unabhingig davon, wie im Innenverhéltnis Vater - Mutter - Kinder der
Unterhalt geregelt ist 2011 100 461
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EMRK

- Diverse EMRK-Riigen im Zusammenhang mit der Einweisung in das REHA-
Haus Effingerhort zur Durchfithrung einer stationdren Langzeittherapie mittels
fiirsorgerischer Freiheitsentziehung 2011 43 165

- Verfahren 2011 32 123

- s. Verfahren

Entbindung vom Berufsgeheimnis
- s. Anwaltskommission

Enteignung, formelle

- Kostenauflage im erstinstanzlichen Verfahren 2009 49 271

- Kostentragung bei missbriauchlichen Entschidigungsbegehren 2008 74 373

- Realersatz gemaiss § 142 Abs. 2 BauG: Ein Landverlust von weniger als 1 % der
Landwirtschaftlichen Nutzfldche vermag sich in keinem Fall existenzgefdahrdend
auf den Betrieb auszuwirken. Werden gegen einen Betroffenen gleichzeitig
verschiedene Verfahren durchgefiihrt, so bedarf es einer Gesamtoptik und es sind
samtliche Abtretungsflichen zu kumulieren. 2007 74 293

Enteignung, materielle
- Bauliicken 2009 33 169
- Weitgehend tiberbautes Gebiet 2009 33 169

Entlassung aus der Anstalt

- Unzuléssigkeit einer probeweisen Entlassung mit Weisungen, wenn sich bei einer
Einweisung zur Untersuchung herausstellt, dass die Voraussetzungen fiir eine
definitive flirsorgerische Freiheitsentziehung nie erfiillt waren 2010 35 195

- Verhiltnisméassigkeit der Weisung zur ambulanten psychiatrischen (inkl.
neuroleptischen) Behandlung in Anbetracht der in casu vorliegenden grossen
Riickfallsgefahr 2010 36 197

- s. frsorgerische Freiheitsentziechung

Entsendung eines Arbeitgebers
- s. Migrationsrecht

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 fiir immer (Unverbesserlichkeit) 2010 19 81
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- Unverhéltnismadssigkeit der Anordnung eines vorsorglichen
Fiihrerausweisentzuges, wenn nach der Aktenlage mit den vom Beschwerdefiihrer
eingestandenen Cannabiskonsumgewohnheiten allein und ohne hinzukommende
manifeste Verdachtsgriinde zu wenig intensive Anhaltspunkte vorliegen, dass der
Beschwerdefiihrer andere Verkehrsteilnehmer als Folge einer allfalligen
Cannabisabhingigkeit in erhohtem Mass gefdhrden kdnnte, wenn er bis zum
Vorliegen der fachérztlichen 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 Fiithrerausweises unter Auflagen nach vorsorglichem
Fiihrerausweisentzug: Die Auflage einer mindestens einjéhrigen Drogenabstinenz
ist nicht gerechtfertigt, wenn neben dem jahrelangen, regelméssigen
Konsumverhalten 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

Erginzungsleistungen
- Geschiedene Ehegatten 2011 25 93

Erleichterte Ausnahmebewilligung

- Erleichterte Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG (Anwendungsfall einer
Beton- bzw. Blocksteinmauer) 2010 30 165

- Erleichterte Ausnahmebewilligung nach § 67a BauG (Anwendungsfall eines
Garten- bzw. Geridtehauses) 2011 37 141

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

Erpressung
- 20111249

Erschliessung

- Bedeutung der Sockellinie 2009 32 156

- Verkehrstechnische Dimensionierung der Erschliessungsstrasse steht nicht im
freien Ermessen der Gemeinde 2009 32 156

- s. Giiterregulierung
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Erschliessungsplan
- Verhiltnis zwischen einer Anmerkung geméss § 163 BauG und einem
Erschliessungsplan 2008 27 166

Erwerbsausfall
- 2008 60319

Erwerbslose Wohnsitznahme
- s. Migrationsrecht

F

Fachhochschule Nordwestschweiz (FHN'W)

- Anfechtbarkeit von Priifungsnoten/Leistungsausweisen mit Auswirkungen auf den
Ausbildungsgang 2011 47 185

- Die Beschwerdekommission ist kein "oberes" Gericht im Sinne von Art. 86 Abs.
2 BGG; Entscheide iiber Priifungsergebnisse sind beim Verwaltungsgericht
anfechtbar 2010 42 225

- Priifungsnoten/Leistungsausweise der FHNW sind Entscheide mit
Verfiigungscharakter 2011 47 185

- s. Personalrecht

Fahrnisbaute
- s. Strassenreklame

fakultatives Referendum
- s. Initiative

Familienleben
- s. Migrationsrecht

Familiennachzug
- s. Migrationsrecht

Familienzulagen
- 20112489

Feststellungsinteresse
- s. Personalrecht

Feststellungsverfiigung

- In Veranlagungen sind iiber die Festlegung der Steuerfaktoren hinausgehende
rechtskraftfahige Feststellungen ausgeschlossen 2009 29 136

- 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
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Flugblatt
- 8. Gemeinderatswahlen

Freistellung
- s. Personalrecht

Freiziigigkeitsleistung
- ausléndisches Vorsorgeguthaben 2007 16 65
- Teilung nach Ehescheidung 2007 14 61, 2007 15 64, 2007 16 65

Fremdenpolizeirecht
- s. Migrationsrecht

Frist
- Wiederherstellung bei notwendiger Verteidigung, Bestétigung der Praxis 2011 17
61

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 Freiheitsentziehung

- Die Verlegung in eine andere Klinik braucht eine neue Verfiigung betreffend
flirsorgerische Freiheitsentziehung der (auch ortlich) zustdndigen
Einweisungsbehorde 2007 43 184

- Die Zuriickbehaltung in der Klinik gestiitzt auf eine flirsorgerische
Freiheitsentziehung ist trotz fehlender Selbst- oder Fremdgefahrdung
verhéltnismdssig, wenn bei einer Entlassung eine sofortige Riickfallsgefahr
besteht 2008 35 205

- Keine Geisteskrankheit/Geistesschwiche bei fraglicher Fremdgefahrdung im
Ehekonflikt 2007 42 180

- Zeigt sich anlisslich einer Klinikeinweisung zur Untersuchung, dass keine
Geisteskrankheit oder Geistesschwiéche vorliegt, so ist der Patient aus der Klinik
zu entlassen, auch wenn die Frage der Fremdgefdhrdung (im Rahmen eines
Ehekonflikts) nicht restlos geklart ist 2007 42 180

- s. Auflagen und Weisungen

- s. EMRK

- s. Entlassung aus der Anstalt

- 8. Zwangsmassnahmen

Fussgiingerstreifen

- Bei der Priifung, ob ein Fussgéngerstreifen angezeigt ist, bilden die Fussgénger-
und Fahrzeugmengen an der fraglichen Stelle die Hauptbeurteilungskriterien 2011
99 457
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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

Gebéudeversicherung, Schadensabschétzung

- Konstruktionsméngel, die addquat kausal fiir den Schadeneintritt waren, fiihren
zum Ausschluss der Schadendeckung, ausser es gelingt der Nachweis, dass auch
eine baunormkonforme Konstruktion dem Sturmereignis nicht standgehalten hétte
2008 75 379

Gebiihr

- s. Baubewilligungsgebiihr
- s. Direktzahlungen

- 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

- 201134127

- Verkehrstechnische Dimensionierung der Erschliessungsstrasse steht nicht im
freien Ermessen der Gemeinde 2009 32 156

- s. Sozialhilfe

- s. Taxiwesen

Gemeinderatswahlen
- Die Abgabe von Propagandamaterial ist bei kommunalen Majorzwahlen
unzuléssig 2009 105 485

Gemeindeversammlung

- Antragsrecht zum Budget 2011 102 467

- Enthaltende Stimmen sind bei den Abstimmungen nicht auszuzéhlen 2008 105
491

- Ist nicht befugt, angekiindigte Verhandlungsgeschéfte von der Traktandenliste zu
streichen 2008 108 498

- Ubernahme von Transportkosten flir den auswértigen Schulbesuch auf freiwilliger
Basis 2009 106 489
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- Vollzugskompetenz des Gemeinderats flir 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 zustindige Gemeinwesen oder eine dffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschriankung 2008 24 139

Genugtuung
- 2008 60 319

Geschidigte Person

- In der Variante Verletzung von Verkehrsregeln mit konkreter Gefdhrdung anderer
Verkehrsteilnehmer schiitzt Art. 90 Ziff. 2 SVG auch die personliche Integritét
des Verkehrsteilnehmers 2011 13 51

Geschiifts-/Privatvermogen
- Liegenschaft, die fiir die Ubertragung an Nachkommen gehalten wird 2008 67
341

Gesetzliche Grundlage
- s. Denkmalschutz

gestaffelte Bauweise
- 200931153

Gestaltungsplan

- Regelung des Plakatwesens mit einer Gestaltungsplanung 2007 36 143

- Unzuléssigkeit genereller Reklameverbote flir das ganze Gemeindegebiet in der
Sondernutzungsplanung 2007 36 143

gesteigerter Gemeingebrauch
- Aufstellen von Tischen eines Restaurants auf der Strassenflache 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 Aufldsung von nicht mehr
geschiftsméssig 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
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- Anwaltskosten 2011 63 267

- Aus- und Weiterbildungskosten 2011 69 285

- Begriff 201022 111

- bei Verwaltungsratsmandat 2008 61 328

- Biirgschaftskommission 2009 69 316

- Einschlag beim Verkauf von WIR-Guthaben 2007 61 239

- Ersatzbeschaffung 2011 71 289

- 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 Selbstidndigerwerbenden
anerkannt 2008 18 78

- Mehrkosten auswartiger Verpflegung 2007 23 86

- Prémie 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

Glasziegel
- s. Dachfldchenveridnderung

Gleichbehandlungsgebot
- s. Anschlussgebiihr

Grenzabstand
- Anwendbarkeit von Grenzabstinden auf Antennen 2007 114 424

Grenzgingerbewilligung
- s. Migrationsrecht

Grundbuchrecht

- Anspruch auf Grundbucheintrag trotz fehlender Ausscheidung fiir
unselbststindigen Miteigentumsanteil 2009 46 243

- Ausweis iliber 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 hélftigen Anteils
an einer Liegenschaft 2008 68 344

- Teilverdusserung eines Grundstiickes 2007 66 261

- Was gilt als nicht mehr nutzbares Abbruchobjekt 2009 70 317
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Grundstiickschitzung

- Erwerb im Konkursverfahren 2007 69 272

- Kein absoluter Schwellenwert 2011 30 112

- Neuschétzungen 2011 30 112

- Umfangreiche Unterhaltsarbeiten 2011 30 112

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
regelméssigem, aber kontrolliertem und méssigem Cannabiskonsum, wenn keine
Indizien bestehen, dass der Beschwerdefiihrer nicht in der Lage sein konnte,
Cannabiskonsum 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
geflihrt haben 2009 75 349

- Geldausgleich fiir 6rtlich gebundene Dienstbarkeiten 2011 76 313

- Keine Begriindung einer Dienstbarkeit bei parzelleninterner
Erschliessungsmoglichkeit 2009 75 349

H

Haftbedingungen
- s. Migrationsrecht

Haftentlassung
- s. Migrationsrecht

Haftgrund
- s. Migrationsrecht

Hiirtefall
- s. Migrationsrecht

Hauptsachenprognose
- s. vorsorgliche Beweisfiihrung

Hausdurchsuchung
- s. Migrationsrecht

Haushaltsschaden
- 2008 60319
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Herstellung des rechtmiissigen Zustands
- s. Verwaltungszwang

Hinterlassenenleistungen
- berufliche Vorsorge 2009 17 81

Hundehaltung
- Zonenkonformitét; Rechtméssigkeit der Beschrankung der Haltung von maximal
vier Hunden in einer Dorfzone 2011 34 127

Hundeschule

- Die Nutzung einer in der Landwirtschaftszone gelegenen Parzelle als
Hundeiibungsplatz bzw. Hundeschule mit Zaun und Vereinscontainer sowie mit
weiteren Teilen (Materialcontainer, Hundeboxen, Holzschnitzelplatz mit Tischen
und Bénken, Hindernisse auf der Wiese) erweist sich als nicht bewilligungsfahig
und ist daher grundsitzlich zu beseitigen bzw. die Nutzung ist einzustellen 2011
95 425

Immissionen

- Anwendbarer Larmgrenzwert bei Erneuerung einer Heizung 2008 103 485

- Innerhalb Baugebiet besteht keine Pflicht, fiir ein Bauvorhaben
Alternativstandorte zu priifen 2007 113 422

- Kindertagesstitten in einer Wohnzone 2010 27 142

- Sonnenlichtreflexionen von Dachziegeln 2007 109 399

Immissionsbeschwerde
- Legitimation 2008 56 305

Initiative

- Referendumsfihigkeit des zustimmenden Einwohnerratsbeschlusses zu einer
Initiative, deren Gegenstand dem obligatorischen Referendum unterliegt. 2007
120 465

Innere Verdichtung
- s. Dachflichenveridnderung

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

- Zulissigkeit der anwaltlichen Vertretung der Eltern eines anldsslich des
Sportunterrichts verstorbenen Schiilers im Strafverfahren gegen die beschuldigten
Lehrer und gleichzeitige Funktion des Rechtsanwalts als Schulratsprésident des
Bezirks dieser Schule 2008 9 44
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Isolation
- 8. Zwangsmassnahmen
- s. Zwangsmassnahmen gemaiss § 241a StPO

IV-Leistungsanspruch
- 200912 67

J

Jagdausschluss
- Verurteilung wegen vorsétzlicher Tierquilerei als Jagdausschlussgrund 2011 98
449

Jagdrecht
- Privilegierung der bisherigen Jagdgesellschaft bei der Pachtvergabe 2011 51 205

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
Kapitalzahlungen innerhalb von fiinf Jahren 2010 58 302

Jahressteuer, gesonderte
- Dividenden 2007 20 78

Jugendstrafrecht
- 20111249

Kamin
- 8. Cheminée

Kausalabgabe
- s. Baubewilligungsgebiihr

Kenntnis der eigenen Abstammung
- Anspruch auf Bekanntgabe der registerrechtlich erfassten Daten 2007 2 25

Kinderabzug
- 2007 63 248

Kindertagesstiitte
- Zonenkonformitit in einer Wohnzone 2010 27 142
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Klageénderung

- Beim wihrend eines hidngigen Prozesses erkldrten Wechsel von einem
Maingelrecht aus Werkvertrag zu einem anderen handelt es sich um die Ausiibung
eines Angriffs- bzw. Verteidigungsmittels im Sinne des Novenrechts 2009 4 33

Kognition

- des Bezirksamts im Zusammenhang mit der Kiirzung von Sozialhilfe 2008 45 262

- des Verwaltungsgerichts in Normenkontrollverfahren 2007 57 231

- Eingeschriankte Kognition der Rechtsmittelbehdrden bei der Beurteilung
asthetischer Fragen 2010 91 450

kommunales Strassenbauprojekt
- Ein Enteignungsrecht ist nur im Rahmen des Sondernutzungsplan gegeben 2010
87 435

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, gemdss 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 geringfligigem Unterliegen im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren 2007 54 225

- Riickzug des Baugesuchs; Auswirkungen auf die Kostenverteilung im
Beschwerdeverfahren 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

Kostenersatz der Staatsanwaltschaft
- 20111556
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Kostenverlegung

- Grundsitze fir die Kostenverlegung in Steuerverfahren 2009 53 283

- Nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember 2007 bei
Gegenstandslosigkeit eines Verfahrens betreffend vorsorglicher Sicherungsentzug
des Fiihrerausweises 2009 22 95, 2009 52 280

- Parteikostenverlegung gemdss Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember
2007 bei teilweisem Obsiegen im Verfahren betreffend Warnungsentzug 2009 23
95,2009 51 278

- Verlegung der Verfahrens- und Parteikosten bei gegenstandslos gewordener
Rechtsverzdgerungsbeschwerde 2011 57 243

- wenn wesentliche Vorbringen erst im Beschwerdeverfahren statt vor Erlass der
Verfligung erfolgen 2007 49 214

- 8. Personalrecht

Kostenverteilung
- Legitimation zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs nach Art. 32d Abs.
4 USG 2010 31 167

Krankentaggeld nach VVG

- Krankheitsbegriff 2009 21 91

- Schlichtungsverfahren 2011 28 104
- Ursache einer Krankheit 2009 21 91

Krankentaggeldversicherung

- nach VVG, Verfahren 2009 19 88

- Observation des Versicherten 2011 26 98
- Schadenminderungspflicht 2011 26 98

- Ubergangsfrist 2011 26 98

Krankheit
- Begriff 2009 21 91

Krankheitskosten

- Abgrenzung zu den behinderungsbedingten Kosten und zum Invalidenabzug 2010
57 298

- 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
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- s. Direktzahlungen
- s. Giiterregulierung
- s. Vertrag, 6ffentlichrechtlicher

Larmimmissionen
- s. Larmschutz

Larmschutz
- Schutz der Nachbarschaft vor iiberméssigen Lairmimmissionen im
Zusammenhang mit einem in der Altstadt gelegenen Kulturlokal 2009 104 460

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 abklaren zu lassen 2007 116 442

- im Immissionsschutzverfahren 2008 56 305

- zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs nach Art. 32d Abs. 4 USG 2010
31167

- s. Bauerliches Bodenrecht

Liegenschaftsunterhaltskosten

- anschaffungsnahe Aufwendungen (Dumont-Praxis) 2008 66 338
- Verglasung eines beheizbaren Balkons 2008 65 334

- Vergleichbarkeit der Nutzung 2011 29 111

Liquidationsgewinnsteuer
- Kapitalgewinn bei alters- oder gesundheitsbedingter Geschéftsaufgabe 2007 64
253

Lohn
- s. Besoldung

M

Massnahme
- Aufhebung und Anrechnung an eine Freiheitsstrafe, insbesondere von
therapeutischen Massnahmen vor dem Strafurteil 2011 11 47

Materialabbau
- s. Legitimation

Medizinische Unterlagen
- 2009 12 67
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Meldepflicht
- s. Migrationsrecht

Meldewesen
- Eintritt in ein Alters- und Pflegeheim 2011 103 472

Mietrecht
- Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen und anderen missbrauchlichen
Forderungen des Vermieters 2011 1 25

Migrationsrecht

- Anderung der Haftdauer 2009 78 363

- Amtssprache 2007 80 313

- angemessene Ausreisefrist 2009 92 405

- Anspruch auf Beschéiftigung 2008 81 399

- Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsabkommens bei Verldngerung der
Aufenthaltsbewilligung 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

- Aufenthaltsdauer, anrechenbare 2011 86 350

- Auslidnderausweis 2009 90 389

- ausléndische 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, Haftbedingungen 2011 83 345

- 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, 2011 79 335, 2011 80
337,2011 81339

- 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

- Ausschaffungshaft, Verhiltnisméssigkeit 2009 81 372, 2010 70 337, 2011 82 341

- Ausschaffungshaft, Verldngerung Uberstellungsfrist 2010 67 329

- Ausstellen des Ausldnderausweises 2009 90 389

- Begriindungspflicht bei Kiirzung von unentgeltlichem Honorar 2007 100 349

- berufliche Integration 2008 92 426
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- 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 ausldndischen Behorden 2008 78
390

- Beschleunigungsgebot, Verletzung 2010 72 343

- Beschwerdebegriindung 2011 84 347

- Bestimmen des Lebensmittelpunktes 2008 91 423

- Beweisabnahme 2009 89 388

- Beweisofferte 2009 89 388

- Bewilligungserteilung 2009 90 389

- Beziehung zu Kind 2011 86 350

- Dienstleistung 2008 88 412

- Disziplinarstrafe 2007 87 320

- Domizil des Arbeitgebers und Grenzgéngerbewilligung 2008 89 413

- Drogenabhingigkeit eines Haftlings 2008 80 397

- Dublin-Verfahren 2009 80 367, 2009 81 372, 2009 82 377, 2010 4 44,2010 67
329,2010 68 331, 2011 82 341

- Dublin-Verfahren, Vollzug 2009 78 363

- Dublin-Verfahren, Wegweisungsentscheid 2011 79 335, 2011 80 337

- Dublin-Verfahren, Wegweisungsvollzug 2011 81 339

- Durchsetzungshaft 2007 90 322

- Ehegemeinschaft 2011 85 347

- eheliche Gewalt 2011 87 354

- eheliches Zusammenleben, Dauer 2011 85 347

- Eingrenzung 2007 91 324

- Einreiseverbot 2011 79 335

- Einspracheverfahren; Einsprachefrist 2010 95 467

- Einspracheverfahren; unvollstdndige 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

- Erdffnen des Wegweisungsentscheids 2007 80 313

- Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung 2007 99 348, 2009 85 383

- Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf das Freiziigigkeitsabkommen
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

- Familiennachzug, Nachzugsfrist 2011 89 361

- finanzielle Entwicklung 2009 85 383
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- Freiziigigkeitsabkommen, Anwendbarkeit bei Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung nach Auflosung der Familiengemeinschaft 2010 75 358

- Fristwiederherstellung 2011 84 347

- Grenzgingerbewilligung und Domizil des Arbeitgebers 2008 89 413

- Hartefall 2007 96 338, 2007 98 343, 2008 92 426, 2008 93 428, 2009 86 384

- Haftbedingungen 2007 86 319, 2008 81 399, 2008 82 400, 2008 83 401, 2008 84
401,2010 73 344, 2011 83 345

- 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 Haftbestitigung 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 gewalttiatigem Héftling 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, 2011 90 379

- Kantonswechsel und Hértefall 2008 93 428

- Kantonswechsel von Niedergelassenen 2008 90 420

- Konsumation eines Wegweisungsentscheids 2010 66 329, 2011 80 337

- Kiirzung von unentgeltlichem Honorar, Begriindungspflicht 2007 100 349

- Kurzfristige Festhaltung 2009 79 366

- léngerfristige 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 Notfallen 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

- nachehelicher Hartefall 2011 86 350

- Nachfrist fiir detaillierte Beschwerdebegriindung 2011 84 347

- Nichteintretensentscheid als Haftgrund 2008 77 389

- Nichtigkeit einer Verfligung 2011 90 379

- Nichtraucher in Ausschaffungshaft 2011 83 345

- Nichtverldngerung der Aufenthaltsbewilligung 2007 98 343

- Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung nach Auflosung der
Familiengemeinschaft 2009 86 384, 2011 85 347, 2011 86 350, 2011 87 354,
2011 88 357

- Passherausgabe 2009 81 372

- Pflegkind und Pflegplatzbewilligung 2007 96 338
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- 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

- selbstdndige Ausreise 2009 81 372

- Subsidiaritdt der Durchsetzungshaft 2007 90 322

- 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

- Verfligung fehlerhaft 2011 90 379

- Verhiltnismassigkeit der Eingrenzung 2007 91 324

- Verhiltnismiéssigkeit der Haftanordnung 2007 84 316, 2007 85 318, 2010 70 337,
2011 82 341

- Verhiltnismissigkeit einer Durchsetzungshaft bei Drogenabhingigkeit 2008 80
397

- Verldngerung der Aufenthaltsbewilligung nach Auflésung der
Familiengemeinschaft 2010 75 358

- Verldngerung Uberstellungsfrist 2010 67 329

- Verletzung Beschleunigungsgebot 2010 72 343

- Verschweigen wesentlicher Tatsachen 2008 90 420

- Vertrauensschutz 2011 89 361

- 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
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- Warenlieferung 2008 88 412

- Wegweisung 2009 92 405

- Wegweisung, Konsumation 2010 66 329

- Wegweisungsentscheid 2010 69 334

- Wegweisungsentscheid, Eroffnen in Amtssprache 2007 80 313

- Wegweisungsentscheid, rechtsgeniiglich er6ffnet 2011 79 335

- wichtige personliche Griinde, die einen weiteren Aufenthalt erforderlich machen
2011 86 350, 2011 87 354,2011 88 357

- 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

- Zumutbarkeit der Riickkehr 2007 93 331, 2007 94 333, 2007 95 337

- Zusicherung einer Aufenthaltsbewilligung 2009 90 389

- Zustindigkeit 2011 90 379

- Zusténdigkeit des Kantons Aargau fiir die Anordnung einer Ausschaffungshaft
2008 76 387

- Zustellfiktion 2011 82 341

- Zustellung in Deutschland 2010 76 359

Militirversicherung
- Anspruch auf Pramienverbilligung 2009 15 78

Mitarbeiterbeurteilung
- 8. Personalrecht

Miteigentum
- 8. Grundbuchrecht

Mittellosigkeit

- Bei der Priifung der Mittellosigkeit im Sinne von Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO kann
auf die bisherige Praxis zur eidgendssischen und kantonalen Zivilprozessordnung
sowie die Rechtsprechung zu Art. 29 Abs. 3 BV zuriickgegriffen werden 2011 16
57

Mobbing
- s. Personalrecht

Mobilfunkantenne

- Anwendbarkeit der Besitzstandsgarantie auf Standortbauten 2011 96 438

- Verpflichtung der Mobilfunkbetreiberinnen und -betreiber eine umfassende
Standortevaluation- und -koordination vorzunehmen 2010 88 436

Modellfliegerei
- s. Polizeiwesen
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Motorfahrzeugkosten
- Motorfahrzeugkosten als Erwerbsunkosten und situationsbedingte Leistung 2010
39208

mutwillige Prozessfiihrung
- 201016 66

ne bis in idem
- 20091157

Nebenbestimmungen
- s. Bduerliches Bodenrecht

Negative Standortgebundenheit

- Die Nutzung einer in der Landwirtschaftszone gelegenen Parzelle als
Hundetibungsplatz bzw. Hundeschule erweist sich als nicht negativ
standortgebunden 2011 95 425

Nichtigkeit
- s. Migrationsrecht
- s. Personalrecht

Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung
- s. Migrationsrecht

Niederlassungsbewilligung
- s. Migrationsrecht

Niederlassungsfreiheit
- s. Meldewesen

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 {iber Priifungsergebnisse sind beim
Verwaltungsgericht anfechtbar 2010 42 225

- Einschriankungen bei der vorfrageweisen Uberpriifung von Nutzungsplénen 2011
39 148

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
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Notwendige Verteidigung
- Wiederherstellung der Frist 2011 17 61

Noven

- Neue Tatsachen und Beweismittel konnen im Verfahren vorgebracht werden 2010
24122

- Noven im Riickweisungsverfahren 2008 55 303

Novenrecht
- Novenrecht im Rechtsoéffnungsverfahren 2007 5 34

Novenverbot
- Kein konkludenter Verzicht im Beschwerdeverfahren moglich 2011 6 35

Nutzfliche, landwirtschaftliche
- Bejaht trotz Zuweisung zur Reservatszone gemiss Hallwilerseeschutzdekret (Erw.
11/3) 2009 74 333

Nutzungsiibertragung
- Grenzen der Nutzungsiibertragung; keine Nutzungsiibertragung zu Lasten einer
Griinzone 2011 97 440

(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
Gemeindeautonomie 2008 26 153

- Beriicksichtigung des mit der Aufnahme in das Inventar der schiitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz (ISOS) zum Ausdruck gebrachten erhohten 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 Mehrfachbeeintrichtigung 2010 89 438

- Quartier- und Ortsbildvertréglichkeit einer Amateurfunk-Empfangsantenne 2007
114 424

- Verhiltnis zum Denkmalschutz 2008 26 153
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- s. Dachfldchenverdnderung

Parkplatzerstellungspflicht
- s. Legalitétsprinzip

Parteibeitrige
- Abzugsfahigkeit der Zuwendungen an die steuerbefreiten politischen Parteien
2007 2591

Parteientschidigung

- Anspruch des Gemeinwesens auf Parteientschadigung nach dem Gesetz liber die
Verwaltungsrechtspflege vom 4. Dezember 2007 (Verwaltungsrechtspflegegesetz,
VRPG; SAR 271.200) 2009 55 289

- Bei der Bemessung der Parteientschddigung darf die Mehrwertsteuer nicht
miteinbezogen werden, wenn die obsiegende Partei selber der
Mehrwertsteuerpflicht unterliegt 2011 101 465

- bei mutwilliger Verletzung der Mitwirkungspflichten im
versicherungsgerichtlichen 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 Parteientschidigung in Steuerverfahren 2009 53 283

- Herabsetzung der Parteientschadigung zu Gunsten des Gemeinwesens in analoger
Anwendung von § 12a AnwT 2011 58 247

- im Verfahren betreffend Krankentaggeldversicherung nach VVG 2009 19 88

- In Sozialhilfesachen ist die Parteientschddigung i.d.R. nach § 3 Abs. 1 lit. a AnwT
festzusetzen 2007 44 191

- Kein Anspruch bei Selbstvertretung 2007 53 222

- Kein Anspruch des anwaltlichen Organs auf Parteientschadigung 2007 53 222

- Verlegung der Parteikosten ohne Riicksicht auf die effektiven Anwaltskosten
2011 58 247

- Wirkungen einer Verfahrensvereinigung auf die Bemessung der
Parteientschadigung 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 vorgingige
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 Dienstverhiltnis; mangelnde Eignung; Pflicht des
Gemeinwesens, vor Ablauf bzw. unmittelbar nach Ablauf der Bewéhrungsfrist zu
reagieren 2007 102 359
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- Ausbildungskosten; Einwilligung des Mitarbeitenden kann eine fehlende
gesetzliche 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 moglich, sofern der Ferienbezug durch die Stellensuche eingeschréankt
wird 2010 80 394

- Definition Mobbing 2010 82 400

- Der Lohn, welcher per 1. April 2001 {iberfithrt wurde, kann nicht mittels
Beschwerde 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 Behdrde kommt in Bezug auf die Art der
Disziplinarmassnahme ein grosses Ermessen zu 2010 86 423

- Durch Verfiigung begriindete Dienstverhéltnisse sind grundsétzlich mittels
Verfligung zu kiindigen; Erlass der Kiindigungsverfiigung durch einen
Rechtsanwalt fiihrt zur Nichtigkeit; im Falle einer nichtigen Kiindigung lauft das
Anstellungsverhéltnis weiter 2008 96 449

- Ein tief gespaltenes Vertrauensverhdltnis zwischen grossen Teilen der
Elternschaft und einer Lehrperson rechtfertigt eine Kiindigung unabhingig davon,
ob sich der Vorwurf einer sexuellen Verfehlung erhirten liess oder nicht 2008 95
444

- Erhohter Kiindigungsschutz &ffentlich-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
gegeniiber 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 wire 2010 83 406

- Grundsitzliche Zuldssigkeit des Authebungsvertrages; Anwendbarkeit der
arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen bei unzuldssigem Authebungsvertrag
2009 94 419

- Im Rahmen des Instruktionsverfahrens kommt der Schlichtungskommission eine
Verfligungskompetenz zu; verneint die Schlichtungskommission die
Sachentscheidsvoraussetzungen fiir die Abgabe einer Empfehlung, kann dagegen
das Personalrekursgericht angerufen werden 2008 99 465

- Inkonvenienzentschddigung fiir Nachtarbeit; pauschale Abgeltung 2011 94 407
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- Kein Anspruch auf Umwandlung eines befristeten in einen unbefristeten
Anstellungsvertrag wihrend der Laufdauer des befristeten Vertrages 2009 96 424

- Keine stillschweigende Vertragsdnderung bei blosser Riicksichtnahme des
Arbeitgebers auf Bediirfnisse des Arbeitnehmers 2011 91 383

- 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 beschéftigen,
rechtfertigt keine Kiindigung 2008 97 454

- Kiindigung unrechtméssig bei Anbieten einer weniger anforderungsreichen Stelle
wegen mangelhafter Leistung ohne Ansetzen einer Bewdhrungsfrist 2009 98 435

- Kiindigung wihrend der Probezeit; es miissen sachliche Griinde vorliegen, die
objektiviert und konkretisiert werden kdnnen 2007 103 364

- Kiindigungsschutz bei betrieblicher Mitwirkung; Kiindigung ist in casu
rechtmadssig, da kein Zusammenhang zwischen der Mitwirkung und dem gertigten
Verhalten vorlag 2010 82 400

- Leistung von Uberstunden setzt nicht zwingend eine vorgingige Anordnung
durch den Vorgesetzten voraus; Unterschied Uberstunden und Gleitzeit-
Uberhang; stillschweigende Anerkennung von Uberstunden 2007 106 376

- Lohnfestsetzung innerhalb einer bestimmten Stufe; kein Anspruch auf
Beibehaltung des Leistungsanteils bei Wechsel der Lohnstufe 2007 105 371

- Massgebende Gesichtspunkte bei der Festlegung des Anfangslohnes fiir
Mitarbeitende in den Personalkategorien nach § 22 LD (sog. Grundléhner) 2007
107 386

- 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
Anstellungsverhéltnisses bei der Fachhochschule Nordwestschweiz (inkl.
Kostenverlegung); es hangt vom Mass des Vertrauensverlustes ab, ob allenfalls
auf die Ansetzung einer Bewéhrungszeit verzichtet werden darf 2008 94 433

- Selbst bei Fehlen einer entsprechenden Regelung besteht keine
Riickzahlungspflicht von Aus- oder Weiterbildungskosten, wenn die
Anstellungsbehorde grundlos 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 Anstellungsverhiltnisse 2009 96 424

- Unzulassiger Verweis auf das Obligationenrecht bei fehlendem kommunalen
Personalreglement 2011 93 401

- Vereitelung des Ansetzens einer Bewahrungszeit 2011 91 383

- Vorsorgliche Massnahmen; Zusténdigkeit verbleibt wéihrend des
Schlichtungsverfahrens bei der Anstellungsbehérde 2010 86 423

- Weisungsrecht des Arbeitgebers 2011 91 383

- Zulassigkeit einer riickwirkenden &rztlichen Bestitigung 2011 93 401

- s. Arbeitszeugnis

- s. Besoldung

- s. Rechtliches Gehor
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personliche Freiheit
- 8. Zwangsmassnahmen
- s. Zwangsmassnahmen gemaiss § 241a StPO

Pflegkind
- s. Migrationsrecht

Planungszone

- Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Planungszone, welche erst nach
Einreichung des Baugesuchs bzw. erst im Rechtsmittelverfahren erlassen wird,
auch fiir das héngige Bauvorhaben wirksam ist, ist es notwendig, die privaten
Interessen des Bauherrn an der Baurealisierung und die 6ffentlichen Interessen an
der Planidnderung gegeneinander abzuwégen. 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

Politische Rechte
- Formvorschriften Referendum/Inititative 2011 54 225
- Uberspitzter Formalismus 2011 54 225

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

Priponderanzmethode
- Unzuléssigkeit der Aufrechnung eines Privatanteils bei Abschreibungen im
Geltungsbereich der Praponderanzmethode 2009 26 123

Privatkligerschaft
- Die geschidigte Person, die ausdriicklich erklart, sich am Strafverfahren als
Zivilklagerin oder -kléger zu beteiligen, gilt als Privatkldgerschaft 2011 18 62

Privatstrassen

- Das offentliche Recht regelt die Beschaffenheit von Privatstrassen nicht 2009 100
447

- Eine Privatstrasse, welche mit einem im Grundbuch angemerkten 6ffentlichen
Fusswegrecht belastet ist, gilt als 6ffentliche Strasse 2011 38 147
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Raub

201112 49

Rayonverbot

Begriindungspflicht 2010 78 371

Rechtliches Gehor

Anspruch auf Beweisabnahme 2008 59 312

Anspruch, vor Erlass einer Kiindigung angehort zu werden 2011 92 393

der Kindsmutter in einem Prozess betreffend Kinderunterhalt 2009 3 28

Die Nichterstellung eines Verhandlungsprotokolls stellt einen Verfahrensmangel
dar 2010 90 445

Gewihrung des rechtlichen Gehdrs im Zusammenhang mit einem Augenschein
2008 59 312

Gewihrung des rechtlichen Gehdrs in dringenden Féllen 2008 57 308

Heilung 2011 3 30

Vor einer Auflage von Verfahrenskosten oder eines Parteikostenersatzes ist einem
Anzeiger das rechtliche Gehor zu gewéhren 2010 47 259

vor Ermessensveranlagung aufgrund einer Vermdgensvergleichsrechnung 2008
71350

s. Migrationsrecht

s. Personalrecht

Rechtsgleichheit

Gleichbehandlung im Unrecht 2010 28 153

Rechtsmittel

2009 10 53

Berufung 2011 23 82

Beschwerde 2011 23 82

Rechtsmittelweg gegen ablehnende Biirgerrechtsentscheide der
Gemeindeversammlung 2009 48 261

s. Einbiirgerung (ordentliche)

Rechtsmittelbelehrung

Folgen einer falschen Rechtsmittelbelehrung 2011 75 307

Rechtsmittellegitimation

Der geschédigten Person ist das Recht zur Ergreifung von Rechtsmitteln
einzurdumen, wenn sie noch keine Gelegenheit hatte, sich zur Frage der
Konstituierung zu dussern 2011 13 51

Die geschidigte Person, die ausdriicklich erklért, sich am Strafverfahren als
Zivilklagerin oder -kldger zu beteiligen, gilt als Privatkldgerschaft 2011 18 62
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Rechtsoffnung

- Massgebend fiir die Priifung der gehdrigen Erdffnung des dem
Rechtsoffnungsverfahren zugrundeliegenden Entscheides ist der rechtzeitig
eingebrachte Sachverhalt 2007 3 29

Rechtsoffnungsverfahren
- Novenrecht im Rechtséffnungsverfahren 2007 5 34

Rechtspflege unentgeltliche
- 2009535

Rechtsverweigerung

- Rechtsverweigerungsbeschwerde kann nur erheben, wer vorher eine
entsprechende Verfligung verlangt hat 2008 101 478

- s. Migrationsrecht

Rechtsverzogerung
- Verlegung der Verfahrens- und Parteikosten bei gegenstandslos gewordener
Rechtsverzogerungsbeschwerde 2011 57 243

Rechtsweggarantie
- Im Anwendungsbereich des SubmD kein Rechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte 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
deklaratorischen 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 zurlickversetzt wird 2008 55 303

- Kein Eintritt der Verfolgungsverjahrung im Falle der Riickweisung eines
schuldigsprechenden erstinstanzlichen Urteils zu neuer Entscheidung 2010 9 46

- s. Noven

- s. Zustiandigkeit des Verwaltungsgerichts

Riickzug der Beschwerde
- Ein Beschwerderiickzug hat schriftlich zu erfolgen (Bestitigung der
Rechtsprechung) 2008 58 311

Riickzug des Baugesuchs
- s. Kosten
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Riickzug des Strafantrags
- Hinderung der Wirksamkeit des Strafantragsriickzugs, der aufgrund einer
strafrechtlich relevanten Drohung oder Téduschung bewirkt wurde 2010 8 46

Sanierung belasteter Standorte
- Legitimation zur Einreichung eines Kostenverteilungsgesuchs nach Art. 32d Abs.
4 USG 2010 31 167

Sdumnis
- mit Abgabe der Erkldrung iiber die Verfahrensbeteiligung 2007 52 220

Schenkungssteuer
- Errichtung einer Familienstiftung 2007 68 269

Schlichtungsbehorde
- Die Schlichtungsbehorde ist kein Gericht. 2011 4 33

Schlichtungsverfahren
- Bei Klagen betreffend Krankentaggeldversicherung nach VVG 2011 28 104

Schuldzinsenabzug

- Beachtung von Verzugszinsen auf Steuerschulden von Amtes wegen 2011 31 116

- Schuldzinsenabzug bei einer fremdfinanzierten Rentenversicherung 2010 56 293

- Verzugs- und Vergiitungszinsen sind bei der Veranlagung gleich zu behandeln
201131116

- Verzugszinsen betreffend noch nicht beglichene Steuerforderungen sind auch
Schuldzinsen gemiss § 40 lit. a StG und von den Einkiinften abzuziehen 2011 31
116

- Zuléssigkeit der Wiedererwigung vor Urteilserdffnung 2011 31 116

- Zulassigkeit verspiteter Antrige vor Steuerrekursgericht 2011 31 116

Schulhauszuteilungen
- s. Anfechtbarkeit
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Schulpflege
- Keine Zustindigkeit der Schulpflege zur Vergabe offentlicher
Beschaffungsauftrage 2007 39 167

Schulrat des Bezirks
- s. Anfechtbarkeit
- s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz

Schulrecht

- Abklarung vormundschaftlicher Massnahmen 2007 119 457

- Als Transportkostenersatz bei auswartigem Schulbesuch werden in der Praxis 4/5
der Jahresabonnementskosten vergiitet 2011 49 195
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- Beriicksichtigung der Leistungen in der hoheren 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

- Die Abgrenzung schulorganisatorischer Massnahmen von Realakten 2011 48 188

- Die Abweisung des Gesuches um Umteilung in einen andern Kindergarten stellt
eine Verfiigung dar 2011 48 188

- 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 konnen im Einzelfall einen wichtigen Grund fiir
den auswértigen Schulbesuch schaffen 2010 43 230

- Nichteintretensentscheide, welche eine anfechtbare Verfligung verneinen, konnen
mit Beschwerde angefochten werden 2011 48 188

- Schulversdgumnisse 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

- 8. Anfechtbarkeit
s. Beschwerdebefugnis der Vorinstanz
s. Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW)

- s. Obhutsentzug
s. Sonderschulung
s. vormundschaftliche Massnahmen

Schulunterricht
- Dispensation vom Primarschulunterricht im Fach Englisch 2010 93 459

Schutzschrift
- 2007 6 36

Schutzwiirdiges Interesse
- s. vorsorgliche Beweisfiihrung

Selbstindige nachtriigliche Entscheide
- 20112382

Selbstdispensation .

- Fiir die Besserstellung von Arzten der medizinischen Grundversorgung bei der
Selbstdispensation gemiss § 24 Abs. 3 HBV besteht keine zureichende
gesetzliche Grundlage 2010 40 213

Selbstvertretung
- s. Parteientschadigung
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Sicherstellung Parteikosten
- Beurteilung der Zahlungs(un)féhigkeit 2007 4 31

Sicherungsentzug
- s. Entzug des Fiihrerausweises

SN-Normen
- Anwendung der SN-Norm 640 241 beziiglich der Markierung eines
Fussgéngerstreifens 2011 99 457

Sonderfall

- Fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Sonderfall gemiss § 17 WnD vorliegt, ist
abzukléren, ob die der erhobenen Gebiihr zugrunde liegende Nutzung aus
objektiven Griinden nur wihrend eines Bruchteils des Jahres stattfinden kann
2009 102 451

Sondernutzungsplanung

- Anfechtungsmoglicheit der Weigerung des zustindigen 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

- s. behindertengerechtes Bauen

- s. 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
Unterhaltsschuldners 2009 56 291

- Angemessene Wohnungsgrosse eines sorgeberechtigten Elternteils, dessen Kind
fremd platziert ist 2010 37 205

- Anrechnung von Unterhaltsbeitrdgen 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

- Beteiligung des Kantons an Institutionen der Tagesbetreuung von Kindern 2011
44 173
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- Betriebskosten eines Motorfahrzeugs (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV): Wird ein
Motorfahrzeug von einem Dritten zur Verfligung gestellt, so muss dessen
Beniitzung durch den Sozialhilfeempfinger eine gewisse Intensitét aufweisen
2008 38 230

- Betriebskosten eines Motorfahrzeugs (§ 10 Abs. 5 lit. ¢ SPV): Eine kumulative
Anwendung des Abzugs gemiss Satz 1 und die Anrechnung von eigenen Mitteln
gemiss Satz 3 ist ausgeschlossen 2008 47 268

- Darlehen sind grundsitzlich als eigene Mittel anzurechnen 2009 44 232

- Fehlende Zustindigkeit des Kantonalen Sozialdienstes 2009 45 236

- Gemeindeautonomie im Zusammenhang mit Kiirzungen 2008 45 262

- Grundbedarf und Eigenverantwortung 2009 44 232

- Inkassohilfe fiir Kindesunterhaltsbeitrage 2011 46 179

- 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

- Riickzahlung unrechtmissiger Leistungsbeziige 2011 45 177

- Sozialhilferechtliche Stellung anerkannter Fliichtlinge 2009 45 236

- Therapieaufenthalte suchtmittelabhingiger Personen 2008 41 245

- Verstoss gegen Mitwirkungs- und Meldepflicht 2011 45 177

- 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 Verfligbarkeit 2009 42
223

- Wiedererwigung 2009 42 223

- s. Auflagen und Weisungen

- s. Parteientschadigung

- s. unentgeltliche Rechtsverbeistindung

- s. Unterstiitzungswohnsitz

Spitalfinanzierung
- Zweckentfremdung und Verdusserung von Anlagen und Liegenschaften 2011 52
207

Sportanlage

- Beurteilungsmethoden 2008 23 109
- Léarmprognose 2008 23 109

- Umweltvertraglichkeit 2008 23 109

Staffelung
- 2009 31153
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Standortevaluation- und -koordination
- Verpflichtung der Mobilfunkbetreiberinnen und -betreiber den am besten
geeigneten 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

- Grundsitze und Berechnung der Hochstbelastung; Berechnung der
Steuerreduktion im interkantonalen Verhéltnis 2008 21 98

. Berufskosten

. Gewinnungskosten

. Grundstiickschitzung

. Kostenverlegung

. Parteientschadigung

. Schuldzinsenabzug

. Steuerstrafrecht

. Steuerumgehung

. verdeckte Gewinnausschiittung

]
w

v wnun v nnnn

Steuerstrafrecht

- Die Ausiibung der Funktion als Strafbefehlsrichter durch Sachbearbeiter im
kantonalen Steueramt erfordert eine formelle Erméchtigung 2008 22 103

- Uber die Unterschriftsberechtigung ist eine Liste zu fithren, die von den
Rechtsunterworfenen 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

Stiftung

- Eine private Stiftung kann Grundstiicke des Stiftungsvermdgens nicht mit einem
Selbstbindungsakt von der Beitragspflicht an die Erschliessung befreien 2011 77
321

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
Straftéterinnen 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 Téter 2009 24 97

- s. Ausstand

- s. bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug
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Strafantragsriickzug
- Hinderung der Wirksamkeit des Strafantragsriickzugs, der aufgrund einer
strafrechtlich relevanten Drohung oder Téuschung bewirkt wurde 2010 8 46

Strafbefehlskompetenz der Staatsanwaltschaft
- Eine allfdllige Widerrufsstrafe ist fiir die Strafobergrenze von sechs Monaten
miteinzuberechnen 2011 22 75

Strafrahmen
- erhohter 2011 12 49

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
verlangte Genehmigung des zustindigen Bundesamts vorliegt 2009 101 449

- Festlegung der Bewilligungsgebiihr fiir die Errichtung von temporéren Reklamen
entlang der Kantonsstrasse 2007 118 448

- Gebiihr fiir die strassenverkehrsrechtliche Bearbeitung des
Strassenreklamegesuches 2007 118 448

- Verhiltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 2007 118 448

Strassenverkehrsrecht

- Entzug Fiihrerausweis; vorsorglicher Sicherungsentzug; Verfahrens- und
Parteikostenverlegung nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4.
Dezember 2007 bei Gegenstandslosigkeit des Verfahrens betreffend vorsorglicher
Sicherungsentzug des Fiihrerausweises 2009 22 95, 2009 52 280

- Entzug Fiihrerausweis; Warnungsentzug; Parteikostenverlegung geméiss
Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember 2007 bei teilweisem Obsiegen
2009 23 95, 2009 51 278

- s. Entzug des Fiihrerausweises

- s. Fussgingerstreifen

- 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
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Stromgebiihren

- Der Einzug verfallener Gebiihren durch Erhdhung des Tarifs fiir den laufenden
Strombezug ist bundesrechtswidrig 2007 17 71

- s. Energieversorgung

Submissionen

- Abinderung eines wesentlichen Teils des Angebots 2008 30 173

- Abgrenzung selektives / offenes Verfahren 2010 34 185

- Allgemeine Grundsitze zur Bewertung der Qualitétskriterien 2007 38 157

- Arbeitsgemeinschaften 2009 38 200

- Ausschluss eines Anbieters wegen spekulativem Angebot (kombiniertes Auf- und
Abpreisen mehrerer Einheitspreispositionen unter Verletzung entsprechender
Preisbildungsregeln) 2011 41 151

- Ausschreibung, 6ffentliche 2008 32 183

- Bereinigung der Angebote; Anforderungen an die Offertbereinigung;
Transparenzgebot, Grundsatz der Gleichbehandlung; nachtrégliche Abanderung
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
Submissionsunterlagen anzufechten 2008 33 191

- Diskriminierungsverbot 2008 32 183, 2008 33 191

- Einladungsverfahren; Berechtigung, nur Anbieter eines bestimmten Produkts
einzuladen 2008 33 191

- Eventualpositionen 2011 40 149

- freihdndige Vergabe; aufgrund technischer Besonderheiten 2009 39 207

- Gleichbehandlungsgrundsatz im Zusammenhang mit der Bereinigung der
Angebote 2008 30 173

- Keine Zustindigkeit der Schulpflege zur Vergabe offentlicher
Beschaffungsauftrage 2007 39 167

- Kostendach: Bedeutung eines Kostendachs in einer Gesamtleistungssubmission
2007 40 172

- Partei- und Vertretungskosten im Schadenersatzverfahren 2009 40 210

- "Per-Positionen" 2011 40 149

- 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

- Spekulatives Angebot (kombiniertes Auf- und Abpreisen mehrerer
Einheitspreispositionen unter Verletzung entsprechender Preisbildungsregeln) als
Ausschlussgrund vom Verfahren 2011 41 151

- Subkriterien 2009 38 200

- Teilkriterien 2009 38 200

- Transparenzgebot im Zusammenhang mit der Bereinigung der Angebote 2008 30
173
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- Transparenzgebot im Zusammenhang mit Eventualpositionen / "Per-Positionen"
2011 40 149

- 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; "Termin" 2011 42 161

- Zuschlagskriterien; Unterteilung in Sub- oder Teilkriterien 2009 38 200

- Zusténdigkeit geméss § 38 SubmD 2009 40 210

Subsidiaritit
- s. Migrationsrecht

Subvention
- s. Verjahrung

T

Taxiwesen

- Eine generelle Bewilligungspflicht fiir die gewerbsmassige Personenbeforderung
erfordert eine gesetzliche Grundlage 2011 50 199

- Voraussetzungen der Vergabe von Standplitzen auf 6ffentlichem Grund 2011 50
199

Teilentscheid
- 8. Vorentscheid

Teilnahmerechte bei Beweiserhebungen
- Grundsatz der getrennten Einvernahme mehrerer Personen 2011 20 64

Teilung der Freiziigigkeitsleistungen nach Ehescheidung
- Barauszahlung 2010 15 63

- Verfahrenskosten 2010 16 66

- Vergleich 2010 15 63

- WEF-Vorbezug 2009 20 90, 2011 27 102

Terrassenhaus
- Uberdachte und vorspringende Terrassen zdhlen nicht zur Terrassenfldche 2011
97 440

terrassierte Bauweise
- 200931153
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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. Politische Rechte
- s. Unterschrift

Uberstellungsfrist
- s. Migrationsrecht

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
Freiziigigkeitsguthaben nach Ehescheidung 2008 11 51

- Unterschiedliche Anspruchsvoraussetzungen im Verfiigungs- und
Rechtsmittelverfahren 2008 52 297

- Wahrt eine Kiirzung der Sozialhilfe die Existenzsicherung nach § 15 Abs. 2 SPV,
ist die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters nur dann geboten, wenn
besondere tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen der
Gesuchsteller auf sich alleine gestellt nicht gewachsen wire 2007 45 194
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Unterhalt im Priliminarverfahren
- 2009125

Unterhaltsklage

- Gehorsverletzung, wenn das mit der Unmiindigenunterhaltsklage befasste Gericht
sich mit der schlichten Genehmigung eines zwischen dem Beistand und dem
Vater des Kindes geschlossenen Unterhaltsvereinbarung begniigt, ohne die
Kindsmutter angehort zu haben 2009 3 28

Unterschrift

- Die Unterschrift muss in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht nicht mit der
Ausfertigung und dem Text zusammenfallen, solange der Bezug zur
Beschwerdeschrift sichergestellt und die Identifikation gewahrleistet ist. Wird auf
eine Beschwerde eines Laien, welche die genannten Voraussetzungen erfiillt,
nicht eingetreten, liegt liberspitzter 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 Auslédndern mit Wohnsitz in der Schweiz (Art. 20
1.V.m. Art. 4-10 ZUG) anwendbar 2008 39 232

- Interkantonaler Unterstiitzungswohnsitz: Voraussetzungen eines
Richtigstellungsbegehrens nach Art. 28 ZUG 2008 39 232

- Keine Verdnderung durch einen voriibergehenden Ferienaufenthalt im Ausland
2008 37 225

Untersuchungsgrundsatz
- s. Noven

Untersuchungsmaxime
- s. Migrationsrecht

Unterzeichnungsbefugnis

- Mitarbeitenden des Kantons kommt bereits mit Erteilung der Erméchtigung
Unterzeichnungsbefugnis zu, der Eintrag im Register der
unterzeichnungsbefugten Personen hat deklaratorischen Charakter 2008 109 501

Urteil
- Erginzung nach Rechtskraft 2009 10 53

Urteilser6ffnung
- Bindung des Gerichts an das Urteilsdispositiv 2010 12 51
- 8. Schuldzinsenabzug
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Veranlagungsverfahren
- s. Feststellungsverfligung

Verdeckte Gewinnausschiittung

- "Darlehensgewdhrung" im Kontokorrentverhiltnis 2008 19 82

- Die Beurteilung, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt, erfolgt bei
einem Kontokorrentverhaltnis auf den Zeitpunkt der Saldoziehung 2008 19 82

- Die Beweislast fiir das Missverhiltnis zwischen den gegenseitigen Leistungen
tragt die Veranlagungsbehorde 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, 2011 32 123

- s. Migrationsrecht

- s. Personalrecht

Verfahrensbeteiligung
- im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren 2007 52 220

Verfahrenskosten

- 20091053

- ausnahmsweise Kostenpflicht im Verfahren vor Versicherungsgericht bei
mutwilliger Verletzung der Mitwirkungspflichten 2008 12 52

- Die Vereinigung von Beschwerdeverfahren verdndert das Kostenrisiko der
beteiligten Parteien nicht 2007 56 228

- Ein verminderter Bearbeitungsaufwand aus einer Vereinigung von
Beschwerdeverfahren fiihrt zu einer Reduktion der jeweiligen Staatsgebiihr 2007
56 228

- Motivierungskosten sind Verfahrenskosten 2010 12 51

Verfahrensleitung
- 2011330

Verfolgungsverjihrung
- Kein Eintritt der Verfolgungsverjahrung bei Riickweisung eines
schuldigsprechenden erstinstanzlichen Urteils zu neuer Entscheidung 2010 9 46

Verfristung
- s. Migrationsrecht
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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

- 8. Schulrecht

Verhiltnismissigkeit

- s. firsorgerische Freiheitsentziehung

- s. Migrationsrecht

- 8. Zwangsmassnahmen

- s. Zwangsmassnahmen gemaiss § 241a StPO

Verjahrung

- Nach Subventionsgesetz: analoge Anwendung von Art. 67 OR bzgl. Beginn der
relativen Verjahrungsfrist 2009 74 333

- oOffentlich-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

- Dividendenentlastung fiir qualifizierte Beteiligungen an Unternehmungen mit Sitz
im Ausland 2011 72 292

- 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

- Aufklarungspflicht der Gegenpartei 2011 75 307

- Auslegung von sogenannten Bewirtschaftungsvertrdgen, 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

- s. Migrationsrecht

Vertretung, anwaltliche
- Vollmacht fiir eine bestimmte Steuerperiode bezieht sich nicht automatisch auch
auf Verfahren, die andere Steuerperioden betreffen 2007 48 211
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Verursacher
- "Verursacher" geméss Art. 32d Abs. 4 USG 2010 31 167

Verwaltungsrat
- s. Parteientschidigung

Verwaltungszwang

- Die Priifung der (nachtréglichen) Bewilligungsféhigkeit einer rechtswidrigen
Baute im Beseitigungsverfahren setzt nicht in jedem Fall die Durchfiihrung eines
nachtriglichen Baubewilligungsverfahrens voraus 2011 33 125

Vollstreckung

- Eine Verfiigung mit Fristansetzung zur Erfiillung von Auflagen einer
Baubewilligung ist ein verfahrensleitender Zwischenentscheid im
Vollstreckungsverfahren 2010 49 261

- Keine provisorische Rechtséffnung bei 6ffentlich-rechtlichen Forderungen 2009
58 296

- Verfahrensetappen im Vollstreckungsverfahren 2011 61 259

- Verhiltnis des Vollstreckungsverfahrens zu § 159 BauG 2011 62 262

- Wiederholte Vollstreckungsverfiigungen sind anfechtbare Entscheide 2011 61 259

- Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts, wenn ein nicht wieder gutzumachender
Nachteil droht 2010 49 261

- Zwangsandrohung in der Sachverfiigung nach § 81 Abs. 2 VRPG 2011 62 262

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
Baubewilligungsverfahren 2007 30 105

- Zulassigkeit 2009 35 181

Vorbefassung
- Befangenheit wegen Vorbefassung 2008 3 29
- s. Voranfrage

Vorbereitung der Heirat
- s. Migrationsrecht

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
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- Auch fiir einen Vorentscheid gilt als Sachentscheidsvoraussetzung das Erfordernis
des schutzwiirdigen eigenen und aktuellen Interesses. Dieses ist zu bejahen, wenn
eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht, dass die gesuchstellende Person ein
Bauvorhaben tatsdchlich realisieren kann und wird 2007 116 442

- Zuldssigkeit 2008 28 169

Vormundschaftliche Massnahme
- Abkldrung 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
Nachbarschaft vor tiberméssigen Immissionen 2009 104 460

Vorsorgliche Beweisfiihrung
- 34

Vorsorgliche Massnahme
- s. Personalrecht

Vorsorglicher Sicherungsentzug
- s. 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
unterhalten, die keinem anderen Zweck dienen bzw. denen keine andere
(Erschliessungs-) Funktion zukommt 2010 29 156

Warnungsentzug
- s. Entzug des Fiihrerausweises

Wasserrechte
- 8. ehehafte Wasserrechte

Wegweisung
- s. Migrationsrecht
- s. Polizeiwesen

Wegweisungsentscheid
- s. Migrationsrecht
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Weidzaun

- Mit einem "Weidezaun" werden weidende Tiere umziunt; zu anderen Zwecken
umzdunte Flachen - z.B. fiir Hunde oder andere Heimtiere - fallen nicht unter
dieses Privileg 2011 95 425

Weiterbildungskosten
- Kosten fiir eine Haushaltshilfe 2009 62 306
- Kosten fiir Schulbesuch im Rahmen der Lehre 2008 62 328

Wertschriftenhiindler
- Gewerbsmassiger Wertschriftenhandel als Nebenerwerbstitigkeit kann selbst bei
einer einzigen Wertschriftentransaktion vorliegen 2007 21 83

Widerruf
- Riickwirkende Einstellung der Sozialhilfe als Widerruf 2010 38 206

Widerruf der Niederlassungsbewilligung
- s. Migrationsrecht

Wiederaufnahme

- Frist nach § 66 Abs. 1 VRPG 2011 60 255

- Subsidiaritit des Wiederaufnahmeverfahrens 2011 60 255

- Verletzung von Vorschriften {iber die rechtméssige Zusammensetzung der
entscheidenden Behorde 2011 60 255

Wiederherstellung der Frist
- Voraussetzungen 2007 48 211

Wirtschaftsfreiheit
- s. Taxiwesen

Wohnsitzbegriff
- Bei den Familienzulagen 2011 24 89

V4

Zonenkonformitit

- Einkaufsanlage in Industriezone 2009 34 176

- Kindertagesstitten in einer Wohnzone 2010 27 142

- Rechtmissigkeit der Beschrankung der Haltung von maximal vier Hunden in
einer Dorfzone 2011 34 127

- Tankstellenshop in der Dorfzone 2009 36 182

Zumutbarkeit der Riickkehr
- s. Migrationsrecht

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
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- Das BKS ist unabhingig der Unterhaltsregelungen im Innenverhiltnis Vater -
Mutter - Kinder berechtigt, im Aussenverhéltnis Gemeinde - Eltern die
Elternbeitrage fiir Tagessonderschulen fiir die leiblichen Kinder beiden
Elternteilen gemeinsam aufzuerlegen 2011 100 461

- Die fehlende sachliche Zusténdigkeit der Staatsanwaltschaft ist als schwerer
Verfahrensfehler zu betrachten, welcher Nichtigkeit des Stratbefehls zur Folge hat
20112275

- Rechtsmittelweg gegen ablehnende Biirgerrechtsentscheide der
Gemeindeversammlung 2009 48 261

- s. Anwaltskommission

- s. Einbiirgerung (ordentliche)

- s. firsorgerische Freiheitsentziehung

Zustindigkeit des Steuerrekursgerichts
- Fiir Nichteintretensentscheide des Kantonalen Steueramts betreffend
Verfahrenspflichtenverletzung 2011 73 298

Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts

- Fiir Beschwerden gegen Entscheide der Beschwerdekommission FHNW iiber
Priifungsergebnisse 2010 42 225

- Fiir Beschwerden gegen Riickweisungsentscheide des BVU 2011 59 253

- Fiir Beschwerden gegen verfahrensleitende Zwischenentscheide im
Vollstreckungsverfahren 2010 49 261

- Keine Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts bei 6ffentlichen Vergaben
(Submissionen) unterhalb der Schwellenwerte fiir das Einladungsverfahren 2007
37153

Zustellungsfiktion

- Ab wann kann die Kenntnis des Verfligungsinhalts unterstellt werden? 2007 48
211

- s. Migrationsrecht

Zuwendungen
- s. Parteibeitrége

Zwangsmassnahmen

- Bei einer Einweisung zur Untersuchung sind Zwangsmassnahmen nur bei akuter
Selbst- und/oder Fremdgefahrdung zuldssig 2007 41 177

- Die Isolation zwecks padagogischer Massnahme ist unverhéltnisméassig 2007 41
177

Zwangsmassnahmen gemaiss § 241a StPO

- Isolation ist keine zusétzliche Zwangsmassnahme bei Haft 2008 36 207

- Strenge Voraussetzungen fiir Zwangsmedikation 2008 36 207

- Voraussetzungen fiir Zwangsmassnahmen gemass § 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
Zwischenentscheide 2008 53 301
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0.101

Art. 4

Art. 5

Art. 6

Art. 8

Art. 13

0.101.07

Art. 4
0.103.2

Art. 14
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Bundeserlasse

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-

freiheiten (EMRK) vom 4. November 1950

Ziff. 2

- 201143165
Ziff. 3 lit. a

- 201143165
Ziff. 1 lit. e

- 201143165
- 2009 54 289
- 201045239
- 201132123
Ziff. 1

- 201143165
- 2008 85 403
Ziff. 1

- 2007 93 331
- 2007 94 333
- 2007 95 337
- 201143165
Ziff. 2

- 2007 93 331
- 2007 94 333
- 2007 95 337
- 201143165

Protokoll Nr. 7 zur Konvention zum Schut; der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom 22. November 1984

- 2009 11 57

Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische

Rechte vom 16. Dezember 1966

Abs. 7
- 2009 11 57
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0.105

Art. 3

0.142.112.681

Art. 1

Art. 2

Art. 5

Art. 7

Art. 20

Art. 24

0.142.30

Art. 33

Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe
(Folterschutzkonvention) vom 10. Dezember 1984

Ziff. 1
- 2007 98 343

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

lit. b

- 2008 86 405

- 201077 364

Abs. 4 Anhang 1

- 2008 86 405

- 2008 86 405

Abs. 1

- 2008 89413

- 201077 364

- Anhang 1 2010 97 469
Abs. 2

- Anhang 1 2010 97 469
Abs. 1 Anhang 1

- 2008 89413

Abs. 2 Anhang 1

- 2008 89413

Abs. 3 Anhang 1

- 2008 89413

Abs. 2 Anhang 1

- 2008 89413

Abs. 1

- Anhang 12007 96 338

Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(Fliichtlingskonvention) vom 28. Juli 1951

Abs. 1
- 2007 98 343
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0.142.392.68

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber die Kri-
terien 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
Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten
Asylantrags zusténdig ist (Dublin-II Verordnung)
- 2009 80 367
- 201067329
- 201068 331
- 2011 82341
Art. 10 Abs. 1
-2009 80 367
Art. 16 Abs. 1
-2009 80 367
Art. 17 Abs. 1
-2009 80 367
Abs. 2
-2009 80 367
Art. 18 Abs. 7
-2009 80 367
Art. 19 Abs. 2
-2009 80 367
-2011 82 341
Abs. 3
- 2009 80 367
-2010 68 331
Abs. 4
-2010 68 331
Art. 20 Abs. 1
-2009 80 367
Abs. 2
-2009 80 367
-2010 67 329
- Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 der Kommission vom
2. September 2003 (Dublin-II Durchfiihrungsverordnung)
- 2011 82 341
Art. 7 Abs. 1lit. a
-2011 82 341
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0.351.913.61

IIA
101

Art. 5

Art. 8

Art. 9

Art. 24
Art. 25

Art. 29

Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen vom
20. April 1959 und die Erleichterung seiner Anwendung

- 201076 359
- 201076 359

Bundesverfassung der Schweizerischen FEidgenossen-
schaft (BV) vom 18. April 1999

- 2009 43 227
Abs. 2

- 2007 33 134
- 200829172
- 2009 97 434
Abs. 3

- 2007 108 393
- 2008 25 151
- 201028153
Abs. 1

- 2007 77 300
- 2009 18 84
- 2009 99 439
- 2007 33 134
- 200829172
- 2008 51 295
- 200911 57
- 2009 97 434
- 2011 89 361
Abs. 1

- Meldewesen 2011 103 472
Abs. 3

- 2007 98 343
Abs. 1

- 2007 30 105
- 2008 51 295
Abs. 2

- 2008 57 308
- 200859 312
- 2008 71 350
- 2008 98 461
- 201081 396
- 2011330

- 201192 393



2011

Gesetzesregister 545

Art. 29a

Art. 30

Art. 51
Art. 74

Art. 91
Art. 104
Art. 119

141.0

Art. 14

Art. 50
Art. 51

142.20

Art. 9

Art. 13b

- 2009 37 197
- 2009 48 261
- 201042 225
- 201148188
Abs. 1

- 2007 30 105
- 2009 6 36

- 2009 43 227
- 201150199
Abs. 1

- 200731117
Abs. 1

- 2008 45 262
- 201150199
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)

- 201045239
- 201046 251
lit. ¢

- 201155231
- 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
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Abs. 3

- 2007 88 321
Art. 13¢ Abs. 2 bis

- 2007 81313

Abs. 5 lit. a

- 2007 80 313

- 2007 82 313
Art. 13e Abs. 1 lit. b

- 2007 91 324
Art. 13g Abs. 1

- 2007 90 322
Art. 13i Abs. 1

- 2007 89 321
Art. 14 Abs. 3

- 2007 92 327

Abs. 4

- 2007 92 327
Art. 14a Abs. 1

- 2007 99 348

Abs. 4

- 2007 98 343

142.20 Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Auslinder
(AuG) vom 16. Dezember 2005

Art. 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. 47 - 2011 89 361

Abs. 1

- 2011 89 361

Abs. 3

- 2011 89 361
Art. 50 Abs. 1 lit. a

- 2011 85347

Abs. 11it. b

- 2009 86 384

- 2011 86 350

- 201187 354
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5

61

62
63
64
64a
66

Z 5 %% %%

69

73
76

ZZ

Abs. 2

- 2009 86 384
- 201187354
Abs. 1 lit. a

- 201074 349
Abs. 2

- 201074 349
Abs. 11it. b

- 2009 87 387
Abs. 1 lit. a

- 2009 87 387
Abs. 1 lit. a

- 2011 80337
Abs. 1

- 2011 80337
Abs. 2

- 2009 92 405
Abs. 1

- 2011 81339
Abs. 1 lit. a

- 2009 81 372
Abs. 2

- 2009 81 372
- 2009 79 366
- 2009 79 366
Abs. 1

- 201179 335

Abs. 1 lit. b Ziff. 2

- 2008 77 389

Abs. 1 lit. b Ziff. 3

- 2009 82377
- 2009 83 378
- 2009 84 379
- 201063 327
- 201064 327
- 2010 65 327

2010 69 334

Abs. 1 lit. b Ziff. 4

- 201063 327
- 2010 64 327

Abs. 1 lit. b Ziff. 6

- 2011 81339
- 2011 82341
Abs. 3

- 2009 77 359
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Abs. 4

- 2008 78 390

- 201072 343
Art. 80 Abs. 5

- 201071 339

Abs. 6 lit. a

- 2008 79 393

- 2009 80 367

- 2011 81 339
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

Abs. 3

- 2011 89 361

142.201 Verordnung iiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbs-
titigkeit (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 - 2009 90 389
Art. 72 - 2009 90 389
Art. 77 Abs. 11it. b

- 2011 88 357
Art. 79 - 201074 349

Abs. 1

- 201074 349

Abs. 2

- 201074 349
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142.203 Verordnung iiber die schrittweise Einfiihrung des freien
Personenverkehrs zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft und de-
ren Mitgliedstaaten sowie unter den Mitgliedstaaten der
Europdischen Freihandelsassoziation vom 22. Mai 2002
(Verordnung iiber die Einfiihrung des freien Personen-
verkehrs, VEP)

Art. 9 - 2008 86 405

Art. 14 - 2008 86 405

Art. 20 - 2007 96 338

142.205 Verordnung iiber die Integration von Auslinderinnen und
Auslindern (VIntA) vom 27. Oktober 2007

Art. 7 - 201045239

142.31 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG)

Art. 3 Abs. 1
- 2007 98 343

Art. 5 Abs. 1
- 2007 98 343

Art. 8 Abs. 4
- 200783314

Art. 12 Abs. 1
- 201182341

Art. 48 - 2008 76 387

Art. 107a - 2011 81339

Art. 108 Abs. 2
- 201181339

151.3 Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen
von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstel-
lungsgesetz, BehiG) vom 13. Dezember 2002

Art. 11 - 201135133

Art. 12 - 201135133

161.1 Bundesgesetz iiber die politischen Rechte vom 17. Dezem-

Art. 61

ber 1976
- 201154225
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172.021

Art. 5

Art. 25
Art. 25a

172.220.1
Art. 12

173.110

Art. 103

173.110

Art. 83

Art. 86

Art. 89

Art. 93

Art. 113
Art. 114

173.713.162

Art. 21

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG)
vom 20. Dezember 1968

Abs. 1

- 201147185
- 201147185
- 201148188

Bundespersonalgeset; (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 [0G])

lit. a
- 2007 72 286

Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (BGG) vom 17. Juni
2005

- 2009 48 261
- 2009 37197
Abs. 2

- 201042225
Abs. 3

- 2009 48 261
Abs. 1

- 2007 72 286
- 201033182
- 201050263
Abs. 1

- 201159253
- 2009 48 261
- 200937197

Reglement des Bundesstrafgerichts iiber die Kosten, Ge-
biihren und Entschédigungen in Bundesstrafverfahren
(BstKR) vom 31. August 2010

Abs. 4
- 201119 64
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210 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) vom 10. Dezember

1907
Art. 2 - 2007 108 393

- 2008 73 363

Abs. 2

- 2007 103 364

- 2008 72 355

- 201191383
Art. 8 - 2007 103 364

- 2009 74 333
Art. 16 - 2008 36 207
Art. 26 - 2007 43 184
Art. 28 Abs. 2

- 20112698
Art. 122 - 2007 16 65

- 201127102

Abs. 1

- 200714 61
Art. 122 ff. - 2007739
Art. 124 - 200714 61

- 2007 16 65
Art. 131 Abs. 1

- 201146179
Art. 135 Abs. 1

- 2007 16 65
Art. 137 - 2009125
Art. 141 - 2007 15 64
Art. 142 - 2009 2090

- 20101563

Abs. 2

- 2007 14 61
Art. 146 - 2010239
Art. 148 Abs. 2

- 2007 14 61
Art. 176 - 2009228
Art. 264 ff. - 201153219
Art. 268a - 201153219
Art. 279 - 2009328
Art. 287 Abs. 3

- 2009 328
Art. 290 - 201146 179
Art. 301 Abs. 1

- 2007 119 457

Abs. 2

- 2007 119 457
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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

211.222.338 Verordnung iiber die Aufnahme von Kindern zur Pflege
und zur Adoption (PAVO) vom 19. Oktober 1977

Art. 5 Abs. 1

- 201153219
Art. 11a - 201153219
Art. 11b - 201153219

Art. 11c - 201153219
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211.412.11

Art.

Art.
Art.

Art.

211.

Art.
220

i% % %

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

Art.

61

62
64

83

432.1

33

19
20
67

.97

119
163
269 ff.

. 305 ff.

321a
321c
321d

.324a

327
327a

Bundesgesetz iiber das béiuerliche 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

Bundesgeset; betreffend die Erginzung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (5. Teil: Obligationenrecht) vom
30. Marz 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
- 2011125

- 2009 74 333
Abs. 1

- 201082 400
Abs. 1

- 2007 106 376
- 201191 383
- 200994 419
Abs. 1

- 201084 413
Abs. 1

- 201085417
Abs. 2

- 201085417
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Art. 328 - 2009 98 435

- 201194 407
Art. 329d Abs. 2

- 201080 394
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. 337¢ - 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
272 Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. De-

zember 2008
Art. 7 - 201128104
Art. 59 - 2011433
Art. 124 Abs. 1

- 2011330
Art. 145 - 201175307
Art. 326 Abs. 1

- 2011635
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281.1

Art.

Art.
Art.
Art.
Art.

Art.

Art. 265a

38

68
79
80
84

172

311.0

Art.

Art.
.35
Art.

Art.
.48a
Art.

Art.
. 62¢

22
33
46
47
49
57

. 62d
. 64a
. 64b
.75

.81

Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
11. April 1889 (Fassung vom 16. Dezember 1994)

- 20071771

Abs. 1

- 2009 95 420

- 2009535

- 2009 58 296

- 2007329

Abs. 2

- Novenrecht im Rechtsdffnungsverfahren 2007 5 34

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 Parteientschiddigung der
Klagepartei, sofern eine solche verlangt wurde, bezahlt ist. 2008
125

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
- 20112382
Abs. 3

- 20112275
- 2010745
- 2010745
Abs. 1

- 2010745
- 20111147
Abs. 2

- 20111147
Abs. 2

- 2008 16 67
- 20092497
- 20092497
Abs. 1

- 2009 24 97
Abs. 1

- 2009 24 97
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Art.

Art.

Art.
Art.
Art.

Art.
Art.

Art.

Art.

Art.
. 369

Art.

Art.

83

86

90
97

106
139
140

156

240

321

371

380

311.1

Art.

25

Abs. 1

- 2009 2497
Abs. 2

- 2009 2497
Abs. 1

- 200925107
Abs. 2

- 200925107
Abs. 3

- 2009 2497
Abs. 3

- 2010946

- 20112382
- 20101046
Ziff. 2

- 20111249
Ziff. 3

- 20111249
Ziff. 4

- 20111249
Ziff. 3

- 20111249
Abs. 1

- 20101148
Abs. 2

- 20101148
- 2009 47 253
Abs. 7

- 201155231
Abs. 1

- 201155231
Abs. 3bis

- 201155231
Abs. 2 lit. b

- 2009 2497

Bundesgesetz
20. Juni 2003

Abs. 1

- 20111249
Abs. 2 lit. b

- 20111249

iiber das Jugendstrafrecht (JStG) vom
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312.0 Schweizerische Strafprozessordnung (StPO) vom 5. Okto-

ber 2007
Art. 12 lit. b

- 20111556
Art. 20 Abs. 1

- 20112382
Art. 30 lit. b

- 20111761
Art. 65 Abs. 1

- 20112382
Art. 80 Abs. 1

- 20112382
Art. 81 Abs. 4 lit. d

- 20112382
Art. 115 Abs. 1

- 20111351

- 20111862
Art. 118 Abs. 1

- 20111351

- 20111862
Art. 119 Abs. 1

- 20111862

Abs. 2

- 20111862
Art. 132 Abs. 11it. b

- 20111657
Art. 133 Abs. 1

- 20111657
Art. 135 Abs. 1

- 20111964

Abs. 2

- 20111964
Art. 146 Abs. 1

- 201120064
Art. 147 Abs. 1

- 201120064
Art. 311 - 20112168
Art. 312 - 20112168
Art. 326 Abs. 1lit. g

- 20112382
Art. 329 Abs. 2

- 20112168
Art. 352 Abs. 1

- 20112275
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Abs. 3
- 20112275

Art. 363 - 20112275
- 20112382

Art. 365 - 20112382

Art. 377 Abs. 4
- 20112382

Art. 393 - 20112382

Art. 394 lit. a
- 20112382

Art. 398 Abs. 1
- 20112382

312.5 Bundesgeset; iiber die Hilfe an Opfer von Straftaten
(Opferhilfegesetz; OHG) vom 4. Oktober 1991

Art. 37 Abs. 11lit. b
- 2009 11 57

313 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStR) vom
22. Miirz 1974

Art. 6 - 2008 86 405

Art. 7 - 2008 86 405
- 201077 364

331 Verordnung iiber das Strafregister (VOSTRA-Verord-
nung) vom 29. September 2006

Art. 3 Abs. 1
- 201155231

455.1 Tierschutzverordnung (TSchV) vom 27. Mai 1981

Art. 1 Abs. 3
- 200770277

514.54 Bundesgeset; iiber Waffen, Waffenzubehor und Munition
(Waffengesetz, WG) vom 20. Juni 1997

Art. 5 Abs. 3 lit. a
- 2007 47 203

Art. 8 Abs. 2
- 2008 48 271

Art. 31 Abs. 1

- 2008 48 271
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616.1

Art. 28
Art. 30

Art. 32

641.20

Art. 18
Art. 28
642.11

Art. 20
Art. 58
Art. 62
Art. 151

Art. 168

642.14

Art. 8
Art. 9
Art. 11

Art. 69

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 Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuer-
gesetz, MWSTG) vom 12. Juni 2009

Abs. 2 lit. i
- 2011 101 465
- 2011101 465

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

Abs. 11it. a

- 201131116
Abs. 11lit. b

- 2009 72 325
Abs. 4

- 2009 73 327
Abs. 1

- 201131116
Abs. 2

- 201131116

Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steu-
ern der Kantone und Gemeinden (StHG) vom 14. Dezem-
ber 1990

Abs. 4

- 201171289

Abs. 1

- 201022 111

Abs. 1

- 2007 63 248

Abs. 2 und 3

- (Fassung vom 9. Oktober 1998) 2007 20 78
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700 Bundesgeset 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. 24 lit. a
- 201195425
Art. 24¢ Abs. 1
- 2008 100471
Art. 27 - 2009 103 453
Art. 33 Abs. 3
- 2007 117 445
700.1 Raumplanungsverordnung (RPV) vom 28. Juni 2000
Art. 41 - 2008 100 471
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 - 2008 1561
Art. 16 Abs. 1
- 2008 1561
Art. 16a Abs. 1 lit. a
- 2008 14 59
Art. 16b Abs. 1 lit. a
- 2008 14 59
Art. 16d Abs. 1 lit. a
- 2008 1561
Abs. 1lit. b
- 201018 71
- 20102089
- 201021 104
Abs. 1 lit. ¢
- 201019 81
Abs. 3

- 201019381
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Art. 17 Abs. 4
- 201019 81
Art. 25 Abs. 3 lit. a
- 2008 15 61
Art. 37 Abs. 2
- 2008 24 139
741.11 Verkehrsregelnverordnung (VRV) vom 13. November
1962
Art. 20 Abs. 2
- 2008 24 139
741.21 Signalisationsverordnung (SSV) vom 5. September 1979
Art. 97 Abs. 1
- 2007 118 448
Art. 99 - Fiir das Anbringen von Strassenreklamen im Bereich von
Nationalstrassen 1. und 2. Klasse ist eine Genehmigung durch
die zustdndige Bundesbehorde erforderlich 2009 101 449
Abs. 1
- 2007 118 448
741.51 Verordnung iiber die Zulassung von Personen und Fahr-
zeugen zum Strassenverkehr (VZV) vom 27. Oktober 1976
Art. 7 Abs. 1
- 2008 1561
Abs. 3
- 2008 15 61
Art. 30 - 20101871
- 201020 89
Anhang 1 - 2008 15 61
812.121 Bundesgesetz iiber die Betiubungsmittel und die psycho-
tropen Stoffe vom 3. Oktober 1951 (BetmG)
Art. 15 - 2009 47 253
814.01 Bundesgesetz iiber den Umweltschutz (USG) vom 7. Okto-
ber 1983
Art. 1 - 201027 142
Abs. 2
- 2009 36 182
Art. 7 Abs. 6

- 2007 115437
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Art.

Art.
Art.

Art.

Art.
.23

Art.

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

19

25

31b
31c
32
32d
65

Abs. 7

- 201027 142

Abs. 2

- Weitere betriebliche Massnahmen gestiitzt auf das
Vorsorgeprinzip nach Art. 11 Abs. 2 USG fiir ein in der Altstadt
gelegenes Kulturlokal zum Schutz der Nachbarschaft vor
ibermissigen Immissionen 2009 104 460

Abs. 3

- Sonnenreflexionen von Dachziegeln 2007 109 399

- 2009 36 182

- 201027 142

Abs. 2

- 2009 104 460

- 201027 142

- 2008 23 109

- Anwendbarkeit der "Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler
Larmschutzfachleute ("Cercle Bruit") vom 10. Médrz 1999 (mit
Anderung vom 30. Mirz 2007) zur Ermittlung und Beurteilung
der Larmbelastung im Zusammenhang mit dem Betrieb
offentlicher 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 {iberméssigen Immissionen im
Zusammenhang mit einem in der Altstadt gelegenen Kulturlokal
2009 104 460

Abs. 1

- 2007 115 437

Abs. 1

- 2007 115 437

Abs. 1

- 2007 115 437

Abs. 4

- 201031 167

Abs. 2

- 2009 36 182
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814.318.142.1 Luftreinhalteverordnung (LRV) vom 16. Dezember 1985

Art. 6
Art. 36

814.41
Art. 7

Art. 7 1.
Art. 8

Art. 12
Art. 36

Art. 36 ff.
Art. 40

Art. 40 ff.
Art. 43

Art. 47

Anhang 6
822.11

Art. 2

Abs. 1

- 2007 35138
Abs. 3 lit. ¢

- 2007 35138

Lirmschutzverordnung (LSV) vom 15. Dezember 1986

Abs. 11it. a

- 201027 142

Abs. 2

- Schutz der Nachbarschaft vor iiberméssigen Immissionen im
Zusammenhang mit einem in der Altstadt gelegenen Kulturlokal
2009 104 460

- 2009 36 182

Abs. 1

- 201027 142

- 2009 104 460

Abs. 1

- 2009 104 460

- 201027 142

- 2009 36 182

Abs. 3

- Anwendbarkeit der "Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler
Léarmschutzfachleute ("Cercle Bruit") vom 10. Mérz 1999 (mit
Anderung vom 30. Mérz 2007) zur Ermittlung und Beurteilung
der Larmbelastung im Zusammenhang mit dem Betrieb
offentlicher Lokale" auf ein in der Altstadt gelegenes Kulturlokal
2009 104 460

- 2009 36 182

Abs. 11lit. b

- 201027 142

Abs. 1lit. ¢

- 2009 36 182

Abs. 1

- Anwendbarer Larmgrenzwert bei Erneuerung einer Heizung
2008 103 485

- 2009 36 182

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

Abs. 11it. a
- 2011 94 407
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Art. 3a
Art. 6
Art. 17b

822.114

Art. 7

Art. 8

822.14

Art. 12

823.20

Art. 6

- 2011 94 407
- 2011 94 407
- 2011 94 407

Verordnung 4 zum Arbeitsgesetz (ArGV 4) (Industrielle
Betriebe, Plangenehmigung und Betriebsbewilligung) vom
18. August 1993

Abs. 1
- 2009 108 501
Abs. 1
- 2009108 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 82400

Bundesgesetz iiber die minimalen Arbeits- und Lohnbe-
dingungen fiir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen
(Bundesgesetz iiber die in die Schweiz entsandten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, EntsG) vom 8. Oktober
1999

- 2008 86 405
- 2008 87 410
- 2008 88 412
- 201077 364
Abs. 1

- 2008 86 405
- 201077 364
Abs. 3

- 2008 86 405
- 2008 87 410
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Art. 7

Art. 9

823.201

Art. 6

823.21

Art. 13

Art. 34
Art. 36
830.1

Art. 13
Art. 25
Art. 50
Art. 53

Art. 61

Abs. 1lit. d

- 2008 86 405
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. £
- 2008 92 426
- 2008 93 428
lit. e
- 2009 85 383
- 200797 341

Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000

- 20112489
- 20091371
- 2007 15 64
Abs. 2

- 20091371
lit. i

- 20091473
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831.10

Art.

25

831.20

Art.
Art.

8
13

831.301

831.40

Art.
Art.

Art.
Art.
Art.

Art.
Art.
Art.

Art.

16
19
30c

30d
49
73

79a

Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung (AHVG) vom 20. Dezember 1946

Abs. 5
- 20101459

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

- 2009 12 67
- 200912 67

Verordnung iiber die Erginzungsleistungen zur Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (ELV) vom
15. Januar 1971

Abs. 1 der SchiBest (2007)
- 20112593
Abs. 2 der SchiBest (2007)
- 20112593

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

- 2007 13 59
- 2007 13 59
- 2009 18 84
- 2007 13 59
- 2009 17 81
- 201127102
Abs. 5

- 20101563
Abs. 6

- 2009 20 90
- 201127102
- 2007 13 59
Abs. 2

- 20081252
- 201016 66
- (Fassung vom 19. Mirz 1999) 2007 24 86
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831.42

Art. 4
Art. 5

Art. 13
Art. 22

Art. 25
Art. 25a

832.10

Art. 12
Art. 65

833.1

Art. 2

836.2

Art. 3

Art. 4

836.21

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigig-
keitsgesetz, FZG) vom 17. Dezember 1993

Abs. 2bis

- (Fassung vom 9. Mirz 1999) 2007 24 86
Abs. 2

- 20101563
- 2007 24 86
- 200714 61
- 2007 1564
- 2008 11 51
Abs. 2

- 200920 90
- 20101563
- 20081252
- 2007 14 61
- 2007 1564
- 200920 90

Bundesgesetz 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. 11it. B
- 201014 59
Abs. 3

- 20112489

Verordnung iiber die Familienzulagen (FamZV) vom
31. Oktober 2007

- 201014 59
- 20112489
- 20112489
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837.0

Art. 14

851.1

Art. 1

Art. 4
Art. 28
910.1

Art. 1
Art. 2

Art. 70

910.13

Art. 2
Art. 2
Art. 4
Art. 4

Art. 5
Art. 47

Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenver-
sicherung und die Insolvenzentschidigung (AVIG) vom
25. Juni 1982

Abs. 11it. b
- 201017 67

Bundesgesetz iiber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung
Bediirftiger (Zustindigkeitsgeset;, ZUG) vom 24. Juni
1977

Abs. 1
- 2008 37 225
Abs. 3
- 2008 39 232
Abs. 1
- 2008 37 225
- 2008 39 232

Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsge-
setz, LwG-CH) vom 29. April 1998

- 2008 72 355
Abs. 11it. b

- 2008 72 355
Abs. 1

- 2008 72 355
Abs. 4

- 200770277

Verordnung iiber die Direktzahlungen an die Landwirt-
schaft (Direktzahlungsverordnung, DZV) vom 7. Dezem-
ber 1998

Abs. 1
- 2008 72 355
Abs. 1
- 2009 74 333
Abs. 1
- 2008 72 355
Abs. 1
- 2009 74 333
- 2007 70 277
Abs. 1
- 2009 74 333



2011

Gesetzesregister 569

Art. 70

Art. 70a
Anhang

910.91

Art. 16
Art. 21
935.61

Art. 7

Art. 8

Art. 12

Abs. 2

- 2009 74 333
Abs. 3

- 2009 74 333
- 2009 74 333
Abs. 1 lit. d

- 2007 70 277
- 201174303
- 201174303
Ziff. 4.2 Abs. 1
- 201174303

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. 1 lit. ¢

- 2009 74 333
Abs. 2

- 2009 74 333
Abs. 1 lit. a

- 2009 74 333
- 2009 74 333

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiiltinnen und
Anwilte (BGFA) vom 23. Juni 2000

Abs. 1lit. b
- 2008 7 40
Abs. 3

- 2008 7 40
Abs. 1 lit. ¢

- 2009739
Abs. 1 lit. d
- 20079 46
- 20097 39
Abs. 2

- 2010341
lit. a

- 2007 844
- 2007 11 53
- 2008 840
- 2008 50 287
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Art. 13

Art. 14
Art. 16
Art. 17

961.01

Art. 85

- 2009 851

- 20104 44

- 2011737

- 201156 237
lit. b

- 2008 49 275
- 2009739
lit. ¢

- 20071049
- 20089 44

- 2008 49 275
lit. e

- 2008 49 275
lit. f

- 2009739
lit. g

- 201119 64
lit. h

- 2010544
lit. i

- 2007 11 53
- 2011839

- 2008 10 45
- 20097 39

- 2009951

- 2010644

- 2011942

- 2008 49 275
- 2008 49 275
- 2008 50 287

Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber Versicherungs-
unternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz;, VAG) vom
17. Dezember 2004

Abs. 3
- 2009 19 88
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Kantonale Erlasse

110.000 Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni 1980
§ 21

- 201026135

Abs. 2

- 200731117
§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
§ 95 Abs. 2

- 201139148
§ 96 Abs. 1

- 2009 99 439
§ 99 Abs. 3

- 200822103
§ 106 - 200934 176

- 2009 36 182

- 201027 142

- 201134127

Abs. 1

- 2008 26 153

- 201090 445

- 201091450

- 201150199

Abs. 2

- 201089438

121.100 Gesety iiber das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht
(KBiiG) vom 22. Dezember 1992

§5 Abs. 1
- 201045239
§11 - 2009 48 261
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§13 - 2009 48 261
§ 16 Abs. 1
- 2009 48 261
122.200 Gesetz iiber die Einwohner- und Objektregister sowie das
Meldewesen (Register- und Meldegesetz; RMG) vom
18. November 2008
§2 Abs. 1
- 2011103472
§7 Abs. 1
- 2011103472
122.500 (ausser Kraft) Einfiihrungsgesetz 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
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131.100

§ 16
§43
131.711

§33

150.910
§1
§7

§8

§10
§11
§16

§17
§18

§23

Gesetz iiber die politischen Rechte (GPR) vom 10. Mirz
1992

Abs. 4
- Gemeinderatswahlen 2009 105 485
- 201154 225

Verordnung iiber die Initiative und das Referendum in
Gemeindeangelegenheiten vom 29. Juni 1981

Abs. 2
- Abstimmungserlduterungen bei Einwohnerratsgemeinden 2007
120 465

Submissionsdekret (SubmD) vom 26. November 1996

Abs. 1

- 2008 32 183
Abs. 1

- 201034 185
Abs. 2

- 201034 185
Abs. 3

- 2008 33 191
- 2008 34 196
Abs. 1

- 201034 185
Abs. 2

- 2007 37 153
Abs. 3 lit. d

- 2009 39 207
Abs. 1

- 201034 185
Abs. 3

- 2009 38 200
- 2007 38 157
- 200830173
Abs. 2

- 2008 31179
- 2009 38 200
- 201142 161
Abs. 3

- 2009 38 200
- 2008 33 191
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§24 - 2009 37197
Abs. 2
- 2007 37 153
§ 28 Abs. 1
- 201141151
§ 38 Abs. 3
- 2009 40 210
150.950 Interkantonale Vereinbarung iiber das oiffentliche 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
153.100 Organisationsgeset; (Gesetz iiber die Organisation des Re-
gierungsrates und der kantonalen Verwaltung) vom
26. Miirz 1985
§ 20 - 2008 109 501
§31 Abs. 1
- 2008 109 501
Abs. 2
- 2008 22 103
- 2008 109 501
- 201078371
§32 Abs. 2
- 2008 22103
155.100 Gerichtsorganisationsgeset; (GOG) vom 11. Dezember
1984
§ 94 - 2008 6 38
Abs. 1
- 20091053
155.110 Dekret iiber die Organisation des Obergerichts, des Han-
delsgerichts, des Versicherungsgerichts und des Verwal-
tungsgerichts (Gerichtsorganisationsdekret, GOD)
§33 Abs. 11it. g

- 20091053
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160.621

§17
§18

161.115
§11

§ 14
§15

161.221

§1ff.
165.100
§7

§9

§ 10

§ 14

§22
§37

§37f1.

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

Verordnung iiber die Vergiitung von Inkonvenienzen (In-
konvenienzverordnung) vom 27. Februar 2002

- 201194407

Gesetz iiber die Grundziige des Personalrechts (Personal-
gesetz, PersG) vom 16. Mai 2000

- 2008 98 461
Abs. 1

- 201079 381
Abs. 1

- 2009 97 434
Abs. 1 lit. a

- 2008 94 433
Abs. 11it. b

- 2007 101 355
Abs. 1 lit. ¢

- 2007 101 355
Abs. 2

- 2007 103 364
- 2008 98 461
Abs. 3

- 2008 98 461
- 2010 81 396
Abs. 2

- 2011 94 407
- 2007 106 376
Abs. 2

- 2008 98 461
- 2008 94 433
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165.111 Personal- und Lohnverordnung (PLV) vom 25. September
2000

§ 27 Abs. 1
- 2007 106 376

§ 35 Abs. 3

- 2007 105371

- 2007 107 386
§ 36 Abs. 1

- 2007 105371

Abs. 3

- 2009 99 439
§ 48 - 2008 94 433

165.130 Dekret iiber die Lohne des kantonalen Personals (Lohn-
dekret) vom 30. November 1999

§4 - 2007 105371
§5 - 2007 105 371

- 2007 107 386

- 2011 94 407
§6 Abs. 1

- 2007 105 371

Abs. 4

- 2007 105 371
§8 Abs. 1

- 2007 107 386

Abs. 2

- 2007 105 371

- 2007 107 386
§11 Abs. 1

- 2009 99 439
§22 Abs. 1 lit. e

- 2007 107 386

Abs. 2

- 2009 99 439
Anhang 111 Ziff. 1 Abs. 1

- 2007 104 369

Zift. 2

- 2007 104 369

Zift. 3

- 2007 104 369

Zift. 5

- 2007 104 369
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165.131
§1

171.100

§ 20

§23
§ 27

§37

§39
§ 49

§ 50

§58
§ 61

§ 104
§ 105
210.100

§ 55b
§ 67b

Verordnung zum Einreihungsplan vom 25. Oktober 2000

Abs. 1 lit. g Ziff. 25
- 2011 94 407

Gesetz iiber die Einwohnergemeinden (Gemeindegesetz)
vom 19. Dezember 1978

Abs. 2 lit. a

- 2011 102 467

Abs. 2 lit. ¢

- 2009 106 489

Abs. 2

- 2011 102 467

Abs. 1

- 2008 108 498

- 2011102 467

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

Abs. 2

- 201193401

- 2010 81 396

- 201193401

Abs. 2

- 2009 97 434

Abs. 1

- 2007 120 465

Abs. 2

- Referendumsfihigkeit des zustimmenden
Einwohnerratsbeschlusses 2007 120 465

Abs. 1

- 2008 96 449

- 2009 48 261

Einfiihrungsgesety zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
und Partnerschaftsgesetz (EG ZGB) vom 27. Mirz 1911

- 2009 47 253
Abs. 2
- 2007 43 184
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§ 67d Abs. 3
- 2007 42 180
i - 201035195
§ 67¢" Abs. 1
- 2007 41177
- 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 Zivilrechtspflegegesetz (Zivilprozessordnung, ZPO) vom
18. Dezember 1984
§2 lit. ¢
- 2008 329
- 2008 16 67
- 2011229
- 2011535
§3 lit.
- 2007 30 105
§ 105 lit. b
- Beurteilung der Zahlungs(un)fahigkeit 2007 4 31
§ 112 - 2008 11 51
- 200812 52
- 2008 94 433
§ 125 - 2009535
Abs. 1
- 20101357
§ 184 - 2009 4 33
§ 185 - 2009 4 33
§ 196f Abs. 2
- 2010239
§ 302 Abs. 1 lit. b
- 2009 95 420
Abs. 3
- 2009 95 420
§ 317 ff. - 2008 94 433
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§ 321 Abs. 1
- Novenrecht im Rechtsdffnungsverfahren 2007 5 34
§ 343 - 2009 14 73
§ 369 Abs. 1
- 2008 94 433
221.150 Dekret iiber die Verfahrenskosten (Verfahrenskostende-
kret, VKD) vom 24. November 1987
§22 - 2007 56 228
Abs. 1 lit. ¢
- 2007 54 225
§23 - 2007 34 137
§31 lit. d
- 2007 53 222
221.200 Einfiihrungsgesety zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung (EG ZPO) vom 23. Miirz 2010
§4 Abs. 1 lit. e
- 201128104
§ 14 - 201128104
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 - 200910 53
§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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251.200

§4
§8
§ 40

253.111

§ 58a

§ 58b
§59

§ 60

§ 62
§ 66

§ 98
§ 100

253.331

§2
§3
271.100

§2

Einfiihrungsgesetz zur Schweizerischen Strafprozessord-
nung (EG StPO) vom 16. Mirz 2010

Abs. 7

- 20111657
- 20111455
- 20112168
- 20111455

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
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§3

§5

§15

§ 20

§23

§25
§27
§ 32

§33

§ 33 ff.
§ 35

§ 36

§ 38

Abs. 1

- 2007 84 316
- 2007 85318
- 2007 91 324
Abs. 1

- 2007 30 105
- 2008 16 67
Abs. 2

- 2007 30 105
Abs. 3

- 2008 57 308
- 200859 312
- 2007 52 220
- 2009 89 388
Abs. 1

- Verspitete Vorbringen heben den Untersuchungsgrundsatz nicht

auf2007 49 214

Abs. 2

- 2008 55 303
Abs. 1

- 2008 96 449
Abs. 3

- 2008 96 449
Abs. 4

- 2007 100 349
- 2009 42 223
- 2007 104 369
Abs. 2

- 2007 52 220
Abs. 1

- 2009 49 271
Abs. 2

- 2007 34 137
- 2007 56 228
- 2008 94 433
Abs. 3

- 2007 45 194
- 2008 52 297
- 2007 53 222
Abs. 1

- 2007 34 137
- 2007 44 191
- 2007 56 228
- 2008 53 301
- 2008 54 303



582

Gesetzesregister 2011

§ 40

§43

§ 49
§51

§57
§58

§ 60 ff.
§ 68
§75

§ 75a
§ 78a

271.200

§2

Abs. 1

- 200749214

- 2007 115 437

- 2007 116 442

- 2008 33 191

- 2008 56 305

- 2008 104 487

- 201033 182

- 201050263

Abs. 2

- 2008 104 487

- 2008 99 465

Abs. 1

- 2008 51295

Abs. 2

- 2007 58 233

- 2009 50 275

- 2009 89 388

Abs. 3

- 2007 58 233

- 2009 50 275

Abs. 1

- Keine Anschlussbeschwerde zuldssig 2007 24 86

Abs. 4

- Rechtsverweigerungsbeschwerde kann nur erheben, wer vorher
eine entsprechende Verfiigung verlangt hat 2008 101 478

Abs. 2

- 2007 24 86

- 2008 45262

Abs. 2

- 2007 37 153

- 2009 54 289

- 2007 56 228

- 2009 45236

- 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
- 2010 42 225
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§3 Abs. 1

- 201070337
§8 Abs. 1

- 2009 48 261

Abs. 2

- 2009 48 261
§12 - 201195425
§ 13 Abs. 2 lit. a

- 2009 2395

- 2009 51278

- 201157243

Abs. 2 lit. e

- 2009 2395

- 2009 51278

- 201157243
§15 Abs. 2

- 201076 359

Abs. 3

- 201076 359
§20 Abs. 1

- 201086 423
§21 Abs. 1

- 2010 47 259
§23 - 201044 234
§ 26 Abs. 1

- 201148188

Abs. 2

- 201078 371

- 201148188

Abs. 3

- 201148188

Abs. 4

- 201148188
§28 Abs. 1

- 201175307

Abs. 3

- 201095 467
§ 31 Abs. 2

- 2009 2295

- 2009 2395

- 2009 51278

- 2009 52 280

- 2009 53 283

- 201157243
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§32

§33
§ 37

§ 41

43

ocls

§ 46

§ 50

§51

Abs. 3

- 2009 2295
- 2009 52 280
- 201157243
Abs. 2

- 2009 2295
- 2009 2395
- 2009 51 278
- 2009 52 280
- 2009 55 289
- 201157243
- 201158247
Abs. 3

- 2009 2295
- 2009 52 280
- 201157243
Abs. 1

- 201158247
- 201038 206
Abs. 1

- 2009 78 363
- 201096 469
- 201044 234
Abs. 1

- 2009 48 261
- 201148188
Abs. 2

- 201148188
- 2009 56 291
Abs. 2

- 201076 359
- 201095467
- 2011 84 347
Abs. 3

- 201076 359
- 2011 84 347
- 2010 86 423
Abs. 2

- 2009 91 395
Abs. 1

- 2009 48 261
Abs. 2

- 2009 48 261
Abs. 1

- 201148188
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§ 54 - 200937197

- 201159253

Abs. 1

- 2009 48 261

- 201042225

Abs. 2

- 2009 48 261

- 201148188

Abs. 3

- 2009 48 261

Abs. 4

- 2009 48 261

- 201148 188
§55 Abs. 2

- 201148 188
§ 60 Abs. 11it. d

- 201148 188
§ 65 Abs. 11it. b

- 201160255

Abs. 2

- 201160255
§ 66 Abs. 1

- 201160255
§ 80 Abs. 1

- 2011 61259
§ 81 Abs. 1

- 2011 61259

Abs. 2

- 2011 62262
§83 - 201049 261

Abs. 1

- 201162262

290.100 Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Freiziigig-
keit der Anwiltinnen und Anwilte (EG BGFA) vom 2. No-
vember 2004

§5 Abs. 11it. b

- 201119 64
§ 14 Abs. 1

- 2010 47 259

- 20111043
§ 15 Abs. 1 lit. ¢

- 2008 7 40
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290.111 Anwaltsverordnung (AnwV) vom 18. Mai 2005
§2 - 2008 7 40

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

§1 Abs. 1

- 2007 53 222
§2 Abs. 1

- 2011101 465
§3 Abs. 1 lit. a

- 2007 44 191

- 2007 54 225

- 2008 4 33

Abs. 11it. d

- 2007 7 39
§4 Abs. 1

- 2008 4 33

- 2008 536

Abs. 2

- 2007 56 228

Abs. 4

- 2008536

Abs. 5

- 2007 44 191
§ 6 - 2007 56 228

Abs. 2

- 2008 4 33

Abs. 3

- 2008 4 33
§7 - 2007 56 228

Abs. 2

- 2007 53 222

- 2008 4 33
§9 Abs. 1

- 20111964

Abs. 2"*

- 201119 64
§ 12a Abs. 1

- 2011 58 247

301.100 Gesundheitsgesetz (GesG) vom 10. November 1987
§ 30 - 2009 47 253
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301.100

§ 40
§ 44

301.114

§24

331.200
§ 14

331.211
§9
401.100
§3

§6
§24

§28
§37
§ 38

§53

§71
§73
§75
§78

Gesundheitsgesetz (GesG) vom 20. Januar 2009

- 201040213
Abs. 2
- 201040213

Heilmittel- und Betiubungsmittelverordnung (HBV) vom
11. November 2009

Abs. 3
- 201040213

Spitalgesetz (SpiG) vom 25. Februar 2003

Abs. 6
- 201152207

Spitalverordnung (SpiV) vom 26. Mai 2004
- 201152207

Schulgesetz (SchulG) vom 17. Miirz 1981

- 201041221
- 201044 234
- 201043230
- 201041 221
- 201044 234
- 2007 119 457
- 2007 12 55
Abs. 2

- 201093 459
Abs. 4

- 2009 106 489
- 201149195
Abs. 2

- 2007 39 167
Abs. 1

- 2007 119 457
Abs. 1

- 201148188
Abs. 1

- 201148188
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411.200 Gesetz iiber die Anstellung von Lehrpersonen (GAL) vom
17. Dezember 2002

§3 Abs. 2
- 2009 96 424
- 2010 83 406
- 2008 98 461
1 Abs. 1 Ingress
- 2008 95 444
Abs. 1lit. a
- 2008 97 454
Abs. 11it. b
- 2007 101 355
Abs. 1lit. ¢
- 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

Peclesgl
—

411.211 Verordnung iiber die Anstellung und Lohne 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

Abs. 2

- 2008 97 454
§ 14 lit. d

- 2009 96 424
§ 54 Abs. 1

- 2009 96 424
§59 - 2009 96 424
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421.336

421.355

§1

426.070

§ 34

428.500

§27

§31

428.513

Verordnung iiber die Schiilerzahlen der Abteilungen und
die Zuteilung der Lektionen an der Volksschule und an
Kindergdirten vom 12. Januar 2005

- 2008 104 487

Verordnung iiber die Uber{rittsprﬁfungen in die Sekun-
dar- und Bezirksschule (Ubertrittspriifungsverordnung)
vom 17. November 2004

- 201041221
- 201044234

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

Gesetz iiber die Einrichtungen fiir Menschen mit beson-
deren Betreuungsbediirfnissen (Betreuungsgesetz) vom
2. Mai 2006

Abs. 1
- 2011100 461
Abs. 1
- 2011100 461

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. 11lit. 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 (Dienst-
reglement) 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

621.111

§3
§ 12
§13

651.100

§22

§24
§ 136

651.100
§25

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

Verordnung zum Bundesgesetz iiber die direkte Bundes-
steuer (V-DBG) vom 7. Dezember 1994

- 201131116
- 201131116
- 201131116

Steuergeset; (Gesetz iiber die Steuern auf Einkommen,
Vermégen, 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

- 2007 21 83
- 2007 22 83
- 201163 267
- 201190379
Abs. 2

- 2007 48 211

Steuergesetz (StG) vom 15. Dezember 1998

Abs. 1

- 2008 60319
- 2009 28 132
- 201052273
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Abs. 2

- 201053277
§ 26 Abs. 1

- 200959 301

- 2011 64 272
§27 - 2011 65274

Abs. 1

- 2009 60 301

- 201053277

Abs. 4

- 2011 66276
§29 Abs. 1 lit. a

- 2008 20 89

- 201131116
§ 31 Abs. 1

- 2009 67 313
§ 32 lit. b

- 2008 60 319
§ 33 lit. g
- 2008 60 319

lit. i

- 2008 20 89
§ 35 Abs. 1 lit. a

- 20081775

- 2009 30 144

- 201167280

Abs. 11it. b

- 2007 23 86

- 201023118

Abs. 1 lit. ¢

- 2008 61 328

- 2009 61 303

- 201054 283

Abs. 1 lit. e

- 2008 62 328

- 2009 62 306

- 201022111

- 2011 68 283
§ 36 Abs. 1

- 2007 61 239

- 2008 18 78

- 2009 63 306

- 2009 64 308

- 201055291

- 2011 69 285
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§ 37
§ 38

§ 39

§ 40

§ 41

§ 42

§43

Abs. 2 lit. a

- 2008 63 331

- 200926 123

- 2011 66276

- 201170286
Abs. 2 lit. b

- 2009 65311

Abs. 2 lit. ¢

- 2008 64 331

- 201171289

Abs. 1

- 2009 66 312

Abs. 2

- 2008 65 334

- 2008 66 338

Abs. 3

- 201129111

lit. a

- 201056293

- 201131116

lit. ¢

- 2007 63 248

lit. d

- 2007 24 86

- 2009 67 313

lit. g

- 2009 63 306

lit. i

- 2007 62 242

- 2009 68 315

- 201057298

lit. i bis

- 2007 62 242

- 201057298

lit. k

- 2007 2591

lit. a

- 2009 62 306

lit. b

- 2011 69 285

Abs. 1 lit. a

- 2007 63 248

Abs. 1 lit. ¢

- 201057298

Abs. 2

- 2007 63 248
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§ 45 Abs. 1lit. b

- 2010 58 302

Abs. 1 lit. f

- 2007 64 253
§ 46 Abs. 1

- 2007 65 258
§ 48 - 2009 60 301
§ 51 - 2008 67 341

Abs. 2

- 2011 66 276
§ 54 Abs. 3

- 201172292
§ 56 Abs. 1lit. a

- 20082198
§ 68 Abs. 1lit. b

- 2009 69 316

- 2009 72 325
§ 98 Abs. 1

- 2008 68 344

- 201059 307
§ 105 Abs. 1

- 200970 317
§ 108 Abs. 1

- 2007 66 261
§ 142 Abs. 1

- 2007 68 269
§ 147 Abs. 2

- 2007 67 263

Abs. 3

- 2007 68 269
§ 163 Abs. 3

- 201131116
§ 164 Abs. 3

- 201131116

Abs. 4

- 201131116
§ 169 - 2008 69 348
§179 Abs. 2

- 2009 64 308
§ 180 Abs. 2

- 2009 71322
§ 187 Abs. 2

- 2009 53 283
§ 189 Abs. 1

- 2009 53 283
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Abs. 2

- 2009 53 283
§ 191 - 200929 136

Abs. 3

- 2008 70 349

- 2008 71 350

- 200927 129

- 201060313

- 201061316
§ 197 Abs. 1

- 201131116

Abs. 2

- 201131116
§ 198 Abs. 1

- 2009 53 283
§ 206 Abs. 1

- 201131116
§218 - 201130112
§222 Abs. 1

- 201131116
§224 Abs. 3

- 201131116
§ 235 - 201173298

Abs. 1

- 2007 28 92

- 2007 29 99
§ 242 ff. - 2007 28 92
§ 245 Abs. 1

- 200822103
§ 249 Abs. 1

- 201132123
§252 - 201132123
§263 Abs. 2

- 20072078

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

§8 Abs. 2
- 2008 20 89
§12 - 20081775
- 2009 30 144
- 201023 118
§ 15 - 2008 61 328
§ 19 Abs. 4
- 2009 26 123
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§20
§21

§ 24

§ 27
§29

§ 30
§ 44

§ 46
§ 65

651.212

§12

661.110

§1

713.100

§4

- 2009 26 123
Abs. 1

- 2009 65 311
Abs. 2

- 2008 66 338
- 201129111
Abs. 3

- 2008 66 338
- 201129111
- 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 2999

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

Abs. 1
- 2007 69 272
Abs. 2
- 2007 69 272

Dekret iiber die durch den Staat zu beziehenden Gebiihren
vom 23. November 1977

Abs. 1lit. e
- 201174303

Gesetz iiber Raumentwicklung und Bauwesen (Baugesetz,
BauG) vom 19. Januar 1993

Abs. 2
- 2008 25151
- 200826 153



2011

Gesetzesregister 597

§5
§6

§13

§ 14

§15

§16
§17

§21

§25
§ 26

§29
§33

§ 34

Abs. 2

- 2009 49 271

Abs. 11it. a

- 2007 114 424

Abs. 1lit. ¢

- Baubewilligungspflicht einer Strassenreklame 2007 118 448

Abs. 1

- 200936 182

- 201027 142

- 201134127

- Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des
zustdndigen kommunalen Organs einen Planungsentscheid féllen
kann 2007 117 445

- 201027 142

Abs. 1

- 2009 36 182

- 201134127

Abs. 2

- 200934176

Abs. 2 lit. a

- 2009 36 182

- 201134127

- 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 zustindigen
Gemeindeorgans, einen Sondernutzungsplan zu erlassen 2007
117 445

- 200825151

- 2009 103 453

Abs. 1

- 200932 156

Abs. 3

- Voraussetzungen, damit der Regierungsrat an Stelle des
zustandigen kommunalen Organs einen Planungsentscheid fallen
kann 2007 117 445

- 201062 321
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§35

§ 40

§42

§ 46
§ 47

§ 50
§53
§ 59
§ 60
§ 62
§ 67

§ 67a
§ 68

Abs. 1

- 201025127
- 201177 321
- 201178327
Abs. 2

- 2007 79 305

Abs. 3

- 2007 77 300
- 201025127
- 201177 321
- 2011 78 327
- 201177 321
Abs. 1

- 201025127
- 2007 32 120
Abs. 1

- 200731117
- 2008 26 153
- 2010 89 438
Abs. 3

- 200731117
Abs. 6

- 200731117
- 2010 89 438
Abs. 2

- 2007 32 120
- 2007 114 424
- 2007 32 120
Abs. 1

- 201032175
Abs. 1

- 201136 135
Abs. 1

- 201135133
Abs. 1

- 2007 114 424
Abs. 2

- 2007 30 105
- 2007 30 105
- 2008 28 169
Abs. 1

- 2007 114 424
- 2007 118 448
- 201030 165
- 201137 141
- 2009 36 182
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§ 80

§ 84
§ 95
§ 103

§ 104

§111

§114
§116
§ 142
§ 149

§ 159

§ 163
713.111

L L LT
O W W

lit. b

- 201196 438

Abs. 1

- 2008 24 139

- 201138 147

Abs. 2

- 201029 156

- Ein Enteignungsrecht fiir ein kommunales Strassenbauprojekt ist
nur im Rahmen des Sondernutzungsplans gegeben 2010 87 435

- 201150199

Abs. 3

- 2008 24 139

- Aufstellen von Tischen eines Restaurants auf der Strassenfliche
2007 112 419

- 201150 199

Abs. 1 lit. a

- Verhiéltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht 2007
118 448

Abs. 3

- 201026 135

Abs. 2

- 201029 156

Abs. 2

- 2007 74293

Abs. 2

- 2008 74 373

- 2009 49 271

- 201162262

Abs. 1

- 201133125

- 201195425

- 2008 27 166

Allgemeine Verordnung zum Baugeset; (ABauV) vom
23. Februar 1994

- 2007 36 143

- 2007 117 445

Abs. 1

- 201136135

Abs. 2

- 2007 78 303

- 201136135

Abs. 6

- Grenzen der Nutzungsiibertragung; keine Nutzungsiibertragung
zu Lasten einer Griinzone 2011 97 440
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§11
§12
§16
§17
§18
§ 20
§23

§ 28

§30

§ 35

§ 44

§ 44a
§92
713.125

§1

- Ob es sich um ein oder zwei Gebaude handelt, hingt vom
Erscheinungsbild ab 2008 102 483

Abs. 3

- 2009 31 153

Abs. 1

- 2007 32 120

- 2009 32 156

- 2009 32 156

Abs. 2

- 201032175

Abs. 1

- 201135133

- 2009 35 181

Abs. 2

- 2007 30 105

Abs. 3

- 2007 30 105

- Kleine Gerdteschranke und Truhen sind in den Bauzonen
baubewilligungsfrei 2007 110 405

Abs. 11it. a

- 201195425

Abs. 11it. 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
Privatstrassen 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
- 200733134
- 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 Bundesgesetz-
gebung iiber den Schutz von Umwelt und Gewdsser (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

§1
§2

§3
§5

§6

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

Einfiihrungsgesety 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 die soziale Prd-
vention (Sozialhilfe- und Priventionsgeset;, SPG) vom
6. Mirz 2001

Abs. 2
- 2009 44 232
- 2008 37 225
- 201145177
- 201145177
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
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Abs. 2
- 2008 37 225
- 2008 42 253
- 2008 43 256
- 201145177
- 2008 41 245
- 2008 41 245
2009 45 236
- 201145177
Abs. 1

- 201146179

Abs. 2

- 201146179

Abs. 3

- 201146179
§ 39 - 201144173
§42 - 2009 45 236
§ 47 Abs. 3

- 2007 46 195
§ 49 - 2007 46 195
§ 51 Abs. 2

- 201144173
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851.211 Sozialhilfe- und Priventionsverordnung (SPV) vom
28. August 2002

- 2008 37 225
Abs. 1
- 2009 43 227
- 2008 44 259
Abs. 4
- 201145177
Abs. 2
- 2010125
10 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
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2011

§ 14
§15

910.100

§18

§ 28a ff.
§ 28b
§ 40

910.131

§6

Abs. 5lit. b

- 201039208
lit. e

- 2008 40 242
- 2008 45 262

Abs. 2
- 2008 46 265
Abs. 3
- 2008 40 242
- 2008 41 245
- 2008 41 245
- 201146179
- 2009 56 291
Abs. 2
- 201144173
Abs. 3
- 201144173
Abs. 4
- 201144173
Abs. 5
- 201144173
Abs. 6
- 201144173

Gesetz iiber die Erhaltung und Foérderung der Landwirt-
schaft (Landwirtschaftsgesetz, LwG-AG) vom 11. Novem-

ber 1980

Abs. 1
- 201176313
- 2008 73 363
- 2011 75307
Abs. 2
- 201175 307

Verordnung iiber die Abgeltung ékologischer Leistungen

(Oko-Verordnung, OkoV) vom 26. Mai 1999

- 2008 73 363
- 201175307
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933.200

§4

§9

970.100
§4
§13
§ 15

991.111

§ 19

Einfiihrungsgesetz zum Bundesgeset iiber die Jagd und
den Schutz wildlebender Séugetiere und Vogel (Jagdgesetz
des Kantons Aargau, AJSG) vom 24. Februar 2009

Abs. 3

- 201092 455

- 201151205

Abs. 2 lit. ¢

- Verurteilung wegen vorsitzlicher Tierquélerei als
Jagdausschlussgrund 2011 98 449

Gesetz iiber das Gastgewerbe und den Kleinhandel mit

Abs. 2

- 2009 36 182

Abs. 1

- Gastwirtschaftsrecht 2008 106 492
Abs. 1

- Gastwirtschaftsrecht 2008 106 492

Verordnung iiber den Vollzug des Strassenverkehrsrechtes
(Strassenverkehrsverordnung, SVV) vom 12. November
1984

Abs. 1lit. ¢
- 2008 1561



