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Abkiirzungen

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

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

AGS Aargauische Gesetzessammlung

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

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

AGVA Aargauische Gebdudeversicherungsanstalt

AGVE Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

AHI AHI-Praxis

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

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

AJP/PJA Aktuelle Juristische Praxis

AJV Aargauischer Juristenverein

AIVK Arbeitslosenversicherungskasse

Amtl. Bull. Amtliches Bulletin

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

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

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

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

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

AnwV Anwaltsverordnung vom 18. Mai 2005 (SAR 290.111)

AR Abwasserreglement

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

ARGE Arbeitsgemeinschaft

ArGV 4 Verordnung 4 zum Arbeitsgesetz vom 18. August 1993

(SR 822.114)
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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)

aBau G Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

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

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

BB Bundesbeschluss

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

BBI Bundesblatt

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

BD Dekret tiber das Dienstverhiltnis und die Besoldung der Staats-
beamten vom 24. November 1971

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

BDE Entscheid des Baudepartements

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

BFA Bundesamt fiir Auslidnderfragen

BFF Bundesamt fiir Fliichtlinge

BG Bundesgesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBB Bundesgesetz iiber das béuerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991

(SR21T412.11)



2009 Abkiirzungen 9

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

BGE Bundesgerichtliche Entscheide, amtliche Sammlung

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

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

BGr Bundesgericht

BIGA Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit

BIM Basler Juristische Mitteilungen

BKS Departement Bildung, Kultur und Sport

BISchK Blitter fiir Schuldbetreibung und Konkurs

BLU Baulandumlegung

BNO Bau- und Nutzungsordnung

BO Bauordnung

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

BR Baurecht: Mitteilungen des Seminars fiir Schweizerisches Baurecht

BRB Bundesratsbeschluss

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

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

BSV Brandschutzverordnung vom 7. Januar 1991 (SAR 585.111)

BSV Bundesamt fiir Sozialversicherung

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

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

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

BV Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101)

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

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

BVG Bodenverbesserungsgenossenschaft

BVO (ausser Kraft) Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Aus-
lander vom 6. Oktober 1986

BVR Bernische Verwaltungsrechtsprechung

BVU Departement Bau, Verkehr und Umwelt

BzGr Bezirksgericht

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

DBG Bundesgesetz liber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember

1990 (SR 642.11)
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DSD Dekret iiber den Schutz von Kulturdenkmélern (Denkmalschutz-
dekret) 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

EFTA European Free Trade Association (Europiische
Freihandelsassoziation)

EG Einflihrungsgesetz

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

EG BGFA Einflihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der
Anwiltinnen und Anwélte vom 2. November 2004 (SAR 290.100)

EG GSchG Einfiihrungsgesetz zum eidgendssischen Gewdsserschutzgesetz 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 Umweltrecht, EG UWR Einfiihrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung iiber den

EG ZGB
aEGAR
EGAR
EGG
ELG
ELV

EMRK

EntsG

EntsV

ER
Erw.
EStV
EU

Schutz von Umwelt und Gewésser vom 4. September 2007

(SAR 781.200)

Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom

27. Mirz 1911 (SAR 210.100)

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

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

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

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

(SR 831.301)

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

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

Reglement iiber die Finanzierung von Erschliessungsabgaben
Erwigung(en)

Eidgendssische Steuerverwaltung

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

EuGH Europdischer Gerichtshof

EuGRZ Européische Grundrechte-Zeitschrift

EVG Eidgendssisches Versicherungsgericht

EVGE Entscheidungen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts, amt-
liche Sammlung

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

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

EWG Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

FAT Eidgendssische Forschungsanstalt fiir Betriebswirtschaft und
Landtechnik

FFE Fiirsorgerische Freiheitsentziehung

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

FIG Flurgesetz vom 27. Mirz 1912

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

FN Fussnote

FoV Verordnung iiber den Begriff des Waldes sowie die Verfahren
betreffend Waldfeststellung und Rodungsbewilligung (Forstver-
ordnung) vom 16. Februar 1994 (SAR 931.113)

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

FPolV Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz betreffend die eidge-
nossische Oberaufsicht {iber die Forstpolizei vom 1. Oktober 1965

FS Festschrift

FwG Feuerwehrgesetz vom 23. Mirz 1971 (SAR 581.100)

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

FZA Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits iiber die Freizligigkeit vom 21. Juni 1999
(SR 0.142.112.681)

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

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

GAT III Gesetz 111 zur Aufgabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden

GBAG Gesetz liber die Grundbuchabgaben vom 7. Mai 1980

(SAR 725.100)
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GBV Verordnung des Bundesrates betreffend das Grundbuch vom 22. Fe-
bruar 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 Gebdudeversicherung vom 4. De-
zember 1996 (SR 673.111)

GEP Genereller Entwésserungsplan

GesG Gesundheitsgesetz vom 10. November 1987

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 Ge-
wisser vom 15. Mai 1990 (SAR 763.250)

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

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

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

GOG Gerichtsorganisationsgesetz (Gesetz liber die Organisation der or-
dentlichen richterlichen Behorden) vom 11. Dezember 1984
(SAR 155.100) R

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

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

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

GSK Grundstiickschéitzungskommission

GStA Gemeindesteueramt

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

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

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 iiber das Handelsregister vom 7. Juni

1937 (SR 221.411)
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HRG Bundesgesetz iiber die Handelsreisenden vom 4. Oktober 1930
(SR 943.1)

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

1.V.m. in Verbindung mit

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

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

IKSt Interkantonale Kommission fiir den Strassenverkehr

1P Integrierte Produktion

IPR Internationales Privatrecht

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

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

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

IVK Invalidenversicherungskommission

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

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

JdT Journal des tribunaux

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

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

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

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

KF Kontrollierte Freilandhaltung

KIGA Industrie-, Gewerbe- und Arbeitsamt des Kantons Aargau

KR Kanalisationsreglement

KS Kreisschreiben

KSD Kantonaler Sozialdienst

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

KSSIG Kreisschreibensammlung des Obergerichts

KStA Kantonales Steueramt

KV Kantonsverfassung vom 25. Juni 1980 (SAR 110.000)

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

KZG Gesetz liber Kinderzulagen fiir Arbeitnehmer vom 23. Dezember

1963 (SAR 815.100)
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LBDI

LBD II

LBV
LD
LDLP
LEG
LEV

LFG
LFV

LG
LGVE
LKE
LMG

LMV
LPG

LRK
LRV

LSG
LSV
LwG-AG

LwG-CH

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

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

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

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

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

Dekret iiber die Lohne der Lehrpersonen vom 24. August 2004

(SR 411.210)

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

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

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

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

Luzernische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

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

Landwirtschaftliche Rekurskommission

Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985

(SR 814.318.142.1)

Gesetz liber den Ladenschluss vom 14. Februar 1940 (SAR 950.200)
Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41)
Gesetz liber die Erhaltung und Forderung der Landwirtschaft
(Landwirtschaftsgesetz) vom 11. November 1980 (SAR 910.100)
Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz) vom
29. April 1998 (SR 910.1)

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

m.w.H.
MBVR

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

mit weiteren Hinweisen

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

MKG Militarkassationsgericht

MKGE Entscheide des Militdrkassationsgerichts

MKV Verordnung iiber die Kontingentierung der Milchproduktion (Milch-
kontingentierungsverordnung) vom 7. Dezember 1998
(SR 916.350.1)

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

MO Militdrorganisation der Schweiz. Eidgenossenschaft vom 12. April
1907

mp mietrechtspraxis: Zeitschrift fiir schweizerisches Mietrecht

MPG Bundesgesetz liber den Militdrpflichtersatz vom 12. Juni 1959
(SR 661)

MPV Verordnung tiber den Militarpflichtersatz vom 20. Dezember 1971

MSchG Bundesgesetz betreffend den Schutz der Fabrik- und Handelsmar-
ken, der Herkunftsbezeichnungen von Waren und der gewerblichen
Auszeichnungen vom 26. September 1890

MVG Bundesgesetz tiber die Militarversicherung vom 19. Juni 1992
(SR 833.1)

MWSt Mehrwertsteuer

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

N Note

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

NaR Nationalrat

NBO Normalbauordnung

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

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

NIW Neue Juristische Wochenschrift

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

NO Notariatsordnung vom 28. Dezember 1911 (SAR 295.110)

NR Nationalrat

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

OBE Entscheid der Oberschétzungsbehorde

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

0eBV-1993  Verordnung iiber Beitrége fiir besondere 6kologische Leistungen in

der Landwirtschaft (Oeko-Beitragsverordnung; OeBV) vom
26. April 1993 (SR 910.132)
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OkoV Verordnung iiber die Abgeltung dkologischer Leistungen (Oko-

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

OLN Okologischer Leistungsnachweis

OvVD Dekret tiber die Beteiligung von Kanton und Gemeinden an den
Kosten des offentlichen Verkehrs vom 11. Mérz 1997 (SAR

) 995.150)

OVG Gesetz iiber den 6ffentlichen Verkehr vom 2. September 1975, mit
Anderungen vom 5. Médrz 1996 (SAR 995.100)

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

OGE Entscheid des Obergerichts

0oaGJ Obergerichtliche Jahresberichte

OGr Obergericht

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

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

OR Obligationenrecht vom 30. Mérz 1911 (SR 220)

OrgG Gesetz liber die Organisation des Regierungsrates und der kantona-
len Verwaltung (Organisationsgesetz) vom 26. Mirz 1985
(SAR 153.100)

Parz. Parzelle(n)

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

PD Dekret iiber 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 liber 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

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

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

RB Rechenschaftsbericht
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REKO/EVD  Rekurskommission des Eidgendssischen Volkswirtschaftsde-

partementes

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

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

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

RL Richtlinie

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

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

RPV Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 (SR 700.1)

RRB Regierungsratsbeschluss

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

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

Rz. Randziffer

SAG Schweizerische Aktiengesellschaft, Zeitschrift fiir Handels- und
Wirtschaftsrecht

SAR Systematische Sammlung des aargauischen Rechts

Schitzungsreglement Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971

Schitzungsreglement Reglement iiber die Einschétzung und Schadenerle-
digung 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. Mérz 1981 (SAR 401.100)

SHAB Schweizerisches Handelsamtsblatt

SHG Sozialhilfegesetz vom 2. Mirz 1982 (SAR 851.100)

SHV Sozialhilfeverordnung vom 18. April 1983 (SAR 851.111)

SJIK Schweizerische Juristische Kartothek

SIZ Schweizerische Juristenzeitung

SKE Entscheid der Schitzungskommission nach Baugesetz

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

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

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

SOG Solothurnische Gerichtspraxis

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

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

SR Systematische Rechtssammlung des Bundes

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

StE Der Steuerentscheid (Fachzeitschrift)
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aStG Steuergesetz (Gesetz liber die Steuern auf Einkommen, Vermdgen,
Grundstiickgewinnen, Erbschaften und Schenkungen) vom 13. De-
zember 1983

StG Steuergesetz vom 15. Dezember 1998 (SAR 651.100)

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

aStGV Verordnung zum Steuergesetz vom 13. Juli 1984

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

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

StipV Stipendienverordnung vom 3. April 1969 (SAR 471.111)

StK Steuerkommission

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

StR Sténderat

StRG Steuerrekursgericht (ab 1. 1. 85)

StRK Steuerrekurskommission (bis 31. 12. 84)

SubmD Submissionsdekret vom 26. November 1996 (SAR 150.910)

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

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

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

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

SvVv Verordnung tiber den Vollzug des Strassenverkehrsrechts (Strassen-
verkehrsverordnung) vom 12. November 1984 (SAR 991.111)

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

SZS Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und berufliche
Vorsorge

TaxiR Taxireglement

TSchG Eidgenossisches 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 {iber das Verfahren bei Landumlegungen und Grenzbereini-
gungen in Baugebieten (Umlegungsdekret) vom 9. Oktober 1974

URP Umweltrecht in der Praxis

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

USG Bundesgesetz iiber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz) vom

7. Oktober 1983 (SR 814.01)
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UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember
1986 (SR 241)

A% Verordnung

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

VAE Verordnung iiber die Abwassereinleitungen vom 8. Dezember 1975

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

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

VAStG Verordnung zum Aktiensteuergesetz vom 27. Mérz 1972

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

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

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

VBLN Verordnung iiber das Bundesinventar der Landschaften und Natur-
denkmadler 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
Auslanderinnen und Ausldandern vom 14. Januar 1998

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

VEB Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden (heute: VPB)

VEGGSchG  Verordnung zum Einfiihrungsgesetz zum eidgendssischen Gewis-
serschutzgesetz vom 16. Januar 1978

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

VFG Verordnung iiber das Feuerwehrwesen vom 18. Dezember 1972

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

VGE Entscheid des Verwaltungsgerichts

VJS Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtsprechung

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

VO Verordnung
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VO Einreihung Verordnung zum Einreihungsplan vom 25. Oktober 2000

VO-ZAS
VoLPG
VPB
aVRPG
VRPG
VRV

VSS
VStG

VStRK
VStrR

\'AY%
VVaStG
VVBauG
VVEGZGB

VVFGA
VVG
VVGIG
VVGNG
VVOR

\A%AY%
VWEG
VWF

(SAR 165.131)

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

Verordnung zum LPG vom 29. September 1986 (SAR 913.331)
Verwaltungspraxis der Bundesbehorden (frither: VEB)

Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege vom 9. Juli 1968

(SAR 271.100)

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

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

Normen der Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute
Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer vom 13. Oktober 1965
(SR 642.21)

Verordnung iiber die Organisation der kantonalen Steuerrekurskom-
mission und das Rekursverfahren vom 25. Juli 1968 (SAR 271.161)
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 1974
(SR 313.0)

Vollziehungsverordnung

Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber die direkten Staats- und
Gemeindesteuern und iiber den direkten Finanzausgleich unter den
Einwohnergemeinden vom 5. Januar 1967
Vollziehungsverordnung zum Baugesetz des Kantons Aargau vom
17. April 1972

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

Verordnung iiber den Vollzug von kurzen Freiheitsstrafen in der
Form der gemeinniitzigen Arbeit vom 20. Dezember 1995
Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908
(SR 22.229.1)

Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz iiber die Gleichstellung
von Frau und Mann vom 3. Juli 1996 (SAR 221.171)
Vollziehungsverordnung zum Gesetz iiber die Nutzung (und den
Schutz) der 6ffentlichen Gewisser vom 24. Dezember 1954
Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz iiber die Anderung des
Obligationenrechts (Miete und Pacht) vom 25. Juni 1990/31. Mérz
1993 (SAR 210.221)

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

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

Verordnung tiber den Schutz der Gewisser vor wassergefahrdenden
Fliissigkeiten vom 28. September 1981 (SR 814.226.21)
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VWG
VwVG
VZAE
VZG
\VAY
WaG
WaV
WEG
WG

WnD
WRG

ZAK

ZBGR
ZBJV
ZB1
ZGB
z0
ZPO

ZR
ZSR
ZStR
7StV
ZUG

ZNW

Verordnung zum Wirtschaftsgesetz vom 16. August 1976

(SAR 971.111)

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

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

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

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

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

Gesetz tiber das Wirtschaftswesen und den Handel mit geistigen
Getranken (Wirtschaftsgesetz) vom 2. Mérz 1903 (SAR 971.100)
Wassernutzungsabgabendekret vom 18. Mirz 2008 (SAR 764.110)
Bundesgesetz liber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte vom

22. Dezember 1916 (SR 721.80)

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

Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grundbuchrecht
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

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

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

Blatter fiir Ziircherische Rechtsprechung

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

Verordnung des Bundesrates iiber das Zivilstandswesen
(Zivilstandsverordnung) vom 1. Juni 1953 (SR 211.112.1)
Bundesgesetz iiber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung
Bediirftiger (Zustandigkeitsgesetz) vom 24. Juni 1977 (SR 851.1)
Zeitschrift fiir Vormundschaftswesen






Obergericht






2009 Zivilrecht 25

I. Zivilrecht

A. Familienrecht

1 Art. 137 ZGB; Unterhalt im Priliminarverfahren

Nur bei der erstmaligen Festsetzung von vorsorglichem Unterhalt nach
Rechtskraft der Scheidung bedarf es einer positiven Prognose im Unter-
haltspunkt im Hauptverfahren. Bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitri-
gen fiir die Dauer des Scheidungsverfahrens vor rechtskriftiger Schei-
dung werden hingegen keine ehebedingten Nachteile vorausgesetzt. Die
Hohe des vorsorglichen Unterhalts richtet sich in beiden Féllen nach den
Art. 163 bis 165 ZGB, wobei dem mit der Auflosung des gemeinsamen
Haushaltes verfolgten Zweck der Aufhebung der Lebensgemeinschaft in-
sofern Rechnung zu tragen ist, als der wirtschaftlichen Selbstindigkeit
(Eigenversorgungskapazitiit) grosseres Gewicht zugemessen wird.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 5. Zivilkammer, vom 21. September
2009 i.S. M.F. gegen M.K.F.

Aus den Erwdgungen

3.1

Der Klédger macht in der Beschwerde unter Berufung auf Six
(Eheschutz, Bern 2008, N 2.67), der auf das Urteil des Obergerichts
des Kantons Aargau vom 12. Mirz 2007 (ZSU.2005.421) verweist,
und Gloor (Basler Kommentar, N 10 zu Art. 137 ZGB) geltend, der
Eheschutz- resp. Préiliminarrichter habe insbesondere von der Zu-
sprechung von Ehegattenunterhaltsbeitrdgen abzusehen, wenn mit
einer Wiederherstellung des gemeinsamen Haushaltes nicht mehr zu
rechnen ist und mit grosser Wahrscheinlichkeit auch im Scheidungs-
verfahren kein nachehelicher Unterhalt nach Art. 125 ZGB zu erwar-
ten ist. Das Scheidungsurteil vom 30. April 2009 verpflichte den Kla-
ger zu keinen nachehelichen Unterhaltszahlungen, zumindest sofern
und so lange sich seine finanzielle Lage nicht wesentlich verbessere.
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Damit habe die Unterhaltspflicht des Klidgers bereits ab dem Zeit-
punkt zu entfallen, an dem mit einer Wiederaufnahme des gemeinsa-
men Haushaltes nicht mehr ernsthaft zu rechnen gewesen sei. Dies
sei mindestens ab Einreichung der Abédnderungsklage vom 25. Januar
2008 anzunehmen. Zudem hitten die Parteien bereits seit dem
November 2003 getrennt gelebt, bei Klageeinreichung also bereits
seit iiber vier Jahren.

3.2.

Dem zitierten Urteil der 5. Zivilkammer des Obergerichts vom
12. Mérz 2007 (ZSU.2005.421) lag die Situation zu Grunde, dass die
Ehe der Parteien zur Zeit des Beschwerdeentscheides des Oberge-
richts im Priliminarverfahren bereits rechtskriftig geschieden, im
Hauptverfahren im Unterhaltspunkt aber noch eine Appellation hén-
gig war. Das Obergericht fiihrte in diesem Zusammenhang aus,
Art. 137 Abs. 2 Satz 2 ZGB sehe vor, dass vorsorgliche Massnahmen
auch dann angeordnet werden konnen, wenn die Ehe aufgelost ist,
aber das Verfahren iiber die Scheidungsfolgen fortdauert. Entspre-
chend der allgemeinen Voraussetzung fiir den Erlass vorsorglicher
Massnahmen sei erforderlich, dass der Ansprecher auf vorsorglichen
Unterhalt angewiesen ist, wobei sich nach ausdriicklicher gesetzli-
cher Bestimmung (Art. 137 Abs.2 Satz3 ZGB) die Hohe des
vorsorglichen Unterhalts grundsétzlich am ehelichen (Art. 163 ZGB)
und nicht am nachehelichen (Art. 125 ZGB) Unterhalt orientiere. Fiir
die Zusprechung von vorsorglichem Unterhalt {iber die rechtskréftige
Scheidung hinaus bediirfe es zusétzlich einer gewissen Prognose im
Unterhaltspunkt im Hauptverfahren; dem Massnahmegericht miisse
die Moglichkeit zugestanden werden, vorsorgliche Unterhaltsbei-
trdge zu verweigern, wenn mit grosser Wahrscheinlichkeit auch im
Scheidungsverfahren kein nachehelicher Unterhalt nach Art. 125
ZGB zu erwarten sei (Erw. 3.3.2). Im vorliegenden Fall geht es dem-
gegeniiber um die Festsetzung von Unterhaltsbeitrigen bis zur
Rechtskraft der Scheidung. Diese Anspriiche wurden auch im Ober-
gerichtsurteil vom 12. Mirz 2007 unabhingig von einer Prognose
hinsichtlich des nachehelichen Unterhalts im Hauptverfahren beur-
teilt. Der Kldger kann daher aus diesem Urteil nichts fiir seinen
Standpunkt herleiten. Gleich verhélt es sich mit der vom Kléger zi-
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tierten Lehrmeinung. Gloor (Basler Kommentar, Basel/Genf/Miin-
chen 2006, 3. Aufl.,, N 10 zu Art. 137 ZGB) differenziert zwar nicht
zwischen vorsorglichen Massnahmen vor und nach Rechtskraft der
Scheidung, verweist fiir seine Auffassung, die Zusprechung vor-
sorglicher Unterhaltsbeitrige konne verweigert werden, wenn mit
grosser Wahrscheinlichkeit auch im Endurteil kein Unterhaltsbeitrag
nach Art. 125 ZGB zu erwarten ist, aber auf ZR 100 Nr. 4 und Sut-
ter/Freiburghaus (Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, Ziirich
1999, N 41 und 45 f.). Beide Zitatstellen befassen sich ebenfalls mit
der Zusprechung vorsorglicher Unterhaltsbeitrige nach rechtskrifti-
ger Scheidung. Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass das Schei-
dungsgericht eine lebensprigende Ehe und einen auf zwei Jahre be-
fristeten Unterhaltsanspruch der Beklagten bejaht (vgl. Schei-
dungsurteil, Erw. 5.6.2), zur Zeit aber mangels Leistungsfahigkeit
des Kldgers von der Zusprechung eines Unterhaltsbeitrages abgese-
hen (Scheidungsurteil, Erw. 5.5.5) und einen Vorbehalt gemaiss
Art. 129 Abs. 3 ZGB ins Urteil aufgenommen hat.

Bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitrdgen fiir die Dauer des
Scheidungsverfahrens vor rechtskriftiger Scheidung kénnen insbe-
sondere bei der Frage der Wiederaufnahme oder Ausdehnung der Er-
werbstitigkeit die fiir den nachehelichen Unterhalt geltenden Krite-
rien (Art. 125 ZGB) mit einbezogen werden (BGE 128 III 65 ff.).
Diese Mitberiicksichtigung der Kriterien fiir den Scheidungsunterhalt
bedeutet nun jedoch nicht, dass der eheliche Unterhalt bereits nach
den Regeln iiber den nachehelichen Unterhalt bemessen wird.
Art. 125 ZGB kommt nicht direkt zur Anwendung; Grundlage des
Unterhaltsanspruchs eines Ehegatten wihrend der ganzen Dauer der
Ehe bleibt ausschliesslich Art. 163 bis 165 ZGB und bemisst sich
dieser nach der Auflosung des gemeinsamen Haushaltes nach wie
vor nach diesen Bestimmungen. Wahrend der Ehe haben beide Ehe-
gatten Anspruch auf grundsitzlich gleiche Teilhabe an der vereinbar-
ten Lebenshaltung (BGE 119 11 314 Erw. 4b/aa) und auch wihrend
des Scheidungsverfahrens nicht nur auf Ausgleich ehebedingter
Nachteile. Dem mit der Auflésung des gemeinsamen Haushaltes ver-
folgten Zweck der Aufhebung der Lebensgemeinschaft wird aber
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insofern Rechnung getragen, als der wirtschaftlichen Selbstindigkeit
(Eigenversorgungskapazitit) grosseres Gewicht zugemessen wird.

2 Art. 176 ZGB
Prozesserledigung im Eheschutzverfahren aufgrund einer von den Partei-
en getroffenen Vereinbarung.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 5. Zivilkammer, vom 24. August 2009
1.S. A.S.-Z. gegen GS.

Aus den Erwdgungen

Die von der Vorinstanz gewihlte Verfahrenserledigung in den
von den Parteien durch Vergleich erledigten Punkten (darunter Un-
terhalt) ist problematisch. Anders als im Scheidungsrecht bediirfen in
einem Eheschutzverfahren geschlossene Vereinbarungen keiner rich-
terlichen Genehmigung. Folglich hat der Eheschutzrichter dem kan-
tonalen Prozessrecht entsprechend das Verfahren insoweit, als es um
der Parteidisposition unterliegende Anspriiche geht (so der Anspruch
auf personlichen Unterhalt eines Ehegatten), als durch Vergleich erle-
digt von der Kontrolle abzuschreiben, was in einem ein Urteilssurro-
gat darstellenden Abschreibungsentscheid geschieht (wéihrend die
Genehmigung einer Konvention in Urteilsform erfolgt). Hinsichtlich
der der Offizialmaxime unterliegenden Anspriiche (so der Anspruch
auf Kinderunterhalt und andere Kinderbelange) hat der Eheschutz-
richter dagegen - nicht anders als der Scheidungsrichter - eine autori-
tative Anordnung in Urteilsform zu treffen (die materiell dem von
den Eltern in der Vereinbarung gestellten gemeinsamen Antrag ent-
sprechen kann).

3 Art. 279 und 287 Abs. 3 ZGB
Das mit der Unmiindigenunterhaltsklage befasste Gericht, das sich mit
der Genehmigung einer zwischen dem Kinderbeistand und dem Vater ge-
schlossenen Unterhaltsvereinbarung begniigt, ohne die Kindesmutter
angehort zu haben, begeht dieser gegeniiber eine Gehdrsverletzung.
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Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Zivilkammer, vom 23. Juni 2009
1.S. V.B. gegen H.Sch.

Sachverhalt

Die Gemeinde X bestellte der am 16. April 2008 geborenen
Kléagerin mit Beschluss vom 7. Juli 2008 eine Beistindin nach Art.
308 und 309 ZGB, die beim Bezirksgericht Y. eine Unterhaltsklage
gemdss Art. 279 ZGB einleitete. Das Bezirksgericht beendete das
Verfahren durch Genehmigung eines unter seiner Mitwirkung zwi-
schen dem Vater (Beklagten) und der Beistindin der Kldgerin zustan-
de gekommenen Unterhaltsvertrags, ohne die Kindsmutter angehort
zu haben, obwohl diese - wie das Gericht iiber die Beistdndin erfah-
ren hatte - den Vergleich ablehnte.

Aus den Erwdgungen

1.1.

Erfordern es die Verhiltnisse, so ernennt die Vormundschaftsbe-
horde gemiss Art. 308 ZGB dem Kind einen Beistand, der die Eltern
in ihrer Sorge um das Kind mit Rat und Tat unterstiitzt (Abs. 1). Die
Vormundschaftsbehorde kann dem Beistand besondere Befugnisse
tibertragen, namentlich die Vertretung des Kindes bei der Wahrung
seines Unterhaltsanspruches und anderer Rechte sowie die Uberwa-
chung des personlichen Verkehrs (Abs. 2). Die elterliche Sorge kann
entsprechend beschrinkt werden (Abs. 3).

Der gestiitzt auf Art. 308 Abs. 1 ZGB ernannte Beistand hat die
Aufgabe, die Eltern in ihrer Sorge um das Kind zu unterstiitzen; er
hat somit keine eigenen Befugnisse, sondern kann nur nach Abspra-
che mit den Eltern und mit deren Einverstindnis handeln. Erst im
Rahmen der ihm erteilten besonderen Befugnisse im Sinne von Art.
308 Abs. 2 ZGB ist er zu eigenem, vom Willen der Eltern unabhéngi-
gem Handeln ermichtigt (Guler, Die Beistandschaft nach Art. 308
ZGB, in: ZVW 1995, S. 51 ff., S. 61 ff.). Werden dem Beistand
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besondere Befugnisse iibertragen, ist daher der Inhalt des Auftrages
préizise festzulegen (BGE 118 II 242; Breitschmid in: Honsell/Vogt/
Geiser, Basler Kommentar, 3. A., Basel/Genf/Miinchen 2006, N. 6 zu
Art. 308 ZGB; Hegnauer, Berner Kommentar, Bern 1997, N. 121 zu
Art. 275 ZGB; Guler, a.a.0., S. 63).

Wo nicht ein Teilentzug der elterlichen Sorge (Art. 308 Abs. 3
ZGB) erfolgt, fiihrt die Beistandschaft i.S.v. Art. 308 Abs. 1 und 2
ZGB zu einer konkurrierenden Zustdndigkeit des Beistandes neben
dem Inhaber der elterlichen Sorge (Breitschmid, a.a.O., N.. 5 zu Art.
308 ZGB; Guler, a.a.0., S. 63; Biderbost, Die Erziehungsbeistand-
schaft, Freiburg 1996, S. 287 f. und 361 ff.; Hegnauer, Grundriss des
Kindesrechts und des iibrigen Verwandtschaftsrechts, 5. A., Bern
1999, Rz. 27.24). Das Kind hat dann zwei gesetzliche Vertreter, ei-
nen ordentlichen, den Inhaber der elterlichen Sorge, und einen aus-
serordentlichen, den Erziehungsbeistand (Biderbost, a.a.O., S. 281 f.
und 362 f.; Hegnauer, Grundriss, a.a.0., Rz. 27.24).

1.2.-2.1.

(...)

2.2.

Dem Beklagten ist insoweit zuzustimmen, als der zur Vertre-
tung des Kindes bei der Wahrung des Unterhaltsanspruches bestellte
Beistand aufgrund seiner konkurrierenden Zustindigkeit neben dem
Inhaber der elterlichen Sorge auch ohne dessen Zustimmung rechts-
giiltig mit dem Unterhaltspflichtigen einen Unterhaltsvertrag ab-
schliessen kann (Breitschmid, a.a.0., N. 5 zu Art. 308 ZGB; ZVW
1994 S. 165). Vorliegend verhilt es sich allerdings so, dass die Vorin-
stanz den Anspruch der Kindsmutter auf rechtliches Gehor verwei-
gert hat, indem sie sich auf die schlichte Genehmigung der von der
Beistindin der Kldgerin sowie vom Beklagten unterzeichneten Ver-
einbarung beschrinkt hat, dies umso mehr als sie wusste, dass die
Kindsmutter diese Vereinbarung ablehnte. Auch in dem vom Bei-
stand gestiitzt auf Art. 308 Abs. 2 ZGB namens des Kindes angeho-
benen Unterhaltsprozess ist nimlich die Kindsmutter als Inhaberin
der elterlichen Sorge berechtigt, eigene Antrige zu stellen (BGE
5P.468/2000 Erw. 2c; Hegnauer, Berner Kommentar, Bern 1997,
N. 24b zu Art. 279/280 ZGB; Hegnauer, Berner Kommentar, Bern
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1984, N. 17 zu Art. 261 ZGB) und gegen die Genehmigung eines mit
Zustimmung des Beistandes abgeschlossenen Unterhaltsvertrages
Beschwerde zu flihren (Hegnauer, Berner Kommentar, Bern 1969, N.
117 zu aArt. 319 ZGB), sofern ihre Elternrechte nicht vorgéingig ge-
stiitzt auf Art. 308 Abs. 3 ZGB beschriankt worden sind. Die Kinds-
mutter war daher im Unterhaltsprozess des Kindes anzuhoren, zumal
fiir die Festlegung des Unterhaltsbeitrages die Lebensstellung und
Leistungsfahigkeit beider Elternteile massgebend sind (Art. 285 Abs.
1 ZGB) und deshalb im Rahmen der fiir die Kinderbelange geltenden
Offizial- und Untersuchungsmaxime (Art. 280 Abs.2 ZGB) stets
auch die Verhiltnisse der Kindsmutter abzuklaren sind, denn mit dem
Unterhaltsentscheid wird indirekt auch deren elterlicher Unterhalts-
beitrag festgelegt (Hegnauer, Berner Kommentar, Bern 1997, N. 59
zu Art. 287/288 ZGB; Metzler, Die Unterhaltsvertrige nach dem
neuen Kindesrechts [Art. 287 und 288 ZGB], Diss., Ziirich 1980,
S. 93 Anm. 1 und S. 348; Hegnauer, Berner Kommentar, Bern 1969,
N. 117 zu aArt. 319 ZGB).
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I1. Zivilprozessrecht

A. Zivilprozessordnung

4 § 184 f. ZPO; Art. 368 OR
Beim wihrend eines hiingigen Prozesses erklirten Wechsel von einem
Mingelrecht aus Werkvertrag zu einem andern handelt es sich um die
Ausiibung eines Angriffs- bzw. Verteidigungsmittels im Sinne des Noven-
rechts. Demgemiiss ist der nach Abschluss des Behauptungsverfahrens er-
folgte Wechsel einer auf Nachbesserung von Werkméngeln gerichteten
Klage zur Minderungsklage grundsitzlich ausgeschlossen.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, 1. Zivilkammer, vom 20. Oktober
2009 i.S. B. und U. L. gegen W.B. und O. AG.

Sachverhalt

Die Klager verlangten mit Klage die Nachbesserung diverser
Maingel durch die Beklagte, eventualiter Minderung. In einer Stel-
lungnahme zu einem vom Gericht eingeholten Gutachten und damit
nach Abschluss des Behauptungsverfahrens verlangten sie neu zur
Hauptsache Minderung und eventualiter Nachbesserung.

Aus den Erwdgungen

3.3.2.

Die Erklarung, mit welcher der Besteller Nachbesserung ver-
langt, stellt die Ausilibung eines Gestaltungsrechts dar und ist deshalb
grundsétzlich unwiderruflich (Gauch, Der Werkvertrag, 4. Aufl., Zii-
rich 1996, Rz. 1835). Durch die Geltendmachung des Nachbesse-
rungsrechts erlischt ein allfilliges Wandelungs- und Minderungs-
recht, weil die Méngelrechte, unter denen der Besteller auswihlen
kann, zueinander in elektiver Konkurrenz stehen (Gauch, a.a.O.,
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Rz. 1835 und 1489). Dieser Grundsatz erleidet folgende Relativie-
rungen:

(1) So kann das urspriingliche Wahlrecht des Bestellers wieder
aufleben, wenn der Unternehmer mit der Erfiillung seiner Nachbes-
serungsschuld in Verzug gerit oder die verlangte Méngelbeseitigung
objektiv unmoglich wird (Gauch, a.a.0., Rz. 1843). Nach Art. 107
Abs. 1 OR ist der Glaubiger bei Verzug des Schuldners berechtigt,
diesem eine angemessene Frist zur nachtriglichen Erfiillung anzuset-
zen oder durch die zustéindige Behorde ansetzen zu lassen (Art. 107
Abs. 1 OR); wird auch bis zum Abschluss der Frist nicht erfiillt, so
kann der Glaubiger immer noch auf Erfiillung nebst Schadenersatz
wegen Verspiatung klagen, statt dessen aber auch, wenn er es unver-
ziiglich erklart, auf die nachtrigliche Leistung verzichten und entwe-
der Ersatz des aus der Nichterfiillung entstandenen Schadens verlan-
gen (z.B. die Schadenersatz im Umfang der Kosten der Ersatzvor-
nahme durch einen Dritten) oder vom Vertrag zuriicktreten (Art. 107
Abs. 2 OR); die Ansetzung einer Frist zur nachtriglichen Erfiillung
ist unter anderem dann nicht erforderlich, wenn aus dem Verhalten
des Schuldners hervorgeht, dass sie sich als unniitz erweisen wiirde
(Art. 108 Ziff. 1 OR). Die Ausiibung der durch Art. 107 OR zur Ver-
fiigung gestellten Wahlrechte stellt die Wahrmehmung von Gestal-
tungsrechten dar (Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Bern 2006, Rz. 3.06). Die Ausiibung von
Gestaltungsrechten zéhlt ihrerseits zu den Angriffs- bzw. Verteidi-
gungsmitteln, die in einem Prozess, der wie der vorliegende der Ver-
handlungsmaxime untersteht, nach Massgabe der Eventualmaxime
rechtzeitig, d.h. grundsitzlich im Behauptungsverfahren, das mit der
Duplik seinen Abschluss findet (§§ 183 f. ZPO), in den Prozess ein-
zufiihren, d.h. auszuiiben, sind (Biihler, Das Novenrecht im neuen
Aargauischen Zivilprozessrecht, Ziirich 1986, S. 18 und 84).

(2) Ferner hat sich der Unternehmer, der das Nachbesserungs-
recht des Bestellers oder dessen wirksame Ausiibung aus irgendei-
nem Grund bestreitet, bei dieser Bestreitung behaften zu lassen, d.h.
er kann dem Besteller, der auf die Bestreitung hin das Wandelungs-
oder Minderungsrecht ausiibt, nicht entgegenhalten, dieses Recht sei
durch die frithere Ausiibung des Nachbesserungsrechts erloschen;
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dies gilt auch dann, wenn der Grund der Bestreitung darin liegt, dass
der Unternehmer eine Miangelhaftung iiberhaupt ablehnt; ob und wie
lange der Besteller nach erfolgter Klageerhebung noch befugt ist, die
Nachbesserungserklarung durch eine Wandelungs- oder Minderungs-
erklirung zu ersetzten, beurteilt sich nach dem anwendbaren Pro-
zessrecht (Gauch, a.a.O., Rz. 1845). Denn auch bei der Geltendma-
chung von Mingelrechten handelt es sich um die Ausiibung von Ge-
staltungsrechten und - sofern im Prozess erfolgend - um die Aus-
tibung von der Novenordnung unterstehenden Angriffs- bzw. Vertei-
digungsmitteln (Biihler, a.a.0O., S. 18 und §83).

5 Art. 68 SchKG. § 125 ZPO
Im erstinstanzlichen Rechtsoffnungsverfahren ist die Gerichtsgebiihr
dem in der unentgeltlichen Rechtspflege prozessierenden Beklagten nicht
vorzumerken, sondern mit dem Kostenvorschuss des Klédgers zu verrech-
nen und diesem vom Beklagten zu ersetzen bzw. vom Kliger von den
Zahlungen des Beklagten vorab zu erheben.

Entscheid des Obergerichts, 4. Zivilkammer, vom 16. Dezember 2008 1i.S.
S.B. GmbH gegen F.S.

Aus den Erwdgungen

3.2.

Die Vorinstanz bewilligte dem Beklagten die unentgeltliche
Rechtspflege. Gestiitzt darauf merkte sie ihm im Kostenspruch die
Verfahrenskosten vor, verpflichtete ihn aber gleichzeitig, der Klige-
rin die von ihr vorgeschossene Gerichtsgebiihr von Fr. 500.-- zu er-
setzen, was sich widerspricht. Die erstinstanzliche Gerichtsgebiihr ist
dem Beklagten nicht vorzumerken, sondern mit dem Kostenvor-
schuss der Kldgerin zu verrechnen und dieser vom Beklagten zu
ersetzen bzw. von dieser von den Zahlungen des Beklagten vorab zu
erheben. Das ist die Konsequenz von Art. 68 SchKG, wonach der
Glaubiger das Risiko, dass die Betreibungskosten vom Schuldner
nicht ersetzt werden, trigt (Emmel, Kommentar zum Bundesgesetz
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iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Genf/Miinchen 1998,
Art. 68 N. 4 mit Hinweisen). Dies verletzt den Anspruch des Beklag-
ten auf unentgeltliche Rechtspflege nicht, da der Minimalanspruch
gestiitzt auf die Bundesverfassung (Art. 29 Abs. 3 BV) einzig den
Zugang zum Gericht, d.h. die Befreiung von der Kostenvorschuss-
pflicht, nicht aber die Ubernahme der Verfahrenskosten im Endent-
scheid durch den Staat, d.h. die Befreiung von der Kostenauflage im
Endentscheid, garantiert (BGE 122 I 322 ff.; Biihler/Edelmann/Kil-
ler, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau/Frank-
furt am Main/Salzburg 1998, Vorbem. §§ 124-134 N. 3 und § 126 N.
2 mit Hinweisen). Der weiter gehende Anspruch gemaiss § 126 lit. a
ZPO, welcher die (vorldufige) Befreiung von der Bezahlung der
durch Urteil auferlegten Kosten vorsieht, wird durch Art. 68 SchKG
ausgeschlossen. Nach dieser Bestimmung tridgt der Schuldner die
Betreibungskosten, welche vom Glaubiger vorzuschiessen sind und
von ihm von den Zahlungen des Schuldners vorab erhoben werden
konnen, was nicht moglich ist, wenn sie dem Schuldner in der
unentgeltlichen Rechtspflege einstweilen vorgemerkt werden. Der
Kostenspruch der Vorinstanz ist daher von Amtes wegen zu korri-
gieren, weil er widerspriichlich ist und der Offizialmaxime untersteht
(Biihler/Edelmann/Killer, a.a.0., § 121 N. 1). Der Minimalanspruch
nach Art. 29 Abs. 3 BV (ebenso wie § 126 lit. b Ziff. 2 ZPO) befreit
im Ubrigen auch nicht von der Bezahlung einer Parteientschidigung
an die Gegenpartei (BGE 122 1322 ff.).

6 Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 18, 19 und 20 KSG

Gemiss Art. 18 Abs. 1 KSG i.V.m. Art. 34 Abs. 1 lit. b BGG besteht bei
Schiedsgerichtsverfahren ein Ausstandsgrund, wenn ein Schiedsrichter in
der gleichen Sache bereits in anderer Stellung, insbesondere als Rechts-
berater einer Partei, titig war. Dieser Ausstandsgrund entspricht demje-
nigen von § 2 lit. ¢ ZPO; er ist somit von Amtes wegen zu beachten und
wirkt absolut.

Ein gemiss Art. 20 KSG verspitet gestelltes Ablehnungsbegehren, wel-
ches mit dem erwihnten Ausstandsgrund begriindet wird, filhrt demnach
auch im Schiedsverfahren nicht zur Verwirkung des Ablehnungsrechts.
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Entscheid der Inspektionskommission vom 22. Mai 2009 i.S. MG c¢. M. M.
(IVV.2008.49).
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III. Anwaltsrecht

7 Art. 8 und 12 lit. b BGFA
Uberpriifung Registereintrag bei Anstellung in einer Anwalts-AG: Krite-
rien fiir Einhaltung der Erfordernisse
- der Unabhingigkeit,
- des Nichtbestehens von Verlustscheinen,
- der Ausiibung des Berufs in eigenem Namen und auf eigene Verant-
wortung,
- des Abschlusses einer Berufshaftpflichtversicherung sowie
- der Einhaltung des Berufsgeheimnisses.

Entscheid der Anwaltskommission vom 21. August 2009 i.S. T. S. und U. S.
(AVV.2008.26).

Aus den Erwdgungen
1.
(...)
1.1.2.
() N
Die eingetragenen Anwilte bleiben an die Berufsregeln gebun-
den und haben diese in ihrem Arbeitsalltag sicherzustellen. Es han-
delt sich somit um eine statische Priifung der eingereichten Unterla-
gen, insbesondere unter dem Aspekt der institutionellen Unabhéngig-

keit. Anderungen miissen der Anwaltskommission gemeldet werden
und fiihren in der Folge zu einer neuen Beurteilung der Sachlage.

(..
2.

In einem ersten Schritt (Ziff. 3) ist zu priifen, ob die Gesuchstel-
ler auch nach der geplanten Umstrukturierung noch die Vorausset-
zungen flr einen Registereintrag erfiillen, wenn sie sich fiir ihre An-
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waltstitigkeit im Monopolbereich von der zu griindenden
"X. Rechtsanwilte AG" anstellen lassen. In einem zweiten Schritt
(Ziff. 4) gilt es zu abzukléren, ob sich aus der angestrebten Organisa-
tionsform der "X. Rechtsanwilte AG" Berufsregelverletzungen erge-
ben wiirden.

3. Loschungsgrund

Gemaiss Art. 9 BGFA werden Anwilte, die eine der Vorausset-
zungen fiir den Registereintrag nicht mehr erfiillen, im Register ge-
16scht. [...] Unter den personlichen Voraussetzungen kénnen von ei-
ner allfilligen Umwandlung einer Anwaltskanzlei in eine Aktienge-
sellschaft nur das Fehlen von Verlustscheinen (Art. 8 Abs. 1 lit. ¢
BGFA) und die Pflicht, den Anwaltsberuf unabhingig ausiiben zu
miissen (Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA), zu Problemen fiihren. Somit ist
zu priifen, ob die Gesuchsteller diese Voraussetzungen auch als An-
gestellte der neu zu griindenden "X. Rechtsanwilte AG" erfiillen
wiirden.

3.1. Unabhingigkeit

(...)

Nach dem Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA kdnnen An-
wilte nur Angestellte von Personen sein, die ihrerseits in einem
kantonalen Register eingetragen sind, sodass es auf den ersten Blick
als ausgeschlossen erscheint, dass Anwilte sich als Angestellte einer
Anwalts-AG in ein Register eintragen lassen konnen, da die Anwalts-
AG ihrerseits nicht eingetragen werden kann. Nach Lehre und Praxis
ist der Registereintrag von Anwilten, welche von einer Anwalts-AG
angestellt sind, jedoch unter gewissen Voraussetzungen zuléssig (...).
Die Anwaltskommission schliesst sich dieser Ansicht an.

Die Gefahr der Abhingigkeit kann ausgeschlossen werden,
wenn alle Entscheidungsebenen einer Anwalts-AG von im Anwalts-
register eingetragenen Anwilten beherrscht werden und diese Be-
herrschung auf Dauer sichergestellt ist. Damit wird eine AG als
Arbeitgeber vergleichbar mit einem Anwalt als Arbeitgeber. Zur Ge-
wihrleistung der Unabhingigkeit der von ihr angestellten Anwilte
muss die Organisation einer Anwalts-AG demnach folgende Voraus-
setzungen erfiillen:
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Der Gesellschaftszweck muss sich zur Hauptsache auf das Be-
treiben einer Anwaltskanzlei beschrianken.

Generalversammlung, Verwaltungsrat wie auch Geschéftslei-
tung miissen von im Anwaltsregister eingetragenen Personen be-
herrscht werden.

3.1.1. Gesellschaftszweck

Der Hauptzweck einer Anwalts-AG hat sich auf das Betreiben
einer Anwaltskanzlei zu beschrinken. Nebenzwecke sind nur zulés-
sig, sofern sie diesem Hauptzweck dienen, da der Ausbau einer An-
walts-AG auf weitere Geschiftszweige (wie z.B. Treuhandangebote,
Vermogensverwaltungen oder Immobilienhandel) zu Interessenkolli-
sion und damit zu Abhéngigkeiten fithren wiirde.

(...)

3.1.2. Organisation und Beherrschung

Der Registereintrag eines Anwalts kann nur dann bestehen blei-
ben, wenn sowohl die Generalversammlung, der Verwaltungsrat wie
auch die Geschiftsleitung der ihn anstellenden Anwalts-AG von im
Anwaltsregister eingetragenen Personen beherrscht werden.

3.1.2.1. Generalversammlung

3.1.2.1.1.

Die erforderliche Beherrschung in der Generalversammlung ist
ohne Weiteres sichergestellt, sofern nur Anwélte Aktiondre der AG
sind (Verfiigung der Anwaltskommission Obwalden vom 19. Mai
2006). Um dies zu erreichen, konnen vinkulierte Namenaktien
(Art. 685a ff. OR) in den Statuten vorgesehen werden. Solche Aktien
konnen nur mit Zustimmung der Gesellschaft tibertragen werden. Bei
nicht borsenkotierten Aktien muss fiir die Verweigerung der Ubertra-
gung / Eintragung allerdings in den Statuten ein wichtiger Grund
definiert sein (Art. 685b Abs. 1 OR), wobei die Kriterien, an denen
sich die so vordefinierten Ablehnungsgriinde orientieren konnen, be-
schrinkt sind. Moglich sind nur Beschrankungen (Art. 685b Abs. 2
OR)

beziiglich der Zusammensetzung des Aktionérskreises im Hin-
blick auf den Gesellschaftszweck oder

zur Sicherung der wirtschaftlichen Selbstdndigkeit des Unter-
nehmens.
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Ausserdem kann der Verwaltungsrat die Eintragung ohne An-
gabe von Griinden auch dann verweigern, wenn er dem Verdusserer
anbietet, die Aktien fiir eigene Rechnung oder fiir Rechnung anderer
Aktiondre zum wirklichen Wert im Zeitpunkt der Einreichung des
Gesuchs um Zustimmung zur Ubertragung zu iibernehmen ("escape
clause"; Art. 685b Abs. 1 OR; vgl. PETER BOCKLI, Schweizer Ak-
tienrecht, 3. A., Ziirich 2004, § 6 N 195 ff.).

3.1.2.1.2.

Die zu griindende "X. Rechtsanwilte AG" enthélt Vinkulie-
rungsvorschriften in den Statuten. Gemiss Art. 4 Abs. 4 muss der
Verwaltungsrat die Zustimmung zum Eintrag ins Aktienbuch verwei-
gern, wenn der Erwerber einer Aktie nicht ein in der Schweiz regi-
strierter Anwalt ist. Als wichtigen Grund fiir die Verweigerung der
Ubertragung nennen die Statuten also das Fehlen des Registereintra-
ges. Es handelt sich hier um ein Kriterium, welches sich an der Zu-
sammensetzung des Aktiondrskreises im Hinblick auf den Gesell-
schaftszweck orientiert. Als weitere Griinde fiir die Verweigerung
des Eintrages werden in Art. 4 Abs. 3 lit. a - d (recte wohl lit. a - ¢,
bei der Umformulierung wurde offenbar die Nummerierung nicht
durchgéingig angepasst) genannt:

Erwerber iibt keine aktive Tatigkeit in der Gesellschaft aus (Zu-
sammenhang mit dem Gesellschaftszweck)

Fernhalten von Erwerbern, die Konkurrenzunternehmen betrei-
ben bzw. daran beteiligt oder dort angestellt sind (Selbstindigkeit)

Erwerb / Halten von Aktien im eigenen Namen, aber im Interes-
se Dritter (Gesellschaftszweck und Selbstdndigkeit).

(...)

Da die (dauerhafte) Beherrschung der Anwalts-AG durch einge-
tragene Anwilte Voraussetzung ist flir den Fortbestand des Register-
eintrages eben dieser Anwilte, darf zweifellos davon ausgegangen
werden, dass es sich bei dem in Art. 4 Abs. 4 der Statuten erwidhnten
Verweigerungsgrund um einen im Hinblick auf den Gesellschafts-
zweck sachlich gerechtfertigten wichtigen Grund im Sinne des
Gesetzes handelt. Die in Abs. 3 erwéhnten Griinde kommen nur bzw.
erst dann zum Zuge, wenn der Erwerber die Bedingung von Abs. 4
erfullt.
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Zudem enthilt auch Art. 2 des angepassten Aktiondrbindungs-
vertrages [ABV] vom 29. Mai 2009 in Abs. 1 die Regelung, dass nur
in der Schweiz registrierte Anwéltinnen und Anwélte Gesellschafter
sein konnen. Weiter wird in Art. 3 Abs. 1 ABV statuiert, dass die Ge-
sellschafter die Aktien zu gesamter Hand halten, wobei jedem
Gesellschafter ein gleich grosser rechnerischer Anteil an Aktien zu-
steht. Diese rechnerischen Anteile sind geméss Vertrag weder durch
Zession noch durch eheliches Giiterrecht, Erbrecht oder auf andere
Weise libertragbar. Dariiber hinaus ist fiir die Ubertragung des Eigen-
tums an den Aktien ein Gesellschafterbeschluss mit einer Dreivier-
telsmehrheit aller Stimmen nétig (Art. 3 Abs. 4 ABV).

Beziiglich Generalversammlung ist in Art. 11 der Statuten
festgeschrieben, dass jede Aktie eine Stimme hat, und dass sich ein
Aktionir in der Generalversammlung nur durch einen anderen Aktio-
nir (der wiederum eingetragener Anwalt / eingetragene Anwailtin
sein muss) vertreten lassen kann. Ergénzend enthélt Art. 4 ABV die
Regelung, dass jeder Aktionér in der Generalversammlung diejenige
Anzahl Aktien vertritt, die seinem rechnerischen Anteil entspricht.
Da gemaiss Art. 3 Abs. 1 ABV jeder Gesellschafter einen gleich gros-
sen (rechnerischen) Anteil der Aktien hélt, steht somit jedem Gesell-
schafter grundsitzlich das gleiche Stimmrecht zu. Nicht in dieser
Weise zuordenbare Aktien werden geméss Art. 4 Abs. 1 ABV in der
Generalversammlung nicht vertreten.

3.1.2.1.3.

Aufgrund der aufgefiihrten Bestimmungen der Statuten sowie
des Aktiondrbindungsvertrages erscheint die Dauerhaftigkeit der Be-
herrschung der "X. Rechtsanwilte AG" durch im Register eingetra-
gene Anwiltinnen und Anwilte vorliegend gewéhrleistet.

3.1.2.2. Verwaltungsrat

Auch im Verwaltungsrat stellt die Beherrschung durch regi-
strierte Anwélte dann kein Problem dar, wenn sdmtliche Verwal-
tungsrite eingetragene Anwilte sind. Diese Bedingung ist vorliegend
erfullt, da Art. 13 der Statuten festgelegt, dass der Verwaltungsrat
ausschliesslich aus Aktiondren bestehen muss.
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3.1.2.3. Geschiftsfiihrung

Der Verwaltungsrat fiihrt die Geschifte der Gesellschaft, soweit
er die Geschiftsfilhrung nicht iibertragen hat (Art. 716 OR), und
kann hierfiir die ndtigen Weisungen und Anordnungen erteilen
(Art. 716a OR).

Gemaiss Art. 15 Abs. 2 lit. a der Statuten und Ziff. 3.2 Abs. 1 lit.
a des Organisationsreglements steht dem Verwaltungsrat die Oberlei-
tung der Gesellschaft und die Erteilung der ndtigen Weisungen zu. Er
hat zudem die Oberaufsicht {iber die mit der Geschéftsfiihrung be-
trauten Personen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung der Ge-
setze, der Berufs- und Standesregeln, der Statuten, Reglemente und
Weisungen (Ziff. 3.2 Abs. 1 lit. €). Im Ubrigen kann der Verwal-
tungsrat die betriebliche Geschiftsfithrung durch Erlass eines Or-
ganisationsreglementes ganz oder zum Teil an einzelne oder mehrere
seiner Mitglieder tibertragen (Art. 15 Abs. 2 lit. d und 15 Abs. 3 der
Statuten; siehe ausserdem Ziff. 3.2 Abs. 1 lit. d des Organisations-
reglements). Damit ist sichergestellt, dass nur eingetragene Anwélte
Aufgaben der Geschéftsfiihrung iibernehmen kdnnen, sodass die no-
tige Weisungsunabhéngigkeit gewihrleistet ist (vgl. Beschluss der
Aufsichtskommission des Kantons Ziirich vom 5. Oktober 2006,
Ziffer V./5.und V./ 7.5.).

Die "X. Rechtsanwilte AG" sieht in ihren Statuten (Art. 15
Abs. 3) vor, dass der Verwaltungsrat kein Weisungsrecht gegeniiber
den als Aktiondren angestellten Anwiélten und Beratern und den von
diesen betreuten Mitarbeitern in Bezug auf deren konkrete Mandats-
fiihrung hat. Dasselbe wird im Entwurf des Arbeitsvertrages zwi-
schen der zu griindenden "X. Rechtsanwilte AG" und einem zukiinf-
tig angestellten Aktiondr und Anwalt festgelegt (Ziff. 2 Abs. 2).

Der Verwaltungsrat erldsst schliesslich Reglemente und Weisun-
gen liber die Grundsdtze der Mandatsannahme und Praxisausiibung
(Zift. 3.4 Abs. 1 des Organisationsreglements), wobei er diese der
Generalversammlung zur Konsultation vorzuweisen hat (Ziff. 3.3
Abs. 2 lit. r des Organisationsreglements).

Die Grundsitze der Mandatsiibernahme sind im Anhang 1 lit. A
zum Organisationsreglement festgehalten. Danach entscheidet grund-
satzlich jeder Gesellschafter in eigener Verantwortung dariiber, ob
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ein Mandat angenommen werden soll (lit. A. Ziff. 1). Er soll sich da-
bei von folgenden Grundsédtzen leiten lassen: a) Vermeidung von Re-
putationsrisiken, b) Vermeidung von Interessenkonflikten und c)
Wirtschaftlichkeit, d.h. Moglichkeit des Klienten, das Honorar fiir
die notwendig werdende Arbeit bezahlen zu konnen. Vom Grundsatz
c¢) kann abgewichen werden, wenn Mitarbeiter an einem konkreten
Fall ausgebildet werden sollen oder wenn die begriindete Meinung
besteht, dass sich das Mandat mittelfristig zu einer Klientenbezie-
hung entwickeln kann.

Diese Grundsitze sind unter dem Aspekt der Unabhingigkeit
nicht zu beanstanden.

Weiter wird verlangt, dass flir "die Annahme von Mandaten, bei
denen sich im Zeitpunkt der Mandatsiibernahme nicht vollig aus-
schliessen ldsst, dass sich in Zukunft einmal Interessenkonflikte
ergeben konnten oder bei denen die Annahme von weiteren Klienten
aus der gleichen Branche problematisch werden kdnnte", sowie fiir
"die Annahme von pro bono Mandaten oder Mandaten, die das relati-
vierte Wirtschaftskriterium nach Ziff. 1 c¢) nicht erfiillen", die Zu-
stimmung des Verwaltungsrats notwendig ist. Diese Einschrinkun-
gen in der Ubernahme von Mandaten verletzen den Grundsatz der
Unabhingigkeit von eingetragenen Anwilten nicht.

Die Grundsitze der Praxisausiibung sind im Anhang 1 lit. B
zum Organisationsreglement geregelt. Sie verpflichten den Mandats-
filhrer, die Niederlegung des Mandats zu priifen, wenn er zum
Schluss komme, "dass ein Mandat nicht hétte angenommen werden
sollen (oder im fraglichen Zeitpunkt nicht mehr angenommen wiir-
de)". Diese Griinde der Niederlegung widersprechen der Unabhin-
gigkeit eines eingetragenen Anwalts nicht und stehen unter dem
Vorbehalt der aus den allgemeinen Berufsregeln fliessenden Pflicht,
Mandate nicht zur Unzeit niederzulegen (Art. 12 lit. a BGFA; WAL-
TER FELLMANN, BGFA-Kommentar, a.a.0., Art. 12 Rz 32).

Schliesslich wird der unzuléssige Finfluss des Verwaltungsrates
in mandatsbezogenen Geschéften dadurch verhindert, dass "im Rah-
men der Beratung und Vertretung von Klienten (...) alle Partner und
alle juristischen Mitarbeiter Einzelunterschrift gemiss Vollmacht in
Anhang 2" des Organisationsreglements haben (Ziff. 5.1 des Organi-
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sationsreglements). Danach ist die Vollmacht der mandatsverantwort-
lichen Angestellten der zu griindenden "X. Rechtsanwilte AG" nicht
beschrinkt, womit diesen die notwendige Unabhéngigkeit vom Ver-
waltungsrat zukommt. Die Vollmacht fiir die nicht mandatsverant-
wortlichen Angestellten steht unter dem Vorbehalt der Weisungen des
Mandatsverantwortlichen, was auch diese vor dem Einfluss des
Verwaltungsrates schiitzt.

3.1.3.

(...)

3.2. Verlustschein

Gemiss Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ kann ein Anwalt nur dann ins An-
waltsregister eingetragen werden beziehungsweise darin verbleiben
(Art. 9 BGFA), wenn gegen ihn keine Verlustscheine bestehen.

Diese Voraussetzung steht einem Registereintrag zum Zeitpunkt
der Griindung einer Anwalts-AG nicht entgegen. Falls die personli-
che Haftung eines Anwalts jedoch durch die Anstellung durch eine
Anwalts-AG eingeschrinkt wird (siehe unten Ziffern 0 und 0), kann
diese Voraussetzung nach einem allfdlligen Konkurs der Anwalts-AG
bedeutsam werden. Der Konkurs wiirde diesem Anwalt ndmlich kei-
nen Verlustschein einbringen und ihn im Gegensatz zu einem person-
lich haftenden Anwalt nicht an der Weiterfilhrung seiner Tatigkeit im
Monopolbereich hindern. Der einzelne Anwalt bleibt der Aufsichts-
behorde jedoch stets selbst verantwortlich (WALTER FELLMANN,
BGFA-Kommentar, a.a.0O., Art. 12 Rz. 62). Die Anwaltskommission
macht deshalb die Gesuchsteller darauf aufmerksam, dass sie sich im
Falle eines Konkurses der zu griindenden AG einen disziplinarischen
Durchgriff auf die von der Anwalts-AG angestellten Anwilte vorbe-
hélt.

Zusammenfassend steht fest, dass die Gesuchsteller unter Ein-
haltung der genannten Auflagen auch als Angestellte der zu griin-
denden "X. Rechtsanwilte AG" im Anwaltsregister des Kantons Aar-
gau eingetragen bleiben konnen.

4. Berufsregelverletzung

Weiter ist zu priifen, ob sich aus der Organisationsform der zu
griindenden "X. Rechtsanwilte AG" keine Berufsregelverletzungen
ergeben.
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Art. 12 lit. b BGFA erhebt die unabhingige Ausiibung auch zur
Berufsregel. Im Gegensatz zur im Zeitpunkt des Eintrags zu priifen-
den institutionellen Unabhéngigkeit, geht es hier um die Unabhén-
gigkeit im Einzelfall (WALTER FELLMANN, BGFA-Kommentar,
a.a.0., Art. 8 Rz. 31). Wie oben dargelegt, verletzt der Umstand
allein, dass sich ein Anwalt von einer Anwalts-AG anstellen ldsst, die
Unabhingigkeit nicht. Die Unabhingigkeit im Einzelfall hat jeder
Anwalt in seinem Berufsalltag selbst sicherzustellen. Dieser Punkt
kann nicht zum jetzigen Zeitpunkt kontrolliert werden.

4.1. Ausiibung in eigenem Namen und auf eigene Verantwor-
tung

Gemiss Art. 12 lit. b BGFA ist ein Anwalt verpflichtet, seinen
Beruf in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung auszuiiben.
Da Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA dies auch dann fiir moglich erachtet,
wenn ein Anwalt angestellt ist, schliesst eine Anstellung das Handeln
in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung nicht aus. Es ist zu
priifen, ob bei der Anstellung durch eine Anwalts-AG Besonderhei-
ten vorliegen, die eine Ausiibung in eigenem Namen und auf eigene
Verantwortung verunmoglichen.

Die Frage, welche Rechtsverhiltnisse durch die Betreuung ei-
nes Klienten durch einen von einer Anwalts-AG angestellten Anwalt
entstehen, wird in Praxis und Lehre nicht einheitlich beantwortet.

(...)

Diese Frage kann hier offen gelassen werden, da sie weder auf
die weiter oben gepriifte Unabhéngigkeit von eingetragenen Anwél-
ten, die von einer Anwalts-AG angestellt sind, noch auf die Aus-
tibung des Anwaltsberufs in eigenem Namen einen Einfluss hat.
Denn auch fiir den Fall, dass nur ein Vertrag zwischen dem Klienten
und der Anwalts-AG zustande kommen sollte, ist die Berufsaus-
tibung in eigenem Namen moglich, ja gar unumgénglich, da die Ver-
tretung im Monopolbereich nur natiirlichen Personen gestattet ist.

Wie bereits dargelegt, bleibt auch ein von einer Anwalts-AG an-
gestellter Anwalt unter der disziplinarischen Aufsicht der Aufsichts-
behodrden. Die disziplinarische Verantwortung ist deshalb ohne weite-
res sichergestellt. Soweit unter der Berufsausiibung in eigener Ver-
antwortung auch die finanzielle Verantwortung zu verstehen ist, kann



48 Obergericht 2009

auf die nachfolgenden Ausfiihrungen zur Berufshaftpflicht verwiesen
werden. Dass mit der Ausgestaltung einer Anwaltssozietit als AG
moglicherweise die personliche Haftung eines Anwalts entfallt, steht
jedenfalls nicht im Widerspruch zur Berufsregel des Art. 12 lit. b
BGFA, da aufgrund der Pflicht des Anwalts zum Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung nicht davon auszugehen ist, dass der
Gesetzgeber die personliche Haftung der Anwilte fiir erforderlich
erachtete (WALTER FELLMANN, BGFA-Kommentar, a.a.0., Art. 12
Rz 63).

4.2. Berufshaftpflichtversicherung

Gemiss Art. 12 lit. f BGFA haben Anwilte eine Berufshaft-
pflichtversicherung nach Massgabe der Art und des Umfangs der
Risiken, die mit ihrer Tatigkeit verbunden sind, abzuschliessen. Die
Versicherungssumme muss mindestens eine Million Franken pro Jahr
betragen. Anstelle der Haftpflichtversicherung konnen andere,
gleichwertige Sicherheiten erbracht werden.

Unabhingig von der Frage, welche Vertragsverhiltnisse entste-
hen, wenn ein von einer Anwalts-AG angestellter Anwalt anwaltlich
titig wird (vgl. DE VRIES REILINGH JEANINE, HOHENAUER FABIEN,
a.a.0, Ziff. C 2. b, S. 693; HANDSCHIN LUKAS, a.a.O, Ziff. 11.2,
S. 260), ist sicherzustellen, dass fiir Fehler eines angestellten Anwalts
eine Berufshaftpflichtversicherung besteht, die den oben genannten
Voraussetzungen entspricht.

Die Aktiondre der zu griindenden "X. Rechtsanwélte AG" ver-
pflichten sich in einem Aktionidrbindungsvertrag dazu, eine Haft-
pflichtversicherung abzuschliessen, welche einerseits Schiden deckt,
fiir welche ein angestellter Anwalt personlich belangt wird, anderer-
seits aber auch Schidden umfasst, fiir welche die "X. Rechtsanwilte
AG" direkt haftbar gemacht wird (Art. 9 ABV). Damit ist der
erforderliche Schutz fiir die Klientschaft sichergestellt.

4.3. Berufsgeheimnis

4.3.1.

Gemiss Art. 13 Abs. 1 BGFA unterstehen Anwilte zeitlich
unbegrenzt und gegeniiber jedermann dem Berufsgeheimnis tiber al-
les, was ihnen infolge ihres Berufes von ihrer Klientschaft anvertraut
worden ist.
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Die Wahrung des Berufsgeheimnisses stellt in der aktuellen
Diskussion iiber die Zuldssigkeit einer Anwalts-AG einen umstritte-
nen Punkt dar. Insbesondere die Preisgabe von Klienteninformatio-
nen an die Revisionsstelle wird als problematisch erachtet. Sowohl
der Entscheid der Anwaltskommission des Kantons Obwalden vom
29. Mai 2006 (E. IV. 5) wie auch jener der Aufsichtskommission des
Kantons Ziirich (E. VI. 8) stellen sich auf den Standpunkt, dass das
Anwaltsgeheimnis nicht verletzt werde, weil auch die Revisoren zur
Einhaltung des Berufsgeheimnisses verpflichtet seien. Wie die An-
waltskommission des Kantons St. Gallen in ihrer Stellungnahme vom
13. Mai 2008 (E. 5 c) richtig festhilt, kann diesem Schluss nicht ge-
folgt werden, da das Berufsgeheimnis des Anwalts nicht denselben
Regeln unterliegt, wie jenes des Revisors.

43.2.

(...) Art. 18 der Statuten sieht zwar (...) vor, dass die General-
versammlung auf die Wahl einer Revisionsstelle verzichten kann,
wenn die Gesellschaft nicht zu einer ordentlichen Revision verpflich-
tet ist und die Voraussetzungen fiir einen Verzicht auf eine (einge-
schrinkte) Revision ebenfalls erfiillt sind. Ebenso ist (...) vorge-
sehen, dass die Gesellschaft aufgelost wird, wenn die Vorausset-
zungen fiir den Verzicht auf eine Revision nicht mehr erfiillt sind
(Art. 22 Abs. 2 der Statuten).

Art. 10 des Aktiondrbindungsvertrages enthdlt (...) in Ziff. 1 die
Verpflichtung der Aktionédre, Mandate nur von Klienten anzunehmen,
welche den im Anhang 2 enthaltenen Mandatsvertrag unterzeichnet
haben. Und dieser Mandatsvertrag wiederum enthilt in Art. 8 die
Entbindungserkldrung des Auftraggebers beziiglich Berufsgeheimnis
unter anderem gegeniiber der Revisionsstelle. Es versteht sich von
selbst, dass dieser Mandatsvertrag nach Griindung der "X. Rechtsan-
wilte AG" nicht nur im Rahmen von neuen Mandaten abzuschliessen
ist, sondern auch bei bereits bestehenden Mandaten.

Art. 10 ABV hilt aber in Ziff. 2 auch weiterhin fest, dass sich
die Aktiondre verpflichten, keine Handlungen vorzunehmen, welche
zur Pflicht fiir eine ordentliche Revision fiihren wiirden. Ebenso ver-
pflichten sie sich geméss Ziff. 3, darauf zu verzichten, eine einge-
schriankte Revision zu verlangen.
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4.3.3.

Zusammenfassend erscheint aufgrund der oben erwéhnten Be-
stimmungen gewéhrleistet, dass die "X. Rechtsanwilte AG" voraus-
sichtlich gar nie einer Revision unterliegen wird. Falls dem aber
doch so sein sollte, wire mit dem Mandatsvertrag sichergestellt, dass
die Klienten der Entbindung vom Berufsgeheimnis gegeniiber der
Revisionsstelle zugestimmt hitten. Unter diesen Voraussetzungen ist
auch eine Verletzung des Berufsgeheimnisses nicht im Voraus abseh-
bar.

5.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass fiir die Ge-
suchsteller durch die Anstellung in der zu griindenden "X. Rechtsan-
wilte AG" kein Loschungsgrund im Sinn von Art. 9 BGFA erfiillt
sein wird. Bei der Beurteilung wurde auf die mit Stellungnahme vom
29. Mai 2009 eingereichten Unterlagen (Entwiirfe der Statuten, des
Aktiondrbindungsvertrages, des Organisationsreglements, des Ar-
beitsvertrages sowie Offerte fiir die Berufshaftpflichtversicherung)
abgestellt.

Demnach erscheint die Voraussetzung der Unabhéngigkeit ge-
maiss Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA weiterhin gewihrleistet. Der Gesell-
schaftszweck wurde unter dem Gesichtspunkt der Unabhingigkeit
gesetzeskonform formuliert, ebenso wie die Bestimmungen beziig-
lich Organisation und Beherrschung der Gesellschaft. Insbesondere
erscheint die Dauerhaftigkeit der Beherrschung durch registrierte An-
wiltinnen / Anwilte gesichert, da geméss Statuten und Aktionérbin-
dungsvertrag Aktien nur an eingetragene Anwiltinnen / Anwilte
iibertragen werden diirfen. Da zudem sowohl Verwaltungsratsmit-
gliedschaft wie auch Geschiftsfithrung den Aktiondren vorbehalten
sind, ergeben sich auch in diesen Punkten keine absehbaren Proble-
me.

Beziiglich des Fehlens von Verlustscheinen (Art. 8 Abs. 1 lit. ¢
BGFA) behilt sich die Anwaltskommission im Falle des Konkurses
der Gesellschaft einen disziplinarischen Durchgriff auf die einzelnen
Anwilte vor.

Weiter sind fiir den Fall der Anstellung durch die zu griindende
"X. Rechtsanwilte AG" auch keine Verletzungen von Berufsregeln
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schon von vornherein absehbar. So erscheint insbesondere die Aus-
iibung des Mandates im eigenen Namen und auf eigene Verantwor-
tung (Art. 12 lit. b BGFA) auch im Rahmen eines Anstellungsver-
hiltnisses unter den in Statuten und Organisationsreglement gesetz-
ten Rahmenbedingungen problemlos mdglich, und die Verantwort-
lichkeit gegeniiber der disziplinarischen Aufsichtsbehorde bleibt be-
stehen. Das Erfordernis des Abschlusses einer Berufshaftpflichtversi-
cherung (Art. 12 lit. f BGFA) erfiillen die Gesuchsteller bei Ab-
schluss des Vertrages gemiss eingereichter Offerte ebenfalls. Ebenso
sind beziiglich Berufsgeheimnis (Art. 13 Abs. 1 BGFA) keine
Probleme ersichtlich, da vorgesehen ist, mit den Mandanten einen
schriftlichen Mandatsvertrag mit Entbindungserkldrung hinsichtlich
des Berufsgeheimnisses gegeniiber einer allfdlligen Revisionsstelle
abzuschliessen.

Somit kann festgestellt werden, dass einer Aufrechterhaltung
des Registereintrages der Gesuchsteller nach deren Anstellung in der
zu grilndenden "X. Rechtsanwélte AG" nichts entgegensteht, soweit
die eingereichten Unterlagen hierbei zur Anwendung kommen.

8 Art. 12 lit. a BGFA
Verbot des Direktkontakts mit anwaltlich vertretener Gegenpartei; gilt
nicht absolut, sondern ist unter Wiirdigung aller Umstinde zu handha-
ben. Zuliissigkeit des Direktkontakts, wenn Gegenpartei Kontakt selber
sucht sowie bei anderen triftigen Griinden, z.B. bei zeitlicher Dringlich-
keit.

Entscheid der Anwaltskommission vom 17. September 2009 i.S. W.
(AVV.2009.18).

9 Art. 13 BGFA
Totung der Ehefrau (Klientin im Eheschutzverfahren), Entbindung der
Anwiltin vom Berufsgeheimnis im polizeilichen Ermittlungsverfahren
gegen den Ehemann (Téter). An der Abkldrung der Motive des Titers
besteht ein hoherwertiges Interesse als an der Aufrechterhaltung des
Berufsgeheimnisses.
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Entscheid der Anwaltskommission vom 28. April 2009 i.S. M. F.
(AVV.2009.17).

Aus den Erwdgungen

3.

Im vorliegenden Fall wurde die Klientin der Gesuchstellerin am
9. April 2009 von ihrem Ehemann auf der Strasse erschossen. Da
zwischen den Eheleuten ein Eheschutzverfahren hingig war, erhofft
sich die Polizei von der Gesuchstellerin als Anwiéltin der Verstorbe-
nen Angaben, welche zur Klirung des Totungsdeliktes beitragen
konnen.

An der Aufkliarung eines begangenen Tdtungsdeliktes sowie der
genauen Umsténde, insbesondere auch der Motive des Titers, besteht
zweifellos ein berechtigter Anspruch der Offentlichkeit. Zudem ist
davon auszugehen, dass es im - hypothetischen - Interesse der Geto-
teten liegen diirfte, wenn das schwere Verbrechen, dem sie erlegen
ist, abgeklirt wird (vgl. dazu auch ZR 1982 (Bd. 81) Nr. 38, 99). Es
sind demgegeniiber keinerlei Interessen ersichtlich, welche gegen
eine Entbindung sprechen wiirden. So wird insbesondere der Ehe-
mann / Téter als Gegenpartei im Eheschutzverfahren zumindest kei-
ne schutzwiirdigen Interessen an einer Geheimhaltung geltend ma-
chen kdnnen.

In Wiirdigung der 6ffentlichen und privaten Interessen erscheint
zusammenfassend die Bekanntgabe der Berufsgeheimnisse als not-
wendig und wesentlich schutzwiirdiger als das entgegenstehende In-
teresse an der Geheimhaltung. Das Gesuch ist demnach gutzuheis-
sen.
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10

IV. Strafprozessrecht

§§ 164 Abs. 1, 169, 217 Abs. 2 StPO; § 94 Abs. 1 GOG, § 33 Abs. 1 lit. g
GOD

Gegen den Entscheid eines Gerichts, mit welchem es einem Veruteilten
nach Rechtskraft des Urteils zusétzliche Verfahrenskosten auferlegt, steht
dem Verurteilten nicht die Kostenbeschwerde im Sinne von § 94 Abs. 1
GOG i.V.m. § 33 Abs. 1 lit. g GOD, sondern die Berufung im Sinne von
§ 217 Abs. 2 StPO zur Verfiigung.

Muss das Gericht im Zeitpunkt der Urteilsfillung damit rechnen, dass zu
einem spiteren Zeitpunkt weitere Verfahrenskosten anfallen werden, so
muss es einen entsprechenden Vorbehalt im Urteilsdispositiv anbringen.
Anderfalls konnen diese Kosten dem Veruteilten nachtriglich nicht mehr
auferlegt werden.

Nach Rechtskraft des Urteils konnen einem Veruteilten nicht Kosten
auferlegt werden, welche durch das Rechtsmittelverfahren eines Mitver-
urteilten entstanden sind.

Aus dem Urteil des Obergerichts, 2. Stratkammer, vom 12. Mai 2009, i.S.
Staatsanwaltschaft des Kantons Aargau gegen R.S. (SST.2009.14).
Sachverhalt

In einem Strafverfahren gegen mehrere Angeklagte auferlegte

das Bezirksgericht X. mit Urteil vom 12. Juni 2003 dem Angeklagten
R.S. u.a. 15% der gesamten Verfahrenskosten. Dieses Urteil erwuchs
in Rechskraft. Einer der Mitverurteilten, R.B., erhob gegen das gegen
ihn ausgesprochene Urteil Berufung. Bestimmte beschlagnahmte Ge-
genstinde mussten wihrend dieses Rechtsmittelverfahrens weiterhin
aufbewahrt werden, wodurch zusitzliche Mietkosten entstanden.

Nach dessen Abschluss auferlegte das Bezirksgericht mit Ergén-

zungsurteil vom 28. August 2008 die zusitzlichen Kosten anteils-
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massig auf alle Mitverurteilten. Gegen dieses Ergdnzungsurteil erhob
R.S. Beschwerde.

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Vorinstanz versah ihr Urteil vom 28. August 2008 mit einer
Rechtsmittelbelehrung gemiss § 94 GOG (Gerichtsorganisationsge-
setz; Gesetz iiber die Organisation der ordentlichen richterlichen Be-
hoérden vom 11. Dezember 1984).

Gemadss § 94 GOG konnen u.a. Verfiigungen und Entscheide
des Bezirksgerichts iiber die Festsetzung der Hohe von Gerichtskos-
ten innert 20 Tagen von der Mitteilung an gerechnet beim Oberge-
richt mit Beschwerde angefochten werden.

2.2.

Die Vorinstanz auferlegte dem Verurteilten mehr als fiinf Jahre
nach Rechtskraft des gegen ihn in der Sache ergangenen Urteils vom
12. Juni 2003 einen Anteil der gesamten Mietkosten betreffend die
J. S. G in W., welche ihr bis zum Abschluss des vom Mitangeklagten
R.U.B. angestrengten Rechtsmittelverfahrens angefallen waren.

Gegenstand des vorinstanzlichen Urteils bildet somit nicht die
Festsetzung der Hohe von Gerichtskosten, sondern deren nachtrigli-
che Auferlegung.

Gegen einen solchen Entscheid der Vorinstanz steht dem Verur-
teilten die Kostenbeschwerde im Sinne von § 94 Abs. 1 GOG i.V.m.
§ 33 lit. g GOD nicht zur Verfiigung.

2.3.

Gemiss § 217 Abs. 2 StPO konnen mit Berufung auch Méngel
des vorinstanzlichen Verfahrens geriigt werden, soweit sie nicht mit
dem Rechtsmittel der Beschwerde gesondert anfechtbar sind. Urteile
der Bezirksgerichte konnen nicht mit dem Rechtsmittel der Be-
schwerde im Sinne von § 213 StPO angefochten werden.

Die «Beschwerde» des Verurteilten ist demnach als Berufung
im Sinne von § 217 StPO an die Hand zu nehmen.
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3.

Die Vorinstanz auferlegte dem Verurteilten mit Urteil vom
28. August 2008 in Ergdnzung der Ziffer 7 ihres Urteils vom 12. Juni
2003 zusitzliche Verfahrenkosten mit der Begriindung, dass dem
Verurteilten geméss Ziffer 7 dieses Urteils 15 % der Auslagen aufer-
legt worden seien. Auslagen seien jene Kosten, welche dem Gericht
wihrend der Dauer des Verfahrens anfielen. Wihrend der ganzen
Dauer des Verfahrens seien Mietkosten betreffend die J.S.G.. in W.
angefallen. Nachdem die Vernichtung der darin gelagerten Infra-
struktur erst nach Rechtskraft des Verfahrens habe erfolgen kénnen
und die gesamte Miete 13 500 Franken (18 mal 750 Franken) aus-
mache, seien dem Verurteilten somit 2025 Franken aufzuerlegen.

4.

4.1. Gerichte sind — anders als Verwaltungsbehérden — an ihre
einmal verkiindeten oder zugestellten Sach- oder Prozessurteile ge-
bunden und diirfen diese nicht in Wiedererwigung ziehen bzw. wi-
derrufen. Einmal erlassene Entscheidungen diirfen folglich durch die
erlassende Instanz aus eigener Macht weder aufgehoben noch er-
ginzt werden. Dies kann nur durch eine iibergeordnete richterliche
Instanz erfolgen. Diesem Prinzip folgt auch das aargauische Prozess-
recht (vgl. Beat Brithlmeier, Kommentar zur aargauischen Strafpro-
zessordung, 2. Auflage, Aarau 1980, Ziffer 5 zu § 166 StPO; Biihler/
Edelmann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung,
2. Auflage, Aarau/Frankfurt am Main 1998, § 280 ZPO N 1 ff.; Hau-
ser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Auf-
lage, Basel 2005, § 45 N 19; Héfelin/ Miiller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich/Basel/Genf/St. Gallen 2006,
N 994 S. 206 f.).

4.2.

Ausnahmsweise hat der Richter gemiss § 169 Abs. 2 erstem
Satz StPO die Moglichkeit, nach Eintritt der Rechtskraft eines Ur-
teils, von Amtes wegen oder auf Gesuch hin, Missschreibungen und
Missrechnungen sowie offenbare Irrtiimer von Amtes wegen zu be-
richtigen. Dabei ist es dem Richter nicht gestattet, am Entschei-
dungsinhalt seines Urteils Korrekturen vorzunehmen, was dann der
Fall ist, wenn dadurch etwas Neues ausgedriickt wird. Eine An-
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derung ist nur insoweit zuldssig, als das Urteil unklar ist oder ein-
zelne unklare oder sich widersprechende Anordnungen enthilt (vgl.
Briithlmeier, a.a.0., § 169 Abs. 2 lit. ¢). Wenn der Richter hingegen
Kosten nicht richtig verteilt, liegt ein Fehler in der Willensbildung
des Richters vor, welcher einer Urteilserginzung in diesem Sinne
nicht zugénglich ist (vgl. Biihler/Edelmann/Killer, a.a.O., § 281 N 6
und 8), und fiir nachtriagliche Anderungen eines eroffneten Ent-
scheids bleibt kein Raum.

5.

5.1

Die Vorinstanz hatte dem Verurteilten mit Urteil vom 12. Juni
2003 die bis zu jenem Zeitpunkt angefallenen Verfahrenskosten in
der Hohe von insgesamt Fr. 12 270.05 abschliessend und vorbehalt-
los auferlegt. Den vorinstanzlichen Erwédgungen im Urteil vom
28. August 2008 ist zu entnehmen, dass dieses nicht die Berichtigung
von Missschreibungen und Missrechnungen im Sinne von § 169 Abs.
2 erster Satz StPO zum Zweck hatte. Namentlich wurde die mit Ur-
teil vom 12. Juni 2003 festgesetzte Hohe der Verfahrenskosten weder
falsch berechnet noch unrichtig geschrieben.

5.2.

Die nachtréigliche Auferlegung von zusitzlichen Kosten ist un-
ter diesen Umstdnden nicht moglich. Soweit die Vorinstanz im Zeit-
punkt der Urteilsfillung am 12. Juni 2003 tatsdchlich damit hitte
rechnen miissen, dass bei Ergreifung eines Rechtsmittels durch einen
oder mehrere Angeklagte weitere Mietkosten betreffend die J. S.G. in
W. anfallen wiirden, hétte sie einen entsprechenden Vorbehalt im Ur-
teilsdispositiv anbringen miissen.

5.3.

Ungeachtet dessen konnen einem Verurteilten nach Rechtskraft
des ihn betreffenden erstinstanzlichen Urteils nicht Kosten auferlegt
werden, welche durch das Rechtsmittelverfahren eines Mitangeklag-
ten entstanden sind. Ein solches Vorgehen widerspriche dem Verur-
sacherprinzip, da die Straftat des Verurteilten unter diesen Um-
stinden nicht mehr als Ursache des Rechtsmittelverfahrens gelten
kann. Der Zeitpunkt der Rechtskraft des den Verurteilten betreffen-
den erstinstanzlichen Urteils unterbricht die Kausalitit zwischen sei-
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ner Straftat und einem nicht von ihm selbst in Gang gebrachten
Rechtsmittelverfahren.

11  Art. 9 BV; Art. 4 Protokoll Nr. 7 zur EMRK; Art. 14 Abs. 7 Interna-
tionaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II);
Art. 37 Abs. 1 lit. b OHG. Doppelbestrafungsverbot (''ne bis in idem')
Der Grundsatz ''ne bis in idem'" verbietet in Folge eines Strassenver-
kehrsunfalles eine Anklage wegen fahrlissiger Korperverletzung nicht,
wenn in derselben Strafuntersuchung gestiitzt auf denselben Sachverhalt
bereits ein rechtskriftiger Strafbefehl wegen Verletzung des Strassenver-
kehrsgesetzes ergangen ist, sofern die Beschuldigte nicht auf den Ab-
schluss des Verfahrens mit dem rechtskriftigen Strafbefehl vertrauen
durfte.

Aus dem Entscheid des Obergerichts, Beschwerdekammer in Strafsachen,
vom 21. Juli 2009, i.S. H.F.

Sachverhalt

Infolge eines Strassenverkehrsunfalles wurde das gegen die Be-
schuldigte erdffnete Strafverfahren wegen fahrldssiger Korperverlet-
zung mit Verfiigung der Staatsanwaltschaft vom 18. Februar 2009
eingestellt und dieselbe mit Strafbefehl des Bezirksamts Zofingen
vom 24. Februar 2009 wegen Verletzung des Strassenverkehrsgeset-
zes mit einer Busse von Fr. 200.00 bestraft. Wéhrend der Strafbefehl
unangefochten in Rechtskraft erwuchs, wurde die Einstellungsverfii-
gung in Gutheissung einer ersten Beschwerde des Beschwerdefiih-
rers von der Beschwerdekammer in Strafsachen des Obergerichts
aufgehoben und die Staatsanwaltschaft angewiesen, Anklage wegen
fahrlédssiger Korperverletzung gemiss Art. 125 Abs. 1 StGB zu erhe-
ben. Die Staatsanwaltschaft stellte daraufhin mit Verfiigung vom
9. Juni 2009 das Strafverfahren erneut ein mit der Begriindung, eine
Anklage verletze den Grundsatz "ne bis in idem", da gestiitzt auf den
zu beurteilenden Sachverhalt bereits ein Strafbefehl erlassen worden
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sei. Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer erneut Beschwerde, wel-
che Gegenstand des vorliegenden Entscheides bildet.

Aus den Erwdgungen

2.

Die Staatsanwaltschaft stiitzt ihre neuerliche Einstellungsverfii-
gung auf das Argument, eine Verurteilung der Beschuldigten wegen
fahrldssiger Korperverletzung wiirde den Grundsatz "ne bis in idem"
verletzen.

Der Grundsatz "ne bis in idem" bildet nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung Teil des Bundesstrafrechts und ldsst sich direkt
aus der Bundesverfassung ableiten (Urteil des Bundesgerichts vom
10. September 2003 6P.51/2003 mit weiteren Hinweisen). Er ergibt
sich im Ubrigen aus Art. 14 Abs. 7 des UNO-Paktes II iiber biirgerli-
che und politische Rechte. Explizit wird er in Art. 4 des 7. Zusatzpro-
tokolls zur EMRK festgehalten. Abs. 1 dieser Bestimmung lautet:

"Niemand darf wegen einer Straftat, wegen der er bereits nach
dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskriftig
verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren
desselben Staates erneut verfolgt oder bestraft werden."

Der Grundsatz "ne bis in idem" verbietet also nicht nur die dop-
pelte Bestrafung in derselben Sache, sondern bereits die doppelte
Strafverfolgung (dazu Jiirg-Beat Ackermann / Stefan Ebensperger,
Der EMRK-Grundsatz "ne bis in idem" — Identitit der Tat oder
Identitét der Strafnorm?, in: AJP 1999, 823 ff. 833 und FN 78 und 79
mit zahlreichen Hinweisen und Jiirg-Beat Ackermann, Art. 6 EMRK
und Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls; insbesondere die Garantie ne bis
in idem, in: Daniel Thiirer, EMRK: Neuere Entwicklungen, Ziirich/
Basel/Genf 2005, S. 31 ff., 32 sowie BGE 122 1257, E. 3). Der Be-
schuldigte soll nicht zwei Mal in derselben Sache den Zwingen der
Strafverfolgung ausgesetzt sein.

(.)
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4.

4.1.

Voraussetzung fiir die Sperrwirkung des Grundsatzes "ne bis in
idem" ist die Identitit der Person und der Tat (BGE 122 1257, E. 3).
Im vorliegenden Fall stiitzten sich die Vorwiirfe gegen die Beschul-
digte beziiglich den SVG-Delikten und dem Tatbestand der fahrlassi-
gen Korperverletzung auf denselben Lebenssachverhalt (Abbiegen
ohne Betitigung des Blinkers, welches zur Kollision mit dem Fahr-
zeug des Beschwerdefiihrers und schliesslich zu seiner Verletzung
fiihrte). Daraus folgert die Staatsanwaltschaft offenbar eine Tatidenti-
tét hinsichtlich diesen Delikten.

4.2.

Wie das Merkmal der Tatidentitidt zu verstehen ist, wird in Leh-
re und Rechtsprechung allerdings kontrovers beurteilt. Im Wesentli-
chen geht es dabei um die Frage, ob Tatidentitit die Identitit des
Sachverhalts oder die Identitdt der anwendbaren Rechtsnormen be-
deutet (Vgl. die "opinion dissidente" des Richters Repik im Ent-
scheid des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
vom 30. Juli 1998 i.S. Oliveira gegen die Schweiz). In der Diskus-
sion um die Praxis des EGMR haben sich dazu die Stichworte "einfa-
che" und "doppelte Identitat" etabliert, wobei vereinfachend nach der
These der "einfachen Identitit" gleiche Lebenssachverhalte fiir eine
Tatidentitét ausreichen, wihrend nach der These der "doppelten Iden-
titdt" zusdtzlich auch die angewendeten Rechtsnormen identisch sein
miissen (Vgl. Ackermann/Ebensperger a.a.0.; Ackermann a.a.O; Ent-
scheid des Bundesgerichts vom 10. September 2003, 6P.51/2003,
E. 10.1.).

4.3.

Sowohl das Bundesgericht wie auch der EGMR haben sich in
jingeren Entscheiden fiir das Konzept der "doppelten Identitét"
ausgesprochen und zwar der EGMR in einem Verfahren gegen die
Schweiz, welchem ein dem vorliegenden sehr dhnlicher Sachverhalt
zugrunde lag.

(..
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4.4.

Grosse Ahnlichkeiten zwischen dem vorliegenden Fall und dem
Oliveira-Fall des EGMR sind unverkennbar. (...)

Auch im vorliegenden Fall wire es sicher wiinschenswert ge-
wesen, wenn das Bezirksamt Zofingen mit dem Ausfillen des Straf-
befehls wegen der SVG-Delikte bis zur Rechtskraft der Einstellungs-
verfligung betreffend fahrldssige Korperverletzung zugewartet hitte,
so dass im nun eingetretenen Falle der Authebung der Einstellungs-
verfligung eine Beurteilung der SVG-Delikte und des Vorwurfs der
fahrldssigen Korperverletzung durch dieselbe Instanz hétte stattfin-
den konnen. Fraglich ist, ob durch dieses nicht zweckgemésse Vorge-
hen die Ahndung der moglichen fahrldssigen Korperverletzung un-
moglich geworden ist, weil sie gegen das Verbot des "ne bis in idem"
verstossen wiirde.

5.

Das Bundesgericht hat in BGE 122 1257 ebenfalls festgehalten,
dass das Verbot des "ne bis in idem" fiir echt konkurrierende Tatbe-
stande nicht gelte und sich damit wie der EGMR im Fall Oliveira fiir
das Konzept der "doppelten Identitit" ausgesprochen (E. 7 dieses
Entscheides; bestitigt im Urteil vom 10. September 2003
6P.51/2003, E.10.6.). Das Bundesgericht hat in diesem Entscheid
weiter ausgefiihrt, der Grundsatz "ne bis in idem" wire verletzt,
wenn der Beschuldigte strenger bestraft wiirde, weil die echt konkur-
rierenden Delikte von verschiedenen Behorden statt von einer einzi-
gen Behorde beurteilt wiirden. Dementsprechend miisste das Gericht
auch im vorliegenden Fall, wenn es zu einer Verurteilung wegen
fahrlédssiger Korperverletzung kidme, die Strafe in analoger Anwen-
dung von Art. 49 Abs. 2 StGB so bemessen, dass die Beschuldigte
nicht schwerer bestraft wiirde, als wenn die strafbaren Handlungen
gleichzeitig beurteilt worden wéren.

6.

6.1.

Eine Anwendung des Grundsatzes "ne bis in idem" auf den vor-
liegenden Fall wiirde aber nicht nur der jiingeren Rechtsprechung des
EGMR und des Bundesgerichts, sondern auch dem Sinn und Zweck
dieses Grundsatzes widersprechen. Der Grundsatz "ne bis in idem"
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will verhindern, dass eine Person fiir die selbe Straftat mehrmals
(und damit insgesamt liberméssig) bestraft oder mehrmals den (damit
unverhdltnismissigen) Belastungen der Strafverfolgung ausgesetzt
ist. Zudem konnte man auch von einem Schutz des Vertrauens des
Taters darin sprechen, dass die Tat mit der ein Mal ausgesprochenen
Strafe gesiihnt sein und der Staat seinen Strafanspruch damit ver-
wirkt haben wird.

6.2. )

Im vorliegenden Fall sind bis zur Uberweisung der Akten vom
Bezirksamt Zofingen an die Staatsanwaltschaft mit dem Antrag auf
Einstellung des Verfahrens betreffend fahrldssige Korperverletzung
nicht zwei, sondern ein Untersuchungsverfahren gefiihrt worden.
Erst nach Abschluss der Untersuchung kam es zu einer Zweiteilung
des Verfahrens insofern, als das Bezirksamt Zofingen den Strafbefehl
wegen der SVG-Delikte und die Staatsanwaltschaft eine Einstel-
lungsverfiigung betreffend fahrldssige Korperverletzung erliessen,
wobei letztere auf Beschwerde hin aufgehoben und die Staatsanwalt-
schaft angewiesen wurde, Anklage zu erheben. Die Ausstellung des
Strafbefehls war fiir die Beschuldigte mit keinen weiteren Untersu-
chungshandlungen oder sonstigen Einschriankungen ihrer personli-
chen Freiheit verbunden, welche iiber die blosse Kenntnisnahme des
Strafbefehls hinausgegangen wiren. Damit kann nicht davon gespro-
chen werden, dass die Beschuldigte durch die Gabelung des Ver-
fahrens einer wesentlich erh6hten Belastung ausgesetzt worden wire,
welche als doppelte Strafverfolgung vom Grundsatz "ne bis in idem"
erfasst wiirde. Wie der Beschwerdefiihrer geltend macht, ist die Si-
tuation der Beschuldigten mit jener in einem Verfahren vergleichbar,
in welchem der Beschuldigte die Verurteilung in einem Punkt akzep-
tiert, so dass sie in diesem Punkt nach § 221 StPO rechtskriftig wird,
in einem anderen Punkt aber mit einem Rechtsmittel anficht (nur,
dass in einem solchen Falle der Beschuldigte selber die Zweiteilung
herbeifiihrt, was im vorliegenden Verfahren nicht der Fall ist).

6.3.

Im Ubrigen konnte die Beschuldigte im vorliegenden Verfahren
auch nicht darauf vertrauen, dass ihr Verhalten mit dem Strafbefehl
des Bezirksamts Zofingen strafrechtlich vollstindig beurteilt worden
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wire. Die Einstellungsverfiigung vom 18. Februar 2009 und der
Strafbefehl vom 24. Februar 2009 wurden ihr mit derselben Gerichts-
urkunde zugestellt (...). Es war damit fiir die Beschuldigte klar er-
kennbar, dass mit dem Strafbefehl das Verfahren noch nicht abge-
schlossen war, sondern betreffend der fahrldssigen Kdrperverletzung
eine Einstellungsverfiigung ergangen war, die mit einem Rechtsmit-
tel angefochten werden konnte. [...]Die Beschuldigte wusste damit,
dass eine Strafverfolgung wegen fahrldssiger Korperverletzung ge-
gen sie gefiihrt wurde und dass diese Strafverfolgung mit dem sich
nur auf SVG-Delikte beziehenden Strafbefehl nicht abgeschlossen
war.

6.4.

(...)

6.5.

Falls die Beschuldigte im vorliegenden Verfahren vom Gericht
der fahrlassigen Korperverletzung fiir schuldig befunden wird, kann
das Gericht die bereits erfolgte Verurteilung wegen den SVG-Delik-
ten beriicksichtigen und die Strafe so bemessen, dass sie nicht
schwerer ausfillt, als wenn alle Delikte zusammen beurteilt worden
wiéren.

6.6.

Die Beschuldigte wird damit im vorliegenden Fall durch die
(wenn auch nicht zweckmaéssige) Verfahrensfithrung nicht wesentlich
mehr belastet, als wenn samtliche Tatvorwiirfe von derselben Instanz
beurteilt worden wiren. Ausserdem kdnnte eine allfillige zusétzliche
Strafe so ausgefillt werden, dass die Beschuldigte durch den Verfah-
rensgang keine Schlechterstellung erfihrt. Damit wiirde die Anwen-
dung des Grundsatzes "ne bis in idem" auf einen solchen Fall keinem
legitimen Schutzbediirfnis der Beschuldigten dienen, weshalb er dem
staatlichen Strafanspruch nicht entgegenstehen kann.

7.

Wie der Beschwerdefiihrer zu Recht geltend macht, wire eine
Anwendung des Grundsatzes "ne bis in idem" auf den vorliegenden
Fall auch mit seinen Rechten als Geschadigter aus dem Opferhilfege-
setz schwer vereinbar. Gemiss Art. 37 Abs. 1 lit. b OHG kann das
Opfer einer Straftat den Entscheid eines Gerichts verlangen, wenn
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das Verfahren nicht eingeleitet oder eingestellt wird. Von diesem
Recht hat der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall Gebrauch ge-
macht, indem er die Einstellungsverfiigung vom 18. Februar 2009
mit Beschwerde angefochten hat, wobei die Beschwerde mit Ent-
scheid der Beschwerdekammer in Strafsachen vom 27. Mai 2009
gutgeheissen wurde. Der Beschwerdefiihrer konnte nicht davon aus-
gehen, dass er zur Vermeidung einer Einstellung zusitzlich gegen
den sich nur auf die SVG-Delikte beziehenden Strafbefehl vom 24.
Februar 2009 hiatte Einsprache erheben miissen, wie in der ange-
fochtenen Einstellungsverfiigung geltend gemacht wird. Mit dieser
Einstellungsverfiigung werden damit tatsichlich seine Rechte aus
dem Opferhilfegesetz ausgehebelt. Im Ubrigen ist es ohnehin zwei-
felhaft, ob er zu einer Einsprache gegen den Strafbefehl iiberhaupt
legitimiert gewesen wire. Erstens ist seine Opferstellung in Bezug
auf die abstrakten Gefdahrdungsdelikte des SVG nicht ohne weiteres
gegeben, zweitens bezieht sich Art. 37 Abs. 1 lit. b OHG nur auf
Verfahren, die nicht eingeleitet oder eingestellt werden, wahrend der
Strafbefehl vom 24. Februar 2009 einzig eine Verurteilung enthélt,
und drittens sieht § 197 Abs. 1 StPO eine Einsprachelegitimation des
Geschédigten nur vor, soweit privatrechtliche Anspriiche geltend
gemacht werden, was der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Ver-
fahren nicht getan hat. Auch das Opferhilfegesetz steht der Anwen-
dung des Grundsatzes "ne bis in idem" auf den vorliegenden Fall
damit klar entgegen.
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12 Art.8und 13IVG

Die Kreisschreiben des Bundesamtes fiir Sozialversicherungen stellen
Ausfiihrungsvorschriften dar, welche sich an die Durchfiihrungsstellen
richten; fiir das Versicherungsgericht sind sie nicht verbindlich.

Bei der Beurteilung eines Leistungsanspruches ist zentral auf die
medizinischen Unterlagen abzustellen. Den Berichten eines Hausarztes
oder behandelnden Facharztes von vornherein jede Glaubwiirdigkeit
abzusprechen, ist willkiirlich.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 1. Kammer, vom 8. Septem-
ber 2009 in Sachen S.F. gegen SVA Aargau (VBE.2009.74).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Leistungspflicht bei verschiedenen Arten von Massnahmen
hat das Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) im Kreisschrei-
ben iiber die medizinischen Eingliederungsmassnahmen der Invali-
denversicherung (KSME) ndher umschrieben.

(...)

2.2.

Verwaltungsweisungen des BSV sind keine eigenen Rechtsre-
geln, sondern stellen nur eine Konkretisierung und Umschreibung
der gesetzlichen und verordnungsmaissigen Bestimmung dar. Es han-
delt sich hierbei um Vorgaben an die Vollzugsorgane der Versiche-
rung iiber die Art und Weise, wie diese ihre Befugnisse auszuiiben
haben. Als solche stellen Verwaltungsweisungen den Standpunkt der
Verwaltung tiber die Anwendung der Rechtsregeln dar und dienen im
Rahmen der fachlichen Aufsicht des BSV einer einheitlichen Rechts-
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anwendung, um eine Gleichbehandlung der Versicherten, aber auch
die verwaltungsméssige Praktikabilitit zu gewéhrleisten (BGE 129 V
204 Erw. 3 mit Hinw.; ZAK 1987 S. 581). Deshalb richten sich sol-
che Ausfiihrungsvorschriften rechtsprechungsgeméss nur an die
Durchfiihrungsstellen; fiir das Versicherungsgericht sind sie nicht
verbindlich. Dieses soll sie bei seiner Entscheidung aber berticksich-
tigen, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werden-
de Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulas-
sen. Das Gericht weicht folglich nicht ohne triftigen Grund von Ver-
waltungsweisungen ab, wenn diese eine iiberzeugende Konkretisie-
rung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestre-
ben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Ge-
setzesanwendung zu gewihrleisten Rechnung getragen (BGE 131 V
45 Erw. 2.3, 130 V 172 Erw. 4.3.1, 129 V 204 Erw. 3.2, 127 V 61
Erw. 3a, 126 V 68 Erw. 4b, 427 Erw. 5a).

(...)

3.4.

34.1.

Dem Argument der Beschwerdegegnerin, da die Lokomatthera-
pie bereits eine physiotherapeutische Behandlung darstelle, sei kein
Grund ersichtlich, im selben Bereich nochmals Kostengutsprache zu
leisten, kann nicht gefolgt werden. Vielmehr liegen Umstinde vor,
welche eine erneute Verldngerung der Ubernahme der Physiothera-
piekosten durch die Beschwerdegegnerin infolge Geburtsgebrechens
Nr. 390 rechtfertigen. Wie den medizinischen Berichten zu entneh-
men ist, ist die Beschwerdefiihrerin ein mehrfach behindertes Kind.
Prof. Dr. med. B. begriindet ausfiihrlich, dass mit den unterschiedli-
chen Therapien verschiedene Defizite behandelt wiirden. Die Physio-
therapie diene der Bewegungsbehandlung, dem Muskeltraining und
behandle Gelenkkontrakturen. Hingegen werde mittels des Lokomat-
trainings versucht, der Beschwerdefiihrerin eine geeignete Gangme-
chanik anzuschulen. Der Arzt fiihrt sodann aus, es sei aus medizini-
scher Sicht nicht erwiesen, dass ein Lokomattraining nur bei mindes-
tens drei Mal wdchentlichen Sitzungen einen Therapieerfolg ver-
zeichnete. Nachvollziehbar legt der Arzt dar, Therapie sei nicht The-
rapie, diese verfolgten vielmehr differenzierte Ziele. Diese Beur-
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teilung wird durch Dr. med. M. gestiitzt, welcher ausfiihrt, die Loko-
mattherapie sei erginzend zur Physio- und Ergotherapie zu verord-
nen. Zudem legte die behandelnde Physiotherapeutin ihre Wahrneh-
mungen in begriindeter und nachvollziehbarer Weise dar und erldu-
terte zukiinftige Therapieziele. Weiter bestehen auch keine Anhalts-
punkte an der Einfachheit und Zweckmissigkeit der Therapie zu
zweifeln, kann doch die Physiotherapie nicht durch das Lokomat-
training ersetzt werden. Schliesslich steht dieser Auffassung kein wi-
dersprechendes drztliches Gutachten gegeniiber. Die RAD-Arztin G.
begriindete in ihrer Stellungnahme vom 18. September 2008 weder
schliissig noch nachvollziehbar, weshalb eine parallele Therapie
nicht zweckmissig sei. Die Frage, ob liberhaupt die Voraussetzungen
fiir ein Aktengutachten vorgelegen haben, kann somit offen bleiben,
da diese Stellungnahme die bundesgerichtlichen Anforderungen nicht
erfullt.

Der Bericht von Prof. Dr. med. B. erfolgte in Kenntnis der me-
dizinischen Akten. Sodann ist er nachvollziehbar und schliissig, wes-
halb ihm voller Beweiswert zukommt. Den Berichten eines Hausarz-
tes oder behandelnden Facharztes kann nicht von vornherein jede
Glaubwiirdigkeit abgesprochen werden. Fin solches Vorurteil ist
vielmehr offensichtlich willkiirlich. Freilich trifft es zu, dass das Eid-
genossische Versicherungsgericht (EVG, heute: Bundesgericht) in
mehreren Entscheiden festgehalten hat, dass der Richter in Bezug auf
Berichte von Haus- oder behandelnden Arzten der Erfahrungstatsa-
che Rechnung tragen diirfe und solle, dass diese Arzte mitunter im
Hinblick auf ihre auftragsrechtliche Vertrauensstellung in Zweifels-
fallen eher zu Gunsten ihrer Patienten aussagen wiirden (BGE 125 V
351 Erw. 3b/cc mit Hinw.). Dieser Satz darf jedoch nicht so ver-
standen werden, dass das Gericht solchen Berichten in jedem Fall
misstrauen soll. Das Bundesgericht hat denn auch seine Aussage in
dem Sinne relativiert, indem es festhielt, der Richter konne ebenso
gut auf die speziellen, etwa dank der langjdhrigen Betreuung nur
einem Hausarzt zugéinglichen Kenntnisse des Gesundheitszustandes
abstellen (vgl. Urteil des BGer vom 11. Juni 1997 [I 255/96] und
Urteil vom 21. Dezember 2005 [4P 254.2005], Erw. 4.2).
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Unter diesem Gesichtspunkt erweist sich die Physiotherapie in
Kumulation mit weiteren Therapien (Ergo-, Hippo- und Lokomatthe-
rapie) nicht nur als zweckmaissig, sondern auch als geeignetes und in
diesem Sinne als einfaches Mittel.

(...)

3.5.

3.5.1.

Wie in Erw. 2.4 hievor festgehalten, zéhlt die Lokomattherapie
zu den physiotherapeutischen Behandlungen. Nach den Ausfiithrun-
gen im KSME (insbesondere Ziffer 390.9) sind jeweils zwanzig Sit-
zungen mit einer Behandlungsfrequenz von mindestens drei Sitzun-
gen pro Woche zu verfiigen. Dieser Regelung kann jedoch keine in
jedem Fall abschliessende Bedeutung zukommen, da eine absolut
verstandene zeitliche Limitierung den normativen Anspruchsvoraus-
setzungen widerspriache, wonach sich die Behandlungsdauer nach
den Grundsitzen der Notwendigkeit, Zweckmadssigkeit und Einfach-
heit richtet (Art. 2 Abs. 3 GgV). Vielmehr bleibt es der richterlichen
Priifung vorbehalten, ob im konkreten Einzelfall ausnahmsweise
auch eine Behandlungsfrequenz von ein bis zwei Sitzungen pro
Woche das therapeutische Ziel noch auf eine einfache und zweck-
missige Weise anstrebt (vgl. Erw. 2.2 hievor).

3.5.2.

Prof. Dr. med. B. &usserte sich bereits mit Schreiben vom
27. Oktober 2008 erstaunt dariiber, dass die Kosten fiir ein Lokomat-
training nur ab einer Behandlungsfrequenz von mindestens drei Sit-
zungen pro Woche tibernommen wiirden. Er fligte am 16. Marz 2009
an, diese Regelung sei fiir ihn nicht nachvollziehbar. Da sich bei der
Beschwerdefiihrerin eine Gehfahigkeit anbahne, sei das Lokomattrai-
ning sinnvoll. Auch das BSV schreibt, die Kosten konnten fiir
20 Einheiten Gangtherapie mit dem Lokomat {ibernommen werden.
Dass diese auf drei wochentliche Sitzungen zu verteilen sind, geht
aus dem Schreiben vom 9. Juli 2008 nicht hervor.

3.5.3.

Unter diesen besonderen Umstdnden ist die Lokomattherapie
auch bei zweimaliger Behandlung pro Woche als notwendige, den
therapeutischen Erfolg in einfacher und zweckméssiger Weise anzu-
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strebende Vorkehr zu betrachten und von der Invalidenversicherung
zu libernehmen. Indem die Beschwerdefiihrerin in der Reha Klinik
Rheinfelden die Therapie absolviert, verletzt sie nicht — wie von der
Beschwerdegegnerin behauptet — ihre Schadensminderungspflicht.
Vielmehr kommt sie dieser nach, da die Fahrtkosten zu einer entfern-
ten Klinik ebenfalls von der Invalidenversicherung zu iibernehmen
waren.

13 Art. 25 und 53 Abs. 2 ATSG
Riickforderung von Leistungen:
Bei der Einstellung einer Zusatzrente zur Invalidenrente und auch im
Rahmen der ordentlichen Rentenrevisionen besteht fiir die I'V-Stelle kein
Anlass, simtliche Berechnungsfaktoren zu iiberpriifen.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 1. Kammer, vom 3. Mérz
2009 in Sachen N.G. gegen SVA Aargau (VBE.2008.111/VBE.2008.208).

Aus den Erwdgungen

2.5. Riickforderung

Nach Art. 25 Abs. 1 ATSG sind unrechtméssig bezogene Leis-
tungen grundsétzlich zuriickzuerstatten. Die Riickforderung zu Un-
recht ausbezahlter Leistungen ist nur zuldssig, wenn die Vorausset-
zungen der Wiedererwégung oder der prozessualen Revision der
urspriinglichen Verfiigung (oder der formlosen Leistungszuspre-
chung) erfiillt sind (BGE 129 V 110 Erw. 1.1. mit Hinweisen). Dies
gilt auch unter der Herrschaft des Art. 25 ATSG, der an die Stelle der
spezialgesetzlichen Riickerstattungsnormen getreten ist (vgl. BGE
130 V 319 Erw. 5.2 mit Hinweisen).

2.5.1.

Nach Art. 53 Abs. 2 ATSG kann der Versicherungstriager auf
formell rechtskréftige Verfiigungen oder Einspracheentscheide zu-
rickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig sind und wenn ihre
Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (Wiedererwigung). Dass
die Leistungsausrichtung zweifellos unrichtig war, ist aufgrund der
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obigen Erwidgungen offensichtlich. Zur Thematik der Erheblichkeit
der Berichtigung der zweifellos unrichtigen Leistungsausrichtung
lasst sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts eine allge-
mein giiltige betragliche Grenze nicht festlegen. Vielmehr sind die
gesamten Umstdnde des Einzelfalles massgebend, wozu auch die
Zeitspanne gehort, welche seit der zu Unrecht erfolgten Leistungsge-
wihrung verstrichen ist. Weiter ist die Hohe des unrechtmissig
ausbezahlten Betrages insofern von Bedeutung, als das Interesse der
Verwaltung an der richtigen Durchfiihrung des objektiven Rechts in
der Regel umso weniger ins Gewicht fillt, je geringer die zu Unrecht
ausgerichteten Leistungen sind (ZAK 1989 S. 518). Da in der Praxis
bereits Betrdge von Fr. 4'812.30 (Urteil des Bundesgericht vom
25. Januar 2006, C 264/05), von 3'160.30 (Urteil vom 25. Méarz 2008
des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen, AVI 2007/99)
sowie von Fr. 2'313.50 (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Graubiinden vom 9. Januar 2007, S 06/98) als erheblich betrachtet
wurden, ist der vorliegende Betrag von Fr. 50'622.-- offensichtlich
als erheblich zu betrachten, womit die Voraussetzungen fiir eine Wie-
dererwigung erfiillt sind.

2.5.2.

Art. 25 Abs. 2 ATSG sieht vor, dass der Riickforderungsan-
spruch mit Ablauf eines Jahres nachdem die Versicherungseinrich-
tung davon Kenntnis erhalten hat, erlischt. Bei der einjahrigen Frist
gemiss Art. 25 Abs. 2 ATSG handelt es sich um eine Verwirkungs-
frist. Gemiss Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsge-
richts gilt dabei nicht der Zeitpunkt in dem der Fehler gemacht wird
als fristauslosend, sondern der Zeitpunkt in dem die Verwaltung un-
ter Anrechnung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit den Fehler hitte
erkennen miissen; wobei das EVG nicht das erstmalige unrichtige
Handeln der Verwaltung als fristauslosend hat geniigen lassen. Viel-
mehr stellte es auf jenen Tag ab, an dem sich die Amtsstelle spiter
unter Anwendung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit iiber ihren
Fehler hitte Rechenschaft ablegen miissen (vgl. Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Graubiinden vom 16. Januar 2007,
S 06/126 Erw. 3a mit Hinweisen).
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Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Beschwerdegegne-
rin hitte den Fehler spétestens bemerken miissen, als die Kinderrente
wegfiel, da sie sich mit dem Dossier habe auseinandersetzen miissen,
womit die Riickforderung verspitet sei. Wie schon ausgefiihrt betrdgt
die Kinderrente nach Art. 35" AHVG 40 Prozent der dem mass-
gebenden durchschnittlichen Jahreseinkommen entsprechenden Al-
tersrente. So besteht bei Einstellen dieser Rente fiir die Verwaltung
kein Anlass die Rentenberechnung zu iiberpriifen oder sich mit dem
Dossier der versicherten Person auseinanderzusetzen. Der Einwand
der Beschwerdefiihrerin geht daher fehl. Anldsslich der 4. IV-Revi-
sion waren alle ganzen Renten bei einem Invalidititsgrad unter 70%
innerhalb eines Jahres nach dem Inkrafttreten dieser Gesetzesénde-
rung einer Revision zu unterziehen. Da der Invalidititsgrad der Be-
schwerdefiihrerin jedoch bei 100% liegt, bestand dazu keine Ver-
anlassung. Schliesslich wendet die Beschwerdefiihrerin ein, die Be-
schwerdegegnerin hitte den Fehler bei zumutbarer Aufmerksamkeit
bei der ersten ordentlichen Rentenrevision im Jahre 2005/2006 er-
kennen konnen. Bei der Rentenrevision wird lediglich {iberpriift, ob
sich der Gesundheitszustand oder die Einkommensverhéltnisse ver-
dndert haben. Werden keine derartigen Verdnderungen festgestellt, so
besteht keine Veranlassung die Invalidititsgradberechnung zu iiber-
prifen und ebenso wenig die Berechnung der Renten. Die Be-
schwerdegegnerin musste sich erst wieder bei Eintritt des AHV-AI-
ters des Ehemannes der Beschwerdefiihrerin mit der Rentenberech-
nung auseinandersetzten. Dabei hat sie dann auch den begangenen
Fehler bemerkt und korrigiert, was zur Riickforderung fiihrte. Diese
erfolgte innert Jahresfrist, womit die Riickforderung nicht verspétet
war.

14  Art. 61 ATSG, §§ 343 ff. ZPO
Voraussetzungen und Durchfiihrung der Revision eines Urteils des Ver-
sicherungsgerichts.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 1. Kammer, vom 22. Sep-
tember 2009 in Sachen S.B.-1. gegen SVA Aargau (VBE.2007.463).
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Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Nach Art. 61 ATSG bestimmt sich das Verfahren vor dem kan-
tonalen Versicherungsgericht unter Vorbehalt von Art. 1 Abs. 3
VwVG nach kantonalem Recht. Lit. a -1 von Art. 61 ATSG, welche
bundesrechtliche Anforderungen an die Ausgestaltung des kantona-
len Gerichtsverfahrens festhalten, bestimmen in Bezug auf die Re-
vision von Entscheiden, dass diese wegen Entdeckung neuer Tatsa-
chen oder Beweismittel oder wegen Einwirkung durch Verbrechen
gewihrleistet sein muss (lit. 1). Dass ein Gerichtsentscheid unter be-
stimmten Voraussetzungen in Revision zu ziehen ist, entspricht ei-
nem allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatz. Daher legt
Art. 61 lit. i ATSG die fiir das kantonale Gerichtsverfahren massgeb-
lichen Revisionsgriinde fest, iiberldsst jedoch die Ausgestaltung des
Revisionsverfahrens dem kantonalen Recht (BGE 111 V 53 Erw. 4b;
Thomas Locher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 3. Aufl.,
Bern 2003, S.500; Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage,
Ziirich 2009, N 134 zu Art. 61 ATSG). Auf den 1. Januar 2009 ist das
Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG) des Kantons Aar-
gau in Kraft getreten und die kantonale Verordnung iiber die Rechts-
pflege in Sozialversicherungssachen (VRS; SAR 271.131) aufgeho-
ben worden. Zu diesem Zeitpunkt war das vorliegende Verfahren be-
reits am Versicherungsgericht hingig. Gemiss § 84 VRPG werden
die beim Inkrafttreten dieses Gesetzes bereits hingigen Verfahren
nach dem bisherigen Recht zu Ende gefiihrt. Die kantonale Verord-
nung iber die Rechtspflege in Sozialversicherungssachen (VRS;
SAR 271.131) regelt das Revisionsverfahren nicht. Verfahrensmaissig
gelangen daher als ergdnzendes Recht die Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung (ZPO; SAR 221.100) sinngemiss zur Anwendung (§ 30
VRS).

1.2.

Die Beurteilung eines Revisionsgesuchs erfolgt in drei Schrit-
ten. Vorab ist dariiber zu befinden, ob die Sachentscheidsvorausset-
zungen erfiillt sind. Darunter féllt die Priifung der Zustdndigkeit und
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der Zuldssigkeit des Begehrens, welche insbesondere die Subsidia-
ritdit mit umfasst, d.h. die Unmoglichkeit, die darin vorgebrachten
Tatsachen und Beweismittel in dem der rechtskréiftigen Anordnung
vorangegangenen Verfahren oder mit dem damals gegebenen ordent-
lichen Rechtsmittel geltend zu machen. Ist eine dieser Vorausset-
zungen nicht erfiillt, so ist auf das Gesuch nicht einzutreten (AGVE
2001 S. 390 f.). Gemiss § 343 ZPO kann sich ein Revisionsgesuch
gegen ein im ordentlichen Verfahren ergangenes Urteil richten.
Zustindig fiir die Behandlung ist der Richter, der in der Streitsache
erstinstanzlich entschieden hat (§ 347 ZPO). Das Gesuch ist innert
drei Monaten seit der Entdeckung des Revisionsgrundes, wobei der
Fristenlauf ab sicherer Kenntnis der neuen Tatsache oder neuen
Beweismittel beginnt, zu stellen (§ 345 Abs. 1 ZPO). Im Gesuch sind
die Revisionsgriinde und deren rechtzeitige Geltendmachung unter
Angabe der Beweismittel darzulegen und anzugeben, welche
Abinderung des fritheren Entscheides verlangt wird (§ 348 ZPO).

1.3.

Sind diese Verfahrensvoraussetzungen erfiillt, wird im Rahmen
eines zweiten Schrittes dariiber befunden, ob das Revisionsgesuch
begriindet ist. Als Revisionsgriinde sieht Art. 61 lit. i ATSG vor, dass
die Revision von Urteilen wegen Entdeckung neuer Tatsachen oder
Beweismittel oder wegen Einwirkung durch Verbrechen gewéhrleis-
tet sein muss. Dies bedeutet, dass die Revisionsgriinde von § 344
ZPO, soweit sie iliber die bundesrechtlichen Vorschriften hinausge-
hen, ebenfalls zu beriicksichtigen sind. Mit dem Begriff des Ent-
deckens wird betont, dass es sich um Tatsachen handeln muss, die im
Zeitpunkt der Entscheidféllung bereits vorlagen, indessen noch nicht
bekannt waren. Die Tatsachen miissen neu sein, was dann nicht der
Fall ist, wenn das im Revisionsverfahren vorgebrachte Element
lediglich eine abweichende Wiirdigung einer bereits bekannten Tat-
sache in sich schliesst. Weiter muss es sich um eine erhebliche Tatsa-
che handeln, die geeignet ist, die tatsidchliche Grundlage des Urteils
dahingehend zu dndern, dass bei erneuter Entscheidfillung ein
anderer Entscheid resultiert hétte. In Bezug auf neue Beweismittel ist
massgebend, dass diese nicht schon vor der Entscheidfidllung beige-
bracht werden konnten (Art. 61 lit. i ATSG i.V.m. Art. 53 Abs. 1
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ATSG; BGE 127 V 358, 122 V 273 Erw. 4, 115 V 313 Erw. 4a, 110
V 141 Erw. 2; Locher, a.a.0., S. 467 f.; Kieser, a.a.0., N9 ff. zu
Art. 53 ATSG; Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur Aargaui-
schen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Aarau 1998, N 1 ff. zu § 344
ZPO).

1.4.

Wird die Begriindetheit des Revisionsgesuchs bejaht, ist der
Entscheid aufzuheben und es ist in einem dritten Verfahrensabschnitt
in der Sache neu zu entscheiden (§ 350 ZPO; AGVE 2001 S. 391;
Ursina Beerli-Bonorand, Die ausserordentlichen Rechtsmittel in der
Verwaltungsrechtspflege des Bundes und der Kantone, Diss. Ziirich
1985, S. 160 ft.).

2.

Im vorliegenden Fall richtet sich das Revisionsgesuch gegen
das Urteil des Versicherungsgerichts vom 15. August 2001 (VBE
2000.741), welches unangefochten in Rechtskraft erwachsen ist. Das
Gutachten des Universititsspitals Basel, auf welches sich die
Gesuchsstellerin im Wesentlich stiitzt, erging am 7. Dezember 2006
und konnte weder im vorangehenden Verfahren noch mit dem or-
dentlichen Rechtsmittel geltend gemacht werden, so dass die
Subsidiaritit des ausserordentlichen Rechtsmittels zu bejahen ist. Da
das Versicherungsgericht als erstinstanzliche richterliche Behdrde
iiber die Streitsache entschieden hatte, ist das angerufene Gericht zur
Beurteilung des Revisionsgesuches ortlich, sachlich und funktionell
zustindig (§347 ZPO). Ebenso sind die Revisionsgriinde und die be-
antragte Abdnderung des fritheren Entscheides geniigend dargetan.
Schliesslich ist das Gesuch vom 8. Februar 2008 fristgerecht erfolgt,
da zwischen Erstellung des Gutachtens und Gesuchseinreichung
weniger als drei Monate vergangen sind. Demnach ist auf das Re-
visionsgesuch einzutreten.

3.

Streitig und zu priifen ist, ob das Urteil des Versicherungs-
gerichts vom 15. August 2001 aufgrund neuer Tatsachen und Be-
weismittel in Revision zu ziehen ist.

(..)
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3.1

Die Gesuchsstellerin ist der Ansicht, beim Medas-Gutachten
des Universititsspitals Basel handle es sich um ein Beweismittel,
welches sie erst jetzt aufgefunden habe und das Anlass zu einer
Revision gebe.

Da das Gutachten erst im Jahre 2006 erstellt wurde, konnte es
nicht bereits im Urteil vom 15. August 2001 beriicksichtigt werden,
insofern konnte von einem neuen Beweismittel gesprochen werden.
Jedoch hitte die Gesuchsstellerin schon vor Abschluss des fritheren
Verfahrens ein interdisziplindres Gutachten erstellen lassen oder
dessen Erstellung von der Gesuchsgegnerin verlangen kénnen. Griin-
de, weshalb dies nicht moglich gewesen sein sollte, sind keine
ersichtlich. Von der Entdeckung eines neuen Beweismittels kann
daher nicht gesprochen werden. Das Revisionsverfahren dient nicht
dazu, allfillige damalige vermeidbare Unterlassungen in sachverhalt-
licher Hinsicht zu korrigieren oder umstrittene Anordnungen wieder
zur Diskussion zu stellen. Ansonsten konnten sémtliche rechtskréf-
tigen Entscheide mit bereits bestehenden, aber im konkreten Einzel-
fall nicht angewandten Untersuchungsmethoden in Revision gezogen
werden (vgl. Urteil des Versicherungsgerichts vom 15. August 2007,
VBE 2007.63, Erw.4.2.2.).

3.2.

Es kann auch nicht von der Entdeckung neuer Tatsachen
gesprochen werden, wenn, wie die Gesuchsstellerin ausfiihrt, das
neue Gutachten feststellt, dass nicht bloss soziale Faktoren ihre
Arbeitsfihigkeit eingeschrinkt haben, sondern dass seit dem Jahre
1998 eine wesentliche, fiir die Invalidenversicherung relevante Be-
eintrdchtigung der Arbeitsfihigkeit bestanden habe und die Gesuchs-
stellerin in der angestammten Titigkeit vollumfanglich arbeitsunfa-
hig ist. Dabei handelt es sich um eine unterschiedliche Wiirdigung
des im Wesentlichen gleichen Sachverhaltes. Fiir die Revision eines
Entscheides geniigt es aber nicht, dass die Gutachter aus den im Zeit-
punkt des Haupturteils bekannten Tatsachen nachtriglich andere
Schlussfolgerungen ziehen. Ausschlaggebend ist, dass das allfallige
Beweismittel nicht bloss der Sachverhaltswiirdigung, sondern der
Sachverhaltsermittlung dient. Es geniigt daher nicht, dass ein neues
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Gutachten den Sachverhalt anders bewertet, vielmehr bedarf es neuer
Elemente tatsidchlicher Natur, welche die Entscheidungsgrundlagen
als objektiv mangelhaft erscheinen lassen. Solche Elemente sind hier
aber nicht ersichtlich. Daran dndert auch nichts, dass die Beschwer-
defiihrerin gemiss Gutachten nach 2000 ein depressives Syndrom
entwickelt hat (und nicht wie die Gesuchsstellerin ausfiihrte im Jahre
2000), denn das Gericht hat bei der Beurteilung des Sachverhalts je-
weils auf denjenigen im Zeitpunkt der angefochtenen abzustellen.
Dieser war im vorliegenden Fall im Juni 2000 und somit bevor sich
das depressive Syndrom entwickelte (BGE 129 V 4 Erw. 1.2 mit
Hinw.).

3.3.

Zusammengefasst bringt die Gesuchstellerin in ihrem Revi-
sionsgesuch keine neuen erheblichen Tatsachen oder neuen Beweis-
mittel, die im fritheren Verfahren nicht hitten beigebracht werden
konnen, vor. Demnach liegen keine rechtsgeniiglichen Revisions-
griinde vor. Das Revisionsgesuch gegen das Urteil des Versiche-
rungsgerichts vom 15. August 2001 ist somit abzuweisen.

15  Art. 12 und 65 Abs. 1 KVG; Art. 2 MVG; § 11 EGKVG
Angehorige des Berufsmilitiirs sind bei der Militirversicherung kranken-
versichert. Sie gehoren somit keinem Krankenversicherer gemiss Kran-
kenversicherungsgesetz an und haben daher keinen Anspruch auf kanto-
nale Pramienverbilligungsbeitrige.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 24. Mérz
2009 in Sachen D.M. gegen SVA Aargau (VBE.2009.26).

Aus den Erwdgungen

5.

5.1

Der als militdrischer Instruktor titige Beschwerdefiihrer ist ge-
méss Art. 1a lit. b Ziff. 1 des Bundesgesetzes iiber die Militirversi-
cherung (MVG) bei der Militarversicherung krankenversichert. Die
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beruflich Versicherten haben zur Abgeltung der Leistungen, die ih-
nen die Militirversicherung anstelle der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung (Art. 2 Abs. 1 lit. a MVG) sowie anstelle der
obligatorischen Unfallversicherung (lib. b) erbringt, angemessene
Pramien zu bezahlen. Diese werden direkt vom Lohn abgezogen
(Art. 8 Abs. 4 der Verordnung tiber die Militarversicherung [MVV]).

(...)

5.2.

Die Militdrversicherung ist kein anerkannter Krankenversiche-
rer gemiss Art. 12 Abs. 1 KVG Sie ist nicht auf der entsprechenden
Versichererliste des Bundesamtes geméss Art. 13 Abs. 1 KVG
aufgefiihrt. Wie schon aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 lit. a MVG
hervorgeht, steht die Militirversicherung als Krankenversicherer (or-
ganisations-)systematisch neben der obligatorischen Krankenversi-
cherung.

Die in Art. 64 Abs. 1 KVG vorgesehene Pramienverbilligung
wird nur Personen, die bei einem von Bund anerkannten Versicherer
versichert sind, gewéhrt. Zu diesen Versicherern zahlt die Militarver-
sicherung, wie eben ausgefiihrt, nicht. Demnach hat der Beschwerde-
fiihrer keinen Anspruch auf Primienverbilligungsbeitrige; damit er-
weisen sich das Kreisschreiben (KS BAG vom 12. Juli 2006) und der
Einspracheentscheid als richtig.

Der Richter kann sich nicht iiber den klaren Wortlaut des Geset-
zes sowie das vom Gesetzgeber vorgegebene Organisationsschema
der Krankenversicherer hinwegsetzen. So hat das Gericht auch den
Anspruch auf Primienverbilligung eines Gesuchstellers, der in der
Schweiz wohnte, aber in Deutschland einer unselbstindigen Er-
werbstitigkeit nachging und somit gemiss dem Freiziigigkeitsab-
kommen bei der dortigen Krankenpflegeversicherung versichert sein
musste, abgewiesen, weil auch er nicht bei einem vom Bund aner-
kannten Versicherer versichert war (Urteil vom 20. Mai 2008,
VBE.2008.180).

16 §17 Abs.4und 6 EGKVG
Primienverbilligung: Neubeurteilung des Anspruches infolge Einkom-
mensminderung. Bei mehreren Anderungen der Einkommenssituation in-
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nerhalb einer Beurteilungsperiode ist zur Beantwortung der Frage, ob
eine fiir den Primienverbilligungsanspruch massgebliche Einkommens-
minderung von mindestens 20 % vorliegt, das tatsiichlich erzielte Ein-
kommen nach der letzten Verinderung mit demjenigen der rechtskraf-
tigen Steuerveranlagung zu vergleichen.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 18. August
2009 in Sachen I.M. gegen SVA Aargau (VBE.2009.268).

Aus den Erwdgungen

2.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt die Ausrichtung von Pré-
mienverbilligungsbeitridgen fiir das Jahr 2009. Thr Gesuch reichte sie
am 30. Mai 2008 bei der Gemeindezweigstelle der SVA Aargau in W.
ein. Die letzte bis zum 31. Mai 2008 rechtskriftig eroffnete definitive
Steuerveranlagung ist im vorliegenden Fall die Steuerveranlagung
2005.

(...)
3.2.2.

Eine weitere Verdnderung der Erwerbssituation ergab sich durch
den Studienbeginn der Beschwerdefiihrerin am 15. September 2007.
Ab diesem Zeitpunkt war sie nurmehr teilzeitlich erwerbstétig. Da
die vorgenannte Einkommensreduktion vom November 2006 bis
Juni 2007 im Rahmen des Pramienverbilligungsgesuches nicht zu be-
achten ist (da nicht innerhalb der 12monatigen Frist gemass § 17
Abs. 5 EG KVG gemeldet), handelt es sich beim Studienbeginn und
der Einschrinkung der Erwerbstitigkeit per 15. September 2007 um
einen normalen, erstmaligen Anderungstatbestand i.S.v. § 17 Abs. 4
EG KVG. Die Frage, ob und gegebenenfalls wie lange die vorherige
Veranderung zuriickliegt, stellt sich daher gar nicht bzw. ist irrele-
vant.

Sodann ist zu beachten, dass eine wesentliche Verdnderung der
Erwerbssituation i.S.v. § 17 Abs. 4 und 5 EG KVG dann vorliegt,
wenn im Vergleich zur massgeblichen definitiven Steuerveranlagung
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eine Einkommensminderung von mindestens 20 % eintritt (§ 17
Abs. 6 EG KVGQG). Zu vergleichen ist somit nicht das Finkommen der
Beschwerdefiihrerin ab 15. September 2007 mit dem Verdienst der
Vormonate, sondern mit dem Einkommmen gemiss der Steuerver-
anlagung 2005. Die Moglichkeit, durch einen Antrag nach § 17 Abs.
4 EG KVG den Priamienverbilligungsanspruch aufgrund der aktuel-
len Verhiltnisse abkliren zu lassen, wurde geschaffen, um Veridnde-
rungen der Einkommenssituation zwischen der Eréffnung der mass-
geblichen Steuerveranlagung und dem Gesuchsjahr beriicksichtigen
zu konnen und unsachgemisse Entscheide, welche sich dadurch er-
geben, dass auf eine moglicherweise mehrere Jahre zuriickliegende
Steuerveranlagung abgestellt werden muss, zu verhindern. Aus dem
Sinn der Norm heraus ist daher abzuleiten, dass zur Beurteilung der
Frage, ob verdnderte Verhéltnisse im Sinne von § 17 Abs. 4 und 5
EG KVG vorliegen, die aktuelle Einkommenssituation mit dem Ein-
kommen der massgebenden Steuerveranlagung zu vergleichen ist
und nicht mit dem Einkommen einer beliebigen Vorperiode bzw. der
Monate vor der Verdnderung. Damit ist es auch unerheblich, dass im
vorliegenden Fall zwei Verdnderungen kurz nacheinander eintraten
(Reise ab November 2006 / Studienbeginn 15. September 2007).
Jeder dieser Griinde erfiillt die Voraussetzungen der mindestens
20 %igen Einkommensreduktion - im Vergleich zur Steuerveranla-
gung 2005 - iiber eine Dauer von mindestens sechs Monaten. Da das
verminderte Einkommen mit dem Einkommen gemiss massgebender
Steuerveranlagung zu vergleichen ist, kann dem Einwand der
Beschwerdegegnerin, zwischen zwei Verdnderungsgriinden miisse
eine Dauer uneingeschrinkter Erwerbstitigkeit von mindestens sechs
Monaten liegen, nicht gefolgt werden.

17 Art. 19 BVG
Hinterlassenenrente der beruflichen Vorsorge. Anrechnung von Konkubi-
nats- und Ehejahren zur Beurteilung des Leistungsanspruches. Ausle-
gung des Pensionskassenreglements nach dem objektiven Erkliarungsge-
halt.
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Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 2. Dezem-
ber 2008 in Sachen H.B. gegen Pensionskasse G. (VKL.2008.28).

Aus den Erwdgungen

2.

Streitig ist, ob die Kldgerin Anspruch auf eine Partnerrente im
Todesfall der versicherten Person gemiss Art. 19 BVG und Art. 14
des Reglements der Beklagten, Ausgabe 2007, hat. (...)

2.2.1.

Die Klédgerin macht insbesondere geltend, die Dauer des vor der
Ehe bestandenen Konkubinats sei an die Ehedauer anzurechnen. Dies
im Sinne der durch die Reglementsédnderung per 1. Januar 2007 er-
wiinschten Gleichstellung von Konkubinat und Ehe. Da die Kldgerin
seit 1987 bis zum Eheschluss im September 2005 im Konkubinat mit
X. sel. gelebt habe, werde die geforderte Fiinfjahresfrist bei Weitem
erfullt.

Das Zusammenrechnen von Konkubinatsjahren mit Ehejahren
ist in Art. 14 des Reglements nicht vorgesehen. Es fragt sich daher,
wie die Reglementsbestimmung von den Versicherten in guten
Treuen verstanden werden muss (Vertrauensprinzip, vgl. Erw. 2.1.
vorstehend) und ob im Speziellen aus der Reglementsbestimmung
auf die Mdoglichkeit der Anrechnung der Dauer des vor der Ehe
gelebten Konkubinats geschlossen werden kann.

22.2.

In Ziff. 14.1 des Reglements werden die drei verschiedenen Le-
bensformen definiert, welche als Partnerschaft im Sinne des Regle-
ments gelten. Ziff. 14.2 nennt sodann die Voraussetzungen des An-
spruches auf eine Partnerrente. Es sind dies: die anspruchsberechtigte
Person muss Partner der verstorbenen, aktiv versicherten Person
gewesen sein, die anspruchsberechtigte Person muss mindestens 45-
jahrig sein und die Partnerschaft muss mindestens fiinf Jahre an-
gedauert haben. In dieser Ziffer wird nicht mehr unterschieden zwi-
schen Partnerschaft als Ehe, Konkubinat oder eingetragene Partner-
schaft, sondern es werden einzig die Voraussetzungen "Partner" und
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"Partnerschaft" genannt. Was darunter zu verstehen ist, wird in
Ziff.14.1 definiert. Der objektive Erklarungsgehalt dieser Bestim-
mung lautet somit dahingehend, dass eine mindestens fiinfjahrige
Partnerschaft im Sinne eines Zusammenlebens als Ehe und/oder
Konkubinats und/oder eingetragenen Partnerschaft bestehen muss.
(...) Dass sich die fiinfjahrige Dauer auf eine Kategorie von Ziff,
14.1 beschrianken wiirde, wird weder ausdriicklich gesagt noch liegt
dies im Wortsinn der Begriffe "Partner" bzw. "Partnerschaft". Hétte
die Beklagte dies gewollt, hitte sie in Ziff. 14.2 des Reglements aus-
fiihren miissen, Anspruch auf eine Partnerrente bestehe fiir Ehegatten
nach einer fiinfjihrigen Ehedauer, bei Konkubinatspartnern nach ei-
ner flinfjdhrigen Konkubinatsdauer und bei der eingetragenen Part-
nerschaft frithestens fiinf Jahre nach der Eintragung. Tatsichlich
wurde Ziff. 14.2 des Reglements aber offen formuliert und nur die
fiinfjahrige Partnerschaft genannt. Dies entspricht auch dem Sinn
und Zweck der per 1. Januar 2007 vorgenommenen Reglementsrevi-
sion, mit welcher das Konkubinat und die eingetragene Partnerschaft
der Ehe gleichgestellt werden sollten. Wiirde aber - wie dies die Be-
klagte geltend macht - bei Ehegatten nur die Ehedauer angerechnet,
wiirden Paare, die unterdessen geheiratetet haben, schlechter gestellt,
als wenn sie das vorher gelebte Konkubinat weitergefiihrt hitten. Aus
der angestrebten Gleichstellung der Konkubinatspartner wiirde damit
eine Schlechterstellung der Ehepaare resultieren, was nicht Sinn und
Zweck der Reglementsrevision gewesen sein kann.

2.23.

Nach dem objektiven Erklarungsgehalt von Ziff. 14.2 des Re-
glements ist somit die gesamte Dauer der Partnerschaft geméss Ziff.
14.1, unabhéngig davon, ob in der Form der Ehe oder des Konku-
binats gelebt, anzurechnen. Soweit die Beklagte einwendet, das Kon-
kubinat diirfe ohnehin nur beriicksichtigt werden, wenn es ihr gemel-
det und eingetragen worden sei, ist zu beachten, dass die Vor-
aussetzung der Meldung und Eintragung des Konkubinats erst seit 1.
Januar 2007 vorgesehen ist. Die Kldgerin bzw. ihr Partner hatten gar
keinen Anlass zu dieser Meldung/Fintragung, da sie im damaligen
Zeitpunkt nicht mehr im Konkubinat lebten, sondern verheiratet
waren. Die Kldgerin und X. sel. hatten somit weder zeitlich noch
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sachlich Anlass bzw. die Mdglichkeit, ihr Konkubinat eintragen zu
lassen. Deswegen aber das vor FEheschluss tiber Jahre gelebte
Konkubinat nicht zu beriicksichtigen, wére rechtsmissbriuchlich. Die
Beklagte legte in ihrem Reglement im tbrigen weder bei Ziff. 14
noch in den Ubergangsbestimmungen fest, ob in der anrechenbaren
Konkubinatsdauer auch die Zeit vor 1. Januar 2007 Beriicksichtigung
findet. In Ermangelung einer entsprechenden Regelung und ausge-
hend vom Reglementswortlaut, welcher von einem gemeinsamen
Haushalt von ,,mindestens 5 Jahre(n)“ spricht und demnach auch
»alte* Konkubinatsverhélltnisse mitumfasst, ist dies zu bejahen.

18 Art. 13 BVG; Art. 23, 24 und 28 APK-Reglement; Art. 8 Abs. 1 und
Art. 91 BV
Die vorzeitige Pensionierung mit 61 Jahren ist auch nach dem Wechsel
der APK vom Leistungs- zum Beitragsprimat moglich. Verfassungsmaéssi-
ge Rechte, Normen des Berufsvorsorgerechts oder von Statuten und Ver-
sicherungsbedingungen wurden beim Primatwechsel in Bezug auf die Re-
gelung der vorzeitigen Pensionierung nicht verletzt.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 18. August
2009 in Sachen R.W. gegen Aargauische Pensionskasse (VKL.2008.41).

Aus den Erwdgungen

2.4.

Die Moglichkeit der vorzeitigen Pensionierung ohne Leistungs-
kiirzung fiir Lehrer im Alter 61 wurde mit dem LPVK-Reglement
1999 geschaffen. Bei der Uberfilhrung der Lehrerpensionskasse
(LPVK) in die Aargauische Pensionskasse (APK) per 1. Januar 2004
wurde diese Moglichkeit des privilegierten Rentenvorbezugs durch
die Aufnahme einer entsprechenden Ubergangsbestimmung in das
APK-Reglement weitergefithrt (§ 56 APK-Reglement 1995). Per
1. Januar 2008 erfolgte sodann bei der APK der Primatwechsel, d.h.
vom bisher geltenden Leistungsprimat ging die Kasse zum Beitrags-
primat iiber. Dies erforderte eine umfassende Reglementsinderung.
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Dabei wurde das ordentliche Rentenalter fiir alle miannlichen Ange-
stellten des Kantons auf 65 Jahre festgelegt. Eine vorzeitige Pen-
sionierung bzw. ein Vorbezug von Altersleistungen ist ab Alter 58
zwar moglich, jedoch ist dies verbunden mit einer Kiirzung der Ren-
tenleistungen. § 56 des alten APK-Reglements wurde ersatzlos ge-
strichen, d.h. die privilegierte Vorbezugsregelung ab Alter 61 wurde
aufgehoben. (...) Strittig und zu priifen ist, ob beim Primatwechsel
per 1. Januar 2008 die Moglichkeit des privilegierten Rentenvor-
bezugs im Alter von 61 Jahren (nach 40 Dienstjahren) zu Unrecht
bzw. in Verletzung des geltenden Gesetzes- und Verfassungsrechts
gestrichen wurde.

24.1.

Die grundsitzliche Zuléssigkeit eines Wechsels vom Leistungs-
zum Beitragsprimat wird anerkannt (Hans-Ulrich Stauffer, Berufliche
Vorsorge, Ziirich 2005, S. 510 N 1350). Kommt es zu einer Regle-
mentsidnderung, die zu einer Leistungsherabsenkung fiihrt, ist abzu-
klaren, inwieweit schiitzenswerte Interessen bestehen. Eine Grenze
wird dort gesehen, wo in Vermogensrechte eingegriffen wird; ein
Eingriff in bereits laufende Renten ist bei einem Primatwechsel
mithin nicht ohne weiteres zulédssig. Zu beachten sind generell die
Kriterien der Gleichbehandlung und des Willkiirverbots. So ist eine
Anderung oder gar Aufhebung eines Leistungsversprechens aus
sachlichen Griinden zulédssig. Ebenso ist die Erh6hung der Beitrags-
jahre bis zum Erreichen des Rentenalters bzw. die Erh6hung des or-
dentlichen Rentenalters oder eine betragsméissige Kiirzung einer an-
wartschaftlichen Leistung zulédssig, allerdings ist der Grundsatz zu
beachten, dass das bereits angesparte Kapital nicht zweckentfremdet
werden darf (Stauffer, a.a.0., S. 511 N 1352 f,; Ueli Kieser, Besitz-
stand, Anwartschaft und wohlerworbene Rechte in der beruflichen
Vorsorge, SZS 1999 S. 312).

Per 1. Januar 2008 ging die APK vom Leistungs- zum Beitrags-
primat iber. Bereits laufende Renten wurden von der Anderung
ausgenommen (vgl. § 51 Abs. 1 APK-Reglement 2008). Die Ande-
rungen im Leistungsbereich wurden fiir alle iibrigen Versicherten
gleichermassen umgesetzt. Bereits angespartes Kapital wurde voll-
umfinglich als personliches Sparkapital ibernommen. Insoweit ist
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der Primatwechsel per 1. Januar 2008 unter Beachtung des Gleich-
heitsgebotes umgesetzt worden. Auch eine Verletzung des Will-
kiirverbotes ist nicht ersichtlich.

24.2.

Der Kldger moniert des Weiteren, beim Primatwechsel seien
wohlerworbene Rechte, wie etwa das Recht der langjihrigen Versi-
cherten, sich nach 40 Dienstjahren mit privilegierten Altersleistungen
pensionieren zu lassen, verletzt worden.

(...)

Im LPVK-Reglement 1999 wurde beziiglich des privilegierten
Altersrentenvorbezugs kein wohlerworbenes Recht geschaffen; we-
der wurden generell noch beziiglich einer bestimmten Norm
zukiinftige Gesetzesinderungen ausgeschlossen, noch anderweitige
Garantien statuiert. Dabei ist zu beachten, dass Statuten 6ffentlich-
rechtlicher Vorsorgeeinrichtungen (was die LPVK war; vgl. § 1 Abs.
3 LPVK-Reglement 1999) auch dann gedndert werden diirfen, wenn
sie keinen ausdriicklichen Abdnderungsvorbehalt aufweisen, welcher
fiir privatrechtliche Vorsorgestiftungen gefordert wird (BGE 134 136
Erw. 7.2). Auch individuelle Zusicherungen gegeniiber dem Kléger
wurden ausweislich der Akten nicht abgegeben. Dass die Regelung
der Friihpensionierung langjdhriger Angestellter in die Ubergangsbe-
stimmungen des APK-Reglements (§ 56 APK-Reglement 1995)
ibernommen wurde, kann ebenso nicht als Garantie im Sinne eines
wohlerworbenen Rechts qualifiziert werden. Zudem ist zu beachten,
dass die Moglichkeit der vorzeitigen Pensionierung ohne Leistungs-
einbusse erst 1999 geschaffen wurde (vgl. Erw. 2.3. vorstehend);
dieser besondere Leistungsanspruch besteht somit nicht schon seit
Jahrzehnten, und kann daher auch nicht bereits durch Zeitablauf den
Status eines wohlerworbenen Rechts erworben haben. Auch aus dem
Umstand, dass es sich bei der LPVK um eine Leistungsprimatkasse
handelte, kann nicht auf eine individuelle Zusicherung einer be-
stimmten Leistungshéhe ohne Anderungsvorbehalt geschlossen wer-
den (Geiser, a.a.0., S. 624). Die Moglichkeit der vorzeitigen Pensio-
nierung mit 61 Jahren / nach 40 Dienstjahren ohne Leistungseinbusse
bei der Altersrente kann somit nicht als wohlerworbenes Recht quali-
fiziert werden.
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2.43.

Der Kldger macht weiter geltend, das Rechtsgleichheitsgebot
sei verletzt, da Lehrerkollegen, welche bis 31. Dezember 2007 61
Jahre alt geworden seien, noch von der privilegierten Rentenregelung
hitten profitieren konnen, wihrend nur ein oder zwei Jahre éltere
Versicherte - so wie er - seit 1. Januar 2008 davon ausgeschlossen
seien.

(...)

Ein Lehrer mit Jahrgang 1946 ist im Sinne der vorgenannten
Bestimmung (Art. 8 Abs. 1 BV) nicht sachlich gleich zu stellen wie
der Kldger mit Jahrgang 1949. Da bei einem Leistungsfall immer
dasjenige Recht anzuwenden ist, welches bei Eintritt des Leistungs-
grundes Geltung hatte, ist auf Versicherte mit Jahrgang 1947 beziig-
lich der Frihpensionierung im Alter 61 noch auf die 2007 giiltig
gewesenen Normen, d.h. die Regelung vor Ubergang der APK zum
Beitragsprimat abzustellen. Fiir alle nachfolgenden Jahrgéinge kann
das nicht mehr gelten. Art. 8§ BV wird dadurch nicht verletzt, da es
sich eben gerade nicht um gleiche Gegebenheiten handelt. Zudem
wurden nicht einzelne Versicherte von einem Leistungsanspruch aus-
geschlossen, sondern eine generelle Grenze gezogen zwischen der
Gruppe von Versicherten mit den Jahrgingen 1946 und é&lter und
1947 und jiinger. Solche Abgrenzungen sind zuléssig, soweit inner-
halb der einzelnen Gruppen alle Versicherten gleich behandelt wer-
den.

Ebenfalls nicht tangiert wird die Eigentumsgarantie (Art. 26
BV), handelt es sich beim Rentenanspruch des Kldgers doch ledig-
lich um eine Anwartschaft, welche durch den Primatwechsel bzw. die
Statutenidnderung 2008 in ihrer Grundlage (Sparkapital) nicht redu-
ziert wird.

(...)

244,

Ebenfalls keine verfassungsmissigen Rechte wurden verletzt,
indem bei der am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Reglementsrevi-
sion keine Ubergangsbestimmung zur Frage des Altersrentenvorbe-
zugs aufgenommen wurde. Angemessene Ubergangsfristen kdnnen
unter Umsténden fiir neue belastende Regelungen aus dem Grundsatz



88 Versicherungsgericht 2009

von Treu und Glauben geboten sein (BGE 130 I 60 Erw. 8.1). Uber-
gangsfristen haben jedoch nicht den Zweck, die Betroffenen mdg-
lichst lange von der giinstigeren bisherigen Regelung profitieren zu
lassen, sondern einzig, ihnen eine angemessene Frist einzurdumen,
sich an die neue Regelung anzupassen. Eine mit Treu und Glauben
begriindete Ubergangsfrist soll den Betroffenen ermoglichen, ihre
Lebenshaltung an ein allfillig reduziertes Einkommen anzupassen
(BGE 134 1 40 Erw. 7.6.1). Im konkreten Fall ist zu beachten, dass
der Klédger bei der Pensionierung im Alter 61 keine Leistungsein-
busse gegeniiber der Regelung vor dem Primatwechsel hinnehmen
muss. Im Gegenteil fillt die Rentenhohe im Beitragsprimat - auf-
grund der Zusatzgutschrift des Kantons - noch hdher aus als im Leis-
tungsprimat. Gleiches gilt fiir die Pensionierung im Alter von 63 Jah-
ren. Der Unterschied liegt allein darin, dass im Leistungsprimat zwi-
schen 61 und 63, d.h. bis zum Erreichen des ordentlichen Rentenal-
ters, keine weitere Erhohung der Altersrente mehr erreicht werden
konnte, wihrend im Beitragsprimat weiteres Sparguthaben und wei-
tere Zinsen gedufnet werden konnen und sich auch durch die Anwen-
dung eines hoheren Umwandlungssatzes eine hohere Altersrente ab
63 bzw. ab 65 Jahren ergibt. Dies ist jedoch kein Nachteil der Versi-
cherten, welcher durch entsprechende Ubergangsfristen aufgefangen
werden konnte und miisste.

(..)
2.5

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass weder generell
beziiglich des Primatwechsels der APK per 1. Januar 2008 noch in-
dividuell betreffend die Mdoglichkeit des Klédgers, nach 40 Dienstjah-
ren im Alter von 61 Jahren vorzeitig in Pension zu gehen, eine Ver-
letzung verfassungsméssiger Rechte, von Normen des Berufsvorsor-
gerechts oder von Statuten und Versicherungsbedingungen vorliegt.
Dem Kliger bleibt es unbenommen, sich per 1. Marz 2010 pensio-
nieren zu lassen, doch kann er dabei keine Alterleistungen verlangen,
wie er sie bei Weiterfiihrung der Erwerbstitigkeit bis zum Erreichen
des ordentlichen Rentenalters beanspruchen konnte. (...)
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19  Art. 85 Abs. 3 VAG
Die obsiegende, anwaltlich vertretene Versicherungsgesellschaft hat - wie
in allen Zweigen der Sozialversicherung - auch bei den Klageverfahren
betreffend Krankentaggeldversicherung nach VVG keinen Anspruch auf
Parteientschidigung.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 8. Septem-
ber 2009 in Sachen A.D. gegen Versicherungsgesellschaft A. (VKL.2009.13).

Aus den Erwdgungen

3.2.

Die Beklagte ist im Rahmen der Krankentaggeldversicherung
nach VVG Privatversichererin (nicht Sozialversicherungstrigerin)
und als solche bei Obsiegen grundsétzlich berechtigt, eine Parteient-
schiadigung geltend zu machen.

Dem steht der nach geltendem Recht in allen Sozialversiche-
rungszweigen gesetzlich festgeschriebene Grundsatz der Kostenfrei-
heit als tragendes Prinzip des Sozialversicherungsprozesses gegen-
tiber. Mit Art. 85 Abs. 3 VAG hat der Gesetzgeber, dem gleichen Ge-
danken folgend, auch beziiglich der Zusatzversicherungen zur sozia-
len Krankenversicherung ein einfaches, rasches und grundsitzlich
kostenloses Verfahren vorgesehen; dem Versicherten sollen in diesem
Bereich gegeniiber dem Privatversicherer die gleichen prozessualen
Erleichterungen zuteil werden wie gegeniiber dem Sozialversicherer.
Die in Art. 85 Abs. 3 VAG angeordnete Kostenfreiheit wiirde weitge-
hend ihres Gehalts entleert, wenn die versicherte Person im Unterlie-
gensfall damit rechnen muss, zwar keine Gerichtskosten, hingegen
eine - wie im vorliegenden Fall - hohe Parteientschiadigung an den
obsiegenden Privatversicherer zu bezahlen. Es rechtfertigt sich daher,
den in allen Sozialversicherungszweigen geltenden Grundsatz, wo-
nach der obsiegende Sozialversicherungstriger keinen Anspruch auf
eine Parteientschddigung zu Lasten der Versicherten hat, ausser bei
mutwilliger und leichtsinniger Prozessfiihrung (vgl. BGE 126 V
143), in allen Verfahren betreffend Zusatzversicherungen zur sozia-
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len Krankenversicherung und auch der Krankentaggeldversicherung
nach VVG anzuwenden. Dies rechtfertigt sich umso mehr, als das
Versicherungsgericht mit Entscheid vom 20. September 2005
(VKL.2005.48) die Krankentaggeldversicherung nach VVG als Zu-
satzversicherung zum KVG gewertet (und damit seine sachliche Zu-
standigkeit bejaht) hat. Der Grundsatz der Kostenfreiheit hat daher
auch bei der Krankentaggeldversicherung nach VVG zu gelten.

Der Beklagten ist damit keine Parteientschiddigung zuzuspre-
chen.

20  Art. 142 ZGB; Art. 22 Abs. 2 und Art. 25a FZG; Art. 30c Abs. 6 BVG
Bei der Teilung der Freiziigigkeitsleistungen im Anschluss an die Ehe-
scheidung sind wihrend der Ehe getitigte WEF-Vorbeziige der jeweiligen
Austrittsleistung per Scheidungsdatum hinzuzurechnen. Sachenrechtliche
und giiterrechtliche Fragen im Zusammenhang mit einer durch Vorbezug
finanzierten Liegenschaft sind vom Scheidungsgericht zu beurteilen.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 16. Juni
2009 in Sachen S.C. gegen F.I. (VKL.2007.74).

Aus den Erwdgungen

3.4.

Die Klégerin bestreitet die vom Gericht errechneten, zur Tei-
lung zu bringenden Vorsorgeguthaben der Parteien nicht, machte
aber geltend, ihr WEF-Vorbezug von Fr. 50°000.-- bleibe bei dieser
Art der Teilung unberiicksichtigt. Der Betrag von Fr. 50°000.-- sei ihr
daher zusitzlich aus dem Vorsorgevermdgen des Beklagten zu {iber-
tragen.

Hiezu ist anzufiihren, dass der im Juli 2001 getatigte WEF-Vor-
bezug der Kligerin in Héhe von nominal Fr. 50°000.-- nicht unbe-
riicksichtigt geblieben ist, sondern - wie auch der WEF-Vorbezug des
Beklagten vom September 2001 in Hohe von Fr. 71°547.-- - der
jeweiligen Austrittsleistung per Scheidungsdatum hinzugerechnet
wurde, da ein Vorbezug aus Wohneigentum als Freiziigigkeitsleis-
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tung gilt und entsprechend ebenfalls nach Art. 22 Abs. 2 FZG zu tei-
len ist (vgl. 30c Abs. 6 BVG und Art. 331e Abs. 6 OR; BGE 132 V
344 Erw. 3.1, 128 V 235 Erw. 3). Auf diese vorsorgerechtlichen As-
pekte der Teilung der Austrittsleistung beschrinkt sich die sachliche
Zustindigkeit des Sozialversicherungsgerichts. Die sich im Rahmen
des Ehescheidungsverfahrens im Zusammenhang mit einer durch
einen Vorbezug finanzierten ehelichen Liegenschaft stellenden Fra-
gen, wie beispielsweise in giiterrechtlicher oder sachenrechtlicher
Hinsicht, hat das Scheidungsgericht zu beurteilen. Eine sachliche Zu-
stindigkeit des Sozialversicherungsgerichts fiir die Beurteilung sol-
cher Fragen ergibt sich weder aus Art. 25a FZG noch aus Art. 142
7ZGB (BGE 132 V 344 Erw. 3.1). Welcher der Parteien die Liegen-
schaft in O. zugeteilt wurde, mit welchen giiterrechtlichen Auswir-
kungen und ob zu Recht, kann vom Versicherungsgericht im vorlie-
genden Verfahren nicht mehr {liberpriift werden. Auch ob allenfalls
eine Ausgleichszahlung des Beklagten an die Kligerin fiir den von
ihr in die Liegenschaft investierten WEF-Vorbezug von Fr. 50°000.--
angeordnet wurde bzw. hitte angeordnet werden miissen, ist eine
Frage des Giiterrechts und nicht der Teilung der Freiziigigkeitsgutha-
ben und gehort damit nicht in die Zusténdigkeit des Versicherungs-
gerichts. Eine zum Teilungsanspruch von Fr. XX zusétzliche Zahlung
des Beklagten von Fr. 50°000.-- an die Kligerin kann daher nicht
angeordnet werden.

21 Krankentaggeld nach VVG
Taggeldleistungen sind zu erbringen, wenn eine Krankheit im Sinne des
Gesetzes bzw. des Reglements vorliegt. Was diese Krankheit verursachte,
ist fiir den Leistungsanspruch unerheblich.

Aus dem Entscheid des Versicherungsgerichts, 3. Kammer, vom 10. Februar
2009 in Sachen R.M. gegen Krankenkasse S. (VKL.2008.64).
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Aus den Erwdgungen

3.3.2.

Krankheit wird in Art. 3 AVB folgendermassen definiert:

,»Krankheit ist jede Beeintrdchtigung der korperlichen oder
geistigen Gesundheit, die nicht Folge eines Unfalles ist und die eine
medizinische Untersuchung oder Behandlung erfordert oder eine
Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat.*

Der Umstand, dass das Gewicht der Kldgerin derart stark ab-
nahm und zu erheblichen gesundheitlichen Folgeerscheinigungen
fiihrte, bewirkte eine korperliche Beeintrachtigung der Gesundheit,
welche eine medizinische Behandlung erforderte (zur Verhinderung
eines weiteren Gewichtsverlusts, der gesundheitlichen Stabilisierung
und der versuchten Gewichtszunahme durch Abgabe spezieller
Trinknahrung) und zu Arbeitsunfihigkeit fiihrte. Die Kriterien des
Krankheitsbegriffes sind damit erfiillt; das Untergewicht der Klage-
rin stellt demzufolge eine Krankheit im Sinne von Art. 3 AVB dar.
Welche Ursache dieses Untergewicht hat, ist dabei unerheblich. Ent-
scheidwesentlich ist nicht die psychosoziale Belastungssituation der
Klédgerin oder ihre schwache Konstitution, sondern allein die Tatsa-
che, dass - ab September 2006 und tiber Miarz 2007 hinaus - ein &rzt-
lich attestiertes krankhaftes Untergewicht bestand. Die Krankheit ist
das in massiver Form eingetretene Untergewicht an sich; wie es zu
dieser Krankheit gekommen ist, spielt bei der Frage, ob eine Krank-
heit vorliegt, keine Rolle.

(...)

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass das erhebliche
Untergewicht der Kldgerin eine Krankheit im Sinne von Art. 3 AVB
darstellt. Im Friihjahr 2007 war das Normalgewicht von 47 kg noch
nicht erreicht. Die Beklagte hitte daher ihre Taggeldleistungen nicht
per 25. Marz 2007 einstellen diirfen.
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I. Strassenverkehrsrecht

22 Entzug des Fiihrerausweises; vorsorglicher Sicherungsentzug

- Kostenregelung gemiss Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. De-
zember 2007 bei Gegenstandslosigkeit eines Verfahrens betreffend
vorsorglicher Sicherungsentzug des Fiihrerausweises.

- Es ist sachgerecht darauf abzustellen, wer das Verwaltungs- und Be-
schwerdeverfahren veranlasst hat (summarische Priifung), und in
welchem Stadium (vor welcher Instanz) das Verfahren gegenstands-
los geworden ist, wobei sich fiir das Verfahren vor dieser Instanz eine
pauschale Kostenaufteilung aufdringt, wihrend der Kostenentscheid
der Vorinstanz nicht zu Kkorrigieren ist (Bestitigung der Recht-
sprechung, vgl. AGVE 1998, S. 160 ff.).

vgl. AGVE 2009 52 280
23  Warnungsentzug
- Verfahrens- und Parteikostenverlegung gemiss Verwaltungsrechts-
pflegegesetz vom 4. Dezember 2007 bei teilweisem Obsiegen (neuer

Parteibegriff; Verrechnung).

vgl. AGVE 2009 51 278
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I1. Straf- und Massnahmenvollzug

24 Arbeitspflicht im Straf- bzw. Massnahmenvollzug
- Im Straf- und Massnahmenvollzug besteht auch nach Erreichen des
ordentlichen Pensionsalters eine Arbeitspflicht; dies gilt auch fiir
verwahrte Titer (Erw. I1/1).
- Der Verurteilte wird in angemessener Weise an den Kosten des Voll-
zugs beteiligt, wenn er grundlos eine ihm zugewiesene Arbeit verwei-
gert (Erw. 11/2).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 16. September 2009 in
Sachen K.W. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und In-
neres (WBE.2009.181).

Aus den Erwdgungen

1.

1.

1.1.

Im vorliegenden Verfahren gilt es, die Frage zu kléren, ob der
Beschwerdefiihrer, welcher das ordentliche Pensionsalter bereits
iiberschritten hat und {iber den die Verwahrung angeordnet worden
ist, zur Arbeit verpflichtet werden kann.

Gemiss § 58a Abs. 2 SMV wird die Verwahrung gemiss den
Bestimmungen iiber den Normalvollzug in einer geschlossenen
Vollzugsanstalt vollzogen.

1.2.

1.2.1.

Die Vorinstanz fiihrt im angefochtenen Entscheid aus, die Ar-
beitspflicht bestehe nach schweizerischer Rechtstradition auch fiir
Inhaftierte, welche das ordentliche Pensionsalter erreicht haben.
Beim Beschwerdefiihrer sei die Arbeitsfiahigkeit weiterhin gegeben -
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auch nach Uberschreitung des AHV-Pensionsalters und bei Beein-
trachtigung durch eine schwere psychische Storung. Der Gesund-
heitszustand des Beschwerdefiihrers lasse einen Arbeitseinsatz -
insbesondere in einem korperlich weniger anstrengenden Bereich -
weiterhin zu.

1.2.2.

Der Beschwerdefiihrer hingegen macht geltend, er habe (...)
das ordentliche AHV-Alter von 65 Jahren erreicht; es sei "dusserst
stossend", wenn ein seit mehreren Jahren pensionierter Insasse zur
Arbeit verpflichtet werde. Es konne nicht sein, dass von einem Insas-
sen Arbeit verlangt werde und diese angebliche Arbeitspflicht mit der
schweizerischen Rechtstradition begriindet werde, wenn gemass
geltender AHV-Gesetzgebung nach Vollendung des 65. Lebensjahres
keine Arbeitspflicht mehr bestehe. Aufgrund der Erreichung des or-
dentlichen Pensionsalters konne der Beschwerdefiihrer nicht zur Ar-
beit angehalten werden.

1.3.

1.3.1.

(...)

Das geltende Schweizerische Strafgesetzbuch nennt als allge-
meines Vollzugsziel in Art. 75 Abs. 1 Satz 1, das soziale Verhalten
des Gefangenen zu fordern, insbesondere die Fahigkeit, straffrei zu
leben. Mit anderen Worten soll der Strafvollzug auf Resozialisierung
und Riickfallsvermeidung ausgerichtet sein. Die Gefangenen sind
gemiss dem Wortlaut des Strafgesetzbuches verpflichtet, aktiv bei
den Sozialisierungsbemiihungen und Entlassungsvorbereitungen mit-
zuwirken. Der Gesetzgeber geht somit davon aus, dass die Fahigkeit,
sozialaddquat zu handeln, die Aussicht, ein straffreies Leben nach
der Entlassung fithren zu kdnnen, befoérdert. Dies wird am wirkungs-
vollsten erreicht, wenn der Inhaftierte wahrend des Vollzuges erken-
nen lernt, dass ein selbstverantwortliches Leben ohne Delinquenz
seinem bisherigen vorzuziehen ist, und er somit das Ziel, kiinftig
straffrei zu leben, zu seinem personlichen Lebensentwurf macht. Die
personliche Mitwirkung bei der Gestaltung des Vollzugsaufenthaltes
und die personliche Einsicht des Strafgefangenen in sein begangenes
Unrecht erscheinen somit als unumgéingliche Pramisse bei der Um-
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setzung des allgemeinen Vollzugszieles (vgl. Benjamin F. Brigger,
Der neue Allgemeine Teil des Schweizerischen Strafgesetzbuches —
erste Erfahrungen mit dem Vollzugsplan: Nur ein gordischer Knoten
oder unerléssliches Koordinationsinstrument? publiziert in: Schwei-
zerische Zeitschrift fiir Kriminologie (SZK) 1/2008, S. 26 - 33).

1.3.2.

Die Arbeitspflicht ist seit jeher im Schweizerischen Strafge-
setzbuch verankert (vgl. dazu ausfiihrlich Andrea Baechthold, Die
Arbeitspflicht im Strafvollzug - ein Grundpfeiler der Freiheitsstrafe
oder eine liberkommene Ideologie? in: ZStrR, Aktuelle Probleme der
Kriminalititsbekampfung; Festschrift zum 50jidhrigen Bestehen der
Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft, Bern 1992,
S. 383 ff.). Art. 81 Abs. 1 des geltenden Schweizerischen Strafgesetz-
buches hilt fest, dass der Gefangene zur Arbeit verpflichtet ist, wobei
die Arbeit so weit als moglich seinen Fahigkeiten, seiner Ausbildung
und seinen Neigungen zu entsprechen hat. Geméss Art. 90 Abs. 3
StGB (Marginalie: "Vollzug von Massnahmen") wird der Eingewie-
sene zur Arbeit angehalten, sofern er arbeitsfahig ist und soweit seine
stationdre Behandlung oder Pflege dies erfordert oder zuldsst. Die
Artikel 81 bis 83 StGB werden in diesem Zusammenhang als sinnge-
méss anwendbar erklért.

1.3.3.

Entsprechend Art. 81 Abs. 1 StGB hilt § 66 SMV das Folgende
fest:

" 5. Arbeit und Ausbildung

1 Die Gefangenen im Normalvollzug sind zur Arbeit oder Ausbildung ver-
pflichtet, soweit die Vollzugsanstalt {iber ein entsprechendes Angebot verfiigt
(...).

2 Fiir die geleistete Arbeit beziehungsweise fiir an deren Stelle besuchte Aus-
beziehungsweise Weiterbildung erhalten die Gefangenen ein angemessenes
Entgelt beziehungsweise eine angemessene Vergiitung. Die Vollzugsanstalt
bestimmt die Hohe des Entgelts oder der Vergiitung anhand der erbrachten
Leistung und unter Beriicksichtigung der Richtlinien des Strafvollzugskon-
kordats liber das Arbeitsentgelt. Sie legt die Art der Auszahlung oder Gut-
schrift fest."
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1.3.4.

Gemédss Art. 83 StGB (vgl. auch den hiervor zitierten § 66 Abs.
2) erhélt der Gefangene fiir seine Arbeit ein von seiner Leistung ab-
hingiges und den Umsténden angepasstes Entgelt (Abs. 1). Der Ge-
fangene kann wihrend des Vollzugs nur iiber einen Teil seines Ar-
beitsentgeltes frei verfiigen. Aus dem anderen Teil wird fiir die Zeit
nach der Entlassung eine Riicklage gebildet (Abs. 2).

1.3.5.

Das Gesetz sieht keine Altersbegrenzung fiir die Arbeitspflicht
im Strafvollzug vor. In diesem Zusammenhang fithren Hans-Ulrich
Meier / Ernst Weilenmann im Basler Kommentar Strafrecht I
(Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kom-
mentar Strafrecht I, 2., liberarbeitete Auflage, Basel 2007) aus, die
Arbeitspflicht bestehe nach schweizerischer Rechtstradition auch fiir
Inhaftierte, welche vor dem Haftantritt Leistungen der Invalidenver-
sicherung bezogen oder bereits das ordentliche Pensionierungsalter
gemiss AHV erreicht haben. Diese seien im Rahmen von arbeitsthe-
rapeutischen Massnahmen gezielt zu fordern. Somit seien grundsitz-
lich auch pensionierte Strafgefangene wihrend des Vollzugs zur Ar-
beit verpflichtet, welche ihrem korperlichen und geistigen Zustand
entspricht. Gerade bei lingeren Strafen bilde die Arbeit eine will-
kommene Abwechslung und Strukturierung des Anstaltsalltages
(a.a.0., Art. 82 Rz. 8).

1.4.

1.4.1.

Zweifellos ist der Arbeitseinsatz im Straf- und Massnahmen-
vollzug nicht mit einem ordentlichen Arbeitsverhiltnis auf dem
freien Arbeitsmarkt vergleichbar. Bei der Arbeitspflicht gemiss Art.
81 Abs. 1 StGB handelt es sich um einen Arbeitseinsatz in einem ge-
schlossenen System, der mit der Arbeit im Erwerbsleben auch lohn-
massig nicht vergleichbar ist (vgl. dazu auch das Urteil des Bundes-
gerichts vom 25. Oktober 2007 [8C_176/2007], Erw. 4.2). Das Ver-
waltungsgericht stimmt den Ausfiihrungen der Vorinstanz in ihrer
Beschwerdeantwort (...) zu, wonach eine den Fihigkeiten des Ge-
fangenen angemessene Arbeit auch als eine arbeitstherapeutische Be-
schiftigung fiir kdrperlich und geistig minder leistungsféhige Insas-
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sen ausgestaltet sein kann, und dass sie in der Regel weit {iber das
blosse Erbringen einer Arbeitsleistung hinaus geht, indem sie dem
Gefangenen eine sinnvolle Tagesstruktur vorgibt, er sich in einem so-
zialen Gefiige bewegen muss und so seine geistige und korperliche
Leistungsfahigkeit besser erhalten kann. Dass die Beschiftigung
auch der Erhaltung und Forderung von sozialen Féhigkeiten und
Fertigkeiten dient, die zur allfélligen spiteren Wiedereingliederung
in die Gesellschaft notwendig sind, ist wohl unbestritten. Durch die
sinnvolle Einsetzung in einen Arbeitsprozess vermittelt die Anstalt
Techniken im Arbeits- und auch im Sozialverhalten, die der Wie-
dereingliederung dienen. Dies fordert die Resozialisierung und er-
hoht deshalb die Sicherheit der Bevolkerung wiahrend und auch nach
dem Vollzug. Es ist der Vorinstanz zuzustimmen, indem sie die Be-
schiftigung im Straf- und Massnahmenvollzug aus diesen Griinden
als wichtigen Bestandteil fiir das Erreichen des Vollzugsziels, das so-
ziale Verhalten und die Féhigkeit, straffrei zu leben, zu fordern, sieht,
zumal die Arbeit auch auf die Stirkung der Eigenverantwortung und
Sicherung der sozialen Integration zielt. Denn nicht zuletzt soll der
Vollzug der Freiheitsstrafe dazu beitragen, die Eingliederungschan-
cen der Gefangenen zu verbessern, denn die primire Legitimation
der staatlichen Strafe liegt in der Verhinderung kiinftiger Straftaten
(vgl. dazu auch Baechthold, a.a.O., S. 388).

1.4.2.

Dementsprechend beschreibt § 2 Abs. 1 der Verordnung iiber
die Organisation der Strafanstalt Lenzburg vom 21. Januar 2004 un-
ter dem Titel "Vollzugsziele", dass der Vollzug durch Erziehung, Be-
treuung, Behandlung, Bildung, sinnvolle Freizeitgestaltung sowie
durch Arbeit bessernd auf die Gefangenen wirken soll, um diesen
nach der Entlassung ein deliktfreies Leben zu ermoglichen. So sollen
Fahigkeiten gefordert werden, die auch nach der Entlassung niitzlich
sind; d.h. eingeiibte Fahigkeiten (fachliche Kompetenzen, Disziplin,
Einsatz) sollen nach der Entlassung nutzbringend eingesetzt werden
konnen.

Auf der Homepage der Justizvollzugsanstalt Lenzburg wird die
Arbeit nicht nur als Beitrag an die Kosten des Freiheitsentzugs be-
schrieben, sondern u.a. auch als "Methode, haftbedingten Personlich-
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keitsverdnderungen entgegenzuwirken" (http://www.jvalenzburg.ch/
sites/betriebe_arbeit.html). Denn je linger Menschen unter den ein-
geschrinkten Lebensbedingungen der Haft verbringen, je weniger sie
Kontakt zur AuBenwelt haben und je geringer die Moglichkeiten
sind, zu lernen oder auch im Sinn der Aullenwelt sinnvollen Be-
schiftigungen nachzugehen, um so groBer ist die Wahrscheinlichkeit,
dass sie nach der Haft mit dem Leben in Freiheit {iberfordert sind.
Mit dem Verlust der Freiheit ist auch ein Verlust der personlichen,
frei bestimmbaren Zeit und der Zeitwahrnehmung verbunden. Im
Strafvollzug wird die Zeit ginzlich von der Institution strukturiert.
Der Verlust der eigenen, personlichen Zeit fiihrt oft dazu, dass die
Menschen verlernen, zu planen und zielgerichtet zu handeln (vgl.
dazu den Aufsatz "Was bringen lange Freiheitsstrafen?" von Walter
Hammerschick, Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie, Wien
[http://www.paulus-akademie.ch/berichte/was_bringen_lange_frei-
heitsstrafen-hammerschick.pdf]). Diesen sogenannten "Haftschidden"
gilt es entgegenzuwirken, wobei die regelmissige Arbeitsbeschaf-
tigung im Strafvollzug einen wichtigen Teil dazu beitragen kann.

1.4.3.

Wir bereits erwihnt (vgl. Erw. 1.1 hiervor), wird gemaiss § 58a
Abs. 2 SMV die Verwahrung gemiss den Bestimmungen {iber den
Normalvollzug vollzogen. Das Vollzugsziel der Resozialisierung
muss deshalb auch fiir Verwahrte Geltung haben; dies nicht zuletzt
deshalb, weil gemiss Art. 64a StGB der Téater aus der Verwahrung
nach Artikel 64 Absatz 1 StGB bedingt entlassen wird, sobald zu er-
warten ist, dass er sich in der Freiheit bewédhrt. Geméiss Art. 64b
StGB priift die zustéindige Behorde auf Gesuch hin oder von Amtes
wegen mindestens einmal jdhrlich, und erstmals nach Ablauf von
zwei Jahren, ob und wann der Téter aus der Verwahrung bedingt ent-
lassen werden kann (lit. a) und mindestens alle zwei Jahre, und erst-
mals vor Antritt der Verwahrung, ob die Voraussetzungen fiir eine
stationdre therapeutische Behandlung gegeben sind und beim zustin-
digen Gericht entsprechend Antrag gestellt werden soll (lit. b). Ent-
sprechend finden sich Bestimmungen iiber die Authebung bzw. Ent-
lassung aus der Verwahrung in § 58b SMV. Von dem her besteht
theoretisch die Mdoglichkeit, dass der Beschwerdefiihrer eines Tages
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wieder in Freiheit leben wird, weshalb es unabdingbar ist, dass wéh-
rend des Strafvollzuges u.a. durch Arbeit sein soziales Verhalten und
die Fahigkeit, straffrei zu leben, geférdert werden.

Entsprechend wurde beim Beschwerdefiihrer im Rahmen der
Vollzugsplanung als allgemeine Zielsetzung u.a. auch die "berufliche
und soziale Wiedereingliederung soweit moglich" genannt.

1.4.4.

Gemiss Art. 81 Abs. 1 Satz 2 StGB hat die Arbeit so weit als
moglich den Fahigkeiten, der Ausbildung und den Neigungen des
Gefangenen zu entsprechen. § 62 Abs. 3 SMV spricht davon, dass
bei kranken, gebrechlichen und betagten Personen sowie bei
Schwangeren und Miittern mit Kleinkindern zugunsten der Gefange-
nen von den Regeln des Vollzugs von Strafen und Massnahmen ab-
gewichen werden konne. Grundsétzlich ist also jeder arbeitsfihige
Strafgefangene und Verwahrte verpflichtet, Arbeit zu leisten - dies
unabhéngig vom Alter.

Die Vorinstanz hat festgestellt, dass der Gesundheitszustand des
Beschwerdefiihrers einen Arbeitseinsatz, insbesondere in einem kor-
perlich weniger anstrengenden Bereich, weiterhin zulasse; dies trotz
der Tatsache, dass er das AHV-Pensionsalter bereits seit mehreren
Jahren tiberschritten habe und eine Beeintrachtigung durch eine
schwere psychische Storung bestehe.

Der Beschwerdefiihrer wehrt sich nicht gegen diese Feststellung
an sich. Es kann somit davon ausgegangen werden, dass der Gesund-
heitszustand des Beschwerdefiihrers die Anwesenheit am Arbeits-
platz und eine durchschnittliche Arbeitsleistung ohne Weiteres zu-
lasst.

Dass ein Arbeitseinsatz in der Landswirtschaft, wie ithn der Be-
schwerdefiihrer offenbar gewlinscht hat, aus Sicherheitsgriinden
nicht moglich ist, diirfte auch dem sich in Verwahrung befindlichen
Beschwerdefiihrer klar (gewesen) sein. Zur Arbeit auBerhalb einer
Anstalt diirfen nur Strafgefangene herangezogen werden, von denen
ein Missbrauch der mit der Aullenarbeit verbundenen Lockerung des
Vollzuges nicht zu befiirchten ist. Entsprechend sieht § 3 der Verord-
nung Uber die Organisation der Strafanstalt Lenzburg vor, dass beim
Vollzug u.a. stets das Sicherheitsbediirfnis der Offentlichkeit zu be-
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riicksichtigen ist. Die Justizvollzugsanstalt Lenzburg hilt in ihrer
Stellungnahme in diesem Zusammenhang fest, dass der Beschwerde-
fiihrer als Verwahrungsgefangener ohne ausdriickliche Zustimmung
der Fachkommission und der Vollzugsbehdrde nicht ausserhalb der
Anstaltsmauern beschéftigt werden diirfe.

Auf der Homepage der Justizvollzugsanstalt Lenzburg sind die
zahlreichen Betriebe aufgelistet, welche Beschiftigungsmdglichkei-
ten anbieten. Es sind dies (neben der Landwirtschaft): Atelier, Buch-
binderei, Druckerei/Ausriisterei, Korberei/Stuhlflechterei, Malerei/
Ablaugerei, Industriemontage, Schlosserei/Metallgewerbe, Schreine-
rei, Wiascherei, Glitterei/Naherei, Kiiche/Béackerei, Hausdienst und
Unterhalt (http://www.jvalenzburg.ch/sites/betriebe_arbeit.html). Oh-
ne Zweifel gibt es in einem dieser Betriebe in einem korperlich we-
niger anstrengenden Bereich eine fiir den Beschwerdefiihrer geeigne-
te, seinem korperlichen und geistigen Zustand entsprechende Be-
schiftigungsmoglichkeit, bei welcher auch dem Sicherheitsbediirfnis
der Offentlichkeit geniige getan werden kann.

1.4.5.

Im Ubrigen ist die Aussage des Beschwerdefiihrers, gemiss gel-
tender AHV-Gesetzgebung bestehe nach Vollendung des 65. Lebens-
jahres keine Arbeitspflicht mehr, in dieser Form nicht zutreffend.
Art. 21 AHVG besagt lediglich, dass Ménner, welche das 65. Alters-
jahr vollendet haben, Anspruch auf eine Altersrente haben. Entspre-
chend formuliert Art. 3 AHVG, dass die Versicherten beitragspflich-
tig sind, solange sie eine Erwerbstitigkeit austiben. Ein grundsitzli-
cher Anspruch auf Rentenleistungen, seien es Leistungen der AHYV,
der IV oder anderer Leistungsgerbringern, vermag daher fiir sich al-
lein keine Entbindung von der Arbeitspflicht begriinden, soweit der
Insasse gesundheitlich zur Arbeit fahig ist.

L.5.

Zusammenfassend kommt das Verwaltungsgericht in Uberein-
stimmung mit der Vorinstanz zum Schluss, dass fiir den verwahrten
Beschwerdefiihrer auch nach Erreichen des Pensionsalters eine Ar-
beitspflicht besteht.
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2.

2.1.

Die Vorinstanz stiitzt die Verpflichtung des Beschwerdefiihrers
zur Beteiligung an den Vollzugskosten auf Art. 380 Abs. 2 lit. b StGB
sowie auf § 242 StPO.

2.2.

Ob und inwieweit der Verurteilte die Vollzugskosten zu tragen
hat, richtet sich nach Art. 380 StGB: Die Kantone tragen die Kosten
des Straf- und Massnahmenvollzugs, wobei der Verurteilte nur unter
eingeschrankten Voraussetzungen und in angemessener Weise an den
Kosten beteiligt wird (vgl. auch Urteil des Bundesgerichts vom
19. Juni 2007 [6S.530/2006], Erw. 6.4).

Wortlich lautet Art. 380 StGB folgendermassen:

"1 Die Kosten des Straf- und Massnahmenvollzugs tragen die Kantone.

2 Der Verurteilte wird in angemessener Weise an den Kosten des Vollzugs
beteiligt:

a. durch deren Verrechnung mit seiner Arbeitsleistung im Straf- oder Mass-
nahmenvollzug;

b. nach Massgabe seines Einkommens und Vermodgens, wenn er eine ihm zu-
gewiesene Arbeit verweigert, obwohl sie den Vorgaben der Artikel 81 oder
90 Absatz 3 geniigt; oder

c. durch Abzug eines Teils des Einkommens, das er auf Grund einer Tatig-
keit im Rahmen der Halbgefangenschaft, des Arbeitsexternats oder des
Wohn- und Arbeitsexternats erzielt.

3 Die Kantone erlassen ndhere Vorschriften iiber die Kostenbeteiligung der
Verurteilten."

Die entsprechende Regelung findet sich im kantonalen Recht in
der Strafprozessordnung. § 242 StPO, der gemiss § 244 StPO sinn-
gemdss auch fiir die Kosten der Verwahrung geméss Art. 64 StGB
gilt, lautet:

"1 Die Kosten des Vollzuges der Freiheitsstrafen, unter Einschluss der Kosten

der auf die Strafe angerechneten Untersuchungshaft, trigt der Staat. (...)

2 Das zustdndige Departement verpflichtet den Verurteilten nach Massgabe
seiner Vermdgens- und Einkommensverhéltnisse ganz oder teilweise zum
Ersatz, wenn er eine ihm zugewiesene Arbeit verweigert oder ausserhalb der
Vollzugseinrichtung arbeitet."
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In diesem Sinne konkretisiert § 98 SMV unter dem Titel "Ko-
stenverlegungsverfahren", dass die Kosten des Strafvollzugs und der
Verwahrung gemiss Art. 64 StGB vorbehiltlich der Fille gemaiss
§ 100 SMV im Grundsatz der Kanton trigt, wobei nach § 100 SMV
("Normalvollzug und Verwahrung") die Vollzugsbehorde die Ein-
kommens- und Vermogensverhéltnisse der Verurteilten priift, wenn
eine Kostenbeteiligung gemaiss Art. 380 Abs. 2 lit. b oder ¢ StGB in
Betracht kommt.

Die Rechtslage ist mit Blick auf das Gesetz klar: Der Verurteilte
wird in angemessener Weise an den Kosten des Vollzugs beteiligt,
wenn er grundlos eine ihm zugewiesene Arbeit verweigert. Dies
scheint konsequent. Die Bestimmung des Art. 380 StGB hat cher
disziplinarischen Charakter, will aber auch eine Benachteiligung der
mitarbeitenden Gefangenen vermeiden, die mit ihrer Arbeitsleistung
an die Vollzugskosten beitragen (Thomas Maurer, in: Marcel
Alexander Niggli/Hans Wiprdchtiger [Hrsg.], Basler Kommentar
Strafrecht 11, 2., iiberarbeitete Auflage, Basel 2007, Art. 380 Rz. 7).

2.3.

2.3.1.

Im Zusammenhang mit der Hohe der Kostenbeteiligung hat die
Vorinstanz festgehalten, eine solche solle einerseits der finanziellen
Leistungsfahigkeit und andererseits den personlichkeitsspezifischen
Moglichkeiten eines Gefangenen entsprechen. Die Kostenbeteiligung
diirfe nicht hoher ausfallen als die Arbeitsleistungen, die der Insasse
zugunsten der Vollzugseinrichtung erbringen konnte. Fiir die Be-
rechnung der Kostenbeteiligung hat die Vorinstanz den durchschnitt-
lichen Nettoertrag fiir die internen Gewerbebetriebe der Justizvoll-
zugsanstalt Lenzburg herangezogen und anhand der zur Verfiigung
stehenden Zahlen fiir das Rechnungsjahr 2007 erkannt, dass ein In-
sasse durchschnittlich ca. Fr. 52.-- pro geleisteten Arbeitstag erwirt-
schaftet, wobei den Insassen geméss Richtlinien fiir das Arbeitsent-
gelt (Pekulium) des Strafvollzugskonkordats der Nordwest- und In-
nerschweiz vom 5. Mai 2006 durchschnittlich Fr. 26.-- pro Arbeitstag
als Arbeitsentgelt ausbezahlt werden (a.a.O., Fussnote, S. 2). Die
Kostenbeteiligung durch Arbeitsleistung im Sinne von Art. 380 StGB
liege durchschnittlich bei Fr. 26.-- pro Arbeitstag. Da der Be-



2009 Straf- und Massnahmenvollzug 107

schwerdefiihrer jedoch das AHV-Pensionsalter bereits seit mehreren
Jahren iiberschritten habe und nachweislich eine Beeintrachtigung
durch eine schwere psychische Storung bestehe, sei eine wesentliche
Reduktion auf die Hélfte des urspriinglichen Betrages, d.h. auf
Fr. 13.-- pro Arbeitstag, den Umsténden entsprechend angemessen.

2.3.2.

Eine Kostenbeteiligung im Umfang von Fr. 13.-- pro nicht ge-
leisteten Arbeitstag erscheint dem Verwaltungsgericht sachlich ge-
rechtfertigt, zumal die Berechnung der Kostenbeteiligung durch die
Vorinstanz vom Beschwerdefiihrer auch nicht bestritten wird.

3.

Zusammenfassend kommt das Verwaltungsgericht zum Schluss,
dass der Beschwerdefiihrer trotz Erreichens des ordentlichen Pen-
sionsalters arbeitspflichtig und eine Kostenbeteiligung im Umfang
von Fr. 13.-- pro nicht geleisteten Arbeitstag rechtméssig ist. Die Be-
schwerde ist somit abzuweisen.

25 Bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug
- Die bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug darf nicht verweigert
werden, wenn die bundesrechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind.
Daran dndert auch eine interne Weisung (Sofortmassnahmen) nichts,
welche besagt, es brauche stets ein Gutachten, und wenn dieses
(noch) nicht vorliege, erfolge keine bedingte Entlassung.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 28. Oktober 2009 in
Sachen I.A. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inne-
res (WBE.2009.334).

Aus den Erwdgungen

IL

1.

1.1.

Nach Art. 86 Abs. 1 StGB ist der Gefangene nach Verbiissung
von zwel Dritteln, mindestens aber drei Monaten seiner Strafe be-
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dingt zu entlassen, wenn es sein Verhalten im Strafvollzug rechtfer-
tigt und nicht anzunehmen ist, er werde in Freiheit weitere Ver-
brechen oder Vergehen begehen. Die zustindige Behorde hat von
Amtes wegen zu priifen, ob der Gefangene bedingt entlassen werden
kann; dabei hat sie diesen anzuho6ren und einen Bericht der Anstalts-
leitung einzuholen (Art. 86 Abs. 2 StGB). Die Bestimmung iiber die
regulidre bedingte Entlassung wurde im Vergleich zur Rechtslage vor
Inkrafttreten des revidierten Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches
am 1. Januar 2007 ("Hat der zu Zuchthaus oder Gefangnis Verurteilte
zwei Drittel der Strafe, bei Gefidngnis mindestens drei Monate, ver-
biisst, so kann ihn die zustdndige Behdrde bedingt entlassen, wenn
sein Verhalten wihrend des Strafvollzuges nicht dagegen spricht und
anzunehmen ist, er werde sich in der Freiheit bewahren." [Art. 38
Ziff. 1 Abs. 1 aStGB]) in Bezug auf die Legalprognose neu gefasst,
indem nicht wie bisher positiv verlangt wird, es miisse erwartet wer-
den konnen, der Tater werde sich in Freiheit bewéhren, sondern ne-
gativ, dass zu erwarten ist, er werde in Freiheit keine Verbrechen
oder Vergehen mehr begehen. Jedenfalls tendenziell wurden mit die-
ser neuen Formulierung die Anforderungen an die Legalprognose ge-
senkt; stirker noch als bisher wird man daher davon auszugehen ha-
ben, dass die bedingte Entlassung die Regel und deren Verweigerung
die Ausnahme darstellt. Abgesehen davon entspricht die neurechtli-
che Regelung im Wesentlichen der altrechtlichen von Art. 38 Ziff. 1
aStGB, weshalb die diesbeziigliche Rechtsprechung massgebend
bleibt (BGE 133 IV 201 Erw. 2.2).

1.2.

Die bedingte Entlassung stellt somit nach wie vor die vierte und
letzte Stufe des Strafvollzuges dar und bildet die Regel, von der nur
aus guten Griinden abgewichen werden darf. In dieser Stufe soll der
Entlassene den Umgang mit der Freiheit erlernen, was nur in Freiheit
moglich ist. Diesem rein spezialpriventiven Zweck stehen die
Schutzbediirfnisse der Allgemeinheit gegeniiber, welchen umso ho-
heres Gewicht beizumessen ist, je hochwertiger die gefdhrdeten
Rechtsgiiter sind. Die Prognose iiber das kiinftige Wohlverhalten ist
in einer Gesamtwiirdigung zu erstellen, welche nebst dem Vorleben,
der Personlichkeit und dem Verhalten des Téters wihrend des Straf-
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vollzugs vor allem dessen neuere Einstellung zu seinen Taten, seine
allfallige Besserung und die nach der Entlassung zu erwartenden Le-
bensverhéltnisse beriicksichtigt. Der Verzicht auf eine Gesamtwiirdi-
gung aller fiir die Prognose relevanten Umstinde und das alleinige
Abstellen auf die Vorstrafen stellt eine Ermessensiiberschreitung dar
(BGE 133 IV 201 Erw. 2.3 mit Verweisen).

1.3.

Das Bundesgericht hat in BGE 124 IV 193 festgehalten, dass an
sich fiir die Prognose nicht entscheidend sei, welche Art von Delikt
zur Freiheitsstrafe gefiihrt habe. Die Entlassung diirfe nicht fiir ge-
wisse Tatkategorien erschwert werden. Dagegen seien die Umstéinde
der Straftat insoweit beachtlich, als sie Riickschliisse auf die Téter-
personlichkeit und damit auf das kiinftige Verhalten erlaubten. Ob
die mit einer bedingten Entlassung in gewissem Masse stets verbun-
dene Gefahr neuer Delikte zu verantworten sei, hinge im Ubrigen
nicht nur davon ab, wie wahrscheinlich ein neuer Fehltritt sei, son-
dern auch von der Bedeutung des eventuell bedrohten Rechtsgutes.
Habe z.B. ein Strafgefangener frither nur unbedeutende Eigen-
tumsdelikte begangen, so diirfe ein hoheres Risiko iibernommen
werden als bei einem Gewaltverbrecher, der sich in schwerer Weise
gegen hochwertige Rechtsgiiter (Leib, Leben usw.) vergangen hat
(a.a.0., Erw. 3 mit Verweisen).

1.4.

Bei Wiirdigung der Bewiahrungsaussichten ist freilich allgemein
ein verniinftiges Mittelmass zu halten in dem Sinne, dass nicht jede
noch so entfernte Gefahr neuer Straftaten eine Verweigerung der be-
dingten Entlassung zu begriinden vermag, ansonst dieses Institut sei-
nes Sinnes beraubt wiirde. Anderseits darf aber auch nicht aufgrund
einzelner giinstiger Faktoren die bedingte Entlassung bewilligt wer-
den, obwohl gewichtigere Anhaltspunkte fir die Gefahr neuer
Rechtsbriiche sprechen (BGE 124 IV 193 Erw. 3 mit Verweisen).

2.

2.1.

Die Vorinstanz verweist im angefochtenen Entscheid auf die di-
versen Vorstrafen des Beschwerdefiihrers und fiihrt in diesem Zu-
sammenhang aus, die gegen ihn ausgesprochene bedingte Zuchthaus-
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strafe im Jahr 2005 habe ihn in keiner Weise von der Begehung
neuer Straftaten abzuhalten vermocht. Wenige Monate nach der Ver-
urteilung habe er erneut zu delinquieren begonnen. Die begangenen
Straftaten liessen einerseits einen deutlichen Suchtmittelmissbrauch
auch im Zusammenhang mit der Begehung von Straftaten und ande-
rerseits einen Hang zur Anwendung von Gewalt erkennen. Auch im
Strafvollzug sei es dem Beschwerdefiihrer nicht gelungen, gidnzlich
auf den Konsum von Alkohol zu verzichten. Aufgrund der beschrie-
benen Personlichkeitsmerkmale bestiinden einige Unsicherheiten
iiber den kiinftigen Bewéhrungserfolg. Diese wiirden durch die Aus-
weisung aus der Schweiz, die im Beschwerdeverfahren auch in
zweiter Instanz bestitigt worden sei, noch verstirkt. Die soziale Un-
sicherheit und die ungeklérte Situation iiber die kiinftige Integration
wiirden die Beurteilung des kiinftigen Verhaltens des Beschwerde-
fiihrers zusitzlich erschweren. Unter den gegebenen Umstidnden
konne nicht ohne Weiteres von einer kiinftigen Bewéhrung des Be-
schwerdefiihrers ausgegangen werden. In diesem Zusammenhang
verweist die Vorinstanz auf die nach dem Fall "Lucie" im Friihling
2009 erfolgte Verschirfung im Verfahren betreffend bedingte Entlas-
sung, und fiihrt in diesem Zusammenhang aus, die Gewdhrung von
Vollzugs6ffnungen bei Straftitern, welche Gewaltdelikte begangen
hitten, unterliege besonderen Rahmenbedingungen, sogenannten So-
fortmassnahmen. Fiir die Beurteilung des kiinftigen Bewéhrungser-
folges miissten Straftéter, die ein Gewaltdelikt begangen haben, fo-
rensisch-psychiatrisch begutachtet und die Akten der Fachkommis-
sion zur Uberpriifung der Gemeingefahrlichkeit von Straftitern vor-
gelegt werden. Eine Abweichung davon sei bei Verurteilten moglich,
die nicht als gemeingeféhrlich eingestuft werden und die unmittelbar
nach der Strafverbilissung die Schweiz verlassen miissen. Der Be-
schwerdefiihrer wolle die Schweiz nicht verlassen und im fremden-
polizeilichen Verfahren um sein Aufenthaltsrecht kimpfen. Unter den
gegebenen Umstinden seien weitere Abklarungen erforderlich, um
den kiinftigen Bewdihrungserfolg in der Schweiz beurteilen zu
konnen.
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2.2.

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, es kdnne von einer be-
dingten Entlassung nur abgesehen werden, wenn gute Griinde gegen
eine solche sprichen, wobei diese Griinde von der Behdrde zu be-
nennen seien. Unterlasse es die Behorde, die notwendigen Abklarun-
gen beziiglich der Riickfallgefahr vorzunehmen, so kdnne nicht erst
nach Verbiissung von zwei Dritteln der Strafe mit den Abkldrungen
begonnen werden. Sei nach der Verbiissung von zwei Dritteln der
Strafe keine Prognosestellung mdglich, sei der Gefangene zu entlas-
sen. Nachdem vorliegend bis zum heutigen Tag kein Gutachtens-
auftrag erteilt worden sei, verhinderten die Behorden die Anwendung
von Art. 86 StGB. Liege kein Gutachten vor, sei die Riickfallgefahr
aufgrund der anderen Anhaltspunkte abzukldren. Der Beschwerde-
fitlhrer habe sich vor dem Strafantritt wihrend rund 15 Monaten in
Freiheit bewahrt und die Bewahrungsprognose sei gut. So habe er
sich wihrend des Aufenthaltes in der Justizvollzugsanstalt eine Ar-
beitsstelle organisiert; nach der Entlassung werde er bei seinen Eltern
wohnen. Was die migrationsrechtliche Situation anbelange, so sei
einerseits davon auszugehen, dass die Verfiigung des Migrationsam-
tes beziiglich Widerruf der Niederlassungsbewilligung vor der ge-
richtlichen Instanz nicht geschiitzt werde. Ausserdem habe die Situa-
tion beziiglich Niederlassungsbewilligung sicherlich keinen negati-
ven Einfluss auf die Bewédhrungsaussichten; im Gegenteil trage die
Situation dazu bei, dass sich der Beschwerdefiihrer auch nach der
bedingten Entlassung wohl verhalten werde, um die Niederlassungs-
bewilligung nicht aufs Spiel zu setzen. Zudem habe sich der Be-
schwerdefiihrer im Strafvollzug wohl verhalten, wobei von Seiten
der Vollzugsanstalt die bedingte Entlassung befiirwortet werde.

3.

3.1

3.1.1.

Es gilt im Folgenden zu priifen, ob die bundesrechtlichen Vor-
aussetzungen fiir eine bedingte Entlassung erfiillt sind. Wie bereits in
Erw. 1.2 hiervor ausgefiihrt, ist die Prognose iiber das kiinftige
Wohlverhalten in einer Gesamtwiirdigung zu erstellen, welche nebst
dem Vorleben, der Personlichkeit und dem Verhalten des Téters wih-



112 Verwaltungsgericht 2009

rend des Strafvollzugs vor allem dessen neuere Einstellung zu seinen
Taten, seine allfdllige Besserung und die nach der Entlassung zu er-
wartenden Lebensverhéltnisse beriicksichtigt.

3.1.2.

Die formellen Voraussetzungen der Gewédhrung der bedingten
Entlassung (Verbiissung von zwei Dritteln) sind in casu unbestritte-
nermassen erfiillt.

3.1.3.

Ebenfalls unbestritten ist, dass sich der Beschwerdefiihrer seit
seiner Verurteilung am 18. Juli 2007 bis zum Strafantritt am 9. De-
zember 2008 nichts mehr hat zuschulden kommen lassen. Die Re-
haklinik B. hatte in ihrem Bericht vom 25. August 2008 im Zusam-
menhang mit den Kopf- und Nackenverletzungen iiber den zwi-
schenzeitlichen Verlauf der weiteren Behandlung des Beschwerde-
fiihrers geschildert, dessen Verhalten wéhrend der stationdren Be-
handlung gebe zu keinerlei Klagen Anlass; es kontrastiere erheblich
zu fritheren Verhaltensweisen, bei denen der Beschwerdefiihrer sich
u.a. auch die strafrechtlichen Konflikte zugezogen habe. Seit iiber ei-
nem Jahr konsumiere er keine illegalen Drogen mehr; die Gefahr-
dung durch Alkohol habe er wahrgenommen und er bemiihe sich
aktiv um Vermeidung dieses Konsums. Sein eigenes Bemiihen um
Fortschritte sowie Ubernahme von Verantwortung fielen positiv auf
und verbesserten die gesamten prognostischen Erwartungen. Zu
kdmpfen habe der Beschwerdefiihrer mit der eigenen ungestiimen
Wesensart, wobei gute Fortschritte zu verzeichnen seien.

3.1.4.

Was das Verhalten des Beschwerdefiihrers im Strafvollzug an-
belangt, so verfasste die Strafanstalt W. am 23. Juli 2009 einen Voll-
zugsbericht mit dem Antrag, den Beschwerdefiihrer auf den 16. Sep-
tember 2009 bedingt zu entlassen, sofern bis zu diesem Zeitpunkt der
Entscheid iiber den Landesverweis nicht definitiv sei. So hielt die
Strafanstalt im erwdhnten Bericht fest, der Beschwerdefiihrer werde
als freundlicher und offener Gefangener erlebt; er fiige sich pro-
blemlos in den Gefingnisalltag ein. Bei Vollzugsfragen arbeite er
interessiert und aktiv mit. Eigene Anliegen konne er personlich an-
gehen. Wenn er Hilfe brauche, wende er sich an die entsprechenden



2009 Straf- und Massnahmenvollzug 113

Stellen. Er zeige eine beachtliche Bereitschaft, sein Denken und
Handeln zu reflektieren und die daraus gewonnenen Konsequenzen
addquat umzusetzen. Im Umgang mit den Mitgefangenen habe er
keine Probleme. Er pflege wenige Kontakte mit Mitgefangenen. Er
sei viel auf seinem Zimmer und bete fiinf Mal taglich. Dem Personal
gegeniiber verhalte er sich freundlich und korrekt. Die Zimmerord-
nung sei gut und die Korperhygiene sei ihm wichtig. Aufgrund seines
schweren Unfalls mit Genickbruch verspiire er immer wieder Hals-
und Kopfschmerzen. Trotzdem konne er fast liickenlos zur taglichen
Arbeit ausriicken. Der Beschwerdefithrer habe ein Mal wegen
unerlaubten Besitzes eines Handys sanktioniert werden miissen,
wobei eine weitere Sanktionierung wegen unerlaubtem Alkoholkon-
sum in einem "Kulturausgang" zurzeit hingig sei. Der Beschwerde-
fiihrer verbringe seine Freizeit grosstenteils auf dem Zimmer und
lese ab und zu ein Buch. Er beteilige sich aber auch an Aussenakti-
vititen (Schwimmen) und nehme am Kulturausgang (Kino) teil. Re-
gelmaissig sei er auch im Kraftraum beim Fitnesstraining anzutreffen.
Der Beschwerdefiihrer pflege seine sozialen Kontakte vorwiegend
im Kreis seiner Familie. Seine Eltern, Geschwister und seine Schwié-
gerin besuchten ihn regelmédssig am Besuchssonntag. Die bisher ge-
wihrten fiinf Beziehungsurlaube habe der Beschwerdefiihrer bei sei-
ner Familie (...) verbracht; er sei immer piinktlich und in gutem Zu-
stand in die Anstalt zuriickgekehrt. Das deliktische Verhalten sei pri-
mir durch den zustindigen Sachbearbeiter wiederholt thematisiert
worden. Der Beschwerdefiihrer meine verstanden zu haben, dass er
viele "Dummheiten" gemacht habe; er glaube diesbeziiglich, er habe
seine Lektion gelernt und habe das "alte Leben" abgelegt. Er wolle
seinen Eltern und seiner Ehefrau zeigen, dass er sich verdndert habe.
Die Anbindung an den Glauben der Moslems sei ihm dabei eine
Stiitze.

3.1.5.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2009 teilte der Beschwerdefiihrer
gegeniiber dem DVI seine Bereitschaft mit, ein forensisches Gut-
achten erstellen zu lassen.
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3.1.6.

Nach dem Vollzug wird der Beschwerdefiihrer wieder bei sei-
nen Eltern wohnen (Bericht der Strafanstalt W. vom 23. Juli 2009).
Ausserdem hat er wihrend des Vollzugs eine Arbeitsstelle organi-
siert, welche er antreten kann, sobald der Strafvollzug beendet ist.
Der entsprechende Arbeitsvertrag ist bereits von beiden Parteien -
Arbeitgeber und zukiinftiger Arbeitnehmer - unterzeichnet.

3.2.

In Gesamtwiirdigung dieser Umstdnde (vor Strafvollzug 15
Monate straffrei; tadelloser Fiithrungsbericht der Strafanstalt; Ein-
sicht, "Dummbheiten" gemacht zu haben und Wille, seinen Angehori-
gen zu zeigen, dass er sich verdndert hat; Unterkunft und Arbeits-
stelle fiir die Zeit nach dem Vollzug sind geregelt; Bereitschaft, ein
psychiatrisches Gutachten erstellen zu lassen) kann und muss eine
gute Prognose abgegeben werden. Mag sein, dass die gegen ihn aus-
gesprochene bedingt zu vollziehende Zuchthausstrafe im Jahr 2005
damals noch nicht die gewollte Wirkung erzielt hatte, doch kann mit
Bezug auf die Berichte der Rehaklinik B. und der Strafanstalt W.
festgestellt werden, dass sich die Verhaltensweise und die Einstel-
lung des Beschwerdefiihrers zwischenzeitlich offensichtlich positiv
verdndert haben miissen. So wird in den Berichten geschildert, das
eigene Bemiihen des Beschwerdefiihrers um Fortschritte sowie Uber-
nahme von Verantwortung fielen positiv auf und verbesserten die ge-
samten prognostischen Erwartungen; das Verhalten kontrastiere er-
heblich zu fritheren Verhaltensweisen; er zeige eine beachtliche Be-
reitschaft, sein Denken und Handeln zu reflektieren und die daraus
gewonnenen Konsequenzen adidquat umzusetzen; er meine verstan-
den zu haben, dass er viele "Dummheiten" gemacht habe. Auch die
migrationsrechtliche - aktuell unsichere - Situation diirfte eher dazu
beitragen, dass der Beschwerdefiihrer sich auch nach der bedingten
Entlassung wohl verhalten wird. Dahingehend kann den Ausfiihrun-
gen des Beschwerdefiihrers vollumfinglich zugestimmt werden. Es
sind keinerlei gewichtigere Anhaltspunkte fiir die Gefahr neuer
Rechtsbriiche ersichtlich; es ist nicht anzunehmen, der Beschwerde-
fiihrer werde in Freiheit weitere Verbrechen oder Vergehen begehen.
Dass es dafiir niemals eine Garantie gibt - bei niemandem, ist leider
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eine hinzunehmende Tatsache. Wie bereits vorne in Erw. 1.4 festge-
halten, vermag nicht jede noch so entfernte Gefahr neuer Straftaten
eine Verweigerung der bedingten Entlassung zu begriinden, ansons-
ten dieses Institut seines Sinnes beraubt wiirde. Die "Unsicherheiten
iiber den kiinftigen Bewahrungserfolg", welche die Vorinstanz auf-
grund der Personlichkeitsmerkmale des Beschwerdefiihrers sieht,
reichen nicht aus, um eine negative Prognose zu stellen. Es liegen
keine "guten Griinde" (vgl. BGE 133 IV 201 Erw. 2.3) vor, dass von
der Regel, den Gefangenen nach zwei Dritteln bedingt zu entlassen,
abgewichen werden kann.

4.

4.1.

4.1.1.

Die Vorinstanz stellt in der angefochtenen Verfiigung fest, dass
aufgrund von sog. Sofortmassnahmen fiir die Beurteilung des kiinfti-
gen Bewihrungserfolges Straftiter, welche ein Gewaltdelikt began-
gen haben, forensisch-psychiatrisch begutachtet und die Akten der
Fachkomm1ss10n zur Uberpriifung der Gemeingeféhrlichkeit von
Straftitern vorgelegt werden miissen. Eine Abweichung davon sei bei
Verurteilten moglich, die nicht als gemeingefdhrlich eingestuft wiir-
den und die unmittelbar nach der Strafverbiissung die Schweiz ver-
lassen miissten. Nachdem der Beschwerdefiihrer die Schweiz nicht
verlassen und im fremdenpolizeilichen Verfahren um sein Aufent-
haltsrecht kdmpfen wolle, seien weitere Abklarungen erforderlich,
um den kiinftigen Bewéhrungserfolg in der Schweiz beurteilen zu
konnen.

In einem Schreiben vom 24. September 2009 zu Handen des
Beschwerdefiihrers fiihrt die Vorinstanz aus, fiir Straftiter, welche
ein schweres Gewalt- oder Sexualdelikt begangen haben, seien am
1. April 2009 Sofortmassnahmen verfiigt worden; im Falle des Be-
schwerdefiihrers seien der ihm zur Last gelegte Straftatbestand der
Erpressung und des Angriffs ursdchlich. Geméss diesen Sofortmass-
nahmen miisse die Vollzugsbehorde vor jeder Vollzugsoffnung eine
psychiatrische Begutachtung mit Risikobeurteilung in Auftrag geben
und die Akten nach dem Vorliegen des Gutachtens der Fachkommis-
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sion zur Uberpriifung der Gemeingefihrlichkeit von Straftitern im
Freiheitsentzug vorlegen.

4.1.2.

Der Beschwerdefiihrer macht in Bezug auf die erwidhnten So-
fortmassnahmen geltend, die Kantone seien beziiglich des Verfahrens
der bedingten Entlassung zwar frei, sie diirften aber selbstverstind-
lich das Bundesrecht nicht abandern, sondern hétten dieses einzuhal-
ten. Des Weiteren macht der Beschwerdefiihrer in diesem Zusam-
menhang geltend, die Sofortmassnahmen seien erst nach Strafantritt
des Beschwerdefiihrers eingefiihrt worden. Er habe sich bei Strafan-
tritt darauf verlassen diirfen, bei guter Fiihrung nach Verbiissung von
zwei Dritteln der Strafe bedingt entlassen zu werden, weshalb die in
der Zwischenzeit eingefiihrten Sofortmassnahmen nicht nachtréiglich
auf den Beschwerdefiihrer angewandt werden diirften.

4.2.

Am 20. Mirz 2009 resp. am 1. April 2009 erliess der (jeweilige)
Vorsteher des Departements Volkswirtschaft und Inneres als Reak-
tion auf den Fall "Lucie" im Friihling 2009 eine "Verfiigung [betref-
fend] bedingte Entlassung von Personen mit schweren Delikten ge-
gen Leib und Leben; Grundlage und Arbeitsweise der Vollzugsbe-
hoérden und der Bewéhrungshilfe; Sofortmassnahmen fiir die Dauer
der administrativen Untersuchung" (nachfolgend: Soma-Verfiigung).
Besagte Verfiigung wurde nirgends publiziert; dem Obergericht wur-
de sie nach Erlass zur Kenntnis zugestellt. Der Untersuchungsbericht
im Fall "Lucie" liegt mittlerweile vor. Gemidss Referat des Departe-
mentsvorstehers anldsslich einer Medienkonferenz vom 4. September
2009 bleiben die Sofortmassnahmen bestehen, bis der Untersu-
chungsbericht vertieft ausgewertet ist, die Empfehlungen niher ge-
priift und gegebenenfalls umgesetzt sind (http://www.ag.ch/ politdos-
siers/shared/dokumente/pdf/ 090904_referat2_hofmann.pdf).

In Ziffer 1 der Soma-Verfiigung wird festgehalten, dass die So-
fortmassnahmen fiir die bedingte Entlassung von Personen gelten,
deren Strafurteil folgende Delikte zugrunde liegen:

- Vorsitzliche Totung Art. 111 StGB

- Mord Art. 112 StGB

- Totschlag Art. 113 StGB
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- Korperverletzung Art. 122 StGB
- Gefihrdung des Lebens Art. 129 StGB
- Angriff Art. 134 StGB
- Raub Art. 140 Zift. 2, 3
und 4 StGB
- Erpressung Art. 156 StGB
- Freiheitsberaubung / Entfithrung Art. 183 /184 StGB
- Geiselnahme Art. 185 StGB
- Sexuelle Handlungen mit Kindern Art. 187 StGB
- Sexuelle Nétigung Art. 189 StGB
- Vergewaltigung Art. 190 StGB
- Schéandung Art. 191StGB
- Forderung der Prostitution Art. 195 StGB
- Menschenhandel Art. 196 StGB
- Brandstiftung Art. 221 StGB
- Verursachen einer Explosion Art. 223 StGB
- Gefihrdung durch Sprengstoffe und
Gase in verbrecherischer Absicht Art. 224 StGB
- Herstellen, Verbergen, Weiterschaffen
von Sprengstoffen und giftigen Gasen Art. 226 StGB
- Kriminelle Organisation Art. 260ter StGB
- Gefihrdung der 6ffentlichen
Sicherheit mit Waffen Art. 260quater StGB
- Volkermord Art. 264 StGB
- Meuterei von Gefangenen Art. 311 StGB

Ziffer 2 besagter Verfligung lautet folgendermassen:

2.1

Die Vollzugsbehorde ordnet vor jeder bedingten Entlassung aus Strafen oder
Massnahmen bei Personen, die nach Erwachsenenstrafrecht verurteilt wur-
den, eine psychiatrische Begutachtung mit Risikobeurteilung an.

22

Die Vollzugsbehorde gibt die Gutachten rechtzeitig in Auftrag und sorgt da-

fiir, dass die Gutachten termingerecht erstellt werden.

Mit den Gutachten kdnnen anerkannte Forensiker in der ganzen Schweiz be-

auftragt werden. (...)
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2.3

Kann die Begutachtung nicht rechtzeitig auf den Zeitpunkt der bedingten
Entlassung erfolgen, ist die bedingte Entlassung mangels Vorliegens der Be-
urteilungsgrundlagen fiir die Prognose iiber die Bewdhrung vorerst mit be-
schwerdefahiger Verfligung zu verweigern.

2.4

Bei Auslidndern und Auslénderinnen, die aufgrund einer rechtskréftig verfiig-
ten fremdenpolizeilichen Wegweisung die Schweiz im Zeitpunkt der beding-
ten Entlassung verlassen miissen, kann ihm Rahmen der bisherigen Praxis
auf das Einholen eines Gutachtens und die Beurteilung durch die Fachkom-
mission verzichtet werden, sofern keine Anhaltspunkte fiir Gemeingeféhr-
lichkeit bestehen und die direkte Ausschaffung ab der Vollzugsinstitution si-
chergestellt ist.

Bei Auslidndern und Auslédnderinnen, bei denen Anhaltspunkte fiir Gemein-
gefihrlichkeit bestehen, ist vor der bedingten Entlassung ein Gutachten ein-
zuholen, und der Fall der Fachkommission zur Beurteilung vorzulegen. Die
zustidndigen Behorden des Staats, in welchen die Ausschaffung erfolgt, sind
auf dem Kanal, der durch die Abteilung Strafrecht gemaiss separatem Auftrag
mit dem Bund abzukléren ist, {iber die wesentlichen Ergebnisse des Gutach-
tens und die Empfehlung der Fachkommission zu informieren."

Gemiss Ziffer 3.1 der Soma-Verfiigung unterbreitet die Voll-
zugsbehorde Antridge auf Vollzugserleichterungen (u.a. bedingte
Entlassung) zusammen mit dem eingeholten Gutachten der Fach-
kommission zur Beurteilung.

4.3.

4.3.1.

Die hierarchisch iibergeordnete Behorde hat gegeniiber den ihr
unterstellten Dienststellen die Befugnis zum Erlass von verbindli-
chen Anordnungen fiir den Einzelfall und von allgemeinen Weisun-
gen, d.h. von Verwaltungsverordnungen. Dies sind generelle
Dienstanweisungen, deren Hauptfunktion darin besteht, eine einheit-
liche, gleichméssige und sachrichtige Praxis des Gesetzesvollzugs si-
cherzustellen. Sie kann auch organisatorische Anordnungen enthal-
ten. Verwaltungsverordnungen sind nach herrschender Ansicht keine
Rechtsquellen des Verwaltungsrechts, da sie keine Rechtsnormen
enthalten, insbesondere keine Rechte und Pflichten der Privaten sta-
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tuieren. Dies hat u.a. zur Konsequenz, dass Verwaltungsgerichte in
der Regel nicht an Verwaltungsverordnungen gebunden sind. Bei-
spielsweise im Falle der Anfechtung einer Steuerveranlagung priift
das Verwaltungsgericht nur, ob die Veranlagung mit dem Steuerge-
setz und der Vollziehungsverordnung iibereinstimmt, aber nicht, ob
sie der Verwaltungsverordnung entspricht. Das Gericht berticksich-
tigt sie bei seiner Entscheidung allerdings, soweit sie eine dem Ein-
zelfall gerecht werdende Auslegung der massgebenden Bestimmung
zuldsst, weil es nicht ohne Not von einer einheitlichen Praxis der
Verwaltungsbehorden abweichen will. Trotz ihrer Verbindlichkeit fiir
Behorden werden sie in der Regel nicht in den offiziellen Gesetzes-
sammlungen publiziert (Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich, Basel,
Genf 2006, Rz. 1232 und Rz. 123 ff.).

43.2.

Die Vorinstanz stiitzte die Verweigerung der bedingten Entlas-
sung auf Ziffer 2.3 der Soma-Verfiigung, wonach die bedingte Ent-
lassung mangels Vorliegens der Beurteilungsgrundlagen fiir die Pro-
gnose liber die Bewihrung vorerst mit beschwerdefahiger Verfligung
zu verweigern ist, wenn die Begutachtung nicht rechtzeitig auf den
Zeitpunkt der bedingten Entlassung erfolgen kann.

Anlisslich der Gewdhrung des rechtlichen Gehors am 16. Sep-
tember 2009 hatte die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer mitgeteilt,
das Gutachten sei aufgrund der migrationsrechtlichen Situation
(Wegweisung bereits vor 2. Instanz bestétigt) und aufgrund der Er-
stellungsdauer (z.Zt. ca. 6 - 10 Monate) nicht in Auftrag gegeben
worden.

In Ziffer 2.2 der Soma-Verfiigung wird festgehalten, dass die
Vollzugsbehdrde die Gutachten rechtzeitig in Auftrag zu geben und
dafiir zu sorgen hat, dass die Gutachten termingerecht erstellt wer-
den. Termingerecht kann in diesem Zusammenhang nur bedeuten,
dass das Gutachten im Zeitpunkt der potentiellen bedingten Entlas-
sung vorliegen und die Fachkommission die Gemeingefahrlichkeit
bereits beurteilt haben muss. Die Vorinstanz hat in ihrer Beschwer-
deantwort vom 8. Oktober 2009 in Bezug auf das Gutachten ausge-
filhrt, die Gutachter-Fragen seien dem Beschwerdefiihrer am
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25. September 2009 erdffnet worden mit der Moglichkeit zur
Stellungnahme/Ergénzung bis zum 23. Oktober 2009. Nach Eingang
der Stellungnahme bzw. nach Ablauf dieser Frist werde der
Gutachterauftrag an das Departement Forensik der Psychiatrischen
Klinik Konigsfelden erteilt.

Offensichtlich wurde im vorliegenden Fall das Gutachten somit
nicht termingerecht in Auftrag gegeben, nachdem bereits am
16. September 2009 die Mindestdauer fiir eine bedingte Entlassung
erstanden war.

4.3.3.

Es diirfte ausser Frage stehen, dass eine interne Weisung, wie
dies die Soma-Verfiigung darstellt, das Bundesrecht auf keinen Fall
vereiteln darf. Genau dies ist jedoch im vorliegenden Fall geschehen,
nachdem der Beschwerdefiihrer die bundesrechtlichen Voraussetzun-
gen fiir eine bedingte Entlassung erfiillt (vgl. vorne Erw. 3), diese je-
doch gestiitzt auf Ziffer 2.3 der Soma-Verfiigung ("Kann die Begut-
achtung nicht rechtzeitig auf den Zeitpunkt der bedingten Entlassung
erfolgen, ist die bedingte Entlassung mangels Vorliegens der Beurtei-
lungsgrundlagen fiir die Prognose iiber die Bewédhrung vorerst mit
beschwerdefdhiger Verfiigung zu verweigern.") verweigert wird. Es
trifft zwar zu, dass die migrationsrechtliche Situation unklar ist, doch
ist dies kein Grund, mit der Auftragserteilung eines Gutachtens zu-
zuwarten, zumal der Beschwerdefiihrer bereits im Mirz 2009 Be-
schwerde beim Rekursgericht fiir Ausldnderrecht eingereicht hat, und
es notorisch ist, dass sich solche Verfahren in die Lange ziehen kon-
nen. Dass bis zum Vorliegen eines rechtskréftigen Urteils Ziffer 2.4
der Soma-Verfiigung keine Anwendung finden kann, diirfte aufgrund
des klaren Wortlauts wohl unbestritten sein. Auch die Tatsache, dass
die Erstellungszeit fiir ein derartiges Gutachten gut sechs bis zehn
Monate dauern kann, ist notorisch und hitte bereits frithzeitig - wohl
am ehesten gerade unmittelbar nach Erlass der Soma-Verfiigung - be-
riicksichtigt werden miissen, zumal sich der Beschwerdefiihrer selbst
mit Schreiben vom 30. Juli 2009 bereit erkldrt hatte, sich einer
psychiatrischen Begutachtung zu unterziehen, und in diesem Zu-
sammenhang darum gebeten hatte, das Notige zu veranlassen.
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Ziffer 2.3 der Soma-Verfiigung ist deshalb im vorliegenden Fall
die Anwendung zu versagen. Es wire bundesrechtswidrig, die be-
dingte Entlassung eines Gefangenen, der die bundesrechtlichen Vor-
aussetzungen fiir die bedingte Entlassung erfiillt, daran scheitern zu
lassen, dass ein gestiitzt auf eine interne Weisung gefordertes Gut-
achten (noch) nicht vorliegt.

Unter diesen Umsténden kann auch die vom Beschwerdefiihrer
aufgeworfene Frage offen gelassen werden, ob die Sofortmassnah-
men, welche erst nach Strafantritt des Beschwerdefiihrers eingefiihrt
wurden, nachtréglich auf diesen angewandt werden diirfen.
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III. Kantonale Steuern

Abschreibungen auf dem Geschéftsvermiogen gemiss § 36 Abs. 2 lit. a

StG:

Die Aufrechnung eines Privatanteils an einer Abschreibung auf ei-
nem mittels der Priponderanzmethode dem Geschiiftsvermogen zu-
geordneten Vermogenswert erweist sich als unzuléssig (Erw. 6).

Der auf die untergeordnete private Nutzung entfallende Anteil der
Entwertung ist im Rahmen des Privatanteils an den Betriebskosten
zu beriicksichtigen (Erw. 7).

Zum Nachweis einer derart iiberwiegenden geschéftlichen Nutzung,
die ein Abweichen zu Gunsten des Beschwerdefiihrers vom im
Merkblatt N1/2001 der ESTYV festgesetzten Wert fiir ein wenig privat
beniitztes Auto rechtfertigen wiirde, ist ein eigentliches Fahrtenbuch
mit detaillierten Angaben zu verlangen (Erw. 7.2).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 21. Oktober 2009, in Sa-

chen S. (WBE.2008.238).

6.
6.1

Aus den Erwdgungen

Nachdem der Beschwerdefithrer Anfang August 2002 seinen
BMW 325 ersetzte und in der Buchhaltung im Jahr 2002 an dem fiir
Fr. 63'671.-- neu gekauften Fahrzeug (BMW 330) eine Sofortab-
schreibung um Fr. 50'937.-- auf 20 Prozent des Kaufpreises (Buch-

wert: Fr. 12'734.--) vorgenommen hatte (Konto 4410 "Amortisie-
rung"), rechnete die Steuerkommission einen Privatanteil von 30

Prozent an der Abschreibung auf. Die Vorinstanz reduzierte den Pri-

vatanteil auf 20 Prozent (Fr. 10'187.--), entsprechend dem Durch-

schnitt der bisherigen Privatanteile. Zur Begriindung des aufgerech-
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neten Privatanteils fiihrte sie aus, im bereits verbuchten Privatanteil
an den Autokosten (Privatanteil an den laufenden Kosten) sei die
Amortisation nicht enthalten. Es sei jedoch auch an den Fixkosten
des Fahrzeugs ein Privatanteil auszuscheiden, unabhéngig davon, ob
es sich um jéhrliche Abschreibungen, eine Sofortabschreibung oder
Leasingzinsen handle.

6.2

Der Beschwerdefiihrer bringt dagegen zusammengefasst vor, es
sei unverstindlich, weshalb ihm an der Sofortabschreibung ein Pri-
vatanteil an einem Firmenfahrzeug aufgerechnet werde. Mit der Lo-
gik dieses Urteils miissten sich alle Nutzer eines Geschifts- oder
Mietwagens nicht nur die gefahrenen Privatkilometer zum vollen
Preis anrechnen lassen, sondern zusétzlich noch einen Anteil der ak-
tuellen Amortisation fiir den Geschéifts- oder Mietwagen entrichten.
Dies sei rechtlich und wirtschaftlich wohl kaum vertretbar, da damit
die Amortisation mehrfach in Rechnung gestellt wiirde.

6.3

Gemiss § 36 Abs. 2 lit. a StG und § 19 StGV konnen bei selbst-
standiger Erwerbstitigkeit die geschifts- und berufsméssig begriin-
deten Kosten, insbesondere auch die ausgewiesenen Abschreibungen
auf dem Geschiftsvermogen, abgezogen werden (so auch Art. 27
Abs. 2 lit. a DBG. Abschreibungen sind nur auf Geschéftsvermogen
zuléssig; auf Gegenstinden des Privatvermodgens sind sie ausgesch-
lossen (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 1. Juli 2009
[2C_475/2008], Erw. 2.1, zu Art. 27 {f. DBG).

Der Gesetzgeber hat in Art. 8 Abs. 2 erster Satzteil StHG eine
Legaldefinition des Geschiftsvermogens eingefiihrt. Danach gelten
als Geschiftsvermogen "alle Vermogenswerte, die ganz oder vorwie-
gend der selbststindigen Erwerbstitigkeit dienen" (ebenso Art. 18
Abs. 2 Satz 3 DBQG). Daraus ergibt sich, dass bei gemischt genutzten
Wirtschaftsgiitern nach der sogenannten "Praponderanzmethode" der
Vermogensgegenstand entweder voll dem Privat- oder voll dem Ge-
schiftsvermodgen zuzurechnen ist (MARTIN ARNOLD, Geschéfts- und
Privatvermdgen im schweizerischen Einkommenssteuerrecht, in:
ASA75,S. 271 ff).
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Mit Inkrafttreten des StG per 1.Januar 2001 wechselte der
Kanton Aargau gestiitzt auf Art. 8 Abs. 2 StHG von der bis dahin
geltenden Wertzerlegungsmethode zur Pridponderanzmethode. Als
Geschiftsvermogen gelten damit seither — auch im kantonalen Recht
— alle Vermdgenswerte, die ganz oder vorwiegend der selbstindigen
Erwerbstitigkeit dienen (§ 27 Abs. 2 Satz 3 StG). Die Pridponderanz-
methode gilt fiir sdmtliche (unmittelbar) gemischt genutzten
Vermogenswerte. Fiir die Zuordnung eines Vermogenswerts zum
Privat- oder Geschiftsvermogen ist in der Regel auf das (aktuelle
und iiberwiegende) Ertrags- oder Nutzungsverhéiltnis abzustellen
(vgl. § 7 Abs. 1 StGV; MARCO DUSS / MARCO GRETHER / JULIA VON
AH, Die Besteuerung Selbstindigerwerbender, Ziirich 2004, S. 45).
Mit dem Wechsel zur Priponderanzmethode geht die Zugehorigkeit
zum Geschéftsvermogen aus der Bilanz bzw. aus den Aufstellungen
tiber Aktiven und Passiven hervor. Umgekehrt sind nach § 7 Abs. 3
StGV {liberwiegend privat genutzte Vermogenswerte per 1.Janu-
ar 2001 auszubuchen. Dass die Verordnungsbestimmung nur Grund-
stiicke (anstelle von Vermogenswerten) nennt, muss als gesetzgeberi-
sches Versehen angesehen werden (so auch JURG ALTORFER, JULIA
VON AH, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, 3. Auflage,
Muri-Bern 2009, Band 1, § 27 N 100).

6.4

Sowohl die Steuerkommission als auch das Steuerrekursgericht
sind — zu Recht — von einer iiberwiegenden geschéftlichen Nutzung
des Fahrzeugs (bzw. der Fahrzeuge) ausgegangen. Damit ist dessen
Qualifikation als Geschiftsvermdgen unbestritten.

Aufgrund der geltenden Priponderanzmethode und der vollum-
fanglichen Zuordnung zum Geschéftsvermdgen kann der Auffassung
der Vorinstanz, wonach auch an der Sofortabschreibung ein Privat-
anteil auszuscheiden sei, nicht gefolgt werden. Nach § 19 Abs. 4
StGV sind Abschreibungen zuldssig, wenn sie verbucht oder, bei
Fehlen einer nach kaufminnischer Art gefiihrter Buchhaltung, in
besonderen Abschreibungstabellen ausgewiesen sind. Zuldssig ist
zudem nach § 20 StGV die Sofortabschreibung der Differenz
zwischen dem Anlagewert und dem Endwert auf beweglichen Ge-
genstdnden des Anlagevermdgens. Endwert ist der Wert, den der ab-
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zuschreibende Gegenstand in dem Zeitpunkt haben wird, in welchem
er aus dem Betrieb ausscheidet; er betrdgt in der Regel 20 Prozent
des Anlagewerts. Die Einschriankung, dass Abschreibungen nur auf
dem geschéftlich genutzten Teil zuldssig seien, ist im Gegensatz zum
alten Recht — § 14 Abs. 4 aStGV erlaubte nach der damals geltenden
Wertzerlegungsmethode nur Abschreibungen auf dem geschéftlich
genutzten Teil von Gegenstinden des Geschiftsvermdgens — nicht
(mehr) vorgesehen. Dies lésst sich auch aus dem Kreisschreiben der
Eidgenossischen Steuerverwaltung (ESTV) vom 12. November 1992
zum Ubergang zur Priponderanzmethode ableiten, wonach bei einer
vorwiegend geschéftlich genutzten Liegenschaft trotz eines ausge-
wiesenen Privatanteils bei den Betriebskosten die Abschreibung vom
Einkommenssteuerwert zugelassen wird und im Gegenzug bei
vorwiegend privat genutzten Liegenschaften der Abzug von Ab-
schreibungen auf dem geschéftlich genutzten Teil ausgeschlossen
wird (vgl. dazu ausfiihrlich Kreisschreiben ESTV vom 12. November
1992 "Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstitigkeit nach Art. 18
DBG (Ausdehnung der Kapitalgewinnsteuerpflicht, Ubergang zur
Praponderanzmethode und deren Anwendung)" in: ASA 61
(1992/1993) S. 507 ft.). )

Nichts anderes ergibt sich im Ubrigen aus den Vorgaben im
StHG: Art. 10 Abs. 1 lit. a StHG sieht vor, dass die ausgewiesenen
Abschreibungen des Geschiftsvermogens, abziehbar sind. Sowohl
die Methode der Normalsétze mit linearen oder degressiven, als auch
die Methoden der Sofortabschreibung oder der Einmalerledigung
sind auch harmonisierungsrechtlich zuléssig (vgl. MARKUS REICH in:
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/1, Bundesgesetz
iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und
Gemeinden [StHG], 2. Auflage, Basel-Genf-Miinchen 2002, Art. 10
N 14 1)

6.5

Da der Beschwerdefiihrer vorliegend sdmtliche erwihnten Vor-
aussetzungen fiir die Vornahme der Sofortabschreibung in der ge-
samten Hohe von Fr. 50'937.-- erfiillt, ist die von der Vorinstanz auf
Fr. 10'187.-- festgesetzte Aufrechnung betreffend den Privatanteil
Abschreibung zu streichen. Die Beschwerde ist daher in diesem
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Punkt gutzuheissen. Bei der Festsetzung des Privatanteils Autokosten
darf indessen nicht vernachlidssigt werden, dass ein Teil der — von
den Vorinstanzen im Rahmen der Abschreibung berlicksichtigten —
Abnutzung und Entwertung der Vermdgensgegenstinde des Ge-
schiftsvermogens (Geschéftsfahrzeuge) auf die private Nutzung ent-
fallt (zur Beriicksichtigung der Amortisation im Rahmen des Pri-
vatanteils Autokosten: siche hinten Erw. 7.3).

7.

7.1

Streitig ist weiter der Privatanteil an den Betriebskosten des
Fahrzeugs bzw. der Fahrzeuge, die der Beschwerdefiihrer im Konto
4770 "Autospesen" in seiner Buchhaltung aufgefiihrt hat. Dabei
konzediert er selbst, dass der von ihm zu Grunde gelegte "km-Preis
zu gering ist". Weiter anerkennt er, dass der private Gebrauch auch in
Bezug auf die Amortisation zu berlicksichtigen ist (Beschwerde
S. 6). Der Beschwerdefiihrer ist indessen der Auffassung, dass die
Steuerkommission und ebenso das Steuerrekursgericht von einer zu
hohen Anzahl privat gefahrener Kilometer ausgegangen seien.

7.2.

Der Beschwerdefiihrer hat fiir die beiden von ihm genutzten
Geschiftsfahrzeuge eine Gesamtkilometerleistung von 23'637 km
angegeben. Davon ist er nunmehr bereit, nachdem er anfanglich noch
von 2'400 km fiir die private Nutzung ausgegangen war, eine private
Kilometerleistung von 3'000 km zu akzeptieren. Die privaten
Fahrzeugkosten (inkl. Amortisation und Betrieb) berechnet er auf
Fr. 2'259.--, wobei er unzutreffend ausfiihrt, dass in der Buchhaltung
bereits 1'560.-- privat verrechnet wurden, zumal er im Konto 4770
"Autospesen" lediglich Fr. 1'200.-- als private Benutzung verbucht
hatte. Erst im Laufe des Rechtsmittelverfahrens hatte er akzeptiert,
dass er in der Buchhaltung von einem zu geringen Kilometerpreis
ausgegangen sei, was richtigerweise zu dem entsprechend hoheren
Privatanteil hitte fiihren miissen.

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers vermogen
seine privaten Aufzeichnungen in Excel-Tabellen keinen aus-
reichenden Nachweis flir die ganz iiberwiegend geschiftliche Nut-
zung des Fahrzeugs zu erbringen, ohne dass insoweit auf die Aus-
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fiihrungen der Vorinstanz zur Kombination von Baustellenfahrten
abgestellt werden miisste. Bei einer insgesamt nicht besonders hohen
Laufleistung von 23'637 km beider Fahrzeuge ergibt sich bei der
Annahme eines Anteils privater Fahrten von 20 Prozent ein Anteil
von rund 4'727 km. Eine solche Kilometerleistung liegt, auch wenn
der Beschwerdefiihrer noch ein privates Motorrad besitzt und ihm
unbestrittenermassen flir den diesbeziiglichen privaten Gebrauch
Kosten in der Hohe von Fr. 5'000.-- entstanden sind, nach der allge-
meinen Lebenserfahrung eher an der unteren Grenze der iiblichen
privaten Nutzung eines Fahrzeugs. Die noch erheblich niedriger an-
gesetzte behauptete private Fahrleistung von 3'000 km erscheint
hingegen als unplausibel. An den Nachweis der entsprechenden Be-
hauptung des Beschwerdefiihrers sind daher hohe Anforderungen zu
stellen. Es wire ein eigentliches Fahrtenbuch zu verlangen, dem ge-
naue Angaben iiber Abfahrts- und Ankunftsort und -zeit, zuriickge-
legte Anzahl an Kilometern sowie den jeweiligen Anlass der Fahrten
entnommen werden konnen miissten, damit eine so weitgehende ge-
schiftliche Nutzung eines Geschéftsfahrzeugs als nachgewiesen
gelten konnte, wie sie der Beschwerdefiihrer behauptet. Diese Vor-
aussetzungen erfiillen die Aufzeichnungen des Beschwerdefiihrers
indes nicht, sodass von einer privaten Fahrleistung von 5'000 km
gemidss dem heranzuziehenden Merkblatt N1/2001 der ESTV iiber
die Bewertung der Naturalbeziige und der privaten Unkostenanteile
von Geschéiftsinhaberinnen und Geschéftsinhabern (Merkblatt
N1/2001) fiir ein wenig privat beniitztes Auto auszugehen ist.

7.3

Hinsichtlich der Bemessung des Privatanteils ist sodann — wie
erwahnt (siehe vorne Erw. 6.5) dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass neben den verbuchten Ausgaben, auch der Abnutzung und Ent-
wertung der Geschiftsfahrzeuge Rechnung zu tragen ist. Da dafiir,
wie bereits dargelegt, nicht einfach eine Aufrechnung bei der vom
Beschwerdefiihrer zuldssigerweise verbuchten Sofortabschreibung
vorgenommen werden kann — womit in der Sache der Hypothese
eines stets gleich bleibenden Privatanteils bei ebenfalls gleich blei-
bender Laufleistung gefolgt wiirde —, dringt es sich auf, fiir die
Bemessung des Privatanteils nicht auf die — ohne Beriicksichtigung
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der Abschreibung — verbuchten Betriebsausgaben fiir die beiden
Fahrzeuge abzustellen, sondern ebenfalls hilfsweise das Merkblatt
N1/2001 heranzuziechen, welches im Rahmen der Betriebskosten
auch die festen Kosten mit beriicksichtigt. Bei Zugrundelegung die-
ses Merkblatts ergibt sich bei der pauschalen Ermittlung fiir die bei-
den Fahrzeuge ein Privatanteil von abgerundet Fr. 3'200.--, wobei zu
Gunsten des Beschwerdefiihrers auf eine gesamte Fahrleistung von
25'000 km und abgerundete Katalogpreise von Fr. 37'000.-- (BMW
325; in Gebrauch bis Ende Juli 2002) und Fr. 60'000.-- (BMW 330;
in Gebrauch ab August 2002) abgestellt wurde. Wird zusitzlich in
Erwigung gezogen, dass bereits ein Anteil von 20 Prozent an den
verbuchten Betriebskosten den Betrag von Fr. 2'264.-- ergibt, so er-
scheint der pauschal ermittelte Privatanteil als angemessen und es
muss damit sein Bewenden haben.

Abziiglich des bereits verbuchten Privatanteils von Fr. 1'200.--
betrigt die Aufrechnung damit neu Fr. 2'000.--.

27  Mahnung vor Ermessensveranlagung
Mahnung als in der Regel unverzichtbares formelles Erfordernis fiir
die Vornahme von Ermessensveranlagungen.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 21. Oktober 2009 in Sa-
chen G gegen Einwohnergemeinde O. und Kantonales Steueramt
(WBE.2009.111).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1

Hat die steuerpflichtige Person trotz Mahnung ihre Verfah-
renspflichten nicht erfiillt oder kdnnen die Steuerfaktoren mangels
zuverldssiger Unterlagen nicht einwandfrei ermittelt werden, wird
die Veranlagung nach pflichtgemissem Ermessen vorgenommen
(§ 191 Abs. 3 StG; vgl. ebenso Art. 46 Abs. 3 StHG und Art. 130
Abs. 2 DBG).
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1.2

Entgegen der Gesetzesformulierung, die auf zwei Tatbestands-
varianten hindeutet (Verletzung von Verfahrenspflichten, Fehlen zu-
verldssiger Unterlagen), setzen die angefiihrten Bestimmungen fiir
eine Veranlagung nach pflichtgeméssem Ermessen stets einen Un-
tersuchungsnotstand voraus (Martin Pliiss, in: Kommentar zum Aar-
gauer Steuergesetz, 3. Aufl., Muri/Bern 2009, § 191 N 14; Martin
Zweifel, in. Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht [StHG],
Bd. I/1, 2. Aufl., Basel 2002, Art. 46 N 29; Ders. in: Kommentar zum
schweizerischen Steuerrecht [DBG], Bd. I/2b, 2. Aufl., Basel 2008,
Art. 130 N 30; Markus Berger, Voraussetzungen und Anfechtung der
Ermessensveranlagung, in: ASA 75, S. 196).

1.2.1

Das Erfordernis eines Untersuchungsnotstandes hat zum einen
zur Folge, dass — ungeachtet der Verletzung von Verfahrenspflichten
durch die steuerpflichtige Person — keine Ermessensveranlagung
vorzunehmen ist, wenn die Verfahrenspflichtverletzung keinen Un-
tersuchungsnotstand zur Folge hat (Zweifel, [DBG], a.a.O., Art. 130
N 30).

1.2.2

Eine andere Folge des Erfordernisses des Untersuchungsnot-
stands besteht darin, dass die Steuerbehorden, bevor sie zu einer
Ermessensveranlagung Zuflucht nehmen diirfen, die ihnen zur Ver-
fligung stehenden Untersuchungsmittel ausschopfen miissen (vgl.
Berger, a.a.0., S. 198; so auch schon Kénzig/Behnisch, Die direkte
Bundessteuer, 2. Aufl., III. Teil [Art. 65 - 158 BdBSt], Basel 1992,
Art. 92 N 2). Insbesondere kénnen sie im Fall der Einreichung un-
vollstindiger Steuererklirungen oder fehlender Unterlagen nicht
ohne weiteres zu einer Ermessensveranlagung schreiten, sondern
miissen den Steuerpflichtigen zunédchst auffordern die festgestellten
Maingel zu beheben und, sofern dieser der Aufforderung nicht nach-
kommt, zur Einhaltung seiner Verfahrenspflichten mahnen (vgl.
Zweifel [DBG], a.a.0., Art. 130 N 34), da erst nach erfolgloser Mah-
nung feststeht, dass die Verfahrenspflichtverletzung des Steuer-
pflichtigen auch einen Untersuchungsnotstand zur Folge hatte (bzw.
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sich dieser mangels Mitwirkung des Steuerpflichtigen nicht beheben
lasst).

Dies gilt auch fiir den Fall einer sog. Veranlagung nach dem Le-
bensaufwand. Stellt die Steuerbehdrde nach Einreichung der Steuer-
erklarung einen Widerspruch zwischen dem deklarierten Einkommen
(sowie einer allfillig deklarierten Vermdgenszunahme) und dem zu
vermutenden Lebensaufwand fest, so muss sie den Steuerpflichtigen
zundchst auffordern, diesen Widerspruch aufzukléren und ihre Auf-
forderung gegebenenfalls mahnen. Erst wenn sich der Widerspruch
trotz Mahnung nicht aufklaren ldsst, darf und muss die Steuerbehor-
de eine Ermessensveranlagung vornehmen (unzutreffend insoweit
Martin Pliiss, a.a.0., § 191 N 23; auch bei der Ermessensveranlagung
nach dem Lebensaufwand ist eine Mahnung erforderlich).

Unterbleiben konnen Aufforderung und Mahnung grundsétzlich
nur dann, wenn die steuerpflichtige Person den Sachverhalt der Natur
der Sache nach nicht mehr kldren kann. Als Beispiel dafiir ist der Fall
zu nennen, wenn der Steuerpflichtige ein mangelhaftes Kassenbuch
vorlegt. Ein nachtriglich erstelltes Kassenbuch kann nidmlich von
vornherein nicht die ihm zugedachte Kontrollfunktion iibernehmen
und ihm kommt damit keine Beweiskraft zu (vgl. dazu VGE II/57
vom 15. Juli 2009 [WBE.2009.101], S. 8).

2.

2.1

Hier ist unbestritten, dass die Steuerkommission O. den Be-
schwerdefiihrer vor Vornahme der Ermessensveranlagung weder
aufgefordert noch gemahnt hat, den Widerspruch aufzukliren zwi-
schen dem deklarierten Einkommen und Vermdgen von Fr. 0.-- (so-
wie der ihr bekannten Einstellung der Sozialhilfezahlungen an ihn
per 30. September 2004) einerseits und anderseits der Tatsache, dass
er seinen Lebensaufwand im Jahr 2006 auf irgendeine Weise be-
stritten haben musste. Die Ermessensveranlagung vom 26. Novem-
ber 2007 leidet damit an einem schwerwiegenden Verfahrensfehler.

2.2

Es trifft zu, dass der Beschwerdefiihrer bereits in den Vorjahren
Steuererklarungen eingereicht hatte, mit denen er das ginzliche Feh-
len von Einkiinften und Vermdgen behauptete. Dieser Umstand allein
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kann indessen nicht von der Einhaltung der fiir die Vornahme einer
Ermessensveranlagung massgeblichen Verfahrensnormen dispensie-
ren. Dies ist schon deshalb ausgeschlossen, weil jede Veranlagung
ein eigenes Verfahren darstellt. Die Veranlagungsbehorden sind denn
auch in der Beurteilung von Sachverhalten nicht an ihre bereits in
vorangegangenen Steuerperioden vorgenommene Beurteilung des
gleichen Sachverhalts gebunden (vgl. Richner/Frei/Kaufmann/ Meu-
ter, Kommentar zum harmonisierten Ziiricher Steuergesetz, 2. Aufl.,
Ziirich 2006, Vorbemerkungen zu § 119 - 131 N 87 mit Hinweisen).

2.3

Entgegen der Auffassung des Steuerrekursgerichts fallt auch die
Annahme einer Heilung des festgestellten Mangels im Einsprache-
verfahren ausser Betracht. Ermessensveranlagungen konnen nur we-
gen offensichtlicher Unrichtigkeit angefochten werden. Die Einspra-
che ist zudem zu begriinden und muss allfillige Beweismittel nen-
nen, wobei die Begriindung der Einsprache sogar ein Giiltigkeitser-
fordernis bildet (§§ 192 Abs. 2 und 193 Abs. 1 StG, Art. 48 Abs. 2
StHG, Art. 132 Abs. 3 DBG; vgl. zum Ganzen ausfiihrlich Zweifel,
[DBG], a.a.0., N 32 ff. sowie Berger, a.a.0., S. 203 ff.). Die ver-
schirften Anforderungen an die Rechtsmittelerhebung, noch mehr
aber die auf die Feststellung offensichtlicher Unrichtigkeit, d.h. im
Ergebnis_auf Willkiir beschrankte Kognition der Einsprachebehorde
bei der Uberpriifung von Ermessensveranlagungen (auf welche die
Steuerkommission O. in ihrem Entscheid vom 26. Februar 2008 aus-
driicklich hinweist), verbieten es, hinsichtlich der fehlenden Mah-
nung eine Heilung im Rechtsmittelverfahren anzunehmen.
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28  Qualifikation zugeflossener Mittel
Qualifikation zugeflossener Mittel als Einkommen, sofern kein
Nachweis eines steuerfreien Zuflusses erbracht werden kann (Schen-
kung, Kapitalgewinn, etc.).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 4. November 2009 in Sa-
chen K.-D. (WBE.2009.5).

Aus den Erwdgungen

IL.

1.

1.1.

Unbestritten ist der im ordentlichen Steuerverfahren nicht de-
klarierte Ertrag aus dem Baggerbetrieb. Bestritten ist jedoch u.a. die
Finanzierung der Anschaffung. Die Beschwerdefiihrer bringen vor,
die Finanzierung sei durch ein Darlehen iiber Fr. 14'000.-- von D. er-
folgt. D. bestitigte mit Erkldrung vom 8. Juli 2008, dass er dem Be-
schwerdefithrer auf den Jahreswechsel 2001 ein Darlehen von
Fr. 14'000.-- fiir den Ankauf von Baggern usw. gewihrt habe, und
dass dabei auf einen schriftlichen Darlehensvertrag verzichtet wor-
den sei.

Das von D. gewihrte Darlehen wurde gemiss Angaben der Be-
schwerdefiihrer ohne Ausgabe einer Quittung bar ausbezahlt.

1.2.

Die Vorinstanz fihrte dazu aus, die Beschwerdefiihrer hétten
das behauptete Darlehen in den Steuererkldrungen 2001 bis 2003
nicht deklariert. Zudem sei unklar, aus welchem Grund das Darlehen
bereits Anfangs Januar 2001 hitte gewahrt werden sollen, seien doch
der Bagger und der Anhénger erst am 18. bzw. 26. Mai 2001 gekauft
worden. Die Bestdtigung von D. reiche fiir sich nicht aus, um das
Darlehen geniigend nachzuweisen. Die Aufrechnung eines zu-
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sdtzlichen Einkommens tiber Fr. 14'000.-- sei daher zu Recht erfolgt
(Vorinstanzliches Urteil, Erw. 3.3.4.).

1.3.

1.3.1.

Der Einkommenssteuer unterliegen alle wiederkehrenden und
einmaligen Einkiinfte (§ 25 Abs. 1 StG). Nach dem solchermassen
formulierten Grundsatz der Gesamtreineinkommensteuer fallen alle
Einkiinfte, ob wiederkehrend oder einmalig, ob in der Form von Geld
oder Naturalien, unter den Einkommensbegriff und unterliegen damit
der Einkommenssteuer (vgl. Martin Pliiss, in: Kommentar zum
Aargauer Steuergesetz, 3. Aufl., Muri/Bern 2009, § 25 N 7; ebenso
im Ergebnis zur direkten Bundessteuer: Peter Locher, Kommentar
zum DBG, 1. Teil, Therwil 2001, Art. 16 N 4). Die Einkom-
mensgeneralklausel von § 25 Abs. 1 StG "liberdacht" gewissermas-
sen (ebenso wie jene von Art. 16 Abs. 1 DBG) die beispielhaften
Aufzéhlungen in den § 26 bis 32 StG und erginzt diese. Fillt eine
Einkunft nicht unter eine der genannten Bestimmungen, so ist sie da-
her grundsétzlich unter die Generalklausel zu subsumieren und dem-
entsprechend steuerbar (vgl. Locher, a.a.0., Art. 16 N 6).

1.3.2.

Hier wurde der Mittelzufluss von Fr. 14'000.- nicht bestritten,
so dass an sich eine unter die Generalklausel fallende Einkunft anzu-
nehmen wére. Hingegen haben die Beschwerdefiihrer behauptet, es
handle sich dabei nicht um Einkommen, sondern um die Gewahrung
eines Darlehens durch D.. Damit haben die Beschwerdefiihrer das
Vorliegen eines steuermindernden Umstands geltend gemacht, fiir
den sie beweispflichtig sind (StE 1990 B 13.1. Nr. 6; Conrad
Walther, in: Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, 3. Aufl,
Muri/Bern 2009, § 174 N 28; vgl. zur Qualifikation unbewiesener
"Darlehen" als Einkommen: Martin Pliss, a.a.0., § 25 N 7 sowie
Locher, a.a.0., Art. 23 N 2).

1.3.3.

Werden im Besteuerungsverfahren Tatsachen streitig, so ist fiir
das Beweismass grundsitzlich vom Vollbeweis auszugehen (vgl.
Markus Berger, Voraussetzungen und Anfechtung der Ermessensver-
anlagung, in: ASA 75, S. 192; Urteil des Verwaltungsgerichts des
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Kanton Bern vom 2. Mérz 2009, in: BVR 2009, S. 391, Erw. 4.3.2.).
Das bedeutet, dass die infrage stehende Tatsache erst dann als nach-
gewiesen gilt, wenn ein so hoher Grad an Wahrscheinlichkeit fiir de-
ren Vorhandensein spricht, dass keine verniinftigen Zweifel bleiben.
Die Wahrheitsiiberzeugung der Behdrde und/oder des Gerichts muss
auf konkreten Griinden, der allgemeinen Lebenserfahrung und der
praktischen Vernunft beruhen (BVR 2009, S. 391, Erw. 4.3.2.; Tho-
mas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog, Kommentar zum
bernischen VRPG, Bern 1997, Art. 19 N 6; René A. Rhinow/Heinrich
Koller/Christina Kiss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel 1996, N 913). Das
Beweismass kann aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung
herabgesetzt sein (so etwa bei der Ermessensveranlagung; vgl. dazu
Berger, a.a.0., S. 195). Beweiserleichterungen greifen nach Lehre
und Rechtsprechung aber auch dann, wenn ein strikter Beweis nach
der Natur der Sache nicht mdglich oder nicht zumutbar ist. Blosse
Beweisschwierigkeiten im konkreten Einzelfall, weil der beweisbe-
lasteten Partei die Beweismittel fehlen, fithren indessen nicht zu Be-
weiserleichterungen (BGE 130 III 321 Erw. 3.2).

1.4.

Die Ausbezahlung des Darlehens erfolgte geméss Angaben der
Beschwerdefiihrer bar, ohne Quittung und ohne schriftlichen Darle-
hensvertrag. In den Akten finden sich keine Unterlagen {iber mogli-
che Barbeziige von einem Bank- oder Postkonto. Die Beschwerde-
fiihrer haben das Darlehen nie in einer Steuererkldrung angegeben
und auch nicht in die Buchhaltung integriert. Schon dies lisst die be-
hauptete Darlehensgewdhrung als &ussert zweifelhaft erscheinen.
Diese Zweifel verstirken sich noch bei genauerer Betrachtung der
Verhiltnisse beim angeblichen Darlehensgeber D.. Bereits das KStA
machte die Beschwerdefiihrer darauf aufmerksam, dass D. in seiner
Steuererklarung kein entsprechendes Darlehensguthaben ausgewie-
sen habe und dass er offenbar auch nicht iiber ein Kapitalvermdgen
verflige, welches eine entsprechende Darlehensschuld zulassen
wiirde.

Die Beschwerdefiihrer reichen einzig die Bestitigung von D.
tiber die angebliche Darlehensgewéhrung ein. Die Bestitigung reicht
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jedoch nicht aus, um die aufgezeigten Zweifel auszurdumen. Viel-
mehr ist aufgrund der Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrer nicht
auszuschliessen, dass es sich um eine Gefilligkeitsbestitigung han-
delt.

Fiir das Nachsteuerverfahren gelten grundsitzlich dieselben
Mitwirkungspflichten wie im ordentlichen Veranlagungsverfahren
(vgl. § 209 StG). Die Beweislast des Steuerpflichtigen fiir steuermin-
dernde Tatsachen fithrt zwar nicht zur Aufhebung des Untersu-
chungsgrundsatzes, nach welchem die Steuerbehdrde verpflichtet ist,
den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen. Die Steuerbehorde
ist jedoch nicht gehalten, weitere Sachverhaltsabkldarungen zu titi-
gen, wenn der Steuerpflichtige seine Vorbringen trotz Aufforderung
nicht substantiiert oder wenn er die erforderlichen Belege nicht bei-
bringt, obwohl ihm dies zumutbar wire (AGVE 1993, S. 297).

Die Beschwerdefiihrer haben im gesamten Nachsteuerverfahren
die aufgezeigten Zweifel iiber das Bestehen des Darlehens nicht
entkriften konnen. Im Einspracheverfahren hatte ihnen das KStA am
17. Juni 2008 mitgeteilt, dass es die behauptete Darlehensgewéhrung
aufgrund verschiedener Umstinde (keine Deklaration in der
Steuererkldrung von D., mangelndes Barvermdgen von D., etc.) nicht
als nachgewiesen betrachten konne. Angesichts dessen wire es Sache
der Beschwerdefiihrer gewesen, im Einsprache- bzw. spitestens im
Rekursverfahren zusétzliche Beweismittel fiir das behauptete
Darlehensverhéltnis einzureichen bzw. entsprechende Beweisantrige
zu stellen. Dies haben sie indessen versdumt und sie haben auch im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren keine entsprechenden Antréige
gestellt. Das Verwaltungsgericht ist daher nicht gehalten, aus eigener
Initiative weitere Abkldrungen zu treffen. Das Darlehen als
steuermindernde Tatsache kann somit nicht nachgewiesen werden.
Eine Verweigerung des rechtlichen Gehors, wie dies die
Beschwerdefiihrer vorbringen, liegt nicht vor. Die Beschwerdefiihrer
erhielten mehrmals die Gelegenheit sich zu dussern und ihnen wurde
aufgezeigt, weshalb Zweifel an dem Vorhandensein eines Darlehens
bestehen. Die Aufrechnung von Fr. 14'000.-- ist daher gerechtfertigt.
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29  Feststellungsverfiigungen im Steuerrecht (Praxisverschirfung)
In Veranlagungen sind iiber die Festlegung der Steuerfaktoren
hinausgehende rechtskraftfihige Feststellungen ausgeschlossen
(Erw. 1).
Selbststindige Feststellungsverfiigungen sind im Steuerrecht, abge-
sehen vom Fall der Feststellung der Steuerpflicht, grundsitzlich aus-
geschlossen (Erw. 2 f.).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 17. Juni 2009 in
Sachen R.M. (WBE.2008.328).

Aus den Erwdgungen

IL.

1.

Es fragt sich zunichst, ob und allenfalls wie weit Feststellungen
wie die hier streitigen mit Bezug auf bestimmte fiir die Besteuerung
wesentliche Rechtsfragen neben der Festlegung der Steuerfaktoren in
einer Veranlagungsverfligung moglich sind.

1.1.

Nach stiandiger bundesgerichtlicher Praxis kommt einer Veran-
lagung bei periodischen Steuern nur fiir die betreffende Periode
Rechtskraft zu; sowohl die tatsdchlichen als auch die rechtlichen
Verhiltnisse konnen in einem spéteren Veranlagungszeitraum anders
gewiirdigt werden (Urteil des Bundesgerichts vom 9. Mai 2001
[2A.192/2000], Erw. 1b/bb mit Rechtsprechungshinweisen, vgl. auch
Entscheide vom 18. Juni 2007 [2A.775/2006] und vom 23. Juni 2008
[2C_761/2007]). Das Bundesgericht anerkennt somit neben der
Festsetzung der Steuerfaktoren keine Festlegung unanfechtbarer Be-
rechnungsgrundlagen in Veranlagungsverfiigungen.

1.2.

1.2.1.

Das Verwaltungsgericht hat in seiner Praxis wiederholt festge-
stellt, es bestehe im Steuerrecht — und zwar obwohl die blosse An-
fechtung der Begriindung einer Verfiigung, ohne dass die Abénde-



138 Verwaltungsgericht 2009

rung des Dispositivs verlangt wird, unzuldssig ist (VGE II/113 vom
16. Dezember 2004 [BE.2004.374], Erw. 3a) — fiir gewisse grundle-
gende Werte das Bediirfnis, sie so festzulegen, dass sie auch fiir zu-
kiinftige Steuerperioden unanfechtbare Berechnungsgrundlagen bil-
den (zum Beispiel Buchwerte; vgl. AGVE 1988, S. 231 ff. = StE
1989, B 96.22 Nr. 1; VGE II/15 vom 4. Mirz 2004 [BE.2002.00294],
Erw. 1a; vgl. auch den Uberblick bei CONRAD WALTHER, Kommen-
tar zum Aargauer Steuergesetz, 3. Aufl., Muri-Bern 2009, § 164
N 3 ff.). Im Ergebnis anerkennt das Verwaltungsgericht damit, dass
neben den Steuerfaktoren in der Veranlagung bestimmte andere
Werte festgelegt werden kénnen.

1.2.2.

Da die Rechtskraft einer Veranlagung sich nach der massgeben-
den bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf die Festlegung der
Steuerfaktoren beschriankt, dringt es sich auf, die verwaltungsge-
richtliche Praxis insoweit zu prézisieren, als derartige Festlegungen
jedenfalls nicht in der Veranlagungsverfiigung selbst erfolgen kon-
nen.

2.

Es kann sich damit hochstens fragen, ob die Feststellungen des
Landwirtschaftsexperten, die keinen Einfluss auf die Festlegung der
Steuerfaktoren fiir die Kantons- und Gemeindesteuern 2005 hatten,
als eigene, selbststindig neben der Veranlagungsverfiigung stehende
Verfiigung erlassen werden konnten. Einem Recht der Steuerbehorde
zur Vornahme eigenstindiger Feststellungsverfiigungen miisste dabei
ein entsprechender Anspruch des Steuerpflichtigen auf Erlass
derartiger Feststellungsverfiigungen korrespondieren.

2.1.

Im DBG ist nicht ausdriicklich vorgesehen, dass die fiir die Vor-
nahme der Veranlagung zustindigen Behdrden iiber die Veranla-
gungsverfligungen hinaus, abgesehen von der Feststellung der Steu-
erpflicht und der Festlegung des Veranlagungsorts, Feststellungsver-
figungen treffen kénnen (BGE 126 II 514 Erw. 3¢, S. 517 f. mit
Ausfiihrungen dazu, dass es sich bei der Stempelsteuer, der Verrech-
nungssteuer und der Mehrwertsteuer anders verhilt). Dies hat das
Bundesgericht als Indiz dafiir gewertet, dass die Steuerbehorden iiber
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die gesetzlich vorgesehenen Feststellungsverfiigungen hinaus
grundsétzlich nicht zum Erlass von Feststellungsverfiigungen befugt
sind.

2.2.

Ein Blick in das aargauische Steuergesetz zeigt das gleiche Er-
gebnis wie das Recht der direkten Bundessteuer: Gemiss § 191
Abs. 1 StG legt die Veranlagungsbehorde in der Veranlagungsver-
fiigung die Steuerfaktoren (steuerbares Einkommen und Vermogen,
steuerbarer Reingewinn und steuerbares Kapital), die Steuersitze und
Steuerbetriage fest. § 164 Abs. 1 StG bestimmt sodann, dass in jeder
Einwohnergemeinde zur Beurteilung der Steuerpflicht und zur Ver-
anlagung der Einkommens-, Vermdgens- und Grundstiickgewinn-
steuer eine Steuerkommission zu bestellen ist. Insbesondere der
Wortlaut der zuletzt genannten Norm deutet darauf hin, dass die
Steuerkommission als Veranlagungsbehorde jenseits der Vornahme
von Veranlagungen grundsitzlich lediglich Verfiigungen iiber die
Feststellung der Steuerpflicht treffen kann.

Fir einen gleichen Umfang der Verfiigungszustindigkeit der
Steuerbehdrden geméss dem DBG und dem StG spricht auch das
Interesse an der Vermeidung eines Auseinanderfallens des Umfangs
der Verfiigungszustindigkeit im Bereich der kantonalen Steuern und
der vom Kanton administrierten direkten Bundessteuer. Es wiirde
hinsichtlich der Einkommen- und Gewinnsteuer eine unzumutbare
prozessuale Komplizierung bedeuten, wenn die Zustindigkeit der
Steuerbehdrden zum Erlass gesonderter, neben die Veranlagung tre-
tender Verfligungen bei den kantonalen Steuern weiter wére als bei
der direkten Bundessteuer.

3.

3.1

Der Erlass einer Feststellungsverfiigung setzt ein schutzwiirdi-
ges Feststellungsinteresse voraus. Es muss ein berechtigtes Bediirfnis
an der unmittelbaren Klirung eines konkreten Rechtszustands
bestehen. Dabei geniigt auch ein tatsichliches Interesse, das in der
Praxis etwa dann bejaht wird, wenn private Dispositionen verniinf-
tigerweise erst vor dem Hintergrund eines amtlichen Bescheids in die
Wege geleitet werden kénnen (BGE 125 V 21 Erw. 1b; vgl. zum
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Ganzen PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 28 N 61 S. 226).

3.2.

Die bundesgerichtliche Praxis ist hinsichtlich des Rechts bzw.
der Pflicht der Steuerbehdrden zum Erlass von Feststellungsverfii-
gungen im Bereich der direkten Bundessteuer dusserst zuriickhal-
tend. Das Bundesgericht hat bislang grundsitzlich nur Feststellungs-
entscheide zur Abklarung der subjektiven Steuerpflicht und des Ver-
anlagungsorts als zuldssig erachtet (BGE 126 II 514 sowie BGE 124
IT 383, in dem ein Feststellungsanspruch nur bejaht wurde, weil ge-
setzlich ausdriicklich ein Anerkennungsverfahren fiir Produkte aus
dem Bereich der Siule 3A vorgesehen war). Insbesondere hat das
Bundesgericht in stindiger Praxis ein Feststellungsinteresse hin-
sichtlich der Festlegung des Verlustvortrags verneint, solange der in-
frage stehende Verlust nicht in einer Steuerperiode zur Verrechnung
gebracht wird, d.h. sich die Hohe des Verlustvortrags nicht unmit-
telbar auf die infrage stehende Veranlagung auswirkt (Urteil des
Bundesgerichts vom 23. Juni 2008 [2C_761/2007], Urteil vom
18. Juni 2007 [2A.775/2006], Urteil vom 9.Mai 2001
[2A.192/2000]).

3.3.

3.3.1.

Das Verwaltungsgericht ist in seiner bisherigen Praxis bei der
Annahme eines ausreichenden Interesses am Erlass einer Feststel-
lungsverfiigung im Steuerrecht weniger zuriickhaltend gewesen. So
hat es, wie bereits dargelegt, etwa ein Bediirfnis zur Festlegung be-
stimmter grundlegender Werte anerkannt, damit sie auch fiir zukiinf-
tige Steuerperioden unanfechtbare Berechnungsgrundlagen bilden.
Ebenso hat es als moglich erachtet, dass ein Steuerpflichtiger einen
Feststellungsentscheid zur Frage, ob Gewinne aus der Verdusserung
von Grundstlicken mit der Grundstiickgewinnsteuer zu erfassen sind
oder als Einkiinfte aus gewerbsmissigem Liegenschaftenhandel der
Einkommensteuer unterliegen, erwirkt (AGVE 1988, S. 235 ff)).
Hingegen hat es ein Feststellungsinteresse hinsichtlich der Auftei-
lung von wertvermehrenden gegeniiber werterhaltenden Aufwen-
dungen beim Liegenschaftenunterhalt, mit Bezug auf die Zugeho-
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rigkeit eines VermoOgensgegenstands zum Privat- oder Geschifts-
vermogen sowie hinsichtlich der Festlegung der Hohe des Verlust-
vortrags verneint (vgl. WALTHER, a.a.0., § 164 N 4 und 6).

Bereits mit Urteil vom 19. Dezember 2006 (VGE 1I/102
[WBE.2006.307] publ. in: AGVE 2006, S. 99 ff.) hat das Verwal-
tungsgericht diese Praxis eingeschrinkt, indem es ein besonders
schutzwiirdiges Interesse am Erlass eines Feststellungsentscheids
verlangt hat. Das besonders schutzwiirdige Interesse sah es damals
mit Bezug auf die ilibergangsrechtliche Problematik fiir die Festle-
gung der kiinftig zu beriicksichtigenden Anlagekosten und Ab-
schreibungen als gegeben an (Frage der Anwendbarkeit des alten
oder neuen Rechts fiir Ermittlung eines allfilligen spiteren Veriu-
sserungsgewinns bei Ersatzbeschaffung eines landwirtschaftlichen
Grundstiicks). Aufgrund dieser Konstellation bejahte auch das Bun-
desgericht ein schutzwiirdiges Interesse (Urteil des Bundesgerichts
vom 13. Juni 2008 [2A.116/2007]). Es fragt sich jedoch, insbeson-
dere vor dem Hintergrund der strengeren Praxis des Bundesgerichts,
ob die bisherige Praxis des Verwaltungsgerichts, welche bereits mit
dem Urteil vom 19. Dezember 2006 eingeschriankt wurde nicht wei-
ter prazisiert werden muss.

3.3.2.

Fiir eine Prazisierung spricht zundchst der bereits erwihnte
Umstand, dass flir Bundes- und kantonale Steuern, welche das glei-
che Steuerobjekt erfassen (Einkommen- und Gewinnsteuer), auch
verfahrensméssig ein moglichst weitgehender Gleichlauf erreicht
werden sollte. Es ist nur schwer vorstellbar, bestimmte Werte (z.B.
kumulierte Abschreibungen auf einer landwirtschaftlichen Liegen-
schaft, Buchwerte bestimmter Anlagegiitern o.4.) fiir die Zwecke der
kantonalen Einkommensteuer in einer gesonderten Feststellungsver-
figung festzulegen, wihrenddem eine solche Festlegung fiir die di-
rekte Bundessteuer von Bundesrechts wegen ausgeschlossen ist.

3.3.3.

Ein Interesse am Erlass gesonderter Feststellungsverfiigungen
im Steuerrecht ist, abgesehen vom Fall der Feststellung der Steuer-
pflicht, aber auch aus anderen Griinden jedenfalls grundsétzlich zu
verneinen.
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3.3.3.1.

Dem Interesse des Steuerpflichtigen an Rechtssicherheit im
Hinblick auf von ihm in Aussicht genommene Dispositionen, die
moglicherweise Steuerfolgen nach sich ziehen, ist regelmédssig mit
der Einholung von Auskiinften bei der zustindigen Behorde aus-
reichend gedient. Darauf hat auch das Bundesgericht schon mehrfach
aufmerksam gemacht. Auskiinfte der Steuerbehoérden fiihren, sofern
die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt sind, dazu, dass der
Steuerpflichtige in seinem Vertrauen darauf geschiitzt wird (vgl. dazu
ausfiihrlich BGE 126 II 514 Erw. 3e). Ein Interesse am Erlass eigen-
standiger Feststellungsverfligungen besteht daher in solchen Féllen
regelmissig nicht. Dementsprechend fallt auch fiir die Steuerbehor-
den ausser Betracht, aus eigener Initiative derartige Verfiigungen zu
treffen.

Dabei ist nicht zu iibersehen, dass der Steuerpflichtige biswei-
len auch nach Vollzug eines Rechtsgeschiftes (insbesondere etwa bei
Ersatzbeschaffungen, Betriebsiibertragungen oder sonstigen Ge-
schéften, bei denen die steuerrechtlichen Normen im Ergebnis einen
Steueraufschub vorsehen) Sicherheit dariiber mochte, welche Steu-
erfolgen sich allenfalls bei einem spiteren Geschift (wenn der Steu-
eraufschub infolge Realisation endet) ergeben. Ein solches Interesse
ist indes nicht aktuell und kann damit hochstens Anlass fiir die Er-
teilung einer Auskunft der Steuerbehdrden, nicht hingegen fiir den
Erlass einer Feststellungsverfiigung bilden.

3.3.3.2.

Im Hinblick auf Sachverhalte, die sich bereits verwirklicht ha-
ben, ist ein Interesse am Erlass eigenstindiger Feststellungsverfii-
gungen noch weniger erkennbar.

- Auch wenn die Durchfiihrung eines Veranlagungsverfahrens
fiir den Steuerpflichtigen in Einzelfillen mit grosserem Aufwand
verbunden ist als wenn er vorgingig einen Grundsatzentscheid {liber
bestimmte fiir die Besteuerung wesentliche Fragen erwirken konnte
(vgl. z.B. die Konstellation in AGVE 1988, S. 235, wo es um die
Frage ging, ob ein Gewinn aus der Verdusserung von Liegenschaften
der Grundstiickgewinn- oder der Einkommensteuer unterliegt), so
vermag doch dieser grossere Aufwand des Steuerpflichtigen allein
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noch kein ausreichendes Interesse an einer Feststellungsverfiigung zu
begriinden.

- Eine Festlegung gewisser grundlegender Werte, insbesondere
von Buchwerten, ist, wie bereits dargelegt, nach der Praxis des
Bundesgerichts im Rahmen von Veranlagungsverfiigungen generell,
d.h. nicht nur beschrénkt auf die direkte Bundessteuer, nicht mdglich,
da entsprechende Festlegungen nicht an der Rechtskraft der Veran-
lagung teilnehmen und die Werte damit zu einem spéteren Zeitpunkt
immer wieder infrage gestellt werden konnen. Festlegungen (z.B.
kumulierte Abschreibungen) kénnen aber auch dann, wenn sie in
separaten Feststellungsverfiigungen getroffen werden, jedenfalls im
Bereich der direkten Bundessteuer nicht verbindlich sein, wiirde
doch ansonsten durch eine entsprechende Praxis die restriktive bun-
desgerichtliche Rechtsprechung hinsichtlich der Zulédssigkeit von
Feststellungsverfligungen im Bereich der direkten Bundessteuer un-
terlaufen. Liesse die Praxis separate Feststellungsverfiigungen fiir
bestimmte Werte zu, so konnten diese somit nur den Bereich der
kantonalen Steuern beschlagen. Eine solche Ldsung ist bereits aus
Griinden eines einheitlichen Vollzugs des Steuerrechts abzulehnen.

- Fiir die Annahme eines ausreichenden Interesses an einer
Feststellungsverfiigung werden bisweilen Beweisschwierigkeiten
(aufwindige Abklarungen iiber weit zuriickliegende Sachverhalte;
vgl. WALTHER, a.a.0., § 164 N 6) angefiihrt. Allfdllige spitere Be-
weisschwierigkeiten vermdgen indessen flir sich allein genommen
nicht den Erlass einer Feststellungsverfiigung zu rechtfertigen. Zum
einen lassen sich diese Beweisschwierigkeiten im Bereich der direk-
ten Bundessteuer, wie dargelegt, nicht mittels Feststellungsverfiigun-
gen beseitigen. Aber auch in kantonalrechtlich geregelten Materien
wie etwa im Grundstiickgewinnsteuerrecht ist nicht erkennbar, wel-
che besonderen Vorteile die Mdglichkeit des Erlasses von Feststel-
lungsverfiigungen mit sich bringen soll, die nicht auch auf andere
Weise erreicht werden konnten. Im Hinblick auf die Beweissicherung
steht nichts entgegen, dass die Steuerbehdrde dem Pflichtigen fiir
spitere Steuerperioden wichtige Werte mitteilt und sie damit be-
weiskriftig festhilt. Auch der Steuerpflichtige selbst kann gegeniiber
der Steuerbehdrde vergleichbare Erklarungen abgeben bzw. Beweis-
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mittel zu den Akten geben (bzw. bei sich selbst aufbewahren). Den
Erlass einer gesonderten Feststellungsverfiigung braucht es dafiir
nicht.

3.3.4.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten: Das Fehlen einer ge-
setzlichen Regelung fiir den Erlass gesonderter Feststellungsverfii-
gungen (1), das Interesse an einer Verfahrenseinheit beim Vollzug der
Rechts der direkten Steuern des Bundes und jener des Kantons
Aargau (2) sowie das Fehlen zwingender Griinde fiir eine liberalere
Praxis beim Erlass von Feststellungsverfiigungen als der vom Bun-
desgericht fiir die direkte Bundessteuer vorgegebenen (3) gebieten
folgende Prizisierung der bisherigen Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichts mit Bezug auf die Zuldssigkeit von Feststellungsverfii-
gungen im Steuerrecht:

In Veranlagungen sind iiber die Festlegung der Steuerfaktoren
hinausgehende rechtskraftfahige Feststellungen ausgeschlossen.
Ebenso sind selbststindige Feststellungsverfiigungen im Steuerrecht,
abgesehen vom Fall der Feststellung der Steuerpflicht, grundsétzlich
ausgeschlossen. Nur aus zwingenden praktischen Griinden kann in
besonderen Einzelsituationen die Vorwegnahme eines Entscheids
iiber eine Rechtsfrage geboten sein, obwohl es mangels Verwirkli-
chung eines Steuertatbestands noch nicht zu einer Veranlagung
kommt. Fiir solche Sonderfille ist ausnahmsweise das Recht auf
bzw. die Pflicht zum Erlass einer selbststindigen Feststellungsverfii-
gung vorzubehalten (vgl. z.B. Urteil des Bundesgerichts vom
13. Juni 2008 [2A.116/2007]).

30 Abzugsfihige Fahrtkosten bei fixen und flexiblen Arbeitszeiten; Zumut-
barkeit der Nutzung einer Park & Ride-Variante
- Der zeitliche Mehraufwand ist fiir Tage mit fixen und flexiblen Ar-
beitszeiten separat zu berechnen (Erw. 4.4).
- Der zumutbare zeitliche Mehraufwand von 60 Minuten gilt auch fiir
die Beniitzung einer Park & Ride-Variante (Erw. 4.4.2.).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 2. Dezember 2009, in Sa-
chen K. (WBE.2009.265).
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Aus den Erwdgungen

4.

4.1

Nach der Rechtsprechung wird der bei der Beniitzung des 6f-
fentlichen Verkehrs im Vergleich zum Privatfahrzeug resultierende
zeitliche Mehraufwand als zumutbar erachtet, wenn dieser weniger
als eine Stunde pro Tag betrigt. Die genannte Zeitersparnis von einer
Stunde stellt einen Richtwert dar, der nicht sklavisch zu befolgen ist.
Massgebend sind die Umstidnde des Einzelfalls, insbesondere die
Quantitit (Fahrplandichte) und Qualitit (direkte Verbindungen,
S-Bahn oder Bummelziige) des Angebots an Gffentlichen Verkehrs-
mitteln, die Umsteigeverhéltnisse und die Distanzen zu den Halte-
stellen. Lasst sich bei Beniitzung des Privatfahrzeugs mehr als eine
Stunde pro Tag einsparen, so deutet dies indessen auf ungeniigende
offentliche Verbindungen hin (vgl. AGVE 2005, S.364 f;
AGVE 2008, S. 75 f.).

4.2.

Die Vorinstanz berechnete bei der "Park & Ride" - Variante fiir
die Strecke von der Wohnadresse des Beschwerdefiihrers in
Menziken zum Arbeitsplatz eine Fahrdauer von 99 Minuten (22 Mi-
nuten fiir den Weg mit dem Privatfahrzeug von der Wohnadresse des
Beschwerdefiihrers in Menziken zum Bahnhof in Sursee, 8 Minuten
fiir die Parkplatzsuche, die Bedienung der Parkuhr und den Fussweg
zum Bahnsteig, 61 Minuten fiir die Zugfahrt von Sursee nach Oster-
mundigen und 8 Minuten fiir die Strecke vom Bahnhof Ostermundi-
gen zum Arbeitsort in Bern an der O. strasse). Fiir die Berechnung
der Wegstrecke von Sursee nach Ostermundigen beriicksichtigte die
Vorinstanz die schnellsten Zugverbindungen mit Abfahrt um 6:15
Uhr bzw. 7:15 Uhr (vgl. vorinstanzlicher Entscheid, Erw. 4.5.1.).

Fiir den Riickweg vom Arbeitsplatz des Beschwerdefiihrers bis
zur Wohnsitzadresse ermittelte die Vorinstanz eine Reisezeit von
100 Minuten (8 Minuten Gehweg zum Bahnhof Ostermundigen, 3
Minuten Sicherheitszuschlag, 64 Minuten Zugfahrt von Ostermun-
digen nach Sursee, 3 Minuten Fussmarsch vom Bahnhof in Sursee
bis zum Auto und 22 Minuten Autofahrt vom Bahnhof Sursee bis zur
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Wohnsitzadresse in Menziken). Fiir die Berechnung der Wegstrecke
von Ostermundigen nach Sursee stellte sie wiederum auf die
schnellsten Zugverbindungen mit Abfahrt um 16:40 Uhr, 17:40 Uhr
bzw. 18:40 Uhr ab (vgl. vorinstanzlicher Entscheid, Erw. 4.5.2.).

Insgesamt betrégt die errechnete tdgliche Reisedauer 199 Mi-
nuten (99 Minuten plus 100 Minuten).

Fiir die Fahrdauer mit dem Privatfahrzeug von der Wohnsitz-
adresse des Beschwerdefiihrers zum Arbeitsort ging die Vorinstanz
aufgrund ihrer Berechnung im "TwixRoute" ("schnellste Route") von
78 Minuten pro Weg bzw. 156 Minuten pro Tag aus.

Aus der Beniitzung des Privatautos flir den Arbeitsweg schloss
die Vorinstanz gegeniiber der schnellsten Verbindung mit dem o6f-
fentlichen Verkehr bei der "Park & Ride" - Variante eine tégliche
Zeitersparnis von 43 Minuten (199 Minuten minus 156 Minuten).

4.3.

Gegen die Berechnungen der Vorinstanz bringt der Beschwer-
defithrer im Wesentlichen vor, die Arbeitszeitregelung beim Help-
desk sei fix und nicht flexibel. Er fiihrt aus, er miisse bereits um 7:00
Uhr am Arbeitsplatz sein, wenn er zum Friihdienst beim Helpdesk
eingeteilt sei und konne daher nicht, wie von der Vorinstanz vorge-
schlagen, den Zug in Sursee um 6:15 Uhr mit Ankunft in Ostermun-
digen um 7:16 Uhr nehmen. Als Beweis fiir den Arbeitsbeginn und
das Arbeitsende beim Helpdesk-Dienst legte er eine schriftliche Be-
statigung des Arbeitgebers ins Recht (Eingabe des Beschwerdefiih-
rers vom 3. August 2009).

4.4.

44.1.

Gemiss dem Personaleinsatzplan war der Beschwerdefiihrer im
Jahr 2006 an 24 Tagen zum Helpdesk-Friihdienst (7:00 Uhr bis 12:30
Uhr) und an einem Tag zum Helpdesk-Spatdienst (12:30 Uhr bis
18:00 Uhr) eingeteilt. An den iibrigen 195 Arbeitstagen war er hin-
gegen nicht fiir den Helpdesk zustindig. Wie es sich mit der Zumut-
barkeit der Nutzung der "Park & Ride" - Variante verhdlt, ist fiir die
195 Arbeitstage ohne Helpdesk-Dienst, die 24 Tage mit Helpdesk-
Frithdienst und den einen Tag mit Helpdesk-Spitdienst separat zu
priifen.
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44.2.

Fiir die 195 Tage ohne Helpdesk-Dienst macht der Beschwerde-
fiihrer nicht geltend, er sei an fixe Arbeitszeiten gebunden gewesen.
Er konnte somit an diesen Tagen den Beginn und das Ende seiner
Arbeit frei bestimmen und hétte auch die von der Vorinstanz bei ihrer
Berechnung beriicksichtigten Zugverbindungen wéhlen kénnen (vgl.
vorinstanzliches Urteil, Erw. 4.5.1. f.). Fiir die 195 Tage ist somit fiir
die Berechnung des zeitlichen Mehraufwands auf die von der Vorin-
stanz gewihlten Zugverbindungen abzustellen.

Das Verwaltungsgericht hat die Berechnungen der Vorinstanz
auf ihre Richtigkeit iiberpriift und festgestellt, dass diese die Dauer
der Autofahrten von Menziken nach Sursee sowie von Menziken
nach Bern im "TwixRoute" nicht mit derselben Methode ermittelt
hat. Wiéhrend die Vorinstanz die Strecke zwischen Menziken und
Sursee anhand der "kiirzesten Route" berechnet hat, ging sie bei der
Ermittlung der Reisezeit von Menziken nach Bern von der "schnells-
ten Route" aus. Um einen verldsslichen Vergleich zwischen der Rei-
sedauer mit dem Privatfahrzeug und der "Park & Ride" - Variante zu
erhalten, ist die Berechnung anhand derselben Methode vorzuneh-
men. Da davon ausgegangen werden kann, dass der Beschwerdefiih-
rer den schnellsten Weg wihlen wiirde, ist die Fahrdauer anhand der
"schnellsten Route" zu ermitteln. Der Weg zwischen Menziken und
Sursee beansprucht demnach nicht 22 Minuten, sondern lediglich 20
Minuten. In Bezug auf die restlichen Berechnungen ist das Verwal-
tungsgericht zu den gleichen Ergebnissen wie die Vorinstanz gelangt.
Damit ergibt sich neu eine Reisezeit von 195 Minuten (97 Minuten
Hinfahrt und 98 Minuten Riickfahrt). Die Zeitersparnis pro Tag beim
Gebrauch des privaten Fahrzeugs betragt folglich 39 Minuten (195
Minuten minus 156 Minuten) und liegt deutlich unter der Schwelle
von einer Stunde. Dem Beschwerdefiihrer war es somit objektiv
betrachtet zuzumuten, an den 195 Arbeitstagen ohne Helpdesk-
Dienst die "Park & Ride" - Variante zu nutzen.

443

Hinsichtlich der 24 Arbeitstage mit Helpdesk-Friithdienst ist
dem Beschwerdefiihrer zuzustimmen, dass die von der Vorinstanz bei
ihrer Kalkulation beriicksichtigten Zugverbindungen (Abfahrt um
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6:15 Uhr und 7:15 Uhr) erst nach 7:00 Uhr in Ostermundigen eintref-
fen. Fiir diese Arbeitstage konnte er somit die von der Vorinstanz
verwendeten Zugverbindungen aufgrund der fixen Arbeitszeiten in
der Tat nicht wiahlen. Wie die Vorinstanz jedoch korrekt aufgezeigt
hat, fuhr geméss dem Kursbuch der SBB im Jahr 2006 am Morgen
noch ein fritherer Zug (Abfahrt um 5:19 Uhr und Ankunft um 6:46
Uhr). Unter Beriicksichtigung des Zeitaufwands von 8 Minuten fiir
den Weg vom Bahnhof Ostermundigen zum Arbeitsort von 600 Me-
tern wire der Beschwerdefilhrer mit diesem Zug um 6:54 Uhr und
damit rechtzeitig am Arbeitsplatz erschienen. Bei der Wahl dieser
Verbindung betrdgt die Fahrdauer fiir den Weg von Menziken nach
Ostermundigen 123 Minuten:

Autofahrt Wohnort Menziken - Bahnhof Sursee: 20 Min.
Parkplatzsuche, Bedienung der Parkuhr sowie Fuss-

weg zum Bahnsteig: 8 Min.
Zugfahrt Sursee - Ostermundigen: 87 Min.
Fussweg Bahnhof Ostermundigen - Arbeitsplatz: 8 Min.
Dauer Hinfahrt 123 Min.

Fiir die Riickfahrt am Abend ergeben sich hingegen an diesen
Tagen keine zeitlichen Einschrankungen aufgrund von fixen Arbeits-
zeiten. Daher ist auf die von der Vorinstanz vorgeschlagenen Zug-
verbindungen mit Abfahrt um 16:40 Uhr, 17:40 Uhr oder 18:40 Uhr
abzustellen. Fiir die Riickfahrt ist somit ein Zeitaufwand von 98 Mi-
nuten einzukalkulieren.

Damit betrdgt der gesamte Zeitbedarf fiir die Hin- und Riick-
fahrt zwischen Wohn- und Arbeitsort 221 Minuten (123 Minuten fiir
die Hinfahrt und 98 Minuten fiir die Riickfahrt). Im Vergleich zum
ausschliesslich mit dem Privatfahrzeug zuriickgelegten Arbeitsweg
ergibt sich bei der Nutzung der "Park & Ride" - Variante somit ein
zeitlicher Mehraufwand von 65 Minuten (221 Minuten minus 156
Minuten). Dieser zeitliche Mehraufwand iiberschreitet den von der
Rechtsprechung aufgestellten Richtwert von einer Stunde. Die Nut-
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zung der "Park & Ride" - Variante war dem Beschwerdefiihrer somit
wihrend den 24 Tagen mit Helpdesk-Friihdienst nicht zumutbar. Fiir
diese Tage ist der Beschwerdefiihrer zum Abzug der Kosten seines
Privatfahrzeugs berechtigt.

444.

Am vom Beschwerdefiihrer nachgewiesenen einzigen Arbeits-
tag mit Helpdesk-Spitdienst-FEinsatz bestanden erst am Nachmittag
fixe Arbeitszeiten. Er hitte somit am Morgen eine der von der Vor-
instanz in ihrer Berechnung beriicksichtigten Zugverbindungen mit
Abfahrt um 6:15 Uhr oder 7:15 Uhr nehmen konnen. Fiir die Hin-
fahrt ergibt sich daher eine Reisezeit von 97 Minuten (siehe vorne
Erw. 4.4.2).

Fiir die Riickfahrt standen dem Beschwerdefiihrer folgende
Zugverbindungen offen:

Ostermundigen ab:  18:10 Uhr 18:40 Uhr

Sursee an: 19:31 Uhr 19:44 Uhr
Dauer 81 Min. 64 Min.
Umsteigen 2x 1x

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, er wiare am Abend mit
dem Zug um 18:10 Uhr gefahren. Folglich rechtfertigt es sich fiir die
Berechnung auf diese Verbindung abzustellen. Da der Beschwerde-
fiihrer gemiss seinen Angaben beim Spétdienst den Helpdesk fix bis
um 18:00 Uhr betreuen musste, standen ihm bei dieser Zugvariante
fiir den Fussweg vom Arbeitsort bis zum Bahnhof in Ostermundigen
inkl. Sicherheitszuschlag 10 Minuten zur Verfiigung. Insgesamt er-
gibt sich bei dieser Zugvariante eine Riickfahrtdauer von 114 Mi-
nuten:

Fussweg Arbeitsplatz - Bahnhof Ostermundigen (inkl. 10 Min.
Sicherheitszuschlag):

Zugfahrt Ostermundigen - Sursee: 81 Min.
Fussweg Bahnhof - Auto: 3 Min.
Autofahrt Bahnhof Sursee - Menziken: 20 Min.

Dauer Riickfahrt 114 Min.
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Die Hin- und Riickreise zwischen Wohn- und Arbeitsort dauert
demnach 211 Minuten (97 Minuten fiir die Hinfahrt und 114 Minuten
fiir die Riickfahrt). Im Vergleich zur Fahrdauer mit dem Privatfahr-
zeug ergibt sich bei der Nutzung der "Park & Ride" - Variante ein
zeitlicher Mehraufwand von 55 Minuten (211 Minuten minus 156
Minuten). Die Zeitersparnis liegt folglich innerhalb des von der
Rechtsprechung gesetzten Rahmens von einer Stunde. Im Bereich
von einer Stunde Zeitersparnis hingt die Beurteilung der Zumutbar-
keit von der Wiirdigung aller Umstéinde ab. Bei der Zugverbindung
mit Abfahrt um 18:10 Uhr hétte der Beschwerdefiihrer keine Warte-
zeiten gehabt. Das Angebot an offentlichen Verkehrsmitteln kann
deshalb als gut eingestuft werden. Ausserdem liegen die mit dieser
Zugverbindung zusammenhingenden zwei Umsteigevorginge im
Rahmen des Zumutbaren. Dem Beschwerdefiihrer wire an dem ei-
nen Tag mit Helpdesk-Spéatdienst die "Park & Ride" - Variante somit
zumutbar gewesen.

5.

Dies fiihrt zu folgender Berechnung der zum Abzug zugelasse-
nen Fahrkosten:

Fiir 24 Arbeitstage ist fiir die Strecke zwischen dem Wohn- und
Arbeitsort (99.2 Kilometer) ein Abzug fiir die Kosten des Privatfahr-
zeugs zu gewdéhren. Fiir die restlichen 196 Arbeitstage sind die Kos-
ten fiir das Privatfahrzeug fiir den Weg von der Wohnadresse in
Menziken bis zum Bahnhof Sursee (15.7 Kilometer) und die Park-
platzgebiihren in Sursee von Fr. 5.-- zu beriicksichtigen. Das Gene-
ralabonnement der SBB fiir die 2. Klasse kostete im Jahr 2006
Fr. 2'990.--. Insgesamt ergeben sich dadurch folgende abzugsfahige
Berufsauslagen  (Pauschalansitze  pro  Kilometer  gemiss
§§ 12 f. StGV 1.V.m. Art. 3 Berufskostenverordnung und Anhang in
der Fassung vom 23. September 2005 [AS 2005 S. 4815 f.]):

Privatfahrzeug Menziken - Bern:
24 Tage x 2 x 99.2 Kilometer a Fr. 0.65 Fr. 3'095

Privatfahrzeug Menziken - Bahnhof Sursee
196 Tage x 2 x 15.7 Kilometer a Fr. 0.65  Fr. 4'000
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Parkplatz Sursee:

196 Tage a Fr. 5.00 Fr. 980
Kosten GA 2. Klasse: Fr. 2'990
Total abzugsberechtigte Fahrkosten Fr.  11'065

Dem Beschwerdefiihrer ist somit fiir die Fahrkosten ein Abzug
von Fr. 11'065.-- zu gewéhren. Gegeniiber dem Entscheid des Steuer-
rekursgerichts reduziert sich das von der Vorinstanz abgerundete
steuerbare Einkommen von Fr. 99'000.-- um Fr. 3'298.--
(Fr. 11'065.-- ./. von der Vorinstanz gewdhrte Kosten fiir das "Park &
Ride" von Fr. 7'767.--) auf Fr. 95'702.--.
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IV. Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht

31  Gestaffelte und terrassierte Bauweise
Begriffe der Staffelung und der Terrassierung im Sinne von § 12
Abs. 3 Satz 2 ABauV. Anwendungsfall einer gestaffelten Baute.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 2. Mérz 2009 in Sachen G
gegen das Departement Bau, Verkehr und Umwelt (WBE.2008.161).

Aus den Erwdgungen

2.2.

2.2.1.

Allseits unbestritten ist, dass sich das geplante Gebaude in einer
Hanglage (vgl. § 12a ABauV) befindet. Am Hang werden Gebaude-
hohe, Firsthohe und Geschosszahl talseitig gemessen (§ 12 Abs. 3
Satz 1 ABauV). Bei gestaffelten und terrassierten Bauten werden sie
fiir jeden Gebdudeteil einzeln gemessen (§ 12 Abs. 3 Satz 2 ABauV).
Mit dieser Sonderregelung wird bezweckt, Treppeniiberbauungen an
Hanglagen zu ermdglichen. Andernfalls wiirden ndmlich die Hohen-
vorschriften der Nutzungsordnung regelmissig bei Weitem iiber-
schritten. Rechtfertigen lésst sich dabei die auf den einzelnen Gebau-
deteil bezogene Betrachtungsweise deshalb, weil der Eindruck einer
einheitlichen Gebédudefront bei derartigen Treppeniiberbauungen
wegen der Versetzung der einzelnen Gebédudestufen und deren An-
lehnung an den Hangverlauf massgeblich abgeschwicht wird; dies ist
denn auch der Grund, weshalb die Praxis die Voraussetzung geschaf-
fen hat, dass die Terrassenfliche ein bestimmtes Verhiltnis zur
Wohnfliche nicht unterschreiten darf (sieche mnachfolgend
Erw. 2.2.2.). § 12 Abs. 3 Satz2 ABauV ist also auf eine ganz be-
stimmte Art von Bauten, ndmlich eben Treppenbauten an Hanglagen,
bei denen die versetzte Anordnung der einzelnen Gebaudestufen auf
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einem baulichen Sachzwang beruht, zugeschnitten (AGVE 2005,
S. 156 mit Hinweis).

2.2.2.

Zu den Begriffen der gestaffelten bzw. terrassierten Bauweise
(siehe § 12 Abs. 3 Satz 2 ABauV) lésst sich Folgendes festhalten:

Eine "Staffelung" liegt vor, wenn der betreffende Bauteil oder
-korper sich in einem gewissen Masse optisch verselbstindigt hat;
andernfalls liesse es sich nicht rechtfertigen, die Bauhdhen und die
Geschosszahl einzeln, separat zu messen. Massgebend muss danach
das dussere Erscheinungsbild einer Baute sein (AGVE 1999,
S.215f mit Hinweis; VGEIII/103 vom 9. Dezember 2002
[BE.2001.00378/BE.2002.00053], S. 17). Eine Staffelung kann etwa
vorliegen bei markant unterschiedlichen Gebdudeformen, Propor-
tionen oder versetzter Anordnung der verschiedenen Gebidudeteile
(vgl. Handbuch zum Bau und Nutzungsrecht [BNR], 2. Auflage,
Aarau 2003, Ziff. 4.3.1).

Als "terrassiert" gelten der Hangneigung nach erstellte Gebdu-
destufen von einem oder mehreren tlibereinanderliegenden Geschos-
sen, wobei jede Stufe in der Regel eine selbstindige Wohneinheit
nach dem Modell eines Einfamilienhauses bildet. Die einzelnen Ge-
baudestufen der Terrassenbaute liegen also senkrecht iibereinander,
wenn auch nur teilweise; deshalb gelten sie nicht als "senkrecht
iibereinander liegend". Der Raum {iber der unteren Stufe dient dabei
der oberen Stufe als verhdltnismissig gerdumiger Vorplatz oder
Garten, nicht bloss als tiberdimensionierter Balkon. Die Terrasse
muss daher eine minimale Grdsse im Verhéltnis zum Volumen des
Hauses, dem sie dient, aufweisen, um ihre Funktionen {iberhaupt er-
fiilllen zu konnen; die Regel ist hier ein Verhiltnis von Terrassen-
fliche zur Wohnfldche von mindestens 1:3. Senkrecht {ibereinander
befinden sich demgegeniiber Geschosse, die praktisch mit der ganzen
Flidche {ibereinander liegen, mit Ausnahme von Vorbauten wie
Treppen, Erkern, Balkonen oder Gebdudevorspriingen oder ent-
sprechenden nebensédchlichen Riickversetzungen (AGVE 2005,
S. 155 mit Hinweisen; AGVE 1997, S.330 mit Hinweisen;
VGE III/55 vom 31.August 2006 [WBE.2005.289], S.7,
VGE I1I/152 vom 14. Dezember 2000 [BE.1999.00270], S. 10).
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2.23.

Gestiitzt auf die bei den Akten liegenden Fotos des Baumodells
sowie die Projektpldne ist festzustellen, dass die treppenférmige
Baute visuell aus drei versetzt angeordneten, verselbstindigten Ge-
biudeteilen bzw. -kuben besteht:

- Den untersten und westlichsten Gebéudeteil bildet der Kubus
bestehend aus den beiden Wohneinheiten im Erdgeschoss und
im 1. Obergeschoss (jeweils inkl. deren Kellerrdumlichkeiten).
Diese beiden Wohneinheiten bilden optisch eine Einheit.

- Den mittleren, zweiten Gebdudeteil bildet die Wohneinheit im
2. Obergeschoss sowie die dazugehdrenden Keller- / Eingangs-
raumlichkeiten, welche auf der Ebene des 1. Obergeschosses
liegen. Dieser Gebdudeteil liegt von der Bergseite her "—"-for-
mig auf dem untersten Kubus. Gleichzeitig ist er gegeniiber dem
darunter liegenden Gebdudekubus als Ganzes um 1.5m
Richtung Osten versetzt.

- Der oberste, dritte Gebédudeteil besteht aus der Wohneinheit im
3. Obergeschoss (als "Attika" bezeichnet), welche auf der Ebene
des 2. Obergeschosses iiber weitere Raumlichkeiten und auf der
Ebene des 1. Obergeschosses iiber Kellerrdume verfiigt, sich
mithin tiber drei Stockwerke erstreckt. Diese Wohneinheit bzw.
dieser Gebaudeteil liegt von der Bergseite her " "-férmig auf
dem Gebdudeteil mit der Wohneinheit des 2. Obergeschosses.
Gleichzeitig ist der Gebidudeteil gegeniiber dem darunter lie-
genden Gebdudeteil um 1.5 m Richtung Osten versetzt.

Da die treppenformig ilibereinander liegenden Gebédudeteile bzw.
-kuben gleichzeitig je seitlich versetzt angeordnet sind, tritt die Baute
optisch als eine aus drei verselbstindigten Baukorpern bestehende
Baute in Erscheinung. Der unterste Gebdudekubus beherbergt die
untersten zwei Wohneinheiten und die beiden treppenformig dariiber
liegenden, gleichzeitig je seitlich um 1.5 m Richtung Osten ver-
setzten Gebdudekorper bestehen je aus einer abgeschlossenen
Wohneinheit. Dies zeigen die Fotos des Baumodells und die
Fassadenplédne illustrativ auf. Von der dusseren Erscheinung her ist
die Baute mithin gestaffelt aufgebaut (unabhingig davon, ob die
treppenférmige Anordnung eine "Terrassierung" darstellt); sie be-
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steht aus drei verselbstindigten Gebdudeteilen bzw. -korpern, welche
am Hang seitlich versetzt angeordnet sind. Aufgrund der gestaffelten
Bauweise sind Gebaudehdhe, Firsthohe und Geschosszahl fiir jeden
Gebdudeteil einzeln zu messen (§ 12 Abs. 3 ABauV). Die Parameter
sind somit bei den Koten 436.89, 438.02 und 439.40 je neu zu
messen. Dabei ist festzustellen, dass der hinterste bzw. oberste
Gebidudekorper bei Kote 439.40 dreigeschossig ist, was in der HW2
unzulissig ist.

32 Erschliessungsplanung; Gemeindeautonomie
- Die verkehrstechnische Dimensionierung einer Erschliessungsstrasse
steht nicht im "freien Ermessen" der Gemeinde.
- Bedeutung der "Sockellinie".
- Rechtsgrundsitze fiir die Interessenabwigung.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. Juni 2009 in Sachen
A.M. gegen den Regierungsrat (WBE.2007.134).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Der Erschliessungsplan "Gatterdcher" sieht u.a. den teilweisen
Ausbau des siidlichen Teils der (bestehenden) Haselstrasse auf eine
Breite von 5 m vor. Entlang der West- und Nordseite des auszubau-
enden Teils soll ein 2 m breites Trottoir, abgetrennt durch einen 1 m
breiten Griinstreifen und von 6 Parkplétzen, erstellt werden. An-
schliessend sind Trottoir und Haselstrasse rund 83 m ungetrennt ge-
fiihrt und die Strasse (ohne Trottoir) geht weiter in eine Ringstrasse,
welche in siid- bzw. westlicher und nordlicher Richtung wieder in die
Haselstrasse einmiindet und ebenfalls eine Breite von 5 m aufweisen
soll. Das Trottoir wird demgegeniiber als Rad- und Fussweg-
verbindung in die Gatterdcherstrasse weitergefiihrt (Erschliessungs-
plan "Gatterdcher", Situationsplan 1:500, vom Regierungsrat gench-
migt am 14. Mérz 2007).
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1.2.

Die im umstrittenen Perimeter des Erschliessungsplans "Gat-
terdcher" zu erschliessenden Parzellen sind zur Hauptsache den
Wohnzonen E2 und anfangs Haselstrasse der W2 und der Dorfzone,
zugewiesen. Die Haselstrasse dient auch der Erschliessung des Kin-
dergartens in der Zone fiir 6ffentliche Bauten (Bauzonenplan vom
5.Mirz 2002 vom Grossen Rat genehmigt [Stand 15. Februar
2005]).

2.

2.1.

Der Beschwerdefiihrer beanstandet die geplante Breite der Ha-
sel- und der Ringstrasse von 5 m. Er anerkennt, dass die Breite der
Ringstrasse bzw. der Haselstrasse so beschaffen sein miisse, dass die
Interessen aller Verkehrsteilnehmer gewahrt seien. Mit einer Breite
von 4 m fiir die Ring- bzw. 4,5 m fiir die Haselstrasse, wie dies die
VSS-Normen maximal vorsdhen, sei diesen Interessen geniige getan.
Es bediirfe iiberzeugender Argumente, um von den Normen abzu-
weichen. Sowohl der Gemeinderat X. als auch der Regierungsrat,
welcher im Ubrigen auch keine Ermessensiiberpriifung vorgenom-
men habe, hitten es unterlassen, eine umfassende Abwigung der
beteiligten Interessen vorzunehmen. Im Weiteren sei dem Grundsatz
der Verhéltnisméssigkeit mangelhaft Rechnung getragen worden.

2.2.

Die Gemeinde X. macht geltend, die Schatzung der Fachperson
der Abteilung Verkehr des BVU, wonach hochstens 30 Wohnein-
heiten zu erschliessen seien, habe sich nur auf die Ring-, nicht auf
die Haselstrasse bezogen. Die Haselstrasse werde im Endausbau des
Gebiets offensichtlich mehr als 30 Wohneinheiten erschliessen. Die
Ringstrasse weise enge Kurven und relativ kurze gerade Teilstiicke
auf. Ausweich- und Abstellmoglichkeiten fiir Lastwagen seien keine
vorgesehen. Es sei uniibersehbar, dass sich in Wohnquartieren —
abgesehen von den kommunalen Ver- und Entsorgungsfahrzeugen —
mehr und mehr auch Lastwagen bewegten und abgestellt werden
miissten, so z.B. Umzugs-, Zuliefer- und Servicefahrzeuge. Im Ubri-
gen lasse die Zonenordnung auch nicht stérendes Gewerbe zu. Zur
Breite von 5m filhrt der Gemeinderat X. aus, auf Erschlies-
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sungsstrassen sei der Sicherheit der Fussgdnger und Radfahrer Vor-
rang einzurdumen. Dies sei vorliegend umso mehr geboten, als aus
Stiden und Osten Fussgéngerverbindungen in die Ringstrasse ein-
miindeten. Mit zu geringen Erschliessungsstrassenbreiten habe der
Gemeinderat X. schlechte Erfahrungen gemacht.

2.3.

Der Regierungsrat stiitzt sich in seinem Beschwerdeentscheid
auf die Ausfiihrungen der Gemeinde X. ab, wonach diese mit Stras-
senbreiten von 4,5 m schlechte Erfahrungen gemacht habe, den
Schutzbediirfnissen der Fussgénger und Fahrradfahrer Rechnung ge-
tragen werden solle und sich in unmittelbarer Nidhe des streitigen Be-
reichs ein Kindergarten befinde. Zudem werde der bestehende Geh-
weg entlang der Bahnlinie aufgehoben und durch den neuen Gehweg
ersetzt, welcher insbesondere fiir den Kindergarten und die darin
situierte Miitterberatung wichtig sei. Die Ausfilhrungen der Ge-
meinde seien nachvollziehbar und in sich schliissig. Des Weiteren sei
zu beriicksichtigen, dass 5 m breite Strassen zwar zu einer Erhhung
der Geschwindigkeit verleiten konnten, die Anordnung des Erschlies-
sungsrings und die Kiirze des vom Ausbau betroffenen Teils der
Haselstrasse jedoch eine starke Erhohung der Geschwindigkeiten
verhinderten. Insgesamt sei die Erschliessungsplanung im Bereich
der Haselstrasse und des Erschliessungsrings zwar als eher gross-
zligig einzustufen, die Gemeinde X. habe ihr Ermessen aber nicht
iiberschritten.

3.

3.1

Die Erschliessung hat grundsétzlich im Rahmen von Sondernut-
zungspldnen zu erfolgen, damit der Boden umweltschonend,
landsparend und wirtschaftlich genutzt wird (§ 33 Abs. 1 BauG;
siche auch § 16 Abs. 1 Satz 1 BauG; Art. 19 Abs. 2 RPG). Der Er-
schliessungsplan im Besonderen bezweckt, Lage und Ausdehnung
von Erschliessungsanlagen und Bahngleisen festzulegen und das
hiezu erforderliche Land auszuscheiden. Erschliessungspliane kdnnen
Bau-, Strassen-, Niveau- und Leitungslinien sowie Sichtzonen
enthalten (§ 17 Abs. 1 und 2 BauG). Sodann kénnen Erschliessungs-
pldne mit der Erschliessung zusammenhéngende Anordnungen ent-
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halten, insbesondere iiber die Erstellung von Fuss- und Radweg-
verbindungen, iiber die Gestaltung und Bepflanzung des Strassen-
raumes und der Abstellpldtze, liber Larmschutzmassnahmen sowie
iiber Ver- und Entsorgungseinrichtungen (§ 1 ABauV i.V.m. § 17
Abs. 4 BauG). Mit der Genehmigung von Erschliessungs- und Ge-
staltungsplénen ist das Enteignungsrecht fiir die darin mit gentigen-
der Bestimmtheit festgelegten, im Offentlichen Interesse liegenden
Werke erteilt (§ 132 Abs. 1 BauG).
3.2

Land ist erschlossen, wenn die fiir die betreffende Nutzung hin-
reichende Zufahrt besteht (Art. 19 Abs. 1 RPG; §32 Abs. 1 lit. b
BauQG). Das Erfordernis der geniligenden strassenméissigen Erschlies-
sung (Art. 19 Abs. 1 RPG; § 32 Abs. 1 lit. b BauG) soll den An-
schluss der Bauten an das oOffentliche Strassennetz unter ver-
kehrs-, feuer-, sicherheits- und gesundheitspolizeilichen sowie raum-
planerischen Gesichtspunkten sicherstellen (AGVE 1999, S. 202 mit
Hinweisen). Richtschnur fiir die Beurteilung, ob eine Erschliessung
als genligend zu beurteilen ist, bildet der Grundsatz der Verhalt-
nisméssigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV; § 2 Satz2 KV; § 3 Abs. 1 aVRPG,
wobei die Erschliessungsanforderungen je nach Nutzungszone unter-
schiedlich sein konnen (Peter Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes
Umweltschutzrecht, 5. Auflage, Bern 2008, S. 269 f.). Einerseits be-
stimmt sich die Erschliessung nach der beanspruchten Grundstiicks-
nutzung, andererseits nach den massgeblichen Umstidnden des Ein-
zelfalls (BGE 116 Ib 159 Erw. 6b; Walter Haller / Peter Karlen,
Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, Band I, 3. Auflage, Ziirich
1999, Rz. 575).

3.3.

Eine Erschliessung hat im Weiteren das in § 33 Abs. 1 Satz 2
BauG festgehaltene Gebot zu beachten, wonach der Boden umwelt-
schonend, landsparend und wirtschaftlich zu nutzen ist. Im gleichen
Sinne hilt § 92 Abs. 1 Satz 1 BauG fest, dass Strassen moglichst
flichensparend zu erstellen, zu dndern und zu erneuern sind.
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4.

4.1.

Der Massstab fiir die Anforderungen an die strassenmaissige Er-
schliessung bestimmt sich im Rahmen der jeweiligen Verkehrsver-
héltnisse und des Standes der Strassenbautechnik nach den VSS-
Normen (AGVE 2005, S.203 ff. mit Hinweisen, siche auch § 92
Abs. 4 BauG i.V.m. § 44a Abs. 1 ABauV). Die VSS-Normen sind je-
doch nicht vollig schematisch und stur zu iibernehmen; deren An-
wendung muss im Einzelfall vor den allgemeinen Rechtsgrundsét-
zen, insbesondere dem Grundsatz der Verhiltnismaissigkeit, stand-
halten. Das Erfordernis Land sparender und wirtschaftlicher Losun-
gen ldsst Ausnahmen zu (Entscheid des Bundesgerichts vom
26. Oktober 2004 [1P.40/2004], Erw. 3.2.1; AGVE 2005, S.204;
AGVE 1990, S. 251). Da es vorliegend um die Erschliessung eines
Wohnquartiers geht, ist mit der Vorinstanz auf die VSS-Norm
640'045 "Strassentyp Erschliessungsstrasse" abzustellen (lit. A Zif-
fer 4). Diese unterscheidet zwischen den Typen Quartiererschlies-
sungsstrasse, Zufahrtsstrasse und Zufahrtsweg. Die Zufahrtsstrasse
ist zur Erschliessung von Siedlungsgebieten in der Grdsse bis zu 150
Wohneinheiten oder bei Verkehrsaufkommen gleichwertiger Quellen
anzuwenden (lit. C Ziffer 8 Abs. 2); er weist einen oder zwei Fahr-
streifen auf, ist in der Regel nicht durchgehend befahrbar, basiert be-
ziiglich Wegbreite auf dem Grundbegegnungsfall Personenwagen/
Personenwagen und kann einen durchschnittlichen stiindlichen Ver-
kehr von 100 Fahrzeugen verkraften (Tabelle 1). Der Typ Zufahrts-
weg ist zur Erschliessung von Siedlungsgebieten in der Grosse bis zu
30 Wohneinheiten anzuwenden (lit. C Ziffer 8 Abs. 5); er weist einen
Fahrstreifen auf, ist nicht durchgehend befahrbar, basiert beziiglich
der Wegbreite auf dem Grundbegegnungsfall Personenwagen/Fahr-
rad und kann einen durchschnittlichen stiindlichen Verkehr von 50
Fahrzeugen verkraften (Tabelle 1; AGVE 1999, S. 206 f.).

4.2.

Der Ausbau der Haselstrasse mit der geplanten Ringstrasse
dient der Erschliessung der Parzellen in der ostlichen Halfte des Er-
schliessungsperimeters. Anlédsslich der Augenscheinsverhandlung vor
der Vorinstanz fiihrte die Fachperson des BVU, Abteilung Verkehr,
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aus, bei der Ringstrasse handle es sich um eine Erschliessungs-
strasse. Da nicht mehr als 30 Wohneinheiten erschlossen seien, genii-
ge ein Zufahrtsweg mit einer Breite von 3 bis 3,5 m. Laut der Richt-
linie miisse aber bei einem Begegnungsfall Personenwagen/Perso-
nenwagen (PW/PW) das angrenzende Land, d.h. Land eines Priva-
ten, beansprucht werden. Dies sei nicht erwiinscht, weshalb von der
nichst hoheren Strassenkategorie mit 4 bis 4,5 m auszugehen sei. In
der Gemeinde X. sei zudem eine Strassenbreite von 4,5 m ublich.
Die vorgesehene Breite von 5 m sei ein Grenzfall. Auch der von der
Gemeinde X. beauftragte Planer fiihrte aus, Ostlich der Haselstrasse
sei mit etwa 15 zusitzlichen Wohneinheiten zu rechnen, wobei eher
nicht mit tiber 30 Wohneinheiten zu rechnen sei. Der Beschwerde-
fiihrer rdumt ein, dass die Zufahrt Haselstrasse und die Ringstrasse
die Interessen aller Verkehrsteilnehmer zu beriicksichtigen habe,
sicht aber diese Interessen mit einer Breite von 4 m (Ringstrasse)
bzw. 4,5 m (Zufahrt Haselstrasse), wie dies die VSS-Normen
maximal vorsehen, als ausreichend gewahrt.

4.3.

43.1.

Die Verfahrensbeteiligten sind sich mit dem Sachverstindigen
dahingehend einig, dass im vorliegenden Fall vom Grundbegeg-
nungsfall PW/PW auszugehen ist. Das Verwaltungsgericht hat keine
Veranlassung von dieser Beurteilung abzuweichen.

Die Hasel-, mit der Ringstrasse, ist rund 350 m lang und er-
schliesst Wohneinheiten in der Wohnzone E2, welche fiir den Bau
von alleinstehenden Ein-, Zwei- und Doppeleinfamilienhdusern be-
stimmt ist und in der auch nichtstérende Betriebe zuldssig sind (§ 11
der Bau- und Nutzungsordnung der Gemeinde X. vom 26. Oktober/
12. Dezember 2000, genehmigt durch den Grossen Rat am 5. Mirz
2002 [BNOJ]). Der auszubauende Teil der Haselstrasse dient zudem
der Erschliessung von Parzellen in der Dorfzone (D) und der Zone
fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen (OB), auf der sich der Kinder-
garten befindet. Die Dorfzone ist fiir Wohnbauten, Kleingewerbe,
Dienstleistungsbetriebe, Landwirtschaft und 6ffentliche Dienste be-
stimmt. Missig storende Betriebe werden unter Beriicksichtigung der
ortlichen Verhiltnisse zugelassen (§ 9 Abs. 2 und 3 BNO). Aus den
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Nutzungsbestimmungen der BNO ldsst sich nicht zwingend ein
Grundbegegnungsfall Lastwagen/Personenwagen (LW/ PW) an-
nehmen, zumal nur kleinere Gewerbe- bzw. Dienstleistungsbetriebe
zugelassen sind. Es ist daher hochstens mit gelegentlichem Lieferwa-
genverkehr zu rechnen und Lastwagenverkehr ist allenfalls im Zu-
sammenhang mit der Kehrichtabfuhr oder einem Umzugstransport zu
erwarten. Diese seltenen Liefer- oder Lastwagenfahrten kdnnen kei-
nen Grundbegegnungsfall LW/PW begriinden, auch wenn beriick-
sichtigt wird, dass grosse Fahrzeuge nach der Einfahrt in die Hasel-
strasse mangels Wendemdglichkeit {iber die Ringstrasse ausfahren
miissen. Im Gebiet "Gatterdcher" ist auf sdmtlichen Erschliessungs-
strassen, d.h. u.a. auch auf der Hasel- und der Ringstrasse, ein Ge-
schwindigkeitslimit von 30 km/h geplant.

Zusammenfassend ist sowohl fiir den auszubauenden Teil der
Haselstrasse als auch fiir die Ringstrasse vom Grundbegegnungsfall
PW/PW auszugehen. Eine Erschliessungstrasse, welche im iiberbau-
ten bzw. liberbaubaren Abschnitt eine Lange von iiber 300 m, enge
Kurven mit kurzen geraden Abschnitten aufweist, muss gewéahrleis-
ten, dass sich zwei PW gefahrlos kreuzen konnen.

Das Verwaltungsgericht berechnete gestiitzt auf die VSS-Norm
640201 in AGVE 1999, S. 208 fiir den Grundbegegnungsfall von
zwei Personenwagen 4,40 m als Mindestbreite, wobei es zum
Schluss kam, dass auch 4 m geniigen wiirden, sofern die Seitenfrei-
heit gewihrleistet sei bzw. der Fahrbahnrand ausgefahren werden
konne. Eine unter diesem Mindestmass liegende Breite hielt es in der
Regel fiir nicht verantwortbar. An dieser Rechtsprechung hat das Ver-
waltungsgericht auch in neueren Entscheiden festgehalten (AGVE
2005, S. 203 ff; VGE III/65 vom 21. August 2002
[WBE.2001.389]). Ublich ist fiir diesen Grundbegegnungsfall eine
Strassenbreite von 4,5 m, die auch vom BVU empfohlen wird. Ent-
gegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers und der Gemeinde X. be-
steht, soweit es um die verkehrstechnische Dimensionierung einer
Erschliessungsstrasse nach den VSS-Normen geht, kein "freies" Er-
messen der Gemeinde. Abweichungen von den verkehrtechnisch er-
forderlichen Strassenbreiten erfordern vielmehr eine sachliche Be-
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grindung und die Abwigung der involvierten Interessen
(AGVE 2005, S. 203 f.; siehe auch AGVE 1990, S. 251).

4.3.2.

Nach § 111 Abs. 1 lit. ¢ BauG haben Einfriedungen bis 80 cm
Hohe gegeniiber Gemeindestrassen einen Abstand von 60 cm einzu-
halten. Fiir Einfriedungen von mehr als 80 cm bis zur Héhe von 180
cm und einzelne Biume betrigt der Abstand vom Strassenmark ge-
geniiber Gemeindestrassen ebenfalls 60 cm (§ 111 Abs. 1 lit. d
BauG). Diese gesetzlichen Abstandsvorschriften haben zur Folge,
dass gegeniiber der Strasse eine Seitenfreiheit von je 60 cm besteht
und eine Mindestbreite der befahrbaren und mit Belag versehenen
Verkehrsfliche von 4 m ausreichen wiirde. Die Strassenabstinde
konnen gemiss § 111 Abs. 2 BauG u.a. durch Nutzungsplédne erhoht,
herabgesetzt oder aufgehoben werden.

Nach dem Erschliessungsplan sind die Strassenlinien gleichzei-
tig sogenannte Sockellinien (Legende zum Erschliessungsplan
"Gatterdcher", Situationsplan 1:500, vom Regierungsrat genehmigt
am 14. Mirz 2007). Der Begriff "Sockellinie" ist allerdings weder in
der ABauV, noch in den kommunalen Bauvorschriften ndher defi-
niert. Zum Genehmigungsinhalt des Erschliessungsplanes "Gatter-
dcher" gehdren nebst den Strassen- und Sockellinien auch Baulinien
gemdss § 111 Abs. 1 lit. a BauG (vgl. Erschliessungsplan). Diese
Baulinien setzen ausdriicklich den Abstand fiir Bauten gegeniiber der
Hasel- und Ringstrasse fest und folgen teilweise den bisherigen
Baulinien im aufgehobenen Uberbauungsplan "Zelgli/Gatter-Acker"
oder wurden zum Teil neu im Abstand von drei bis vier Metern von
der Strassenlinie festgelegt. Die Sockellinien in der Sonder-
nutzungsplanung "Gatterdcher" haben daher nur die Herabsetzung
der Abstandsvorschriften fiir Einfriedungen und einzelne Bdumen
gemadss §§ 111 Abs. 1 lit. ¢ und d BauG zum Inhalt, mit dem Ergeb-
nis, dass Finfriedungen und einzelne Bdume gegeniiber dem befahr-
baren und mit Belag versehenen Strassenraum von 5 m keinen (zu-
satzlichen) Abstand einzuhalten haben. Diese Sockellinien sind somit
besondere Baulinien fiir Einfriedungen und Baume. Die Moglichkeit
neben den klassischen Baulinien, welche den Mindestabstand be-
zeichnen, "weitere" Baulinien vorzuschreiben, ist im Baugesetz vor-
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gesehen (§ 18 Abs. 2 BauG) und solche Baulinien kdnnen Bestand-
teil einer Sondernutzungsplanung sein (§ 17 Abs. 2 und § 111 Abs. 2
BauG). Die Sicherstellung des Strassenraumes mit zusammenfal-
lenden Strassen- und Sockellinien fiir Einfriedungen und Baume im
angefochtenen Erschliessungsplan bedeutet, dass im Perimeter des
Erschliessungsplanes "Gatterdcher" Einfriedungen und einzelne
Béiume an die Strassenlinie gebaut bzw. gepflanzt werden diirfen und
die Einhaltung von Abstinden gemdiss § 111 Abs. 1 lit. ¢ und d BauG
die Anderung des Erschliessungsplanes erfordert. Nachdem fiir Ein-
friedungen und einzelne Bdume die gesetzlichen Abstinde von
60 cm gegeniiber dem Strassenmark der projektierten Hasel- und
Ringstrasse nicht eingehalten werden muss, ist - mangels Seitenfrei-
heit - verkehrtechnisch eine Strassenbreite von mindestens 4,5 m er-
forderlich.

44.

44.1.

Als Begriindung fiir die Strassenbreite von 5 m fiihrt die Ge-
meinde X. an, dem Gebot flachensparender Erschliessung gemaiss
§ 92 Abs. 1 BauG stehe die Anweisung des Abs. 2 gegeniiber, wo-
nach auf Erschliessungsstrassen der Sicherheit der Fussginger und
Radfahrer Vorrang einzurdumen sei. Der Gemeinderat gewichte im
Zweifelsfall Letzteres hoher. Dies sei im vorliegenden Fall umso
mehr geboten, als in die Ringstrasse aus Richtung Siiden und Osten
auch Fussgingerverbindungen einmiindeten. Sodann fiihrt die Ge-
meinde an, die ausgeschiedene Ringstrasse weise enge Kurven und
relativ kurze gerade Teilstiicke auf. Ausweich- und Abstellmdglich-
keiten fiir Lastwagen seien keine vorgesehen. Es sei uniibersehbar,
dass sich in Wohnquartieren mehr und mehr auch Lastwagen be-
wegten und abgestellt werden miissten.

442.

Eine Erschliessungsstrasse hat grundsitzlich eine Vielzahl von
Anforderungen zu erfiillen. So muss sie die oOrtlichen Verhiltnisse
berticksichtigen und die Verkehrssicherheit aller Benutzer (Fussgéin-
ger, Radfahrer, Personenwagen, offentliche Dienste wie Sanitit,
Feuerwehr, Kehrichtabfuhr) gewihrleisten (Haller / Karlen, a.a.O.,
Rz. 577). Des Weiteren sind die Anforderungen des Natur- und Hei-
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matschutzes, des Umweltschutzes sowie weitere wichtige Anforde-
rungen der Raumplanung, insbesondere die haushélterische Boden-
nutzung, zu beriicksichtigen (Art. 1 und 3 RPG; Art. 11 und 25
USG). Die genannten Erfordernisse konnen im Einzelfall miteinan-
der kollidieren. Da keinem von ihnen ein absoluter Vorrang zu-
kommt, ist eine Interessenabwigung vorzunehmen. Unter verschie-
denen moglichen Varianten ist jene zu wihlen, welche unter Beriick-
sichtigung aller Umstinde den Verhéltnissen am Besten angepasst
ist. Dabei kommt den Gemeinden ein grosser Ermessensspielraum zu
(Art.2 Abs.3 RPG; zum Ganzen: BGE vom 6.Mai 1993
[1P.115/1992], in: ZBIl, S.91; VGE 1V/32 vom 1. September 2005
[WBE.2003.347], S. 15 f.). Das heisst allerdings nicht, dass beliebige
Anforderungen gestellt werden diirfen, die Planungsbehdrde ist an
Gesetz und Recht gebunden (§ 2 Abs. 1 aVRPG). Auch dort, wo eine
Norm der rechtsanwendenden Behorde Ermessen einrdumt, besteht
eine Bindung der Ermessensbetitigung an das Gesetz und die
Verfassung (Ulrich Hifelin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich 2006, Rz. 441;
AGVE 2005, S. 152; AGVE 2003, S. 190 mit Hinweis). Trotz ihrer
durch die Kantonsverfassung begriindeten autonomen Stellung miis-
sen die Gemeinden die Nutzungsplanung in ihrem Gemeindegebiet
daher nach den bundesrechtlichen Grundsétzen und Zielen sowie den
kantonalen Vorgaben der Raumplanung ausrichten. Die auch durch
Art. 2 Abs. 3 RPG normierte Zuriickhaltung verlangt von den Ge-
nehmigungs- und Rechtmittelinstanzen nicht, bei Planungsentschei-
den der Gemeinden erst einzuschreiten, wenn sich diese als unsach-
lich oder unhaltbar erweisen. Korrekturen sind vielmehr schon dann
moglich, wenn sich die gemeindeseitig getroffene Losung auf Grund
iiberkommunaler Interessen als unzweckméssig erweist oder wenn
sie den wegleitenden Grundsdtzen und Zielen der Raumplanung
nicht entspricht oder diesen unzureichend Rechnung trigt (Wald-
mann Bernhard / Hénni Peter, Handkommentar Raumplanungsge-
setz, Art. 33 N 64 f. mit Hinweisen; BGE 127 II 238 Erw. 3.b.aa;
BGE 119 Ia 321 Erw. 5.a). Auch die Genehmigungsbehdrde hat die
Nutzungsplanung der Gemeinde vollumfianglich, aber differenzie-
rend nach Massgabe der Rolle, die sie im betreffenden Sachzusam-
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menhang sachlich und institutionell erfiillt, zu priifen. Die Uber-
priifung hat sich dabei in dem Umfang zuriickzuhalten, als es um rein
lokale Anliegen und ortlich spezifische Interessen geht und weder
iiberortliche Interessen noch iiberwiegende Rechtsschutzanliegen
beriihrt sind (AGVE 1994, S. 369 f.).

Im Rechtsschutzverfahren schreibt § 26 BauG eine vollum-
fangliche Uberpriifung des Planungsentscheides der Gemeinde ein-
schliesslich der Ermessenskontrolle vor (Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG;
§ 26 .V.m. § 4 Abs. 1 BauG und § 49 aVRPG). Auch die Beschwer-
deinstanz ist indessen und insbesondere bei der Beurteilung von
kommunalen Interessen zur Zuriickhaltung verpflichtet, was bedeu-
tet, dass der Gemeinde ihre Gestaltungsfreiheit in der Planung auch
im Rechtsmittelverfahren zu belassen ist (Art.2 Abs.3 RPG;
BGE 121 1117 Erw. 4.c; BGE 116 Ia 221 Erw. 2; Pierre Tschannen,
in: Heinz Aemissegger / Alfred Kuttler / Pierre Moor / Alexander
Ruch [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Raumplanung,
Ziirich 1999 [im Folgenden: Kommentar RPG], Art. 2 N 60 f.). Die
Gestaltungsfreiheit konkretisiert sich daher bei der Wahl unter meh-
reren zur Verfiigung stehenden angemessenen Vorkehren und soll
grundsitzlich der Gemeinde als nachgeordnete Behorde iiberlassen
bleiben (Art. 2 Abs. 3 RPG). Der Regierungsrat als iibergeordnete
Behorde darf im Beschwerdeverfahren auch eine unangemessene
Losung der Gemeinde nicht aus ihrem eigenen Ermessen ersetzen,
solange sachliche Griinde fiir den Entscheid der Planungsbehorde
vorliegen (Tschannen, a.a.O., Art.2 N 64; AGVE 1996, S. 307;
AGVE 2002, S. 286; VGE 1IV/67 vom 13. November 2001
[BE.1996.284], S.15; VGE 1V/52 vom 11. Dezember 2002
[WBE.2000.271], S. 33 f.).

Entsprechend kann der Planungsentscheid der Gemeinde X. auf
Erweiterung der Strassenbreite um 50 cm nicht bereits unter Verweis
auf ihre verfassungsrechtlich garantierte Entscheidungsfreiheit sank-
tioniert werden. Vielmehr miissen sich sowohl Genehmigungsbehor-
de wie auch Beschwerdeinstanz auf der Grundlage der bundes- und
kantonalrechtlichen Planungs- und Erschliessungsgrundsétze mit
dem Sondernutzungsplan auseinandersetzen und entsprechend ihren
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Funktionen das kommunale Planungsermessen zwar beachten, aber
die Rechtmaissigkeit der Ermessensbetitigung priifen.

443.

Zum Vornherein wenig iiberzeugend ist das Argument der Ge-
meinde, der Erschliessungsplan lege die Maximaldimensionierung
fest und schaffe einen Planungsspielraum. Zwar trifft es zu, dass tiber
die definitive Strassenbreite erst anhand der konkreten Uberbauung
und Nutzung definitiv entschieden wird. Der Erschliessungsplan mit
den Strassen- und Baulinien verschafft der Gemeinde das Enteig-
nungsrecht (§ 132 Abs. 1 BauG) und hat u.a. den Zweck die Ausdeh-
nung von Strassen festzulegen und das hierzu erforderliche Land
auszuscheiden (§ 17 Abs. 1 BauG). Mit dem Eingriff in das Eigen-
tum nicht vereinbar ist daher die Ausscheidung von Land zur
Schaffung eines Planungsspielraums.

Die Gemeinde fiihrt zur Begriindung der Erweiterung der Stras-
senbreite ihre (schlechten) Erfahrungen in anderen Quartieren mit
Strassenbreiten unter 5 m an. Insbesondere fiir die Ringstrasse
(Schlaufe) wird sodann auf das fehlende Trottoir hingewiesen. Er-
ginzend wird angefiihrt, mit den Fahrbahnbreiten sollen auch die
Voraussetzungen fiir Strassen als "Begegnungszonen" geschaffen
werden. Betont wird weiter das Schutzbediirfnis der Fussganger und
Radfahrer, insbesondere zur Erschliessung des Kindergartens und der
darin situierten Miitterberatung.

444,

Das Gebiet "Gatterdcher" liegt zentral im Siedlungsgebiet der
Gemeinde X.. Die Haselstrasse dient in nordsiidlicher Richtung als
zentrale Fuss- und Radwegachse filir die Schiiler aus dem Gebiet
"Flih" und "Zelgli" zu den Schulhdusern "Léndli". Die mit 5 m vor-
gesehene Strassenbreite fiir die Haselstrasse und dem zusétzlichen
Trottoir dient auch der Erschliessung des Kindergartens, dabei ist
dem erhohten Schutzbediirfnis der Kinder Rechnung zu tragen. Das
Trottoir wurde in der Breite auf 2 m reduziert, weshalb der Fahr-
radverkehr auf die Strasse verwiesen wird. Geplant sind auch in Ost-
Westrichtung durchgehende Fuss- und Radwege zur Verbindung der
Ostlich an den Perimeter angrenzenden Wohngebiete mit dem
Zentrum an der Kantonsstrasse. Diese Argumente sind nachvollzieh-
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bar. Zunichst stellt das Gesetz selber den Grundsatz auf, dass auf
Strassen, die vorwiegend der Erschliessung dienen, die verschiede-
nen Verkehrsteilnehmer grundsétzlich gemischt werden (§ 92 Abs. 2
Satz 1 BauG). Der Sicherheit der Fussgidnger und Radfahrer ist
zudem Vorrang einzurdumen (§ 92 Abs. 2 BauG). Im Weiteren
erscheint die Annahme, dass mit der Aufhebung des Gehwegs
entlang der Bahnlinie, der Fuss- und Fahrradverkehr von den
Ostlichen Wohngebieten vermehrt von der neuen Erschliessung
aufgenommen werden muss, nicht abwegig. In zentral gelegenen
Wohngebieten besteht auch an der Schaffung von "Begegnungs-
zonen" im Interesse der Kinder ein legitimes Interesse. Das
Argument der erhohten Sicherheitsanforderungen der Fussgidnger
und Radfahrer, rechtfertigt daher die Verbreiterung um 50 cm, auch
soweit es um die Ringstrasse geht. Zusitzlich zu beriicksichtigen
sind hier die Fusswegverbindung, die von der Strasse "Am Bach" in
die Ringstrasse fithrt und auch der Nord-Siid-Verbindung dient,
sowie die engen Kurven. Auch wenn die schlechten Erfahrungen der
Gemeinde X. im Einsprache- und den Rechtsmittelverfahren nicht
substantiiert wurden, bestehen hinreichend sachliche Argumente fiir
eine Verbreiterung um 0,5 m. Der Beschwerdefiihrer wendet zwar
mit Recht ein, dass auch das Interesse an einem Landflachen
sparenden und wirtschaftlichen Strassenbau ein gewichtiges offent-
liches Interesse darstellt (§ 92 Abs. 1 BauG). Es ist aber nicht zu
beanstanden, dass die Gemeinde X. die Sicherheitsaspekte und die
Siedlungsgestaltung im Vergleich zu den in Frage stehenden rund
175 m* hoher gewichtet. Sie folgt damit bei der Interessenabwigung
den Zielvorstellungen des Gesetzgebers (siche vorne Erw. 4.4.2) und
entscheidet mit haltbaren Griinden, wenn sie dem Sicherheits-
bediirfnis der Radfahrer und Fussginger, insbesondere den Kindern,
ein relativ starkes Gewicht beimisst. Eine solche Entscheidung muss
der Gemeinde X. infolge ihrer Sachnihe, Ortskenntnis, und auch der
Gemeindeautonomie zugebilligt werden. Sind solche lokalen Aspek-
te von Bedeutung, hat sich die Planpriifung im Beschwerdeverfahren
auf die Frage zu beschrinken, ob eine angemessene Losung getroffen
wurde (Heinz Aemisegger / Stephan Haag, in: Kommentar RPG
Art. 33 N 61 1).
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44.5.

In der Interessenabwigung sind auch die privaten Interessen des
Beschwerdefiihrers und der betroffenen Grundeigentliimer einzube-
ziehen. Hinsichtlich des Schopfes auf Parzelle Nr. Y. ist festzuhalten,
dass dieser selbst bei einer Strassenbreite von 4,5 m und einer Re-
duktion der Breite auf dieser Seite der Ringstrasse dem Er-
schliessungsvorhaben weichen muss. Gewichtiger erscheint das In-
teresse des Beschwerdefiihrers, soweit die Parzelle Nr. Y. direkt ent-
elgnungsrechthch tangiert w1rd Die zusitzliche Brelte von 50 cm
beansprucht eine zusitzliche Fliche von ca. 42 m* dieses Grund-
stiicks bzw. insgesamt von rund 175 m’. Das Interesse des Be-
schwerdefiihrers und der iibrigen Grundeigentiimer ist damit nicht als
derart erheblich einzustufen, dass die Gemeinde X. mit der vor-
genommenen Interessenabwagung ihr Ermessen iiberschritten hat.

33  Uberbautes Gebiet; Enteignung; Zuweisung zum Baugebiet
Bauliicke, weitgehend iiberbautes Gebiet
Siedlungszusammenhang im liindlichen Raum

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 19. Januar 2009 in Sachen
W.M. gegen Schitzungskommission (WBE.2008.103).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Im neuen Zonenplan wurde die Parzelle Nr. Z. mit rund 1,3 ha
der Zone W3, 2. Etappe, und teilweise der Uferschutzzone sowie mit
ca. 0,3 ha der OE zugewiesen. Eine Fliche von rund 0,09 ha in der
Uferschutzzone wurde im Jahre 2003 an den Kanton abgetreten. Die
verbleibenden Flidchen im Baugebiet unterliegen besonderen Son-
dernutzungsplanpflichten gemiss § 16 Abs. 2 und 3 BNO betreffend
Erschliessung und geméss § 21 Abs. 2 BNO betreffend Gestaltungs-
plan. Die "Bleiwiese" ist uniiberbaut und grenzt im Osten und Nor-
den unmittelbar an Parzellen, die in der W3 oder in der Dorfzone
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(DZ) liegen. Im weiteren Umkreis befinden sich iiberbaute Grund-
stiicke in der Wohnzone 2 (W2), in der Ein- und Zweifamilienhaus-
zone (E2) sowie in der OE. Nach Westen grenzt die Parzelle an die
Surb und die Surbtalstrasse. Entlang der Surb wird die Bauzonen-
grenze durch die Uferschutzzone bestimmt. Jenseits der Surb bzw.
der Surbtalstrasse befinden sich weitere Parzellen der Gewerbezone,
der Wohn- und Gewerbezone (WG), der W2 und der DZ. Die ge-
nannten Parzellen in der (ndheren und weiteren) Umgebung der
"Bleiwiese" sind mehrheitlich {iberbaut, wobei entlang der Surbtal-
strasse eine Bautiefe in der Zone W2 larmvorbelastet und nicht {iber-
baut ist. Die Parzelle des Beschwerdefiihrers grenzt lediglich an ihrer
nordwestlichen Ecke an einen schmalen Streifen Landwirt-
schaftsland. Die Parzelle ist nahe dem Dorfzentrum und wird heute
noch landwirtschaftlich genutzt.

Die Zuweisung zum Baugebiet im Rahmen der Nutzungspla-
nung 1994/96 fiihrt nicht gleichsam "automatisch" dazu, dass in ent-
eignungsrechtlicher Hinsicht von einem Einzonungsgebot auszuge-
hen ist. Vielmehr ist aus der Retrospektive zu beurteilen, ob eine
Einzonung am massgebenden Stichtag (5. Mirz 1996) nach den Be-
stimmungen des RPG zu erwarten war (BGE 132 11 218 Erw. 2.3.1).

3.2.

Von einem Einzonungsgebot, das eine Entschidigungspflicht
auslost, ist u.a. dann auszugehen, wenn sich das fragliche Grund-
stiick im weitgehend {iberbauten Gebiet befindet. Der bundesrechtli-
che Begriff des weitgehend tiberbauten Gebiets im Sinne von Art. 15
lit. a RPG bezeichnet im Wesentlichen den geschlossenen Siedlungs-
bereich mit eigentlichen  Bauliicken (...; vgl. dazu
BGE 1C_111/2009 Erw. 3.1 - 5 [auszugsweise unten abgedruckt] und
BGE 132 II 218 Erw. 4 mit zahlreichen Hinweisen; BGE 122 II 455
Erw. 6.a; AGVE 2003, S. 235 f.; AGVE 2003, S. 235 f))

3.3.

Die Siedlungsqualitit einer untiberbauten Fliche wird von der
sie umgebenden Uberbauung umso weniger beeinflusst, je grosser
sie ist. Bei der quantitativen Betrachtungsweise sind sodann stidti-
sche und lindliche Verhidltnisse zu unterscheiden (Alexandre
Fliickiger, in: Heinz Aemisegger / Alfred Kuttler / Pierre Moor /
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Alexander Ruch [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber die
Raumplanung [RPG-Kommentar]|, Ziirich 1999, Art.15 N 63
FN 108). In léndlichen Verhiltnissen — die Gemeinde X. ist eine Ge-
meinde im ldndlichen Raum (vgl. Richtplantext 1996, Kapitel S 1.1
Beschluss 1.1) — hat das Verwaltungsgericht in seiner Rechtspre-
chung in Bezug auf eine auf drei Seiten von Bauzonen umgebene
Flache von ca. 1,2 ha das Vorliegen einer Bauliicke unter anderem
mit dem Hinweis auf die Grdsse und die fehlende Prigung durch die
umliegenden Bauten verneint (VGE IV/33 vom 5.Juli 2000
[BE.1998.00072], S. 9 f.). Den Bauliickencharakter ebenfalls abge-
sprochen hat das Verwaltungsgericht sodann Flachen von rund 0,8 ha
(VGE 1V/17 vom 22.Juni 1998 [BE.1996.00336], S.8f.), 1,5 ha
(VGE 1V/18 vom 22. Juni 1998 [BE.1996.00327], S. 9 f.), ca. 2,5 ha
(VGE 11I/49 vom 30. Juni 1997 [BE.1995.00021], S. 9 f.) oder 2,7 ha
(VGE 1IV/63 vom 24. November 2000 [BE.1997.00100], S. 10 f)
sowie 2,2 ha (VGE IV/48 vom 24. August 2001 [BE.1999.00157],
S. 11 ff;; sieche hiezu BGE vom 22. Januar 2002 [1P.692/2001],
Erw. 3, in: ZBI1 2003, S. 651 ff.). In einer Agglomerationsgemeinde
wurde eine Bauliicke fiir eine Grundstiicksflache von 0,9 ha bejaht,
weil die umliegenden Gebdude und die Erschliessungsanlagen der
strittigen Fldche einen eigenstindigen Charakter nahmen (AGVE
2003, S. 235 ff.). Das Bundesgericht scheint in seiner neueren Recht-
sprechung die im erwidhnten BGE vom 22. Januar 2002 als Richt-
schnur angefiihrte (Maximal-) Grosse fiir eine Bauliicke von 1 ha
(siche Erw. 3.4.1 des genannten BGE) zu relativieren (BGE 132 II
218 Erw. 4.2.5; BGE vom 24. November 2006 [1A.126/2006],
Erw. 4; BGE vom 4. November 2003 [1A.72/2003], Erw. 4.1.1; vgl.
hiezu die Kritik von Rudolf Kappeler, Die bundesgerichtliche Ent-
schiadigungspraxis bei materieller Enteignung infolge Bauverbotszo-
nen, Ziirich / St. Gallen 2007, Rz. 106 f.).

Allein die Grosse des Grundstiicks von 1,66 ha spricht vor dem
Hintergrund der dargestellten Rechtsprechung gegen die Annahme
einer Bauliicke, weshalb das Verwaltungsgericht die vorinstanzliche
Feststellung einer Bauliicke nicht teilen kann. Die "Bleiwiese" ist
eher eine "grossere uniiberbaute Fliche im Siedlungsgebiet"
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(BGE vom 24. August 2004 [1A.21/2004], Erw. 3.7.1; BGE vom
4. November 2003 [1A.72/2003], Erw. 4.1.1).

Der Siedlungszusammenhang und der Siedlungscharakter
sprechen nicht zwingend flir eine Zuweisung zum Baugebiet. Das
Siedlungsgebiet der Gemeinde X. konzentriert sich um die zwei
(historischen) Dorfkerne, Ober- und Unter-Gemeinde X.. Nebst der
peripher gelegenen Wohnzone E im Gebiet "Steigécher" und der Ge-
werbezone "Unterwiese" sowie den Weilern ("Degernmoos", "Vogel-
sang", "Himmelrich", "Husen") hat sich das Siedlungsgebiet, wie
dies bei Strassendorfern im Aargau typisch ist, zwischen den beiden
Dorfzentren und entlang der Kantonsstrasse (Surbtalstrasse) ausge-
dehnt. Jenseits der Surbtalstrasse ist das (lirmvorbelastete) Gebiet
nicht tiberbaut. Die Surb und die Surbtalstrasse trennen das Sied-
lungsgebiet zwischen Ober- und Unter-Gemeinde X.. Diese Tren-
nungsfunktion, welche auch mit der Uferschutzzone Eingang in die
Planung gefunden hat, hat auch fiir das Gebiet "Bleiwiese" eine
landschaftsfunktionale Priagung. Die isolierte, inselartige Gewerbe-
zone ist relativ klein, und seine Bauten pragen die "Bleiwiese" nicht.
Eine relevante Prigung vermag auch der Girtnereibetrieb als Ein-
zelbaute im Norden nicht zu vermitteln. Gleiches gilt fir die eher
lockere Uberbauung im nach Osten und Norden angrenzenden Bau-
gebiet. Die Dorfzone wiederum ist kompakt und beschrinkt auf den
eigentlichen Dorfkern von Ober-Gemeinde X.. Die "Bleiwiese" pra-
sentiert sich nicht als isolierte Insel im Siedlungsgebiet, und der
Néhe zum Dorfzentrum von Ober-Gemeinde X. kommt angesichts
der landlichen Siedlungsstruktur keine entscheidende Bedeutung zu
(siche hiezu BGE vom 11. November 1997 [1A.200/1997], Erw. 4.c,
in: ZBI 1999, S. 38). In der Praxisarbeit des Gemeindeschreibers, die
vom Gemeinderat den Grundeigentiimern als gute Grundlage fiir eine
kiinftige Erschliessung im Gebiet "Bleiwiese" zugestellt wurde, wird
auf die Bedeutung von Griinflachen und Parkanlagen innerhalb des
Siedlungsgebiets hingewiesen. Sodann verlangen auch die Ge-
staltungsplanvorschriften fiir die "Bleiwiese" in § 21 Abs.2 BNO
zusammengefasste Freiriume und deren sorgfiltige Gestaltung. Es
kann jedenfalls nicht gesagt werden, dass die "Bleiwiese" von der sie
umgebenden Uberbauung vor allem mit Einfamilienhiiusern in einer
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Weise gepriagt wiirde, dass nur eine Zuweisung zu einer Bauzone in
Betracht kidme. Fiir eine eigenstindige gestalterische Funktion
sprechen — nebst der Uferschutzzone — die planerischen Entwick-
lungsvorstellungen der Gemeinde X.. Die Etappierung der Bauzone
erfolgte zur Koordination der Siedlungsentwicklung und zur Siche-
rung des Handlungsspielraums fiir eine kiinftige kontinuierliche bau-
liche Entwicklung, und die Gestaltungsplanvorschriften sind in der
Bedeutung der "Bleiwiese" fiir die Gemeinde begriindet. Nach der
Zuweisung einer grosseren Flache der "Bleiwiese" in die W3 steht
fiir die "zusammengefassten" Freiriume nach den Gestaltungsplan-
vorschriften bzw. die Griinflichen oder Parkanlagen insbesondere die
Teilflache in der OE im Vordergrund, so dass mit Bezug auf diese
Teilfliche auch eine landschafts- bzw. siedlungsgestalterische Funk-
tion gegen die zwingende Zuweisung zum Baugebiet spricht (siehe
BGE 116 Ia 335 Erw. 4; BGE vom 22. Januar 2002 [1P.692/2001],
Erw. 3.4.1, in: ZBI1 2003, S. 652). Die Erschliessung ist auf das Ende
der Planungsperiode vorgesehen, und die "Bleiwiese" wird als lang-
fristige Baulandreserve behandelt. Angesichts des Reservecharakters
wire damit auch eine Zuweisung zu einer Ubergangszone gemass
§ 170 Abs. 2 BauG planungsrechtlich nicht zu beanstanden (siehe
hiezu VGE IV/48 vom 24. August 2001 [BE.1999.00157], S. 8 {f.).

4.

4.1.

Die Vorinstanz hat festgehalten, der "Bleiwiese" fehle es an ei-
ner geniigenden verkehrsmissigen Erschliessung. Die Weidstrasse,
die an das Grundstiick des Beschwerdefiihrers heranfiihre, entspreche
mit rund 3,5 m Breite und einer blossen Oberflachenteerung den
Vorgaben der Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute (VSS)
nicht. Zudem sei die Wasserversorgung nicht gesichert. Der néchst-
gelegene Hydrant stehe auf Parzelle Nr.Z.. Sodann gebe es eine
Wasserleitung in der Bodenstrasse, an die aber nur unter Inan-
spruchnahme eines Durchleitungsrechts iiber eines der Nachbar-
grundstiicke angeschlossen werden konnte. Auch fiir die abwasser-
méssige Erschliessung miisste privates Land in Anspruch genommen
werden. Zusammenfassend hélt die Vorinstanz fest, die "Bleiwiese"
sei ungeniigend erschlossen.
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Was den Kanalisationsanschluss anbelangt, so liegt der néchste
Kanalisationsanschlusspunkt gemédss dem Generellen Entwis-
serungsplan (GEP) der Gemeinde X., Stand November 2003, in der
nordwestlichen Ecke der "Bleiwiese". Die (umstrittene) Frage, ob die
30-jahrige Leitung geniigend Kapazitit aufweist, d.h. ob sie den
Anforderungen der Gewisserschutzgesetzgebung entspricht, kann
offen gelassen werden, da die Voraussetzungen der groben Erschlos-
senheit und der getitigten Investitionen (siehe hinten Erw. 4.2) oh-
nehin nicht erfiillt sind, die drei Erfordernisse aber kumulativ vor-
liegen miissen.

4.2.

_ In Bezug auf die Frage nach den fiir die Erschliessung und
Uberbauung seines Lands getétigten Investitionen, dusserte sich der
Beschwerdefiihrer anldsslich des Augenscheins der Vorinstanz wi-
derspriichlich: Einerseits stellte er sich auf den Standpunkt, er habe
in sein Land investiert, andererseits fiihrte seine Rechtsvertreterin
aber aus, der Beschwerdefiihrer habe noch keine Vorfinanzierung der
Erschliessung geleistet. Der Beschwerdefiihrer hat nicht néher
definiert, worin die von ihm geltend gemachten Investitionen liegen.
Mangels gegenteiligen Nachweises ist daher mit der Vorinstanz da-
von auszugehen, dass allfdllige Aufwendungen angesichts der Tatsa-
che, dass die Parzelle Nr. Z. bei weitem nicht erschlossen ist, kein
erhebliches Ausmass angenommen haben.

4.3.

Der Beschwerdefiihrer macht auch vor Verwaltungs- und Bun-
desgericht nicht geltend, sein Grundstiick sei im Zeitpunkt der
Rechtskraft der Nutzungsplanung 1994/1996 erschlossen gewesen
bzw. dass ihm die zur Erreichung der Erschliessung erforderlichen
Rechte von Dritten abgetreten worden sind. Ebenso wenig werden
die Feststellungen der Vorinstanz zu den fehlenden Investitionen und
zu den Rechtswirkungen der Sondernutzungsplanung, sowie den
erforderlichen Hochwasserschutzmassnahmen beanstandet.

5.(...)
6

Die uniiberbaute Parzelle des Beschwerdefiihrers kann aufgrund
ihrer Grosse (ca. 1,66 ha) und ihrer Lage nicht als Bauliicke bezeich-
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net werden. Der Beschwerdefiihrer macht auch nicht geltend, er-
hebliche Kosten fiir die Erschliessung oder Uberbauung seiner Par-
zelle aufgewendet zu haben. Sodann sind auch keine besonderen
Vertrauenstatbestinde erkennbar, auf deren Grundlage der Be-
schwerdefiihrer mit einer Einzonung des Grundstiicks in die Bauzone
hétte rechnen kénnen.

Die Ausfiihrungen der Vorinstanz, wonach der Beschwerdefiih-
rer die Parzelle Nr. Z. - infolge der ungeniigenden Erschliessung und
der fehlenden erheblichen Aufwendungen - nicht aus eigener Kraft
innert absehbarer Frist hat erschliessen und iiberbauen konnen, ist
daher im Ergebnis nicht zu beanstanden. Auch wenn aufgrund der
unbestrittenen Erschliessungspflicht der Gemeinde X. innerhalb der
Planungsperiode eine Erschliessung vorgesehen ist, ist vorliegend ein
Realisierungszeitpunkt unter zehn Jahren auszuschliessen, weshalb
auch das Erfordernis einer Uberbauung in "naher Zukunft" nicht er-
fullt ist.

Die "Bleiwiese" hitte somit anldsslich der Nutzungsplanung
1994/96 entschiadigungslos einer Nichtbauzone zugewiesen werden
diirfen, weshalb auch die Zuweisung der Teilfliche von 0,3 ha in die
OE, welcher iiberdies auch landschafts- bzw. siedlungsgestalterische
Funktion zukommt (siche vorne Erw. 3.3), keine materielle Enteig-
nung begriinden kann.

Die Begehren um Entschédigung fiir materielle Enteignung hin-
sichtlich der Zuweisung der Teilfliche zur Zone OE ist daher abzu-
weisen.

(Hinweis: Das Bundesgericht hat die Beschwerde gegen das
Urteil vom 19. Januar 2009 mit Entscheid vom 6. Juli 2009 abgewie-
sen [1C_111/2009]. Aus den Erwdgungen:

3.3.

Die Ausfithrungen (des Verwaltungsgerichts) lassen keine Ver-
letzung von Bundesrecht erkennen. Sowohl die Grdsse des uniiber-
bauten Gebiets (insgesamt 1.6 ha) als auch seine Lage an der Surb
und der Surbtalstrasse, an der Trennlinie zwischen den beiden histo-
rischen Siedlungsgebieten der Gemeinde X., sprechen fiir eine eigen-
stindige Bedeutung dieser uniiberbauten Flache und damit gegen das
Vorliegen einer Bauliicke.
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4.

Das Verwaltungsgericht hat weiter festgehalten, dass die Blei-
wiese zum Stichtag nicht grob erschlossen war und der Beschwerde-
fithrer auch nicht nachgewiesen habe, erhebliche Investitionen fiir
die Erschliessung und Uberbauung seines Landes aufgewendet zu
haben.

4.1.

Der Beschwerdefiihrer bringt dagegen nur vor, dass eine Er-
schliessung moglich gewesen sei, nicht aber, dass sie bereits bestand.
Soweit er der Gemeinde X. vorwirft, ihrer Erschliessungspflicht
nicht nachgekommen zu sein, kann auf den Riickweisungsentscheid
vom 14. Mirz 2008 verwiesen werden.

4.2.

Hinzu kommt, dass die Parzelle Nr. Z. am Stichtag (Mérz 1996)
stark hochwassergefdhrdet war. Noch heute, nach den im Jahr 2003
von Kanton und Gemeinde durchgefiihrten Hochwasserschutzmass-
nahmen, weist die Bleiwiese ein Schutzdefizit auf und wurde deshalb
von der Schitzungskommission als nicht baureif betrachtet.)

34  Zonenkonformitit einer Einkaufsanlage in der Industriezone

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 1. Juli 2009 in Sachen X.
AG gegen Beschluss des Gemeinderats Seon (Sprungbeschwerde;
WBE.2008.152).

Aus den Erwdgungen

1.

Die Beschwerdefiihrerin plant auf der Parzelle Nr. 1947 den
Neubau einer Filiale mit einer Verkaufsfliche von rund 1'198 m® und
111 Parkpldtzen. Hinzu kommen verschiedene Nebenrdume und
Abstellplitze fiir Velos und Mofas. Die Zufahrt zur geplanten Ver-
kaufsstelle soll {iber die Industriestrasse "Birren" erfolgen, die in ei-
nem Abstand von rund 105 m zum Baugrundstiick in die Lenzbur-
gerstrasse (K 249) miindet.
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Die Bauparzelle liegt gemdss Bauzonen- und Kulturlandplan
der Gemeinde Seon vom 23. November 2001 / 26. August 2003 in
der Industriezone.

2.(...)

3.

3.1.-3.3.(..)

3.4.

3.4.1.

Das RPG erlaubt es den Kantonen, neben den in den Art. 15 —
17 RPG ausdriicklich genannten weitere Zonen vorzusehen. In der
Ausgestaltung und Ergénzung der vom RPG geregelten Nutzungsar-
ten kommt den Kantonen ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu,
wobei sie an die bundesrechtliche Grundordnung gebunden bleiben.
Die Gestaltungsfreiheit der Kantone wird begrenzt durch den
Grundsatz der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet, durch das
Konzentrationsprinzip, das die Streubauweise fiir nicht freilandge-
bundene Bauten verbietet, und durch die Ziele und Grundsitze der
Raumplanung (zum Ganzen Bernhard Waldmann / Peter Hénni,
Raumplanungsgesetz, Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 iiber die
Raumplanung [RPG], Bern 2006, Art. 18 N 4 ff.).

Nach § 15 Abs. 2 BauG konnen die Gemeinden innerhalb der
Bauzone namentlich Wohn-, Kern-, Gewerbe-, Industriezonen und
Zonen fir offentliche Bauten ausscheiden und Art sowie Ausmass
der Nutzungen regeln. Das kantonale Recht schreibt den Gemeinden
nicht vor, welche Nutzungen sie in diesen Zonen zuzulassen haben.
Bei der Ausscheidung und der Definition der verschiedenen Zonen
geniessen die Gemeinden vielmehr verfassungsrechtlich geschiitzte
Autonomie (§ 106 Abs. 1 KV); hierin eingeschlossen ist die An-
wendung des autonomen Gemeinderechts. Das kantonale Recht
gewihrt rechtlich erhebliche Entscheidungsfreiheit, und zwar in der
Absicht, die Ordnung den Gemeinden zu {iberlassen, d.h. ihnen
Kompetenzen fiir selbststindige Regelungen in einem fiir den Sinn
und die Funktion der Gemeindefreiheit wichtigen Bereich offen zu
halten. Daraus folgt, dass sich das Verwaltungsgericht bei der Uber-
priifung gemeinderétlicher Entscheide zuriickzuhalten hat, soweit es
bei den zu entscheidenden Fragen um rein lokale Anliegen und ort-
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lich-spezifische Interessen geht und weder iiberdrtliche Interessen
noch iiberwiegende Rechtsschutzanliegen beriihrt werden. Die Ge-
meinde kann sich in solchen Fillen bei der Auslegung kommunalen
Rechts insbesondere dort auf ihre Autonomie berufen, wo eine Re-
gelung unbestimmt ist und verschiedene Auslegungsergebnisse recht-
lich vertretbar erscheinen ldsst. Die kantonalen Rechtsmittelinstan-
zen sind hier gehalten, das Ergebnis der gemeinderitlichen Rechts-
auslegung zu respektieren und nicht ohne Not ihre eigene Rechts-
auffassung an die Stelle der gemeinderdtlichen zu setzen. Die
Autonomie der Gemeindebehorden hat jedoch dort ihre Grenzen, wo
sich eine Auslegung mit dem Wortlaut sowie mit Sinn und Zweck
des Gesetzes nicht mehr vereinbaren ldsst (AGVE 2005, S. 152;
2003, S. 190). Wo eine Norm der rechtsanwendenden Behorde Er-
messen einrdumt, ist die Gemeindebehorde bei der Ermessensbe-
titigung ausserdem an die Verfassung, insbesondere an das Rechts-
gleichheitsgebot, das Verhdltnisméassigkeitsprinzip und an die Pflicht
zur Wahrung oOffentlicher Interessen, gebunden (Ulrich Héfelin /
Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl., Ziirich 2006, Rz. 441).

3.4.2.

Nach § 12 Abs. 1 der Bauordnung der Gemeinde Seon vom
23. November 2001 / 26. August 2003 (BO) ist die Industriezone be-
stimmt fiir missig und stark stérende Industrie- und Gewerbebetrie-
be. Wohnungen sind nur fiir den Betriebsinhaber sowie fiir betrieb-
lich an den Standort gebundenes Personal gestattet. Eine Umschrei-
bung dessen, was unter méssig und stark stdrenden Industrie- und
Gewerbebetrieben zu verstehen ist, enthilt das lokale Recht nicht.
Die genaue Bedeutung von § 12 Abs. 1 BO ist daher durch Ausle-
gung zu bestimmen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ist bei der Auslegung vom Wortlaut auszugehen, doch kann dieser
nicht allein massgebend sein. Besonders wenn der Text unklar ist
oder verschiedene Deutungen zuldsst, muss nach seiner wahren Trag-
weite gesucht werden unter Beriicksichtigung weiterer Auslegungs-
elemente, wie der Gesetzessystematik, der Entstehungsgeschichte der
Norm oder der Wertung, die der Gesetzesbestimmung zugrunde liegt
(vgl. BGE 128 1 40 f.; BGE vom 21. Mérz 2000, in: ZBI 102/2001,
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S. 84; BGE 125 II 525; AGVE 2003, S. 191 f.,, je mit Hinw.; zum
Ganzen auch Héfelin / Miiller / Uhlmann, a.a.0., Rz. 216 ff.).

Der Wortlaut von § 12 Abs. 1 BO fiihrt zu keinem eindeutigen
Auslegungsergebnis. Wéhrend sich der Begriff der Industrie nach
herkémmlichem Sprachgebrauch auf die Produktion und Weiterver-
arbeitung von Waren und Giitern bezieht, kann der Begriff des Ge-
werbes je nach Sprachverstindnis in einem engeren oder einem
weiteren Sinn verwendet werden. In einem engeren Sinn fallen da-
runter nur Betriebe, die der Bearbeitung oder Verarbeitung von
Stoffen aller Art mit Hilfe von Maschinen oder anderen technischen
Hilfsmitteln dienen (so ZBI1 81/1980, S. 258; 90/1989, S. 211), nicht
aber Verkaufsgeschifte und Dienstleistungsbetriebe. In einem weite-
ren Sinn umfasst der Begriff des Gewerbes jede wirtschaftliche Ta-
tigkeit, die auf eigene Rechnung, eigene Verantwortung und auf
Dauver mit der Absicht zur Gewinnerzielung betrieben wird (so
http://de.wikipedia.org/wiki/Gewerbe). Darunter fielen auch Ver-
kaufsgeschifte und Dienstleistungsbetriebe.

Auch die Gesetzessystematik 14sst mehrere Deutungen zu. Zwar
hat der Gesetzgeber in den §§ 10 Abs. 1 und § 11 Abs. 1 BO termi-
nologisch zwischen Gewerbe, Dienstleistungsbetrieben und Léden
unterschieden, was darauf hinweisen konnte, dass er den Begriff des
Gewerbes und der Industrie in § 12 Abs. 1 BO in einem engen Sinn
verwenden wollte und darunter nur produzierende und weiterverar-
beitende Betriebe verstand. Allerdings legt § 7 Abs. 1 BO den ge-
genteiligen Schluss nahe, werden doch hier mit dem Begriff des
"méssig storenden Gewerbes" offenbar auch Verkaufsgeschéfte ein-
gefangen, von denen sich einige in der Kernzone befinden (so etwa
Coop, Volg und Intersport [...]).

Dagegen kann sich die Auffassung des Gemeinderats, wonach
reine Verkaufsgeschifte in der Industriezone unzuldssig sind, auf die
Entstehungsgeschichte stiitzen. Im Planungsbericht vom 31. Oktober
2001 zur Anpassung der Bauordnung an das neue Baugesetz,
Teildnderungen Bauzonen- und Kulturlandplan, wurde ausdriicklich
festgehalten, in den Industriezonen seien wegen ihrer peripheren
Lage in Bezug auf den Ortskern weiterhin keine Einkaufsanlagen
zuldssig, ausser Fabrikldden, die als Bestandteile von Industriebauten
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gelten wiirden (...). Die gleiche Zielsetzung ergibt sich aus dem
Regionalen Entwicklungskonzept fiir die Region Seetal aus dem Jahr
2006 (...), wo explizit festgehalten wird, der Einkauf fiir den tagli-
chen Bedarf [...] solle in den peripheren Arbeitsplatzgebieten ausge-
schlossen werden (...).

Zum gleichen Auslegungsergebnis fiihrt auch eine teleologische
Betrachtung: Zwar diirfen in Industriezonen unter immissions-
rechtlichen Gesichtspunkten auch Betriebe errichtet werden, die nur
missig storen (sog. Recht zur Minderausnutzung; vgl. Erich Zim-
merlin, Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971,
Kommentar, 2. Auflage, Aarau 1985, §§ 130-33 N 10a), hinter dem
Verbot von Verkaufsgeschiften in Industriezonen kann gleichwohl
ein legitimes planerisches Anliegen stecken. So kann ein berechtigtes
Ziel des Gesetzgebers darin bestehen zu verhindern, dass die Orts-
zentren durch den Bau von abseits gelegenen Verkaufsgeschiften
entleert oder in ihrer Lebensfihigkeit beeintrachtigt werden. Ge-
genstand der Raumplanung darf somit mindestens in gewissen
Schranken auch die Konsumversorgung der Wohngebiete sein (vgl.
auch BGE 116 Ia 428 ft.). Ein Vorhaben der streitbetroffenen Art, das
mit seinem Sortiment an Nahrungs- und Genussmitteln sowie an Ge-
und Verbrauchsgiitern den kurz- und mittelfristigen Bedarf von
Endverbrauchern abdeckt, ist geeignet, diese vom Ortszentrum weg
in die Industriezone zu locken und so (iiber das Absterben zentral
gelegener Betriebe) die Giliterversorgung im Ortszentrum in Frage zu
stellen. Ein weiteres berechtigtes planerisches Interesse besteht darin,
gewerbliche und industrielle Betriebe, die wegen ihrer Auswirkungen
auf die Umwelt und/oder wegen ihres grosseren Raumbedarfs auf die
Industriezone angewiesen sind, vor einer Verdringung durch reine
Verkaufsgeschéfte zu schiitzen, zumal solche auch in anderen Zonen
betrieben werden konnen. Geméss dem Planungsbericht handelt es
sich bei den Industriezonen Birren und Egliswil um die einzigen
beiden Industriegebiete mit regionaler Bedeutung fiir das Seetal. In
den Gemeinden mit Seeanstoss sei aus Landschaftsgriinden bewusst
auf die Ausscheidung von Industriezonen verzichtet worden (...). Da
somit das regionale Angebot an Zonen beschrinkt ist, in denen sich
Betriebe mit erheblichen Auswirkungen auf die Umwelt und/oder
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grossem Raumbedarf niederlassen kdnnen, kann sich die Fernhaltung
von Verkaufsgeschiften, die entweder weniger Immissionen
verursachen oder geringeren Raumbedarf haben, auf ein berechtigtes
raumplanerisches Interesse stiitzen.

Zwar lasst sich anfiihren, dass ein Verkaufsgeschéift wie das ge-
plante, bei dem das Einzugsgebiet der Kundschaft {iber den lokalen
Bereich hinausgeht, infolge des Verkehrsaufkommens in einer pe-
ripheren Industriezone besser aufgehoben wire als im Ortskern, eine
Gemeinde ist jedoch grundsétzlich nicht verpflichtet, auf ihrem Ge-
biet jede beliebige Nutzung zuzulassen. Soweit es planerische oder
infrastrukturelle Griinde rechtfertigen, kénnen Gemeinden auch in
Industrie- und Gewerbezonen bestimmte Betriebsarten (zum Beispiel
Einkaufsanlagen) ausschliessen (vgl. auch Christoph Fritzsche / Peter
Bosch, Ziircher Planungs- und Baurecht, 4. Aufl., Ziirich 2006, Ziff.
3-15).

Fiir die Ansicht des Gemeinderats, wonach reine Verkaufsge-
schifte in der Industriezone nicht zuldssig sind, sprechen somit das
historische und das teleologische Element. Mit Wortlaut und Geset-
zessystematik lésst sich das Auslegungsergebnis zumindest vereinba-
ren. Der angefochtene Beschluss beruht somit auf einer vertretbaren
Auslegung des kommunalen Rechts. Daran dndert auch der Umstand
nichts, dass der Gemeinderat anfanglich selber davon ausgegangen
war, das Vorhaben lasse sich in baurechtlicher Hinsicht nicht
verhindern (...). Nach der Konzeption des Baugesetzes konnen ver-
bindliche Zusagen nur noch als Vorentscheid im Sinn von § 62 BauG
ergehen (vgl. auch BGE 117 Ia 288 f.). Das gilt jedenfalls solange,
als Dritte davon betroffen sind (vgl. Michael Merker, Rechtsmittel,
Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz
iiber die Verwaltungsrechtspflege [VRPG] vom 9. Juli 1968, Diss.,
Zirich 1998, § 38 N 36; Zimmerlin, a.a.0., § 152 N 9). Im konkreten
Fall fehlt es an einem férmlichen Vorentscheid, der auch gegeniiber
den Einsprechern verbindlich werden kdnnte.

35  Voranfrage i.S.v. § 28 AbauV
Zulissiger Gegenstand
Befangenheit der mit der Voranfrage befassten Baukommission
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vgl. AGVE 2007, S. 105 ft.

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid teilweise gutgeheissen; Urteil vom 8. September 2009
[1C_150/2009]).

36 Zonenkonformitit einer Tankstelle mit Shop in einer Zone, in der nur
Betriebe zulissig sind, deren Auswirkungen im Rahmen herkommlicher
Handwerks- und Gewerbebetriebe bleiben, auf die iiblichen Arbeits- oder
Offnungszeiten beschrinkt sind und nur voriibergehend auftreten.
Besitzstandsschutz.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 12. Mai 2009 in Sachen X.
und Y. AG gegen den Regierungsrat (WBE.2008.99).

Aus den Erwdgungen

IL

1.

Die Beschwerdefiihrerin 1 [X. AG] plant, die bestehenden bei-
den Tanksdulen, die sich unmittelbar angrenzend an der Kantons-
strasse K 292 und noérdlich des Gebdudes Nr. 93 (...) befinden, zu
demontieren und westlich dieses Gebdudes eine neue, iiberdachte
Tankstelle mit vier Betankungspldtzen zu bauen. Ausserdem sind
insgesamt 11 Parkplitze vorgesehen. Im westlichen Bereich der
Parzelle soll die bestehende Rabatte aufgehoben und die Einfahrt
realisiert werden. Die Ausfahrt auf die K 292 ist 6stlich der neu ge-
planten Uberdachung geplant. Im Erdgeschoss der genannten Lie-
genschaft soll im bisherigen Ausstellungsraum der Autogarage ein
Tankstellen-Shop von 86 m” Fliche mit Stehbar eingebaut werden.
Es ist vorgesehen, den Shop werktags von 06.00 bis 22.00 Uhr sowie
samstags und sonntags von 08.00 bis 20.00 Uhr gedffnet zu haben
und Giiter des Autobedarfs sowie des tdglichen Bedarfs zu ver-
kaufen. Die Tankstelle soll ganzjdhrlich im 24-Stundenbetrieb zu-
génglich sein (...).
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2.

Die Bauparzelle befindet sich geméss Bauzonenplan der Ge-
meinde Stein vom 11. Dezember 1992 / 18. Januar 1994 in der Dorf-
zone D, der die Empfindlichkeitsstufe (ES) III zugewiesen wurde.
Die ES III gilt in Zonen, in denen méssig storende Betriebe zugelas-
sen sind (Art. 43 Abs. 1 lit. ¢ LSV). Die Bau- und Nutzungsordnung
(BNO) vom 10. Dezember 1999 / 15. Mérz 2000 (mit Anderungen
vom 10. Juni 2005 / 19. Oktober 2005) der Gemeinde Stein bestimmt
in § 6 fiir die Dorfzone D:

"Die Dorfzone dient der Erhaltung des Ortskerns. Sie ist bestimmt fiir Woh-
nen, missig storendes Gewerbe sowie Landwirtschaft.

Gebiude sind mit ihrer Umgebung zu erhalten und diirfen nicht abgebrochen
werden. Der Gemeinderat kann Ausnahmen bewilligen, sofern ein Gebdude fiir das
Ortsbild unwichtig oder die Erhaltung der Bausubstanz unzumutbar ist.

Bauten diirfen umgebaut und umgenutzt werden, sofern der Schutzzweck
dadurch nicht beeintrachtigt wird. Unter den gleichen Bedingungen kann der Ge-
meinderat Ergénzungsbauten bewilligen.

“Bei der Festlegung der Baumasse und der Gestaltungsvorschriften orientiert
sich der Gemeinderat am Charakter der bestehenden Uberbauung. Dacheinschnitte
sind untersagt.

*Der Gemeinderat gewihrleistet die fachliche Beratung und kann soweit nétig
Fachleute beiziehen. Zu diesem Zweck sind Bauvorhaben méglichst frith anzuzei-
gen."

Als missig storend gelten nach § 23 Abs. 2 BNO Betriebe mit
Auswirkungen, die im Rahmen herkémmlicher Handwerks- und
Gewerbebetriebe bleiben, auf die iiblichen Arbeits- oder Offnungs-
zeiten beschrankt sind und nur voriibergehend auftreten. Betriebe,
die ein hohes Mass von quartierfremdem Verkehr verursachen, gelten
als stark storend.

(..
3

3.1

Die Beschwerdefiihrerinnen verlangen die Feststellung, dass die
Nutzung der Parzelle Nr. 1382 mit Garagenbetrieb, Tankstelle mit
zwei Zapfsdulen und vier Tankpldtzen sowie der Tankstellen-Shop
von 86 m” zonenkonform sei (...).
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3.2.

Voraussetzung einer Baubewilligung ist unter anderem, dass die
Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen bzw.
zonenkonform sind (vgl. Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG). Welche Nutzung
dem Zonenzweck entspricht und damit zuldssig ist, ergibt sich
einerseits aus § 6 BNO, der sich mit der Dorfzone D befasst, und an-
dererseits aus der Zuordnung der ES III zu dieser Zone. Soweit die
kommunalen Zonenvorschriften dem Schutz vor Immissionen die-
nen, stellt sich die Frage, inwieweit diesen Vorschriften neben dem
Bundesumweltrecht selbstdndiger Gehalt zukommt.

Normen des kantonalen und kommunalen Rechts, welche den
direkten Schutz vor Immissionen regeln, haben mit dem Inkrafttreten
des USG ihre selbstindige Bedeutung verloren, soweit sich ihr
materieller Gehalt mit dem Bundesrecht deckt oder weniger weit
geht als dieses; sie haben sie dort behalten, wo sie die bundesrecht-
lichen Normen ergénzen oder, soweit erlaubt, verschirfen. Das Bun-
desrecht regelt abschliessend namentlich die vorsorgliche Emissions-
begrenzung, die Verschirfung der Emissionsbegrenzungen bei
Uberschreitung der Immissionsgrenzwerte und die Planungswerte fiir
Larm (Art. 1 Abs. 2, Art. 11 ff., Art. 23 und Art. 65 Abs. 2 USG;
Art. 7 f., Art. 36 ff. und Art. 40 ff. LSV; BGE 118 Ia 114 f. und 118
Ib 595 f., je mit Hinweisen; BGE vom 5. Juni 2001 [1A.199/2000,
1P.373/2000], Erw. 1/b/aa; AGVE 2005, S. 147 ff.; 1998, S. 317 f.
und 1993, S. 394 ff., je mit Hinweisen). In diesem Sinne haben Nut-
zungsvorschriften des kantonalen und kommunalen Rechts nach wie
vor selbstindigen Gehalt, soweit sie die Frage regeln, ob eine Baute
am vorgesehenen Ort erstellt und ihrer Zweckbestimmung iibergeben
werden darf. Namentlich ist es weiterhin Sache des kantonalen und
kommunalen Rechts, die fiir den Charakter eines Quartiers
wesentlichen Vorschriften {iber Nutzungsart und -intensitét zu erlas-
sen. Kantonal- und kommunalrechtliche Begriffe wie "wenig oder
missig storendes Gewerbe" konnen daher trotz des Bundesumwelt-
rechts noch eine selbstindige Bedeutung haben. So lassen sich etwa
Bauten und Betriebe, die mit dem Charakter einer Wohnzone
unvereinbar sind, untersagen, auch wenn die Lirmimmissionen, zu
denen sie fihren, bundesrechtliche Schranken nicht iiberschreiten,
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sofern die Unzuldssigkeit nicht einzig mit der konkreten Larmbe-
lastigung begriindet wird. Auch erfasst das Umweltschutzrecht des
Bundes nicht alle erdenklichen Auswirkungen oder Sekundér-
immissionen (erwdhnter BGE vom 5. Juni 2001, Erw. 1/b/aa;
BGE 118 Ia 115 und 118 Ib 595, je mit Hinweisen; AGVE 1993,
S.395 mit Hinweisen; siehe zum Ganzen auch AGVE 2005,
S. 147 £.; VGE 11I/50 vom 6. Juli 2004 [BE.2004.00168], S. 11 f.).

§ 23 Abs. 2 BNO umschreibt die Auswirkungen bzw. Immissio-
nen, welche den Typus des (hochstens) méssig storenden Betriebs
kennzeichnen. Diese Auswirkungen miissen unter anderem im Rah-
men herkommlicher Handwerks- und Gewerbebetriebe bleiben und
auf die {iblichen Arbeits- und Offnungszeiten beschrinkt sein. Der-
artige Kategorisierungen finden sich weder im USG noch in den
ausfithrenden Verordnungen (LSV und LRV). Zwar enthélt Anhang 6
der LSV spezifische "Belastungsgrenzwerte fiir Industrie- und Ge-
werbeldrm", wobei die in der Dorfzone D geltende ES III auf die
Immissionsstufe der "maéssig storenden Betriebe" abgestimmt ist
(Art. 43 Abs. 1 lit. ¢ LSV). Das spezifizierende Beiwort "herkdmm-
lich" wird durch diese Bestimmungen aber nicht abgedeckt. Die LSV
legt die Belastungsgrenzwerte fiir Anlagen der Industrie, des Gewer-
bes und der Landwirtschaft ganz allgemein fest (Ziff. 1 Abs. 1 lit. a
des erwdhnten Anhangs) und differenziert nicht in Bezug auf die Art
der Anlage. Ebenso wenig wird der Anforderung der "ublichen" Ar-
beits- und Offnungszeiten schon damit Rechnung getragen, dass es
Belastungsgrenzwerte fiir den Tag (07 bis 19 Uhr) und (um 10 dBA
tiefere) fiir die Nacht (19 bis 07 Uhr) gibt (Ziff. 2 und 31 der LSV
des erwidhnten Anhangs). § 23 Abs. 2 BNO enthilt somit Elemente,
die das Bundesumweltrecht nicht kennt. Das indiziert die selbstén-
dige Bedeutung der kommunalen Vorschrift.

Hinzu kommt, dass § 23 Abs. 2 BNO in doppelter Hinsicht eine
raumplanerische Funktion erfiillt, was ihren eigenstindigen Gehalt
unterstreicht. Zum einen dient sie der Koordination verschiedener
Nutzungen innerhalb derselben Zone (vgl. auch AGVE 2005, S. 150
f.; VGE I1I/47 vom 28. August 2007 [WBE.2006.300], S. 6 f.). Keine
der Nutzungen soll so intensiv auf die andere einwirken, dass diese
andere Nutzung iiberhaupt nicht mehr oder nur noch unter iibermés-
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sig erschwerten Bedingungen ausgeiibt werden kann (AGVE 2005,
S. 150). Zum anderen schiitzt die Norm eine gewachsene Nutzungs-
struktur, indem sie nur Betriebe mit Auswirkungen zuldsst, deren
Auswirkungen im Rahmen "herkémmlicher" Handwerks- und Ge-
werbebetriebe bleiben, auf die "liblichen" Arbeits- und Offnungszei-
ten beschrinkt sind und die kein hohes Mass an quartierfremdem
Verkehr verursachen (vgl. BGE vom 5. Juni 2001 [1A.1999/2000
und 1P.373/2000]), Erw. 1b/aa; vgl. auch AGVE 2005, S. 149 f.).

Nach dem Gesagten kommt § 23 Abs. 2 BNO neben dem Bun-
desumweltrecht eine selbstindige Bedeutung zu.

3.3.

33.1.-333.(...)

3.3.4.

Gemadss § 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 und
Art und Mass der Nutzung regeln; sie konnen dabei insbesondere
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
Uberpriifung einschldgiger gemeinderitlicher Entscheide zuriickzu-
halten hat. Die Gemeinde kann sich in solchen Fillen bei der Aus-
legung kommunalen Rechts insbesondere dort auf ihre Autonomie
berufen, wo eine Regelung unbestimmt ist und verschiedene Ausle-
gungsergebnisse rechtlich vertretbar erscheinen. Die kantonalen
Rechtsmittelinstanzen sind hier gehalten, das Ergebnis der gemeinde-
ratlichen Rechtsauslegung zu respektieren und nicht ohne Not ihre
eigene Rechtsauffassung an die Stelle der gemeinderitlichen zu
setzen. Die Autonomie der Gemeindebehdrden 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-
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baren lésst (vgl. zum Ganzen AGVE 1998, S. 319 f. mit Hinweisen;
ferner AGVE 1984, S. 366).

Das kommunale Recht ldsst vom Wortlaut her erheblichen In-
terpretationsspielraum offen ("maéssig storender Betrieb"; "Auswir-
kungen, die im Rahmen herkémmlicher Handwerks- und Gewerbe-
betriebe bleiben"; "Betriebe, die ein hohes Mass von quartierfremden
Verkehr verursachen"). Auch wenn diese Begriffe der Musterbau-
ordnung entnommen wurden, bedeutet dies nicht, dass sie auf dem
ganzen Kantonsgebiet einheitlich auszulegen sind. Angesichts der
Autonomie der Gemeinde auf diesem Gebiet ist dieser die Mog-
lichkeit einer eigenstindigen Interpretation einzurdumen, die sich
freilich an die gesetzlichen Regeln und Schranken der Auslegung zu
halten hat. Nachdem die Gemeinde § 23 Abs. 2 BNO innerhalb die-
ser Grenzen autonom auslegen darf, kommt den von den Beschwer-
defiihrerinnen erwéhnten Entscheiden - soweit sie andere Gemeinden
und/oder andere Vorhaben betrafen - keine rechtserhebliche Be-
deutung zu (...). Der Entscheid des Regierungsrats vom 23. Oktober
1996 (...), der offenbar die Gemeinde Stein betraf, bindet das Ver-
waltungsgericht nicht.

3.3.5.

Es ist vorgesehen, den Shop werktags von 06.00 bis 22.00 Uhr
sowie samstags und sonntags von 08.00 bis 20.00 Uhr und die Tank-
stelle wihrend 24 h offen zu halten. In Stein gelten Offnungszeiten
von 07.30 bis 18.30 Uhr als iiblich (...). Die Auswirkungen der
Tankstelle und des Shops beschrinken sich somit nicht auf die iibli-
chen Arbeits- und Offnungszeiten, weshalb der Betrieb in dieser Hin-
sicht aus dem Rahmen von § 23 Abs. 2 BNO fillt. Das wiirde selbst
dann gelten, wenn die Offnungszeiten des Shops auf 06.00-21.00
Uhr und diejenigen der Tankstelle auf 06.00-24.00 Uhr reduziert
wiirden (...). Die Offnungszeiten sprechen somit gegen die Zonen-
konformitét des Vorhabens. (...).

Demgegeniiber ist die Garage selber (Werkstatt und Verkauf)
von Montag bis Freitag von 07.30 bis 12.00 und von 13.00 bis 17.30
Uhr sowie am Samstag von 08.00 bis 12.00 Uhr geoffnet. Damit hilt
sie sich an die iiblichen Arbeits- und Offnungszeiten. Es ist ausser-
dem anzunehmen, dass die Auswirkungen dieses Betriebszweigs im
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Rahmen herkdmmlicher Handwerks- und Gewerbebetriebe bleiben
und dass er kein hohes Mass an quartierfremdem Verkehr verursacht.
Gegenteiliges haben weder die Beschwerdegegner behauptet, noch
war es die Absicht der Vorinstanz, diesem Betriebszweig die Zonen-
konformitét abzusprechen (...).

3.3.6.

3.3.6.1.

Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, es habe in der Kern-
zone K Tankstellen, die sich ebenfalls nicht an die tiblichen Arbeits-
zeiten hielten. Aus § 23 Abs. 2 BNO, der als allgemeine Vorschrift
sowohl fiir die Dorfzone D als auch fiir die Kernzone K gelte, konne
deshalb nicht geschlossen werden, dass abends oder nachts keine
Gewerbetitigkeit mehr moglich sei (...). Die Beschwerdefiihrerinnen
machen ausserdem geltend, in der Dorfzone D habe es zwei Re-
staurants, die nachts ebenfalls gedffnet hitten (...).

Der Gemeinderat stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt,
§ 23 Abs. 2 BNO sei zonenspezifisch auszulegen. Bei der Anwen-
dung dieser Vorschrift sei auf den unterschiedlichen Zweck der
Dorfzone D und der Kernzone K Riicksicht zu nehmen. Wéhrend in
der Dorfzone D die bestehende Struktur erhalten werden soll, wolle
die Kernzone K die Entwicklung eines neuen Wohn- und Geschifts-
quartiers fordern (...).

3.3.6.2.

In Mischzonen ist (wie gesagt) mit planerischen Mitteln sicher-
zustellen, dass keine der Nutzungen so intensiv auf die andere ein-
wirkt, dass diese andere Nutzung liberhaupt nicht mehr oder nur
noch unter libermissig erschwerten Bedingungen ausgeiibt werden
kann (AGVE 2005, S. 150). Innerhalb dieses Rahmens erscheint es
aber grundsitzlich moglich, den Schutz der Wohnbevdlkerung vor
gewerblichen Immissionen in den einzelnen Mischzonen unter-
schiedlich auszugestalten. Es besteht mithin durchaus Raum, dem
Charakter eines Gebiets durch eine spezifische Umschreibung der
zuldssigen Nutzungsintensitit Rechnung zu tragen und damit der
Wohnbevolkerung in den einzelnen Mischzonen einen unterschied-
lichen Schutz vor Immissionen zukommen zu lassen. Analoges gilt
im Verhiltnis von Wohn- und Mischzonen: Praxisgemiss kann die
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Wohnbevoélkerung in Mischzonen nicht denselben Schutz vor Beein-
trachtigungen beanspruchen wie in reinen Wohnzonen (AGVE 2005,
S. 150). Ebenso wenig kann ein Betriebsinhaber, der in einer
Gewerbezone wohnt, denselben Schutz vor Immissionen geltend ma-
chen, wie der Bewohner einer reinen Wohnzone oder einer Misch-
zone, in denen Wohn- und Gewerbenutzung einander gleichgestellt
sind. Aufgrund des Vorrangs der gewerblichen Nutzung hat der Be-
triebsinhaber in der Gewerbezone ein Mehreres an unliebsamen
Einwirkungen in Kauf zu nehmen.

Es besteht somit ein nachvollziehbares planerisches Ziel darin,
die Wohnbevolkerung in Mischzonen, in denen eine Entwicklung des
Gewerbes gefordert werden soll, weniger stark vor Immissionen zu
schiitzen als in Zonen, in denen keine Ausdehnung der gewerblichen
Nutzung angestrebt wird. Die Grenze ist aber auch in gewerblichen
Entwicklungsgebieten stets dort zu ziehen, wo die Erholungsfunktion
der Wohnnutzung nicht mehr gewéhrleistet ist. Wo es um den Schutz
der Nacht- oder Sonntagsruhe geht, geniesst die Wohnnutzung in
typischen Mischzonen generell einen gewissen Vorrang (vgl. AGVE
1999, S. 253 f. mit Hinweisen).

3.3.6.3.

Das Anliegen des Gemeinderats, den Begriff des médssig storen-
den Gewerbes zonenspezifisch auszulegen, ist demnach einleuch-
tend. Im konkreten Fall stehen einer zonenspezifischen Interpretation
jedoch Wortlaut und Systematik des Gesetzes entgegen. Die BNO
der Gemeinde Stein verwendet den Begriff des "méssig storenden
Gewerbes" in den Zonen, in denen eine Mischnutzung mdglich ist.
Er taucht in § 6 Abs. 1 fiir die Dorfzone D, in § 7 Abs. 1 fiir die
Kernzone K, in § 10 Abs. 1 fiir die Wohn- und Gewerbezone WG
und in § 13 Abs. 1 fiir die Gewerbezone G auf, in der eine Wohnnut-
zung nur ausnahmsweise in Betracht kommt. § 23 Abs. 2 BNO
spricht von "herkdmmlichen" Handwerks- und Gewerbebetrieben
und von "iiblichen" Arbeits- und Offnungszeiten. Nach dem norma-
len Sprachgebrauch konnen die Begriffe "herkdmmlich" und "iib-
lich" nicht derart kleinrdumig verstanden werden, wie dies dem Ge-
meinderat vorschwebt (vgl. auch AGVE 2005, S. 151). Jedenfalls
kleinere Gemeinden werden sich kaum in Teilgebiete auftrennen las-
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sen, in denen den Begriffen "herkémmlich" und "iiblich" eine ge-
bietsspezifische Bedeutung zukommt. Das bestitigt auch die Situa-
tion in der Gemeinde Stein, zeigt sich doch hier, dass die Offnungs-
zeiten in der Kernzone K und der Dorfzone D grundsétzlich iiberein-
stimmen. Eine Ausnahme bilden lediglich die Gastgewerbebetriebe
beider Zonen sowie die Tankstellen-Shops in der Kernzone K (...).

Sodann steht § 23 BNO systematisch unter dem Abschnitt "De-
finitionen", der an den Abschnitt "Zonenvorschriften" anschliesst.
Aus der systematischen Stellung der Vorschrift ergibt sich somit klar,
dass der Gesetzgeber den Definitionen eine zoneniibergreifende
Bedeutung zuweisen wollte. Hitte er dem Begriff des "méssig
storenden Gewerbes" eine zonenspezifische Bedeutung geben
wollen, hitte er den Begriff bei den einzelnen Zonenvorschriften de-
finiert. Das Auslegungsergebnis des Gemeinderats ldsst sich somit
weder mit dem Wortlaut noch mit der Systematik des Gesetzes ver-
einbaren. )

Im konkreten Fall stehen die Offnungszeiten der Tankstelle und
des Tankstellen-Shops der Zonenkonformitéat entgegen, weshalb das
Feststellungsbegehren der Beschwerdefiihrerinnen mit Blick auf die
bestehende und die geplante Tankstelle sowie den geplanten Tank-
stellen-Shop abzuweisen ist. An der Zonenwidrigkeit dieser Be-
triebszweige vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass der
Gemeinderat in der Kernzone K Tankstellen und Tankstellen-Shops
mit Offnungszeiten zulisst, die den ortsiiblichen Umfang sprengen.
Nachdem zwar Sinn und Zweck der Kernzone K, nicht aber Wortlaut
und Systematik der BNO Raum lassen fiir lingere Offnungszeiten in
dieser Zone, wird der Gemeinderat zu priifen haben, ob er die Nut-
zungsvorschriften der Kernzone K anzupassen hat.

3.3.6.4.

In einem Spannungsverhiltnis zu § 23 Abs. 2 BNO stehen auch
die Gastgewerbebetriebe, die der Gemeinderat trotz ldngerer Off-
nungszeiten sowohl in der Kernzone K als auch in der Dorfzone D
zulésst. Zwar unterstehen diese Betriebe dem kantonalen Gesetz {iber
das Gastgewerbe und den Kleinhandel mit alkoholhaltigen Ge-
trainken (Gastgewerbegesetz, GGG) vom 25. November 1997
(SAR 970.100), womit die darin vorgesehenen Offnungszeiten gel-



2009  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 191

ten. Der Gemeinderat kann jedoch nach Massgabe der Bau- und Um-
weltschutzgesetzgebung andere Offnungszeiten bewilligen und na-
mentlich die Offnungszeiten der einzelnen Betriebe auf Dauer oder
lingere Frist erweitern oder einschrinken (§ 4 Abs. 2 GGG). Das
GGG liesse somit durchaus Raum, die Offnungszeiten auf die Zonie-
rung abzustimmen, was die Gemeinde Stein jedoch nicht getan hat.
Die Erwdhnung von Gaststitten in § 7 Abs. 2 BNO spricht vielmehr
dafiir, dass der Gesetzgeber solche Betriebe (jedenfalls) in der Kern-
zone K als zonenkonform erachtete. Welche Offnungszeiten im
Gastgewerbe als iiblich zu bezeichnen sind, ergibt sich deshalb bei
einer widerspruchsfreien Auslegung des Gesetzes aus dem GGG,
welches § 23 Abs. 2 BNO insofern verdringt. Die Zonenkonformitét
des Bauvorhabens ldsst sich deshalb ebenso wenig mit dem Umstand
begriinden, dass sich in der Dorfzone D Gastgewerbebetriebe
befinden, deren Offnungszeiten {iber das ortsiibliche Mass hinausge-
hen.

3.3.65.(...)

4

4.1.

Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich auf die Besitzstands-
garantie gemass § 68 BauG. Der ganze Betrieb Y. sei mit allen Be-
triebsbestandteilen und mit seiner rdumlichen Ausdehnung auf der
Parzelle Nr. 1382 formell und materiell rechtmaissig bewilligt. Den
Betrieb habe es schon vor dem BauG 1971 und der ersten BNO von
Stein aus dem Jahr 1971 gegeben. Seitherige Verdnderungen seien
ebenfalls bewilligt worden. Von der Bewilligung abgedeckt sei auch
der Werkplatz im westlichen Bereich der Parzelle. Die Wahrung des
Besitzstandes richte sich nach dem heutigen Betrieb. § 68 BauG er-
laube einem Gewerbebetrieb, der sich dynamisch verhalten und ent-
wickeln miisse, um iiberleben zu konnen, die Anpassung an das ver-
dnderte Marktumfeld. Bei der Verlegung der Tankstelle und dem neu
vorgesehenen Tankstellen-Shop handle es sich um einen klassischen
Fall der betrieblichen Weiterentwicklung, die nach Marktlage und
Gewohnheiten der Marktteilnehmer notwendig sei. Der funktionale
Zusammenhang zum bisherigen Betrieb sei ebenfalls gegeben. Die
Beschwerdefiihrerinnen beabsichtigten keine rdumliche Erweiterung
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des Betriebsgeldndes. Auch der Werkplatz im westlichen Bereich der
Parzelle sei bereits fiir die gewerbliche Nutzung bewilligt. Die
bestehende Tankstelle werde lediglich nach Westen verschoben. Die
Erweiterung der Tankkapazitit auf 4 Tankplétze sei im rdumlichen
Zusammenhang und im Zusammenhang mit dem Volumen der
Gebdude irrelevant. Die Umwandlung des Verkaufsraumes fiir Autos
und Autobedarf zu einem Tankstellen-Shop bediirfe keines Mehr-
volumens und vergrossere die Bruttogeschossfliche nicht. Es gehe
lediglich um eine Verlagerung innerhalb der bereits bewilligten Ver-
kaufsnutzung, die fiir sich alleine betrachtet in der Dorfzone D ohne
Zweifel zonenkonform sei. Die mit der geplanten Veridnderung
verbundenen Auswirkungen seien zudem larmmaissig ohne Bedeu-
tung (...).

42.(...)

4.3.

Nach § 68 BauG diirfen rechtmissig erstellte Bauten, die den
geltenden Plédnen oder Vorschriften widersprechen, unterhalten und
zeitgemidss erneuert werden. Die Nutzungsordnung kann fiir be-
stimmte Schutzzonen die zeitgemédsse Erneuerung einschrianken oder
verbieten (lit. a). Solche Bauten diirfen ausserdem angemessen er-
weitert, umgebaut oder in ihrem Zweck geéndert werden, wenn da-
durch ihre Rechtswidrigkeit nicht wesentlich verstirkt wird und
keine besonderen Nutzungsvorschriften entgegenstehen (lit. b).

4.3.1.

Nach Angaben der Beschwerdefiihrerinnen besteht die Garage
Y., inklusive Tankstelle, seit 1929. Die Garage geht somit auf eine
Zeit zuriick, in der es noch keine Zonenvorschriften gab. Eine erste
Zonierung brachte die BNO vom 4. Juni 1971/14. Mirz 1973, wel-
che in der Dorfzone D Wohnungen, Laden, Gaststétten, Biiros sowie
nicht {ibermissig storendes Gewerbe erlaubte (§ 31). Nachdem die
Tankstelle schon heute wihrend 24 Stunden pro Tag betrieben wird,
sprengt sie infolge ihrer Offnungszeiten den Rahmen des missig
Storenden im Sinn von § 23 Abs. 2 BNO. Nachdem der bestehende
Betrieb jedoch urspriinglich rechtméssig war, ist er in seinem Besitz-
stand grundsitzlich geschiitzt.
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43.2.

Im konkreten Fall findet die Erweiterung der Tankstelle ausser-
halb der bestehenden Gebdudehiille statt. Die bauliche Trennung
zwischen Alt- und Neubaute schliesst jedoch den Schutz des Besitz-
standes nicht von vornherein aus. Dieses Privileg greift auch dann,
wenn ein enger funktionaler und rdumlicher Zusammenhang besteht
zwischen der besitzstandsgeschiitzten Nutzung eines Gebdudes und
einer auf dem angrenzenden Vorplatz geplanten Nutzung
(VGE III/59 vom 31. August 2006 [WBE.2005.59], S. 8). Das ist
hier der Fall. Damit ist allerdings noch nichts iiber die Tragweite des
Besitzstandsschutzes ausgesagt.

4.3.3.

Schon § 135 aBauG bestimmte, dass bereits vorhandene Bauten
fir Industrie und Gewerbe, die nicht in einer fiir sie bestimmten Zone
liegen, weiterbestehen und angemessen erweitert werden diirfen,
wenn ihre unvermeidlichen Einwirkungen auf die Nachbarschaft
nicht liberméssig sind. Eine gefestigte verwaltungsgerichtliche Praxis
sah hinter dieser Bestimmung das Bestreben des Gesetzgebers,
Industrie- und Gewerbebetrieben eine beschrinkte Dynamik zu
ermoglichen, damit sie sich gewandelten technischen und wirtschaft-
lichen Verhiltnissen in gewissem Rahmen laufend anpassen konnen.
Eine Erweiterung nach § 135 aBauG musste sich aber in jedem Falle
an das Bestehende anlehnen und quantitativ und qualitativ in engen
Grenzen halten. In qualitativer Hinsicht hiess dies, dass die betref-
fende betriebliche Nutzung funktional an den bisherigen Betriebs-
standort gebunden war, sich gewichtsméssig an das Bestehende an-
lehnte und lediglich in untergeordnetem Rahmen fortfiihrte. In
quantitativer Hinsicht wurde die Erweiterung in der Regel als ange-
messen betrachtet, wenn sich die Vergrosserung im Rahmen eines
Viertels der bestehenden betrieblichen Grundflache bewegte. Neben
der Grundfliche wurden bei der Bemessung der Erweiterung auch
andere Kriterien vorbehalten. Weiter wurde erwogen, dass es sich bei
der "Viertel-Regel" lediglich um eine Faustregel handle, die nicht im
Gesetz enthalten sei. Sie diirfe nicht starr gehandhabt werden, son-
dern verlange eine Uberpriifung anhand der Besonderheiten des je-
weiligen Einzelfalls. So sei beispielsweise denkbar, dass die Erweite-
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rung eines Kleinbetriebs angemessen sei, obwohl um mehr als ein
Viertel vergrossert werde, anderseits konne bei grossen Betrieben die
Grenze fiir eine angemessene Erweiterung erheblich unter einem
Viertel liegen. In jedem Fall habe zur Feststellung der Angemessen-
heit einer geplanten Erweiterung eine Wiirdigung aller in Betracht
fallender Kriterien stattzufinden (vgl. AGVE 1996, S. 334 f. mit Hin-
weis). An dieser Rechtsprechung hat das Verwaltungsgericht auch
unter dem aktuellen Baugesetz in der bis zum 30. November 2002
geltenden Fassung festgehalten. Daraus, dass das Baugesetz fiir das
Gebiet innerhalb der Bauzonen keine spezifische Vorschrift fiir
industrielle und gewerbliche Bauten mehr kenne, diirfe nicht ge-
schlossen werden, der Gesetzgeber habe davon abriicken wollen, der
erwihnten Kategorie von Bauten eine gewisse Sonderstellung zuzu-
gestehen. Fine durchgehende Gleichstellung namentlich mit Wohn-
bauten wére denn auch nach wie vor nicht sachgerecht. Wohnbauten
seien, vereinfacht ausgedriickt, etwas Statisches, wogegen ein Indu-
strie- und Gewerbebetrieb zur Erhaltung seiner Existenzfahigkeit dy-
namisch bleiben, d.h. sich an verdnderte Marktverhéltnisse anpassen
konnen miisse (AGVE 1996, S. 335). Diese Rechtsprechung ist unter
der Herrschaft von § 68 BauG in der heute geltenden Fassung fort-
gefiihrt worden (VGE 11I/59 vom 31. August 2006 [WBE.2005.59],
S.9f1).

4.3.4.

Der angefochtene Entscheid ist in dieser Hinsicht nicht zu bean-
standen. Mit der Verlegung der beiden Tanksdulen und der Schaffung
von 4 Tankplitzen wiirde die bestehende Tankstellenfliche wesent-
lich vergrossert und zusitzlich tiberdacht, so dass schon die vorgese-
henen baulichen Massnahmen den Rahmen der angemessen Erweite-
rung sprengen. Hinzu kommt, dass die Beschwerdefiihrerinnen sel-
ber mit einer Verdoppelung der Fahrzeugbewegungen rechnen. Das
Vorhaben wiirde somit neuen Zielverkehr verursachen. Das gilt zum
einen fur die Tankstelle, weil die Treibstoffpreise hierzulande erfah-
rungsgemiss giinstiger sind als im benachbarten Ausland; zum an-
dern fiir den Shop, weil er wegen der attraktiven Offnungszeiten
auch von Kunden aufgesucht wiirde, die nicht auf der Durchfahrt
sind. Es ist dementsprechend auch mit einer erheblichen Zunahme
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von Betankungen ausserhalb der {iblichen Arbeits- und Offnungs-
zeiten und deshalb mit einer wesentlichen Verstirkung der Rechts-
widrigkeit zu rechnen. Das gilt nicht nur wegen der Verlegung und
Vergrosserung der Tankstelle, sondern auch wegen des Tankstellen-
Shops, dessen Betriebszeiten den Rahmen {iiblicher Arbeits- und Off-
nungszeiten ebenfalls sprengen wiirden. Solche Tankenstellen-Shops
sind gerade darauf ausgerichtet, das Konsumbediirfnis der
Kundschaft ausserhalb der iiblichen Offnungszeiten zu befriedigen.
Der geplante Shop fiihrte daher namentlich auch zu einer Zunahme
der Immissionen zu Zeiten, in denen ein erhohtes Ruhebediirfnis be-
steht. Es ist zwar fraglich, ob allein die Zunahme des Verkehrslarms
zu spiirbaren Mehrimmissionen fiihrte. Zu den typischen larmverur-
sachenden Vorgingen des geplanten Betriebs gehoren jedoch auch
das Tiirenschlagen, der Motorstart, der Betrieb der Zapfsdulen und
verhaltensbezogene Gerdusche wie Hupen, lauter Radiobetrieb und
Rufen (vgl. BGE vom 5. Juni 2001 [1A.199/2000 und 1P.373/2000],
Erw. 4d). Da der Strassenverkehr insbesondere zur Nachtzeit keinen
konstanten Gerduschpegel verursacht, sind die erwdhnten, impuls-
haften Gerdusche neben dem Verkehrsldrm wahrnehmbar. Sie unter-
brechen unter Umstdnden plétzlich und nur wéhrend einer relativ
kurzen Dauer die Stille der Nacht, was das Wohlbefinden der
schlafenden Bevdlkerung beeintrachtigen kann (vgl. BGE 126 III
229; 102 Ib 274; 101 Ib 407), und zwar auch dann, wenn die Tank-
stelle in der Nacht nur von wenigen Kunden aufgesucht wiirde. Die
Vorinstanz schloss deshalb in vertretbarer Weise auf eine wesentliche
Verstarkung der Rechtswidrigkeit, die sich aus der Anwendung von
§ 23 Abs. 2 BNO ergibt. Daran vermag auch der Umstand nichts zu
dndern, dass der Betrieb der Tankstelle wihrend der Offnungszeiten
des Tankstellen-Shops {iberwacht ist.

4.4.

Keine Bedeutung kommt der Frage zu, ob das Vorhaben in an-
deren Zonen der Gemeinde Stein verwirklicht werden kdnnte oder
nicht (...), da eine Gemeinde grundsétzlich nicht verpflichtet ist, jede
beliebige Nutzung auf ihrem Gemeindegebiet zuzulassen. Zwar ist es
grundsétzlich sinnvoll, Tankstellen an den Hauptverkehrsachsen zu
positionieren, um zusitzlichen Zielverkehr zu verhindern (...). Da-
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raus kann indes nicht abgeleitet werden, eine Gemeinde miisse Tank-
stellen ohne Riicksicht auf die iibrigen Anliegen der Raumplanung
(z.B. des Ortsbildschutzes) an samtlichen Hauptverkehrsachsen zu-
lassen.

4.5.

Das Vorhaben ist somit zonenwidrig, womit das Feststellungs-
begehren abzuweisen ist.

5. (... [Ortsbildschutz])

6.(...)

7.

Zusammenfassend ist das Vorhaben weder zonenkonform noch
ortsbildvertrdglich, weshalb die Beschwerde abzuweisen ist.
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V. Submissionen

37  Rechtsschutz
Im Anwendungsbereich des SubmD besteht unterhalb der Schwel-
lenwerte des Einladungsverfahrens auch unter Geltung der Rechts-
weggarantie (Art. 29a BV) kein gerichtlicher Rechtsschutz und die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist unzuléssig.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 24. August 2009 in Sachen
B. AG gegen A.R.M. (WBE.2009.124).

Aus den Erwdgungen

1.6.

1.6.1.

Auf den 1.Januar 2007 in Kraft getreten ist Art. 29a BV.
Art. 29a BV bestimmt, dass jede Person bei Rechtsstreitigkeiten An-
spruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde hat. In Aus-
nahmefiéllen konnen Bund und Kantone durch Gesetz die richterliche
Beurteilung ausschliessen. Mit der auf den 1. Januar 2009 in Kraft
getretenen Revision des Verwaltungsrechtspflegegesetzes ist die An-
passung des kantonalen Verfahrensrechts an die Rechtsweggarantie
zwischenzeitlich erfolgt. Die Generalklausel in § 54 Abs. 1 VRPG
regelt den Grundsatz; mit ihr soll die Rechtsweggarantie umgesetzt
werden. Gemadss § 54 Abs. 1 VRPG ist gegen letztinstanzliche Ent-
scheide der Verwaltungsbehdrden und, wenn vorgesehen, gegen Ent-
scheide der Spezialverwaltungsgerichte die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde zuldssig. In § 54 Abs. 2 und 3 VRPG werden die zuldssi-
gen Ausnahmen geregelt. Wahrend § 54 Abs. 2 VRPG die wichtig-
sten Ausnahmefille explizit auflistet, hilt § 54 Abs.3 VRPG fest,
dass weitere Ausnahmen gesetzlich vorgesehen werden konnen. Ge-
miss der Botschaft des Regierungsrats vom 14. Februar 2007 zum
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Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege (S. 66) hat dies einzelfall-
wiese in einem formellen Gesetz zu geschehen.

1.6.2.

Damit stellt sich die Frage, ob der sich aus § 24 SubmD erge-
bende Ausschluss eines Rechtsschutzes fiir unterschwellige Auf-
tragsvergaben der Offentlichen Hand auf einer geniligenden gesetzli-
chen Grundlage, d. h. auf einem formellen Gesetz, beruht. Formelle
Gesetze sind in erster Linie dem Referendum unterstellte Erlasse.
Vom Parlament beschlossene Akte (sog. Parlamentsverordnungen)
geniigen dem Erfordernis der formellen gesetzlichen Grundlage,
wenn die anwendbare kantonale Verfassungsordnung dies zuldsst, da
die Kantone von Bundesrechts wegen nicht gehalten sind, ihre
Gesetze dem Referendum zu unterstellen (BGE 126 1 182 mit Hin-
weisen; vgl. auch AGVE 2007, S. 117 ff.). Die Moglichkeit der
Rechtsetzung beziiglich ausfiihrender Bestimmungen durch den Er-
lass von Dekreten ist in § 78 Abs. 2 KV vorgesehen. Erforderlich ist
eine ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung. Das SubmbD stiitzt sich
ausser auf § 82 Abs. 1 lit. 1 KV ("regelt durch Dekret das 6ffentliche
Beschaffungswesen") insbesondere auch auf Art. 11 BGBM und
Art. 3 IV6B. Es handelt sich beim SubmD somit trotz des Aus-
schlusses des Referendums um ein Gesetz im formellen Sinn. Damit
stellt § 24 SubmD in Bezug auf die darin vorgesehene Beschrankung
des Rechtsschutzes auf Vergaben oberhalb der Schwellenwerte des
Einladungsverfahrens und dem daraus resultierenden Ausschluss
unterschwelliger Vergaben vom Beschwerdeverfahren eine genii-
gende (formelle) gesetzliche Grundlage dar. Der Umstand, dass § 24
SubmD als (teilweiser) Ausnahmetatbestand bereits vor dem In-
krafttreten des revidierten VRPG und der Rechtsweggarantie bestan-
den hat, vermag an seiner Gesetz- und Verfassungsmassigkeit nichts
zu dndern.

1.6.3.

Der Grosse Rat entschied sich somit dazu, lediglich bei Sub-
missionen, welche den Schwellenwert des Einladungsverfahrens er-
reichen, einen Rechtsschutz vorzusehen; bei unterschwelligen Ver-
gaben (Bagatellvergaben) ist der Rechtsschutz ausgeschlossen. Diese
Regelung erscheint vertretbar und sachgerecht (vgl. BGE 131 1
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137 ff.; Martin Beyeler, in: Baurecht 2005, S. 70 f.). Nach der Auf-
fassung des Verwaltungsgerichts hilt sie auch vor Art. 29a BV sowie
Art. 86 und Art. 114 BGG stand, welche Bestimmungen denn auch
Ausnahmen vom gerichtlichen Rechtsschutz zulassen (Art. 29a
Satz2 BV, Art.86 Abs.3 BGG). Fiir die Zuléssigkeit des
Ausschlusses unterschwelliger Vergaben vom Rechtsschutz sprechen
sodann die folgenden Argumente:

Auch im Bund (BoeB) besteht ein gerichtlicher Rechtsschutz
(Bundesverwaltungsgericht; Art. 27 BoeB) nur bei Vergaben
oberhalb der GATT/WTO-Schwellenwerte (vgl. Art. 6 BoeB,
Verordnung des Eidgenéssischen Volkswirtschaftsdepartements
[EVD] iiber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen [SR 172.056.12]).

Die Beschwerde in oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
(Art. 82 ff. BGQ) ist gemidss dem Bundesgerichtsgesetz nur zu-
lassig bei Vergaben des Bundes und der Kantone, die den
massgebenden GATT/WTO-Schwellenwert oder denjenigen des
Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europdischen Gemeinschaft tiber bestimmte Aspekte
des offentlichen Beschaffungswesens vom 21.Juni 1999
(SR.0.172.052.68) erreichen (vgl. Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG); bei
kantonalen Beschaffungen unterhalb des Schwellenwerts ist nur
die subsididre Verfassungsbeschwerde (Art. 113 ff. BGG)
moglich; bei Vergaben des Bundes im unterschwelligen Bereich
besteht gar kein Rechtsmittel.

Das bevorstehende Inkrafttreten der Rechtsweggarantie geméss
Art.29a BV war dem Bundesgericht beim Entscheid vom
11. Februar 2005 (BGE 1311 137 ff.), in dem es die Zuléssig-
keit der zu § 24 SubmD analogen Regelung im Kanton Bern
bejaht hat, zweifellos bekannt; es hat sich dazu jedoch mit kei-
nem Wort gedussert, geschweige denn irgendwelche Bedenken
angebracht.

Der Vorentwurf zur Totalrevision des BoeB vom 30. Mai 2008
(VE-BoeB) sieht generell einen Rechtsschutz, unabhéngig von
der tatséchlich gewihlten Verfahrensart, nur bei Beschaffungs-
verfahren, in denen die massgebenden Schwellenwerte fiir das
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offene oder das selektive Ausschreibungsverfahren erreicht oder
iiberschritten werden, vor (Art. 68 VE-BoeB; vgl. insbesondere
auch Erlduternder Bericht [Vernehmlassungsvorlage zur Total-
revision des Bundesgesetzes iiber das oOffentliche Beschaf-
fungswesen] vom 30. Mai 2008, S. 74). Mit anderen Worten ist
auch bei den Kantonen (wo das Gesetz ebenfalls gelten soll, vgl.
Art. 4 VE-BoeB) unterhalb der massgebenden Schwellenwerte
keine Beschwerdemdoglichkeit an ein Gericht vorgesehen.

38  Zuschlagskriterien; Unterteilung in Sub- oder Teilkriterien

- Subkriterien miissen sich einem in der Ausschreibung ausdriicklich
aufgefiihrten Zuschlagskriterium zuordnen lassen bzw. davon mit-
umfasst sein. Es diirfen hierbei keine neuen Zuschlagskriterien ge-
schaffen oder herangezogen werden und die Anbietenden diirfen da-
rauf vertrauen, dass die Vergabestelle die iiblichen Zuschlagskrite-
rien im herkommlichen Sinn versteht. Andernfalls miissen sie bereits
in den Ausschreibungsunterlagen moglichst detailliert umschrieben
werden, damit die Anbietenden erkennen konnen, welchen Anforde-
rungen sie bzw. ihre Angebote geniigen miissen (Erw. 3.1. und 3.2.).

- Ein Kriterium "(Anteil) Wertschopfung in der Schweiz" ist ein un-
zulissiges vergabefremdes Kriterium (Erw. 3.3.2.).

- Die Anforderung, dass das Produkt bzw. die Anlage "aus der glei-
chen Firma" stammen muss, ist im konkreten Fall unzuliissig
(Erw. 3.3.3.).

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 18. November 2009 in
Sachen P. AG gegen Ortsbiirgergemeinde G. (WBE.2009.160).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Gemiss § 18 Abs. 3 SubmD sind die Zuschlagskriterien in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen mit ihrer Ge-
wichtung anzugeben. Allfillige Teilkriterien sind mit ihrer Ge-
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wichtung anzugeben. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richts ist die Vergabestelle nicht gehalten, iiber die Anforderungen
von § 18 Abs. 3 SubmD hinaus auch zum Voraus bekannt zu geben,
wie sie die Zuschlagskriterien im Einzelfall zu bewerten gedenkt.
Die nachtrigliche Unterteilung der Zuschlagskriterien in Sub- oder
Teilkriterien stellt wie eine Beurteilungsmatrix lediglich ein Hilfs-
mittel fiir eine differenziertere Bewertung dar. Die einzelnen Sub-
kriterien miissen sich gemiss dem Verwaltungsgericht allerdings ei-
nem in der Ausschreibung ausdriicklich aufgefiihrten Zuschlagskri-
terium zuordnen lassen bzw. davon mitumfasst werden. Es diirfen
hierbei nicht etwa neue Zuschlagskriterien geschaffen oder herange-
zogen werden. Weiter diirfen die Anbietenden darauf vertrauen, dass
die Vergabestelle die iiblichen Zuschlagskriterien — wie sie auch in
§ 18 Abs. 2 SubmD genannt sind — im herkdmmlichen Sinn versteht.
Andernfalls miissen sie bereits in den Ausschreibungsunterlagen
moglichst detailliert umschrieben werden, damit die Anbietenden er-
kennen konnen, welchen Anforderungen sie bzw. ihre Angebote ge-
nligen miissen (AGVE 2001, S. 346 mit Hinweisen; 2002, S. 322 f.
mit Hinweisen). So miissen die Anbietenden beispielsweise nicht er-
warten, dass unter dem Zuschlagskriterium "Kompetenz" auch Um-
weltaspekte beurteilt werden (AGVE 2002, S. 324).

3.2.

3.2.1.

In der offentlichen Ausschreibung und in den Submissionsun-
terlagen hat die Vergabestelle einzig die Zuschlagskriterien Preis,
Qualitit und Referenzen mit einer Gewichtung von 50 %, 40 % und
10 % bekannt gegeben. Weitere Angaben zu den Zuschlagskriterien
(Subkriterien, Bewertung) wurden nicht gemacht. Im Rahmen der
Bewertung wurde das mit 40 % gewichtete Zuschlagskriterium
"Qualitit" in die beiden je mit 20 % gewichteten Subkriterien "Qua-
litat" und "Wertschopfung Schweiz" unterteilt. Unter dem Subkrite-
rium "Qualitdt" wurde bewertet, ob das Produkt aus der gleichen Fir-
ma stammt. Ob hier allenfalls auch noch weitere (qualitative) Ge-
sichtspunkte beurteilt wurden, ist nicht bekannt. Den Akten und den
Eingaben der Vergabebehorde lasst sich diesbeziiglich nichts entneh-
men. Beim Subkriterium "Wertschopfung Schweiz" wurde der pro-
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zentuale Anteil der Herstellung in der Schweiz ermittelt; entspre-
chend der Hohe des Anteils wurden Rangpunkte vergeben. Der Be-
griff "Wertschopfung Schweiz" entspricht gemiss der Vergabebehor-
de dem Begriff "Qualitdt Schweiz". Fiir die Bewertung beim Zu-
schlagskriterium "Qualitit" entscheidend war laut Vergabestelle,
"dass das Produkt die 'Qualitdt Schweiz' hat und aus der gleichen
Firma stammt".

3.2.2.

Sowohl beim unter dem Subkriterium "Qualitdt" bewerteten
Aspekt der Auftragserfiillung durch eine Firma (die Beschwerdefiih-
rerin spricht hier zutreffend von der "Leistung aus der Hand eines
Unternehmens") als auch beim Teilkriterium "Wertschopfung
Schweiz" handelt es sich um Gesichtspunkte, mit deren Berticksich-
tigung und Bewertung die Anbietenden beim Zuschlagskriterium
"Qualitat" verniinftigerweise nicht rechnen mussten. Bei einem Lie-
ferauftrag wie dem vorliegenden ist unter dem Zuschlagskriterium
"Qualitit" in erster Linie die Qualitit des zu beschaffenden Produk-
tes (Material, Ausfiihrung, Ubereinstimmung mit der technischen
Spezifikation, Leistung, Verfiigbarkeit etc.) selber zu beurteilen. Ob
die zu beschaffende Forderbandanlage zum Transport von Wandkies
von einem einzelnen Unternehmen hergestellt und geliefert wird oder
von mehreren, beeinflusst die Qualitdt der Foérderbandanlage als sol-
che nicht. Dasselbe gilt grundsétzlich auch fiir die Herstellung der
Anlage in der Schweiz oder im Ausland. Entgegen der Auffassung
der Vergabestelle ist die Herstellung in der Schweiz nicht per se mit
einer hoherwertigen Qualitit gleichzusetzen, die es erlauben wiirde,
bei im Ausland hergestellten Produkten von vornherein und generell
einen Bewertungsabzug vorzunehmen. Die Beschwerdefiihrerin
weist — zumindest fiir den vorliegenden Fall — v6llig zu Recht darauf
hin, dass es hinsichtlich Qualitdt der Leistung in keinster Weise er-
heblich sein konne, ob das Produkt in der Schweiz oder in Deutsch-
land hergestellt worden sei.

Weder die 6ffentliche Ausschreibung noch die Ausschreibungs-
unterlagen enthalten im Ubrigen einen Hinweis, dass die genannten
beiden Gesichtspunkte bei der Bewertung der Angebote von Be-
deutung sein wiirden. Der Umstand, dass im Leistungsverzeichnis




2009 Submissionen 203

bei den einzelnen Positionen jeweils auch nach dem Hersteller-
ort / Herstellerland gefragt wurde, ldsst sich jedenfalls nicht dahinge-
hend interpretieren, dass der Ort der Herstellung fiir die Qualitétsbe-
wertung von Bedeutung sein wiirde. Mithin handelt es sich um ver-
gabefremde Aspekte, die sich — wie ausgefiihrt — weder dem Zu-
schlagskriterium "Qualitit" noch einem anderen in der vorliegenden
Ausschreibung bekannt gegebenen Zuschlagskriterium zuordnen
lassen. Thre Beriicksichtigung bei der Bewertung verbietet sich vor-
liegend daher alleine schon aufgrund des Transparenzgebots, welches
unter anderem auch verlangt, dass die Anbieter aufgrund der Aus-
schreibung erkennen konnen, was die Vergabebehdrde unter den be-
kannt gegebenen Zuschlagskriterien genau versteht und welche
Aspekte sie dabei zu bewerten gedenkt (vgl. AGVE 2005, S. 248 {f,;
Peter Galli / André Moser / Elisabeth Lang / Evelyne Clerc, Praxis
des offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band: Landesrecht, 2. Aufla-
ge, Ziirich / Basel / Genf 2007, Rz. 624).

Die beim Zuschlagskriterium "Qualitdt" gemachten Punkteab-
zlige beim Angebot der Beschwerdefiihrerin erweisen sich damit als
unzuldssig.

3.3.

33.1

Es stellt sich zudem die Frage nach der grundsétzlichen Zulds-
sigkeit der beiden genannten Subkriterien.

3.3.2.

In Bezug auf das streitige Kriterium "Anteil Wertschopfung in
der Schweiz" ist festzuhalten, dass sich die Wirtschaftlichkeit des
Angebots stets am Nutzen des Beschaffungsobjekts selbst zu messen
hat. Ein fiskalischer Vorteil, der sich fiir den Staat aus einer Vergabe
an schweizerische Unternehmen ergeben konnte, ist dementspre-
chend kein Kriterium, das fiir die Ermittlung des giinstigsten Ange-
bots berilicksichtigt werden darf. Im Weiteren gewihrleistet das
Submissionsrecht die Gleichbehandlung aller Anbieterinnen und An-
bieter (vgl. § 1 Abs. 1 SubmD, Art. 1 Abs. 3 lit. b IVOB, Art. 11 lit. a
IV6B; ferner Art. 5 Abs. 1 BGBM, Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Abs. 3 und
Art. 8 Abs. 1 lit. a BoeB, Art. III Ziffer 1 des GATT-Ubereinkom-
mens iber das offentliche Beschaffungswesen vom 15. April 1994
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[Government Procurement Agreement, GPA; SR 0.632.231.422],
Art. 6 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und der Europédischen Gemeinschaft iiber bestimmte Aspekte
des offentlichen Beschaffungswesens vom 21. Juni 1999 [BilatAbk;
SR 0.172.052.68]). Das betrifft sowohl die Gleichbehandlung der in-
und auslédndischen Anbieter als auch die Gleichbehandlung der in-
landischen Anbieter untereinander. Der Auftraggeber darf somit
keine Kriterien wihlen, die eine ungleiche Behandlung der Anbieter
nach sich ziehen konnen. Massnahmen, welche die Sicherung von
Wertschopfungsanteilen in der Schweiz beinhalten, sind weder mit
der schweizerischen Gesetzgebung noch mit dem Staatsvertragsrecht
(GPA, BilatAbk) zu vereinbaren. Daraus erhellt, dass die Beglinsti-
gung oder Benachteiligung von Anbietern auf der Basis der Herkunft
von Erzeugnissen oder Dienstleistungen nicht zuldssig ist. Der
Auftraggeber darf demzufolge den wirtschaftlichen Nutzen der zu
priifenden Angebote nicht aufgrund des Kriteriums "Anteil Wert-
schopfung in der Schweiz" bestimmen (vgl. zum Ganzen auch die
Interpellation 00.3120 von Nationalrat Paul Kurrus vom 23. Mirz
2000 und die Antwort des Bundesrates vom 19. Juni 2000, in: Curia
Vista - Geschéftsdatenbank der Bundesversammlung
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=2
0003120). Ein Kriterium "(Anteil) Wertschopfung in der Schweiz"
ist mithin ein unzuléssiges vergabefremdes Kriterium.

Soweit die Vergabebehorde den Begriff "Wertschopfung
Schweiz" mit "Qualitdt Schweiz". bzw. "Qualitdtsmerkmal Schweiz"
gleichsetzen will, kann grundsitzlich auf die bereits in Erw. 3.2.2.
gemachten Ausfilhrungen verwiesen werden. Die Qualitdt der
Leistung — hier der offerierten Forderbandanlagen — ist bei jedem
Angebot vor dem Hintergrund der nachgefragten Leistung / Produkte
und deren Spezifikationen ungeachtet der Herkunft zu priifen und zu
bewerten. Allfillige Bewertungsabziige bei der Qualitdt miissen sich
sachlich begriinden lassen. Die Fabrikation im Ausland bedeutet
nicht per se schlechtere Qualitit. Deshalb ist es nicht zuldssig, bei im
Ausland hergestellten Produkten generell und ohne konkrete Priifung
auf eine mindere Qualitit zu schliessen und alleine wegen der
Herstellung im Ausland beim Zuschlagskriterium "Qualitdt" einen
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Bewertungsabzug zu machen. Ein solches Vorgehen verstdsst gegen
das Gebot der Gleichbehandlung und stellt Diskriminierung ausldn-
discher Produkte (und gegebenenfalls auch der ausldndischen An-
bieter) dar. Die Vergabestelle begriindet im vorliegenden Fall nicht
einmal ansatzweise, weshalb eine in der Schweiz hergestellte For-
derbandanlage in qualitativer Hinsicht hoherwertig sein soll als eine
in Deutschland oder in einem anderen Land hergestellte Anlage.

3.3.3.

3.3.3.1L

Bei der weiteren unter dem Zuschlagskriterium "Qualitit" be-
urteilten Anforderung, dass das Produkt bzw. die Anlage (Stahlbau
und Forderband) "aus der gleichen Firma" stammen muss, handelt es
sich ebenfalls um einen Aspekt, der mit der Qualitit des Produkts an
sich nichts zu tun hat, und infolgedessen nicht bei diesem Zuschlags-
kriterium beurteilt werden darf, schon gar nicht ohne entsprechende
vorgdngige Bekanntgabe in der Ausschreibung oder in den Aus-
schreibungsunterlagen (vgl. oben Erw. 3.2.2.). Es ist nicht nachvoll-
ziehbar und wird von der Vergabestelle denn auch nicht begriindet,
weshalb die Qualitdt einer Anlage grundsétzlich hoher sein soll,
wenn die Anlage durch eine Firma hergestellt wird. Die Vergabestelle
begriindet die Anforderung eines einzigen Herstellers vielmehr
damit, dass es bei Unterhalt und Serviceleistungen / Reparaturar-
beiten der Anlage, die eine Lebensdauer von 25 bis 30 Jahren habe,
ein Nachteil sei, zwei verschiedene Ansprechpartner zu haben, man
wolle dafiir nur einen Ansprechpartner. Das Anliegen, fiir kiinftige
Wartungs- und Reparaturarbeiten der gesamten Anlage einen einzi-
gen, klar definierten Ansprechpartner zu haben, ist nachvollziehbar
und erscheint auch sachlich begriindet. Es wire der Vergabestelle
deshalb unbenommen gewesen, entsprechende Vorgaben in den Aus-
schreibungsunterlagen zu machen und bei allfilligen Abweichungen
auch Abziige bei der Bewertung vorzunehmen. § 18 Abs. 2 SubmD
nennt u. a. ausdriicklich die Zuschlagskriterien "Garantie- und Un-
terhaltsleistungen" oder "Kundendienst". Die Vergabebehorde hitte
daher in der Ausschreibung ohne Weiteres ein Zuschlagskriterium
"Unterhaltsleistungen" festlegen und in diesem Kontext auch ver-
langen konnen, dass fiir Unterhalt, Wartung und Reparaturen ein ein-
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ziger Ansprechpartner gegeben sein muss. Diesfalls wére fiir die An-
bietenden von vornherein klar gewesen, dass dies fiir die Vergabebe-
horde ein entscheidender Punkt ist. Eine Berilicksichtigung bei der
"Qualitit", wie es die Beschwerdefiihrerin vorliegend getan hat, ist
hingegen nicht zuléssig.

3.3.3.2.

Die Vergabestelle ist berechtigt, in den Ausschreibungsunterla-
gen die Bildung von Arbeitsgemeinschaften ausdriicklich auszu-
schliessen, wenn sie solche im konkreten Fall als unzweckmaissig er-
achtet (§ 11 Abs. 3 SubmD). Unterlésst sie dies, so sind Arbeitsge-
meinschaften zuldssig. Die zugelassenen Arbeitsgemeinschaften sind
gleich zu behandeln, wie die librigen Anbieter. Dies folgt aus § 1
SubmD und dies schliesst es aus, Arbeitsgemeinschaften ungeachtet
ihrer konkreten Organisation im Einzelfall generell und von vorn-
herein schlechter zu bewerten als Einzelunternehmen (AGVE 2002,
S. 347 1).

Im vorliegenden Fall wurde kein Ausschluss von Arbeitsge-
meinschaften bekannt gegeben. Demzufolge waren solche zugelas-
sen. Mithin war die grundsétzliche Schlechterbewertung von Ar-
beitsgemeinschaften auch aus diesem Grund nicht zuldssig.

Vorliegend ist zudem einzig die Beschwerdefiihrerin als Anbie-
terin in Erscheinung getreten, d. h. sie hat ein Angebot als "Einzel-
firma" und nicht als Bietergemeinschaft eingereicht. In einer beige-
fiigten "Erklarung" wird zwar festgehalten, im Auftragsfalle wiirde
die Beschwerdefiihrerin eine "unechte" Arbeitsgemeinschaft mit der
Firma A. AG eingehen. Gegeniiber der Bauherrschaft sei die Firma P.
rechtlich verbindlicher Vertragspartner. Das heisst, im Fall des Zu-
schlags wiirde der Vertrag einzig mit der Beschwerdefiihrerin abge-
schlossen und nicht mit einer Arbeitsgemeinschaft. Die A. AG wire
in Bezug auf die Auftraggeberin somit Subunternehmerin. Zwischen
ihr und der Auftraggeberin entstiinden mithin keine vertraglichen Be-
ziehungen. Insofern kann der Auffassung der Vergabebehorde, sie sei
beim Angebot der Beschwerdefiihrerin mit zwei verschiedenen An-
sprechpartnern konfrontiert, zumindest in rechtlicher Hinsicht nicht
gefolgt werden. lhre Vertragspartnerin ist einzig die Beschwerde-
fiihrerin.
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39  Freihindige Vergabe
Zulassigkeit einer freihindigen Vergabe aufgrund technischer Be-
sonderheiten, sofern diese sachlich begriindet sind.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 21. Dezember 2009 in Sa-
chen X. AG gegen Y. AG (WBE.2009.207).

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Auch die 6ffentliche Auftraggeberin kann grundsétzlich frei be-
stimmen, welche Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen sie bendtigt
und welche konkreten Anforderungen sie beziiglich Qualitit, Aus-
stattung, Asthetik, Service usw. stellt, was also im Einzelnen Ge-
genstand und Inhalt der Submission ist (AGVE 1998, S. 404). Die
Vergabebehorde ist bei der Umschreibung des Gegenstandes einer
Beschaffung also grundsétzlich frei. Die Anforderungen an eine Be-
schaffung erhalten jedoch eine vergaberechtliche Bedeutung, soweit
sie Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den potenziellen
Anbietenden zeitigen. Das ist insbesondere der Fall, wenn die Um-
schreibung des Vergabeobjekts dazu fiihrt, dass fiir die betreffende
Beschaffung nur noch eine einzige oder sehr wenige Anbietende
bzw. ein bestimmtes Fabrikat in Frage kommen. Bei dieser Sachlage
ist zu priifen, ob der Zweck der Beschaffung eine derartige Ein-
schrinkung der Wahlfreiheit rechtfertigt. Der Vergabebehorde er-
wichst somit hinsichtlich der Anforderungen an das Beschaffungsob-
jekt eine Begriindungspflicht in dem Mass, als ihre Leistungsan-
forderungen den Kreis der moglichen Anbietenden einschranken.
Kommt aufgrund der Anforderungen nur noch ein bestimmtes Pro-
dukt oder ein einzelner Anbieter in Frage, so ist auf die — in diesem
Fall sinnlose — Ausschreibung zu verzichten und die Vergabe frei-
hindig durchzufiihren. Das ist jedoch nur zuldssig, wenn einer der
submissionsrechtlich vorgesehenen Ausnahmetatbestinde (vgl. § 8
Abs. 3 SubmD; § 9 der Vergaberichtlinien [VROB] zur IV6B) erfiillt



208 Verwaltungsgericht 2009

ist; die Voraussetzungen der Ausnahmetatbestéinde liefern daher auch
den Massstab fiir die Festlegung einschrinkender Produkteanforde-
rungen (vgl. Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich
vom 10. Dezember 2008 [VB.2008.00347], Erw. 6.1; ferner Peter
Galli / André Moser / Elisabeth Lang, Praxis des offentlichen Be-
schaffungsrechts, 1. Band: Landesrecht, 2. Auflage, Ziirich / Basel /
Genf 2007, Rz. 207 ff. mit Hinweisen).

In diesem Rahmen ist es der Vergabestelle erlaubt, bei der Aus-
schreibung eines Vorhabens durch sog. technische Spezifikationen
gewisse technologische Mindestanforderungen (beziiglich Qualitit,
Ausstattung, Asthetik, Service usw.) zu stellen, solange sich diese
auf die geforderte Leistung beziehen und sich nicht diskriminierend
auswirken. Diese Spezifikationen miissen namentlich in Bezug auf
den konkreten Auftrag gerechtfertigt sein und diirfen — im Hinblick
auf einen wirksamen Wettbewerb — nicht dazu dienen, gezielt be-
stimmte Anbieter ohne sachliche Notwendigkeit zu bevorzugen oder
zu benachteiligen (Urteil des Bundesgerichts vom 2. Mirz 2000
[2P.282/1999], Erw. 3; AGVE 1998, S. 404 ff.; vgl. auch § 1 Abs. 1
SubmD sowie Art. 13 lit. b IVOB).

In die der Vergabestelle bei der Festlegung ihres Bedarfs zuste-
hende Entscheidungsfreiheit darf das Verwaltungsgericht nicht ein-
greifen, soweit diese nicht rechtsverletzend ausgeiibt wurde.

2.2.

Die Griinde, welche die Y. AG vorliegend fiir die Beschaffung
eines 3 Tesla-MRI-Geridtes mit einer Dimensionierung der Magnet-
6ffnung von 70 cm vorbringt, sind ohne Weiteres nachzuvollziehen.
Es leuchtet ein, dass die Vergabestelle als Erginzung zum bereits
vorhandenen MRI-Gerit ein technisch mdglichst modernes und fiir
die Patienten komfortableres Gerit anschaffen will, welches auch die
Untersuchung von Patientengruppen mit speziellen Bediirfnissen
(Patienten mit Platzangst, Schwangere etc.) erleichtert oder im Fall
von stark adipdsen Patienten sogar erst ermoglicht. Das Anliegen der
Vergabestelle, mit einem aufgrund der grosseren Rohrendffnung
komfortableren und patientenfreundlicheren Gerit wettbewerbsfahig
zu bleiben und auch neue Patienten hinzu zu gewinnen, erscheint
ebenfalls ohne Weiteres sachlich haltbar. Ob die grossere Rohren-
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offnung sich, wie von der Beschwerdefiihrerin behauptet und von der
Vergabestelle dezidiert verneint, negativ auf die Bildqualitit
auswirkt, ist dabei nicht relevant. Auch wenn dieser Einwand zutref-
fen sollte, fallt der Entscheid dariiber, ob zugunsten grosserer Ein-
satzmdglichkeiten und eines grosseren Patientenkomforts gewisse
Einbussen beziiglich der Bildqualitdt hingenommen werden, in die
vom Verwaltungsgericht zu respektierende Entscheidungsfreiheit der
Vergabebehorde. Der von der Vergabestelle verlangte Durchmesser
der Magnet6ffnung von 70 cm erscheint als eine sachlich begriindete
und demzufolge zuldssige technische Spezifikation. Eine diskri-
minierende und damit rechtsverletzende Spezifizierung des Be-
schaffungsobjekts ist trotz der damit verbundenen Beschrinkung des
Anbieterkreises nicht gegeben.

2.3.

Ebenfalls nachvollziehbar ist im vorliegenden Fall das Bediirf-
nis der Vergabestelle nach einem MRI-Gerédt vom Hersteller des be-
reits vorhandenen MRI-Gerites L. im Hinblick auf den vorgesehenen
Personaleinsatz, wonach das zustindige radiologische Fachpersonal
entsprechend dem Betriebskonzept im Rotationsprinzip sowohl in C.
als auch in D. eingesetzt wird und beide Geréte zu bedienen hat. Die
Argumentation, dass das parallele Betreiben von zwei MRI-Geréten
verschiedener Hersteller mit unterschiedlicher Benutzeroberfliche
und unterschiedlichem Spulenkonzept erhohten Personalaufwand,
aber auch ein erhohtes Fehlerpotential mit sich bréchte, ldsst sich
jedenfalls nicht als sachlich unbegriindet von der Hand weisen.

2.4.

Gemaiss § 8 Abs. 3 lit. d SubmD ist eine freihdndige Vergabe
dann zuldssig, wenn aufgrund der technischen Besonderheiten des
Auftrags nur eine Person als Anbietende in Frage kommt und es
keine angemessenen Alternativen gibt (vgl. AGVE 2001, S.317).
Wie vorstehend ausgefiihrt, erweist sich die Vorgabe eines Ma-
gnetoffnungsdurchmessers von 70 cm als auf sachlichen und objektiv
nachvollziehbaren Griinden beruhende zulédssige technische Spe-
zifikation. Demzufolge ist auch das Vorliegen einer technischen Be-
sonderheit im Sinne von § 8 Abs. 3 lit. d SubmD zu bejahen und ein
MRI-Gerit mit einem Rohrendurchmesser von lediglich 60 cm stellt
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im Hinblick auf die genannten nachvollziehbaren Griinde fiir den
grosseren Durchmesser gerade keine angemessene Alternative dar.

Die Y. AG begriindet die freihdndige Beschaffung des 3 Tesla-
MRI-Gerites gestiitzt auf § 8 Abs. 3 lit. d SubmD anstelle einer 6f-
fentlichen Ausschreibung des Auftrags, wie urspriinglich geplant,
damit, dass sich mit V. lediglich eine Anbieterin auf dem Markt be-
finde, die MRI-Gerdte mit dem von ihr verlangten Magnetdffnungs-
durchmesser von 70 cm anbiete. Eine (6ffentliche) Ausschreibung
mit einem Muss-Kriterium "ROhrengrosse 70 cm" sei deshalb sinn-
los. Aus den Akten ergibt sich, dass die Vergabestelle urspriinglich
beabsichtigt hat, ein offenes Submissionsverfahren durchzufiihren
und offensichtlich erst im Verlauf der Erstellung der Ausschrei-
bungsunterlagen festgestellt hat, dass in Bezug auf 3 Tesla-Geréte le-
diglich eine Anbieterin, ndmlich V., ihrer Anforderung beziiglich ei-
ner Magnetoffnung von 70 cm iiberhaupt zu entsprechen vermag. Es
bestehen keinerlei Anhaltspunkte dafiir, die Darstellung der Verga-
bestelle betreffend die Marktsituation bzw. die Verfiigbarkeit von 3
Tesla-MRI-Geréten mit der geforderten Magnetéffnung von 70 cm in
Frage zu stellen. Die Beschwerdefiihrerin ihrerseits jedenfalls be-
streitet nicht, dass ihre Gerite eine kleinere Magnetoffnung (60 cm)
aufweisen und sie keine MRI-Gerédte mit dem verlangten Roéhren-
durchmesser liefern kann. Ist sie nicht in der Lage, die — wie ausge-
fiihrt — zuldssigerweise geforderte technische Spezifikation zu erfiil-
len, kommt sie fiir eine Zuschlags- bzw. Auftragserteilung von
vornherein nicht in Betracht. Aus der Durchfithrung eines Verfahrens
mit Offentlicher Ausschreibung konnte sie fiir sich daher keinen
Nutzen ziehen, da sie selbst nicht in der Lage wire, ein den techni-
schen Spezifikationen entsprechendes, ausschreibungskonformes
Gerét anzubieten.

40  Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts und Schadenersatz gemiss § 38
SubmD; Praxisinderung zu AGVE 2003, S. 274
- Die Haftungs- und Zustindigkeitsnorm des SubmD ist auch auf
rechtswidrige Vergaben unterhalb des GATT-Bereichs anwendbar.
- Eigenleistungen, Parteikosten und vorprozessuale Anwaltskosten als
Schadenersatz.
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Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. Juni 2009 in Sachen
K.P. gegen Gemeinde X. (WKL.2007.1).

Aus den Erwdgungen

L

2.

2.1.

Gemiss § 38 Abs. 1 SubmD haftet die Vergabestelle fiir Scha-
den, die sie durch eine rechtswidrige Verfiigung verursacht hat. Das
Schadenersatzbegehren ist gemiss § 38 Abs. 3 SubmD innert Jah-
resfrist, nachdem die Rechtswidrigkeit in einem Beschwerdeent-
scheid festgestellt worden ist, bei der Beschwerdeinstanz einzurei-
chen. § 38 SubmD ist systematisch unter den zusétzlichen Bestim-
mungen eingereiht, die fiir Vergaben zur Anwendung kommen, die
die Schwellenwerte fiir die Anwendung des GATT/WTO-Uberein-
kommens iiber das offentliche Beschaffungswesen oder des Ab-
kommens zwischen der Schweizerischen Fidgenossenschaft und der
Europédischen Gemeinschaft {iber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen
Beschaffungswesens erreichen (siche § 29 ff. SubmD). Unter diesem
Gesichtspunkt hat das Verwaltungsgericht in einem publizierten
Urteil vom 27. Juni 2003 ohne nihere Begriindung ausgefiihrt, dass
fiir rechtswidrige Vergaben, die nicht dem GATT-Abkommen
unterstehen, die spezialgesetzliche Schadenersatzregelung von § 38
SubmD nicht zur Anwendung gelange (VGE IV/19 vom 27. Juni
2003 [KL.2001.00004], Erw. 2.d.dd, in: AGVE 2003, S. 274).

2.2.

Die Kligerin macht unter Bezugnahme auf die Materialien gel-
tend, ein genereller Ausschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Schaden-
ersatzanspruchs einer widerrechtlichen Vergabe verstosse gegen
Art. 9 Abs. 3 BGBM und Art. 18 Abs. 2 IV6B. Das Bundesrecht ver-
lange, dass der widerrechtlich um den Auftrag gebrachte Anbieter,
auch unterhalb der GATT-Schwellenwerte, einen Offentlich-rechtli-
chen Schadenersatzanspruch habe. Die vom Verwaltungsgericht er-
wogene Unterscheidung der Zustindigkeiten fiir vergaberechtliche
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Schadenersatzanspriiche, allein gestiitzt auf die Schwellenwerte, sei
weder sachgerecht noch prozessékonomisch. Die Beklagte schliesst
sich diesem Standpunkt an.

2.3.

Die sachliche Zustindigkeit hat das Verwaltungsgericht von
Amtes wegen zu priifen. Diese zwingende Regelung kann weder
durch Parteivereinbarung noch durch Einlassung abgedndert werden
(AGVE 1996, S. 173).

Die Beurteilung dieser Frage rechtfertigt eine Besetzung mit
finf Richtern (§ 46 GOD) unter Mitwirkung des Présidenten der
3. Kammer (§ 7 des Reglements des Verwaltungsgerichts iiber die
Geschiftsverteilung).

2.4.

Das Verwaltungsgericht schloss aus den Materialien zur syste-
matischen Eingliederung von § 38 SubmD (im 2. Teil des Submissi-
onsdekrets), ohne nidhere Begriindung, die Anwendung dieser spezi-
algesetzlichen Regelung auf Vergaben, die nicht dem GATT-Ab-
kommen unterstehen, aus. Diese Auffassung hilt einer nidheren Prii-
fung nicht stand.

24.1.

Die systematische Einordnung von § 38 SubmD im 2. Teil des
Submissionsdekrets ldsst sich aus der Entstehungsgeschichte des
Dekrets erkldren. Noch im Vernehmlassungsentwurf des Regie-
rungsrates vom 1. Dezember 1995 war die Schadenersatzklage des
widerrechtlich unberiicksichtigten Anbieters im Allgemeinen Teil
geregelt. Regierungsrat Pfisterer hat in der Kommissionsberatung zur
Verschiebung folgendes ausgefiihrt:

"Die fragliche Bestimmung war urspriinglich dem Allgemeinen
Teil zugeordnet, was jedoch im Vernehmlassungsverfahren auf
erheblichen Widerstand stiess. Es wurde geltend gemacht, dass es
unnoétig sei, den Anwendungsbereich dieser GATT-Regeln auf die
Vergabe, die nicht dem Besonderen Teil unterstehen, auszudehnen.
Diesen Einwanden hat man Rechnung getragen. Sollte sich die Be-
stimmung in der Praxis bewiahren, wird es aber kein Problem sein,
diese wieder in den Allgemeinen Teil zu verlegen. Im Ubrigen kennt
auch der Bund eine solche Zweiteilung."
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(Protokoll der 3. Sitzung der nichtstindigen Kommission Nr. 19
vom 4. September 1996, S. 28).

Das Motiv, die Schadenersatzregelung nur auf den GATT-Be-
reich, nicht aber auf die iibrigen Vergaben anzuwenden, erscheint bei
ndherer Priifung jedoch nicht schliissig. § 38 SubmD enthilt nicht
nur eine spezielle Rechtschutzbestimmung fiir die vergaberechtliche
Verantwortlichkeit (Abs. 1 und 2), sondern im Abs. 3 auch eine Zu-
stindigkeitsbestimmung. Umstritten war in den Beratungen der
Anwendungsbereich der GATT-Regeln, nicht aber die Zustindigkeit
der Beschwerdeinstanz zur Beurteilung von Schadenersatzklagen.
Mit der Verschiebung der Bestimmung aus dem allgemeinen Teil
wurde und konnte die Geltendmachung von Schadenersatzan-
spriichen nicht ausgeschlossen werden. Aufgrund des Verantwort-
lichkeitsgesetzes vom 14. Mirz 1958 (VG; SR 170.32) und unmittel-
bar aus § 75 Abs. 2 KV haften der Kanton und die Gemeinden fiir
widerrechtlich - und ausnahmsweise fiir rechtmissig - zugefiigten
Schaden. Der Hinweis auf eine bundesrechtliche Zweiteilung des
Rechtschutzes bei widerrechtlichen Vergaben ist zudem nicht kor-
rekt. Im Bundesgesetz iiber das offentliche Beschaffungswesen vom
16. Dezember 1994 (BoeB; SR 172.056.1) ist die Regelung betref-
fend Schadenersatzanspriiche nach der Feststellung der Rechtswid-
rigkeit einer Vergabeverfiigung (Art. 34 BoeB) einheitlich geregelt.
Nur in den Féllen, in denen die Rechtswidrigkeit einer Vergabe nicht
im (Feststellungs-) Verfahren nach Art. 32 Abs. 2 oder Art. 33 BoeB
festgestellt worden ist, kommt das Verantwortlichkeitsgesetz des
Bundes zur Anwendung (Art. 34 Abs. 3 BoeB; vgl. hiezu die Ent-
scheide der Eidgen. Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen [BRK] 18/00 Erw. 4.a und BRK 5/01 Erw. 3.b; Peter
Galli / André Moser / Elisabeth Lang / Evelyne Clerc, Praxis des 6f-
fentlichen Beschaffungsrechts, 2. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2007,
Rz. 942). Keine Unterschiede bestehen hinsichtlich der zustindigen
Instanz fiir die vergaberechtlichen Schadenersatzklagen (Art. 35
BoeB).

24.2.

§ 27 Abs. 2 SubmD sieht auch fiir die Vergaben unterhalb der
GATT-Schwellenwerte ausdriicklich einen Feststellungsentscheid zu
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einer widerrechtlichen Vergabe im Beschwerdeverfahren vor. Ein
solcher Feststellungsentscheid macht jedoch nur Sinn, wenn in einem
(anschliessenden) vergaberechtlichen Sekundirrechtschutz (siehe
dazu Martin Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und
Schadenersatz, Diss. Fribourg 2004, Rz. 388) iiber die Schaden-
ersatzanspriiche entschieden wird. Einen sekundiren Rechtschutz
haben die Kantone nach Art. 18 Abs. 2 1V6B und Art. 9 Abs. 3
BGBM implizit zu gewéhrleisten (Beyeler, a.a.0., Rz. 565 f;
BGE 132 1 86 Erw. 3.2 und Urteil des Bundesgerichts vom
31. Januar 2002 [2P.218/2001], Erw. 2.3). Noch in der Botschaft vom
22. Mai 1996 wurde denn auch festgehalten, dass die Schadener-
satzregelung in der IVOB vorgesehen ist (Botschaft des Regierungs-
rates vom 22. Mai 1996 [Nr. 7274], S. 20). Die blosse Feststellung
der Widerrechtlichkeit einer Vergabe vermag diesen Anforderungen
nicht zu geniigen.

Der Feststellungsentscheid als (blosse) Grundlage fiir eine
Haftung der Vergabestelle nach dem Verantwortlichkeitsgesetz ist
aus verschiedenen materiellen Griinden problematisch. § 2 VG regelt
die Haftung von Kanton und Gemeinden, und bereits seine Anwen-
dung auf die Haftung der selbstindigen Staatsanstalten ist fraglich
(siche § 4 VG), geschweige denn, dass sdmtliche Vergabestellen ge-
maiss § 5 SubmD unter das Verantwortlichkeitsgesetz fallen wiirden.
Eine kantonale Regelung in Anwendung von Art. 59 ZGB, wonach in
diesen Fillen das Bundeszivilrecht als kantonales Recht gelten wiirde
(siche dazu BGE 96 II 337 Erw. 4.a), fehlt. Auch in der materiellen
Rechtsanwendung fiihrte diese Rechtsweggabelung mit dem Wechsel
der Anspruchsgrundlagen zu heiklen Fragestellungen. So kennt das
Verantwortlichkeitsgesetz die Haftungsbeschrinkung des § 38
Abs. 2 SubmD nicht, verlangt aber vom Geschédigten den Nachweis
eines Verschuldens (§ 2 VG). Offen ist im Weiteren, ob die
Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Vergabe durch das Verwal-
tungsgericht als qualifizierte Widerrechtlichkeit im Sinne des Ver-
antwortlichkeitsgesetzes geniigt (BGE 123 II 577 Erw. 4.d).

Bei der Verschiebung der Bestimmungen iiber den sekundiren
Rechtsschutz in den 2. Teil des Submissionsdekrets hat der Gesetz-
geber offensichtlich nicht bedacht, dass die damit beabsichtigte
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Folge, kein Schadenersatzanspruch aus der Widerrechtlichkeit einer
Vergabe nicht moglich ist, sondern nur zu einer komplizierten, we-
nig praktikablen Anderung der Anspruchsgrundlagen mit nicht zu
rechtfertigenden Unterschieden im Haftungsumfang, den Haftungs-
voraussetzungen und der Rechtsstellung des Geschidigten wie der
Vergabestelle unterhalb des GATT-Bereichs fiihrt. In den Beratungen
des Grossen Rates wurden diese Bestimmungen denn auch dis-
kussionslos genehmigt (Protokoll des Grossen Rates vom 26. No-
vember 1996 [Art. 1995], S. 622). Beim Erlass des Submissionsdek-
rets wollte der Gesetzgeber eine mdglichst praxisfreundliche Umset-
zung der vielfaltigen libergeordneten Regelungen (Botschaft, S. 4).
Die systematische Stellung von § 38 SubmD weist damit nach den
Ziel- und Wertvorstellungen des Gesetzgebers sowie den bundes-
rechtlichen und kantonalrechtlichen Vorgaben eine planwidrige Un-
vollstandigkeit, eine echte Liicke, auf. Anzunehmen ist, dass der Ge-
setzgeber anders legiferiert hitte, wire er sich der Rechtslage und der
Folgen dieser Verschiebung bewusst gewesen (AGVE 2001, S. 352).
Das Fehlen des subsididren vergaberechtlichen Rechtsschutzes im
Allgemeinen Teil des SubmD (Erster Teil, §§ 1 ff. SubmD) bedeutet
eine ausfiillungsbediirftige Liicke und keine bewusst negative Ant-
wort des Gesetzes (dazu BGE 131 II 562 Erw. 3.5 mit Hinweisen;
Ulrich Hifelin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich 2006, Rz. 234). Aus den vorste-
henden Erwigungen ergibt sich, dass § 38 SubmD entgegen seiner
systematischen Stellung im 2. Teil des Submissionsdekrets auf alle
Félle anzuwenden ist, in denen im Beschwerdeverfahren nach § 24
SubmD ein Feststellungsentscheid iiber eine rechtswidrige Vergabe
vorliegt. Eine Rechtsanwendung mit unterschiedlichen Anspruchs-
voraussetzungen lisst sich mit dem Willen des Gesetzgebers und den
bundesrechtlichen Vorgaben nicht in Einklang bringen. Nur eine
analoge Anwendung von § 38 SubmD auch unterhalb des GATT-Be-
reichs ist mit dem Ziel und Zweck des sekundéren Rechtschutzes im
Vergaberecht sachgerecht vereinbar (BGE 131 II1 61 Erw. 2.2 mit
Hinweisen). Die gleichgelagerten sachlichen Verhiltnisse und der
ndmliche Regelungszusammenhang rechtfertigen diesen Analogie-
schluss (BGE 130 V 71 Erw. 3.2.1). Entgegen der Rechtsprechung in
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AGVE 2003, S. 274 ist daher § 38 SubmD auch auf rechtswidrige
Vergaben unterhalb des GATT-Bereichs anwendbar.

243.

Folge dieser Rechtsanwendung ist die Zustindigkeit des Ver-
waltungsgerichts gemiss § 38 Abs. 3 SubmD. Die Zustindigkeit des
Verwaltungsgerichts war in der Rechtsetzung unumstritten und ent-
spricht dem Grundsatz, dass Haftungsklagen aus 6ffentlichem Recht
mit verwaltungsgerichtlicher Klage geltend zu machen sind (siehe
Entwurf Haftungsgesetz vom 24. Mirz 2009, § 11).

3.-5.(...)
L.

1.-2.(..)

3.
3.1.-3.4.(..)
3.5.

Die Kligerin macht im Zusammenhang mit den Eigenleistun-
gen in den Beschwerdeverfahren einen Schaden von Fr. 5'252.05
(Fr. 4'881.10 + 7,6% MWSt) geltend. Die Beklagte ist der Meinung,
die Geltendmachung von Aufwendungen im Zusammenhang mit den
Rechtsmittelverfahren sei der Kldgerin u.a. verwehrt, weil unge-
deckte Parteikosten aus einem Rechtsmittelverfahren nicht Schaden
im Sinne von § 38 Abs. 2 SubmD sei.

3.5.1.

Gemaiss § 38 Abs. 2 SubmD sind dem geschédigten Anbieter,
nebst den Aufwendungen im Zusammenhang mit der Ausarbeitung
der Offertenunterlagen, auch die Aufwendungen fiir das Rechtsmit-
telverfahren zu ersetzen. Ersatzpflichtige Aufwendungen im Be-
schwerdeverfahren sind jene Leistungen, welche im Hinblick auf den
Primérrechtschutz erbracht und nutzlos geworden sind (AGVE 2003,
S. 273). Wurde das Submissionsverfahren nach der Aufhebung des
Zuschlags rechtswidrig abgebrochen, waren auch die notwendigen
Kosten fiir das Beschwerdeverfahren vergeblich. Die Klédgerin ist
somit in der gleichen Lage, wie wenn das Verfahren vor dem Zu-
schlag nicht weitergefithrt wurde. Somit umfasst der Entschadi-
gungsanspruch aus § 38 Abs. 2 SubmD alle Aufwendungen des An-
bieters fiir ein Submissionsverfahren vom Angebot bis zum Abbruch
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des Submissionsverfahrens, somit auch fiir die Leistungen und Be-
mithungen in Beschwerdeverfahren, welche zur Authebung des Zu-
schlags flihrten. Prozessual tritt diese Rechtsfolge schon mit der
Riickweisung durch das Verwaltungsgericht ein (§ 58 aVRPG).

Als Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Rechtsmittel-
verfahren qualifizierte die Lehre unter anderem auch die Lohne der
Angestellten des Anbieters, welche an der Beschwerdefiihrung mit-
wirken (Beyeler, a.a.0., Rz. 634; Peter Gauch, Das neue Beschaf-
fungsgesetz des Bundes - Bundesgesetz iiber das offentliche Be-
schaffungswesen vom 16. Dezember 1994, in: ZSR 1999 1, S. 330).
Soweit die Aufwendungen der Klédgerin nicht als nutzlos zu
betrachten sind, ist kein Grund ersichtlich, diese Aufwendungen
nicht als Schadenersatzposten dazuzurechnen. Fiir die Instruktion des
Anwalts und die Zusammenstellung der Unterlagen fiir eine Be-
schwerde erbrachte Leistungen sind daher ersatzfihig, wenn diese
verniinftigerweise erforderlich waren, um das Rechtsmittelverfahren
mit Aussicht auf Erfolg vorzubereiten und durchzufiihren.

3.5.2.

Die Leistungen in den Beschwerdeverfahren beziffert die Kla-
gerin mit Fr. 5'252.05 (siehe vorne Erw. 3.5). Dieser Aufwand wird
mit rund 14 Stunden des 'Leitenden Ingenieurs' und rund 13 Stunden
des 'Erfahrenen Ingenieurs' fiir die beiden Beschwerdeverfahren be-
griindet und umfasst geméss Leistungsjournal mehrere Besprechun-
gen mit dem Anwalt, das Aktenstudium und das Bereitstellen der
Unterlagen fiir die Beschwerden. Der Aufwand erscheint weder un-
ndtig noch wird ein Aufwand geltend gemacht, der bei verwaltungs-
gerichtlichen Beschwerdeverfahren in Submissionsstreitigkeiten als
uniiblich erscheint. Substantiierte Einwendungen gegen die ausge-
wiesenen Stunden und Spesen werden auch von der Beklagten nicht
erhoben. Es rechtfertigt sich daher, die ausgewiesenen Stunden und
Spesen fiir die Beschwerdeverfahren der Schadensberechnung zu-
grunde zu legen. Ohne Mehrwertsteuer und nach Abzug der 15%
(siche vorne Erw. 3.4.3) betrdgt der ausgewiesene Schaden fiir das
Beschwerdeverfahren demnach Fr. 4'148.95 (4'881.10 ./. 15%)).
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3.5.3.

Diese Schadenersatzforderung ist, entgegen der Auffassung der
Beklagten, nicht Teil der Parteientschiddigung und auch nicht mit der
Kostenverlegung in den beiden Beschwerdeentscheiden rechtskréftig
entschieden. Die Parteientschiadigung gemiss § 36 Abs. 2 aVRPG
umfasst nur die Kosten der Vertretung, Verbeistindung oder Bera-
tung nicht aber die sog. Parteikosten (AGVE 2001, S. 583 mit Hin-
weis; siehe auch die besondere Regelung fiir die Zivilverfahren in
§ 31 VKD).

3.6.(...)

3.7.

Die Kligerin macht bei ihrer Schadenersatzforderung fiir die
Leistungen auch den Betrag fiir die Mehrwertsteuer geltend. Nach
Art. 5 des Bundesgesetzes iiber die Mehrwertsteuer vom 2. Sep-
tember 1999 (Mehrwertsteuergesetz, MWSTG; SR 641.20)
unterliegen Lieferungen und Dienstleistungen der Mehrwertsteuer
nur, wenn sie gegen Entgelt erbracht werden. Die Entgeltlichkeit er-
fordert einen Leistungsaustausch zwischen dem steuerpflichtigen
Leistungserbringer und dem Empféanger. Findet bei einer Schadener-
satzzahlung kein Leistungsaustausch statt, liegt auch keine mehr-
wertsteuerrechtliche Aktivitit vor. Massgeblich ist, dass die Entsché-
digung geschuldet ist, weil der Geschidigte gegen seinen Willen ei-
nen Schaden erlitten hat, der den Verantwortlichen zur Wiederher-
stellung des fritheren Zustands verpflichtet (Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts vom 8. Januar 2008 [A-1539/2006], Erw. 2.2.2 mit
weiteren Hinweisen). Im vorliegenden Fall geht es darum den Scha-
den zu ersetzen, der durch die widerrechtlichen Verfiigungen ent-
standen ist. Eine Gegenleistung der Klagerin ist dabei nicht ge-
schuldet. Der zu bezahlende Schadenersatz ist somit keine mehr-
wertsteuerrechtliche Aktivitét.

4.

4.1.

Die Kldgerin macht sodann zusétzliche Kosten fiir ihre Rechts-
vertretung in den beiden Beschwerdeverfahren geltend, da ihr die in
den Verwaltungsgerichtsurteilen zugesprochenen, aufgrund des
Streitwerts eher bescheiden ausgefallenen Parteientschiadigungen
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nicht vollstindig gedeckt worden seien. Die Beklagte ist jedoch der
Meinung, die Kldgerin sei nicht berechtigt, ihren {iber die bereits
rechtskriftig zugesprochene Parteientschidigung hinausgehenden
Aufwand fiir die durchschrittenen Beschwerdeverfahren geltend zu
machen. Die Frage der Parteientschidigung in den Beschwerdever-
fahren sei rechtskriftig erledigt und konne vorliegend nicht mehr
aufgegriffen werden.

4.2.

Die Lehre ist der Meinung, dass die Differenz zwischen den tat-
sdchlichen Parteivertretungskosten und den zugesprochenen Partei-
entschddigungen in den Beschwerdeverfahren als Schadenersatz im
Sekundarrechtsschutz geltend gemacht werden kann (statt vieler:
Beyeler, a.a.0., Rz. 652 mit Hinweisen). § 38 Abs. 2 SubmD stellt
entgegen der Meinung der Beklagten nicht bloss einen Verweis auf
das Recht der Parteientschidigung dar. Es ist kein Grund ersichtlich,
warum im Schadenersatzverfahren geregelt werden muss, dass im
vorangehenden Beschwerdeverfahren eine Parteientschidigung ge-
schuldet ist. Warum sollte auf etwas verwiesen werden, das in einem
fritheren Verfahren bereits entschieden wurde. Im Primérrechtsschutz
ist es dem Beschwerdefiihrer verwehrt, Schadenersatz geltend zu
machen. Die Aufwendungen fiir die Rechtsvertretung werden auf-
grund des AnwT meistens nicht voll gedeckt. Die obsiegende Partei
muss diesfalls einen Teil der Rechtsvertretungskosten selbst
tibernehmen. Fiir die Partei stellt dies eine Aufwendung im
Rechtsmittelverfahren dar. Diese Aufwendungen aus nicht gedeckten
Parteivertretungskosten konnen somit als (Rest-)Schaden im Rechts-
mittelverfahren geltend gemacht werden, geht es doch darum, das
negative Interesse der Kldgerin auszugleichen. Der Anspruch ist
dabei auf den Teil der Parteikosten beschréinkt, bei dem die Kligerin
im Beschwerdeverfahren obsiegte. Die Aufwendungen hinsichtlich
der Beschwerdeantridge, bei denen die Kldgerin unterlag, waren
nutzlos und sind nicht zu ersetzen. Daraus ergibt sich, dass der Kla-
gerin aus dem Verfahren WBE.2005.212 ein Restschaden aus der
Parteientschidigung von Fr. 3'783.50 zusteht. Fiir das Verfahren
WBE.2006.24 ergibt sich ein Restanspruch von Fr. 379.30.
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5.

5.1

Die Klagerin macht vorprozessuale Anwaltskosten in Hohe von
Fr. 824.90 geltend. Die Beklagte fiihrt aus, die Kldgerin konne - ab-
gesehen von einer ihr allenfalls zuzusprechenden Parteientschidi-
gung gemiss § 36 aVRPG - keine Aufwendungen im Zusammen-
hang mit dem vorliegenden Klageverfahren gestiitzt auf § 38 SubmD
geltend machen.

5.2.

Das Bundesgericht und die herrschende Lehrmeinung vertreten
die Ansicht, dass die von einem Geschidigten aufgewendeten vor-
prozessualen Anwaltskosten einen Bestandteil des Schadens bilden,
soweit sie nicht durch die nach kantonalem Verfahrensrecht zuzu-
sprechende Parteientschidigung gedeckt sind (BGE 117 II 394,
Erw. 3.a; Urteil des Bundesgerichts vom 19. Mai 2003 [4C.11/2003],
Erw. 5; Alfred Bihler / Andreas Edelmann / Albert Killer, Kommen-
tar zur aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau 1998, § 121 Rz. 16
mit Hinweisen).

Diese - als vorprozessuale Anwaltskosten geltend gemachte -
Schadensposition betrifft die Aufwendungen des Rechtsvertreters der
Kligerin im Zeitraum zwischen dem 15. November 2006 und dem
7. Dezember 2006. Sie betreffen Aufwendungen ausserhalb des
Schadenersatzprozesses. Gemiss § 6 AnwT sind die vorprozessualen
Kosten nicht gedeckt. Dieser Schaden ist somit als Schaden im Zu-
sammenhang mit dem Rechtsmittelverfahren zu ersetzen (Beyeler,
a.a.0., Rz. 654 ff.). Auch das verwaltungsgerichtliche Klageverfah-
ren ist ein Rechtsmittelverfahren (Michael Merker, Rechtsmittel,
Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz
iiber die Verwaltungsrechtspflege, Kommentar zu den §§ 38-72
VRPG, Diss. Ziirich 1998, § 45 N 38). Die Kausalitit zwischen dem
entstandenen Schaden und der widerrechtlichen Verfiigung ist zu
bejahen, womit die Beklagte den geltend gemachten Schaden von
Fr. 824.90 zu ersetzen hat.
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VI. Zwangsmassnahmen gemass § 241a StPO

41 Zwangsmassnahmen gemiss § 241a StPO
Voraussetzungen fiir Zwangsmassnahmen gemiiss § 241a Abs. 2 lit. a
StPO im Vergleich zu lit. b (vgl. auch AGVE 2008, S. 207 ff.)

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 3. November 2009 in
Sachen P.B. gegen Entscheid der Klinik Konigsfelden betreffend Zwangsme-
dikation (WBE.2009.345).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Da die Klinik am 23. Oktober 2009 einen auf fiinf Tage beftis-
teten giiltigen formellen Zwangsmassnahmen-Entscheid erlassen hat
(wenn auch teilweise fiir bereits erfolgte Zwangsmassnahmen und
zudem nicht auf dem fiir Zwangsmassnahmen gemaéss § 241a StPO
vorgesehenen Formular), ist im Folgenden zu priifen, ob die verfiigte
Zwangsmedikation (soweit sie nicht riickwirkend angeordnet wurde
und unabhéngig von der Notfallsituation vom 20. Oktober 2009) ge-
setzeskonform war, insbesondere soweit der Beschwerdefiihrer im
Zeitraum vom 23. Oktober 2009 bis zum 28. Oktober 2009 die Me-
dikamente allenfalls unter Druck des Zwangsmassnahmen-Entschei-
des oral eingenommen hat.

3.2.

Es stellt sich daher die Frage, ob die angeordnete Zwangsmedi-
kation mit einem Neuroleptikum (Clopixol) mit dem konkreten
Massnahmezweck vereinbar ist. Gemass Urteil des Obergerichts vom
26. Mirz 2009 wurde eine stationére therapeutische Massnahme ge-
miss Art. 59 StGB bestitigt, weil die Behandlung des Beschwerde-
fithrers in einer vorwiegend medikamentdsen Therapie bestehe, was
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sowohl bei der wahrscheinlichsten Diagnose einer Schizophrenie wie
auch bei der Diagnose einer Personlichkeitsstorung zutreffe. Unter
diesen Umstdnden ist eine neuroleptische Medikation auch gegen
den Willen des Beschwerdefiihrers zweifellos mit dem Massnahme-
zweck vereinbar. Die medizinische Wiirdigung entspricht zudem den
Ausfithrungen der behandelnden Arztin vom 28. Oktober 2009, wo-
nach beim Beschwerdefiihrer ein starker Verdacht auf zumindest
voriibergehendes psychotisches Erleben bestehe. In diese Punkt ist
die Beschwerde daher abzuweisen.

Der Vollstandigkeit halber kann festgestellt werden, dass ge-
mdss Verlaufsbericht der Klinik Konigsfelden vom 29. Oktober 2009
eine Medikamenten-Anderung durchgefiihrt wurde (neu wurde So-
lian verordnet), womit sich der Beschwerdefiihrer einverstanden er-
klért hat.

4.

Der Beschwerdefiihrer macht in seiner Eingabe sinngeméss
geltend, es sei auf eine Medikation zu verzichten, das Verwaltungs-
gericht habe dies doch bereits entschieden. Diese Ausfiihrungen tref-
fen zu, allerdings war die rechtliche Ausgangslage beim Urteil vom
15. Juli 2008 ganz anders. Damals war der Beschwerdefiihrer im
Haftstatus in der Klinik. Unter diesen Umstinden diirfen geméss
§ 241a Abs. 2 lit. b StPO ohne Zustimmung oder gegen den Willen
des Gefangenen medizinische Behandlungen oder andere medi-
zinisch indizierte Vorkehren nur durchgefiihrt werden, wenn der
Gefangene aufgrund einer Krankheit nicht zurechnungsfihig ist, sich
selbst oder Dritte in schwerer Weise gefdhrdet und die notwendige
Fiirsorge auf andere Weise nicht gewihrleistet werden kann. Diese
strengen Voraussetzungen waren im Juli 2008 nicht erfiillt, weshalb
die damalige Beschwerde gutgeheissen wurde (AGVE 2008, S. 207
ff.). Inzwischen wurde fiir den Beschwerdefiihrer jedoch eine
stationdre Massnahme gemadss Art. 59 StGB rechtskriftig angeordnet
und diese wird seit dem 10. August 2009 in der Klinik Konigsfelden
vollzogen. Das Verwaltungsgericht kann daher gestiitzt auf § 241a
Abs. 2 lit. a StPO heute nur noch {iiberpriifen, ob die angefochtene
Zwangsmedikation mit dem konkreten Massnahmezweck vereinbar
ist, was zu bejahen ist.
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VII. Sozialhilfe

42  Wiedererwigung; eigene Mittel
- Die (materielle) Priifung der Anspruchvoraussetzungen aufgrund ei-
nes Gesuchs um Wiedererwigung schliesst einen Prozessentscheid
aus.
Voraussetzung der Anrechnung eigener Mittel ist deren tatséichliche
Verfiigbarkeit.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. Juli 2009 in Sachen
D.A. gegen den Regierungsrat des Kantons Aargau (WBE.2008.410).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Gemiss § 25 Abs. 1 aVRPG kann eine Verfiigung oder ein Ent-
scheid auf Gesuch eines Betroffenen durch die erstinstanzlich zustén-
dige Behorde in Wiedererwdgung gezogen werden, was bedeutet,
dass die zustindige Instanz ihre urspriingliche Verfiigung aufhebt,
den Fall neu beurteilt und anschliessend neu verfiigt (AGVE 1994, S.
460; AGVE 1986, S. 165 mit Hinweisen). Eine Wiedererwdgung
kann sich nur auf eine erstinstanzliche Verfiigung beziehen (Ulrich
Hiéfelin / Georg Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 5. Auflage, Ziirich 2006, Rz. 1830). Ist die Verfligung ur-
spriinglich fehlerhaft, so wird die Anderung grundsitzlich ex tunc
wirksam (Héfelin / Miiller / Uhlmann, a.a.O., Rz. 1049). Ein neues
Gesuch hingegen entfaltet seine Wirkung erst ab dessen Rechts-
héngigkeit.

Bei der Wiedererwégung handelt es sich grundsitzlich nicht um
ein formliches Rechtsmittel, sondern um einen blossen Rechtsbehelf,
der weder an Fristen noch an eine bestimmte Form gebunden ist



224 Verwaltungsgericht 2009

(AGVE 1994, S. 460 mit Hinweisen). Ein Rechtsanspruch auf Wie-
dererwigung besteht lediglich dann, wenn neue, nach dem Erlass der
ersten Verfiigung oder des ersten Entscheides entstandene Umstéinde
angefilhrt werden, so dass ein vollig neues Gesuch vorliegt
(BGE 113 Ia 152).

Anspruch auf Sozialhilfe besteht, sofern die eigenen Mittel
nicht geniigen und andere Hilfeleistungen nicht rechtzeitig erhiltlich
sind oder nicht ausreichen (§ 5 Abs. 1 SPG; Art. 12 BV; § 25 Abs. 2
lit. d KV). Der Anspruch auf die Sicherung des Existenzminimums
schliesst mit ein, dass bediirftige Personen jederzeit ein neues Ge-
such stellen konnen und die Abweisung eines Gesuchs grundsitzlich
keine Rechtskraftwirkung fiir die Zukunft entfalten kann.

Das Recht, jederzeit ein Gesuch um materielle Hilfe zu stellen
und einen Entscheid zu verlangen, steht wie jede Rechtsausiibung
unter dem Vorbehalt des Vertrauensgrundsatzes, des Rechtsmiss-
brauchsverbotes sowie des Grundsatzes von Treu und Glauben. Im
Verfahren vor den Sozialbehorden gelten die Bestimmungen des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes (§ 58 Abs. 4 SPG) und der Grund-
satz von Treu und Glauben, welcher fiir alle Verfahrensbeteiligten bei
der Rechtsanwendung zur Anwendung kommt (§ 3 Abs.2 Satz 1
aVRPGQG). Die Behorden sind zudem berechtigt, auf Eingaben, die auf
missbrauchlicher Prozessfiihrung beruhen, nicht einzutreten (§ 3
Abs. 2 Satz 2 aVRPG).

32.(...)

4

4.1.

Der KSD wie auch der Regierungsrat des Kantons Aargau be-
handelten das Gesuch des Beschwerdefiihrers vom 20. Mai 2008
zwar als ein Wiedererwdgungsgesuch, indessen priifte der KSD
mittels Anfragen bei der Postfinance, ob ein Geldtransfer aus Syrien
in die Schweiz mdglich sei. Auch fiir die Vorinstanz waren die
Nachforschungen des KSD nach Einreichung des neuen Gesuchs um
materielle Hilfe entscheidend, um den Anspruch auf Wiedererwi-
gung zu verneinen.
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4.2.

Bei der Priifung des Gesuchs 19. Mirz 2008 sah der KSD von
weiteren Abkldrungen zum Vermdgen in Syrien ab und nahm diese
erst mit dem Wiedererwégungsgesuch an die Hand. Die Vorinstanzen
verkennen, dass der KSD mit seiner Anfrage bei der Postfinance den
Inhalt der Verfiigung vom 26. Mirz 2006 materiell iiberpriifte und im
Entscheid vom 16. Juni 2008 die fehlende Notlage des Beschwerde-
fiihrers vor allem mit den Abklérungen zur Verfiigbarkeit der eigenen
Mittel begriindete. Die Priifung der rechtzeitigen Verfiigbarkeit der
eigenen Mittel zur Behebung der Notlage war auch unabdingbar
(siehe hinten Erw. 5) und insofern lagen auch neue Tatsachen vor,
welche einen Anspruch auf Wiedererwdgung begriindeten (siehe
vorne Erw. 3.1). Der KSD hat daher zu Recht die Verfiigung vom
26. Mirz 2008 inhaltlich iiberpriift und ist damit im angefochtenen
Entscheid auch auf das Wiedererwidgungsgesuch materiell ein-
getreten (AGVE 1994, S. 460 f.). Der Nichteintretensentscheid des
KSD ist somit formell unrichtig; nach der Uberpriifung und
Bejahung der Transfermoglichkeiten hitte er das Gesuch formell
abweisen miissen.

Die Beschwerde erweist sich damit schon aus formellen Griin-
den als begriindet.

5.

51.(...)

5.2.

_ Wer objektiv in der Lage wire, aus eigener Kraft die fiir das
Uberleben erforderlichen Mittel selber zu verschaffen, hat keinen
Anspruch auf Sozialhilfe, da sich eine solche Person nicht in einer
Notsituation befindet, auf welche das Recht auf Hilfe in Notlagen
und damit auf Ausrichtung von Sozialhilfe zugeschnitten ist (§ 5
Abs. 1 SPQG). Bei ihr fehlt es bereits an den Anspruchsvoraussetzun-
gen (BGE 130171 Erw. 4).

Soweit ein Sozialhilfebeziiger liber Vermogen verfiigt, ist er ge-
stiitzt auf das Subsidiarititsprinzip grundsitzlich verpflichtet, dieses -
unter Ansetzung einer angemessenen Frist - zu verwerten (§ 11
Abs. 3 SPG; siehe auch Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhilfe-
rechts, 2. Auflage, Bern 1999, S. 71 f., 155f.). Zugestanden wird
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unterstiitzten Personen lediglich der Vermogensfreibetrag von
Fr. 1'500.-- pro Person, maximal jedoch Fr. 4'500.-- pro Unterstiit-
zungseinheit (§ 11 Abs.4 i.V.m. § 32 SPV; siche auch Wollffers,
a.a.0., S. 155 f.). Unterbleibt die Verwertung nach Ablauf der ange-
setzten Frist, wird der daraus mutmasslich zu erzielende Erl6s be-
riicksichtigt (§ 11 Abs. 4 SPG). Massgebend ist aber immer, dass die
hilfesuchende Person die eigenen Mittel "rechtszeitig erhiltlich" (§ 5
Abs. 1 SPG) machen kann.

Der Beschwerdefiihrer deklarierte mit seinem Gesuch um mate-
rielle Hilfe vom Mérz 2008 ein "Barvermdgen von 15'000.-- Dollar
Syrien". Gestiitzt auf diese Angaben verneinte der KSD in der Verfii-
gung vom 26. Mirz 2008 die Notlage. Mit dem Wiedererwagungsge-
such vom 20. Mai 2008 machte der Beschwerdefiihrer geltend, er
konne iiber dieses Vermogen nicht verfiigen. Die eingeschrinkten
Zugriffsmoglichkeiten des Beschwerdefiihrers hétten Anlass zu
Auflagen oder Weisungen zur Verwertung des Vermogens innert ei-
ner bestimmten Frist geben konnen, nicht aber zur Ablehnung des
Gesuchs auf materielle Unterstiitzung. Das Vermogen befand sich in
Syrien und der KSD war unter diesen Umstidnden verpflichtet, die
ndheren Umstinde und die Zugriffsmoglichkeiten des Beschwerde-
fiihrers zu beriicksichtigen. Diese Uberpriifung erfolgte, wie erwihnt,
erstmals im Wiedererwigungsverfahren (sieche vorne Erw. 4) und mit
dem Ergebnis, dass dem Beschwerdefiihrer ein Geldtransfer {iber die
Firma "Western Union" moglich sei. Auch bei diesem Ergebnis war
die Verweigerung der Nothilfe unrechtmissig, weil der
Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt des Entscheids seine Notlage nicht
mit diesen eigenen Mitteln beheben konnte. Der Beschwerdefiihrer
hat aufgrund der fehlenden zeitgerechten Verfiigbarkeit des Vermo-
gens vielmehr Anspruch auf materielle Unterstiitzung ab 17. Mirz
2008.

Zusammenfassend erweist sich der Nichteintretensentscheid des
KSD als unrechtméssig, weshalb die Verfiigung des KSD vom
16. Juni 2008 sowie der Entscheid des Regierungsrates des Kantons
Aargau vom 3. Dezember 2008 in Gutheissung der Beschwerde auf-
zuheben sind.
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43  Befristung der Sozialhilfe; Bedarfsdeckungsprinzip; eigenes Geschift
- Die Auflage zur Liquidation eines eigenen (defizitiren) Geschifts
verletzt die Wirtschaftsfreiheit nicht und ist auch nicht unverhilt-
nismassig.
Aufgrund des Bedarfsdeckungsprinzips kann die materielle Hilfe be-
fristet werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 6. April 2009 in Sachen
C.P. und R.P. gegen das Bezirksamt Baden (WBE.2008.182).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.

In ihrer Beschwerde wehren sich die Beschwerdefiihrer zu-
nichst gegen die Befristung der Sozialhilfe. Sie lassen geltend ma-
chen, fiir diese Auflage gebe es keine gesetzliche Grundlage. Eine
Befristung im Voraus sei fiir eine periodische Uberpriifung der indi-
viduellen, konkreten und aktuellen Notlage nicht erforderlich. Der
vorinstanzliche Entscheid stelle insofern auch eine Verletzung des
Verhéltnisméassigkeitsprinzips dar.

3.2.

Die Vorinstanz hielt fest, dass weder in den Richtlinien fiir die
Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe (herausgegeben von
der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe [SKOS-Richtlinien],
3. Auflage, Dezember 2000) noch in der aargauischen Sozial-
hilfegesetzgebung festgelegt sei, fiir welchen Zeitraum materielle
Hilfe zuzusprechen ist bzw. in welchen Intervallen die Gemeinden
den Anspruch auf materielle Hilfe zu priifen haben. Es gelte das Be-
darfsdeckungsprinzip fiir individuelle, konkrete und aktuelle Notla-
gen. In der Vernehmlassung vom 18. Juni 2008 bezeichnet die Vorin-
stanz die Befristung zudem als Steuerungsinstrument.

3.3.

In der Tat gibt es in der Sozialhilfegesetzgebung keine Bestim-
mung beziiglich der Dauer der zugesprochenen Hilfe. Aus dem We-
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sen der Sozialhilfe ergibt sich jedoch, dass es keiner derartigen Be-
stimmung bedarf. Die SKOS hat das Bedarfsdeckungsprinzip in ih-
ren Richtlinien verankert. Sozialhilfeleistungen werden nur fiir die
Gegenwart und sofern die Notlage anhilt fiir die Zukunft ausgerich-
tet (SKOS-Richtlinien, Kapitel A.4). Damit wird bereits gesagt, dass
Sozialhilfe nur in Notlagen ausgerichtet wird. Wenn eine Verédnde-
rung der Verhéltnisse — im vorliegenden Fall der Verkauf des Ge-
schifts (siehe hinten Erw. 4) — angeordnet wird, besteht die Moglich-
keit, dass dadurch die Notlage vermindert oder gar beseitigt werden
kann. Zum Zeitpunkt der Verdnderung bedarf es in jedem Fall einer
Neubeurteilung. Die Befristung ist demzufolge keinesfalls unver-
hiltnisméssig. Nicht zuletzt wird damit auch der Anordnung Nach-
druck verliehen und klargestellt, dass die Unterstiitzung nicht fiir
eine unbeschrinkte Dauer ausgerichtet wird.

4.

4.1.

Weiter lassen die Beschwerdefiihrer riigen, die Auflage bzw.
Anweisung, das Geschéft sei zu liquidieren, sei verfassungswidrig
und beruhe auf unrichtiger und unvollstindiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts. Um sich intensiv nach einer lukrati-
ven Tétigkeit umzusehen, sei es nicht erforderlich, das Geschéft zu
liquidieren. Der immerhin kostendeckende Betrieb konne gut parallel
zur Jobsuche (...) weitergefiihrt werden. Mangels Erforderlichkeit
liege also eine Verletzung des Verhdltnismassigkeitsprinzips vor. Der
Beschwerdefiihrer werde in seinem Alter und mit seinem
Gesundheitszustand kaum eine anderweitige Anstellung finden; die
Liquidation wére kontraproduktiv und somit unverhiltnisméssig. Die
Anordnung stelle ausserdem einen unzuldssigen Eingriff in die
verfassungsmaissig garantierte Wirtschaftsfreiheit dar; eine gesetzli-
che Grundlage sei nicht ersichtlich. Das angestrebte Ziel der wirt-
schaftlichen Selbststindigkeit lasse sich nicht erreichen, womit § 1
Abs. 1 SPG verletzt werde.

Auch der angeordnete Verkauf der Einrichtungen miisse als ver-
fassungswidrig, unverhdltnisméssig und rechtswidrig qualifiziert
werden, zumal der Sachverhalt ebenfalls unrichtig und unvollstindig
ermittelt worden sei. Es sei zu bezweifeln, dass es sich bei den
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Einrichtungen um "Vermogen" handle. Vielmehr wire vom Be-
triebskapital zu sprechen. Eine Verwertung wére demnach unwirt-
schaftlich und unzumutbar. Was den Sachverhalt angehe, sei nicht
einmal eine Schitzung des mutmasslichen Erloses vorgenommen
worden. Die Produktionsmittel entsprachen nicht mehr dem neusten
Stand; deshalb miisse von einem minimen Erlds ausgegangen wer-
den. Der Verkauf stiinde somit in keinem Verhéltnis zum Verlust der
zum jetzigen Zeitpunkt einzigen Produktionsfaktoren des Beschwer-
defiihrers. Nebst dem Verstoss gegen die Wirtschaftsfreiheit lage
auch ungebiihrliche Hérte und Unwirtschaftlichkeit im Sinne der
SKOS-Richtlinien vor. Abgesehen davon wiirde ein Verkauf zur
Wiedererlangung der wirtschaftlichen Selbststéndigkeit rein gar
nichts beitragen.

4.2.

Die Vorinstanz hielt fest, dass es dem Gemeinderat priméir
darum gehe, dass der unrentable Betrieb geschlossen werde und die
Beschwerdefiihrer ihre Arbeitskraft wirtschaftlich nutzbringender
einsetzen. Der Gemeinderat sei verpflichtet, alles zu unternehmen,
damit die wirtschaftliche Selbststindigkeit der Beschwerdefiihrer
wieder hergestellt werden konne. Somit sei am Entscheid nichts aus-
zusetzen.

Beziiglich der Einrichtungen sei darauf hinzuweisen, dass Ver-
mogen bis zu einem Freibetrag von Fr. 4'500.-- pro Unterstiitzungs-
einheit aufzubrauchen sei. Von einer Verwertung konne in be-
stimmten Féllen abgesehen werden, vorliegend liege jedoch weder
eine ungebiihrliche Hérte noch eine unwirtschaftliche Situation oder
ein anderer Grund vor, der die Verwertung als unzumutbar erschei-
nen liesse.

(...)

In der Vernehmlassung stellt die Vorinstanz klar, dass die Sozi-
alhilfebehorden den Beschwerdefithrer bei dessen Versuch, als
selbststindiger Unternehmer seine wirtschaftliche Selbststindigkeit
zuriickzuerlangen, unterstiitzt hatten, der Versuch aber gescheitert
sei. Es konne keinesfalls akzeptiert werden, dass jemand auf Kosten
der Allgemeinheit mehr oder weniger ein Hobby pflege.
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4.3.

4.3.1.

Mit der Sozialhilfe diirfen keine selbststindigen Erwerbstétig-
keiten mitfinanziert werden, die nicht geeignet sind, die Notlage ei-
ner Gesuch stellenden Person in absehbarer Zeit zu mildern. Umge-
kehrt soll aber einem Sozialhilfeempfanger — nach dem Grundsatz
der Subsidiaritdt (§ 5 Abs. 1 SPG) — nicht die Mdoglichkeit genom-
men werden, mit der Ausiibung einer Nebenerwerbstitigkeit die
Abhingigkeit von der materiellen Hilfe zu beschranken oder gar
aufzuheben. Der Grundsatz der Verhiltnismédssigkeit erfordert, dass
eine Auflage oder Weisung zur Verwirklichung des im 6ffentlichen
Interesse liegenden Ziels geeignet sowie notwendig ist und dass der
damit angestrebte Zweck in einem verniinftigen Verhéltnis zu den
Beschrinkungen steht, die dem Privaten auferlegt werden (Art. 5
Abs. 2 BV; BGE 126 1112 Erw. 5b; AGVE 2004, S. 252).

4.3.2.

Gemdss Jugend- und Familienberatung (jfb) des Bezirks Baden
wurde das Schuh- und Schliisselservicegeschift des Beschwerdefiih-
rers im Oktober 2005 erdffnet. Anfangs sei das Geschift gut gelau-
fen, mittlerweile aber seien die Einnahmen fast so hoch wie die Aus-
gaben (recte wohl eher: "...die Ausgaben fast so hoch wie die Ein-
nahmen"). Somit konne nur ein kleiner Gewinn an den ehelichen
Unterhalt beigesteuert werden. Wenn man die effektiven Ausgaben
(inkl. Raummiete in der Hohe von Fr. 350.--, von der Gemeinde als
"situationsbedingte Leistung" ausgerichtet) betrachte, resultiere ein
Minus von ca. Fr. 140.-- pro Monat fiir das (damals laufende) Jahr
2007. Belege bzw. weitere Unterlagen betr. Ertragslage des Ge-
schifts sind den Akten nicht zu entnehmen. Die schlechte Ge-
schiftslage ist jedoch unbestritten (vgl. Beschwerde vom 10. Sep-
tember 2007 gegen den Gemeinderatsbeschluss: "in letzter Zeit ist
die Geschéftskasse nicht nach Wunsch gelaufen" [S. 1] bzw. man sei
bemiiht, den Laden in Schwung zu bringen und "dass ein kleiner
Profit daraus resultieren wird" [S. 2]); die Beschwerdefiihrer machen
keine Gewinne geltend. Somit ist erstellt, dass der Beschwerdefiihrer
mit den Einnahmen die effektiven Kosten nicht zu decken vermag.
Eine Anderung dieser Situation ist nicht absehbar und die Be-
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schwerdefiihrer legen auch nicht dar, wie sie die Lage zu verbessern
gedenken. Demzufolge ist die selbststindige Erwerbstitigkeit des
Beschwerdefiihrers im vorliegenden Fall nicht geeignet, die Notlage
der Familie in absehbarer Zeit zu mildern.

Zum Hinweis der Beschwerdefiihrer, das Geschéft konne gut
parallel zur Jobsuche weitergefiihrt werden, ist anzumerken, dass es
Ziel der Jobsuche sein muss, eine lukrativere Tétigkeit zu finden. Der
Behauptung, dies sei aufgrund des Alters und des Gesundheits-
zustandes des Beschwerdefiihrers kaum moglich, steht die Eingabe
des Vertreters der Beschwerdefiihrer vom 10. Juli 2008 entgegen,
worin ausgefiihrt wird, es gebe bereits Vertragsverhandlungen im
Hinblick auf eine Teilzeit-Anstellung des Beschwerdefiihrers bei ei-
nem Schuh- und Schliissel-Service. Sollte der Beschwerdefiihrer eine
konkrete Anstellung erhalten, wird es kaum moglich sein, das eigene
Geschift parallel (mit einem Teilzeitpensum oder gar wéhrend der
Freizeit) weiterzufilhren — schon gar nicht gewinnbringend, da die
Fixkosten (Miete etc.) gleich bleiben. Schliesslich sind die Be-
schwerdefiihrer daran zu erinnern, dass das Ziel einer anderen Tétig-
keit die Reduktion der Unterstiitzung durch die 6ffentliche Hand ist —
und nicht etwa die Finanzierung des nicht rentierenden eigenen Ge-
schéfts.

43.3.

Die Anordnung, das Geschéft zu liquidieren, stellt grundsétzlich
einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dar. Gemaéss Art. 36 BV ist
eine Einschrinkung dieses Grundrechts moglich, sofern hierfiir eine
gesetzliche Grundlage besteht, der Eingriff durch das 6ffentliche In-
teresse gerechtfertigt und verhdltnismassig ist. Zudem muss der
Kerngehalt des Grundrechts respektiert werden (vgl. hierzu Ulrich
Hafelin / Walter Haller / Helen Keller, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 7. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2008, § 9 Rz. 302 ff.).

Gemiss § 13 SPG kann die Gewidhrung materieller Hilfe mit
Auflagen und Weisungen verbunden werden. Die Verwertung von
Vermogen der Sozialhilfeempfénger ist in § 11 Abs. 3 SPG vorgese-
hen; eine gesetzliche Grundlage fiir die Anordnung der Liquidation
des Geschifts ist folglich gegeben.
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Die Auflage zur Liquidation einer defizitiren selbststindigen
Erwerbstdtigkeit liegt im 6ffentlichen Interesse, da es nicht Aufgabe
der Sozialhilfe ist, mit 6ffentlichen Geldern defizitire Geschifte {iber
Wasser zu halten (AGVE 2004, S. 251 f.).

Die "Liquidation" ist im vorliegenden Fall geeignet und erfor-
derlich, um die materielle Hilfe und damit Ausgaben des Gemeinwe-
sens (hier die Raummiete fiir das Geschéift) reduzieren zu konnen.
Schliesslich erweist sich die "Liquidation" nicht als unverhéiltnis-
méssig. Dem Beschwerdefiihrer stand seit Oktober 2005 ausreichend
Zeit zur Verfiigung, um die Moglichkeiten seiner selbststindigen
Erwerbstitigkeit im Wirtschaftsleben zu erproben, und die fiir die
Aufgabe eingerdumte Frist, ist ebenfalls nicht zu beanstanden.

Der Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit wird durch die Auflage
nicht tangiert; die "Liquidation" erfolgt einzig im Hinblick auf die
Reduktion der Abhéngigkeit von der Sozialhilfe. Dem Beschwerde-
fiihrer wird weder eine bestimmte berufliche Tatigkeit generell un-
tersagt noch vorgeschrieben.

44  Grundbetrag; Darlehen
- Fiir die Verwendung des Grundbetrags gilt der Grundsatz der Ei-
genverantwortung.
- Darlehen sind grundsitzlich als eigene Mittel anzurechnen, auch
wenn sie fiir andere Personen aufgenommen wurden.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 25. Mai 2009 in Sachen
A.M. gegen das Bezirksamt Lenzburg (WBE.2008.375).

Aus den Erwdgungen

1.

1.1.

Sozialhilfe bezweckt die Existenzsicherung, fordert die wirt-
schaftliche und personliche Selbststandigkeit und unterstiitzt die ge-
sellschaftliche Integration (§ 4 Abs. 1 SPG). Die Existenzsicherung
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gewihrleistet Erndhrung, Kleidung, Obdach und medizinische
Grundversorgung (§ 3 Abs. 1 SPV). Fiir die Bemessung der mate-
riellen Hilfe sind gemdss § 10 Abs. 1 SPG i.V.m. § 10 Abs. 1 SPV
grundsétzlich die Richtlinien fiir die Ausgestaltung und Bemessung
der Sozialhilfe (herausgegeben von der Schweizerischen Konferenz
fiir Sozialhilfe [SKOS-Richtlinien], 3. Auflage, Dezember 2000)
verbindlich.

Anspruch auf Sozialhilfe besteht, sofern die eigenen Mittel
nicht geniligen und andere Hilfeleistungen nicht rechtzeitig erhéltlich
sind oder nicht ausreichen (§ 5 Abs. 1 SPG). Damit wird der Grund-
satz der Subsidiaritdt der Sozialhilfe ausgedriickt. Hilfe suchende
Personen sind verpflichtet, sich nach Mdglichkeit selbst zu helfen;
sie miissen alles Zumutbare unternehmen, um eine Notlage aus ei-
genen Kriften abzuwenden oder zu beheben (BGE 130 171 Erw. 4.1;
SKOS-Richtlinien, Kapitel A.4). Zu den zumutbaren und subsididren
Hilfsquellen z&hlen neben der Moglichkeit der Selbsthilfe sowie
Leistungsverpflichtungen Dritter, auch freiwillige Leistungen Dritter,
die ohne rechtliche Verpflichtung erbracht werden (SKOS-Richtli-
nien, Kapitel A.4-2).

1.2.(...)
2.
2.1.(..)
22.

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die nach Portugal iiber-
wiesenen Geldbetrige stammten nicht aus Sozialhilfegeldern, son-
dern seien Kredite von verschiedenen Kollegen, bei denen er sich
verschuldet habe. Mit den Uberweisungen sei er seiner moralischen
und gesetzlichen Pflicht gegeniiber seiner Ehegattin nachgekommen.
Zudem habe ihm die Sozialbehdrde weder verboten Geld nach Por-
tugal zu schicken, noch die Aufnahme von Krediten untersagt.

23.(...)

2.4.

24.1.

Die Vorinstanz begriindet den unrechtmissigen Bezug von ma-
terieller Hilfe vorab mit der Uberweisung von Unterstiitzungsbeitra-
gen an die Ehefrau des Beschwerdefiihrers nach Portugal. Den Nach-
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weis sieht sie in den monatlichen Geldbetrigen, welche der Be-
schwerdefiihrer regelmissig iiberwies und im Gesamtbetrag als Ab-
zug in seiner Steuererklarung 2007 geltend machte. Diese Begriin-
dung ist zwar nachvollziehbar, da hilfsbediirftige Personen regel-
maissig nicht in der Lage sind aus dem sozialen Existenzminimum
Ersparnisse in relativ erheblichem Umfang zu bilden oder Unterstiit-
zungsleistungen an Ehegatten aufzubringen. Die verfassungsrechtli-
chen Grundsitze zum Schutz der personlichen Freiheit (Art. 10
Abs. 2 BV) und der Schutz der Privatsphire (Art. 13 Abs. 1 BV)
verlangen jedoch eine differenzierte Beurteilung des Einzelfalls. Der
verfassungsrechtliche Personlichkeitsschutz umfasst auch das Recht
des Einzelnen, die wesentlichen Aspekte seiner Personlichkeits-
entfaltung individuell und selber zu gestalten und schiitzt umfassend
die Menschenwiirde (Art. 7 BV; Jorg Paul Miiller / Markus Schefer,
Grundrechte in der Schweiz, 4. Auflage, Bern 2008, S. 138 ff.).

Im Sozialhilferecht ist Ausdruck der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Personlichkeitsentfaltung, die Eigenverantwortung (§ 1
Abs. 2 SPG), die sich in der Dispositionsfreiheit iiber die im Grund-
betrag I und Grundbetrag II ausgerichteten Beitrdge konkretisiert.
Die pauschalen Grundbetrige dienen dem Unterhalt der unterstiitzten
Person und kénnen von ihr nach ihren Vorstellungen und Bediirfnis-
sen eingesetzt werden. Solange ihre Grundbediirfnisse gewéhrleistet
sind, besteht fiir die Sozialbehorden kein Anlass und keine gesetzli-
che Grundlage gegen die Verwendung der Grundbetragsbetreffnisse
einzuschreiten (SKOS-Richtlinien, Kapitel B.2.4; AGVE 2003,
S.295). Es kann daher nicht bereits im Grundsatz beanstandet
werden, dass der Beschwerdefiihrer seiner Ehefrau in Erfiillung einer
allenfalls rechtlichen oder moralischen Verpflichtung Unterstiit-
zungsbeitrdge nach Portugal liberwies. Einzuschreiten haben die
Sozialbehorden dort, wo Sozialhilfegelder zweckentfremdet werden,
Mehrkosten durch die nicht zweckmissige Verwendung der ma-
teriellen Unterstiitzung entstehen oder eine unterstiitzte Person sich
zunehmend verschuldet (Handbuch Sozialhilfe, Anhang 5 / XII, S. 2;
AGVE 2003, S. 295). Fehlt es an solchen Tatbestdnden, rechtfertigt
sich eine Riickforderung unter dem Titel unrechtmissige Beziige
gemiss § 3 SPG in der Regel nur, wenn der Betroffene Auflagen
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oder Weisungen der Sozialbehorde missachtet. Im vorliegenden Fall
hatte der Beschwerdefiihrer Einkommen aus der Arbeitslosenver-
sicherung. In der Verwendung dieses Einkommens war der
Beschwerdefiihrer solange nicht eingeschriankt, als seine finanzielle
Situation oder seine Existenzsicherung nicht zu Mehrkosten der
Sozialhilfe fiihrte. Die Uberweisungen des Beschwerdefiihrers an die
Ehefrau begriinden daher keinen Riickforderungsanspruch.

24.2.

Anders prisentiert sich die Rechtslage hinsichtlich der Darle-
hen, welche der Beschwerdefiihrer bei Bekannten aufnahm. § 11
Abs. 1 SPG und § 11 Abs. 1 und 2 SPV bestimmen, dass der Hilfe
bediirftigen Person alle geldwerten Leitungen und Zuwendungen,
auch freiwillige Leistungen Dritter mit wirtschaftlichem Wert, als ei-
gene Mittel bei der Berechnung und Bemessung der materiellen
Hilfe anzurechnen sind. Dies entspricht dem Grundsatz der Subsi-
diaritét (siehe vorne Erw. 1.1) und die unterstiitzten und hilfesuchen-
den Personen haben kein Wahlrecht zwischen den verschiedenen
Hilfsquellen (SKOS-Richtlinien, Kapitel A.4). Die materielle Unter-
stiitzung ist nicht nur gegeniiber unentgeltlichen (Unterstiitzungs-)
Leistungen Dritter subsididfr (BGE vom 13. Oktober 2000
[2P.127/2000], Erw. 2), sondern auch gegeniiber Darlehen Dritter.

Der Beschwerdefiihrer hat in der massgeblichen Zeit von
1. Juni 2007 bis 30. April 2008 nach eigenen Darstellungen insge-
samt Fr. 6'000.-- auf ein Bankkonto bei der "Caixa Geral de Deposi-
tos SA" in Lissabon tliberwiesen, das auf seinen Namen lautete. Die
Uberweisungen will er mit Darlehen von Bekannten finanziert ha-
ben. Aus den Quittungen fiir die Darlehen lédsst sich nur ein Aus-
zahlungsdatum fiir Fr. 1'000.-- dem massgeblichen Zeitraum zuord-
nen. Die weiteren Quittungen sind nicht datiert und weisen auch den
Auszahlungstermin nicht aus. Eine Zweckgebundenheit der Darlehen
ist den Akten nicht zu entnehmen. Aus der Quittung vom April 2008
ergibt sich lediglich die Verpflichtung, das Darlehen "bei Erhalt der
IV sofort zuriickzuzahlen".

Aus der Sachdarstellung des Beschwerdefiihrers, dass er nur als
"Besorger von Krediten" aufgetreten sei, kann geschlossen werden,
dass er in der fraglichen Zeit personliche Kredite in der Hohe von
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Fr. 6'000.--- bei verschiedenen nahestehenden Personen aufnahm.
Diese Darlehen sind - entgegen der Auffassung des Beschwerdefiih-
rers - sozialhilferechtlich eigene Mittel (siche vorne Erw. 1.1).

45  Sozialhilferechtliche Stellung von anerkannten Fliichtlingen
Fehlende Zustindigkeit des Kantonalen Sozialdienstes fiir die Fest-
setzung der materiellen Hilfe an anerkannte Fliichtlinge
Anwendung der Mietzins-Richtlinien auf '"Junge Erwachsene" mit
Fliichtlingsstatus
Keine Riickweisung, wenn eine Anordnung fiir die Zukunft neu ver-
fiigt werden muss

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. Juni 2009 in Sachen
I.T. gegen das Bezirksamt Aarau (WBE.2008.406).

Aus den Erwdgungen

2.

Die Rechtsstellung der Fliichtlinge in der Schweiz richtet sich
grundsitzlich nach dem fiir Auslédnderinnen und Ausldnder geltenden
Recht (Art. 58 AsylG). Zur Festsetzung, Ausrichtung und Ein-
schrinkung von Fiirsorgeleistungen fiir anerkannte Fliichtlinge gilt
das SPG sowie die SPV (Art. 82 und 83 AsylG; Art. 3 der Asylver-
ordnung 2 iiber Finanzierungsfragen vom 11. August 1999 [AsylV 2;
SR 142.12]; Art. 4 der Vollzugsweisungen zur Asylverordnung 2,
Ausrichtung und Abgeltung von Fiirsorgeleistungen fiir Personen des
Asylrechts vom 10. September 1999 [Asyl 80 1.2]).

Mit der Revision des Asylgesetzes ging die Zustindigkeit fiir
die Betreuung anerkannter Fliichtlinge mit Aufenthaltsbewilligung
(B-Bewilligung) per 1. Oktober 2001 vom Bund an die Kantone
iiber. Mit der kantonalen Umsetzung der AsylV 2 wurde die Fiirsorge
und Betreuung anerkannter Fliichtlinge ab 1. Oktober 2001 in die
Zustiandigkeit der Wohngemeinden gestellt (Kreisschreiben des
Kantons Aargau, Gesundheitsdepartement, Kantonaler Sozialdienst
[nachfolgend Kreisschreiben] 3/2001 und Kreisschreiben 5/2001).
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Die Gewéhrung von Sozialhilfe an Fliichtlinge richtet sich nach
den ordentlichen Bestimmungen des SPG (§ 16 Abs. 2 SPG). Ge-
miss § 10 SPG i.V.m. § 10 SPV gelten fiir die Bemessung der mate-
riellen Hilfe die Richtlinien fiir die Ausgestaltung und Bemessung
der Sozialhilfe (herausgegeben von der Schweizerischen Konferenz
fiir Sozialhilfe [SKOS-Richtlinien], 3. Auflage, Dezember 2000).
Diese finden auch Anwendung fiir anerkannte Fliichtlinge (SKOS-
Richtlinien, S. 4 "Zur Bedeutung dieser Richtlinien"). Anerkannte
Fliichtlinge sind demnach fiirsorgerechtlich den Einwohnern gleich-
zustellen.

3.1.-3.2.(...)

3.3.

Die sich in einer Notlage befindende und Sozialhilfe bean-
spruchende Person hat keinen Anspruch auf Ubernahme der Miet-
kosten einer beliebigen Wohnung durch das Gemeinwesen (Urteil
des Bundesgerichts vom 3. Juni 2005 [2P.143/2005], Erw. 2.2). In
diesem Sinne sehen auch die SKOS-Richtlinien vor, dass iberhohte
Wohnkosten nur so lange zu iibernehmen sind, bis eine zumutbare
giinstigere Losung zur Verfiigung steht. Bevor der Umzug in eine
giinstigere Wohnung verlangt wird, ist jedoch die Situation im Ein-
zelfall zu priifen (SKOS-Richtlinien, Kapitel B.3; zum Ganzen:
AGVE 2003, S. 283).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Hilfe
suchende Personen bei der Berechnung der Wohnkosten fiir Sozial-
hilfe keine hoheren Anspriiche stellen konnen als Familien oder
Personen, die sich in knappen finanziellen Verhiltnissen selber
durchbringen und entsprechende Einschrinkungen hinnehmen
miissen (AGVE 2004, S. 253 ff. mit Hinweisen; SKOS-Richtlinien,
Kapitel A.4-2).

Fiir junge Erwachsene zwischen dem vollendeten 18. Altersjahr
und dem vollendeten 25. Altersjahr ohne Erstausbildung sehen die
SKOS-Richtlinien gilinstige Wohngelegenheiten, wie eine Zimmer-
benutzung im Rahmen einer Wohngemeinschaft vor (SKOS-Richt-
linien, Kapitel H.11).
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4.

4.1.

Dem Beschwerdefiihrer wurde mit Verfligung vom 28. April
2008 die 2 Y2-Zimmerwohnung mit Mietkosten von effektiv
Fr. 1'105.-- (inkl. Nebenkosten) bewilligt und gleichzeitig festge-
stellt, dass der Mietzins den gemadss Richtlinien angemessenen Miet-
zins von Fr. 900.-- pro Monat iibersteigt. Der Gemeinderat X. kiirzte
deshalb die materielle Bedarfsrechnung um Fr. 205.-- (d.h. um
die Uberschreitung des maximalen monatlichen Mietzinslimits von
Fr. 900.--). Diese Kiirzung dauert solange bis der Beschwerdefiihrer
eine neue Wohnung mit Mietkosten geméss den Richtlinien gefunden
hat. Diese Verfiigung ist unangefochten in Rechtskraft erwachsen.

4.2.

4.2.1.

Zustiandig fiir die Gewahrung der Sozialhilfe sind die Gemein-
debehorden (§ 6 Abs. 1 SPG). Der Gemeinderat oder eine von ihm
eingesetzte Sozialkommission ist die zustdndige Sozialbehorde, so-
weit nicht die Zustiandigkeit einer anderen Behorde vorbehalten ist
(§ 44 Abs. 1 und 2 SPQG). Die Zustindigkeiten des kantonalen So-
zialdiensts umschreibt allgemein § 42 Abs. 1 lit. a ff. SPG und um-
fasst u.a. die Beratung der Gemeindebehorden (lit. a), die Koordi-
nation sozialer Tatigkeiten (lit. ¢) und die Weiterbildung (lit. d).
Gemiss § 18 Abs. 2 SPG fillt die Betreuung und die finanzielle
Unterstiitzung fiir Personen gemiss § 16 Abs. 1 SPG (Asylsuchende
etc.) bis zur Zuweisung an die Gemeinde in die Zustdndigkeit des
Kantons (§ 18 Abs. 3 SPG).

Dem Kantonalen Sozialdienst fehlt daher die Zustindigkeit zum
Erlass von Verfiigungen und Entscheiden fiir die materielle Hilfe an
anerkannte Fliichtlinge.

Auch fiir eine Zustindigkeit zum Erlass von Richtlinien fiir
kantons- oder ortsiiblich angemessene Mietkosten fiir Sozialhil-
feempfinger fehlt eine ausdriickliche Bestimmung im Gesetz. In sei-
ner Stellungnahme vom 6. Februar 2009 weist auch der Kantonale
Sozialdienst auf die fehlende formelle gesetzliche Grundlage hin.
Diese Zustindigkeitsfrage ist aber vorliegend nicht abschliessend zu
beurteilen.
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4.2.2.

Der Kantonale Sozialdienst erstattet nach "langjdhriger und be-
wiahrter" Praxis den Gemeinden fiir die Betreuung der Fliichtlinge
maximal einen Mietbeitrag von Fr. 750.-- pro Einzelperson iiber
25 Jahre. Diese Praxis beruht auf den Abrechnungsmodalititen zwi-
schen den betreuenden Gemeinden, dem Kanton und den Bundesbe-
horden. Der Kantonale Sozialdienst erstattet den Gemeinden die
vollen Kosten fiir anerkannte Fliichtlinge (§ 47 Abs. 2 SPG und § 34
Abs. 1 SPV) und rechnet mit dem Bund nach Massgabe des Bundes-
rechts ab. Fiir die Abrechnung zwischen dem Bund und den Kanto-
nen sind Pauschalbetrige vorgesehen (Art. 24 f. AsylV 2; Handbuch
Sozialhilfe, Kapitel 13, S. 5). Eine gesetzliche Bestimmung oder eine
andere Rechtsgrundlage fiir die direkte Anwendung dieser (Be-
rechnungs-) Praxis auf die Festsetzung der angemessenen Woh-
nungskosten fiir Sozialhilfeempfanger besteht nicht und die Regeln,
welche die Riickerstattung der materiellen Hilfe unter den Behdrden
regeln und/oder den Kostentriger bestimmen, sind weder direkt noch
indirekt fiir die Bemessung der Wohnkosten massgebend. Die
angemessenen Wohnungskosten sind vielmehr nach den Bestim-
mungen des Sozialhilferechts (SPG, SPV) und den SKOS-Richtlinien
(§ 10 SPV) im Einzelfall festzusetzen. Der Regierungsrat hat von der
Moglichkeit weitere Pauschalregelungen zu erlassen (§ 10 Abs. 6
SPV), bis anhin nicht Gebrauch gemacht.

Im vorliegenden Fall hat der Gemeinderat X. die ortsiiblichen
Mietzinse fiir Sozialhilfebeziiger allgemein festgesetzt. Die Regelung
unterscheidet in der Haushaltsgrosse (1 bis 5 und mehr Perso-
nenhaushalt) und gewahrt aufgrund der ortsiiblichen Verhiltnisse ei-
nem 1-Personenhaushalt monatlich maximal Fr. 900.-- (inkl. Neben-
kosten). Diese Bestimmungen gelten grundsétzlich fiir alle Sozial-
hilfebeziiger - auch fiir den Beschwerdefiihrer - und sind rechtsgleich
anzuwenden. Eine Differenzierung nach Kategorien von So-
zialhilfeempfangern ("Working-poor"), die in der Gemeinde X. ver-
wurzelt sind und anerkannten Fliichtlingen, oder unter dem Aspekt
des Sozialhilfetourismuses, ist in der Richtlinie nicht vorgesehen.
Solche Unterscheidungen wéren mit den Grundsétzen des Sozial-
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hilferechts und der Rechtsstellung der Fliichtlinge (§ 1 Abs. 2, § 5
SPG; § 3 SPV und vorne Erw. 2) auch kaum zu vereinbaren.

Die Mietzinslimite von Fr. 750.-- nach der Praxis des Kantona-
len Sozialdienstes entspricht daher nicht gesetzlichen Vorgaben zur
Bestimmung der angemessenen Wohnungskosten und tragt insbe-
sondere den Ortlichen Gegebenheiten und dem Einzelfall nicht
Rechnung.

4.23.

Die Richtlinie iiber ortsiibliche Mietzinse fiir Sozialhilfe-
empfianger der Gemeinde X. enthélt keine Differenzierung zwischen
einem 1-Personenhaushalt und einem 1-Personenhaushalt fiir junge
Erwachsene ohne Erstausbildung. Der Richtlinie ldsst sich auch nicht
entnehmen, dass sie fiir junge Erwachsene keine Anwendung findet.

Eine Reduktion des angemessenen Mietzinses fiir den Be-
schwerdefiihrer ist, unter Berufung auf die Richtlinie der Gemeinde,
daher nicht zuléssig.

Abweichungen von diesen Richtlinien im Einzelfall sind nicht
grundsétzlich ausgeschlossen, bediirfen aber im Hinblick auf die
Rechtsgleichheit einer besonderen Begriindung. Ein blosser Verweis
auf eine "Praxis" des Kantonalen Sozialdiensts oder auf die SKOS-
Richtlinien ersetzt die unabdingbare Priifung und Beurteilung der
Umstdnde im Einzelfall nicht und geniigt den Anforderungen an die
Bemessung eines angemessenen und zumutbaren Mietzinses fiir den
Beschwerdefiihrer nicht.

Damit erweist sich die Beschwerde in Bezug auf den angemes-
senen Mietzins des Beschwerdefiihrers als begriindet. Ziffer 2 des
Beschlusses des Gemeinderates X. vom 1. September 2008 ist daher
in Gutheissung der Beschwerde aufzuheben.

43.(..)
5

Gemadss § 58 aVRPG kann das Verwaltungsgericht entweder
selbst urteilen oder die Sache zum FErlass eines neuen Entscheides an
die Vorinstanz zuriickweisen. Die Frage, welches Vorgehen gewdhlt
werden soll, ist nach der Praxis auf Grund einer Interessenabwigung
zu entscheiden, wobei namentlich die Rechtsschutzbediirfnisse der
Betroffenen, funktionelle bzw. institutionelle Uberlegungen sowie
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die Interessen an einem raschen Entscheid und jene der Prozessoko-
nomie von Bedeutung sein kénnen (AGVE 2004, S. 143 f. mit Hin-
weisen).

Vorliegend wird die Auflage mit der Bestimmung der angemes-
senen Mietkosten aufgehoben. Die Festsetzung der Mietkosten fillt
in die Zustdndigkeit des Gemeinderates X., dem dabei auch das Er-
messen zusteht, in welches das Verwaltungsgericht nicht eingreifen
kann.

Es obliegt der Gemeinde X., die Richtlinie anzupassen oder mit
einem (allgemein) angemessenen Mietzins fiir junge Erwachsene in
Erstausbildung zu ergéinzen (siehe vorne Erw. 3.3). Auf den bisheri-
gen Grundlagen besteht nur die weitere Moglichkeit, in einer neuen
Verfiigung, den fiir den Beschwerdefiihrer angemessenen Mietzins,
in Abweichung der (unveridnderten) Richtlinie, durch eine Beurtei-
lung im Einzelfall (zumutbare Wohnungsgrosse; Verfiigbarkeit von
entsprechenden Wohnungen; Zumutbarkeit eines Wohnungswech-
sels; siehe dazu AGVE 2003, S. 283) neu festzulegen. Eine solche
Beurteilung erfordert eine neue Verfiigung, unter Beriicksichtigung
der aktuellen Situation, und kann Wirkungen nur fiir die Zukunft
entfalten. Die Wahl des geeigneten Vorgehens ist der Gemeinde frei-
gestellt. Von einer formellen Riickweisung kann unter diesen Um-
stinden abgesehen werden.
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VIII. Grundbuchrecht

46  Ausweis iiber das Verfiigungsrecht als Voraussetzung fiir einen Eintrag in
das Grundbuch (Art. 965 Abs. 1 ZGB)
Anspruch auf Grundbucheintrag trotz fehlender Ausscheidung fiir
unselbststiindigen Miteigentumsanteil

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 17. September 2009 in
Sachen GM. gegen das Departement Volkswirtschaft und Inneres
(WBE.2009.73).

Aus den Erwdgungen

II.

1.

Die Eintragung ins Grundbuch setzt eine Grundbuchanmeldung,
einen Ausweis liber das Verfiigungsrecht und einen Rechtsgrund vor-
aus (Art. 963 Abs. 1 ZGB, Art. 965 Abs. 1 ZGB). Nicht streitig ist
hier, dass diese Voraussetzungen hinsichtlich der Abparzellierung
vom Grundstiick GB L Nr. X erfiillt sind. Der Streit dreht sich allein
darum, ob die Beschwerdefiihrerin ihr Verfiigungsrecht auch mit Be-
zug auf die beiden Parzellen GB L Nrn. Y und Z (Weggrundstiicke)
ausreichend nachgewiesen hat, damit der Grundbuchverwalter dem
Eintragungsgesuch hitte entsprechen miissen.

2.1.

Mit Bezug auf die beiden Grundstiicke GB L Nrn. Y und Z ist
klar, dass die Beschwerdefiihrerin an diesen als Eigentiimerin nicht
allein, sondern zusammen mit den Eigentlimern anderer Grundstiicke
berechtigt ist.
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2.2.

Bei den beiden Grundstiicken handelt es sich unbestrittener-
massen um sog. "Anmerkungsgrundstiicke" ("immeuble mentionné",
vgl. zur Terminologie BGE 130 III 13, S. 16, Erw. 5.2.2., mit Hin-
weisen = Pra 93/2004, S. 721 ft.). Das bedeutet, dass das Eigentum
an diesen Grundstiicken in der Weise mit dem Eigentum an anderen
Grundstiicken subjektiv-dinglich verkniipft ist, dass der jeweilige Fi-
gentiimer der anderen Grundstiicke auch zu den gemeinschaftlichen
Eigentiimern an den beiden Grundstiicken Nrn. Y und Z gehort.
Grundbuchlich ist dies in der Weise zum Ausdruck gebracht, dass im
Grundbuch bei den beiden "dienenden" Grundstiicken als Eigentii-
mer keine — natiirlichen oder juristischen — Personen verzeichnet
sind, sondern anstelle der Eigentiimer die Grundbuchnummern der
entsprechenden "herrschenden" Grundstiicke erscheinen.

2.3.

Der Grundbuchverwalter und die Vorinstanz sind zum Schluss
gelangt, aus dem Grundbucheintrag der beiden Anmerkungsgrund-
stiicke ergebe sich ebenso wenig wie aus den Belegen, welche Art
gemeinschaftlichen Eigentums (Miteigentum oder Gesamteigentum)
vorliege und — sollte Miteigentum vorliegen — welcher prozentuale
Miteigentumsanteil auf die von der Abparzellierung betroffene Par-
zelle GB L Nr. X entfalle.

Die Beschwerdefiihrerin ist dagegen der Auffassung, aus den
Belegen zur Eintragung der beiden Anmerkungsgrundstiicke ergebe
sich entgegen der Auffassung des Grundbuchverwalters und der Vor-
instanz keine Ungewissheit hinsichtlich der Form des gemein-
schaftlichen Eigentums (Miteigentum oder Gesamteigentum) an den
beiden Grundstiicken. Vielmehr sei klar, dass diese im (selbststandi-
gen) Miteigentum der jeweiligen Eigentlimer der in der Figentums-
spalte der beiden Grundstiicke figurierenden Grundstiicke stiinden.

2.4.

24.1.

Auch der Grundbuchverwalter ist im Rahmen der ihm zuste-
henden beschrinkten Uberpriifungsbefugnis (vgl. dazu HENRI
DESCHENAUX, Das Grundbuch, in: Schweizerisches Privatrecht,
Band V/3 1, Basel und Frankfurt a.M. 1988, S. 483 f. sowie S. 492
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ff.) dazu berechtigt und verpflichtet, ihm eingereichte und bereits
beim Grundbuchamt aufbewahrte Belege nach dem Willen der Par-
teien auszulegen. Bei (vermeintlichen) Liicken darf er nicht eine
formalistische, den Willen der Parteien offensichtlich verkiirzende
Interpretation vornehmen.

Die Grundbucheintrige der beiden Anmerkungsparzellen ent-
halten zwar keine ausdriicklichen Angaben iiber die Art des gemein-
schaftlichen Eigentums. Entgegen der Auffassung des Grundbuch-
verwalters und der Vorinstanz ergibt sich indessen aus den Umstan-
den, unter denen die beiden in den Akten befindlichen Abtretungs-
vertrdge vom 21. (...) und vom 15. (...) geschlossen wurden und aus
diesen Vertrdgen selbst klar, dass sich der Wille der Vertragsparteien
darauf richtete, Miteigentum an den Wegparzellen zu begriinden.

- Gemiss dem Vertrag vom 21. (...) wandelte der bisherige Ei-
gentiimer der ausdriicklich als "Weggrundstiick" bezeichneten Par-
zelle Nr. Y, dem gleichzeitig die Parzelle Nr. V gehorte ("..." im Halt
von 32.31 ar, von dem der Eigentiimer bereits 1932 die Bauparzelle
Nr. V im Halt von 5.32 ar abverkauft hatte, mit gleichzeitiger Uber-
tragung der Wegdienstbarkeit zu Lasten Y auf die neue Parzelle), das
Weggrundstiick in einen "Miteigentiimerweg gemiss Art. 32 GV."
um.

- Ebenso wandelte geméss dem Vertrag vom 15. (...) der bis-
herige Eigentiimer des Weggrundstiicks Nr. Z, dem gleichzeitig die
angrenzende Parzelle Nr. X gehorte, die Parzelle Nr. Z in einen "Mit-
eigentimerweg geméss 32 G.V." um, wobei er sich "fiir die Einrdu-
mung des Miteigentums" vom Eigentiimer der Parzelle Nr. U, die
ebenfalls an die Wegparzelle Nr. Z grenzt, eine Entschddigung von
Fr. 250.-- bezahlen liess.

Schon die Umstinde, unter denen die genannten Vertrige ge-
schlossen wurden, stellen einen klaren Hinweis darauf dar, dass Mit-
eigentum und nicht etwa Gesamteigentum begriindet werden sollte.
So geht aus dem Situationsplan der Parzellen hervor, dass sie der
wegmassigen Erschliessung der Parzellen dienen, deren Eigentlimer
neben den vorherigen Alleineigentiimern neu an den beiden Weg-
parzellen berechtigt wurden. Zu diesem Befund passt bei der Parzelle
Nr. Y, dass diese vorher zu Lasten der Parzellen, deren Eigentiimern
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nunmehr Miteigentum eingerdumt wurde, mit Wegdienstbarkeiten
belastet waren (die im Zug der Begriindung des Miteigentums ge-
16scht wurden).

Die Begriindung von Gesamteigentum verlangt eine zwischen
den Parteien bestehende Gemeinschaft (Art. 652 ZGB). Hier fehlen
jegliche Hinweise darauf, dass die an der Begriindung des "Mitei-
gentiimerwegs" beteiligten Parteien, auch wenn die entsprechenden
Vertrige aus heutiger Sicht als liickenhaft erscheinen, sich zu einer
solchen Gemeinschaft zusammenschliessen wollten.

Der Wortlaut der Vereinbarungen deutet positiv darauf hin, dass
Miteigentum begriindet werden sollte. Selbst wenn das Wort "Mit-
eigentiimerweg", wie der Grundbuchverwalter meint (Amtsbericht),
damals einfach dem iiblichen Sprachgebrauch entsprochen haben
sollte, lasst sich daraus nicht ableiten, dass die Parteien es untech-
nisch verstanden. Im Zusammenhang mit dem "Miteigentiimerweg"
wird in beiden Vertrdgen ausdriicklich auf Art. 32 GBV verwiesen.
Die Bestimmung handelt von den sog. Anmerkungsgrundstiicken, bei
denen in der ganz liberwiegenden Mehrheit der Fille Miteigentum
besteht. Dafiir, dass es sich hier anders verhalten hitte, fehlen
jegliche Hinweise.

Dass die Parteien der Vertrage keine Miteigentiimerquoten aus-
schieden und der Grundbuchverwalter sie damals (und in der Folge,
als noch zuséitzliche Grundstiicke mit der Anmerkungsparzelle
dinglich-subjektiv verbunden wurden) nicht unter Hinweis auf Art.
32 Abs. 1 GBYV anbhielt, die Quoten festzulegen, l4sst schliesslich den
bestehenden Eintrag zwar als mangelhaft erscheinen, dndert indessen
am dargelegten Auslegungsergebnis nichts.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten: Entgegen dem
Grundbuchverwalter und der Vorinstanz ist hier Miteigentum nicht
etwa bloss zu vermuten. Aufgrund der (lickenhaften) Belege ldsst
sich vielmehr schlechterdings kein anderes Auslegungsergebnis
rechtfertigen.

24.2.

Die Beschwerdefiihrerin hat sich auf den Standpunkt gestellt,
ihr stehe selbststindiges Miteigentum an den beiden Anmerkungs-
parzellen zu. Auch diese Auffassung erweist sich bereits im Rahmen
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der den Grundbuchbehoérden zustehenden Kognition als unzutref-
fend.

24.2.1.

Wie das Verwaltungsgericht schon frither festgestellt hat
(VGE I/72 vom 28. April 1997 [BE.1994.00186]) besteht keine
begriffliche Deckungsgleichheit zwischen unselbststindigem und
subjektiv-dinglichem Miteigentum: Unselbststdndiges Miteigentum
liegt dann vor, wenn der Authebungsanspruch des Miteigentiimers
ausgeschlossen ist, weil die Sache flir einen dauernden Zweck
bestimmt ist (Art. 650 Abs. 1 ZGB). Ob subjektiv-dingliches
Miteigentum vorliegt, bestimmt sich danach, ob das Miteigentum an
einem Grundstiick mit der jeweiligen Eigentiimerstellung an einem
anderen Grundstiick verbunden ist.

Obwohl die Begriffe subjektiv-dingliches und unselbststindiges
Eigentum nicht deckungsgleich sind, ergibt sich indessen insoweit
eine Abhingigkeit, als Miteigentum an einem Grundstiick, das von
den Miteigentiimern einem dauernden Zweck gewidmet wird (z.B.
gemeinsamer Eingang, Grenzmauer etc.) und mit der Eigentiimer-
stellung an einem anderen Grundstiick subjektiv-dinglich verkniipft
wird, wesensgemiss nur als unselbststindiges Miteigentum vor-
stellbar ist. Dies stellt aus praktischer Sicht aber gerade auch den
Hauptfall des unselbststindigen Miteigentums dar.

Daneben ist zwar zumindest vorstellbar, dass dann, wenn eine
dingliche Verkniipfung zwischen "herrschenden" Hauptgrundstiicken
(z.B. in einer Einfamilienhaussiedlung) und einem "dienenden" An-
merkungsgrundstiick (z.B. einem grossen Schwimmbecken) herge-
stellt wird, die Miteigentiimer sich im Begriindungsakt dariiber eini-
gen, dass die Zweckbestimmung eben nicht dauernd und der jewei-
lige Eigentiimer des Hauptgrundstiicks berechtigt sein soll, die ding-
lich-subjektive Verkniipfung fiir seinen Miteigentumsanteil zu 16sen,
um auf diese Weise wiederum unabhéngig von der Verfiigung tiber
das (ehemals) herrschende Grundstiick iiber den Miteigentumsanteil
verfligen zu konnen (z.B. Verkauf eines Miteigentumsanteils an ei-
nem Schwimmbecken mit zugehdrigem Nutzungsrecht an einen
Dritten; vgl. zur Moglichkeit selbststandigen subjektiv-dinglichen
Eigentums BENNO SCHNEIDER, Probleme des subjektiv-dinglichen
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Eigentums, ZBGR 57/1976, S. 15; sowie die Hinweise in BGE 130
III 306, S. 309 in fine, Erw. 3.3.1.).

Solches selbststandiges Miteigentum ist indessen nach Lage der
Dinge insbesondere bei Gemeinschaftsanlagen, die im Miteigentum
stehen und subjektiv-dinglich mit anderen Grundstiicken verkniipft
sind, nicht zu vermuten. Ist aus dem Begriindungsakt und nach den
Umstdnden davon auszugehen, dass das Anmerkungsgrundstiick so-
wie gegebenenfalls die auf diesem befindlichen Anlagen den "herr-
schenden" Hauptgrundstiicken dienen, so ist mangels klarer anders-
lautender Abmachungen im Begriindungsakt vielmehr zu vermuten,
dass mit Bezug auf die Anmerkungsparzelle unselbststindiges Mit-
eigentum vorliegt.

24.22.

Genauso verhdlt es sich denn auch hier: Obwohl der Wortlaut
der beiden Abtretungsvertrige vom 21. (...) und vom 15. (...) sehr
knapp ausgefallen ist, so geht doch aus beiden Dokumenten unter
Beriicksichtigung der Lage der Grundstiicke der beteiligten Grund-
eigentlimer unmittelbar an den Parzellen Nrn. Y und Z klar hervor,
worauf sich deren Wille richtete, ndmlich auf die Konstituierung ei-
ner im Miteigentum der jeweiligen Eigentiimer der Anstdssergrund-
stiicke stehenden Wegparzelle. Entgegen den Ausfiithrungen der Be-
schwerdefiihrerin kann keine Rede davon sein, dass die Parteien der
beiden Abtretungsvertrdge hinsichtlich der Parzelle Nm. Y und Z
keine dauernde Widmung vorgenommen hétten.

2.5.

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass in Ab-
weichung sowohl von der Auffassung der Vorinstanz und des Grund-
buchverwalters als auch teilweise von der Meinung der Beschwerde-
fiihrerin hinsichtlich der beiden Weggrundstiicke unselbststéindiges
Miteigentum vorliegt.

3.

Bei der Teilung der im Alleineigentum der Beschwerdefiihrerin
stehenden Parzelle GB L Nr. X, die wegen deren subjektiv-dingli-
chen Verkniipfung mit den beiden Anmerkungsparzellen auch zu ei-
ner Teilung des Miteigentums an diesen fiihrt, stellt sich die Frage,
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ob die Beschwerdefiihrerin dazu der Zustimmung der iibrigen Mit-
eigentlimer bedarf.

3.1

Das Bundesgericht hat sich in einem publizierten Entscheid
(BGE 130 HI 13 ff.) ausfiihrlich mit der Frage befasst, ob und in-
wieweit der unselbststindige Eigentiimer iiber seinen Miteigen-
tumsanteil verfiigen kann.

Zu beurteilen hatte das Gericht, ob es im Rahmen einer Parzel-
lierung des Hauptgrundstiicks zuldssig sei, wenn der Miteigentiimer
des Anmerkungsgrundstiicks das Miteigentum an diesem nur auf der
verbleibenden Restparzelle beldsst (oder nur auf die neue Parzelle
tibertrigt). Das Bundesgericht hat dabei entschieden, dass eine solche
Moglichkeit grundsétzlich nicht besteht, es sei denn alle Mitei-
gentlimer wiirden sich in einer neuen Vereinbarung mit einer ent-
sprechenden Anderung des Zwecks des Anmerkungsgrundstiicks
(dass ndamlich dieses nicht mehr allen bisher mit ihm verkniipften
Grundstiicken dienen solle) einverstanden erkldren. Zur Begriindung
hat das Gericht darauf hingewiesen, dass es zu einer Zweckinderung
nicht nur dann komme, wenn ein Miteigentumsanteil, namentlich im
Hinblick auf dessen Verdusserung oder die Verkniipfung mit einem
anderen Grundstiick (ausdriicklich) entwidmet werde, sondern eben
schon dann, wenn im Zuge einer Abparzellierung hinsichtlich der
neu geschaffenen oder der verbleibenden Parzelle der Miteigen-
tumsanteil nicht {ibertragen werde (BGE 130 III 13, S. 17 f,
Erw. 5.2.5.).

3.2.

Das Bundesgericht hat es hingegen im angefiihrten Entscheid
ausdriicklich fiir zuléssig erachtet, dass ein Grundstiick (das Haupt-
grundstiick), das mit einem anderen Grundstiick (dem Anmerkungs-
grundstiick) subjektiv-dinglich verbunden ist, geteilt wird und dabei
der mit dem Hauptgrundstiick verbundene unselbststindige Mitei-
gentumsanteil anteilmissig auf die verbleibende Restparzelle und die
neue Parzelle iibertragen wird (BGE 130 III 13, S. 18, Erw. 5.2.7.).
Ein Autor (JURG SCHMID, Das unselbstindige Miteigentum in Theo-
rie und Praxis, ZBGR 86/2005, S. 277 ff., S. 285) hat denn auch dar-
auf hingewiesen, dass sich damit das Vorgehen bei der Teilung von
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Grundstiicken nach denselben Vorschriften richtet, wie sie die
Grundbuchverordnung fiir die Nachfithrung der Dienstbarkeiten
vorschreibt (Art. 86 und 90 ff. GBV). Als zusétzliches Element ist
unter Beriicksichtigung der bundesgerichtlichen Erwadgungen zu be-
achten, dass durch eine nur beschrinkte Nachfiihrung der Berechti-
gung (d.h. nur auf einem Teil der aus der Teilung hervorgegangenen
Grundstiicke) die von der Miteigentiimern getroffene Vereinbarung
iiber die Zweckbestimmung des gemeinschaftlichen Grundstiicks
nicht einseitig abgedndert werden darf.

3.3.

Die Beschwerdefiihrerin beabsichtigte bei der von ihr vorge-
nommenen Parzellierung, deren Anmeldung im Grundbuch hier
streitig ist, offensichtlich keine von der bestehenden Berechtigung an
den beiden Anmerkungsgrundstiicken abweichende Ubertragung des
Miteigentumsanteils auf die neu zu schaffende bzw. die verbleibende
Parzelle. Weder sollte das Miteigentum an den beiden Weg-
grundstiicken nur auf eine der beiden Parzellen (Nr. X oder T) iiber-
tragen werden, noch bestand die Absicht, die Miteigentumsquoten im
Zuge der Parzellierung zu verdndern. Damit steht der Parzellierung
nach der dargelegten bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Hin-
blick auf die damit verbundene Aufteilung des unselbststdndigen
Miteigentums an den beiden Weggrundstiicken nichts entgegen.

4.

Damit ist freilich noch nicht {iber die Zuldssigkeit der von der
Beschwerdefiihrerin anbegehrten FEintragung der von ihr vorge-
nommenen Parzellierung im Grundbuch entschieden. Dieser steht —
jedenfalls auf den ersten Blick — der Wortlaut von Art. 33 Abs. 1
GBV entgegen, wonach bei Miteigentum der Bruchteil durch ent-
sprechenden Zusatz («zur Hélfte», «zu 1/3» usw.) zum Namen jedes
Miteigentiimers angegeben werden muss. Daran dndert auch nichts,
dass die Beschwerdefiihrerin in ihrem zweiten Eintragungsbegehren
die Ubertragung je der Hélfte der Miteigentumsanteile an den beiden
Anmerkungsgrundstiicken beantragt hat, denn der quotenmaissig
bekannte Anteil an einem quotenméssig unbekannt hohen Anteil an
einem ganzen Recht ldsst sich naturgeméss ebenfalls nicht als quo-
tenmissig bestimmter Anteil am ganzen Recht bestimmen.
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4.1.

Die Miteigentumsanteile an den beiden Anmerkungsparzellen
sind im bestehenden Grundbucheintrag entgegen der Vorschrift von
Art. 33 GBV nicht angegeben. Dies macht den Eintrag nicht zu ei-
nem ungiiltigen Eintrag. Indessen bedarf er der Vervollstindigung
durch die Parteien (PAUL HENRI STEINAUER, Les pluralités de
copropriétés sur un immeuble, ZBGR 79/1998, S. 224 N 13 mit
Hinweisen). Dabei kann nicht einfach ein Miteigentiimer unter Be-
rufung auf die Vermutung von Art. 646 Abs. 2 ZGB die Eintragung
gleicher Quoten verlangen. Mangels Einverstdndnisses zwischen den
Miteigentlimern, obliegt es vielmehr dem Richter, die Miteigen-
tumsquoten festzulegen (BGE 111 II 26, S. 29, Erw. 5).

4.2.

Die geschilderte Rechtslage bedeutet fiir den vorliegenden
Sachverhalt, dass eine Festlegung der bestehenden Miteigentums-
quoten, sofern keine Einigkeit zwischen den Miteigentiimern besteht,
nur auf dem Weg iiber den Zivilrichter moglich ist. Aus verschiede-
nen Schreiben beteiligter Miteigentiimer in den Akten ergibt sich nun
aber deutlich, dass die Beschwerdefiihrerin bereits Anstrengungen
unternommen hat, um das fiir die Bereinigung des bestehenden
Grundbucheintrags erforderliche Einverstindnis zwischen den Mit-
eigentlimern herzustellen, diese Versuche aber nicht erfolgreich wa-
ren bzw. der Beschwerdefiihrerin mit Bezug auf die Abparzellierung,
den Verkauf des abparzellierten Grundstiicks und dessen Uberbauung
offensichtlich zumindest von einzelnen Miteigentiimern zusitzliche
Konzessionen abverlangt wurden.

4.3.

Die Beschwerdefiihrerin steht damit heute vor der Situation,
dass sie, will sie den von ihr begehrten, ihr bisher verweigerten
Grundbucheintrag der Abparzellierung erreichen, sich zunédchst mit
den iibrigen Miteigentiimern einigen oder, sofern eine Einigung nicht
erzielt werden kann, einen Zivilprozess gegen diese ausfechten muss.
Im Ergebnis wirkt sich damit der Entscheid iiber die register-
rechtliche Frage der Eintragungsfahigkeit der Abparzellierung fiir die
Beschwerdefiihrerin als Eigentumsbeschrankung aus, und zwar so-
wohl hinsichtlich der Hauptparzelle Nr. X als auch mit Bezug auf die
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Ausiibung des unselbststindigen Miteigentums an den beiden An-
merkungsparzellen Nrn. Z und Y. Aus den eigentumsrechtlichen
Regeln des ZGB lésst sich indessen fiir die Hauptparzelle keine sol-
che Eigentumseinschriankung ableiten; und auch der Ubertragung des
unselbststindigen Miteigentums an den beiden Anmerkungs-
grundstiicken stehen, wie dargelegt (Erw. 11/3.), keine materiellrecht-
lichen Hindernisse entgegen.

In der Errichtung derartiger Eigentumsbeschrinkungen liegt
aber offensichtlich nicht der Sinn der registerrechtlichen Vorschrift
von Art. 33 Abs. 1 GBV. Dass die gesetzliche Delegation in den
Art. 943, 945, 949, 9494, 953, 954, 956, 967, 970, 970a und 977
ZGB dafir wohl nicht ausreichen wiirde, sei dabei nur am Rande
vermerkt.

Dementsprechend ist Art. 33 Abs. 1 GBV in Fillen wie dem
vorliegenden dahingehend einschriankend auszulegen, dass der An-
spruch des Eigentiimers auf Eintragung eines materiellrechtlich zu-
lassigen Rechtsvorgangs dem Interesse an einer grundbuchrechtli-
chen Bereinigung vorgeht. Ausnahmsweise gentigt es daher hier fiir
den Eintrag der von der Beschwerdefiihrerin durchgefiihrten Abpar-
zellierung, dass die mit der Abparzellierung verbundene Ubertragung
von Miteigentum an den Anmerkungsgrundstiicken Nm. Y und Z
ohne Verinderung des quotal unbestimmten Miteigentumsanteils des
Eigentiimers der bisherigen Parzelle Nr. X und ohne Verianderung des
Verhiltnisses zwischen Alt- und Neuparzelle infolge der Abpar-
zellierung erfolgt. Praktisch sind auf dem Hauptbuchblatt der neuen
Parzelle Nr. T die (quotal unbestimmten) Anteile an den Anmer-
kungsgrundstiicken anzumerken und ist auf den Grundbuchbléittern
der beiden Anmerkungsparzellen die neue Parzelle Nr. T zusitzlich
zu den bereits dort figurierenden Grundstiicken in die Spalte "Eigen-
tiimer gem. Art. 32 GBV" aufzunehmen.
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IX. Gesundheitsrecht

47  Entbindung vom Arztgeheimnis
Verhiiltnis der gesetzlichen Meldepflicht des Art. 15 BetmG und
§ 55b EG ZGB zur érztlichen Schweigepflicht
Bei einer moglichen Gefihrdung von Kindern rechtfertigen objektive
Anhaltspunkte eine Entbindung

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 19. August 2009 in
Sachen C.G. gegen M.P. (WBE.2008.270).

Aus den Erwdgungen:

1.

1.

1.1. )

Gemiss Art. 321 StGB sowie § 30 GesG haben Arzte Geheim-
nisse, die sie im Rahmen ihrer Berufstitigkeit feststellen, zu wahren.
Von dieser Schweigepflicht konnen sie sich durch Einwilligung des
Berechtigten oder durch eine Bewilligung, welche im Kanton Aargau
vom DGS erteilt werden kann, befreien lassen. Auch bleiben die eid-
genossischen und kantonalen Bestimmungen iiber die Zeugnispflicht
und iiber die Auskunftspflicht gegeniiber einer Behdrde vorbehalten
(Art. 321 Ziff. 3 StGB). Da mit der Geheimhaltungspflicht von Be-
rufsgeheimnissen das verfassungsméssige Recht auf Privatsphire
(Art. 36 BV) geschiitzt wird, ist die Bewilligung zur Offenbarung des
Berufsgeheimnisses nur zuldssig, wenn neben der gesetzlichen
Grundlage, welche sowohl in Art. 321 StGB als auch in § 30 GesG
besteht, das Interesse des Arztes oder der Allgemeinheit an der Of-
fenbarung klarerweise gegeniiber dem Interesse des Patienten an der
Geheimhaltung tiberwiegt und der Grundsatz der Verhédltnisméssig-
keit eingehalten wird. Die Authebung der Geheimhaltungspflicht des
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Arztes bedeutet einen Eingriff in die Geheimsphire, also in hochst-
personliche Rechte (Heinz Walter Blass, Die Berufsgeheimhaltungs-
pflicht der Arzte, Apotheker und Rechtsanwilte, S. 71 ff.; Marc-
Antoine Schaffner, L'autorisation de révéler un secret professionnel,
S. 20 f. und 64; Alexander Sieben, Das Berufsgeheimnis auf Grund
des eidgendssischen Strafgesetzbuches, S. 45). Sie darf nur ganz
ausnahmsweise durchbrochen werden, wenn es zur Wahrung héherer
Interessen unumginglich ist (vgl. BGE 91 1 200 Erw. 2 f. mit Hin-
weisen).

1.2.-1.4....)

2.

2.1. )

Art. 15 Abs. 1 BetmG sieht fiir Arzte, die bei Ausiibung ihrer
beruflichen Tétigkeit einen Betdubungsmittelmissbrauch feststellen,
ein Melderecht vor. Vorausgesetzt wird weder eine Betdubungsmit-
telsucht noch ein massiver Konsum von Betdubungsmitteln, wie sich
insbesondere aus der von der Beschwerdefiihrerin zitierten Botschaft
zur Anderung des Bundesgesetzes liber die Betdubungsmittel vom
9. Mai 1973, S. 1363 f. (BBI 1973 1 1348-1379) entnehmen lésst. Bei
dieser Revision wurde in Art. 15 Abs. 1 als auch in der Uberschrift
der Ausdruck "Betdubungsmittelsucht" durch "Betdubungsmittel-
missbrauch" ersetzt. Als Betdubungsmittelmissbrauch gilt grund-
sitzlich jeder unbefugte Betdubungsmittelkonsum, d.h. ein Konsum
welcher nicht aufgrund einer drztlichen Anordnung erfolgt (vgl.
Art. 19 f. und Art. 9 f. BetmG). Die konsumierte Menge ist daher
nicht ausschlaggebend. Massgebend ist vielmehr, dass nach &rztli-
cher Einschitzung Betreuungsmassnahmen im Interesse des Patien-
ten, seiner Angehorigen oder der Allgemeinheit angezeigt sind.
Schon im Anfangsstadium des Betdubungsmittelgebrauchs und ohne
dass eine Abhingigkeit oder Sucht vorliegt, konnen Betreu-
ungsmassnahmen angezeigt sein (Botschaft, a.a.O., 1364).

2.2.

Nach den Akten suchte die Beschwerdefiihrerin aufgrund eines
Erschopfungszustandes ihren Hausarzt, Dr. med. X., auf, welcher sie
an den Beschwerdegegner zur psychologischen Betreuung iiberwies.
Unbestrittenermassen hat die Beschwerdefiihrerin ihrem damaligen
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Hausarzt, Dr. med. X., und der behandelnden Psychologin in der
Praxis des Beschwerdegegners, Y., mitgeteilt, dass sie iiberméssig
Alkohol und regelmissig mehrere Joints (15 - 20 Joints pro Tag),
konsumiert. Sie hat ihren erheblichen Betdubungsmittelkonsum und
Alkoholkonsum im Bericht an den Beschwerdegegner unterschrift-
lich bestitigt. In ihrem Schreiben vom (...), in welchem sie ihre Zu-
stimmung zum Bericht von Y. an den Beschwerdegegner widerrief,
fiihrte sie nur an, sie habe zu hohe Mengenangaben gemacht. Damit
ist der Alkohol- und Cannabiskonsum an sich relativiert, aber nicht
ausgeschlossen. Thre Ausfithrungen im Schreiben vom (...) konnen
in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz nur so verstanden werden,
dass die Beschwerdefiihrerin lediglich ihre Angaben hinsichtlich der
konsumierten Mengen widerrief. Nicht widerrufen ist damit die Tat-
sache, dass sie Cannabis konsumiere bzw. konsumierte. Auch in der
Stellungnahme vom (...) bestreitet die Beschwerdefiihrerin den
Konsum nicht. Vielmehr ist auch hier lediglich die Rede von weit
iiberhdhten Angaben der Beschwerdefiihrerin betreffend ihres eige-
nen Suchtmittelkonsums. Das Gleiche gilt fiir die Ausfithrungen in
der Beschwerdeschrift vom (...). Die gegenteiligen Ausfiihrungen in
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde erscheinen damit wenig iiber-
zeugend und auch das Blutanalyseblatt ldsst nicht zwingend auf eine
Betidubungsmittelabstinenz schliessen. Analysewerte fiir die ein-
schlidgigen Substanzen (vgl. dazu Art. 2 Abs. 2 VRV) fehlen.

Zu beriicksichtigen ist weiter, dass die Beschwerdefiihrerin die
Vornahme einer Blutanalyse zu ihrem Betdubungsmittelkonsum ver-
weigerte und die Behandlung in der Praxis des Beschwerdegegners
vorzeitig abgebrochen hat. Sie lehnte sodann eine Entbindung ihres
Hausarztes Dr. X. vom Arztgeheimnis ab und wechselte zu einem
neuen Hausarzt. Verdachtsmomente eines Alkoholmissbrauchs erge-
ben sich sodann aus dem Bericht des Kantonsspitals (...), wonach
die Beschwerdefiihrerin wihrend einer Arztkonsultation mit einem
Pflegekind alkoholisiert gewesen sein konnte.

2.3.

Im Zeitpunkt des Entbindungsgesuchs (...) betreute die Be-
schwerdefiihrerin die leibliche Tochter A., geb. 2002, seit Dezember
2005 den Pflegesohn B., geb. 2004, und seit Dezember 2004 das Ta-



256 Verwaltungsgericht 2009

geskind C., geb. 2002. Zusitzlich beaufsichtigte sie stundenweise
Tageskinder, welche ihr von Z. vermittelt wurden. Aktenkundig sind
massive Erziehungsschwierigkeiten beim Pflegekind.

Die Beschwerdefiihrerin war vom (...) bis (...) in der Gemein-
schaftspraxis des Beschwerdegegners in Behandlung. Unbestritten
ist, dass die Beschwerdefiihrerin an einem (grossen) Erschopfungs-
zustand litt. Thr Hausarzt verschrieb Psychopharmaka und riet zu ei-
ner psychiatrischen Abkldrung und Behandlung. Gegeniiber ihrem
Hausarzt und im Verlaufe der psychiatrischen Behandlung gab sie
detailliert Auskunft zu ihrem Betdubungsmittel- und Alkoholkonsum,
welche den Schluss auf eine Substanzabhingigkeit und einen
Suchtmittelabusus zuliessen. In ihren anamnetischen Angaben schil-
derte sie eine jahrelange Depression mit Angstzustinden. Die Anga-
ben bestitigte sie mit ihrer Unterschrift zum Bericht der behandeln-
den Psychologin.

Aufgrund der Angaben der Beschwerdefiihrerin, den Feststel-
lungen des Hausarztes und des Beschwerdegegners bzw. der behan-
delnden Psychologin, lagen angesichts der unbestrittenen Belas-
tungssituation der Beschwerdefiihrerin ausreichende objektive An-
haltspunkte fiir eine mogliche Gefihrdung der von ihr betreuten
Kinder vor. An den ausreichenden Verdachtsgriinden vermag der
Widerruf der Angaben zum Betdubungsmittelkonsum und ihrer Un-
terschrift zum Bericht der Psychologin nichts zu dndern. Die Melde-
pflicht in Art. 15 Abs. 1 BetmG hat einen praventiven Charakter. An
den Nachweis des Betdubungsmittelmissbrauchs sind daher keine
hohen Anforderungen zu stellen und er erfordert insbesondere keinen
(Labor-) Nachweis der medizinischen Befunde. Im Einzelfall konnen
die anamnetischen Angaben eines Patienten oder einer Patientin
durchaus geniigen, wenn sie glaubhaft erscheinen und eine zuléssige
Grundlage fiir eine medizinische Diagnose bilden. Der Beschwerde-
fiihrerin kann daher nicht gefolgt werden, wenn sie ihrem Widerruf
eine grossere Bedeutung beimessen will, als den gegeniiber Hausarzt
und - wihrend Monaten - dem Beschwerdegegner bzw. der behan-
delnden Psychologin gegeniiber aufrecht erhaltenen, unterschriftlich
bestitigten Angaben zu ihrer psychischen Verfassung und ihrem
Suchtverhalten. Der Widerruf erfolgte zudem nach Darstellung der
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Beschwerdefiihrerin und ihres Ehegatten im Zusammenhang mit der
ultimativen Aufforderung des Beschwerdegegners zu einer Blutana-
lyse und stand offensichtlich bereits mit dem Behandlungsabbruch
im Zusammenhang. Ziel der Blutanalyse war nachgerade die zuver-
lassige Feststellung der Sucht und damit die Verifizierung der Anga-
ben der Beschwerdefiihrerin. Thre Weigerung und der Behandlungs-
abbruch konnten damit auch eine zusitzliche Selbst- oder Drittge-
fahrdung nahelegen oder zumindest anfiangliche Verdachtsmomente
verstirken. Wie es sich damit verhilt, ist unter diesen Umstéinden
nicht abschliessend zu untersuchen. Zur Gefdahrdungsmeldung nach
dem Betaubungsmlttelgesetz sind die Arzte ermichtigt, wenn sie
aufgrund einer medizinischen Dlagnose eine Betreuungsmassnahme
u.a. im Interesse des Patienten und seiner Angehdrigen als angezeigt
erachten. Die gesetzliche Ermichtigung rdumt den Arzten ein Er-
messen bei der Einschitzung des Gefahrdungspotenzials ein. Soweit
Drittpersonen das Verhalten der Beschwerdefiihrerin nachtréaglich als
"Hilferuf" bezeichnen und vortragen, sie habe in ihrer Schilderung
masslos iibertrieben, kann dem Beschwerdegegner keine falsche Ein-
schiatzung vorgeworfen werden. Gerade solche "Hilferufe" koénnen
auch Anlass zu Betreuungsmassnahmen bilden. Die Angaben der
Beschwerdefiihrerin zur konkreten Lebens- und Familiensituation
konnten vom Beschwerdegegner naturgemiss nur beschriankt auf ih-
ren Wahrheitsgehalt gepriift werden, und Anlass zu Zweifeln an ihrer
Glaubwilirdigkeit ergab sich allenfalls, als sie ihre Angaben widerrief.
Im Hinblick auf die Gefdhrdungssituation und die Notwendigkeit
von Betreuungsmassnahmen konnte der Widerruf daher durchaus ei-
nen weiteren Anlass zur Abkldrung durch die zustindigen Behorden
geben. Die Meldung gemiss Art. 15 Abs. 1 BetmG soll gerade die
Moglichkeit zur rechtzeitigen Abklarung einer moglichen Gefahr-
dung gewihrleisten. Die Meldestellen unterstehen dem Amts- und
Berufsgeheimnis (vgl. Art. 15 Abs. 2 BetmG). Unter diesen Umstén-
den das Gesuch um Entbindung vom Arztgeheimnis zu stellen, ist
daher nicht zu beanstanden. Hinzu kommt, dass das Gesuch um Ent-
bindung sich auch deshalb rechtfertigte, weil Art. 15 BetmG i.V.m.
der kantonalen Bestimmung in § 11 der Vollziehungsverordnung zum
Bundesgesetz iiber die Betdubungsmittel vom 3. September 1953
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(VVO BetmG) den Arzt in schweren Fillen zur Meldung verpflich-
tet.

Eine niedrige Schwelle ist grundsitzlich bei der Beurteilung der
Gefahrdung von Kleinkindern angezeigt. Der Arzt, welcher eine Pa-
tientin mit Betreuungs- und Obhutspflichten von Kleinkindern be-
handelt, verfiigt in der Regel nicht iiber die notwendigen Informa-
tionen zur Beurteilung einer konkreten Gefdhrdung, noch ist er fiir
diese Abkldrungen zustindig. Die Gefahrdungsmeldung hat vielmehr
den Zweck die zustindigen Behorden auf eine mogliche Gefahr fiir
das Kindeswohl aufmerksam zu machen. Dem Schutzzweck zum
Wohl des Kindes dienen auch die bundes- und kantonalrechtlichen
Bestimmungen im Kindesrecht. Ist ein Kind gefihrdet und sorgen die
Eltern nicht von sich aus fiir Abhilfe oder sind sie dazu ausserstande,
so trifft die Vormundschaftsbehorde die geeigneten Massnahmen
zum Schutz des Kindes (Art. 307 Abs. 1 ZGB). Die Kantone sichern
durch geeignete Vorschriften die zweckmaissige Zusammenarbeit der
Behorden und Stellen auf dem Gebiet des zivilrechtlichen Kindes-
schutzes, des Jugendstrafrechts und der iibrigen Jugendhilfe
(Art. 317 ZGB). Im Kanton Aargau gilt, aufgrund dieser bundes-
rechtlichen Vorgaben, ein Melderecht und eine Meldepflicht. Gemaiss
§ 55b Abs. 1 EG ZGB ist "jedermann" berechtigt, die Gefahrdung
von Kindern der Vormundschaftsbehorde zu melden. Abs. 2 dieser
Bestimmung verpflichtet Behdrden und Beamte zu einer solchen
Meldung. Bei objektiven Anhaltspunkten fiir eine Gefdhrdung des
Kindeswohls kann der Arzt daher eine Gefdhrdungsmeldung an die
Vormundschaftsbehdrde richten. Das gesetzliche Melderecht im
kantonalen Recht begriindet, wie Art. 15 Abs. 1 BetmG, einen Recht-
fertigungsgrund gemiss Art. 14 StGB und berechtigt den Geheim-
nistriger jedenfalls eine Bewilligung bei der vorgesetzten Behorde
zu beantragen (Brigitte Tag, in: Moritz W. Kuhn/Thomas Poledna,
Arztrecht in der Praxis, 2. Aufl., Ziirich 2007, 13. Kapitel, V.1.e/cc,
S. 754). Ob dieses Melderecht sogar die Entbindung vom Berufsge-
heimnis durch die vorgesetzte Behorde unnétig macht, wie dies ein
Teil der Lehre vertritt, kann hier offen bleiben (vgl. Brigitte Berger
Kurzen; E-Health und Datenschutz, Rz. 199). Der Hinweis des Be-
schwerdefiihrers auf die in der VVO BetmG vorgesehene Zusténdig-
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keit des Kantonsarztes fiir die Meldung nach Art. 15 BetmG ist daher
nicht relevant.

Der nach Darstellung der Beschwerdefiihrerin bloss vorgescho-
bene regelmissige und iibermissige Cannabis- und Alkoholkonsum
begriindete, aufgrund des unbestrittenen Erschopfungszustands der
Beschwerdefiihrerin, ausreichende Verdachtsmomente fiir eine Mel-
dung, selbst wenn die Mengenangaben nachtriaglich bestritten wur-
den und nicht zutreffen. Nicht zu beanstanden sind daher die Fest-
stellungen der Vorinstanz zur Uberlastungssituation und zum aus-
reichenden Gefihrdungsverdacht. Aufgrund der objektiv moglichen
und nicht auszuschliessenden Gefahrdung der drei Kinder wurde das
Interesse an der Entbindung vom Berufsgeheimnis zu Recht hoher
als das Interesse der Beschwerdefiihrerin an der Wahrung ihrer
Geheimnissphire eingestuft. Von einer ungeniigenden, weil zu vagen
Verdachtslage kann nicht die Rede sein, auch wenn riickblickend die
Beurteilung des Beschwerdegegners unzutreffend war oder die Vor-
mundschaftsbehdrde den Verdacht nicht bestétigen konnte. Dem Be-
schwerdegegner stand bei der Beurteilung einer moglichen Gefahr-
dung der Kinder, welche der Beschwerdefiihrerin anvertraut waren,
ein erhebliches Ermessen zu. Im Zweifelsfall ist eine Gefihrdungs-
meldung im Interesse der Kinder angebracht, wenn nicht geboten. Im
massgebenden Gesuchszeitpunkt waren daher die Voraussetzungen
fiir eine Entbindung gegeben, zumal die Beschwerdefiihrerin die me-
dizinische Verifizierung selbst verhinderte.
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X. Einbiirgerungen

48  Rechtsmittelweg gegen ablehnende Biirgerrechtsentscheide der Gemein-
deversammlung
- Bei der Anfechtung von ablehnenden Entscheiden der Gemeinde-
versammlung iiber ordentliche Einbiirgerungen von Auslindern ist
der Regelrechtsmittelweg gemiss VRPG einzuhalten, indem zunichst
verwaltungsintern Beschwerde zu fiihren ist und erst anschliessend
der Weg ans Verwaltungsgericht offen steht.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 29. September 2009 in
Sachen J.G. gegen die Einwohnergemeinde S. (WBE.2009.219).

Aus den Erwdgungen

L

1.

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

Bestehen — wie hier (siehe hinten Erw. 4.1 ff.) — Zweifel an der
Zustindigkeit, fiihrt das Verwaltungsgericht ein Meinungsaustausch-
verfahren mit den fiir die Behandlung der entsprechenden Eingabe in
Betracht fallenden Behorden durch (§ 8 Abs. 2 VRPG). Zustindig-
keitskonflikte, auch negative Kompetenzkonflikte (keine der im Mei-
nungsaustauschverfahren einbezogene Instanz hélt sich fiir zustén-
dig), entscheidet das Verwaltungsgericht (§ 9 Abs. 2 VRPQG).

2.

2.1.

Gemiss § 54 Abs. 1 VRPG ist gegen letztinstanzliche Entschei-
de der Verwaltungsbehdrden und, wenn vorgesehen, gegen Entschei-
de der Spezialverwaltungsgerichte, die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde zuldssig. Als Vorfrage ist zunichst zu priifen, ob ein Aus-
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schluss im Sinne des Ausnahmekatalogs gemiss § 54 Abs. 2 VRPG
oder nach § 54 Abs. 3 VRPG vorliegt.

2.2.

§ 54 Abs. 2 VRPG schliesst fiir verschiedene Sachbereiche aus-
driicklich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus (vgl. die Aufzih-
lung in § 54 Abs. 2 lit. a - h). Hier liegt keiner der in § 54 Abs. 2 lit. a
- h VRPG genannten Ausschlussgriinde vor.

2.3.

23.1.

§ 54 Abs. 3 VRPG behilt fiir die Zuldssigkeit der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde zusétzlich Sonderbestimmungen in anderen
Gesetzen vor. In Betracht fillt hier allein das Gesetz vom
22. Dezember 1992 iiber das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht
(KBiiG; SAR 121.100).

23.2.

Gemadss § 13 KBiiG ist der Gemeinderat zustindig fiir Einbiir-
gerungen von Schweizerbiirgern (ebenso wie fiir Entlassungen aus
dem Kantons- und Gemeindebiirgerrecht). Als Rechtsweg gegen sol-
che Beschliisse des Gemeinderats sieht § 16 Abs. 1 erster Satz KBUG
die Beschwerde beim Departement Volkswirtschaft und Inneres
(DVI) sowie gegen dessen Entscheid die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde vor.

2.3.3.

Im Gegensatz dazu trifft der Gemeinderat im hier massgeben-
den Einbiirgerungsverfahren fiir Auslédnder diejenigen Erhebungen,
die fiir die Beurteilung der Einbiirgerungsvoraussetzungen erforder-
lich sind und legt anschliessend, wenn die Wohnsitzerfordernisse er-
fiillt sind, das Gesuch der Gemeindeversammlung zur Beschlussfas-
sung iliber die Zusicherung des Gemeindebiirgerrechts vor (§ 11
Abs. 2 KBiiG). Nach Rechtskraft des (positiven) Beschlusses der
Gemeindeversammlung libermittelt der Gemeinderat die Akten dem
DVI, welches seinerseits die eidgendssische Einbiirgerungsbewilli-
gung einholt und dann die Akten mit Bericht und Antrag an die Ein-
biirgerungskommission des Grossen Rats weiterleitet (§ 11 Abs. 3
und 4 KBiiG).
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Gegen Entscheide der Gemeindeversammlung, des Einwohner-
rats, des Grossen Rats oder der Einbiirgerungskommission des Gros-
sen Rates ist die Beschwerde gemass § 16 Abs. 1 zweiter Satz KBiG
— im Gegensatz zu § 16 Abs. 1 erster Satz KBiG — generell
ausgeschlossen. Mit der genannten Norm besteht somit eine Sonder-
bestimmung im Sinne von § 54 Abs. 3 VRPG, welche die Zuldssig-
keit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde grundsitzlich ausschliesst.

3.

3.1

Gemiss § 54 Abs. 4 VRPG ist indes die Beschwerde auch in
den Fillen von Abs. 2 und 3 zuldssig, wenn die Verletzung des An-
spruchs auf Beurteilung von Streitigkeiten durch eine richterliche
Behorde gertigt wird. Mit der Bestimmung soll bereits innerkantonal
reagiert werden kdnnen, wenn ein Sachgebiet zu Unrecht dem ge-
richtlichen Rechtsschutz entzogen worden ist, damit nicht zuerst ein
Bundesgerichtsentscheid ergehen muss, der den Kanton zur Ande-
rung zwingt (Botschaft des Regierungsrats des Kantons Aargau an
den Grossen Rat vom 14. Februar 2007 zum Gesetz iiber die Ver-
waltungsrechtspflege, Bericht und Entwurf zur 1. Beratung [Bot-
schaft VRPG], S. 66).

3.2.

Der Beschwerdefiihrer macht zwar nicht ausdriicklich geltend,
§ 16 Abs. 1 zweiter Satz KBiiG verletze den Anspruch auf Beurtei-
lung von Streitigkeiten durch eine richterliche Behorde. Dazu be-
stand indessen fiir ihn auch kein Anlass, gelangte er doch erst auf-
grund der Rechtsmittelbelehrung in der angefochtenen Verfiigung,
welche auf die Moglichkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
hinweist, ans Verwaltungsgericht (zur Rechtsmittelbelehrung siehe
hinten). Damit geht der Beschwerdefiihrer (ebenso wie die Gemeinde
S., das DVI und der Regierungsrat) der Sache nach davon aus, es
miisse entgegen § 16 Abs. 1 zweiter Satz KBUG die Moglichkeit der
richterlichen Uberpriifung von ablehnenden Entscheiden iiber die
ordentliche Einbiirgerung bestehen. Dies ist im Folgenden zu priifen.
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3.3.

3.3.1.

Jede Person hat bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurtei-
lung durch eine richterliche Behdérde. Bund und Kantone koénnen
durch Gesetz die richterliche Beurteilung in Ausnahmefillen aus-
schliessen (Art.29a BV). Die neuere Lehre und Rechtsprechung
(vgl. ANDREAS KLEY, in: St. Galler Kommentar zu Art. 29a BY,
2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2008, Art.29a N 34 f. mit Hinweisen;
Urteil des Bundesgerichts vom 15. Juni 2009 [1D_1/2009], Erw. 2.2)
geht davon aus, dass Einbiirgerungsentscheide nicht zu den Ausnah-
mefallen zdhlen, fiir welche der Bund oder die Kantone einen Aus-
schluss von der Rechtsweggarantie vorsehen kénnen. Der Ausschluss
jeglichen Rechtsschutzes gegen Einbiirgerungsentscheide der
Gemeindeversammlung gemdss § 16 Abs. 1 zweiter Satz KBiiG er-
weist sich somit als verfassungswidrig.

3.3.2.

Dieses Ergebnis wird ausdriicklich durch die Neufassung von
Art. 50 des Bundesgesetzes vom 29. September 1952 iiber Erwerb
und Verlust des Schweizer Biirgerrechts (BiiG; SR 141.0, Fassung
gemidss Ziff. I des Bundesgesetzes vom 21. Dezember 2007, AS
2008 S. 5911 f., in Kraft seit 1. Januar 2009) bestétigt, der die Kan-
tone dazu verpflichtet, Gerichtsbehorden einzusetzen, die als letzte
kantonale Instanzen Beschwerden gegen ablehnende Entscheide iiber
die ordentliche Einbiirgerung beurteilen (vgl. zum Ausschluss des
Rechtsschutzes gegen positive Entscheide: Amtliches Bulletin der
Bundesversammlung, Nationalrat [Amtl. Bull. N] 2007, Herbst-
session, S. 1579 ff.). Die Notwendigkeit eines derartigen kantonalen
Rechtsmittels leitet sich geméss dem Bericht der staatspolitischen
Kommission des Stdnderats vom 27. Oktober 2005 zur parlamenta-
rischen Initiative des damaligen Stdnderats Thomas Pfisterer (nach-
folgend Bericht) "insofern aus der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV
gemaiss Justizreform) her, als die Kommission den Entscheid iiber
Gesuche um ordentliche Einbiirgerung nicht nur als politischen Akt,
sondern auch als individuell-konkreten Rechtsanwendungsakt er-
achtet. (...). Art. 50a BiG zeigt also deutlich die Interpretation des
Gesetzgebers, wonach Streitigkeiten im Bereich der ordentlichen
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Einbiirgerung keinen vorwiegend politischen Charakter im Sinne von
Art. 86 Abs. 3 des Bundesgerichtsgesetzes haben" (BBI 2005, Nr. 48,
S. 6953). Art. 50 BuG ist weiter hinsichtlich des kantonalen
Rechtsschutzes so auszulegen, dass es sich um ein oberes kantonales
Gericht handeln muss, sofern nur eine gerichtliche Instanz vorgese-
hen wird. Dies ergibt sich aus Art. 50 BiiG in Verbindung mit den
Vorschriften des Bundesgesetzes iiber das Bundesgericht vom
17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110). Gemiss Art. 113 BGG ist gegen
Entscheide letzter kantonaler Instanzen iiber ordentliche Einbiirge-
rungen die subsididre Verfassungsbeschwerde gegeben (vgl. zum
Ausschluss der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten Art. 83 lit. b BGG). Fiir die kantonalen Vorinstanzen greift (durch
den Verweis in Art. 114 BGG) Art. 86 Abs. 2 BGG, wonach die
Kantone als Vorinstanz des Bundesgerichts obere Gerichte einzuset-
zen haben.

3.4.

Der generelle Ausschluss des Beschwerderechts gemiss § 16
Abs. 1 zweiter Satz KBiiG verstdsst — wie dargelegt — sowohl gegen
Art. 29a BV als auch gegen Art. 50 BuG, da beide Vorschriften auf
kantonaler Ebene eine gerichtliche Uberpriifung von Einbiirgerungs-
entscheiden verlangen. Insoweit erweist sich die Beschwerde als be-
griindet. Es ist festzustellen, dass der Ausschluss der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde gegen negative Entscheide iiber die ordentliche
Einbiirgerung gemiss § 54 Abs. 3 VRPG i.V.m. § 16 Abs. 1 zweiter
Satz KBUG nicht greift und die Verwaltungsgerichtsbeschwerde bei
ablehnenden Entscheiden iiber die ordentliche Einbiirgerung gemaiss
der Generalklausel von § 54 Abs. 1 VRPG grundsitzlich zuldssig ist.

4.

4.1.

Das VRPG sieht fiir die Anfechtung behdrdlicher Anordnungen
als Regel die Mdglichkeit der Beschwerde an eine Verwaltungsbe-
horde vor (§ 41 Abs. 1 VRPG; vgl. auch § 50 Abs. 1 und 2 VRPG
betreffend die durch den Regierungsrat zu behandelnden Beschwer-
den bzw. die Kompetenzdelegation an andere Behorden). Dement-
sprechend ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erst gegen letzt-
instanzliche Entscheide der Verwaltungsbehorden, d.h. grundsatzlich
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erst nach Ausschopfung des verwaltungsinternen Rechtsmittels,
zuléssig (§ 54 Abs. 1 VRPG). Es ergibt sich ein zweistufiger Regel-
rechtsmittelweg mit einer verwaltungsinternen und einer
verwaltungsexternen Instanz (ebenso Botschaft VRPG, S. 7 f., wo-
nach ein ideales Instanzenmodell zwei Rechtsmittelinstanzen umfasst
(erste Instanz: Ermessenkontrolle; zweite Instanz: unabhéingige rich-
terliche Instanz) sowie Protokoll des Grossen Rates [Prot. GR] vom
5. Juni 2007, Art. 1132, S. 2273, Votum Regierungsrat Wernli). Da-
mit stellt sich hier die Frage, ob der Entscheid der Gemeindever-
sammlung S. vom 18. Juni 2009 nicht zunichst mit Beschwerde
beim Regierungsrat anzufechten ist.

4.2.

4.2.1.

§ 16 Abs. 1 zweiter Satz KBiiG schliesst jeglichen Rechtsschutz
gegen Entscheide der Gemeindeversammlung iiber die ordentliche
Einbiirgerung von Auslidndern aus. Die Bestimmung enthdlt somit
ihrem Wortlaut nach nicht nur einen — wie dargelegt unzulédssigen —
Ausschluss der gerichtlichen Uberpriifung entsprechender Ent-
scheide der Gemeindeversammlung, sondern sie versperrt dariiber
hinaus auch den Weg des verwaltungsinternen Rechtsschutzes mittels
Beschwerde.

Diese Regelung beruht auf der Pramisse, dass es sich beim Ent-
scheid iiber die ordentliche Einbiirgerung von Auslédndern um einen
politischen Akt handelt, welcher wegen seiner Qualitét als freier Er-
messensentscheid des Souverdns jeglicher Uberpriifung entzogen
sein soll. Diese Grundlage triagt indessen — wie dargelegt — von Bun-
desrechts wegen nicht mehr, sondern es ist im Gegenteil von einer
Doppelnatur des Einbiirgerungsentscheids als politischer Akt, aber
auch als individuell-konkreter Verwaltungsakt auszugehen (siehe
vorne Erw. 3.3.2). Daher ist bei der Auslegung von § 16 Abs. 2
KBiiG danach zu fragen, wie der Gesetzgeber legiferiert hitte, wenn
er um die Unrichtigkeit der Praimisse gewusst hétte, insbesondere ob
er in diesem Fall eine direkte Anfechtung beim Verwaltungsgericht
vorgesehen, d.h. auch dann die verwaltungsinterne Kontrolle des
Einbiirgerungsentscheids ausgeschlossen hétte. Eine Antwort auf
diese Frage ldsst sich aus § 16 Abs. 1 zweiter Satz KBiG naturge-
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miss nicht ableiten, da der Gesetzgeber bei Erlass der Bestimmung —
damals zu Recht — (noch) von der Primisse der politischen Natur des
Einbiirgerungsentscheids ausging und sich damit fiir ihn diese Frage
gar nicht stellte.

4.2.2.

Dieses Zwischenergebnis — bundesrechtliche Notwendigkeit ei-
ner gerichtlichen Uberpriifung, keine Aussage in § 16 Abs. 1 zweiter
Satz KBUG dariiber, ob der gerichtlichen Uberpriifung eine ver-
waltungsinterne Kontrolle vorauszugehen hat — steht im Einklang mit
den Materialien, insbesondere mit der Behandlung der Frage nach
dem Rechtsschutz gegeniiber ablehnenden Einbiirgerungsentscheiden
im Rahmen der Beratung des VRPG durch den Grossen Rat. Der
Antrag, Einbiirgerungsentscheide in den Ausnahmekatalog von § 54
Abs. 2 VRPG aufzunehmen, wurde abgelehnt, wobei in der Debatte
darauf hingewiesen wurde, dass es einen solchen Ausschluss im
Verwaltungsrechtspflegegesetz nicht brauche: § 54 Abs.3 VRPG
behalte die Bestimmungen in anderen Gesetzen vor und § 16 KBiG
stelle eine solche Bestimmung dar. Im Ubrigen wurde darauf
hingewiesen, dass ein solcher genereller Ausschluss zu weit fiihre, da
damit auch Schweizer Biirgern die bisher ausdriicklich in § 16 Abs. 1
erster Satz KBUG eingerdumte Moglichkeit der Beschwerde ans
Verwaltungsgericht genommen werde (vgl. zum Ganzen: Prot. GR
vom 5. Juni 2007, Art. 1132, S.2272, Votum Stiissi-Lauterburg,
S. 2278 f., Voten Hollinger und Regierungsrat Wernli sowie Prot. GR
vom 4. Dezember 2007, Art. 1451, S.3025f., Voten Stiissi-
Lauterburg, Hollinger und Regierungsrat Wernli). Auch der Grosse
Rat ging somit bei der Beratung des VRPG noch davon aus, dass der
generelle Rechtsmittelausschluss von § 16 Abs. 1 zweiter Satz KBiG
bei Entscheiden iiber die ordentliche Einbiirgerung von Ausldndern
zuldssig sei und stellte sich gar nicht die Frage nach der
Ausgestaltung des Rechtswegs im Falle der Unzuldssigkeit des
Rechtsmittelausschlusses.

4.2.3.

Vielmehr wurde in der Debatte ausdriicklich hervorgehoben,
dass sich allenfalls infolge der Gesetzgebungsarbeiten im Bund (An-
derung des Biirgerrechtsgesetzes) die Notwendigkeit ergeben konne,
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§ 16 KBiG zu revidieren. Gerade in diesem Zusammenhang fehlt
indessen jeglicher Anhaltspunkt dafiir, dass der Gesetzgeber bereits
irgendwelche Uberlegungen in Richtung auf eine Durchbrechung des
Regelrechtsmittelzugs gemidss VRPG bei der allféllig notwendig
werdenden Anderung von § 16 Abs. 1 zweiter Satz KBiiG angestellt
hitte (vgl. Prot. GR vom 5. Juni 2007, Art. 1132, S. 2278 f., Voten
Hollinger und Regierungsrat Wernli). Damit muss insoweit der
Regelrechtsmittelzug des Verwaltungsrechtspflegegesetzes gelten.
Fir die Anwendung dieser Rechtsmittelordnung auch bei der
Anfechtung ablehnender Einbiirgerungsentscheide sprechen im Ub-
rigen neben dem Wortlaut und der Systematik des VRPG weitere
gewichtige Griinde:

423.1.

Ein zweistufiger Rechtsschutz gilt auch nach dem Gemeindege-
setz, welches in § 105 GG gegen Entscheide von Organen der Ge-
meinden (und damit auch der Gemeindeversammlung) zunéchst die
Verwaltungsbeschwerde vorsieht.

4.2.3.2.

In vergleichbarer Weise sind Einwendungen individuell Betrof-
fener gegen Beschliisse der zustindigen Gemeindeorgane (z.B. Ge-
meindeversammlung) tiber Nutzungspldne und -vorschriften zu-
nichst beim Regierungsrat anzufechten (vgl. § 26 BauG).

42.33.

Ebenso gilt der zweistufige innerkantonale Regelrechtsmittel-
weg gemiss § 16 Abs. 1 erster Satz KBiiG i.V.m. § 13 KBiG gegen-
iiber Beschliissen des Gemeinderats betreffend die Einbiirgerung von
Inldindern sowie Entlassungen aus dem Kantons- und Gemein-
debiirgerrecht, wobei aufgrund der vorhandenen Kompetenzdelega-
tion nicht der Regierungsrat, sondern das DVI als erste Rechtsmit-
telinstanz entscheidet (siehe vorne Erw. 2.3.2).

4234

Gegen den ordentlichen Regelrechtsmittelweg ldsst sich auch
nicht einwenden, der Entscheid der Gemeindeversammlung {iber die
ordentliche Einbiirgerung von Ausldndern stelle einen Volksentscheid
dar, der — wenn tiberhaupt — nur einer gerichtlichen, nicht aber der
Uberpriifung durch eine Verwaltungsbehdrde zuginglich sei, da auch



2009 Einbiirgerungen 269

andere Entscheide der Gemeindeversammlung der Beschwerde an
den Regierungsrat unterliegen (siehe vorne Erw. 4.2.3.1 und 4.2.3.2).

4.2.4.

Diese Auslegung von § 54 Abs. 1 VRPG erweist sich schliess-
lich auch als bundesrechtskonform. Den Materialien zu Art. 50 BiG
ist ndmlich zu entnehmen, dass sich der Bundesgesetzgeber mit der
Frage der Ausgestaltung des kantonalen Rechtsmittelzugs nicht be-
schiftigt hat. Er wollte vielmehr den Kantonen diesbeziiglich freie
Hand lassen (vgl. ausdriicklich Bericht, S. 6953, wonach es den
Kantone obliegt, die Fragen der Legitimation zur Beschwerde bei der
letztinstanzlichen kantonalen ~Gerichtsinstanz (wie auch deren
Uberpriifungs- und Entscheidbefugnisse) zu kliren; ebenso Amtl.
Bull. Stidnderat 2005, Wintersession, S. 1141, Votum Inderkum).
Insbesondere dusserte sich der Bundesgesetzgeber nicht dazu, ob der
von Bundesrechts wegen erforderlichen gerichtlichen Uberpriifung
ablehnender Entscheide iiber die ordentliche Einbiirgerung ein ver-
waltungsinterner Rechtsschutz vorauszugehen hat, sondern er be-
schrinkte sich auf die (Minimal-)Forderung eines gerichtlichen
Rechtschutzes.

4.3.

Im Ergebnis und mangels einer anderslautenden spezialgesetzli-
chen Losung ist folglich bei der Anfechtung von ablehnenden Ent-
scheiden der Gemeindeversammlung iiber ordentliche Einbiirgerun-
gen von Auslidndern der Regelrechtsmittelweg gemiss VRPG ein-
zuhalten, indem zunichst verwaltungsintern Beschwerde zu fiihren
ist und erst anschliessend der Weg ans Verwaltungsgericht offen
steht. Da eine Delegation der Entscheidzustindigkeit vom Regie-
rungsrat ans DVI (im Gegensatz zu § 16 Abs. 1 erster Satz KBiiG)
bisher nicht stattgefunden hat, ist der Regierungsrat fiir die Be-
handlung der Beschwerde zusténdig.

4.4.

An diesem Ergebnis dndert auch der Umstand nichts, dass der
Regelrechtsmittelweg gegen ablehnende Entscheide des Grossen
Rats bzw. seiner Einbiirgerungskommission iiber die Erteilung des
Kantonsbiirgerrechts nicht offensteht. Eine Parallelitit des Rechts-
mittelwegs, wie sie der Regierungsrat fiir Entscheide der Gemeinde-



270 Verwaltungsgericht 2009

versammlung bzw. des Einwohnerrats einerseits und des Grossen
Rats bzw. seiner Einbiirgerungskommission andererseits postuliert,
ist nicht geboten. Auch wenn die Erteilung des Gemeinde-, des
Kantons- und des Schweizerbiirgerrechts materiell und verfahrens-
rechtlich miteinander verkniipft sind, werden mit dem jeweiligen
Biirgerrecht doch je verschiedene Rechte verliechen bzw. Pflichten
auferlegt. Hinzu kommt, dass das Kantonsbiirgerrecht geméss § 11
Abs. 2 und 3 KBiG erst nach Zusicherung des Gemeindebiirger-
rechts und anschliessender Einholung der eidgendssischen Einbiirge-
rungsbewilligung (§ 11 Abs. 4 KBiiG; diesbeziiglich greift gemaiss
Art. 51 BiiG der Regelrechtsmittelweg des Bundesrechts; vgl. dazu
THOMAS HABERLI, in: Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz,
Basel 2008, Art. 83 N 49) erteilt wird. Die Situation beim Entscheid
des Grossen Rats bzw. der Einbiirgerungskommission, der erst zu
fallen ist, nachdem — allenfalls nach Beschreitung des Rechts-
mittelwegs — rechtskriftig das Gemeindebiirgerrecht zugesichert
wurde und iiberdies die rechtskriftige eidgenossische Einbiirge-
rungsbewilligung vorliegt, stellt sich somit anders dar als jene beim
Entscheid iiber die Zusicherung des Gemeindebiirgerrechts.
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XI. Enteignungsrecht

49  Kostenauflage im erstinstanzlichen Verfahren um formelle Enteignung

Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 18. November 2009 in Sa-
chen Einwohnergemeinde U. gegen den Kanton Aargau und den Regierungs-
rat des Kantons Aargau (WBE.2009.57).

Aus den Erwdgungen

5.3.

Nach § 149 Abs. 2 BauG sind in Enteignungsverfahren, in de-
nen Entschiddigungen zugesprochen werden, die Verfahrenskosten in
der Regel vom entschiadigungspflichtigen Gemeinwesen zu tragen.
Eine dhnliche Regelung enthielt bereits das Dekret iiber das Verfah-
ren vor der Schitzungskommission nach Baugesetz und nach Gewis-
serschutzgesetz (DSchK) vom 22. Februar 1972, welches mit dem
Inkrafttreten des Baugesetzes vom 19. Januar 1993 aufgehoben
wurde (vgl. § 166 lit. g BauG). Diese Bestimmung lautete wie folgt:

"Kostenverteilung "In Enteignungs- und Entschidigungsstreitigkeiten sind
a) Grundsatz die Kosten des Verfahrens in der Regel vom Enteigner
beziehungsweise vom entschiddigungspflichtigen Ge-
meinwesen zu tragen. In allen {ibrigen Verfahren ent-
scheidet die Schiatzungskommission nach Recht und Bil-
ligkeit sowie unter Beriicksichtigung des Verfahrensaus-

ganges iiber die Kostentragung."

Das Verwaltungsgericht erwog dazu in einem Grundsatzent-
scheid aus dem Jahr 1985, die Regel, wonach das entschidigungs-
pflichtige Gemeinwesen die Verfahrenskosten zu tragen habe, be-
ziehe sich einzig auf die zweite Phase des Verfahrens um formelle
Enteignung, in der das Enteignungsrecht feststehe und sich die Aus-
einandersetzung nur noch um die Entschiddigung drehe. Das Recht
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des Privaten, ohne Kostenrisiko den Enteignungsrichter anzurufen,
gelte somit bei der formellen Enteignung bloss fiir die Entschidi-
gungsfrage (AGVE 1985, S. 378). Gemiss den Materialien zum
Baugesetz sollte die Regel gemiss § 26 BauG in das neue Baugesetz
iibernommen und gleichzeitig prézisiert werden (Botschaft des Re-
gierungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 21. Mai
1990 [5397], S. 52). Hinweise darauf, dass die Kostenregelung ma-
teriell abgedndert werden sollte, finden sich in den Materialien nicht.
Es besteht daher kein Anlass, unter dem geltenden BauG vom
Grundsatz abzuriicken, wonach sich das Kostenprivileg des Enteig-
neten lediglich auf die Entschadigungsfrage bezieht. Nachdem sich
der Streit im konkreten Fall um das Enteignungsrecht als solches
dreht, findet § 149 Abs. 2 BauG keine Anwendung. Die Kostenfrage
richtet sich also nach § 33 Abs. 1 aVRPG i.V.m. § 4 Abs. 1 BauG.

5.4.

Nach § 33 Abs. 1 aVRPG ist das erstinstanzliche Verwaltungs-
verfahren unentgeltlich; abweichende Bestimmungen sind jedoch
vorbehalten. Das Verfahren vor dem Regierungsrat ist zwar ein erst-
instanzliches, weil die Schitzungskommission in der Enteignungs-
frage keinen Entscheid féllen, sondern das Verfahren nach Scheitern
der Einigungsverhandlungen lediglich an den Regierungsrat iiber-
weisen kann (§ 154 BauG). Das Baugesetz enthélt jedoch eine ab-
weichende Bestimmung im Sinn von § 33 Abs. 1 aVRPG. Gemiss
§ 5 Abs. 2 BauG konnen fiir Entscheide iiber Enteignungen auch vor
erster Instanz Gebiihren und Kosten auferlegt werden.

Es gilt zwar der Grundsatz, dass eine Behorde keine Verfah-
renskosten zu tragen hat (vgl. AGVE 1996, S. 384 f.). Dieser Grund-
satz kommt jedoch dann nicht zum Tragen, wenn die Behdrde ein
Verfahren selber eingeleitet hat oder wenn eine besondere Interes-
senlage gegeben ist, die jener im Klageverfahren oder im Zivilpro-
zess entspricht, wenn es also um Interessen des Gemeinwesens na-
mentlich finanzieller Art geht (vgl. AGVE 2006, S. 285; 2000, S. 386
mit Hinweisen). Nachdem die Beschwerdefiihrerin das vor-
instanzliche Verfahren selber durch ihre Einsprache eingeleitet hat,
lasst es sich nicht beanstanden, dass der Regierungsrat die vor-
instanzlichen Verfahrenskosten nach dem Prozessausgang verlegt
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hat. Da die Beschwerdefiihrerin im vorinstanzlichen Verfahren un-
terlegen ist, hat sie folgerichtig die Kosten des Verfahrens vor dem
Regierungsrat zu tragen. Die Riige, die Vorinstanz habe die Kosten
falsch verlegt, ist somit unbegriindet.
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XII. Verwaltungsrechtspflege

50 Begrundungspﬂlcht
Nichteintreten auf eine Beschwerde, die keine Begriindung enthiilt.
Ein blosser Hinweis auf den Umstand, dass die Vorinstanz lediglich
einen Mehrheits-/Minderheitsentscheid gefillt habe, stellt keine den
minimalen Begriindungsanforderungen entsprechende Begriindung
dar.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 15. Juli 2009 in Sachen M.
(WBE.2008.339).

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Gemiss § 39 Abs. 2 aVRPG muss die Beschwerdeschrift einen
Antrag und eine Begriindung enthalten (ebenso: § 151 Abs. 2 aStG
1.V.m. § 149 Abs. 2 aStG). Auch nach der stindigen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichts ist die Begriindung Giiltigkeitsvoraus-
setzung. Sind Antrag oder Begriindung auch nicht ansatzweise vor-
handen, so wird, ohne dass eine Nachfrist anzusetzen wire, auf die
Beschwerde nicht eingetreten; Voraussetzung ist, dass die angefoch-
tene Verfligung mit einer umfassenden Rechtsmittelbelehrung
versehen war, die auf diese Folge hinweist (vgl. AGVE 1975, S. 288
ff.; 1984, S. 447 f.; 1998, S. 597 ff.). Das Bundesgericht hat diese
Praxis geschiitzt und darin keinen iiberspitzten Formalismus erblickt
(AGVE 1996, S. 389 ff.).

Mit der Begriindung ist darzulegen, in welchen Punkten nach
Auffassung der Beschwerdefiihrer der angefochtene Entscheid
Mingel aufweist. Eine stereotype Wiederholung der bereits gegen
die vorvorinstanzliche Verfiigung vorgebrachten Riigen ohne Bezug-
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nahme auf die Erwidgungen im angefochtenen Entscheid reicht nicht
aus; in derartigen Féllen ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.
Dasselbe gilt, wenn pauschal auf vorangegangene Rechtsschriften
verwiesen wird (vgl. AGVE 2001, S.375, Erw.2.a.; MICHAEL
MERKER, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach
dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege [Kom-
mentar zu den §§ 38—72 aVRPG], Ziirich 1998, § 39 N 39, m.w.H.).
Sind Antrag oder Begriindung unklar oder widerspriichlich, ist dem
Beschwerdefiihrer eine angemessene Nachfrist zur Verdeutlichung
anzusetzen (§ 39 Abs. 3 aVRPG). Bei Laienbeschwerden werden an
die Begriindung keine allzu hohen Anforderungen gestellt; wobei
immerhin verlangt werden darf, dass der Beschwerdefiihrer darlegt,
weshalb er mit dem vorinstanzlichen Entscheid nicht einverstanden
ist und welche Erwigungen des angefochtenen Entscheids aus
welchen Griinden nicht zutreffen sollen.

An dieser Rechtsprechung zum Begriindungserfordernis ist
festzuhalten.

32

Im vorinstanzlichen Entscheid wurden die Beschwerdefiihrer in
der Rechtsmittelbelehrung ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht,
dass die fristgerecht einzureichende Beschwerdeschrift neben einem
Antrag auch eine Begriindung enthalten muss, d.h. dass sie
darzulegen haben, aus welchen Griinden sie eine andere Entschei-
dung verlangen. Zudem wurden sie darin ausdriicklich auf die Folge
des Nichteintretens hingewiesen, sofern die Beschwerde diesen
Anforderungen nicht entspricht.

3.3

3.3.1

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2008 (Postaufgabe) und somit
am letzten Tag der Beschwerdefrist erhob der Beschwerdefiihrer 1
personlich Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Darin setzt er sich mit
keinem Wort mit der Argumentation im angefochtenen Entscheid
auseinander, sondern er verweist lediglich auf die bisher ins Recht
gelegten Rechtsschriften seines Vertreters und darauf, dass die Vorin-
stanz lediglich einen Mehrheitsentscheid gefillt habe, was belege,
dass sich die Vorinstanz in seiner Argumentation nicht sicher gewe-
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sen sei. Der Verweis auf die bisher ins Recht gelegten Rechtsschrif-
ten geniigt den Begriindungsanforderungen offensichtlich nicht.

3.3.2.

Zu priifen ist, ob im blossen Hinweis, dass die Vorinstanz le-
diglich einen Mehrheitsentscheid fillte, eine den minimalen Begriin-
dungsanforderungen entsprechende Begriindung zu entdecken ist.

Die Mehrheit des Verwaltungsgerichts vermag auch im Hinweis
auf den vorinstanzlichen Mehrheitsentscheid keinerlei Begriindung
zu erkennen. Die Beschwerdefithrer machen damit lediglich eine
Tatsachenfeststellung und legen diesbeziiglich nicht einmal an-
satzweise dar, dass und weshalb die Minderheitsmeinung zutreffend
bzw. die Mehrheitsmeinung falsch sein soll (vgl. zur Minder-
heitsmeinung: § 276 lit. e ZPO).

3.3.3.

Mit diesem Hinweis ist daher nicht ansatzweise begriindet,
weshalb der angefochtene Entscheid materiell falsch sein soll. Selbst
die Beschwerdefithrer sehen darin nur eine Unsicherheit der
Vorinstanz. Die Beschwerdebegriindung setzt sich nicht einmal kurz
mit dem angefochtenen Entscheid auseinander, weshalb sie auch
nicht als unklar bezeichnet werden kann und eine Nachfristansetzung
zur Verbesserung kann nicht in Frage kommen (siche vorne Erw.
3.1).

Dies gilt umso mehr, als die Beschwerdefiihrer im Rekursver-
fahren anwaltlich vertreten waren. So erhob der Rechtsvertreter fiir
die Rekurrenten innert der Rekursfrist einen begriindeten Rekurs.
Der abweisende Entscheid der Vorinstanz wurde dem Vertreter der
Rekurrenten zudem unbestrittenermassen am 25. September 2008
korrekt erdffnet. Der Beschwerdefiihrer 1 verweist schliesslich in der
Beschwerdeschrift vom 27. Oktober 2008 auf die Eingaben seines
Vertreters Dr. und ersucht darum, es sei thm oder seinem
Rechtsvertreter gegebenenfalls Gelegenheit zu geben, die vorlie-
gende Beschwerde zu ergdnzen. Damit zeigt er unmissverstindlich
an, dass die Beschwerdefiihrer weiterhin durch den bereits im
Rekursverfahren mandatierten Rechtsvertreter vertreten sind. Thnen
musste unter diesen Umstidnden klar sein, dass sie bzw. ihr Vertreter
innert der Beschwerdefrist eine begriindete Beschwerde einreichen
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miissen, damit iiberhaupt auf die Beschwerde eingetreten werden
kann. Im Ubrigen bringen die Beschwerdefiihrer keinerlei Argu-
mente vor, weshalb es ihnen bzw. ihrem Rechtsvertreter nicht
moglich gewesen sei, innert Frist eine begriindete Beschwerde ein-
zureichen.

Auf die Beschwerde ist damit mangels Begriindung nicht ein-
zutreten.

51 Warnungsentzug
- Verfahrens- und Parteikostenverlegung gemiiss Verwaltungsrechts-
pflegegesetz vom 4. Dezember 2007 bei teilweisem Obsiegen (neuer
Parteibegriff; Verrechnung)

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 16. September 2009 in
Sachen M.L. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und In-
neres (WBE.2009.120).

Aus den Erwdgungen

II.

Im Beschwerdeverfahren werden die Verfahrenskosten in der
Regel nach Massgabe des Unterliegens und Obsiegens auf die Par-
teien verlegt, wobei den Behorden Verfahrenskosten nur auferlegt
werden, wenn sie schwerwiegende Verfahrensmingel begangen oder
willkiirlich entschieden haben (§ 31 Abs. 2 VRPG). Nachdem der
Beschwerdefiihrer zu 5/6 obsiegt, sind die vorinstanzlichen sowie die
verwaltungsgerichtlichen Verfahrenskosten vom Beschwerdefiihrer
zu 1/6 zu tragen, wobei der Staat die restlichen Verfahrenskosten
tragt.

Fir die Parteikosten gilt mit Inkrafttreten des Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes vom 4. Dezember 2007 die neue Regelung in
§ 32 Abs. 2 VRPG. Nach dieser Bestimmung sind die Parteikosten in
der Regel nach Obsiegen und Unterliegen auf die Parteien zu verle-
gen. Eine Einschrankung entsprechend der Regelung bei den Verfah-
renskosten, wonach den Behorden Verfahrenskosten nur auferlegt
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werden, wenn sie schwerwiegende Verfahrensméngel begangen oder
willkirlich entschieden haben, sieht das Gesetz bei der Parteikosten-
verteilung nicht vor.

Was die vorinstanzlichen Parteikosten anbelangt, so hat im dor-
tigen Verfahren neben dem Beschwerdefiihrer (§ 13 Abs. 2 lit. a
VRPG) das Strassenverkehrsamt gemiss § 13 Abs. 2 lit. ¢ VRPG
Parteistellung, weshalb diesem die Parteientschiddigung zu Gunsten
des teilweise obsiegenden Beschwerdefiihrers aufzuerlegen ist.
Nachdem dort der Beschwerdefiihrer zu 5/6 und das Strassenver-
kehrsamt zu 1/6 obsiegen, hat der Beschwerdefiihrer Anspruch auf
einen Anteil von 2/3 (=4/6) seiner Parteikosten. Die Verrechnung der
Bruchteile folgt dem Ergebnis von Obsiegen und Unterliegen der
Parteien (§ 32 Abs. 2 VRPGQG). In den zivilprozessualen Verfahren gilt
die materiell gleichlautende Regelung in § 112 Abs. 1 ZPO und die
Praxis, dass die Parteikosten beider Parteien als Ganzes genommen
und die Anteile des Obsiegens bzw. Unterliegens verrechnet werden
(sieche dazu AGVE 2000, S. 51 f.; Alfred Biihler / Andreas Edel-
mann / Albert Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessord-
nung, 2. Auflage, Aarau 1998, § 112 N 6 mit Hinweisen). Das Stras-
senverkehrsamt hat somit ausgangsgemédss dem Beschwerdefiihrer
die vor der Vorinstanz entstandenen Parteikosten in Hohe von 2/3 zu
ersetzen.

Was die verwaltungsgerichtlichen Parteikosten bzw. das Verfah-
ren vor Verwaltungsgericht anbelangt, so hat dort neben dem Be-
schwerdefiihrer (§ 13 Abs. 2 lit. a VRPG) das Departement Volks-
wirtschaft und Inneres als Vorinstanz gemadss § 13 Abs. 2 lit. e VRPG
Parteistellung. Im Gegensatz dazu hat das Strassenverkehrsamt im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren keine Parteistellung. So hat
gemadss § 13 Abs. 2 lit. e VRPG lediglich die Vorinstanz - und nicht
die Vorinstanzen - Parteistellung. Mit Blick auf § 13 Abs. 2 lit. f
VRPG ist das Strassenverkehrsamt zwar erstinstanzlich entscheiden-
de Behorde, es gehort aber nicht einem anderen Gemeinwesen an.
Aus diesen Griinden hat in casu neben dem Beschwerdefiihrer aus-
schliesslich das Departement WVolkswirtschaft und Inneres vor
Verwaltungsgericht Parteistellung, weshalb diesem die vor Verwal-
tungsgericht entstandenen Parteikosten zu Gunsten des teilweise ob-
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siegenden Beschwerdefiihrers aufzuerlegen sind. Nachdem der Be-
schwerdefiihrer zu 5/6 und das Departement Volkswirtschaft und
Inneres zu 1/6 obsiegen, hat der Beschwerdefiihrer in Anwendung
der eben geschilderten Verrechnungsgrundsétze Anspruch auf einen
Anteil von 2/3 (=4/6) seiner Parteikosten. Das Departement Volks-
wirtschaft und Inneres hat somit ausgangsgemiss dem Beschwerde-
fiihrer die vor Verwaltungsgericht entstandenen Parteikosten in Hohe
von 2/3 zu ersetzen.

52  Entzug des Fiihrerausweises; vorsorglicher Sicherungsentzug

- Kostenregelung gemiiss Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 4. De-
zember 2007 bei Gegenstandslosigkeit eines Verfahrens betreffend
vorsorglicher Sicherungsentzug des Fiihrerausweises.

- Es ist sachgerecht darauf abzustellen, wer das Verwaltungs- und Be-
schwerdeverfahren veranlasst hat (summarische Priifung), und in
welchem Stadium (vor welcher Instanz) das Verfahren gegenstands-
los geworden ist, wobei sich fiir das Verfahren vor dieser Instanz eine
pauschale Kostenaufteilung aufdringt, wihrend der Kostenentscheid
der Vorinstanz nicht zu Korrigieren ist (Bestitigung der Rechtspre-
chung, vgl. AGVE 1998, S. 160 ff.).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 16. Juni 2009 in Sa-
chen C.I. gegen den Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres
(WBE.2009.151).

Sachverhalt

Das Strassenverkehrsamt hatte C.I. den Fiihrerausweis wegen
der Gefahr einer Trunksucht vorsorglich entzogen und eine fachirzt-
liche Begutachtung in Auftrag gegeben. Nachdem die Vorinstanz
eine dagegen erhobene Beschwerde abgewiesen hatte und in der
Folge das Verfahren beim Verwaltungsgericht hingig war, hob das
Strassenverkehrsamt die angefochtene Verfiigung gestiitzt auf das in-
zwischen vorliegende Gutachten mit sofortiger Wirkung auf.
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Aus den Erwdgungen

11.

Nachdem das Strassenverkehrsamt (...) den (...) vorsorglichen
Entzug des Fiihrerausweises zur Abklarung der Fahreignung betref-
fend einer allfalligen Trunksucht mit sofortiger Wirkung aufgehoben
hat, ist das vorliegende Beschwerdeverfahren als gegenstandslos ge-
worden von der Geschiftskontrolle abzuschreiben.

12.

12.1.

Im Beschwerdeverfahren werden die Verfahrenskosten in der
Regel nach Massgabe des Unterliegens und Obsiegens auf die Par-
teien verlegt. Wer sein Rechtsmittel zuriickzieht oder auf andere
Weise dafiir sorgt, dass das Verfahren gegenstandslos wird, gilt als
unterliegende Partei. Wird ein Verfahren ohne Zutun einer Partei ge-
genstandslos, sind die Verfahrenskosten nach den abgeschétzten
Prozessaussichten zu verlegen oder aus Billigkeitsgriinden ganz oder
teilweise dem Gemeinwesen zu belasten (§ 31 Abs. 2 und 3 des auf
den 1. Januar 2009 in Kraft getretenen VRPG vom 4. Dezember
2007). Das selbe gilt fiir die Parteikostenverlegung (§ 32 Abs. 2 und
3 VRPQG).

12.2.

Das Verwaltungsgericht in seinem Entscheid IV/24 vom
20. Oktober 1998 in Sachen B. S. [WBE.1998.261] - teilweise publi-
ziert in AGVE 1998, S. 160 ff. - noch unter Geltung des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes vom 9. Juli 1968 (aVRPG), welches sich
nicht ausdriicklich iiber die Frage der Verfahrenskosten und der Par-
teientschiadigung in Verfahren ohne Sachentscheid ausgedriickt hatte,
festgehalten, dass in Verfahren betreffend vorsorglicher Fiihreraus-
weisentzug weder eine Kostenverteilung nach dem Ausgang des
Hauptverfahrens (Obsiegen/Unterliegen) noch nach dem Verursa-
cherprinzip gerechtfertigt sei. Zur Begriindung fiihrte das Verwal-
tungsgericht im erwdhnten Entscheid an, dass die Gegenstandslosig-
keit des Verfahrens in solchen Féllen regelméssig dadurch verursacht
werde, dass die angeordnete Abkldrung der Fahrtauglichkeit als Vor-
aussetzung fiir den Hauptentscheid durchgefiihrt worden sei und die
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Verwaltungsbehorde den definitiven Entscheid iiber den Sicherungs-
entzug zu fillen habe. Die Massnahmen wiirden daher teilweise auch
durch die Durchfiihrung der Abkldrungen gegenstandslos. Weiter sei
auch der Zeitfaktor zu beriicksichtigen; das Gutachten oder andere
Abklarungen und der Entscheid im Hauptverfahren kdnnten in ver-
schiedenen Stadien des Rechtsmittelverfahrens eintreffen oder einge-
hen. Das Verwaltungsgericht hielt deshalb fest, dass bei Verfahren
betreffend vorsorglicher Fiihrerausweisentzug sachgerecht darauf ab-
zustellen sei, wer das Verwaltungs- und Beschwerdeverfahren veran-
lasst habe, und in welchem Stadium das Verfahren gegenstandslos
geworden sei. Unter dem Aspekt der Veranlassung des Verwaltungs-
verfahrens sei lediglich eine summarische Priifung jener Umstinde,
die zur Einleitung des gesamten Verfahrens betreffend Sicherungs-
entzug gefiihrt haben, vorzunehmen. Bei der Frage des Zeitpunktes
sei darauf abzustellen, vor welcher Instanz das Verfahren gegen-
standslos geworden sei. Fiir das Verfahren vor dieser Instanz dringe
sich eine pauschale Kostenaufteilung auf, wéhrend der Kostenent-
scheid der Vorinstanz nicht zu korrigieren sei, da diese im Be-
schwerdeverfahren bereits materiell entschieden habe. Aus diesem
Grund miisse es bei der Kostenauflage im Beschwerdeentscheid sein
Bewenden haben; dieses Ergebnis sei der zeitlichen Abfolge und der
Pflicht der Verwaltung, mit dem Eintreffen des Gutachtens in der
Hauptsache zu entscheiden, angemessen. Aufgrund dieser Erwégun-
gen nahm deshalb das Verwaltungsgericht in jenem konkreten Fall
fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren (in welchem die Gegen-
standslosigkeit eintrat) eine pauschale Kostenaufteilung (Verfahrens-
kosten werden je zur Hélfte dem Beschwerdefiihrer und dem Staat
auferlegt; die Parteikosten werden dem Beschwerdefiihrer zur Hilfte
ersetzt) vor. Der Kostenentscheid des Departements Volkswirtschaft
und Inneres (vollumfingliche Auferlegung der Verfahrenskosten;
keine Ausrichtung einer Parteientschidigung) wurde hingegen vom
Verwaltungsgericht bestitigt (erwahnter VGE, S. 11).

13.

Eine summarische Priifung der Umstinde, die zur Einleitung
des vorliegenden Verfahrens betreffend Sicherungsentzug gefiihrt ha-
ben, ergibt, dass der Beschwerdefiihrer durch sein eigenes Verhalten
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— (...) seit 1983 sieben Fiihrerausweisentziige, wovon fiinf in Zusam-
menhang mit Alkohol standen; wiederum zwei davon waren definiti-
ve Sicherungsentziige wegen Alkoholismus — Anlass fiir die Einlei-
tung des Verfahrens gegeben hat, da zahlreiche Verdachtsmomente
bestanden, wonach eine die Fahreignung ausschliessende Trunksucht
des Beschwerdefiihrers nicht ausgeschlossen werden konnte. In die-
sem Sinne standen die Prozessaussichten im Zeitpunkt des Erlasses
der Verfiigung betreffend vorsorglicher Entzug ebenso wie bei Ein-
reichung der Beschwerde an die Vorinstanz und bei Einreichung der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde schlecht. Dementsprechend hat die
Vorinstanz materiell entschieden und die Beschwerde abgewiesen.
Diese abgeschitzten Prozessaussichten haben zur Folge, dass der
Kostenentscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres (J...]
vollumféangliche Auferlegung der Verfahrenskosten; keine Ausrich-
tung einer Parteientschiddigung) nicht zu korrigieren ist. Weil das
Verfahren wihrend der Rechtshingigkeit vor Verwaltungsgericht
gegenstandslos geworden ist und unter Beriicksichtigung der in
AGVE 1998, S. 160 ff. beschriebenen Besonderheiten des Verfahrens
betreffend vorsorglicher Fiihrerausweisentzug, rechtfertigt es sich je-
doch, dem Beschwerdefiihrer aus Billigkeitsgriinden lediglich die
Hilfte der verwaltungsgerichtlichen Verfahrenskosten aufzuerlegen;
die restlichen Verfahrenskosten tridgt der Staat. Dem Beschwer-
defiihrer ist die Hélfte der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
entstandenen Parteikosten zu ersetzen.

53  Fristwiederherstellung; Kostenverlegung in Steuerverfahren
Vordatierung als Fristwiederherstellungsgrund
Anforderungen an den Empfinger vordatierter behordlicher Sen-
dungen
Grundsitze fiir die Kostenverlegung und die Ausrichtung von Par-
teientschidigungen in Steuerverfahren

Urteil des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 2. Dezember 2009 in Sa-
chen Z.-B. gegen Kantonales Steueramt und Gemeinderat W.
(WBE.2009.106).
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Aus den Erwdgungen

1L

1.

Einsprachen, Rekurse und Beschwerden sind innert 30 Tagen
einzureichen. Diese Frist kann nicht erstreckt werden. Auf verspétet
erhobene Rechtsmittel wird nur eingetreten, wenn die steuer-
pflichtige Person durch erhebliche Griinde oder durch fehlende oder
unrichtige Rechtsmittelbelehrung an der rechtzeitigen Einreichung
verhindert war und das Rechtsmittel innert 30 Tagen nach Wegfall
des Hinderungsgrunds eingereicht wird (§ 187 Abs. 1 und 2 StG).

2.

Die FEinsprache wurde unbestrittenermassen am 4. Oktober
2007 und damit erst 31 Tage nach Empfang der Veranlagungsverfii-
gung am 3. September 2007 eingereicht. Damit erweist sich die
Einsprache als nicht fristgerecht und es bleibt einzig zu kliren, ob die
Steuerkommission bzw. in der Folge das Steuerrekursgericht den
Beschwerdefiihrern die verpasste Frist wieder hitte herstellen miis-
sen.

2.1.

Die Beschwerdefiihrer machen geltend, durch das falsche Ver-
sanddatum auf der vordatierten Veranlagungsverfiigung (3. Septem-
ber 2007), das nicht mit dem Datum des tatsdchlichen Versandes
iibereingestimmt habe (31. August 2007), sei bei Thnen eine Vertrau-
ensgrundlage geschaffen worden. Nachdem sie die Verfiigung tat-
sdchlich am 3. September 2007 in Empfang genommen hétten, sei
ihnen das genaue Zustelldatum spéter nicht mehr erinnerlich gewe-
sen. Im Vertrauen auf das auf der Veranlagung aufgedruckte Ver-
sanddatum seien sie davon ausgegangen, und hétten auch davon aus-
gehen diirfen, dass ihnen die Verfligung nicht vor dem
4. September 2007 zugestellt worden sei. Deshalb sei ihnen die Ein-
sprachefrist wiederherzustellen und die Einsprache als rechtzeitig zu
betrachten.

2.2.

Das Steuerrekursgericht ist dagegen im Ergebnis zur Auffas-
sung gelangt, es fehle an der von den Beschwerdefiihrern behaupte-
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ten Vertrauensgrundlage, so dass eine Fristwiederherstellung ausser
Betracht falle.

3.

3.1

In Anlehnung an die vom Bundesgericht entwickelte Recht-
sprechung zur Einhaltung bundesrechtlicher Rechtsmittelfristen ist
zundchst festzuhalten, dass es an sich Sache des Empfangers ist, sich
das Aushindigungsdatum einer Verfiigung zu merken und an
geeigneter Stelle zu notieren. Dessen ungeachtet hat das Bundesge-
richt angenommen, dass dem Empfénger einer Verfiigung, wenn er
sich im Datum nicht mehr sicher ist, eine Moglichkeit offen stehen
muss, um den letzten Tag der Rechtsmittelfrist zu bestimmen (vgl.
Urteil des Bundesgerichts vom 13. Juni 2001 [I579/98], Erw. 3a;
Urteil vom 4. September 2007 [8C_50/2007], Erw. 5.2).

Es besteht keine Aufbewahrungspflicht des Empfingers bei
Postsendungen. Ausserdem entspricht es der Lebenserfahrung, dass
bei empfangenen Postsendungen nicht jedes Zustellkuvert aufbe-
wahrt wird und der Empfanger sich bei eingeschriebenen Sendungen
auch in aller Regel nicht akribisch das Datum der Entgegennahme
notiert. Entgegen der Auffassung des Steuerrekursgerichts erscheint
es daher als entschuldbar, wenn beim Empfanger einer Verfiigung,
obwohl er deren Empfang — hier auf einem sog. Riickschein —
schriftlich bestitigt, Unsicherheit iiber den genauen Empfangszeit-
punkt entsteht.

3.2.

Das Bundesgericht hat in den beiden bereits angefiihrten Ent-
scheiden (vgl. vorne Erw. 3.1.) weiter gepriift, auf welche zumutba-
ren Weisen sich der iiber den genauen Empfangszeitpunkt unsichere
Verfiigungsadressat Sicherheit {iber den genauen Zustellungszeit-
punkt verschaffen kann. Dabei ist es zur Auffassung gelangt, es
konne vom Verfiigungsempfanger in der Regel nicht verlangt wer-
den, dass er sich mittels eines Nachforschungsbegehrens bei der Post
oder einer sog. Track-and-Trace-Anfrage Gewissheit iiber den Zu-
stellungszeitpunkt verschafft. Das Bundesgericht hat es vielmehr als
zulédssig erachtet, dass der Verfiigungsadressat sich anhand des Da-
tums der Verfiigung (bzw. eines allfillig abweichenden Versandda-
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tums) Sicherheit verschafft. Er darf darauf vertrauen, dass dieses
Datum zutriftt.

3.3.

Auch fiir das aargauische Verwaltungsverfahrensrecht stellt zu-
mindest ein auf der Verfliigung aufgedrucktes Versanddatum eine
Vertrauensgrundlage dar. Es wiirde in diesen Féllen zu weit fiihren,
vom Verfiigungsadressaten zu verlangen, sich bei der verfiigenden
Behorde nach dem genauen Zustellungsdatum (oder der Track-and-
Trace-Nummer) zu erkundigen. Dies muss jedenfalls fiir Fille wie
den vorliegenden gelten, wo die Beschwerdefiihrer im Veranla-
gungsverfahren noch nicht vertreten waren.

Fiir den zu beurteilenden Sachverhalt bedeutet dies, dass die
Beschwerdefiihrer sich auf das auf der Verfiigung aufgedruckte Ver-
sanddatum "3. September 2009" verlassen durften und nicht in Er-
wigung ziehen mussten, dass die Veranlagungsverfiigung allenfalls
vordatiert worden sein kdnnte. Unter diesen Umstdnden erweist sich
ihre falsche Annahme der Zustellung am Folgetag, dem 4. September
2007, und der dadurch verursachte Irrtum hinsichtlich des Endes des
Fristenlaufs gemiss § 187 Abs. 2 StG als entschuldbar und die
Steuerkommission hitte dementsprechend auf ihre Einsprache ein-
treten miissen.

4.(...)

1.

1.

Fiir die Parteistellung, die Kostenverlegung und die Ausrich-
tung von Parteientschiddigungen im Geltungsbereich der Steuerge-
setzgebung des Kantons Aargau gelangen primir die entsprechenden
Verfahrensbestimmungen des StG (§ 188 f. StG), welche gemiss
§ 1 Abs. 3 VRPG vorbehalten sind, zur Anwendung. Lediglich sub-
sididir und erginzend sind die diesbeziiglichen Regeln im VRPG
(§ 29 ff. VRPG) und in der ZPO anwendbar (§ 197 Abs. 4 StG;
§ 2 VKD).

Die Normen des StG kniipfen fiir die Bestimmung des Begriffs
der Partei — anders als § 13 VRPG — abstrakt an die im Gesetz um-
schriebene Legitimation zur Ergreifung eines Rechtsmittels an (vgl.
§ 175 Abs. 3 StG). Daraus ergibt sich, dass im verwaltungsgerichtli-
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chen Beschwerdeverfahren grundsétzlich die gemiss § 198
Abs. 1 StG Beschwerdeberechtigten als Parteien zu betrachten sind,
d.h. die steuerpflichtige Person, der Gemeinderat, das KStA, und
soweit es um die Kirchensteuerfrage geht, die Kirchenpflege.

2.

Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens werden ge-
miss § 189 Abs. 1 StG der unterliegenden Partei auferlegt; bei teil-
weiser Gutheissung der Beschwerde sind die Kosten anteilméissig
aufzuteilen. Mangels einer ausdriicklichen Regelung im StG, wer als
unterliegende Partei zu betrachten ist, sind ergidnzend die Regeln des
VRPG zur Kostenverlegung heranzuziehen. Unter der Herrschaft des
alten Gesetzes iliber die Verwaltungsrechtspflege vom 9. Juli 1968
(aVRPG) wurde die Bestimmung iiber die Kostenauflage in der
Weise angewendet, dass eine Kostenauflage der amtlichen Kosten
nur an den Privaten bei dessen Unterliegen erfolgt ist. Behdrden
wurden unter Hinweis auf § 35 Abs. 1 aVRPG keine Kosten aufer-
legt. Aufgrund des ausdriicklichen gesetzgeberischen Willens (vgl.
Botschaft des Regierungsrats des Kantons Aargau an den Grossen
Rat vom 14. Februar 2007 zum Gesetz iiber die Verwaltungsrechts-
pflege, Bericht und Entwurf zur 1. Beratung, S. 6 f.) ist an der grund-
sitzlichen Kostenfreiheit des Verfahrens fiir Behorden festzuhalten
(§ 31 Abs. 2 Satz 1 VRPG). Vorbehalten bleiben einerseits die in
§ 31 Abs. 2 Satz 1 VRPG erwéhnten Fille des schwerwiegenden
Verfahrensmangels und der Willkiir, die zur Auferlegung von Verfah-
renskosten an die Behorden fithren und andererseits die Fille, in
welchen eine Behorde selbst erfolglos Beschwerde fiihrt (zur ent-
sprechenden Praxis unter dem aVRPG: AGVE 2006, S. 285; ebenso
fir das DBG: Urteile des Bundesgerichts vom 20. Juni 2002
[2A.88/2002 und 2A.89/2002], publ. in: StE 2002, B 26.27 Nr. 5,
Erw. 4.1). Ein derartiger Ausnahmefall liegt hier indessen nicht vor,
sodass bei diesem Ausgang des Verfahrens die Kosten vollumfang-
lich auf die Staatskasse zu nehmen sind (§ 31 Abs. 2 VRPG).

3.

Der obsiegenden steuerpflichtigen Person wird fiir die Vertre-
tung durch eine Anwiltin oder einen Anwalt, eine Notarin oder einen
Notar oder durch eine Steuerberaterin oder einen Steuerberater eine
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angemessene Entschidigung zugesprochen (§ 189 Abs. 2 StG). Be-
reits aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt sich, dass nur die
obsiegenden steuerpflichtigen Personen, nicht dagegen Behdrden,
entschidigungsberechtigt sind, womit die Anwendung der Praxis der
Verrechnung von Parteientschidigungen (zur aargauischen Ver-
rechnungspraxis sieche AGVE 2000, S. 51) im kantonalen Steuerrecht
ausser Betracht fillt. Auch in den kantonalen Rechtsmittelverfahren
vor Verwaltungsjustizbehorden im Anwendungsbereich des DBG
(Art. 144 Abs. 4 DBGi.V.m. Art. 64 Abs. 1 - 3 VwWVG) wird den
Bundesbehdrden (wie auch anderen Behdrden) in der Regel keine
Parteientschdadigung zugesprochen (so auch Felix Richner/Walter
Frei/Stefan Kaufmann/Hans Ulrich Meuter, Handkommentar zum
DBG, 2. Auflage, Ziirich 2009, Art. 144 N 44).

Obsiegt — wie hier — die vertretene steuerpflichtige Person, ist
zu entscheiden, wer als unterliegende Partei anzusehen ist und wem
somit die Parteientschiddigung auferlegt wird (bzw. nach der Termi-
nologie im VRPG und DBG: die Parteikosten auferlegt werden).
Diesen Fall regelt weder § 189 Abs. 2 StG noch § 32 Abs. 2 VRPG
ausdriicklich. Da in Verfahren betreffend Kantons- und Gemeinde-
steuern die infrage stehenden Steuern sowohl dem Kanton als auch
der Gemeinde zustehen, dem KStA gemiss § 161 StG eine weitge-
hende Aufsicht bei den an die Veranlagungsbehorden der Gemeinden
delegierten Veranlagungen zukommt und ein kantonaler Steu-
erkommissér in der kommunalen Steuerkommission Einsitz nimmt
(§ 164 Abs. 2 StG), rechtfertigt es sich in der Regel, bei den von den
kommunalen Steuerkommissionen veranlagten Steuern sowohl den
Kanton als auch die Gemeinde als unterliegende Partei zu betrachten
und die Parteientschidigung grundsitzlich je zur Hélfte dem fiir den
Kanton handelnden KStA und dem fiir die Gemeinde handelnden
Gemeinderat aufzuerlegen.

Dementsprechend haben das KStA und der Gemeinderat W. die
Beschwerdefiihrer fiir das rekurs- und verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren anteilsméssig zu je 50 % zu entschadigen.
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54  Kein Anspruch auf miindliche Verhandlung im Beschwerdeverfahren vor
Verwaltungsgericht betreffend Steuern
Auf Steuerverfahren findet Art. 6 EMRK keine Anwendung.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 2. Kammer, vom 21. Oktober 2009 in
Sachen H.G. und B.G. (WBE.2008.291).

Aus den Erwdgungen

2.

Dem sinngeméssen Antrag auf eine miindliche Verhandlung
kann nicht entsprochen werden. Das Verfahren der 2. Kammer des
Verwaltungsgerichts ist in Steuerverfahren grundsitzlich schriftlich
(vgl. MICHAEL MERKER, Rechtsmittel, Klage und Normenkontroll-
verfahren nach dem aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege [Kommentar zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich
1998, § 57 N 12). Eine miindliche Ausserungsmdglichkeit ist hier
nicht geboten, da es weder um personliche Umstinde geht, noch tat-
sdchliche Fragen zu kléren sind, die sich nur aufgrund einer miindli-
chen Anhorung kldren liessen (GEROLD STEINMANN, in: St. Galler
Kommentar zur Bundesverfassung, 2. Aufl., Ziirich 2008, Art. 29
N 25 mit Hinweisen). Ein Anspruch aus Art. 6 EMRK besteht im
Ubrigen schon deshalb nicht, weil Art. 6 EMRK auf Steuerverfahren
keine Anwendung findet (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom
15. August 2006 [2A.79/2006], Erw. 2.2). Zudem wiirde selbst Art. 6
Ziff. 1 EMRK nicht in jedem Fall die Durchfithrung einer miindli-
chen Verhandlung verlangen (JOCHEN ABR. FROWEIN/ WOLFGANG
PEUKERT, Europidische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kom-
mentar, 3. Aufl., Kehl 2009, Art. 6 N 163).

55  Parteientschidigung
Anspruch des Gemeinwesens auf Parteientschidigung nach dem Ver-
waltungsrechtspflegegesetz vom 4. Dezember 2007
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Urteil des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 17. Juni 2009 in Sachen V.
gegen Stadtrat X. und Departement Bau, Verkehr und Umwelt
(WBE.2009.56).

Aus den Erwdgungen

(... [Abweisung der Beschwerde])

1L

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat der Beschwerdefiihrer
die verwaltungsgerichtlichen Verfahrenskosten zu bezahlen (§ 31
Abs. 2 VRPG).

In Bezug auf die Parteikosten gilt Folgendes: Im Beschwerde-
verfahren werden die Parteikosten in der Regel nach Massgabe des
Unterliegens und des Obsiegens auf die Parteien verlegt (§ 32 Abs. 2
VRPG). Dem Stadtrat X. kommt nach § 13 Abs. 2 lit. f VRPG Par-
teistellung zu. Im Entwurf zum neuen VRPG war urspriinglich in
§ 32 noch ein Abs. 4 vorgesehen, welcher — entsprechend der lang-
jahrigen Praxis des Verwaltungsgerichts zu §36 aVRPG
(AGVE 2000, S. 377 ff; 1985, S. 384 ff.) — vorsah, dass Gemeinwe-
sen keinen Anspruch auf Parteientschiddigungen haben (vgl. Bot-
schaft des Regierungsrats des Kantons Aargau an den Grossen Rat
vom 14. Februar 2007 [07.27], Gesetz iiber die Verwaltungsrechts-
pflege [ Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG], Bericht und Entwurf
zur 1. Beratung, S. 42, 44 f.). Diese Regelung wurde vom Grossen
Rat im Rahmen der 2. Beratung gestrichen; gleichzeitig wurde eine
vorgeschlagene Kompromissvariante abgelehnt (der Streichungs-
antrag obsiegte mit 114 gegen 5 Stimmen iiber den Antrag des Re-
gierungsrats; siehe zum Ganzen Wortprotokoll 2. Beratung vom
4. Dezember 2007, Art. 1451, S. 3023 f.). Gemiss den Materialien
sprach sich der Grosse Rat als Gesetzgeber somit klar gegen eine
Ubernahme der langjdhrigen Praxis ins neue VRPG aus. Vielmehr
wollte er, dass auch das Gemeinwesen einen entsprechenden An-
spruch auf eine Parteientschiddigung hat, wenn es einen Anwalt bei-
zieht (vgl. Wortprotokoll 2. Beratung vom 4. Dezember 2007,
Art. 1451, S. 3023 f. [insbesondere Voten Franz Hollinger, Adrian
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Schoch, Urs Leuenberger], sieche auch S.3022 [Votum Markus
Leimbacher]). Vor diesem Hintergrund ldsst sich unter Geltung des
am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen revidierten VRPG nicht mehr
an der Praxis gemiss AGVE 2000, S. 377 ff. / 1985, S. 384 ff. zum
aVRPG festhalten. Demgemaédss hat der Beschwerdefiihrer dem
Stadtrat X. dessen Parteikosten (vgl. § 29 VRPQG) fiir das verwal-
tungsgerichtliche Verfahren zu bezahlen.

(Hinweis: Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid abgewiesen, soweit es darauf eintrat; Urteil vom 20. April
2010 [1C_380/2009]).

56  Alimentenbevorschussung; Beschwerdelegitimation
Fehlende Legitimation des Unterhaltsschuldners zur Anfechtung ei-
ner Alimentenbevorschussung

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. Oktober 2009 in Sa-
chen M.M. gegen das Bezirksamt Bremgarten (WBE.2009.303).

Aus den Erwdgungen

1.

Die Beschwerde an das Verwaltungsgericht ist gemiss § 54
VRPG zuldssig gegen letztinstanzliche Entscheide der Verwal-
tungsbehorden. Gemiss § 58 SPG konnen Verfiigungen und Ent-
scheide der Sozialbehorden mit Beschwerde beim Bezirksamt ange-
fochten werden (Abs. 1). Dessen Entscheid kann an das Verwal-
tungsgericht weitergezogen werden (Abs. 2). Das Verwaltungsgericht
ist somit zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustindig.

Gertligt werden kdnnen nur die unrichtige oder unvollstindige
Sachverhaltsfeststellung sowie Rechtsverletzungen, nicht aber Er-
messensfehler (§ 58 Abs. 4 SPG i.V.m. § 55 Abs. 1 VRPG).

2

2.1.
Gemiss § 42 lit. a VRPG ist zur Beschwerdefithrung befugt,
wer durch die angefochtene Verfiigung beriihrt ist und ein schutz-
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wiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (mate-
rielle Beschwer). Dieses Interesse kann rechtlicher oder auch bloss
tatsdchlicher Natur sein. Ein schutzwiirdiges Interesse liegt vor,
wenn die tatséchliche oder rechtliche Situation des Beschwerdefiih-
rers durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden kann. Es
besteht im praktischen Nutzen, den die erfolgreiche Beschwerde dem
Beschwerdefiihrer eintragen wiirde, das heisst in der Abwendung
eines materiellen oder ideellen Nachteils, den der angefochtene
Entscheid fiir ihn zur Folge hitte (AGVE 2002, S. 279 f.; Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege [Kommentar
zu den §§ 38-72 VRPG], Diss. Ziirich 1998, § 38 N 129).

Sodann muss die beschwerdeberechtigte Partei zusitzlich zum
schutzwiirdigen Interesse ein aktuelles und praktisches Interesse an
der Beschwerdefiihrung dartun (AGVE 1998, S.351). Damit soll
sichergestellt werden, dass die rechtsanwendende Behorde konkrete
und nicht bloss theoretische Fragen entscheidet (AGVE 1999, S. 353
mit Hinweisen).

Die Legitimation zur Beschwerde ist eine Sachurteilsvorausset-
zung und von Amtes wegen zu priifen. Die Priifung umfasst das Vor-
liegen der Sachurteilsvoraussetzungen im vorinstanzlichen Verfahren
(Merker, a.a.0., Vorbem. zu § 38 N 3 f.).

2.2.

2.2.1.

In Ziffer 1 der Verfiigung vom 11. Mai 2009 gewihrte der Ge-
meinderat X. die Bevorschussung der Unterhaltsbeitrige. Adressatin
dieser Anordnungen ist J.M., und nur im Verhéltnis zu ihr hat die Ge-
meinde ein Rechtsverhiltnis begriindet und gestaltet. Das SPG regelt
in §§ 32 ff. (§§ 32 - 38) die Ausrichtung von Vorschiissen fiir den
Unterhalt der Kinder, wenn die Eltern ihre Pflichten nicht erfiillen
(Art. 293 Abs. 2 ZGB). Die Unterhaltsbeitrige werden vom Zivil-
richter festgelegt, und ein vollstreckbarer Entscheid gegeniiber dem
zivilrechtlich zum Unterhalt Verpflichteten bildet eine Voraussetzung
fiir die Bevorschussung (§ 33 lit. b SPG). Mit dem Urteil des Ge-
richtspriasidiums Bremgarten vom 31. Mérz 2009, worin sowohl die
Unterhaltspflicht des Vaters gegeniiber seinen Kindern als auch die
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Hohe des Unterhaltsanspruches festgelegt wurden, ist diese Voraus-
setzung erfiillt. Gegen das Urteil des Bezirksgerichts Bremgarten
vom 31. Mirz 2009 wurde beim Obergericht des Kantons Aargau
Beschwerde gefiihrt. Gemiss § 298 Abs. 4 ZPO sind die im erstin-
stanzlichen Urteil festgelegten Unterhaltsbeitrige sofort vollstreck-
bar, sofern das Obergericht nichts anderes anordnet. Der Beschwer-
defiihrer ist durch Ziffer I des Gemeinderatsbeschlusses in seinen
Rechten und Pflichten nicht unmittelbar betroffen und besitzt im
vorliegenden Verfahren auch keine Parteistellung. Ein Rechts-
schutzinteresse des Beschwerdefiihrers an der Aufthebung der Bevor-
schussung der Unterhaltsbeitrdge filir seine Kinder ist nicht auszu-
machen. Er ist somit nicht legitimiert, Beschwerde gegen Ziffer 1 des
Gemeinderatsbeschlusses vom 11. Mai 2009 einzureichen. Bei Ziffer
2 und Ziffer 3 des Gemeinderatsbeschlusses handelt es sich lediglich
um Anweisungen an die Finanzverwaltung und nicht um Verfii-
gungen, womit diese keine mdglichen Anfechtungsobjekte nach § 41
VRPG darstellen. Bei Ziffer 4 handelt es sich um einen Hinweis, der
sich an die Ehefrau richtet, und einen Verweis auf Rechts-
vorschriften. Dieser weist ebenfalls keinen Verfligungscharakter auf
und kann somit auch nicht mit einer Beschwerde angefochten wer-
den.

222.

Die Unterhaltsbeitrige, welche die Gemeinde X. bevorschusst
hat, kénnen nach § 37 Abs. 1 SPG vom unterhaltspflichtigen Eltern-
teil zuriickgefordert werden. Die geschuldete Unterhaltsleistung
bleibt aber unabhédngig von der Bevorschussung gleich hoch und
richtet sich nach dem Urteil des Gerichtsprasidiums Bremgarten vom
31. Mérz 2009 bzw. dem (noch zu ergehenden) Urteil der Beschwer-
deinstanz. Durch die Bevorschussung entsteht keine neue Forderung
gegeniiber dem Unterhaltspflichtigen. Es findet lediglich ein Gléubi-
gerwechsel statt, da die Gemeinde X. im Umfang der Bevorschus-
sung von Gesetzes wegen Glaubiger der Unterhaltsbeitrige wird
(Art. 289 Abs. 2 ZGB). Der mogliche Rahmen, in dem die Gemeinde
X. zur Riickforderung berechtigt ist, wird von den Zivilurteilen fest-
gelegt und verdndert sich durch die Bevorschussung in keiner Weise.
Die Alimentenbevorschussung ist daher kein Nachteil, den der Be-
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schwerdefiihrer durch eine Beschwerde abwenden konnte. In einem
zivilrechtlichen (Riick-) Forderungsverfahren der Gemeinde X. ge-
gen den Beschwerdefiihrer kann dieser geleistete Zahlungen zur
Verrechnung stellen und Einreden gegen den Bestand und die Hohe
(Art. 81 Abs. 1 SchKG), nach Massgabe der ihm im rechtskriftigen
Zivilurteil auferlegten Unterhaltsverpflichtung, vorbringen.

2.23.

Aus den vorstehenden Erwédgungen ergibt sich, dass der Be-
schwerdefiihrer in den eigenen Interessen durch die Verfiigung des
Gemeinderates X. nicht beeintridchtigt ist. Weder seine tatséchliche
noch rechtliche Situation wird durch den Ausgang des Beschwerde-
verfahrens beeinflusst. Er schuldet die vom Scheidungs- oder Ehe-
schutzrichter festgesetzten Unterhaltsbeitrige, ob sie nun von der
Gemeinde X. bevorschusst werden oder nicht. Ein praktischer Nut-
zen, den eine erfolgreiche Beschwerde dem Beschwerdefiihrer ein-
bringen kann, ist nicht ersichtlich (AGVE 2002, S. 279 f. mit Hin-
weisen).

Zusammenfassend fehlt dem Beschwerdefiihrer ein Rechts-
schutzinteresse an der Authebung und Abédnderung des Beschlusses
vom 11. Mai 2009 und damit an der Aufhebung und Abinderung des
angefochtenen Beschwerdeentscheids.

Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann somit nicht ein-
getreten werden.

2.3.

Die Sachurteilsvoraussetzungen der Vorinstanz miissen vom
Verwaltungsgericht von Amtes wegen gepriift werden (siehe vorne
Erw. 2.1). Die fehlende Legitimation des Beschwerdefiihrers (siche
vorne Erw. 2.2.3) betrifft auch die Sachurteilsvoraussetzung im Be-
schwerdeverfahren vor der Vorinstanz. Die Vorinstanz ist dement-
sprechend zu Unrecht auf die Beschwerde eingetreten. Der ange-
fochtene Entscheid ist von Amtes wegen zu berichtigen. Aus verfah-
rensokonomischen Griinden findet aber keine Riickweisung an die
Vorinstanz statt (§ 49 VRPQG).
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57  Verjahrung
Die Verjihrung offentlich-rechtlicher Anspriiche des kantonalen
Rechts regelt das Verwaltungsrechtspflegegesetz.

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 30. Juni 2009 in Sachen
K.P. gegen Gemeinde X. (WKL.2007.1).

Aus den Erwdgungen

2.

Der in § 38 SubmD vorgesehene Schadenersatz im vergabe-
rechtlichen Rechtsschutz ist eine Haftung aus oOffentlichem Recht
und untersteht den vergaberechtlichen Haftungsnormen. Das Sub-
missionsdekret enthélt keine Bestimmungen iiber die Verjdhrung,
sondern schreibt eine Klagefrist vor (§ 38 Abs. 2 SubmD). Die
Nichteinhaltung der Klagefrist fiihrt als Erléschungsgrund zum voll-
stindigen Untergang des Schadenersatzanspruchs und damit zur
Verwirkung des Anspruchs. Die Verwirkung ist von der Verjihrung
zu unterscheiden (Gauch Peter / Schluep Walter R. / Schmid Jorg /
Heinz Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
8. Auflage, Rz. 3574). Das kantonale Recht enthélt in § 78a aVRPG
fiir das offentliche Recht generelle Verjdhrungsregeln, soweit keine
Sonderbestimmungen bestehen (AGVE 2001, S. 384, Erw. 7a unter
Hinweis auf die Botschaft des Regierungsrats vom 21. Mai 1990
zum neuen Baugesetz, S. 55 f.). Ein Rickgriff auf allgemeine
Rechtsgrundsitze oder - Liicken fiillend - auf die Bestimmungen des
OR als subsididres kantonales offentliches Recht kommt daher nicht
in Betracht (Attilio R. Gadola, Verjahrung und Verwirkung im 6ffent-
liche Recht, in: Aktuelle juristische Praxis [AJP] 1995, S. 49). Zwar
spricht das Gesetz sowohl in § 78a Abs. 1 und Abs. 2 aVRPG von
"Erloschen" der offentlichen Forderung, was mit der Verwirkung
gleichzusetzen wire. Nach der Praxis handelt es sich aber bei den
Fristen in § 78a Abs. 2 aVRPG um Verjdhrungsfristen (AGVE 2001,
S. 384). Einmalige Leistungen verjahren daher, vorbehaltlich aus-
driicklich abweichender Bestimmungen im Gesetz, innert zehn Jah-
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ren nach Eintritt der Félligkeit (vgl. die Rechtsprechung vor Erlass
von § 78a aVRPG, in: AGVE 1986, S. 212; AGVE 1979, S. 176 mit
weiteren Hinweisen). Anhaltspunkte dafiir, dass mit der Klage- und
Verwirkungsfrist in § 38 SubmD auch die Verjdhrungsfristen des
§ 78a aVRPG auf ein Jahr verkiirzt wurden, konnen dem Gesetz
nicht enthommen werden.

Auf die vorliegende Frage ist daher § 78a Abs. 2 aVRPG an-
wendbar und somit gilt eine Verjahrungsfrist von zehn Jahren, wobei
gemaiss § 78a Abs. 2 aVRPG und § 38 Abs. 3 SubmD davon auszu-
gehen ist, dass die Einhaltung der Klagefrist als Anspruchvorausset-
zung gilt und von Amtes wegen zu priifen ist.

Die Verjahrungseinrede ist demgeméss abzuweisen.

58  Vollstreckung von Anspriichen aus Verwaltungsvertrag
Keine provisorische Rechtsoffnung fiir 6ffentlich-rechtliche Forde-
rungen

Urteil des Verwaltungsgerichts, 4. Kammer, vom 28. Juli 2009 in Sachen
C. L. AG gegen Einwohnergemeinde X. (WKL.2008.1).

Aus den Erwdgungen

425

Die Vollstreckung von Anspriichen aus verwaltungsrechtlichen
Vertrigen ist im kantonalen Recht nicht ausdriicklich geregelt (§ 75
aVRPG) und verwaltungsrechtliche Vertrige schaffen in der Regel
keinen provisorischen Rechtsoffnungstitel (AGVE 1977, S. 59;
AGVE 1979 S. 59 f.; Stachelin Adrian / Bauer Thomas / Stachelin
Daniel, Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
Konkurs, SchKG 1, Basel 1998, Art. 82 N 46; Karl Spiihler,
Probleme bei der Schuldbetreibung fiir 6ffentlich-rechtliche Geld-
forderungen, in: ZBl 1999, S.254 ff. [262] mit Hinweis). Ent-
sprechend wird in Art. 83 Abs. 2 SchKG fiir die Aberkennungsklage,
im Unterschied zur Anerkennungsklage gemiss Art. 79 Abs. 1
SchKG, nur der ordentliche Zivilweg erwihnt.
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Fiir offentlich-rechtliche Forderungen ist die provisorische
Rechtsoffnung grundsitzlich ausgeschlossen und das Gemeinwesen
hat zur Fortsetzung der Betreibung einen verwaltungsrechtlich voll-
streckbaren Entscheid - einen definitiven Vollstreckungstitel (Art. 80
Abs. 2 Ziffer 3 SchKG und Art. 79 SchKG i.V.m. § 75 aVRPGQG) - im
Anerkennungsverfahren zu erwirken. Vor allem in Bereichen, in
denen die Verwaltung nicht verfiigen kann, ist der Anspruch durch
eine verwaltungsgerichtliche Klage geltend zu machen (§ 60 Ziffer 1
aVRPG; Tschannen Pierre / Zimmerli Ulrich, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Auflage, Bern 2005, § 35 Rz. 14; Peter Stiicheli,
Die Rechtsoffnung, Ziirich 2000, S. 300 ff.; Ulrich Héfelin / Georg
Miiller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage,
Zirich 2006, Rz. 1131b). Die in einer (dlteren) Lehre vertretene
Auffassung, wonach in jenen Streitsachen, in denen die Verwaltung
nicht hoheitlich verfiigen kann, sondern zur Geltendmachung ihrer
Anspriiche das Verwaltungsgericht anzurufen hat, eine provisorische
Rechtsoffnung mit anschliessender Aberkennungsklage vor dem
kantonalen Verwaltungsgericht moglich sei (Blaise Knapp / Gérard
Hertig, L'exécution forcée des actes cantonaux pécuniaires de droit
public, in: BISchK 1986, S. 125 f., S. 127 f. und S. 167), vermag
angesichts der Bestimmung in § 75 aVRPG (siehe auch § 78 VRPG)
nicht zu iiberzeugen (AGVE 1979, S. 59 f.). Die Vollstreckung von
Forderungen, die auf Geld- und Sicherheitsleistungen gerichtet sind,
wird abschliessend vom Bundesrecht geregelt und ldsst fiir
abweichende kantonale Vorschriften keinen Raum (Art. 38 Abs. 1
SchKG; BGE 108 II 180 Erw. 2.a mit Hinweis).

Im Lichte dieser Grundsitze erweist sich daher der Entscheid
des Gerichtsprisidiums Aarau, in dem der Beklagten die provisori-
sche Rechtsoffnung erteilt wurde, als unrichtig. Eine Verfiigung oder
ein verwaltungsgerichtliches Urteil {iber die Rechtmissigkeit der
betriebenen Beitragsforderungen als Vollstreckungstitel fehlt. Ob der
Entscheid nachgerade nichtig ist, ist nicht anzunehmen (siehe hiezu
Stachelin Adrian / Bauer Thomas / Staehelin Daniel, Kommentar
zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
Erginzungsband, Basel 2005, Art. 82 N 46 unter Hinweis auf ein
Urteil des Obergerichts OW) und die Anfechtbarkeit muss, da dem
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Verwaltungsgericht die sachliche Zustindigkeit zur Uberpriifung von
Rechtsoffnungsentscheiden fehlt (§§ 20, 21 und 23 des Einfithrungs-
gesetzes zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs
vom 22. Februar 2005 [EG SchKG; SAR 231.200] und §§ 301 und
335 lit. a ZPO), offen bleiben. Die Gefahr, dass die Beklagte eine
Forderung gestiitzt auf den Zahlungsbefehl durchsetzen wird, ist von
der Kligerin nicht konkretisiert und ohnehin mehr als unwahr-
scheinlich. Ein solches Verhalten ist von einer 6ffentlichen Verwal-
tung nicht zu erwarten und kann von der Kldgerin mit aufsichts-
rechtlichen Mitteln wirkungsvoll begegnet werden. Die Beklagte
selbst bringt in der Duplik vor, dass der Grundsatz von Treu und
Glauben im dffentlichen Recht ein solch widerspriichliches Verhalten
verbietet. Zudem kann die Kligerin im betreibungsrechtlichen Ver-
fahren nach Art. 85a SchKG jederzeit den Nichtbestand der Schuld
feststellen lassen.



Steuerrekursgericht
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1. Kantonale Steuern

A. Steuergesetz (StG) vom 15. Dezember 1998

59  Naturaleinkiinfte (§ 26 Abs. 1 StG)

- Die unentgeltliche Uberlassung des Geschiftsfahrzeuges durch die
Arbeitgeberin fiir den Arbeitsweg und andere private Zwecke stellt
grundsétzlich steuerbares Naturaleinkommen dar. Stellt die Arbeit-
geberin dem Arbeitnehmer jedoch einen Servicewagen (in casu: VW
Caddy) zur Verfiigung und besitzen der Arbeitnehmer und seine
Ehefrau privat zwei Fahrzeuge, rechtfertigt sich ein Verzicht auf die
Ausscheidung eines Privatanteils.

25. Juni 2009 in Sachen A. + D.F., 3-RV.2008.88.

60 Einkommen aus selbstiindiger Erwerbstitigkeit; Bilanzberichtigung; Ein-
bringung Geschiftsaktiven (§ 27 Abs. 1 StG; § 48 StG)
- Die Einbringung von Geschiftsaktiven zu einem iibersetzten Wert
fithrt zu einer Bilanzberichtigung und nicht zu einer Aufrechnung
zum Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit.

24. September 2009 in Sachen J.Sch., 3-RV.2007.13.

Aus den Erwdgungen

8.

8.1.

Die Rekurrentin hat per 1. Januar 2003 ein Klavier fiir
CHEF 15'000.00 und Biiromobiliar von CHF 3'000.00 eingebucht. Per
31. Dezember 2003, nach der Aktivierung von im Jahr 2003 erwor-
benen Gegenstinden, erfolgten Abschreibungen von 30 % bzw. 25 %
auf dem Buchwert.

Die Steuerkommission Z. fiihrt aus, dass es sich einerseits um
Gegenstdnde einer privaten Wohnungseinrichtung handle, anderer-
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seits um ein bereits 1989 gekauftes Klavier. Der Buchwert wiirde da-
her nur noch CHF 1.00 betragen. Die ebenfalls aktivierten Kosten fiir
Notenmaterial, Fachbiicher und CDs seien im Jahr der Anschaffung
als Aufwand geltend zu machen, und nicht zu aktivieren. Die Wert-
haltigkeit der CHF 18'000.00 sei daher nicht nachgewiesen. Die
iibersetzte Einbringung von Aktiven werde im Jahr der Einbilanzie-
rung aufgerechnet. Entsprechend rechnete die Steuerkommission Z.
CHF 18'000.00 auf und anerkannte auf der anderen Seite die Ab-
schreibungen.

Die Rekurrentin bestitigt, dass die Aktiven zu einem iibersetz-
ten Wert eingebracht worden sind. Um diesen Fehler zu korrigieren,
seien die Aktivierungen per 1. Januar 2003 zu stornieren und ledig-
lich die darauf erfolgten Abschreibungen aufzurechnen.

Das Kantonale Steueramt ist der Ansicht, die Aktivierung des
Klaviers mit CHF 10'000.00 sei, da die Rekurrentin das Klavier ge-
schenkt bekommen habe, erfolgswirksam vorzunehmen. Eine Stor-
nierung der Aktivierung sei als Bilanzéinderung nicht mehr moglich.
Dagegen sei beim Biiromaterial davon auszugehen, dass die Kosten
in den Vorjahren als Aufwand verbucht worden seien. Die Aktivie-
rung sei daher zu korrigieren und ebenso die Aufrechnung. Damit
betrage die Aufrechnung neu CHF 10'000.00.

8.2.

8.2.1.

Wenn eine steuerpflichtige Person Biicher fiihrt, ist steuerrecht-
lich auf ihre Buchhaltung abzustellen, sofern sie formell und ma-
teriell einwandfrei ist (AGVE 1996 S. 231, mit Hinweisen; RGE
vom 21. Juni 2007 in Sachen M.M.). Korrekturen sind nur erlaubt,
wenn sie sich auf handels- oder steuerrechtliche Vorschriften ab-
stiitzen. Umgekehrt ist auch der Steuerpflichtige an seine Buchhal-
tung gebunden.

8.2.2.-8.24.

(Theoretische Ausfithrungen zu Bilanzkorrekturen; vgl. dazu
AGVE 1997 S. 206 ff.)
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8.3.

Die bei der ordnungsgemissen Buchfiithrung zu beachtenden
handelsrechtlichen Vorschriften ergeben sich insbesondere aus
Art. 957 ff. OR.

Schon das allgemeine Buchfithrungsrecht hélt fest, dass in der
Bilanz alle Aktiven hochstens nach dem Wert anzusetzen sind, der
ihnen im Zeitpunkt, auf welchen die Bilanz errichtet wird, fiir das
Geschift zukommt (Art. 960 Abs. 2 OR). Das allgemeine Vor-
sichtsprinzip wird durch das Imparititsprinzip ergdnzt und prézisiert.
Danach diirfen Gewinne nur dann ausgewiesen werden, wenn sie
effektiv realisiert worden sind (Realisationsprinzip), wéhrend
umgekehrt Verluste bilanzméssig zu beriicksichtigen sind, sobald sie
(geniigend klar) befiirchtet werden miissen, auch vor ihrer Realisie-
rung (zum Ganzen: VGE vom 24. Februar 2005 in Sachen F. + A.C.
[BE.2004.00107]).

8.4.

Es ist unbestritten, dass die Aktivierung des Biliromaterials per
1. Januar 2003 handelsrechtswidrig und damit zu korrigieren war.

Entgegen der Ansicht des Kantonalen Steueramtes, aber mit der
Steuerkommission Z. und der Rekurrentin ist jedoch offensichtlich
auch die Aktivierung des Klaviers, das die Eltern der Rekurrentin im
Jahr 1989 fir CHF 8"235.00 gekauft haben, mit einem Wert von
CHF 10'000.00 iibersetzt. Die Rekurrentin beantragt, die Aktivierung
sei zu stornieren, und anerkennt damit, dass dem Klavier im Jahr
2003 kein Wert mehr zukam. Es ist kein Grund ersichtlich, davon ab-
zuweichen.

Die Steuerkommission Z. hat jedoch zu Unrecht den Betrag
zum Einkommen aus selbstindiger Erwerbstatigkeit hinzugerechnet
und die Buchwerte anerkannt. Korrekterweise ist aber eine Bilanzbe-
richtigung vorzunehmen und der Eréffnungswert per 1. Januar 2003
des Kontos 1400 auf CHF 0.00 herabzusetzen.

61  Berufskosten; Umzugskosten (§ 35 Abs. 1 lit. ¢ StG)
Umzugskosten stellen beim Fehlen einer Residenzpflicht grundsitz-
lich nicht abziehbare Lebenshaltungskosten dar.
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22. Oktober 2009 in Sachen U. + B.K., 3-RV.2008.273.

Aus den Erwdgungen

5.2.

5.2.1.

Das Steuerrekursgericht hat in einem fritheren Entscheid fest-
gehalten, dass Umzugskosten grundsitzlich keine unmittelbaren Ge-
winnungskosten, sondern nicht abzugsfdhige Lebenshaltungskosten
darstellen (AGVE 1982 S. 363 ff.).

Im von den Rekurrenten angefiihrten Entscheid hat das Ver-
waltungsgericht des Kantons Ziirich in dieser Frage nach dem Grund
des Wohnsitzwechsels differenziert und ausgefiihrt, dass bei
Bestehen einer Residenzpflicht des Steuerpflichtigen ausnahmsweise
die Umzugskosten als Berufsauslagen zu anerkennen seien (StE 1986
B 22.3 Nr. 12).

52.2.

Dazu ist festzuhalten, dass die Rechtsprechung des Kantons Zii-
rich fiir die aargauischen Steuerbehorden keine Bindungswirkung zu
begriinden vermag, was auch die Rekurrenten anerkennen. Ob im
Kanton Aargau Umzugskosten im Zusammenhang mit einer Resi-
denzpflicht des Steuerpflichtigen ebenfalls ausnahmsweise als Be-
rufsauslagen zum Abzug gebracht werden kdénnen, braucht vorlie-
gend - wie sich zeigen wird (Erw. 5.3 ff.) - nicht beurteilt zu werden.

5.3.1.

Die Rekurrenten bringen vor, der Umzug von B. nach W. sei
"einzig erfolgt, weil die Ehefrau Residenzpflicht hat". Die Wohnsitz-
pflicht fiir Pfarrerinnen/Pfarrer sei nicht lokal, sondern kantonal im
Dienst- und Lohnreglement fiir die ordinierten Dienste der Synode
der Evangelisch-Reformierten Landeskirche des Kantons Aargau ge-
regelt. Sie hitten sich der Verpflichtung gefiigt und den Umzug nach
W. vorgenommen.
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53.1.

Das von den Rekurrenten angerufene Dienst- und Lohnregle-
ment fiir die ordinierten Dienste vom 16. November 2005 (DLD;
SRLA 371.300) hélt in § 30 fest, dass die Pfarrerin oder der Pfarrer
im Pfarrhaus oder der Pfarrwohnung wohnen (Abs. 1). Die Kirch-
gemeinden stellen den hauptamtlichen Pfarrerinnen oder Pfarrern ein
Pfarrhaus oder eine entsprechende Wohnung zur Verfiigung. Verfiigt
die Kirchgemeinde iiber kein Pfarrhaus oder keine Pfarrwohnung, ist
die Pfarrerin oder der Pfarrer ab einem Pensum von 50% gleichwohl
verpflichtet, in der Kirchgemeinde Wohnsitz zu nehmen (Abs. 3). In
begriindeten Fillen sind die Kirchgemeinden befugt, Ausnahmen zu
gestatten (Abs. 5).

§ 30 DLD regelt somit zum einen die Pflicht der Pfarrerin oder
des Pfarrers, das Pfarrhaus zu bewohnen und zum anderen bei feh-
lendem Pfarrhaus die Wohnsitzpflicht fiir Pfarrerinnen und Pfarrer
mit einem Pensum von mindestens 50 %.

5.4.

54.1.

Die von den Rekurrenten vorgebrachte Residenzpflicht ist folg-
lich (bei einem Hauptpensum bzw. ab einem Pensum von 50%) zwar
erstellt, doch ist zu beachten, dass das DLD erst am 1. Januar 2007 in
Kraft getreten ist (§ 66). Fir die vorliegend zu beurteilende
Steuerperiode 2006 ist es damit von vornherein nicht anwendbar.

54.2.

Die bis zum 31. Dezember 2006 giiltigen Richtlinien fiir die
Teilzeitanstellung von Theologinnen und Theologen vom 13. De-
zember 1989 (SRLA 373.700) hielten in § 10 Folgendes fest:

"Nur Pfarrer mit voller Anstellung und Ehepaare, die zusammen min-
destens eine 100%-Stelle versehen, haben Anspruch auf unentgeltliche Be-
niitzung des Pfarrhauses nach § 76 Abs. 1 Kirchenordnung. Steht ein Pfarr-
haus zur Verfiigung, so kann es auch an Inhaber einer Teilzeitstelle abgege-
ben werden. [...] Fiir Teilzeitanstellungen ist die Kirchenpflege entgegen
§ 76 Abs. 2 Kirchenordnung nicht verpflichtet, eine Wohnung, wohl aber
einen Amtsraum zur Verfiigung zu stellen. Die selber gesuchte Wohnung
muss sich aber auch nicht am Ort der Anstellung befinden."
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Daraus erhellt, dass fiir die Rekurrentin mit ihrem 80 %-Pen-
sum pro 2006 weder ein Recht noch eine Pflicht bestand, in einem
Pfarrhaus oder einer Pfarrwohnung in W. zu wohnen. Auch eine ge-
nerelle Residenzpflicht am Arbeitsort lag nicht vor.

5.5.

Es ergibt sich, dass der von den Rekurrenten im Jahr 2006 voll-
zogene Umzug von B. nach W. nicht auf einer Verpflichtung der Re-
kurrentin gegeniiber ihrer Arbeitgeberin beruhte. Die diesbeziigli-
chen Ausfiihrungen der Rekurrenten gehen ins Leere. Unter diesen
Umsténden kann den geltend gemachten Umzugskosten kein Gewin-
nungskostencharakter zukommen und sie wurden von der Vorinstanz
zu Recht nicht zum Abzug zugelassen.

62  Weiterbildungskosten (§ 35 Abs. 1 lit. e StG)

- Die Kosten fiir eine Haushalthilfe konnen bei einem ledigen Steuer-
pflichtigen, welcher ein Nachdiplomstudium mit Fachrichtung Be-
triebswirtschaft absolviert, nicht als indirekte Weiterbildungs-kosten
zum Abzug zugelassen werden.

29. April 2009 in Sachen R.W., 3-RV.2008.267.

63  Gewinnungskosten des selbstindig Erwerbenden; Primie der Kranken-
taggeldversicherung fiir die mitarbeitende Ehefrau (§ 36 Abs. 1 StG)
- Die Primie der Krankentaggeldversicherung fiir die in erheblichem
Umfang im Betrieb des Ehemannes mitarbeitende Ehefrau stellt Ge-
schiftsaufwand der Einzelfirma des Ehemannes dar.

26. Mirz 2009 in Sachen S.G. + Erben des U.G,, 3-RV.2007.264.

Aus den Erwdgungen

2.5.

2.5.1

Im vorliegenden Fall arbeitete S.G. unbestrittenermassen in er-
heblichem Umfang im Restaurant mit. Es ist ebenfalls unbestritten,
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dass ihr Anteil an der Pramie der Krankentaggeldversicherung dann
geschiftsmissig begriindeter Aufwand der Einzelfirma [des Ehe-
mannes] wire, wenn ihr ein Lohn ausgerichtet wiirde. Dagegen kann
nach Ansicht des Kantonalen Steueramtes die Meinung vertreten
werden, die Pramie stelle Privataufwand dar, wenn (wie im vorlie-
genden Fall) fiir die mitarbeitende Ehefrau AHV-missig kein Lohn
abgerechnet werde und sie somit weder Betriebsinhaberin noch An-
gestellte sei.

2.5.2.

In einem Entscheid vom 3. September 1990 (= StE 1991 B
63.13 Nr. 31) hat das BGr (in Bezug auf eine Zwischenveranlagung)
zur regelmissigen und betrachtlichen Mitarbeit einer Ehefrau im
landwirtschaftlichen Betrieb des Ehegatten folgendes festgehalten:

"In einem landwirtschaftlichen Betrieb kann im allgemeinen nicht die
Rede davon sein, die Ehefrau sei nicht erwerbstitig. Auch wenn sie nor-
malerweise keinen Lohn bezieht, trigt sie mit ihrer Mitarbeit in der Regel
zum (landwirtschaftlichen) Erwerbseinkommen ihres Ehegatten und damit
der Familie nicht Unwesentliches bei; insofern ist auch sie erwerbstitig
bzw. miterwerbstitig. Im Ubrigen ist es durchaus iiblich, dass einem im Be-
ruf oder Gewerbe (landwirtschaftliches Gewerbe, handwerkliche Betriebe,
Ladengeschift, Arztpraxis, u.a.m.) des Ehegatten mitarbeitenden Ehepartner
normalerweise nicht laufend ein Lohn ausgerichtet wird; dennoch kann ein
Entgelt geschuldet sein (BGE 113 II 414; Art. 165 ZGB). Auch wenn es den
Ehegatten schliesslich freisteht, eine allfdllige Mitarbeit vertraglich zu
regeln, kiime es wegen der familienrechtlichen Uberlagerung, jedenfalls ei-
nem iberspitzten Formalismus gleich, wollte man im System der Familien-
besteuerung (Ehegattenbesteuerung) das Vorliegen einer hauptberuflichen
(Erwerbs-)Tatigkeit des mitarbeitenden Ehepartners nur dann bejahen, wenn
eine besondere Vereinbarung zwischen den Ehegatten geschlossen wurde."

Das Gleiche gilt im vorliegenden Fall. S.G. war, wenn auch
ohne Lohn, erwerbstitig. Es kann fiir die Abzugsfahigkeit der Primie
der Taggeldversicherung keine Rolle spielen, ob ihr gestiitzt auf ei-
nen Arbeitsvertrag ein Lohn ausgerichtet wird, oder ob der von ihr
erwirtschaftete Anteil am Gewinn der Einzelfirma steuerlich als
Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit des Mannes erfasst
wird. In beiden Fillen bestand, wie das Kantonale Steueramt richtig
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festhilt, fiir die Einzelfirma ein geschéftlich begriindetes Interesse,
einen allfilligen krankheitsbedingten Ausfall von S.G. zu versichern.

2.5.3.

Die Steuerkommission V. ist der Ansicht, dass die Pramie nicht
geschiftsmiéssig begriindeter Aufwand der Einzelfirma sei, da der
Anspruch aus der Taggeldleistung S.G. personlich zugestanden sei,
und nicht der Einzelfirma.

Dieser Ansicht ist nicht zuzustimmen. Versicherungsnehmer der
Krankentaggeldversicherung war "U.G., Restaurant F.", was auch das
Kantonale Steueramt bestétigt.

2.54.

Der auf S.G. entfallende Anteil an der Primie der Krankentag-
geldversicherung ist daher zum Abzug zuzulassen.

64  Gewinnungskosten des selbstindig Erwerbenden; Biiro zu Hause (§ 36
Abs. 1 StG)
- Berechnung des Geschiiftsanteils an den Mietkosten bei geschiiftlich
genutzten Rdumen in der privaten Wohnung
- Feststellung der geschiftlich genutzten Riume

22. Januar 2009 in Sachen M.B., 3-RV.2008.14.

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Unter die abzugsfihigen Kosten gemiss § 36 StG konnen u.a.
die fiir die Einkommenserzielung notwendigen Raumkosten fallen.
Wihrend bei einem unselbstindig Erwerbenden ein Arbeitszim-
merabzug nur gewéhrt wird, wenn am Arbeitsort keine zumutbare
Moglichkeit besteht, die Berufsarbeit zu erledigen, in der privaten
Wohnung fiir die Berufsarbeiten ein Arbeitszimmer ausgeschieden ist
und dieses Zimmer hauptsidchlich und regelmaissig fiir einen we-
sentlichen Teil der Berufsarbeit beniitzt wird, geniigt es bei den
selbstindig Erwerbenden, dass die Aufwendungen geschiftsmissig
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begriindet und tatséchlich aufgewendet worden sind. Selbstindig
Erwerbstitige konnen sich frei organisieren und selber entscheiden,
wo und in wie vielen Raumen sie ihre Arbeit erledigen wollen. Thre
Aufwendungen fiir Geschifts- und Biirordumlichkeiten sind unab-
hingig von ihrer Grosse oder Notwendigkeit voll abzugsberechtigt,
sofern sie geschiftsmissig begriindet sind. Von diesen allgemeinen
Regeln ist auch beziiglich der Abzugsberechtigung eines in der Pri-
vatwohnung eingerichteten, geschéftlich genutzten Arbeitszimmers
nicht abzuweichen. Ein Abzug bei selbstindig Erwerbstitigen ist
demzufolge immer dann zuzulassen, wenn erwiesen ist, dass ein
Zimmer der Privatwohnung oder zumindest ein Teil davon effektiv
geschiftlich genutzt wird. Wenn die Réumlichkeiten zu einem we-
sentlichen Teil auch privat beniitzt werden koénnen, kommt nur ein
teilweiser Abzug der auf die beniitzten Raumlichkeiten entfallenden
Kosten in Betracht (zum Ganzen: RGE vom 19. Juni 2003 in Sachen
H. + S.R., mit Hinweisen). Kein Abzug wird dagegen gewéhrt fiir
Réume wie die Kiiche, Toilette und die Diele, da die private Nutzung
hier bei weitem iiberwiegt (RGE vom 23. Februar 2006 in Sachen
J.T).

3.2.

Fiir die Berechnung des Mietanteils eines Zimmers wird nach
der Praxis des Steuerrekursgerichts auf das Schétzungsprotokoll
gemdss der VBG abgestellt. Dabei wird der prozentuale Anteil der
Raumeinheiten (RE) des geschéftlich genutzten Raumes an den ge-
samten Raumeinheiten des Hauses oder der Wohnung ermittelt. Im
selben Verhiltnis wird die Eigenmiete oder der Mietzins aufgeteilt
(vgl. RGE vom 14. August 2003 in Sachen A. + B.P.). Fehlt ein
Schitzungsprotokoll, wird der Mietzins durch die offizielle Zim-
merzahl plus zwei (fiir Nebenrdume wie die Kiiche und das Bad)
geteilt und mit der Anzahl der geschiftlich genutzten Rdume multi-
pliziert (RGE vom 27. Mai 2004 in Sachen P. + S.0O.).

4.

4.1.

Die Steuerkommission L. hat im Veranlagungsverfahren den
Privatanteil an den Mietkosten des Hauses ohne weitere Abklarungen
auf 75 % festgesetzt.
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Im Einspracheverfahren wurde die Rekurrentin aufgefordert,
eine "(f)lir Nichtkiinstler nachvollziehbare Begriindung fiir den sehr
hoch erscheinenden geltend gemachten Geschéftsanteil an der Miete"
einzureichen. Die Rekurrentin reichte Pldne des Hauses ein, worin
sie jeweils die Nutzung der einzelnen Rdume einzeichnete. Danach
werden alle Rdume ausschliesslich geschéftlich genutzt, nur das
Wohn-, Ess- und Schlafzimmer teilweise auch privat. Sie fithrte dazu
aus, dass fiir ihre Tétigkeit sehr viel Platz erforderlich und das
Wohnen von untergeordneter Bedeutung sei. Von diesen Angaben
abweichend hat die Steuerkommission L., ohne weitere Abkldrungen,
drei Rédume als vollumfanglich geschiftlich genutzt (je ein Atelier
und ein Lager), einen Raum als zu zwei Drittel geschiftlich genutzt
("Atelier, Studio, Bibliothek") und einen Raum als zur Hilfte ge-
schiftlich genutzt (Galerie, Ausstellung) anerkannt.

4.2.

Entgegen der Ausfiihrungen des Steueramtes L. sind, wie aus
der vorstehenden Erwidgung 3.1. ersichtlich, bei selbstindig Erwer-
benden nicht nur die Kosten fiir die absolut notwendigen Raum-
kosten abzugsfahig. Auch wenn die Steuerkommission L. der Ansicht
ist, ein Atelier sollte fiir die Tétigkeit der Rekurrentin gentigen, sind
ihr doch die Kosten fiir die tatsdchlich geschéftlich genutzten Ridume
zu gewéhren.

4.3.

Wenn die behauptete geschiftliche Nutzung eines Raumes nicht
offensichtlich nur sehr gering ist (z.B. bei einer geschiftlichen Nut-
zung des Wohnzimmers zu lediglich 2 % oder die Mitbenutzung des
Arbeitstisches im Zimmer des Sohnes [vgl. RGE vom 26. April 2007
in Sachen M. + E.S.]), so ist zur Bestimmung der geschiftlich ge-
nutzten Riume entweder auf die Angaben der steuerpflichtigen Per-
son abzustellen, oder es sind, wenn diese Angaben unglaubwiirdig
erscheinen, weitere Abkldrungen vorzunehmen. Hierfiir sind das
Einverlangen von Fotografien oder ein Augenschein denkbar (vgl.
auch RGE vom 26. Juni 2008 in Sachen R.W. betreffend Unternut-
zungsabzug). Dem Hinweis des Steueramtes L. in der Vernehmlas-
sung, es gehe nicht um die Feststellung der geschiftlichen Nutzung
des Hauses zu einem zufilligen Zeitpunkt zwei Jahre nach der Be-
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messungsperiode, ist entgegen zu halten, dass ein anderer Nachweis
der geschiftlich genutzten Rdume gar nicht mdglich ist. Es ist nicht
davon auszugehen, dass die geschiftliche Nutzung der Rdume stin-
dig dndert.

65 Gewinnungskosten des selbstindig Erwerbenden; Riickstellung (§ 36
Abs. 2 lit. b StG)
Pauschale Riickstellungen fiir Grossreparaturen an Liegenschaften
des Geschiftsvermogens sind nicht zuliissig und als Reserven zu qua-
lifizieren.

25. Juni 2009 in Sachen W. + V.L.

Aus den Erwdgungen

3.

3.1

Die Rekurrenten haben im Geschiftsabschluss 2003 die "Riick-
stellung Erneuerung Immob." um CHF 5'000.00 auf CHF 23'200.00
erhoht. Sie haben sich dabei auf eine pauschalierte Bemessung dieser
Riickstellung berufen, wonach jahrlich bis zu 0.5 % des Buchwertes
der Liegenschaft bis zu einer Gesamthohe von 3 % des Buchwertes
der Liegenschaft fiir Renovationen zuriickgestellt werden kdnnten.
Insbesondere wurde auf (...) die Ziircher Praxis verwiesen.

(...)

3.4.2.

Das KStA hat in seiner Vernehmlassung im Rekursverfahren
zum Ausdruck gebracht, dass eine Riickstellungspraxis mit einem
pauschalen Riickstellungssatz im Kanton Aargau nicht bestehe und
von den Steuerbehdrden abgelehnt werde. Zur Stiitzung des Stand-
punktes wird auch auf ein Kursprotokoll der Gruppenkonferenz (der
Steuerkommissére) vom 9. September 2005 verwiesen. Aus diesem
Protokoll geht insbesondere hervor, dass die (nur) gemiss der Ziir-
cher Steuerpraxis zuldssigen Riickstellungen fiir Grossreparaturen an
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Liegenschaften des Geschéftsvermogens aufgrund der Pauscha-
lierung als Reserven zu qualifizieren waren.

Diese Einschitzung ist, werden die Riickstellungen nicht ge-
stiitzt auf bestimmte Projekte (und dabei eingegangene Verpflich-
tungen) oder konkrete Risiken gebildet, zutreffend. Ein Anspruch auf
Bildung von einkommensmindernden Reserven besteht nicht und
entsprechende Riickstellungen kénnen aufgerechnet werden.

66  Verlustvortrag (§ 38 Abs. 1 StG)
- Der verrechenbare Verlustvortrag entspricht dem negativen Rein-
einkommen des Vorjahres, jedoch maximal dem damals erzielten
Verlust aus selbstiindiger Erwerbstitigkeit.

17. Dezember 2009 in Sachen R. + E.E., 3-RV.2008.270.

Aus den Erwdgungen

3.

3.1.

Gemadss § 38 Abs. 1 StG konnen Verluste aus selbstindiger Er-
werbstitigkeit aus den 7 der Steuerperiode vorangegangenen Ge-
schéftsjahren abgezogen werden, soweit sie bei der Berechnung des
steuerbaren Einkommens dieser Jahre nicht beriicksichtigt werden
konnten.

3.2.

Fiir das Steuerjahr 2005 wurden die Rekurrenten zu einem steu-
erbaren Einkommen von null Franken veranlagt. Dabei wurde in den
"Details zur Steuerveranlagung" das "Total der Einkiinfte" mit
CHF - 45'688.00 ermittelt, das Reineinkommen mit CHF - 91'076.00.

Vorliegend stellt sich die Frage, wie hoch der Verlustvortrag aus
dem Steuerjahr 2005 ist, der im Steuerjahr 2006 in Abzug gebracht
werden kann. Die Steuerkommission R. ist der Ansicht, der abzieh-
bare Verlustvortrag betrage entsprechend dem "Total der Einkiinfte"
CHF 45'688.00. Dagegen fiihren die Rekurrenten aus, das negative
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Reineinkommen 2005 von CHF 91'076.00 sei als Verlustvortrag im
Jahr 2006 zum Abzug zuzulassen.

Das Kantonale Steueramt hilt fest, die Verluste aus selbstindi-
ger Haupt- und Nebenerwerbstétigkeit hitten im Jahr 2005 insgesamt
CHF 204'403.00 betragen. Diese Verluste hitten im Umfang von
CHF 113'327.00 im Jahr 2005 verrechnet werden konnen, was zu
einem Reineinkommen von CHF - 91'076.00 gefiihrt habe. Dieser
Betrag entspreche somit dem Verlust, der in der Steuerperiode 2005
nicht vollstindig habe verrechnet werden und im Jahr 2006 als
Verlustvortrag abgezogen werden konne. Das Kantonale Steueramt
beantragt die Gutheissung des Rekurses.

3.2.

Verwaltungsgericht und Steuerrekursgericht betrachten es in
langjédhriger konstanter Praxis auch vor dem Hintergrund der Offi-
zialmaxime als zulédssig, libereinstimmenden Antrigen der Betei-
ligten zur Erledigung des Verfahrens stattzugeben, sofern sich diese -
nach einer summarischen Priifung - als gesetzmaissig erweisen und
allfillige Zugestindnisse der Beteiligten innerhalb des Spielraumes
bleiben, den das Gesetz ohnehin gewédhrt (VGE vom 20. Februar
2004 in Sachen B. + M.D [BE.2003.00301]; AGVE 1991, S. 383 mit
Hinweisen; RGE vom 20. August 2009 in Sachen U.U.).

Das ist hier der Fall. Geméss dem "Protokoll Sektion natiirliche
Personen vom 1. Juli 2002" entspricht es der Praxis des Kantonalen
Steueramtes, dass das negative Reineinkommen eines Steuerjahres
der Betrag ist, der in den folgenden Steuerjahren verrechnet werden
kann, jedoch maximal der Verlust aus selbstindiger Erwerbstétigkeit.

67  Berufliche Vorsorge (§ 40 lit. d StG)
Ohne Nachweis einer Steuerumgehung kann keine Verrechnung der
Auszahlung aus der gebundenen Selbstvorsorge (Sdule 3a) und dem
Einkauf in die 2. Siule erfolgen, da es sich um zwei voneinander un-
abhiingige Vorginge handelt.

22. Januar 2009 in Sachen A. + M.Sch., 3-RV.2007.195.
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Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Dem Rekurrenten wurden am 30. November 2004 infolge Ab-
laufs des Versicherungsvertrages CHF 79'697.75 aus der Siule 3a
ausbezahlt. Im Dezember 2004 kaufte er sich mit CHF 76'000.00 in
die 2. Séule ein.

(...)

3.

3.1

Vorab ist festzuhalten, dass die Parteien tibereinstimmend nicht
von einer Steuerumgehung ausgehen, und der Einkauf in die 2. Séule
unbestrittenermassen gesetzlich und reglementarisch zuléssig war.

3.2.

Gemiss § 31 Abs. 1 StG sind alle Einkiinfte aus anerkannten
Formen der gebundenen Selbstvorsorge steuerbar. Von den Einkiinf-
ten abgezogen werden konnen die geméss Gesetz, Statut oder Re-
glement geleisteten Einlagen, Praimien und Beitrige zum Erwerb von
Anspriichen aus der beruflichen Vorsorge (§ 40 lit. d StG).

3.3.

Die Schweizerische Steuerkonferenz hélt in ihren Anwendungs-
fallen zur beruflichen Vorsorge und Selbstvorsorge (Stand Dezember
2007) im Fall A.8.2.1., worauf sich die Vorinstanz stiitzt, folgendes
fest: Wird das Guthaben aus der Séule 3a direkt als Einkauf in eine
Vorsorgeeinrichtung der 2. Sdule iibertragen, ist dieser Vorgang steu-
erneutral. Einerseits kommt das Siule 3a-Guthaben im Zeitpunkt des
Transfers nicht zur Besteuerung; andererseits kann die zum Einkauf
verwendete Einlage steuerlich nicht in Abzug gebracht werden.

3.4.

Gemadss Art. 3 Abs. 1 der Verordnung iiber die steuerliche Ab-
zugsberechtigung fiir Beitrdge an anerkannte Vorsorgeeinrichtungen
vom 13. November 1982 (BVV 3) diirfen die Altersleistungen frii-
hestens finf Jahre vor dem ordentlichen Rentenalter der AHV
(Art. 21 Abs. 1 AHVG) ausgerichtet werden. Im Ubrigen ist die vor-
zeitige Ausrichtung der Altersleistungen nur zuldssig, wenn der Vor-
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sorgenehmer die ausgerichtete Leistung fiir den Einkauf in eine
steuerbefreite Vorsorgeeinrichtung oder fiir eine andere anerkannte
Vorsorgeform verwendet (Art. 3 Abs. 2 lit. b BVV 3).

Damit sieht das Gesetz - bezogen auf den vorliegend zu beur-
teilenden Sachverhalt - zwei Mdoglichkeiten fiir den Bezug des Ka-
pitals aus der Séule 3a vor: Die Auszahlung des Séule-3a-Guthabens
an den Versicherten bei Erreichen eines minimalen Alters zur freien
Verfiigung und die (gebundene) Verwendung des Guthabens fiir den
Einkauf in die 2. Séule. Letztere Moglichkeit verlangt die direkte
Ubertragung des Guthabens von der Sdule 3a in die 2. Sdule.

Fiir Vorsorgenehmer, welche zur Zeit des Bezuges des Sdule-3a-
Guthabens 5 Jahre oder weniger vor dem ordentlichen AHV-
Rentenalter stehen, sind nach der gesetzlichen Ordnung beide Va-
rianten moglich. Das Gesetz gewéhrt solchen Vorsorgenehmern da-
mit ein (uneingeschrénktes) Wahlrecht fiir den Bezug ihrer Guthaben
aus der Séule 3a.

3.5.

Der Rekurrent war im Zeitpunkt der Auszahlung seines Séule-
3a-Guthabens 64 Jahre alt. Auf diesen Zeitpunkt lief auch sein Vor-
sorgevertrag aus. Er war damit ohne weiteres berechtigt, die Aus-
zahlung zur freien Verfiigung zu verlangen.

Die steuerneutrale Ubertragung, indem der Kapitalbezug aus
der Sdule 3a mit dem Einkauf in die 2. Sédule verrechnet wird, kann
gegen den Willen des Versicherten nicht durchgesetzt werden. Mit
einem solchen Vorgehen wiirde das gesetzlich gewihrte Wahlrecht
unzuldssigerweise eingeschriankt. Das gilt selbst dann, wenn sich mit
dem gewidhlten Vorgehen eine Steuerersparnis erzielen ldsst. Zu
Recht sind die Rekurrenten und die Vorinstanz nicht von einer
Steuerumgehung ausgegangen.

4.

Zusammenfassend wird festgehalten, dass die Auszahlung des
Guthabens aus der Sdule 3a und der Einkauf in die 2. Séule zwei
voneinander unabhingige Vorginge darstellen. Der Einkauf in die
2. Séule in der Hohe von CHF 76'000.00 ist somit zum Abzug vom
Einkommen zuzulassen.
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68  Krankheitskosten; Medikamente, Heilmittel (§ 40 lit. i StG)
- Abweichend vom aktuellen Merkblatt '"Krankheitskosten" sind
grundsitzlich auch die Kosten fiir nicht drztlich verordnete Medi-
kamente und Heilmittel als Krankheitskosten abziehbar.

22. Januar 2009 in Sachen J. + D.S., 3-RV.2008.121.

69  Gewinnsteuer; Biirgschaftskommission (§ 68 Abs. 1 lit. b StG)

- Die geschiftsmissig begriindete Biirgschaftskommission einer ju-
ristischen Person an eine nahestehende Person ist gestiitzt auf Dritt-
marktverhiltnisse, insbesondere gestiitzt auf bestellte weitere Sicher-
heiten wie Grundpfand und Verpfindung von Wertschriften, festzu-
setzen.

24. September 2009 in Sachen D. AG, 3-RV.2007.256.

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Es ist vorliegend unbestritten, dass H. als Aktionédr zu Gunsten
der Rekurrentin eine Biirgschaft von CHF 2.35 Mio. leistete. Die
Rekurrentin bezahlte dafiir an H. eine Biirgschaftskommission von
CHF 94'000.00, was 4 % des verbiirgten Betrages entspricht. Um-
stritten ist die geschiftsmissige Begriindetheit der Biirgschafts-
kommission.

(...)

4.3.3.

Nach dem Wortlaut des Zusammenarbeitsvertrages war die
Finanzierung - ohne dass eine zusétzliche Biirgschaft beriicksichtigt
wurde - an einen Zinssatz von 3.25 % gebunden. Auf diesen Mass-
stab ist daher zur Beurteilung der Angemessenheit der Biirgschafts-
kommission abzustellen, zumal die Rekurrentin geltend gemacht hat,
nur dank der Biirgschaft sei von der Bank X. ein (noch) giinstigerer
Zinssatz gewahrt worden. Eine angemessene Biirgschaftskommission
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kann daher maximal der Zinsersparnis zwischen einer Hypothek
ohne Biirgschaft und einer Hypothek mit Biirgschaft entsprechen. In
diesem Umfang besteht ein direkter Zusammenhang zwischen Hypo-
thekarzinssatz und Biirgschaftskommission. Ohne Verletzung des
Massgeblichkeitsprinzipes - es wird lediglich die Angemessenheit
der bezahlten Biirgschaftskommission gepriift - kann insofern eine
Gesamtbetrachtung Platz greifen.

43.4.

Geht man von einem angemessenen Schuldzinssatz von 3.25 %
gemdss Zusammenarbeitsvertrag aus, ergibt sich auf CHF 3.7 Mio.
ein Schuldzins von CHF 120250.00. Werden von diesem Betrag die
verbuchten Schuldzinsen von CHF 53'093.95 abgezogen, bleibt eine
aufgrund der Sicherheiten erzielte "Schuldzinsersparnis" von
CHF 67'156.05 1ibrig. Bezogen auf die Biirgschaft von
CHEF 2'350'000.00 ergébe sich damit eine maximale Biirgschaftskom-
mission von rund 2.858 %. Wird beriicksichtigt, dass weitere Si-
cherheiten wie Grundpfand und Verpfandung von Wertschriften be-
standen, muss der Satz fiir eine Biirgschaftskommission deutlich tie-
fer liegen. Eine Biirgschaftskommission von 1.5 % erscheint unter
diesen Umstédnden gerade noch als angemessen.

Dieses Resultat deckt sich mit den von Banken verlangten
Kommissionen. Bei Kreditbesicherungen werden zwischen 0.20 %
pro Quartal (bei kurant gedeckten Krediten) und 0.35 % pro Quartal
(fir ubrige Kredite) verrechnet. Der Maximalsatz betrdgt somit
1.4 % p.a. Auch daraus ist das Missverhdltnis zwischen Leistung
(Biirgschaft) und Gegenleistung (Biirgschaftskommission) leicht er-
kennbar.

Die angemessene (geschiftsméssig begriindete) Biirgschafts-
kommission ist auf CHF 35'250.00 (1.5 % von CHF 2'350'000.00)
festzusetzen.

70  Grundstiickgewinnsteuer; Begriff des iiberbauten Grundstiicks (§ 105
Abs. 1 StG; § 46 Abs. 1 StGV)
Was gilt als nicht mehr nutzbares Abbruchobjekt?

26. Mirz 2009 in Sachen N.H. + O.Sch., 3-RV.2008.9.



318 Steuerrekursgericht 2009

Aus den Erwdgungen

4.

4.1.

§ 46 StGV definiert den Begriff des iiberbauten Grundstiickes
im Sinne von § 105 Abs. 1 StG folgendermassen:

"I Als iiberbaut gelten Grundstiicke, auf denen im Zeitpunkt der Ver-
dusserung feste, mit dem Boden verbundene Gebdude stehen. Grundstiicke
mit nicht mehr nutzbaren Abbruchobjekten, Fahrnisbauten, Schuppen usw.,
deren Wert fiir den Kaufpreis von untergeordneter Bedeutung ist, gelten
nicht als iiberbaut.

* Als iiberbaut gilt auch der im Ort oder Quartier iibliche Umschwung
einer Baute.

3 Nicht als iiberbaut gilt der iibernormale Umschwung einer Baute, so-
fern er zu einer Uberbauung oder Arrondierung verwendet werden kénnte
und sofern diese zusitzliche Nutzung ohne wesentliche Beeintrachtigung
des iiberbauten Teils moglich wire."

(...

4.3.

4.3.1.

Von einem Abbruchobjekt kann grundsétzlich in zweierlei Hin-
sicht gesprochen werden.

Ein Abbruchobjekt liegt zundchst dann vor, wenn ein Gebdude
technisch abbruchreif ist. Wann dieser Zustand erreicht ist, ldsst sich
nicht allgemein sagen, sondern nur aufgrund von Indizien ermitteln.
Fiir technische Mingel sprechen beispielsweise schwere Mangel der
Bausubstanz. Liegen derartige Mingel vor, ist ein Gebaude hiufig
unbewohnt. Hingegen erlaubt das Alter eines Bauwerks keinen
Schluss auf seine restliche Lebensdauer (Richner/Frei/Kauf-
mann/Meuter, Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz,
2. Auflage, Ziirich 2006, § 220 StG N 170 f., mit Hinweisen; vgl.
Christian Méder, Vorfragen aus dem Umwelt-, Bau- und Planungs-
recht im Steuerrecht, PBG 2001, S. 12). Anzumerken ist, dass die
Rechtsprechung zur Grundstiickgewinnsteuer nur mit Zuriickhaltung
auf ein Abbruchobjekt schliesst (StE 2000 B 44.1 Nr. 7).



2009 Kantonale Steuern 319

Im Gegensatz zur technischen Abbruchreife als Begriff aus der
Architektur und dem Ingenieurwesen steht die wirtschaftliche Ab-
bruchreife als 6konomischer Begriff. Wirtschaftlich abbruchreif ist
ein Gebdude - ungeachtet seines Zustands - stets dann, wenn der FEi-
gentlimer durch seinen Abbruch und einen nachfolgenden Neubau
oder eine andere Nutzung des Bodens eine hohere Rendite erzielen
kann, wenn also der absolute Landwert hoher ist als der Verkehrs-
wert des Grundstiicks im Rahmen der vorhandenen Uberbauung. Die
Annahme, dass ein wirtschaftliches Abbruchobjekt vorliegt, ergibt
sich erst aufgrund einer Renditeberechnung. Als Hinweis gilt
immerhin, dass nach gut vierzig Jahren statistisch bei einem Gebédude
die wirtschaftliche Abbruchreife vorliegt. Eine natiirliche Vermutung
spricht dafiir, dass eine Neuiiberbauung nur dann erfolgt, wenn damit
- unter Beriicksichtigung eines Risikozuschlags - eine hohere Rendite
erzielt werden kann als mit der Beibehaltung des Altbaus (Richner/
Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 StG N 172, mit Hinweisen).
(...)

4.3.2.

Gemiss dem klaren Wortlaut von § 46 Abs. 1 StGV gilt ein
uberbautes Grundstiick unter anderem dann als nicht iiberbaut, wenn
es sich bei der Baute um ein nicht mehr nutzbares Abbruchobjekt
(bzw. Fahrnisbaute, Schuppen usw.) handelt. Der Verordnungstext
spricht somit nicht nur von einem Abbruchobjekt, sondern verlangt,
dass dieses auch nicht mehr nutzbar ist. Dies spricht fiir eine restrik-
tive Auslegung dessen, was als Abbruchobjekt zu qualifizieren ist,
und fiir eine Beschrinkung auf die technische Abbruchreife als Be-
urteilungskriterium. Ob mit der Nutzbarkeit eine beliebige, im Rah-
men der geltenden Gesetzesordnung zulédssige Nutzung oder nur die
der Baute urspriinglich zugedachte bestimmungsgemédsse Nutzung
gemeint ist, lasst sich dem Wortlaut hingegen nicht entnehmen.

Auf jeden Fall sind dem Gesetzeswortlaut (und der Gesetzes-
systematik) keine Hinweise darauf zu entnehmen, dass ein Grund-
stiick auch aufgrund einer (ausschliesslich) 6konomischen Betrach-
tungsweise als uniiberbaut zu gelten hat.
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4.3.3.

4.3.3.1.

Im Merkblatt "Wann ist ein Grundstiick i.S. von § 76 Abs. 1
iiberbaut?" des Kantonalen Steueramtes vom 14. Februar 1982 wurde
unter anderem das Folgende ausgefiihrt:

"2. Was heisst iiberbaut?

§ 76 bezweckt in erster Linie, Steuerpflichtige und Steuerbehérden
vom Nachweis weit zuriickliegender Anlagekosten zu entbinden. Dieser
Nachweis fillt vor allem bei {iberbauten Grundstiicken schwer; beim un-
iiberbauten Land lasst sich der Anlagewert leichter feststellen, weil er meis-
tens in einer offentlichen Urkunde festgehalten wird.

In Anlehnung an die heute massgebenden Schitzungsvorschriften be-
urteilt sich die Frage, ob ein Grundstiick liberbaut ist, nach einem wirt-
schaftlichen Kriterium. Als iiberbaut gilt ein Grundstiick, fiir dessen Wert
die Baute nicht bloss von untergeordneter Bedeutung ist. Beeinflusst die
Baute den Wert des Grundstiickes erheblich, so ist es liberbaut. Dies trifft
fiir ein Einfamilienhaus, fiir eine Geschiftsliegenschaft, fiir eine moderne
Lagerhalle oder fiir ein Ferienhaus in der Regel zu. Von untergeordneter
Bedeutung fiir den Wert eines Grundstiickes sind dagegen in der Regel
Fahrnisbauten, Abbruchobjekte, alte Schuppen usw.; solche Liegenschaften
gelten nicht als liberbaut."

Zu diesem Merkblatt bzw. zu dieser Definition wurden weder in
der "Grossratskommission flir die Revision des (alten) Steuergeset-
zes" noch im Grossrat Bemerkungen gemacht. Es scheint dafiir zu
sprechen, dass der Gesetzgeber (auch) die wirtschaftliche Abbruch-
reife beriicksichtigt haben wollte.

4.3.3.2.

Im Merkblatt wurde auch ein mdglicher Verordnungstext for-
muliert, der wie folgt lautete:

"I Als iiberbaut gelten Grundstiicke, fiir deren Wert die Baute im Zeit-
punkt nicht bloss von untergeordneter Bedeutung ist. Grundstiicke mit Ab-
bruchobjekten, Fahrnisbauten, Schuppen usw., deren Wert fiir den Kaufpreis
von ulzltergeordneter Bedeutung ist, gelten nicht als iiberbaut.

[...]"

Der erste Satz riickt den Wert der Baute als wirtschaftliches Be-

urteilungskriterium in den Vordergrund, wihrend im zweiten Satz der
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Vorrang der technischen Abbruchreife eingerdumt wird und der Wert
der Baute allenfalls als ein Hilfskriterium fiir die Beurteilung, ob ein
Abbruchobjekt vorliegt, verstanden werden kann.

43.33.

In den Entwiirfen der Verordnung zum Steuergesetz vom
17. April 1984 und 3. Juli 1984 wurde einerseits der erste Satz des
erwihnten Verordnungstextes weggelassen und anderseits im zweiten
Satz der Begriff der Abbruchobjekte auf die "nicht mehr nutzbaren"
eingeengt. Diese Prézisierung fand in der Folge Eingang in § 40
Abs. 1 aStGV, welcher mit § 46 StGV iibereinstimmt (vgl. Erw. 4.1).

43.3.4.

Die Entstehungsgeschichte von § 40 aStGV bzw. § 46 StGV
spricht dafiir, dass man den Begriff des Abbruchobjekts eng verstan-
den wissen wollte, und stiitzt somit die sich bereits aus dem Wortlaut
ergebende Beschrinkung auf die Abbruchreife im technischen Sinn.
Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber andernfalls auch die
Abbruchreife im wirtschaftlichen Sinn mit hinreichender Bestimmt-
heit im Verordnungstext definiert hitte, beispielsweise mit der For-
mulierung "Grundstiicke mit nicht mehr nutzbaren Abbruchobjekten,
Fahrnisbauten, Schuppen usw. oder mit nutzbaren Bauten, deren
Wert fiir den Kaufpreis von untergeordneter Bedeutung ist, gelten
nicht als tiberbaut".

43.4.

Die Beschrinkung auf die Abbruchreife im technischen Sinn
erweist sich auch unter teleologischen Gesichtspunkten als richtig.
Die Entwicklung auf dem Immobilienmarkt vermag dies zu illustrie-
ren. Aufgrund der Tendenz der vergangenen Jahre zu verdichtetem
Bauen und hoherer Ausniitzung des Bodens als eines nur begrenzt
verfiigbaren Gutes ist davon auszugehen, dass zahlreiche intakte und
(noch) gut nutzbare Gebidude bei einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise als Abbruchobjekte bezeichnet werden miissten. Eine
derartige Ausweitung des Begriffes des Abbruchobjekts entsprach
kaum der Absicht des Gesetzgebers. Einer gegebenenfalls schlechten
baulichen Ausniitzung eines Grundstiicks wird mit der Differen-
zierung in normalen und iibernormalen Umschwung einer Baute, der
als nicht tiberbaut gilt, hinreichend Rechnung getragen.
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Es ist iiberdies kaum denkbar, dass sich die Abbruchreife im
wirtschaftlichen Sinn ohne fachliche Abkldrungen und Liegen-
schaftsschitzungen beurteilen ldsst. Den damit verbundenen Schwie-
rigkeiten kann mit der Beschrankung auf die Abbruchreife im techni-
schen Sinn weitgehend begegnet werden.

71  Fristerstreckungsgesuch (§ 180 Abs. 2 StG; § 65 Abs. 3 StGV)
Gesuch um Erstreckung der Frist zur Einreichung von erginzenden
Unterlagen

26. Miérz 2009 in Sachen L.D., 3-RV.2007.254.

Aus den Erwdgungen

3.4.2.

Gemiss § 65 Abs. 3 StGV sind Gesuche um Erstreckung der
Frist zur Einreichung von fehlenden Unterlagen vor Ablauf der Frist
schriftlich dem Gemeindesteueramt einzureichen, welches dariiber
entscheidet. Das Verwaltungsgericht hat dazu festgehalten, dass ein
Fristerstreckungsgesuch auch miindlich gestellt werden kann, wobei
in diesem Fall nur eine schriftliche Bewilligung seitens der Steuer-
behorden der steuerpflichtigen Person ausreichend Gewissheit gebe
(VGE vom 28. September 2006 in Sachen A.M. [WBE.2006. 281]).

Nach der Rechtsprechung der aargauischen Steuergerichte sind
Begehren um Fristerstreckungen zu bewilligen, soweit sie fiir eine
vollstindige und gerechte Besteuerung dienlich sind. Dabei ist der
Anspruch auf Fristerstreckung nicht unbegrenzt, weder in zeitlicher
Hinsicht, noch beziiglich der Haufigkeit der Verlingerungen. Miss-
briduche sind auch hier zu unterbinden. In der Praxis werden an ein
erstes Fristerstreckungsgesuch keine grossen Anforderungen gestellt.
Es wird ihm regelmissig entsprochen. Bei weiteren Verlidnge-
rungsgesuchen und wenn die Erstreckung tiber das Mass von 10 - 30
Tagen hinausgeht, darf eine eingehendere Begriindung verlangt
werden. Schliesslich darf eine Fristerstreckung verweigert werden,
wenn sie rechtsmissbriuchlich oder wenn sie aus zeitlichen Griinden
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(Verjdhrung) nicht mehr zuléssig erscheint (RGE vom 7. Oktober
1999 in Sachen H.H., bestitigt durch VGE vom 14. Dezember 1999
[BE.1999.00292]).

3.43.

Im vorliegenden Fall wurde einem ersten Fristerstreckungsge-
such entsprochen, jedoch lediglich aufgrund der Schwierigkeiten,
innerhalb der urspriinglich angesetzten Frist einen Termin fiir eine
Verhandlung zu finden. Vor Ablauf der verlingerten Frist meldete
sich der Treuhdnder des Rekurrenten telefonisch mit der Bitte, eine
weitere Fristerstreckung zu gewéhren. Dieses Begehren wurde
ebenso abgewiesen wie jenes des Rekurrenten vom Tag der Ver-
handlung. Hierfiir ist jedoch kein zwingender Grund ersichtlich. Seit
Bekanntgabe der beabsichtigten Aufrechnungen durch die Steuer-
kommission K. waren erst rund 1 2 Monate vergangen, die erste
Fristerstreckung wurde lediglich fiir 20 Tage gewéhrt und die Verjah-
rung war (und ist) kein Thema. Spdtestens am 15. August 2007, als
der Rekurrent erste Belege vorlegte und damit seine Bemiithungen,
die fehlenden Unterlagen zu beschaffen, dokumentierte, und zudem
samtliche vorgelegten Belege durch die Steuerkommission K. aner-
kannt wurden, hitte das Gemeindesteueramt K. einem zweiten Frist-
erstreckungsgesuch entsprechen miissen. Allein der Umstand, dass
am Nachmittag des 15. August 2007 eine Sitzung der Steuerkom-
mission K. stattfand, war jedenfalls kein Grund, die Fristerstreckung
Zu verweigern.
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I1. Bundessteuern

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

72 Gewinnsteuer; Zahlung einer Provision ins Ausland (Art. 58 Abs. 1 lit. b
DBG)
- An den Nachweis der geschiftsmissigen Begriindetheit von ins Aus-
land bezahlten Vermittlungsprovisionen sind hohe Anforderungen zu
stellen. Der Nachweis einer Zahlung geniigt nicht, um zu beweisen,
dass eine Miiklertitigkeit vorliegt.

22. Oktober 2009 in Sachen D. AG, 3-BB.2008.10.

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die Beschwerdefiihrerin deklarierte mit der Steuererkldrung
2004 einen fiir die Direkte Bundessteuer 2004 massgeblichen Rein-
gewinn von CHF 18'155.00. Dabei wurden gestiitzt auf die Vereinba-
rung zwischen der M. Ltd., Nassau, und der Beschwerdefiihrerin
vom 2. Mirz 2004 geleistete Provisionszahlungen von
CHF 45'800.00 (Vermittlungsprovisionen) als Aufwand verbucht.

(...)

3.3.

3.3.1.

Es ist vorliegend unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin im
Jahr 2004 Zahlungen von CHF 45'800.00 an die M. Ltd. mit Sitz auf
den Bahamas geleistet hat. Die entsprechenden Belastungen sind mit
Ausziigen des CHF-Geschéftskontos bei der A.bank ausgewiesen.

Die Uberweisungen erfolgten dabei auf das Konto der M. Ltd. bei
der V.bank in Vaduz.
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3.3.2.

Die Beschwerdefiihrerin stiitzt sich bei der Verpflichtung zur
Bezahlung von Provisionen auf eine vertragliche Grundlage. Nach
den Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin in der Beschwerdeergén-
zung vom 10. Juli 2008 und dem der Replik angefiigten "Memoran-
dum" kommen dabei ein im Jahr 2003 abgeschlossener Geschéftsbe-
sorgungs-/Vermittlungsvertrag sowie der zwischen der M. Ltd. und
der Beschwerdefiihrerin abgeschlossene Geschiftsbesorgungs- bzw.
Unterstiitzungsvertrag  ("Agency/Assistance  Agreement") vom
2. Mirz 2004 (mit Anhang 1 iiber die Hohe der Vermittlungsprovi-
sionen) in Frage. Ein Zusammenarbeitsvertrag aus dem Jahr 2003
wurde von der Beschwerdefiihrerin nicht eingereicht. Die Provisi-
onszahlungen lassen sich daher nur auf die Vereinbarung vom
2. Mérz 2004 abstiitzen.

3.3.3.

Vorab ist festzustellen, dass sich die Zahlung von
CHF 10'000.00 geméss Rechnung der M. Ltd. vom 1. Juli 2004 fiir
"Geschifte 2003" nicht auf die Vereinbarung vom 2. Mirz 2004 be-
ziehen kann. Insofern ist keine Verpflichtung zu einer Bezahlung von
Vermittlungsprovisionen nachgewiesen. In diesem Umfang ist die
Beschwerde ohne Weiteres abzuweisen.

3.3.4.

Das KStA hat in seiner Vernehmlassung zu Recht ausgefiihrt,
dass sich dem Jahresabschluss 2004 der M. Ltd. keine Personalauf-
wendungen entnehmen lassen. Mit dem Memorandum zur Replik der
Beschwerdefiihrerin wird bestdtigt, dass die M. Ltd. kein eigenes
Personal beschiftigt. Die Vermittlung der Einkaufsmoglichkeiten
wird angeblich durch von der C. Ltd., Dubai, bezahltes Personal aus-
gefiihrt. Zudem wird angegeben, dass von Drittgesellschaften ange-
stelltes Personal die Vermittlungstitigkeit ausiibe. Insofern ist die M.
Ltd. gar nicht in der Lage, eine mit Provisionen abzugeltende
Vermittlungstatigkeit auszuiiben. Den Leistungen an die M. Ltd.
steht somit keine entgeltliche Gegenleistung zu Gunsten der Be-
schwerdefiihrerin gegeniiber. Ein entsprechender Aufwand kann sich
somit nicht auf die Vereinbarung vom 2. Mirz 2004 abstiitzen. Auch
insofern ist die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen.
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3.3.5.

Das KStA hat sich damit zu Recht auf den Entscheid des Ver-
waltungsgerichtes des Kanton Graubiinden vom 10. Juni 2005
(StE 2006 B 92.3 Nr. 15) gestiitzt, wonach dann strenge Anforderun-
gen an den Nachweis der geschéftsmissigen Begriindetheit eines
Aufwandes zu stellen sind, wenn internationale Rechtsbeziehungen
in Frage stehen. Wenn sich die Verhéltnisse des ausldndischen Leis-
tungsempfangers der Kontrolle durch die inldndischen Steuerbehor-
den entzichen, darf ein Nachweis dariiber verlangt werden, dass die
Zahlungen dem Empfinger tatsichlich zugeflossen sind. Vorliegend
kann mit der Argumentation der Vorinstanz im Einspracheentscheid
und der Vernehmlassung nicht ausgeschlossen werden, dass der fiir
die M. Ltd. zeichnende S.G. auch an der Beschwerdefiihrerin betei-
ligt ist. In Anwendung der Grundsitze des oben zitierten Urteils des
Verwaltungsgerichtes des Kantons Graubiinden sind an den Nach-
weis die dort genannten strengen Anforderungen zu stellen. Dieser
Nachweis ist nicht gelungen. Auch deshalb ist die Beschwerde ab-
zuweisen.

73  Gewinnsteuer; Steuer-/Handelsbilanz (Art. 62 Abs. 4 DBG)
Abweichen der Steuerbilanz von der Handelsbilanz bei der Auflé-
sung von nicht mehr geschiftsméssig begriindeten Riickstellungen
auf Beteiligungen

26. Mirz 2009 in Sachen S. AG, 3-BB.2007.2.

Aus den Erwdgungen

2.

2.1.

Die S. AG hilt verschiedene Beteiligungen, so auch Beteili-
gungen an der K. AG und der O. GmbH. Mit der Steuererklarung fiir
das Steuerjahr 2004 deklarierte die S. AG einen Reingewinn von
CHF 27217'362.00. In diesem Betrag wurde unter der Rubrik "Der
Erfolgsrechnung belastete und nicht begriindete Riickstellungen und
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Abschreibungen inkl. Wegfall der geschiftsméssigen Begriindetheit
von Riickstellungen" eine Veranderung von CHF 482'759.00 dekla-
riert. Dabei handelt es sich um Aufwertungen der Beteiligungen an
der K. AG von CHF 390'000.00 und der O. GmbH von
CHF 92'759.00. In der Handelsbilanz des Geschiftsjahres 2004
wurden die Aufwertungen jedoch nicht verbucht.

2.2.

Die Vorinstanz hat diese Aufwertungen als nicht zuldssig er-
achtet und die Beschwerdefiihrerin mit einem Reingewinn von
CHF 1'734'603.00 veranlagt. Die Beschwerdefiihrerin beantragt die
Veranlagung mit einem Reingewinn von CHF 2'217'362.00 und die
Erhohung der versteuerten stillen Reserven auf den Beteiligungen
K.AG und O. GmbH gemiss Deklaration mit der Steuererklérung
2004.

3.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt die Erhohung des steuerli-
chen Reingewinnes, was zu einer Erhohung der direkten Bun-
dessteuer fiihren miisste. Trotz der Erhdhung des Reingewinnes re-
sultiert daraus keine Erh6hung der direkten Bundessteuer, da der
Beteiligungsabzug so oder anders iiber 100 % liegt. Dennoch ist die
Beschwerdefiihrerin beschwert, da die Festlegung der versteuerten
stillen Reserven Einfluss auf einen (zukiinftigen) steuerbaren Rein-
gewinn haben kann, falls der Beteiligungsabzug auf unter 100 %
sinken sollte. Ein schutzwiirdiges Interesse als Voraussetzung der
Beschwerdelegitimation ist daher gegeben (vgl. VGE vom 4. Mérz
2004 in Sachen E. AG [BE.2002.00294]). Auf die Beschwerde ist
somit einzutreten.

(...)

5.2.

Es ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin die Aufwertung
der Beteiligungen mit der damit verbundenen Erhohung der ver-
steuerten stillen Reserven in der Handelsbilanz fiir das vom 1. Januar
bis 31. Dezember 2004 dauernde Geschéftsjahr nicht verbucht hat.
Dazu bestand handelsrechtlich keine Grundlage (insbesondere keine
Situation, die die Beschwerdefiihrerin geméss Art. 655a, 667 oder
670 OR zu einer Aufwertung hitte veranlassen konnen). Sie ging
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damit davon aus, dass die vorgenommenen Wertberichtigungen noch
angemessen und nicht zu korrigieren waren. Die Revisionsstelle
beanstandete die Beteiligungswerte aus handelsrechtlicher Sicht
nicht. Die zur vorfrageweisen Priifung verpflichtete Steuerbehorde
hat in Bezug auf die Bewertung der Beteiligungen ebenfalls keine
Handelsrechtswidrigkeit festgestellt. Damit ist die Beschwerdefiih-
rerin an die Handelsbilanz und die dort festgeschriebenen Buchwerte
gebunden. Fine Realisation hitte im Rahmen des Realisations-
prinzips und der Massgeblichkeit der Handelsbilanz nicht erzwungen
werden konnen.

5.3.

5.3.1.

Es ist nachfolgend zu priifen, ob eine steuerrechtliche Vorschrift
eine Korrektur der handelsrechtskonformen Beteiligungswerte er-
forderlich machte.

Die Beschwerdefiihrerin sieht eine solche steuerliche Korrek-
turvorschrift in Art. 62 Abs. 4 DBG, wonach nicht mehr begriindete
Wertberichtigungen sowie Abschreibungen auf den Gestehungs-
kosten von qualifizierten Beteiligungen von mindestens 20 % dem
steuerbaren Reingewinn zuzurechen seien.

5.3.2.

Mit Art. 62 Abs. 4 DBG wird - beim Vorliegen der Vorausset-
zungen - eine (steuerliche) Zwangsaufwertung statuiert (M. Greter,
Der Beteiligungsabzug im harmonisierten Gewinnsteuerrecht,
Diss. Ziirich 2000, S. 233), auch wenn gegen den Willen der Steuer-
pflichtigen lediglich Tatbestinde korrigiert werden sollten, welche
einer Steuerumgehung nahekommen (Kommentar zum schweizeri-
schen Steuerrecht, Band 1/2a, 2. Auflage, Basel 2008, Art. 62 DBG N
24). Grundsitzlich gelten aber stille Reserven, die sich auf einer
abgeschriebenen oder wertberichtigten Beteiligung von mehr als
20 % als Folge eines Wertzuwachses bilden, bis zum Umfang der
fritheren Abschreibungen bzw. Wertberichtigungen als realisiert.

Bei Art. 62 Abs. 4 DBG handelt es sich damit zweifellos um
eine steuerliche Korrekturvorschrift. Art. 62 Abs. 4 DBG stellt ge-
rade einen (systemwidrigen) Einbruch in das Realisationsprinzip und
das Massgeblichkeitsprinzip dar. Handelsrechtlich ist im Zwangsauf-
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wertungsfall weder ein Gewinn realisiert worden noch eine Buchung
vorzunehmen (M. Greter, a.a.0., S. 238 und S. 240; Kommentar zum
schweizerischen Steuerrecht, a.a.O., Art. 62 DBG N 30).

5.3.3.

Nach dem Gesagten wurde die Einsprache unter alleinigem
Verweis auf das Massgeblichkeitsprinzip und die fehlende Verbu-
chung in der Handelsbilanz zu Unrecht abgewiesen.

6.

Das KStA hitte in Anwendung von Art. 62 Abs. 4 DBG und in
Beriicksichtigung der mit Kreisschreiben Nr. 9 der Eidgendssischen
Steuerverwaltung vom 9. Juli 1998 (Auswirkungen des Bundesge-
setzes liber die Reform der Unternehmensbesteuerung 1997 auf die
Steuerermissigung auf Beteiligungsertrigen von Kapitalgesellschaf-
ten und Genossenschaften, Ziff. 2.5.2.) aufgestellten Kriterien die
Zulassigkeit und die Angemessenheit der mit der Steuererklarung im
Jahr 2004 deklarierten Aufwertungen auf Beteiligungen sowie die
Einhaltung des Periodizitétsprinzips priifen miissen.

Zwar besteht keine Deklarationspflicht der Steuerpflichtigen fiir
vorzunehmende Korrekturen nach Art. 62 Abs. 4 DBG. Wird wie im
vorliegenden Fall die fehlende Begriindetheit der Abschreibung bzw.
einer Wertberichtigung angezeigt, muss die Steuerbehdrde eine
Uberpriifung vornehmen.

Es ist nicht Sache des Steuerrekursgerichtes, erstinstanzlich
iiber die Angemessenheit der Aufwertung und die periodengerechte
Zurechnung zu entscheiden. Der angefochtene Einspracheentscheid
ist daher aufzuheben und die Angelegenheit zur Neubeurteilung im
Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
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I. Direktzahlungen
74  Voraussetzungen fiir die Ausrichtung von Direktzahlungen

Trotz der Zuweisung zur Reservatszone gemiss HSD liegt eine "fiir
den Pflanzenbau genutzte Fliche" im Sinne von Art. 14 LBV vor
(Erw. 11/3).

Es fehlt ein Nachweis dafiir, dass im massgebenden Zeitraum ein zu
beachtendes Vertragsverhiltnis zwischen der Gemeinde X. und dem
Beschwerdefiihrer hinsichtlich der Nutzung der betroffenen Flichen
bestanden hat. Insbesondere ist kein Unterschied in der Bewirtschaf-
tung erkennbar im Vergleich zu anderen gemeindeeigenen Flichen,
die im Auftrag des BVU geméht wurden (Erw. 11/4).

Die Voraussetzungen, um ausnahmsweise trotz fehlendem zivilrecht-
lichem Nutzungsanspruch einen Anspruch auf Direktzahlungen zu
bejahen, sind vorliegend nicht erfiillt (Erw. 11/5).

Da der Beschwerdefiihrer die Vorinstanz absichtlich dazu veran-
lasste, die unrechtmissigen Direktzahlungen auszurichten, konnen
entgegen der sogenannten Kiirzungs-Richtlinie die Zahlungen von
mehr als drei Jahren zuriickgefordert werden (Erw. 11/7).

Eine Verjihrung gemiiss SuG ist nicht eingetreten (Erw. 11/8).

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom

28. Oktober 2009 in Sachen S. gegen Departement Finanzen und Ressourcen,
Abteilung Landwirtschaft (5-BE.2009.1).

Eine gegen diesen Entscheid eingereichte Beschwerde ist zur Zeit noch

beim Bundesgericht hingig.
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Aus den Erwdgungen

II.

2.

Direktzahlungen erhalten Bewirtschafterinnen und Bewirtschaf-
ter, die einen Betrieb fithren und ihren zivilrechtlichen Wohnsitz in
der Schweiz haben (Art.2 Abs.1 DZV). Zu Direktzahlungen
berechtigt grundsitzlich die landwirtschaftliche Nutzfliche (Art. 4
Abs. 1 DZV). Gemiss Art. 14 LBV gilt als landwirtschaftliche Nutz-
fliche die einem Betrieb zugeordnete, fiir den Pflanzenbau genutzte
Fliche ohne die Sommerungsfldche, die dem Bewirtschafter ganzjéh-
rig zur Verfligung steht.

Unbestritten ist, dass der Beschwerdefiihrer seinen Wohnsitz im
Kanton Aargau hat und einen Betrieb auf eigene Rechnung und Ge-
fahr fiihrt. Hingegen ist abzukléren, ob die umstrittenen Grundstiicke
eine "fiir den Pflanzenbau genutzte Flache" darstellen (vgl. Erw. 11/3)
und gegebenenfalls ob sie dem Beschwerdefiihrer im massgebenden
Zeitraum ganzjdhrig zur Verfliigung standen (Erw. II/4 und 5).

3.1.

§ 4 HSD lautet wie folgt:
"Reservatszone
'Die Reservatszone dient der Erhaltung und Férderung der ein-
heimischen Pflanzen und Tiere, vor allem der gefahrdeten Arten.
*Jeder Eingriff ist untersagt. Ausgenommen sind Pflegemassnah-
men nach Absatz 3, die Beniitzung der markierten Fusswege und
die Ausiibung der ehehaften Freianglerrechte in den Gemeinden
Boniswil und Seengen.
*Das Baudepartement sorgt in Zusammenarbeit mit den Gemein-
den und interessierten Organisationen fiir die erforderlichen Pfle-
gemassnahmen und fiir die Markierung der Fusswege. Fiir die
Bewirtschaftung der Streueflachen in den Reservatszonen kénnen
nach den Vorschriften des Dekrets iiber den Natur- und Land-
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schaftsschutz vom 26. Februar 1985 Beitrdge ausgerichtet wer-
den."

3.2.

Geméss Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ LBV gehort zur landwirtschaftli-
chen Nutzflache unter anderem die Streuefliche. Ausgenommen von
dieser Regelung sind gemiss Art. 14 Abs. 2 LBV Streuefldchen, die
innerhalb des Sommerungsgebietes liegen oder zu Sémmerungs-
oder Gemeinschaftsweidebetrieben gehoren; beide Voraussetzungen
sind vorliegend nicht erfiillt. Als Streueflichen werden extensiv ge-
nutzte Flachen an Nass- und Feuchtstandorten bezeichnet, die alle
ein bis drei Jahre geschnitten werden und deren Ertrag nur aus-
nahmsweise als Futter auf dem Betrieb verwendet wird (Art. 21
LBV).

Nicht als landwirtschaftliche Nutzfliche gelten unter anderem
Flachen, deren Hauptzweckbestimmung nicht die landwirtschaftliche
Nutzung ist (Art. 16 Abs. 1 lit. a LBV), das heisst wenn diese stark
eingeschrankt ist (Art. 16 Abs. 2 lit. a LBV), der wirtschaftliche Er-
trag aus der landwirtschaftlichen Nutzung kleiner ist als jener aus der
nichtlandwirtschaftlichen Nutzung (Art. 16 Abs. 2 lit. b LBV) oder
der Pflegecharakter iiberwiegt (Art. 16 Abs. 2 lit. c LBV).

3.3.

Damit fiir Streueflichen Direktzahlungen ausbezahlt werden,
sind besondere Vorschriften und Auflagen zu erfiillen: Es diirfen
keine Diinger und Pflanzenschutzmittel ausgebracht werden (Art. 47
Abs. 1 DZV), die Flachen diirfen nicht vor dem 1. September ge-
schnitten werden (Art. 47 Abs. 2 DZV) und fiir die Flachen, fiir die
eine schriftliche Nutzungs- oder Schutzvereinbarung mit der kanto-
nalen Fachstelle fiir Naturschutz besteht, gelten die darin festgeleg-
ten Nutzungszeitpunkte (Art. 47 Abs. 3 DZV).

Im Vergleich zu den zitierten Bestimmungen enthélt § 4 HSD
keine nennenswerte zusitzliche Einschrinkung der landwirtschaftli-
chen Nutzung; Art. 16 Abs. 1 lit. a - ¢ DZV sind nicht erfiillt. Insge-
samt ergibt sich daher, dass trotz der Zuweisung zur Reservatszone
gemdss Hallwilerseeschutzdekret die umstrittenen Grundstiicke als
"fiir den Pflanzenbau genutzte Fliche" im Sinne von Art. 14 LBV zu
behandeln sind.
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4.

4.1.

4.1.1.

Die betroffenen Grundstiicke stehen im Eigentum der Ge-
meinde X. Der Beschwerdefiihrer ldsst ausfiithren, die Parzellen seien
urspriinglich verpachtet worden. Da sich aber keine zahlenden
Péachter mehr hitten finden lassen, sei ihm 1982 angeboten worden,
"die Streueflichen unentgeltlich zu nutzen." Seither wiirden die
Grundstiicke durch ihn bewirtschaftet. Es liege eine miindliche Ver-
einbarung vor, welche als Gebrauchsleihe im Sinne von Art. 305 ff.
OR zu qualifizieren sei.

4.1.2.

Der Beschwerdefiihrer leitet aus dem behaupteten Vertragsver-
hiltnis mit der Gemeinde X. Rechte ab. Folglich trigt er die mate-
rielle Beweislast fiir das Vorliegen einer entsprechenden Vereinba-
rung; kann sie nicht nachgewiesen werden, ist zu seinen Ungunsten
vom Fehlen einer vertraglichen Abrede auszugehen (vgl. Art. 8 ZGB;
Ulrich Hifelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich 2006, Rz. 1623 mit Hinweisen).

4.1.3.

Es ist unbestritten, dass keinerlei schriftliche Beweismittel exis-
tieren, welche das behauptete Vertragsverhiltnis zwischen der Ge-
meinde X. und dem Beschwerdefiihrer belegen wiirden. Anldsslich
der Verhandlung vor der Landwirtschaftlichen Rekurskommission
erklarte der als Zeuge befragte Gemeindeschreiber, es seien nie
"formelle Vertrdge" zwischen der Gemeinde und den Landwirten im
"Ried" abgeschlossen worden. Die Gemeinde habe das Land immer
nur von Jahr zu Jahr vergeben. Die Gemeinde sei froh gewesen, als
der Kanton die Verantwortung fiir Pflege und Unterhalt iibernommen
habe. Nachdem das Hallwilerseeschutzdekret in Kraft getreten sei,
habe die Gemeinde gar nichts mehr gemacht.

4.1.4.

Fir die Landwirtschaftliche Rekurskommission besteht kein
Anlass, die obigen Aussagen in Zweifel zu ziehen, zumal ihnen an-
lasslich der Verhandlung in keiner Art und Weise widersprochen
wurde. Entsprechend kann auf die Anhoérung des eventualiter als
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Zeugen angerufenen echemaligen Gemeindeammanns verzichtet
werden. Dies gilt umso mehr, als er im vorliegend massgebenden
Zeitraum (1998 - 2006) gar nicht mehr im Amt war.

4.2.

4.2.1.

Der Beschwerdefiihrer differenziert zwischen den Flachen, die
er "selbstindig bewirtschaftete", den Flichen, auf denen er "Mé&har-
beiten im Auftrag der Gemeinde X. und spiter im Auftrag der BVU"
erledigte, und den '"restlichen Flichen im Ried", die "im Auf-
tragsverhéltnis von verschiedenen Personen geschnitten" wurden.

4.2.2.

Ab circa 1986 iibernahm der Kanton die Verantwortung fiir die
Pflege und den Unterhalt im "Ried". Aufgrund der Akten sowie auf-
grund der Aussagen anldsslich der Verhandlung vor der Landwirt-
schaftlichen Rekurskommission ist erstellt, dass ab diesem Zeitpunkt
der zustindige Vertreter der Abteilung Landschaft und Gewésser den
Beschwerdefiihrer alljdhrlich benachrichtigte, ab welchem Zeitpunkt
er welche Flichen mahen durfte. Die Brachen, das heisst die nicht zu
méihenden Flachen, wurden zusitzlich mit Pflocken abgesteckt. Zur
Festsetzung der Pflegebeitrige wurde Ende Jahr jeweils ausge-
messen, wie gross die geméhte Fliche war.

Ab 1986 galt somit fiir simtliche gemeindeeigenen Flichen im
"Ried" dasselbe Regime: Die Abteilung Landschaft und Gewisser
definierte, wann welche Flichen gemiht werden mussten, und die
betroffenen Landwirte wurden pro gemihte Flicheneinheit entsché-
digt. Dies gilt génzlich unabhéingig davon, ob der Beschwerdefiihrer
die Pflege bereits vor 1986 oder erst spater libernommen hatte bzw.
ob die Flichen vom Beschwerdefiihrer oder von Dritten gepflegt
wurden.

Die vom Beschwerdefiihrer gemachte Differenzierung zwischen
den von ihm "bewirtschafteten" und den (durch ihn oder durch
Dritte) im Auftrag der Abteilung Landschaft und Gewésser gepfleg-
ten Flachen entbehrt dementsprechend jeglicher Grundlage. Be-
zeichnenderweise vermag er in keiner Art und Weise darzutun, worin
die inhaltlichen Differenzen zwischen der angeblichen "Bewirt-
schaftung" und der blossen Pflege bestanden hitten. Unterschiede
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sind umso weniger erkennbar, als gemidss § 4 HSD die Nutzung in-
nerhalb der Reservatszone ohnehin stark eingeschrinkt ist.

4.23.

Der Beschwerdefiihrer ldsst einwenden, er habe "stets das wirt-
schaftliche Risiko fiir die fraglichen Streueflichen und deren Bewirt-
schaftung" getragen, insbesondere "hinsichtlich der von ihm bei der
Bewirtschaftung benutzten Maschinen und der bei der Bewirt-
schaftung verursachten Schiden an seinen Fahrzeugen". Diese Ar-
gumentation ist nicht stichhaltig, im Gegenteil: Sowohl der Beauf-
tragte beim Auftrag als auch der Unternehmer beim Werkvertrag tra-
gen ein entsprechendes Risiko. Beim Auftrag gehdren die Auslagen
fiir Maschinen zu den Generalunkosten, welche der Beauftragte zu
tragen hat und die iiber das Entgelt zu entschidigen sind (Rolf H.
Weber in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art. 1 - 529
OR, 4. Auflage, Basel 2007, Art. 402 N 5); fiir den Werkvertrag re-
gelt Art. 364 Abs. 3 OR ausdriicklich, dass in Ermangelung ander-
weitiger Verabredung oder Ubung der Unternehmer "fiir die zur Aus-
fiihrung des Werkes noétigen Hilfsmittel, Werkzeuge und Gerit-
schaften auf seine Kosten zu sorgen" hat. Es ist nicht erkennbar und
wird vom Beschwerdefiihrer in keiner Art und Weise dargetan, in-
wiefern er im Vergleich zu den anderen Landwirten, welche (gestiitzt
auf einen Auftrag oder Werkvertrag mit der Abteilung Landschaft
und Gewdsser) auf den gemeindeeigenen Flachen im "Ried" Pflege-
arbeiten ausfiihrten, ein erhohtes Risiko getragen hétte. Folgerichtig
lasst sich nach Massgabe des Risikos auch nicht auf unterschiedliche
Nutzungsbefugnisse schliessen.

Ebenso unbehelflich ist der Einwand des Beschwerdefiihrers, er
sei in einem Plan der Abteilung Landschaft und Gewésser als "Be-
wirtschafter" bezeichnet worden. Anlésslich der Verhandlung wurde
glaubhaft dargelegt, dass der Begriff "Bewirtschafter" nicht streng im
Sinne von Art. 2 LBV verwendet wurde. Dies erscheint umso nahe-
liegender, als die Abteilung Landschaft und Gewisser, welche den
Plan ausfiillte, selber gar nicht mit der Anwendung dieser Verord-
nung betraut ist.
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4.2.4.

Somit ergibt sich auch aufgrund der konkreten Nutzung keiner-
lei Hinweis darauf, dass in Bezug auf die betroffenen Fliachen im
vorliegend relevanten Zeitraum eine spezielle Vereinbarung zwi-
schen der Gemeinde X. und dem Beschwerdefiihrer vorgelegen hitte.
Es eriibrigt sich, in diesem Zusammenhang weitere Zeugen anzuho-
ren: Nachdem der Beschwerdefiihrer nicht einmal selber darzulegen
vermag, wodurch sich seine angeblich "selbstindige Bewirtschaf-
tung" von der iibrigen, durch die Abteilung Landschaft und Gewésser
definierte landwirtschaftlichen Nutzung im "Ried" unterschied, kann
diesbeziiglich von Dritten erst recht keine relevante Aussage erwartet
werden.

(...)

4.3. }

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass spitestens ab der Uber-
nahme der Pflegeverantwortung durch den Kanton und insbesondere
wihrend des vorliegend relevanten Zeitraums (1998 - 2006) kein in
concreto zu beachtendes Vertragsverhiltnis zwischen der Gemeinde
X. und dem Beschwerdefiihrer bestand. Ein Beweis fiir die gegentei-
ligen Behauptungen des Beschwerdefiihrers liegt jedenfalls nicht vor.
Erginzend gilt es festzuhalten, dass in Bezug auf die Gemeinde X.
nicht das geringste Interesse an einer entsprechenden Vereinbarung
erkennbar wire.

5.

5.1.

Gemiss der Rechtsprechung der Landwirtschaftlichen Re-
kurskommission besteht selbst dann ein Anspruch auf Direktzahlun-
gen, wenn der Betroffene eine Fliche ohne entsprechenden zivil-
rechtlichen Anspruch ganzjihrig bewirtschaftet und kein Rechts-
missbrauch vorliegt (vgl. AGVE 2008, S.355, Erw. 1I/3). Dem zi-
tierten Entscheid lag ein Fall zugrunde, in welchem die privatrechtli-
chen Verhéltnisse unklar waren und die betroffene Beschwerdefiihre-
rin gutgldubig von einem Verfiigungsrecht ausging. Der von der Vor-
instanz mehrfach zitierte BGE 134 II 287 ff. betraf einen diesbeziig-
lich gegenteiligen Sachverhalt. Insofern lassen sich die Entscheide
nicht direkt vergleichen. Das Bundesgericht, welches einen Direkt-
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zahlungsanspruch des faktischen Bewirtschafters verneinte, betonte
in seinem Entscheid denn auch ausdriicklich, dass dieser sich nur auf
Fille mit privatrechtlich gekldrten Verhiltnissen beziehe (vgl. insbe-
sondere Erw. 4.1).

5.2.

Unabhingig vom fehlenden zivilrechtlichen Nutzungsanspruch
fallt in concreto ein Direktzahlungsanspruch bereits deshalb ausser
Betracht, weil der Beschwerdefiihrer diese Flichen gar nicht selb-
stindig bewirtschaftete bzw. weil sie ihm gar nicht ganzjéhrig zur
Verfiigung standen. Vielmehr war seine Tatigkeit auf die in der Regel
einmal pro Jahr von der Abteilung Landschaft und Gewésser ange-
ordneten (und entschéadigten) Pflegemassnahmen (Mihen und Ab-
fiihren) beschrinkt. Es kann in diesem Zusammenhang vollumfang-
lich auf die vorstehenden Erwigungen (insbesondere Erw. 11/4.2)
verwiesen werden.

Im Weiteren gilt es festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer of-
fensichtlich rechtsmissbriduchlich handelte. Dies ergibt sich daraus,
dass er bereits 1997 zur Riickerstattung von Doppelzahlungen ver-
pflichtet werden musste und dennoch wider besseres Wissen ab 1998
wieder sowohl die Pflegebeitrdge der Abteilung Landschaft und Ge-
wisser als auch Direktzahlungen bzw. Oko-Beitrige geltend machte
(vgl. ausfiihrlich Erw. 11/7.5 hiernach).

5.3.

Somit ergibt sich, dass seitens des Beschwerdefiihrers keine
selbstindige Bewirtschaftung der umstrittenen Fliachen erfolgte, und
zwar weder gestiitzt auf eine entsprechende zivilrechtliche Nut-
zungsbefugnis (Regelfall) noch rein faktisch (Ausnahmefall). Dem-
entsprechend besass er keinen Anspruch auf Direktzahlungen; viel-
mehr sind ihm diese zu Unrecht ausbezahlt worden. Dies gilt sowohl
nach Massgabe der Direktzahlungsverordnung (in Kraft seit
1. Januar 1999) als auch nach Massgabe der Verordnung tiber Bei-
trige fiir besondere Leistungen im Bereiche der Okologie und der
Nutztierhaltung in der Landwirtschaft vom 24. Januar 1996 (Oko-
Beitragsverordnung, OeBV, in Kraft vom 1.Januar 1996 bis
31. Dezember 1998).
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o

)

7.1.

Aufgrund der obigen Ausfithrungen (Erw. II/2 - 5) ergibt sich,
dass der Beschwerdefiihrer im Rahmen der jéhrlichen Fliachendekla-
ration falsche Angaben gemacht hat. Er hétte die betroffenen Streue-
flichen nicht fiir Direktzahlungen anmelden diirfen.

7.2.

Das Landwirtschaftsgesetz sowie die Direktzahlungsverord-
nung enthalten keine Aussage dazu, nach welchen Gesichtspunkten
bei falschen Angaben die Beitrdge zu kiirzen oder allenfalls zu ver-
weigern sind. Die von der Landwirtschaftsdirektorenkonferenz am
27. Januar 2005 verabschiedete "Richtlinie zur Kiirzung der Direkt-
zahlungen" (Direktzahlungs-Kiirzungsrichtlinie) sieht vor, dass eine
Kiirzung der Direktzahlungen auf die tatsdchlichen Verhéltnisse er-
folgt (A. Ziffer 1 Abs. 1 lit. a). Zudem konnen zu viel ausgerichtete
Direktzahlungen von maximal drei Jahren zuriickgefordert werden
(A. Ziffer 1 Abs. 3).

7.3.

Die Vorinstanz fordert entgegen den Vorgaben der Kiirzungs-
richtlinie die Direktzahlungen nicht nur der letzten maximal drei,
sondern der letzten acht Jahre zuriick. Sie stiitzt sich in diesem Punkt
auf das Landwirtschafts- und das Subventionsgesetz, wonach eine
Riickforderung wihrend zehn Jahren moglich sei. Im Weiteren wird
darauf hingewiesen, "dass in den mit Beschluss der Landwirtschafts-
direktorenkonferenz vom 12. Sept. 2008 geédnderten Richtlinien, die
mit Anderung der Direktzahlungsverordnung vom 12. Nov. 2008
Verbindlichkeit erlangt (Art. 70 DZV), auf diese Begrenzung der
Riickforderung mit Verweis auf das Subventionsgesetz verzichtet
wird".

7.4.

Die Riickforderung von ausbezahlten Finanzhilfen und Abgel-
tungen steht stets in einem Spannungsverhiltnis zwischen dem In-
teresse an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts einerseits
und dem Interesse an der Rechtssicherheit bzw. dem Vertrauens-
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schutz andererseits. Das Interesse an der richtigen Anwendung des
objektiven Rechts spricht fiir die Moglichkeit des Widerrufs einer
fehlerhaften Verfiigung; die Rechtssicherheit und der Vertrauens-
schutz, die beide auch den Interessen der Betroffenen dienen,
sprechen gegen einen Widerruf (Héafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 997 f.; vgl. auch Botschaft vom 15. Dezember 1986 zu einem
Bundesgesetz iiber Finanzhilfen und Abgeltungen, BBI 1987 Band I
S. 414 f). Im Rahmen dieses Spannungsfeldes und unter Beriick-
sichtigung der Charakteristika der Direktzahlungen sicht die Direkt-
zahlungs-Kiirzungsrichtlinie bei falschen Angaben eine Riickforde-
rung von "maximal drei Jahren" vor. Gemiss der Praxis der Land-
wirtschaftlichen Rekurskommission lédsst sich diese Beschrinkung
im Rahmen der zuldssigen richterlichen Uberpriifung nicht grund-
sdtzlich beanstanden; sie erscheint jedoch dort fragwiirdig, wo je-
mand absichtlich falsche Angaben macht (vgl. LKE vom 31. Mérz
2009 in Sachen U.V., Erw. 11/9.3; LKE vom 15. September 2008 in
Sachen R.B., Erw. 11/4.3.3.).

Offensichtlich unerheblich ist im vorliegenden Zusammenhang
die 2008 beschlossene Anderung der Kiirzungsrichtlinie; eine Riick-
wirkung auf den vorliegend zur Diskussion stehenden Zeitraum ist a
priori ausgeschlossen.

7.5.

Fir die im vorliegenden Verfahren zur Diskussion stehenden
Flachen wurden bereits 1995 und 1996 sowohl Oko-Beitriage (durch
die Vorinstanz) als auch Beitrdge fiir die geleisteten Pflegemass-
nahmen (durch die Abteilung Landschaft und Gewisser) ausgerich-
tet. Mit Verfligung vom 6. Februar 1998 wurden die Oko-Beitrige
zuriickgefordert mit der Begriindung, es handle sich dabei um un-
zulédssige Doppelzahlungen. Die Verfiigung erwuchs unangefochten
in Rechtskraft; der in Rechnung gestellte Betrag wurde zuriickbe-
zahlt.

Bereits fiir das Jahr 1998 meldete der Beschwerdefiihrer, ob-
wohl ihm weiterhin Beitrige fiir die geleisteten Pflegemassnahmen
ausgerichtet wurden, die betroffenen Flichen wiederum fiir Oko-
Beitrdge (bzw. in den Folgejahren fiir Direktzahlungen) an. In Anbe-
tracht der Verfiigung vom 6. Februar 1998 erfolgte dieses Vorgehen
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offensichtlich wider besseres Wissen. Folglich muss darauf geschlos-
sen werden, dass der Beschwerdefiihrer mit der Absicht handelte, die
Vorinstanz zu unzuldssigen Doppelzahlungen zu veranlassen.

Unbeachtlich ist der Einwand, der Beschwerdefiihrer habe die
umstrittenen Flidchen angeben miissen, da andernfalls die Nahrstoff-
bilanz unvollstindig ausgefallen wire. Effektiv hitte er auf den
massgebenden Formularen die Streue als "Import" (das heisst als
Zufuhr von nicht auf dem Hof erzeugten Produkten) behandeln kon-
nen. Falls der Beschwerdefiihrer diesbeziiglich tatsdchlich nicht
weiter wusste, hitte er ohne weiteres die Vorinstanz oder eine andere
Fachstelle um Rat fragen konnen. Unbehelflich ist auch die Argu-
mentation, dass das Recht gedndert habe und das neue Recht falsch
verstanden worden sei: Es ist aufgrund des Zeitablaufs schlechter-
dings nicht nachvollziehbar, wieso die Direktzahlungsverordnung,
welche am 7. Dezember 1998 beschlossen wurde und per 1. Januar
1999 in Kraft trat, den Beschwerdefiihrer zur Anmeldung per
1. Januar 1998 veranlasst haben soll. (...)

Im Ubrigen musste der Beschwerdefiihrer erkennen, dass sei-
nerseits nur noch die von der Abteilung Landschaft und Gewésser
angeordneten (und entschidigten) Pflegemassnahmen durchgefiihrt
wurden und keine weitergehende Bewirtschaftung erfolgte (bzw. er-
folgen durfte). Auch aus diesem Grund musste ihm klar sein, dass
ihm - analog zum fritheren Recht - keine Direktzahlungen zustanden.

7.6.

Insgesamt ergibt sich, dass das Vorliegen einer Absicht zu beja-
hen ist. Es dréngt sich daher auf, entgegen dem durch die Kiirzungs-
richtlinie vorgegebenen Rahmen die Riickzahlung nicht auf bloss
drei Jahre zu beschrinken. Vielmehr rechtfertigt es sich, den vom
Subventionsgesetz vorgegebene Rahmen von maximal 10 Jahren
vollstindig auszuschopfen. Im vorliegenden Fall erweist sich somit -
wie von der Vorinstanz angeordnet - die Riickforderung der gesamten
wihrend acht Jahren ausbezahlten Direktzahlungen bzw. Oko-
Beitrdgen als angezeigt.

Der Vollstindigkeit halber gilt es darauf hinzuweisen, dass ein
Verzicht auf den Widerruf gestiitzt auf Art. 30 Abs. 2 SuG ausser
Betracht fillt, da - wie gesehen - eine Absicht vorlag und es folglich
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an der Voraussetzung von Art. 30 Abs. 2 lit. b SuG (Rechtsverletzung
war nicht leicht erkennbar) fehlt. Auch ein Anspruch auf Kiirzung
wegen Vorliegens eines Hartefalls nach Art. 28 Abs. 3 SuG ist zu
verneinen. Zum einen liegt der entsprechend Entscheid weitgehend
im Ermessensspielraum der Vorinstanz, zum andern sprechen sowohl
die Absicht des Beschwerdefiihrers als auch die Moglichkeit der
ratenweisen Riickzahlung gegen das Vorliegen eines Hértefalls.

8.

8.1.

Der Beschwerdefiihrer macht schliesslich geltend, eine Riick-
forderung sei gemidss dem Subventionsgesetz verjahrt. Die Vorin-
stanz habe seit 1998 Kenntnis von den Zahlungen der Abteilung
Landschaft und Gewasser gehabt. Falls die Argumentation, es handle
sich um unzuldssige Doppelzahlungen, tatsidchlich zutreffen wiirde,
hitten in den Folgejahren keine Direktzahlungen mehr ausgerichtet
werden diirfen. Die relative Verjahrungsfrist von einem Jahr sei in
jedem Fall abgelaufen; die Riickforderung erweise sich geradezu als
rechtsmissbriuchlich.

Im Weiteren habe die Vorinstanz am 8. November 2006 von der
Abteilung Landschaft und Gewiésser die (erneute) Mitteilung erhal-
ten, dass dem Beschwerdefiihrer von 1998 - 2005 jdhrlich eine Ent-
schiadigung fiir die geleisteten Pflegemassnahmen ausbezahlt worden
war. Erst iiber ein Jahr spiter, am 27. November 2007, habe die
Vorinstanz erstmals gegeniiber dem Beschwerdefiihrer eine Riick-
forderung geltend gemacht. Eine weitergehende Forderung sei am
20. Februar 2008 gestellt worden; den nunmehr zuriickgeforderten
Betrag habe die Vorinstanz erstmals am 21. Mai 2008 genannt. Auch
aus diesen Griinden sei in concreto die relative Verjdhrungsfrist von
einem Jahr tiberschritten.

8.2.

Der Anspruch auf Riickerstattung von Finanzhilfen und Abgel-
tungen verjahrt gemdss Art. 32 Abs. 2 SuG ein Jahr, nachdem die
verfliigende oder den Vertrag abschliessende Behorde vom Rechts-
grund des Anspruchs Kenntnis erhalten hat, in jedem Falle aber zehn
Jahre nach der Entstehung des Anspruchs. Diese Regelung entspricht
derjenigen des Privatrechts fiir Anspriiche aus ungerechtfertigter
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Bereicherung (Art. 67 OR). Es erscheint daher naheliegend, zwecks
Beantwortung der Frage, wann die einjdhrige Verjahrungsfrist zu
laufen beginnt bzw. was unter Kenntnis im Sinne von Art. 32 SuG zu
verstehen ist, Lehre und Rechtsprechung zu Art. 67 OR analog
heranzuziehen, der ebenfalls die Kenntnis des Anspruchs fiir den
Beginn der relativen Verjéhrungsfrist von einem Jahr als massgebend
erklart (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1570/2007 vom
23. Januar 2008 in Sachen A. AG, Erw. 13).

Eine fristauslosende Kenntnisnahme liegt demzufolge vor,
wenn der Glaubiger iiber hinreichende Informationen beziiglich des
Sachverhalts und iiber entsprechende Unterlagen zur Geltend-
machung verfiigt. Es geniigt somit nicht jeder Anfang einer Er-
kenntnis vom Mangel der Giiltigkeit des Geschéfts, das zur unge-
rechtfertigten Bereicherung Anlass gab. Es ist vielmehr eine derar-
tige Wahrscheinlichkeit, ein solcher Grad von Gewissheit {iber das
Bestehen des Bereicherungsanspruchs notwendig, dass nach Treu
und Glauben gesagt werden kann, der Glaubiger habe nunmehr kei-
nen Anlass oder keine Moglichkeit mehr zu weiterer Abklarung und
geniigend Unterlagen zur gerichtlichen Geltendmachung, so dass ihm
eine solche verniinftigerweise zugemutet werden diirfe. Gewissheit
tiber den Bereicherungs- bzw. Riickforderungsanspruch setzt Kennt-
nisse iiber das ungefihre Ausmass der Vermdgenseinbusse, die
Grundlosigkeit der Vermdgensverschiebung und die Person des Be-
reicherten voraus (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
1570/2007 vom 23. Januar 2008 in Sachen A. AG, Erw. 13.1 mit
Hinweisen). Es kommt indessen nicht darauf an, wann der Gescha-
digte bei der nach den Umstinden zu erwartenden Aufmerksamkeit
den Bereicherungsanspruch hitte erkennen kénnen, sondern es wird
auf die tatsdchlichen Kenntnisse iiber den Anspruch abgestellt. Im-
merhin wird verlangt, dass der Glaubiger, der die wesentlichen Ele-
mente seines Anspruchs kennt, sich nach den Einzelheiten und ge-
nauen Angaben erkundigt, deren er fiir die Prozessfithrung bedarf
(BGE 129 III 503, Erw. 3.4).

8.3.

Gestiitzt auf die Mitteilung vom 2. Mai 1997 wusste die Vorin-
stanz, dass die Abteilung Landschaft und Gewisser dem Beschwer-
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defiithrer 1995 und 1996 fiir Pflegemassnahmen Beitrdge ausgerichtet
hat. Damit hatte sie jedoch noch keine Kenntnis dariiber, dass auch in
den Folgejahren entsprechende Zahlungen geleistet wurden. Entge-
gen den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers ergibt sich somit, dass
zumindest bis zur Mitteilung der Abteilung Landschaft und Gewésser
vom 8. November 2006 nie eine relative Verjahrungsfrist zu laufen
begann.

Die Frage, ob die Vorinstanz aufgrund der Erfahrungen beziig-
lich der Jahre 1995 und 1996 in den Folgejahren spezifische Priifun-
gen hitte vornehmen miissen, ertibrigt sich; wie gesehen (Erw. 11/8.2)
ist auf den tatsdchlichen Kenntnisstand abzustellen. Im Ubrigen ist
dem Beschwerdefiihrer und dessen Argumentation entgegenzuhalten,
dass er aufgrund der zuriickgeforderten Okobeitrdge fiir die Jahre
1995 und 1996 selber am besten darum wissen musste, dass es
unrechtmissig war, fiir die Folgejahre wiederum Okobeitrige bzw.
Direktzahlungen zu beanspruchen.

8.4.

Offenbar per Zufall realisierte 2006 die Abteilung Landschaft
und Gewdsser, dass fiir einzelne Fliachen im "Ried" nebst Pflegebei-
tragen auch Direktzahlungen ausgerichtet wurden. Die Abteilung
Landschaft und Gewésser markierte die Flachen auf einem Plan und
stellte diesen mit Schreiben vom 8. November 2006 der Vorinstanz
zu. Gleichzeitig wurde beantragt, die Landwirte, welche nebst den
Pflegebeitrdgen auch Direktzahlungen ausbezahlt erhielten, zu eruie-
ren und anschliessend sowohl die allgemeinen Direktzahlungen so-
wie die Oko-Beitriage zurlickzufordern.

In ihrem Schreiben an den Beschwerdefilhrer vom
30. November 2006 fiihrte die Vorinstanz aus, auf dem Flichenfor-
mular 2006 sei unter anderem folgende Fliche deklariert worden:

GB-Nr. | Zone | Parzelle Code | Kultur | Fliche | Beginn
X 21 |Y 0851 | Streue 300 | 1995

Im Weiteren wurde ausgefiihrt, offenbar seien fiir dieselben Fla-
chen separate Entschidigungen fiir Pflegemassnahmen ausbezahlt
worden. Fine Deklaration als Okofliche und landwirtschaftliche
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Nutzflache sei daher nicht gerechtfertigt. Bis zur Schlusszahlung der
Direktzahlungen konnten die offenen Fragen nicht mehr bereinigt
werden. Fiir die genannten Flichen wiirden einstweilen keine Di-
rektzahlungen ausgeldst. Je nach Resultat der Abklarungen werde im
Jahre 2007 eine Nachzahlung vorgenommen oder eine Riickfor-
derung der ausbezahlten Beitrage eingeleitet; vorbehalten bleibe eine
allfallige Sanktion.

Die Darstellung des Beschwerdefiihrers, die Vorinstanz habe
mit dem Schreiben der Abteilung Landschaft und Gewisser vom
8. November 2006 hinreichende Kenntnisse iiber die Doppelzahlun-
gen bekommen, ist in keiner Art und Weise belegt. Im Gegenteil: Aus
dem besagten Schreiben lassen sich weder der Name des Be-
schwerdefiihrers noch die exakte Grosse der betroffenen Fliche noch
die Dauer der Doppelzahlungen ablesen. Folglich waren seitens der
Vorinstanz zusétzliche Abkldrungen nétig. Aufgrund der nachvoll-
ziehbaren Ausfithrungen des Vertreters der Vorinstanz ergibt sich zu-
dem, dass die Informationen nicht ohne weiteres eruierbar waren.

8.5.

In ihrem Schreiben vom 26. November 2007 gelangte die Vor-
instanz zum Schluss, dass dem Beschwerdefiihrer in den Jahren 2000
- 2005 fiir eine Fliche von 300 a zu Unrecht Direktzahlungen ge-
wihrt worden seien und er daher den Betrag von insgesamt
Fr. 48'600.-- zuriickerstatten miisse. Entsprechend den obigen Darle-
gungen besteht kein Anlass zur Annahme, die Vorinstanz habe zum
damaligen Zeitpunkt bereits seit iiber einem Jahr hinreichende
Kenntnisse iiber das ungefahre Ausmass der Vermdgenseinbusse ge-
habt. Tatsichlich wurde sie sich erst spéter, nimlich im Zusammen-
hang mit der Besprechung mit dem Beschwerdefiihrer und dessen
Rechtsvertreterin vom 20. Februar 2008, erstmals des gesamten
Ausmasses der Doppelzahlungen bewusst, ergab sich doch nunmehr,
dass zusitzlich auch die Jahre 1998 und 1999 sowie eine weitere
Flache von 40 a betroffen waren. Demzufolge ist ausgeschlossen,
dass die gesamte Riickforderung von Fr. 68'340.-- bzw. Teile hiervon
je verjahrt wiren.
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I1. Giiterregulierung

75 Die Begriindung einer Dienstbarkeit darf im Rahmen einer Giiterre-
gulierung nur mit grosster Zuriickhaltung angeordnet werden
- Kein geniigendes offentliches Interesse an der Begriindung eines
Fuss- und Wegrechts, wenn ohnehin eine vollstiindige parzellenin-
terne Erschliessung gewiihrleistet ist (Erw. 11/3.2).
- Erschliessung einer Parzelle allenfalls iiber Gebiete ausserhalb des
Perimeters, wenn perimeter-iibergreifende Uberlegungen zur Aus-
scheidung der Parzelle gefiihrt haben (Erw. 11/3.3).

Aus dem Entscheid der Landwirtschaftlichen Rekurskommission vom
23.Juni 2009 in Sachen X. gegen Bodenverbesserungsgenossenschaft Y.
(5-GR.2008.1).

Aus den Erwdgungen

I1.

1.

Umstritten ist vorliegend, ob zu Lasten der Parzelle Nr. 1 ein
Fuss- und Fahrwegrecht zu Gunsten der Parzellen Nrn. 2.1 und 3 zu
errichten ist.

2.

(Zusammenfassung der Rechtsprechung bzgl. Begriindung von
Dienstbarkeiten bei Giiterregulierungen; vgl. AGVE 2004 S. 325 ff.,
Erw. 3.2)

3.

3.1

Es rechtfertigt sich, die umstrittene Dienstbarkeit je separat in
Bezug auf die Parzelle Nr. 3 (Erw. 11/3.2) sowie die Parzelle Nr. 2.1
(Erw. 11I/3.3) zu beurteilen.
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3.2.

3.2.1.

Die Parzelle Nr. 3 grenzt im Siidwesten auf ihrer gesamten
Lange von iiber 60 m an die F.-Strasse. Unabhdngig von den beste-
henden Bauten und Béumen - welche offenbar zum Teil erst nach er-
folgter Neuzuteilung gepflanzt wurden - ist von der F.-Strasse aus
eine vollstindige parzelleninterne Erschliessung moglich. Das um-
strittene Wegrecht ist insofern nicht zwingend. Es ist aber offen-
sichtlich, dass es die Erschliessung des nordostlichen Parzellenteils
optimieren und insofern das Grundstiick in einem gewissen Masse
aufwerten wiirde.

3.2.2.

Es wurde bereits hinldnglich dargestellt, dass im Rahmen der
Giiterregulierung neue Dienstbarkeiten nur zuriickhaltend zu begriin-
den sind und hierfiir ein erhebliches 6ffentliches Interesse notwendig
ist (vgl. Erw. 2). Ein derartiges Interesse ist im vorliegenden Fall
nicht erkennbar. Die erwihnte Optimierung der Erschliessungssitua-
tion ist primér ein privates Anliegen der Eigentliimer der begiinstigten
Parzelle Nr. 3; ein nennenswertes oder gar erhebliches Interesse der
Offentlichkeit ist nicht ersichtlich und wird bezeichnenderweise von
den betroffenen Grundeigentiimern auch nicht behauptet. In diesem
Zusammenhang ist von zentraler Bedeutung, dass eine rationelle
Bewirtschaftung des gesamten Grundstiicks auch ohne das umstrit-
tene Wegrecht moglich ist. Entsprechend ist die Aufwertung, welche
die Parzelle Nr. 3 durch das Wegrecht erfahren wiirde, bescheiden.
Dies gilt umso mehr, als die Zufahrt {iber den umstrittenen Weg zum
nordostlichen Grundstiicksteil nicht kiirzer ist als eine parzellenin-
terne Erschliessung. Schliesslich sind die mit dem Wegrecht verbun-
denen Nachteile fiir die belastete Parzelle Nr. 1 des Beschwerdefiih-
rers (insbesondere: eingeschrinkte Mdglichkeit der Einzdunung)
nicht von der Hand zu weisen.

3.2.3.

Somit ergibt sich, dass das Fuss- und Fahrwegrecht zu Gunsten
der Parzelle Nr. 3 aufgehoben werden muss.
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3.3.

3.3.1.

Die Parzelle Nr. 2.1 ist rund 4 Aren gross und damit fiir sich
allein einer rationellen landwirtschaftlichen Nutzung kaum zugéing-
lich. Tatsdchlich dient sie heute als Ziergarten fiir die Liegenschaft
auf der direkt angrenzenden Parzelle Nr. 2.2 (ausserhalb Perimeter).
Diese Parzelle befindet sich offenbar im Alleineigentum von U.W.,
die Parzelle Nr. 2.1 gehort dem Ehepaar W. gemeinsam.

3.3.2.

Die Landwirtschaftliche Rekurskommission ist nicht zustindig,
im vorliegenden Verfahren die (rechtskriftige) Neuzuteilung zu
tiberpriifen. Es ist indessen augenfillig, dass sich die Ausscheidung
einer derart kleinen Parzelle grundsitzlich nicht mit den Zielsetzun-
gen einer Gliterregulierung vereinbaren ldsst. Eine Rechtfertigung
kann hochstens darin gesehen werden, dass offensichtlich versucht
wurde, der Liegenschaft auf der Parzelle Nr. 2.2 einen angemessenen
Umschwung zu ermoglichen. Daraus erhellt, dass die Existenz der
Parzelle Nr. 2.1 aufs Engste mit derjenigen der (ausserhalb des Pe-
rimeters gelegenen) Parzelle Nr. 2.2 verkniipft ist. Dies ergibt sich
auch aufgrund der bestehenden Eigentumsverhiltnisse sowie der
tatsdchlichen Nutzung (vgl. Erw. 11/3.3.1).

Aufgrund des erwihnten engen Zusammenhangs dringt es sich
formlich auf, die Parzelle Nr. 2.1 iber die Parzelle Nr. 2.2 zu er-
schliessen. Demgegeniiber erscheint es geradezu willkiirlich, dass ei-
nerseits perimeter-iibergreifende Aspekte zur Ausscheidung der Par-
zelle Nr. 2.1 fiihrten und dass andererseits argumentiert wird, die Er-
schliessung der Parzelle Nr. 2.1 miisse innerhalb des Perimeters
sichergestellt werden. Selbstverstindlich ist der Landwirtschaftlichen
Rekurskommission bewusst, dass im Rahmen der Giiterregulierung
eine Handhabe fehlt, um zwangsweise ein Wegrecht zu Lasten der
(ausserhalb des Perimeters gelegenen) Parzelle Nr. 2.2 zu begriinden.
Dies bedeutet jedoch nichts anderes, als dass das Wegrecht auf eine
andere Art und Weise, das heisst konkret mittels einvernehmlicher
Losung mit dem Eigentiimer der Parzelle Nr. 2.2, begriindet werden
muss. Dessen bisheriges Verhalten, die Parzelle Nr. 2.1 als Ziergarten
seiner Liegenschaft auf der Parzelle Nr. 2.2 zu nutzen und gleich-
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zeitig eine Erschliessung iiber eine Drittparzelle zu fordern, erscheint
iiberaus fragwiirdig. Falls eine einvernehmliche Losung wider Er-
warten nicht gelingen sollte, muss in Bezug auf die Parzelle Nr. 2.1
auf die Neuzuteilung zuriickgekommen und die Fliche - nunmehr
nach eigentlichen giiterregulierungsrechtlichen Gesichtspunkten —
anders zugeteilt werden. Fiir die hoheitliche Anordnung eines Weg-
rechts zu Gunsten der Parzelle Nr. 2.1 und zu Lasten einer Dritt-
parzelle fehlt es jedenfalls am Kriterium des erheblichen 6ffentlichen
Interessens.

3.3.3.

Demzufolge ist das umstrittene Wegrecht auch in Bezug auf die
Parzelle Nr. 2.1 aufzuheben. In diesem Zusammenhang ist das Ver-
fahren an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Sie ist gehalten, im Sinne
der vorstehenden Erwégungen eine hinreichende Erschliessung der
Parzelle Nr. 2.1 sicherzustellen oder andernfalls in diesem Bereich
auf die Neuzuteilung zuriickzukommen.



Schiatzungskommission nach Baugesetz
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I. Erschliessungsabgaben

76  Beniitzungsgebiihren
Ist der Hauptbeweis der Wasserlieferung erbracht, besteht fiir den
Beziiger eine kausalhaftungséihnliche Situation, von der er sich durch
den Gegenbeweis befreien kann (erforderliches Beweismass).

Aus einem Entscheid der Schétzungskommission nach Baugesetz vom
15. Dezember 2009 in Sachen A.L. gegen Einwohnergemeinde O.

Aus den Erwdgungen

3.5.

Aus den beiden von der Beschwerdegegnerin bei der Her-
stellerfirma A. AG einerseits und bei der G AG andererseits einge-
holten Priifungszertifikaten geht hervor, dass die Wasseruhr im be-
treffenden Zeitpunkt einwandfrei funktioniert hat. Die Priifung hat
ergeben, dass die Messgenauigkeit des Zéhlers innerhalb der zuldssi-
gen Verkehrsfehlergrenze liegt. Aus diesen Priifungsergebnissen
kann geschlossen werden, dass nicht eine defekte Wasseruhr zum er-
heblich erhohten Wasserbezug gefiihrt hat. Die Beschwerdegegnerin,
die ihren Anspruch aus dem Zahlerstand der Wasseruhr ableitet, hat
somit den ihr auferlegten Hauptbeweis erbracht.

3.6.

Der Einwand des Beschwerdefiihrers, ein solcher Priifungsbe-
richt sei bei einem Rechtsstreit nicht verwertbar, wird in der Be-
schwerde vom 17. Juli 2009 nicht weiter begriindet. (...)

3.7.

Vorliegend gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass die von un-
abhingigen Dritten vorgenommenen Priifungen in Zweifel zu ziehen
sind. Konnten solche Priifungsberichte im Verfahren grundsitzlich
nicht verwendet werden, wire eine Uberpriifung der Funktionsfahig-
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keit der Wasseruhr gar nicht moglich. Auch die vom Beschwer-
defiihrer vorgebrachte Argumentation, mit dem Priifungsbericht sei
lediglich bewiesen, dass die Wasseruhr auf dem Priifstand einwand-
frei funktioniert habe, jedoch nicht, dass sie auch vor Ort und Stelle
korrekt gelaufen sei, wird nicht weiter begriindet und vermag den
Hauptbeweis nicht zu erschiittern. Zudem wurde die Wasseruhr ge-
maiss Aussagen des Beschwerdefiihrers nach der Priifung nicht mehr
installiert und der Anschluss in der Scheune wurde plombiert. (...)

Wenn der Beweis der Wasserlieferung erbracht ist, besteht fiir
den Beziiger eine kausalhaftungsdhnliche Situation, was bedeutet,
dass es nicht um die Zuweisung einer Schuld geht. Somit hat der Be-
ziiger voraussetzungslos fiir einen Wasserverlust einzustehen, sobald
das Wasser den Zdhler passiert hat (...). Wenn die Ursache des Was-
serverlusts nicht klar eruierbar ist, wiirde daher der Gegenbeweis
mindestens erfordern, dass eine Erkldrung dargetan worden wire, die
eine Verantwortung des Wasserlieferanten zumindest als moglich er-
scheinen liesse. Das ist vorliegend nicht der Fall. Die Begriindungs-
ansitze des Beschwerdefiihrers (Vergleich mit den Vorjahren; Aus-
sage des Mieters, dass keine Verndssungen festzustellen gewesen
seien; Umstand, dass ein einfaches Leitungssystem vorliegt [...]) las-
sen zwar einerseits die Frage nach der Ursache des Wasserverlusts
offen, bieten aber andererseits keinen Ansatz fiir eine Verantwort-
lichkeit der Gemeinde.

Schliesslich obliegt gemiss Wasserreglement der Schutz des
Wasserzédhlers dem Abonnenten (§ 34 WR). Somit hat der Gebaude-
eigentiimer auch im Falle einer Manipulation an der Wasseruhr vor-
aussetzungslos fiir den Schaden einzustehen.



Rekursgericht im Auslinderrecht
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I. Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht

77  Ausschaffungshaft; Haftverlingerung; Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung
Die Uberpriifung der Verlingerung einer Ausschaffungshaft kann gleich
wie bei der Uberpriifung der Verlingerung einer Durchsetzungshaft auf-
grund der Akten erfolgen, weshalb nicht zwingend eine miindliche Ver-
handlung durchgefiihrt werden muss (E. 1./4.4.3.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
8. Mai 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen A.B. betref-
fend Haftverldngerung (1-HA.2009.52).

Aus den Erwdgungen

I. 3. Bis zum Inkrafttreten des (neuen) EGAR war der Prisident
des Rekursgerichts im Auslédnderrecht aufgrund kantonalen Rechts
verpflichtet, sowohl bei erstmaliger Anordnung einer Ausschaffungs-
haft als auch bei deren Verlidngerung eine miindliche Verhandlung
durchzufiithren. Die erstmalige Uberpriifung hatte innert 96 Stunden
seit der auslidnderrechtlich motivierten Anhaltung, die Uberpriifung
der Haftverlingerung vor Ablauf der bereits bewilligten Haft zu er-
folgen (§ 17 Abs. 1 des Einfiihrungsgesetzes zum Auslidnderrecht
[aEGAR] vom 14. Mérz 2007).

Eine gleich lautende Norm ist im (neuen) EGAR nicht mehr
enthalten (§ 14 Abs. 1 EGAR). Vielmehr sind nun einzig die Bestim-
mungen des AuG massgebend, womit Klarungsbedarf hinsichtlich
der Frage besteht, ob eine Uberprufung der Verldngerung der Aus-
schaffungshaft in ]edern Fall aufgrund einer miindlichen Verhandlung
zu erfolgen hat.

(..
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4.3. Die Vorschriften {iber die richterliche Haftiiberpriifung be-
ziiglich Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft finden sich in Art. 80
AuG

Beziiglich der erstmaligen Haftanordnung ist in Art. 80 Abs. 2
AuG festgelegt, dass eine richterliche Haftiiberpriifung innert
96 Stunden aufgrund einer miindlichen Verhandlung zu erfolgen hat.
Von einer miindlichen Verhandlung kann nur dann abgesehen wer-
den, wenn die Ausschaffungshaft gestiitzt auf Art. 77 AuG fiir maxi-
mal 60 Tage angeordnet und das Verfahren deshalb schriftlich durch-
gefiihrt wird (Art. 80 Abs. 2 Satz 2 AuG) sowie, wenn die Ausschaf-
fung voraussichtlich innerhalb von acht Tagen nach der Haftanord-
nung erfolgen wird und die betroffene Person schriftlich ihr Einver-
standnis bekundet (Art. 80 Abs. 3 AuG).

Nicht explizit normiert ist die Form der richterlichen Haftiiber-
priifung bei Verlangerung der Ausschaffungshaft. An einer ausdriick-
lichen Regelung fehlt es auch bei Verldngerung der Vorbereitungs-
haft, da diese von Beginn an fiir ihre Maximaldauer von sechs Mona-
ten angeordnet werden kann (Art. 75 Abs. 1 AuG). Selbstredend ist
es aber mit Blick auf die Verhéltnismissigkeit zuldssig bzw. geradezu
geboten, zunichst eine kiirzere Vorbereitungshaft anzuordnen und
diese bei Bedarf zu verlingern (Thomas Hugi Yar, a.a.0., Rz. 10.34,
S. 439).

Gleich wie bei der Durchsetzungshaft ist das Migrationsamt im
Falle einer Haftverlangerung gemiss § 13 Abs. 5 EGAR verpflichtet,
den Antrag auf [recte: die Anordnung der] Haftverlaingerung zusam-
men mit den Akten mindestens fiinf Arbeitstage vor Ablauf der be-
willigten Haft einzureichen.

(...)

443.(...)

Wie bereits ausgefiihrt, ist die Form der Verlingerung einer
Ausschaffungshaft nicht explizit geregelt. Sowohl Art. 80 Abs. 2 als
auch Abs. 3 AuG, die sich iiber die Pflicht zur Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung dussern, beziehen sich klarerweise auf die
erstmalige Uberpriifung einer Ausschaffungshaft. Art. 80 Abs. 4 AuG
besagt sodann lediglich, welche Umstdnde bei der Uberpriifung des
Entscheides iiber Anordnung, Fortsetzung und Aufhebung der Haft
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zu beriicksichtigen sind, nicht aber in welcher Form diese zu erfol-
gen hat. Ebenso wenig ist aus dem Wortlaut von Art. 76 Abs. 3 AuG
im Hinblick auf die Pflicht zur Durchfiihrung einer miindlichen Ver-
handlung abzuleiten. Hier wird lediglich festgelegt, wie lange ein
Betroffener inhaftiert werden darf. Insgesamt ergibt sich aus dem
Wortlaut der einschligigen Normen kein Hinweis darauf, dass eine
richterliche Uberpriifung der Verlingerung einer Ausschaffungshaft
zwingend im Rahmen einer miindlichen Verhandlung erfolgen muss.

Gegen das Bestehen einer gesetzlichen Verpflichtung, bei jeder
Verldngerung der Ausschaffungshaft eine miindliche Verhandlung
durchzufiihren, spricht auch eine systematische Auslegung der ein-
schldgigen Verfahrensbestimmungen unter neuem Recht. So wurden
mit Art. 80 Abs. 2 und 3 AuG Ausnahmen geschaffen, die eine erst-
malige Haftiiberpriifung ohne miindliche Verhandlung erlauben und
dies im Falle von Art. 77 AuG sogar fiir eine Haftdauer von bis zu 60
Tagen. Zudem hat der Gesetzgeber mit der Durchsetzungshaft in der
Zwischenzeit ein Verfahren normiert, bei welchem es der betroffenen
Person frei steht, auf eine miindliche Verhandlung zu verzichten.
Dies obschon es gerade bei der Durchsetzungshaft explizit auf das
Verhalten der betroffenen Person ankommt und eigentlich zu erwar-
ten wire, dass sich der Richter personlich von der weiter bestehen-
den Weigerung der betroffenen Person, ihr Verhalten zu dndern, zu
iiberzeugen hat. Es ist daher nicht ersichtlich, weshalb es bei der
Verldngerung der Durchsetzungshaft zuléssig ist, auf eine miindliche
Verhandlung zu verzichten, wogegen dies bei der Vorbereitungs-
bzw. Ausschaffungshaft untersagt sein soll.

Auch eine Auslegung der Normen nach Sinn und Zweck fiihrt
nicht zu einem anderen Ergebnis. Zweifellos soll die miindliche Ver-
handlung sicher stellen, dass der Inhaftierte seinen Standpunkt darle-
gen kann und dieser durch den Richter auch gehort und gebiihrend
berticksichtigt wird. Daraus den Schluss zu ziehen, es miisse bei
Uberpriifung der Verlingerung einer Ausschaffungshaft in jedem
Falle zwingend eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt werden
und der Betroffene kdnne nicht rechtsgiiltig darauf verzichten, geht
jedoch zu weit. Einerseits bestehen oftmals im Zeitpunkt der Haft-
verlangerung vollkommen unverdnderte Umstdnde, welche eine
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miindliche Verhandlung obsolet erscheinen lassen. Andererseits ist
bei der Haftverlingerung in vielen Fillen einzig iiber Rechtsfragen
zu entscheiden, die keiner Anhorung des Betroffenen bediirfen.

Verzichtet ein Betroffener im Rahmen des rechtlichen Gehors
betreffend Verlingerung der Haft gegeniiber dem Migrationsamt auf
die Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung, obliegt es dem
Richter, im Rahmen der Verhandlungsvorbereitung zu priifen, ob aus
seiner Sicht eine miindliche Verhandlung notwendig erscheint. Ist der
Betroffene anwaltlich vertreten und kommt der Richter zum Schluss,
dass es keiner miindlichen Verhandlung bedarf, hat er dies dem
Rechtsvertreter anzuzeigen. Verzichtet auch der Rechtsvertreter auf
die Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung, ist nicht ersicht-
lich, welche weiteren Erkenntnisse eine solche bringen wiirde.
Selbstredend steht es dem Betroffenen bzw. dessen Rechtsvertreter
frei, schriftlich zur Haftverlangerung Stellung zu nehmen.

Anzumerken bleibt, dass im Kanton Aargau alle fiir mehr als 20
Tage Inhaftierten zwingend ab der ersten Haftiiberpriifungsverhand-
lung einen amtlichen Vertreter erhalten (§ 27 Abs.2 EGAR). Auf
diese Weise kdnnen die Argumente eines Betroffenen sehr wohl auch
ohne zwingende miindliche Verhandlung vorgebracht und beriick-
sichtigt werden.

(...)
4.5. Nach dem Gesagten ist das Migrationsamt, analog der
Durchsetzungshaft, anzuweisen, jedem Betroffenen im Rahmen des
rechtlichen Gehors betreffend Verlingerung der Haft die Frage zu
unterbreiten, ob er die Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung
wiinsche. Verneint er dies und kommt der Richter zum Schluss, eine
miindliche Verhandlung dringe sich nicht auf, ist dem Rechtsvertre-
ter des Betroffenen Gelegenheit zu einer Stellungnahme zu geben.
Besteht auch dieser nicht auf der Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung, ist liber die Verlingerung der Haft aufgrund der Akten
zu entscheiden.
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78  Ausschaffungshaft; Anderung der Dauer einer angeordneten Ausschaf-
fungshaft; Dublin-Verfahren
Stellt sich zwischen der Anordnung einer Ausschaffungshaft und der rich-
terlichen Haftiiberpriifung heraus, dass die urspriinglich angeordnete
Haftdauer zu kurz bemessen wurde, kann unter Beriicksichtigung von
§ 27 Abs. 2 EGAR ecine léingere Haftdauer angeordnet werden (E. I1./1.2.).
Die Nichtbeachtung des Merkblatts des BFM (Stand 5. Mai 2009) beziig-
lich Wegweisungsvollzug in Dublin-Verfahren ist unerheblich (E. 11./7.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
29. Mai 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen R.F. betref-
fend Haftiiberpriifung (1-HA.2009.62).

Aus den Erwdgungen

II. 1.2. Der Vertreter des Gesuchsgegners brachte anlésslich der
heutigen Verhandlung vor, es sei fraglich, welche Auswirkungen die
Nicht-Gewéhrung des rechtlichen Gehors betreffend die Verlidnge-
rung der Ausschaffungshaft auf drei Monate habe.

Hierzu ist Folgendes festzuhalten: Bei genauer Betrachtung
handelt es sich bei der neu fiir drei Monate angeordneten Ausschaf-
fungshaft gar nicht um eine Haftverldngerung, sondern um eine noch
innerhalb der Frist zur erstmaligen richterlichen Uberpriifung der
Haft vorgenommenen Anderung der urspriinglich fiir 20 Tage ange-
ordneten Ausschaffungshaft auf drei Monate. Dies auch wenn das
Migrationsamt die neue Verfiigung als "Haftverldngerung" bezeich-
nete. Nachdem dem Gesuchsgegner das rechtliche Gehor fiir die An-
ordnung einer Ausschaffungshaft unabhingig von der beabsichtigten
Haftdauer gewdhrt wurde und der Entscheid {iber die Inhaftierung im
Sinne von § 13 Abs. 1 EGAR korrekt miindlich eroffnet wurde, stellt
sich vorab die Frage, ob die Anderung der Haftdauer zulédssig war.

Gemiss § 37 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Verwaltungsrechts-
pflege (VRPG) vom 4. Dezember 2007 konnen Entscheide, die der
Rechtslage oder den sachlichen Erfordernissen nicht (mehr) ent-
sprechen, durch die erlassende Behorde geéndert werden, wenn das
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Interesse an der richtigen Rechtsanwendung die Interessen der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes iiberwiegen.

Im vorliegenden Fall stellte sich nach miindlicher Eréffnung der
Haftanordnung (§ 13 Abs. 1 EGAR) und nach Zustellung der begriin-
deten Verfiigung (§ 13 Abs. 3 EGAR) heraus, dass die urspriinglich
fiir 20 Tage angeordnete Haft aufgrund der Flugdaten bestenfalls
ganz knapp ausreichen wiirde, um den Vollzug der Riickfiihrung
nach Italien sicher zu stellen. Unter diesen Umstinden entsprach die
Haftdauer den sachlichen Erfordernissen nicht mehr und die Anord-
nung einer lingeren Haft dringte sich geradezu auf. Dies auch im
Sinne einer richtigen Rechtsanwendung. Erkennt das Migrationsamt
vor dem richterlichen Haftiiberpriifungsentscheid, dass die angeord-
nete Haft fiir den Vollzug der Ausschaffung nicht ausreicht, ist diese
neu anzuordnen, damit der Richter bei der Haftiiberpriifung iiber die
gesamte mutmasslich benotigte Haftdauer befinden kann. Dass einer
derartigen Anpassung der Haftdauer im vorliegenden Fall Interessen
der Rechtssicherheit oder des Vertrauensschutzes im Sinne von § 37
Abs. 1 VRPG entgegen stehen konnten, ist nicht ersichtlich.

Beziiglich einer lingeren Haftdauer ist § 27 Abs. 2 EGAR ge-
biihrend Beachtung zu schenken, wonach einem Betroffenen
zwingend ein amtlicher Rechtsvertreter beizugeben ist, wenn eine
Haft fiir mehr als 20 Tage angeordnet wird. Kann vor der richterli-
chen Haftiiberpriifung kein amtlicher Rechtvertreter mehr bestellt
werden, darf die Haft zunichst fiir hochstens 20 Tage bestitigt wer-
den. Unter diesen Umstinden war es auch richtig, dass das Migrati-
onsamt die ldngere Haftdauer unverziiglich anzeigte, damit dem Ge-
suchsgegner ein amtlicher Rechtvertreter bestellt werden konnte.

Anzumerken bleibt, dass die Formvorschriften von § 13 EGAR
betreffend die Gewahrung des rechtlichen Gehors, die miindliche Er-
offnung und die schriftliche Begriindung der Haftanordnung auf
Félle wie den vorliegenden keine Anwendung finden, da die Ande-
rung der Haftdauer nach Anordnung der Haft und vor deren richterli-
chen Uberprufung durch § 13 EGAR gar nicht erfasst wird. Miisste
eine Anderung der Haftdauer in jedem Falle miindlich erdffnet und
schriftlich begriindet werden, wire das Migrationsamt ausser Stande,
auf neue Umstidnde, die sich erst an der Verhandlung ergeben, zu
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reagieren. Ordnet das Migrationsamt z.B. eine einmonatige Haft an,
weil der Betroffene sich grundsitzlich der Ausschaffung unterzieht,
und weigert sich der Betroffene sodann anlédsslich der richterlichen
Haftliberpriifung kategorisch, auszureisen, muss es dem Migrations-
amt frei stehen, sofort eine ldngere Haft anzuordnen und iiber diese
richterlich befinden zu lassen. Alles Andere wiirde einem kontradik-
torischen Haftliberpriifungsverfahren, wie es im Kanton Aargau vor-
gesehen ist, zuwider laufen und wére auch aus prozessokonomischen
Gesichtspunkten wenig sinnvoll. Bei genauer Betrachtung will § 13
EGAR lediglich sicher stellen, dass einem Betroffenen vor der erst-
maligen Haftanordnung bzw. vor der Verldngerung einer richterlich
bestitigten Haft das rechtliche Gehor gewéhrt wird und der Betrof-
fene sowohl miindlich als auch schriftlich iiber die Inhaftierung ori-
entiert wird.

Unter diesen Umstéinden stellt die Tatsache, dass dem Gesuchs-
gegner beziiglich der neu fiir drei Monate angeordneten Haft nicht
erneut das rechtliche Gehdr gewdhrt und der Entscheid vor der Haft-
tiberpriifungsverhandlung weder miindlich er6ffnet noch schriftlich
begriindet wurde, keine Rechtsverletzung dar.

(...)

7. Das Migrationsamt ordnete die Ausschaffungshaft fiir drei
Monate an. Nachdem der Vollzug der Riickfiihrung massgeblich vom
Verhalten des Gesuchsgegners abhingig ist und es diesbeziiglich zu
Verzogerungen kommen kann, ist die beantragte Haftdauer nicht zu
beanstanden. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass das Migrationsamt
bisher stets bemiiht war, Ausschaffungen so rasch wie moglich zu
vollziehen. Sollte das Migrationsamt entgegen seiner bisherigen Ge-
wohnheit das Beschleunigungsgebot verletzen, besteht die Mdglich-
keit, ein Haftentlassungsgesuch zu stellen.

Daran édndert auch das Merkblatt des BFM beziiglich Wegwei-
sungsvollzug in Dublin-Verfahren nichts. Geméss diesem Merkblatt
ist Folgendes vorgesehen: Nach Vorliegen des Nichteintretensent-
scheids des BFM auf das Asylgesuch mit sofortiger Wegweisung in
einen Dublin-Staat und nach Zustimmung dieses Staates zur Riick-
iibernahme, muss zunéchst ein Riickflug gebucht werden. Erst wenn
dieser durch swissREPAT bestitigt wurde, ist der Asylentscheid zu
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erdffnen, wobei unmittelbar im Anschluss an die Eroffnung die Zu-
fiihrung an den Flughafen und die Ausschaffung zu erfolgen hat.
Zwar wird durch ein solches Vorgehen moglicherweise eine Aus-
schaffungshaft in einzelnen Féllen verhindert. Trotzdem rechtfertigt
sich dieses Vorgehen nicht. Einerseits ist fraglich, ob die betroffenen
Personen am Tag der geplanten Ausschaffung rechtzeitig ergriffen
werden konnen, sodass ihnen der Entscheid vor dem Abflug ord-
nungsgeméss eroffnet werden kann. Jedenfalls sind die Bedenken
des Migrationsamtes, dass es in vielen Féllen zu Flugabsagen kom-
men konnte, nicht von der Hand zu weisen. Andererseits muss das
vorgesehene Prozedere des BFM mit Blick auf das Non-Refoule-
ment-Gebot sowie das Gebot des effektiven Rechtsschutzes in Bezug
auf den Entscheid iiber die Riickfiihrung in einen Dublin-Staat als
zumindest problematisch bezeichnet werden (vgl. hierzu Mathias
Hermann, Refoulement-Verbote und effektiver Rechtschutz bei Dub-
lin Entscheidungen, in: Jusletter 25. Mai 2009). Unter diesen Um-
stdnden ist nicht zu beanstanden bzw. dringt es sich geradezu auf,
dass das Migrationsamt zunichst den genannten Entscheid erdffnet
und den Betroffenen Gelegenheit gibt, selbstindig in den Dublin-
Staat zurlickzukehren. Dass das BFM offenbar auch bei glaubhaft er-
klarter Riickkehrbereitschaft eine Zufiihrung an den Flughafen ver-
langt, ist sachlich nicht gerechtfertigt, jedoch hinzunehmen.

79  Ausschaffungshaft; Inhaftierung im Hinblick auf die Anordnung einer
Ausschaffungshaft
Die Berechtigung zur Festhaltung einer betroffenen Person im Zeitraum
zwischen der polizeilichen Anhaltung und der Gewéihrung des rechtlichen
Gehors hat ihre rechtliche Grundlage in Art. 76 AuG. Unter diesen Um-
stiinden besteht fiir eine kurzfristige Festhaltung im Sinne von § 11
EGAR in Verbindung mit Art. 73 AuG kein Raum mehr (E. I1./8.2.-8.3.).

Entscheid des stellvertretenden Présidenten des Rekursgerichts im Auslédn-
derrecht vom 30. Juli 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau ge-
gen T.T. betreffend Haftiiberpriifung (1-HA.2009.96).
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Aus den Erwdgungen

II. 8.2. (...) Fiir Inhaftierungen im Hinblick auf die Anordnung
einer Ausschaffungshaft nach Art. 76 AuG muss sich das Migrati-
onsamt auf keine zusétzliche rechtliche Grundlage stiitzen. Dies lasst
sich auch daran erkennen, dass die Frist von 96 Stunden zur richterli-
chen Haftiiberpriifung nicht erst ab dem Moment zu laufen beginnt,
in dem die Haft formell angeordnet wird, sondern bereits mit der
auslénderrechtlich motivierten Anhaltung (...).

8.3. Nach dem Gesagten beruhte die ausldnderrechtlich moti-
vierte Freiheitsentziechung der Gesuchsgegnerin mit Art. 76 AuG be-
reits im Zeitraum zwischen der polizeilichen Anhaltung und der Ge-
wihrung des rechtlichen Gehors bzw. der Eroffnung der Haftanord-
nung auf einer geniigenden Rechtsgrundlage. Aus diesem Grund be-
stand fiir eine kurzfristige Festhaltung im Sinne von § 11 EGAR in
Verbindung mit Art. 73 AuG gar kein Raum mehr. (...)

80  Ausschaffungshaft; Haftdauer; Dublin-Verfahren; Verfristung
Eine Haft darf nur so lange angeordnet werden, als eine Riickfithrung in
den Zielstaat zulissig ist (E. 11./2.3.).
Eine Riickfiihrung in einen Dublin-Staat (Zielstaat) gestiitzt auf die Dub-
lin II-Verordnung ist nur innert bestimmter Fristen moglich (E. I1./2.3.1.)
Bei der ersten Haftiiberpriifung ist die maximal zuliissige Haftdauer auf-
grund objektiver Angaben und unter Beizug der notwendigen Unterlagen
zu iiberpriifen und festzulegen, ob sich eine Inhaftierung unter Beriick-
sichtigung der zulédssigen Haftdauer und der konkreten Riickfiihrungs-
moglichkeiten rechtfertigen lasst (E. 11./2.3.2.).
Kann die maximal zuliissige Riickfiihrungsfrist nicht zuverliissig berech-
net werden und steht deshalb nicht zweifelsfrei fest, wie lange ein Betrof-
fener in Haft genommen werden kann, ist die Ausschaffungshaft nicht zu
bestitigen (E. I1./3.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
2. Juli 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen Y.O. betref-
fend Haftiiberpriifung (1-HA.2009.79).



368 Rekursgericht im Auslidnderrecht 2009

Aus den Erwdgungen

II. 2.3. Gemiss Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG ist die Haft zu been-
den, wenn sich erweist, dass der Vollzug der Wegweisung aus recht-
lichen oder tatsdchlichen Griinden undurchfiihrbar ist.

Es sind keine Anzeichen vorhanden, die an der Ausschaffungs-
moglichkeit in tatsdchlicher Hinsicht Zweifel aufkommen lassen
wiirden.

Beziiglich der rechtlichen Hindernisse ist festzuhalten, dass die
Haft nur so lange angeordnet werden darf, als eine Riickfiihrung in
den Zielstaat zuldssig ist.

2.3.1. Fiir die Riickfithrung nach Griechenland sind die auch fiir
die Schweiz geltende Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom
18. Februar 2003 (Dublin II-Verordnung; ABI. L 50 vom 25.2.2003,
S. 1 ff.) sowie die dazu gehorenden Ausfithrungsbestimmungen, ins-
besondere die Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 der Kommission vom
2. September 2003 (Dublin II-Durchfithrungsverordnung; ABI. L 222
vom 5.9.2003, S. 3 ff.) massgebend (vgl. Abkommen vom 26. Okto-
ber 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europédischen Gemeinschaft {iber die Kriterien und Verfahren zur Be-
stimmung des zustindigen Staates fiir die Priifung eines in einem
Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags
[SR 0.142.392.68]).

Anders als bei Riickfiihrungen in den Heimatstaat ist eine Riick-
fiihrung in einen Dublin-Staat (Zielstaat) gestiitzt auf die Dublin II-
Verordnung nur innert bestimmter Fristen mdglich. Massgebend fiir
die Fristberechnung ist insbesondere, wann der Betroffene illegal in
den Zielstaat eingereist ist (Art. 10 Abs. 1 der Dublin II-Verordnung),
welchen Status der Betroffene im Zielstaat hatte (Art. 16 Abs. 1 lit. a
und b oder Art. 16 Abs. 1 lit. ¢ bis e Dublin II-Verordnung), wann das
Gesuch um Riickiibernahme gestellt wurde (Art. 17 Abs. 1 der Dub-
lin II-Verordnung), ob um dringliche Antwort ersucht wurde (Art. 17
Abs. 2 der Dublin II-Verordnung), ob das Gesuch um Riickiiber-
nahme gestiitzt auf einen Eurodac-Treffer gestellt wurde (Art. 20
Abs. 1 lit. b und ¢ der Dublin II-Verordnung) und ob der Zielstaat das
Riickiibernahmegesuch beantwortet hat (Art. 18 Abs. 7 bzw. Art. 20
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Abs. 1 lit. ¢ der Dublin II-Verordnung). In allen Féllen hat die Riick-
fiihrung - vorbehiltlich einer allfdlligen Unterbrechung im Sinne von
Art. 19 Abs. 3 bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. d oder einer Verldngerung nach
Art. 20 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung - innert sechs Monaten seit
Zustimmung zur Riickiibernahme zu erfolgen (Art. 19 Abs. 3 bzw.
Art. 20 Abs. 2 der Dublin II-Verordnung).

Ausgangspunkt fiir jede Riickfithrung im Rahmen der Dub-
lin II-Verordnung ist das Gesuch um Riickiibernahme an den Ziel-
staat. Diesem ist zu entnehmen, gestiitzt auf welche gesetzliche
Grundlage die Riickfithrung in den Zielstaat erfolgen soll und ob um
dringliche Antwort ersucht wird. Antwortet der Zielstaat nicht innert
der erforderlichen Frist, wird angenommen, dass der Riickiibernahme
zugestimmt wird (so genannte Verfristung). Die sechsmonatige
Riickfiihrungsfrist beginnt diesfalls mit ungenutztem Ablauf der Ant-
wortfrist zu laufen. Antwortet der Zielstaat innerhalb der Frist, be-
ginnt die sechsmonatige Riickfiihrungsfrist mit Annahme des Antra-
ges. Keine ausdriickliche Regelung kann der Dublin II-Verordnung
entnommen werden fiir den Fall, in welchem der Zielstaat erst nach
Ablauf der Frist antwortet. Es ist davon auszugehen, dass die Riick-
fiihrungsfrist in einer solchen Konstellation bereits mit Ablauf der
Antwortfrist beginnt und die verspitete Antwort lediglich eine Besti-
tigung des Zielstaates darstellt, dass die Verfristung eingetreten ist
und die Riickiibernahme akzeptiert wird (Entscheid des Rekursge-
richts im Auslinderrecht vom 19.Juni 2009, 1-HA.2009.75,
E. 1I/2.3, S. 7). Offen gelassen werden kann an dieser Stelle, ob es
dem Zielstaat frei steht, eine ldngere Frist als die vertraglich statuier-
ten sechs Monate fiir die Riickiibernahme einzurdumen. Prima vista
ist dem nichts entgegen zu halten, zumal die genannten Fristen wohl
einzig der zwischenstaatlichen Zustdndigkeitsklirung dienen und
nicht als Schutznormen fiir die Betroffenen gedacht sind (vgl. hierzu
auch den Entscheid des Bayrischen Verwaltungsgerichts Wiirzburg
vom 28. April 2009, W 6 K 08.30170, E. II/1. b, S. 10 [online einseh-
bar unter www.fluechtlingsrat-nrw.de, Dublin II > Rechtsprechung
zur Dublin II-Verordnung > Uberstellungsfristen, aufgerufen am
8. Juli 2009).
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2.3.2. Einmal mehr ist im Hinblick auf die Berechnung der
Riickiibernahmefrist festzuhalten, dass dem Wegweisungsentscheid
des BFM vom 16. Juni 2009 keine entsprechenden Angaben zu ent-
nehmen sind, obschon dies gemiss Art. 19 Abs. 2 bzw. Art. 20 Abs. 1
lit. e der Dublin II-Verordnung geboten wire und es nicht Aufgabe
des Haftrichters ist, erstmals die Frist der maximal zuldssigen Riick-
fiihrung zu berechnen (vgl. Entscheid des Rekursgerichts im Auslédn-
derrecht vom 15. Juni 2009, 1-HA.2009.71, E. 1I/2.4, S. 8). Auch das
Bundesverwaltungsgericht hielt in seinem Urteil vom 24. Juni 2009
(E-3805/2009, S. 8) fest, dass in den Entscheiden des BFM betref-
fend Wegweisung gestiitzt auf die Dublin II-Verordnung der letzt-
mogliche Zeitpunkt fiir die Durchfiihrung der Uberstellung an-
zugeben sei und die Frist insbesondere in auslédnderrechtlichen Haft-
verfahren weitreichende Konsequenzen zeitigen konne. Mit Ent-
scheid vom 26. Juni 2009 (1-HA.2009.78), welcher am 1. Juli 2009
versandt wurde, hielt der Prédsident des Rekursgerichts fest, das
Migrationsamt werde erneut angewiesen, inskiinftig bereits in seiner
Haftanordnung darzulegen, bis wann die Riickiibergabe maximal
zuldssig sei und entsprechende Belege spitestens anldsslich der
miindlichen Haftiiberpriifungsverhandlung vorzulegen. Zudem wur-
de das Migrationsamt mit Verfiigung vom 1. Juli 2009 aufgefordert,
die erforderlichen Belege einzureichen.

Zwar dussert sich die Haftanordnung zur maximal zuldssigen
Riickfiihrung. Belege, die der Berechnung zu Grunde gelegt wurden,
hat das Migrationsamt jedoch keine eingereicht, womit die Berech-
nung nicht iberpriifbar ist. Den Vorakten liegt lediglich der Nichtein-
tretensentscheid des BFM vom 16. Juni 2009 bei. In diesem Ent-
scheid wird - ohne Verweis auf irgendwelche Aktenstiicke - ausge-
fiihrt, es sei am 13. Mérz 2009 ein Riickiibernahmegesuch an die
griechischen Behorden gestellt worden, welches diese bis am
15. Mai 2009 nicht beantwortet hétten.

2.3.3. Da die Berechnung der Riickfithrungsfrist - wie oben ge-
zeigt wurde (E. I11/2.3.1) - dusserst komplex ist und diverse poten-
tielle Fehlerquellen bestehen, geht es im Bereich ausldnderrechtlicher
Zwangsmassnahmen nicht an, einzig auf eine unbelegte Datumsan-
gabe in einem BFM-Entscheid abzustellen, um den spitest mogli-
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chen Riickfiihrungstermin und damit die maximal zuldssige Haft-
dauer festzulegen. Vielmehr entspricht es der richterlichen Sorgfalts-
pflicht, bereits bei der ersten Haftiiberpriifung die maximal zuldssige
Haftdauer aufgrund objektiver Angaben und unter Beizug der not-
wendigen Unterlagen zu iiberpriifen und festzulegen, ob sich eine In-
haftierung unter Beriicksichtigung der zulédssigen Haftdauer und der
konkreten Riickfithrungsmoglichkeiten rechtfertigen lasst. Es geht
nicht an, die Haft gestiitzt auf eine mutmasslich zuldssige Haftdauer
zu bewilligen, wenn weder ein Riickiibernahmegesuch der Schweiz
noch eine Antwort des Zielstaates bzw. eine Verfristungsanzeige
vorliegen. Dies umso weniger, als es den zustindigen Bundesbehor-
den problemlos moglich wire, die firr die korrekte Fristberechnung
notwendigen Unterlagen zu edieren. Jedenfalls wurde seitens des
BFM zu Recht nicht vorgebracht, die Edition der Dokumente sei aus
zeitlichen Griinden nicht mdglich oder mit unverhiltnisméssigem
administrativem Aufwand verbunden, nachdem in einem anderen
Verfahren (1-HA.2009.74) auf telefonisches Ersuchen des Prisiden-
ten des Rekursgerichts innert Stunden sowohl der Antrag auf Riick-
iibernahme als auch die Verfristungsanzeige per Fax iibermittelt wer-
den konnten. Festzuhalten bleibt, dass es - entgegen der Auffassung
des BFM - nicht darum geht, den Asylentscheid zu iiberpriifen, son-
dern einzig darum, die maximal zuldssige Riickiibernahmeftist, liber
die der BFM-Entscheid eigentlich zwingend Auskunft geben miisste,
und daraus abgeleitet, die maximal zuldssige Haftdauer zu ermitteln.
3. Da es aufgrund der fehlenden Unterlagen nicht moglich ist,
die maximal zuldssige Riickfiihrungsfrist zuverldssig zu berechnen
und somit nicht zweifelsfrei feststeht, wie lange der Gesuchsgegner
in Haft genommen werden kann, ist die Ausschaffungshaft nicht zu
bestdtigen und der Gesuchsgegner aus der Haft zu entlassen. Eine
bloss teilweise Bestitigung der Ausschaffungshaft fiir eine kiirzere
als die vom Migrationsamt angeordnete Dauer kommt schliesslich
ebenfalls nicht in Betracht. Aufgrund der ausdriicklichen Weigerung
des BFM, die fiir die Berechnung der maximal zuldssigen Haftdauer
erforderlichen Unterlagen zu edieren, kann nicht damit gerechnet
werden, dass sich die zustindigen kantonalen Behdrden in absehba-
rer Zukunft Klarheit dariiber verschaffen konnen, bis zu welchem
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Zeitpunkt im vorliegenden Fall die Haft angeordnet bzw. bestitigt
werden diirfte.

81  Ausschaffungshaft; Verhiltnisméssigkeit; Dublin-Verfahren
Die Ausschaffung eines Betroffenen setzt voraus, dass dieser nicht selb-
stiindig ausreist. Will ein Betroffener mit einem selbst bezahlten Flug-
ticket vor der geplanten Ausschaffung (i.c. in einen Dublinstaat) in sein
Heimatland ausreisen, ist eine Ausschaffung gestiitzt auf Art. 69 Abs. 2
AuG nicht mehr zuléssig (E. 11./5.2.2.).
Ist die Ausschaffung unverhiltnismissig, gilt dies umso mehr auch fiir die
Anordnung einer Ausschaffungshaft, da diese einzig bezweckt, die Aus-
schaffung sicherzustellen (E. I1./5.3.).
Bei Ausschaffungen in einen Dublin-Staat ist die Anordnung einer Aus-
schaffungshaft auf jeden Fall nur bis zum Zeitpunkt des méglichen Riick-
fluges in den Heimatstaat eines Betroffenen zulissig, wenn dieser ein ent-
sprechendes Flugticket vorlegt (E. 11./6.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
24. Juni 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen I.S. betref-
fend Haftiiberpriifung (1-HA.2009.77).

Sachverhalt

Der Gesuchsgegner war bereits am 19. Juni 2009 am Wohnort
seiner Eltern angehalten und dem Migrationsamt zugefiihrt worden.
Im Rahmen der Befragung durch das Migrationsamt wurde dem Ge-
suchsgegner der Nichteintretens- bzw. Wegweisungsentscheid des
BFM vom 9. Juni 2009 er6ftnet und das rechtliche Gehor betreffend
die Anordnung einer Ausschaffungshaft gewihrt. Der Gesuchsgegner
weigerte sich, nach Ungarn auszureisen, erklérte sich jedoch bereit,
in sein Heimatland zu fliegen. Hierauf ordnete das Migrationsamt
eine Ausschaffungshaft fiir die Dauer von 20 Tagen an. Anlésslich
der am selben Tag durchgefiihrten Haftiiberpriifungsverhandlung
wurde entschieden, dass dem Gesuchsgegner nicht verweigert wer-
den diirfe, auf eigene Kosten in sein Heimatland auszureisen. Lege er
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ein auf seinen Namen lautendes Flugticket vor, sei davon auszuge-
hen, dass er selbstéindig ausreisen werde. Eine Ausschaffung sei un-
ter diesen Umsténden nicht mehr notwendig und die Aufrechterhal-
tung der Ausschaffungshaft unverhiltnismassig. Nachdem der Bru-
der des Gesuchsgegners am Nachmittag des 19. Juni 2009 ein auf
den Gesuchsgegner lautendes Flugticket fiir den 25. Juni 2009 vorge-
legt hatte, annullierte das Migrationsamt den Riickflug nach Ungarn,
entliess den  Gesuchsgegner aus der Ausschaffungshaft
(1-HA.2009.75) und beantragte beim BFM die Zustellung des Pas-
ses, der sich bei den Akten des BFM befand. Darauf teilte ein
Sachbearbeiter Dublin im Auftrag des Leiters Dublin Office Schweiz
dem Migrationsamt mit Fax vom 22. Juni 2009 zum Thema "Zustel-
lung der Heimatlichen Urkunde" mit, die Geschéftsleitung des BFM
habe aus strategischen Griinden entschieden, dass Dublin-Zustim-
mungen einzuhalten seien. Dies insbesondere, um die Beziehungen
zu den Partnerstaaten nicht zu belasten und Ressourcen nicht unnotig
einzusetzen. Die Ausschaffung nach Ungarn sei demzufolge zu
vollziehen. Im Einzelfall kdnne der Dublin Prozess unterbrochen
werden. Diese Moglichkeit bestehe jedoch nur bevor die Zustim-
mung des angefragten Mitgliedstaates eintreffe und mit vorgéngiger
Anfrage beim Dublin Office. Der Vollzug nach Ungarn sei demzu-
folge sicherzustellen. Als der Gesuchsgegner geméiss Aufforderung
am 24. Juni 2009 beim Migrationsamt vorsprach, wurde ihm erneut
das rechtliche Gehor betreffend die Anordnung einer Ausschaffungs-
haft gewéhrt. Dabei erklérte er sich wiederum nicht bereit, nach Un-
garn auszureisen, da er am 25. Juni 2009 in sein Heimatland fliegen
werde.

Aus den Erwdgungen

II. 5.2.2. Die Ausschaffung eines Betroffenen unter vorgéngiger
Anordnung einer Ausschaffungshaft stellt das letzte Mittel einer
Reihe von Zwangsmassnahmen dar, um eine Wegweisung aus der
Schweiz durchzusetzen. Stellt sich heraus, dass ein Betroffener selb-
stindig ausreist, ist die Anordnung einer Ausschaffungshaft nicht
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notwendig und damit unverhéltnisméssig. Zu priifen ist, wie es sich
verhilt, wenn ein Betroffener in einen Dublin-Staat weggewiesen
wird, jedoch einzig bereit ist, in seinen Heimatstaat auszureisen.

Wird ein Betroffener aus der Schweiz weggewiesen, ist es
grundsitzlich seine Sache zu bestimmen, wie und wohin er ausreist
(Prioritdt der freiwilligen Ausreise). Die Ausschaffung, also der
zwangsweise Vollzug kommt erst subsididr in Betracht, wenn der
Ausldnder die ihm angesetzte Ausreisefrist im Sinne von Art. 66
Abs. 2 und Art. 68 Abs.2 AuG ungenutzt hat verstreichen lassen
(Art. 69 Abs. 1 lit. a AuG) (Andreas Ziind/Ladina Arquint Hill, § 8
Beendigung der Anwesenheit, Entfernung und Fernhaltung, in:
Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser [Hrsg.], Auslidnderrecht, 2. Aufl.,
2009, Rz. 8.95). Zwar sieht das Gesetz zwei Ausnahmen vom Grund-
satz der Subsidiaritit vor. Art. 69 Abs. 1 lit. b und ¢ AuG verpflichtet
die zustindige kantonale Behorde, Auslidnderinnen und Ausldnder
auszuschaffen, wenn deren Wegweisung sofort vollzogen werden
kann, oder wenn sich diese in Haft nach Art. 76 und 77 AuG befin-
den und ein rechtskréftiger Wegweisungsentscheid vorliegt. Auch in
diesen Fillen darf ein zwangsweiser Vollzug der Wegweisung aber
nur erfolgen, wenn er verhdltnisméssig ist. Erklért sich ein Betroffe-
ner glaubhaft bereit, vor der beabsichtigten Ausschaffung selbstéindig
und legal auszureisen, erweist sich die Ausschaffung als unnétig und
damit unverhéltnismassig.

Das Migrationsamt geht davon aus, die Ausschaffung nach Un-
garn lasse sich auf Art. 69 Abs. 2 AuG stiitzen und es obliege dem
Migrationsamt, den Zielstaat der Ausschaffung zu bestimmen.
Art. 69 Abs. 2 AuG lautet wie folgt: "Haben Ausldanderinnen oder
Auslédnder die Moglichkeit, rechtméssig in mehrere Staaten auszurei-
sen, so kann die zustindige Behdrde sie in das Land ihrer Wahl aus-
schaffen." Das Migrationsamt tibersieht, dass Art. 69 Abs. 2 AuG nur
dann zur Anwendung gelangt, wenn der Betroffene effektiv ausge-
schafft werden muss. Reist dieser jedoch selbstindig aus, stellt sich
die Frage gar nicht, in welchen Zielstaat er ausgeschafft werden soll.
Zudem ist Folgendes festzuhalten: Selbst wenn das Migrationsamt
eine Ausschaffung vornehmen muss, rdumt Art. 69 Abs. 2 AuG der
zustindigen Behorde kein Recht ein, den Zielstaat frei zu bestimmen.
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Zwar besagt die angerufene Norm, dass das Migrationsamt - im Ge-
gensatz zur frilheren Regelung (vgl. Art. 14 des Bundesgesetzes iiber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder (ANAG) vom 26. Mérz
1931) - nicht mehr absolut verpflichtet ist, einen Auslénder in das
Land seiner Wahl auszuschaffen, wenn dieser rechtmassig in mehrere
Staaten ausreisen kann. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Migra-
tionsamt den Zielstaat unabhéngig vom Willen des Betroffenen fest-
legen darf. Vielmehr soll der Betroffene diesen nach wie vor selber
wihlen konnen. Mit der "Kann-Bestimmung" sollte lediglich zum
Ausdruck gebracht werden, dass der Betroffene nicht mehr einen ab-
soluten Anspruch auf Bestimmung des Zielstaates hat (Andreas
Ziind/Ladina Arquint Hill, § 8 Beendigung der Anwesenheit, Entfer-
nung und Fernhaltung, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser [Hrsg.],
Auslinderrecht, 2. Aufl., 2009, Rz. 8.97, Botschaft zum AuG, BBI
2002 3709 ff., 3814). Nicht zu beanstanden wére wohl die Verweige-
rung einer Ausschaffung in einen gewiinschten Zielstaat, wenn die
Ausschaffung erhebliche Mehrkosten verursachen oder sich die Or-
ganisation der Riickfiilhrung als besonders aufwindig erweisen
wiirde. Kann ein Betroffener jedoch rechtméssig in sein Heimatland
zuriickkehren, verlangt er eine Ausschaffung in sein Heimatland und
kann diese vor einer geplanten Ausschaffung in einen Drittstaat er-
folgen, lésst sich eine Ausschaffung in einen Drittstaat wohl kaum
rechtfertigen. Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass Art. 69
Abs. 2 AuG keine Rechtsgrundlage fiir eine zwangsweise Ausschaf-
fung nach Ungarn darstellt, wenn der Gesuchsgegner glaubhaft bereit
ist, selbstidndig und vor der geplanten Ausschaffung nach Ungarn in
den Kosovo zuriickzukehren.

Daran dndert auch nichts, dass gemiss Entscheid des BFM die
Wegweisung nach Ungarn erfolgt. Die konkrete Nennung eines Ziel-
staates im Wegweisungsentscheid hat nur insofern Bedeutung, als
eine Ausschaffung effektiv vollzogen werden muss. In diesem Falle
darf das Migrationsamt den Betroffenen nur in den genannten Ziel-
staat ausschaffen, es sei denn, der Betroffene sei mit der Ausschaf-
fung in einen anderen Staat einverstanden.
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5.2.3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine Ausschaf-
fung nur dann verhéltnismaissig ist, wenn ein Betroffener nicht selb-
stindig ausreist.

5.3. Ist die Ausschaffung unverhiltnismissig, gilt dies umso
mehr auch fiir die Anordnung einer Ausschaffungshaft, da diese ein-
zig bezweckt, die Ausschaffung sicherzustellen.

Zu priifen ist deshalb, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen
davon ausgegangen werden kann, dass der Gesuchsgegner selbstdn-
dig in den Kosovo zuriickkehrt. Er brachte diesbeziiglich mehrfach
vor, er sei jederzeit bereit, auf dem Luftweg in den Kosovo auszurei-
sen, werde sogar das Flugticket selbst bezahlen und habe auch nichts
dagegen, wenn man ihn zum Flughafen bringen wolle. Zur Beglei-
chung der Reisekosten fiihrte er am 19. Juni 2009 aus (Protokoll der
Verhandlung vom 19. Juni 2009 S. 6): "Ja, ich werde meine Reise-
kosten selber iibernehmen. Meine ganze Familie lebt hier in der
Schweiz. Sie konnen mir finanziell unter die Arme greifen. Ich habe
hier nichts verbrochen, ich bin nicht straffillig geworden. Ich finde
es schlecht, dass ich keine schriftliche Einladung vom Migrationsamt
bekommen habe. Ich bin heute morgen einfach so festgenommen
worden. Man hétte mir auch sagen kdnnen, dass ich vorbeikommen
muss." Weiter ist den Akten zu entnehmen, dass der Gesuchsgegner
seine Voraufenthalte in Ungarn und Osterreich nicht verschwiegen
hat. Nachdem der Gesuchsgegner problemlos bei seinen Eltern ange-
troffen werden konnte und dem Migrationsamt offenbar auch be-
kannt war, dass er sich dort authielt, kann ithm auch nicht vorgewor-
fen werden, er sei untergetaucht. Dies umso weniger, als das Migra-
tionsamt nicht einmal versucht hat, ihn {iber die ihm zugewiesene
Unterkunft vorzuladen. Aufgrund der glaubhaften Aussage des Ge-
suchsgegners und nachdem keinerlei sonstige Anzeichen vorhanden
sind, dass der Gesuchsgegner nicht selbstindig ausreisen wird, wurde
ihm mit Urteil vom 19. Juni 2009 Gelegenheit gegeben, seinen Aus-
reisewillen durch Vorlegen eines auf ihn lautenden Flugtickets, mit
welchem er bis spétestens 27. Juni 2009 in den Kosovo zuriickkehren
kann weiter zu untermauern. Festgehalten wurde, dass wenn er ein
entsprechendes Flugticket vorlege, von einer selbstindigen Ausreise
in den Kosovo vor der geplanten Ausschaffung nach Ungarn auszu-
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gehen sei. Fine Fortsetzung der Haft wire unter diesen Umstdnden
nicht mehr gerechtfertigt und somit unverhéltnismaissig, weshalb er
nach Vorliegen des Flugtickets aus der Haft zu entlassen sei.

Daran hat sich in der Zwischenzeit nichts gedndert. Es liegen
keine neuen Umsténde vor, die eine erneute Inhaftierung rechtferti-
gen konnten. Im Gegenteil, hat doch der Bruder des Gesuchsgegners
inzwischen dem Migrationsamt ein entsprechendes Flugticket vorge-
legt. Hinzu kommt, dass der Gesuchsgegner problemlos telefonisch
kontaktiert werden konnte und piinktlich der telefonischen Vorladung
Folge geleistet hat. Es ist unter diesen Umstinden - mehr noch als
anlésslich der Verhandlung vom 19. Juni 2009 - davon auszugehen,
dass der Gesuchsgegner am 25. Juni 2009 ausreisen wird, sofern er
dies mit seiner Identititskarte kann. Der Vertreter des Migrations-
amts gab diesbeziiglich anldsslich der heutigen Verhandlung zu Pro-
tokoll, der Pass des Gesuchsgegners sei bislang vom BFM nicht zu-
gestellt worden. Dass der Gesuchsgegner mit seiner Identitétskarte
ausreisen konne, sei anzunehmen, jedoch nicht sicher. Sollte der Ge-
suchsgegner wegen des fehlenden Passes nicht ausreisen kdnnen,
kann ihm dies jedenfalls nicht angelastet werden.

(...)

6.2. Anzumerken bleibt, dass bei Riickfiihrungen in einen Dub-
lin-Staat die Anordnung einer Ausschaffungshaft selbst bei vorbe-
haltlos bewilligter Haft nur bis zum Zeitpunkt des moglichen Riick-
fluges in den Heimatstaat eines Betroffenen zuldssig wire, wenn die-
ser ein entsprechendes Flugticket vorlegen wiirde. Einem Betroffe-
nen darf in diesem Fall die rechtméssige Ausreise in sein Heimatland
nicht verweigert werden.

82  Ausschaffungshaft; Untertauchensgefahr; Dublin-Verfahren
Kann dem Wegweisungsentscheid des BFM nicht entnommen werden,
wann und wo sich eine betroffene Person hitte melden miissen, wenn sie
die Schweiz selbstindig hétte verlassen wollen, darf ihr nicht vorgewor-
fen werden, sie habe die Schweiz auf offensichtlich unzuliissige Weise zu
verlassen versucht, wenn ihr die Ausreise mit dem Zug nicht gelingt
(E. 11./3.3.).
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Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
14. Juli 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen N.C.I. be-
treffend Haftiiberpriifung (1-HA.2009.86).

Aus den Erwdgungen

II. 3.3. (...) Der Gesuchsgegner wurde mit Entscheid des BFM
vom 10. Juni 2009 nach Italien weggewiesen und aufgefordert, die
Schweiz sofort zu verlassen. Dem Wegweisungsentscheid des BFM
ist trotz Art. 20 Abs. 1 lit. e der Dublin II-Verordnung einmal mehr
nicht zu entnehmen, bis wann der Gesuchsgegner nach Italien riick-
iiberfiihrt werden kann. Er enthélt auch keine Angaben dariiber, wann
und wo sich der Gesuchsgegner hitte melden miissen, wenn er die
Schweiz selbstindig Richtung Italien héatte verlassen wollen. Unter
diesen Umstdnden kann dem Gesuchsgegner nicht vorgeworfen wer-
den, er habe die Schweiz auf offensichtlich unzulissige Weise zu
verlassen versucht. Vielmehr unterstrich der Gesuchsgegner mit sei-
nem Ausreiseversuch, dass er effektiv gewillt ist, nach Italien auszu-
reisen. Seine sowohl anlidsslich des rechtlichen Gehors gegeniiber
dem Migrationsamt gedusserte Bereitschaft, auszureisen als auch die
heutige Bestétigung ist damit glaubhaft und stellt keine Schutzbe-
hauptung dar.

83  Ausschaffungshaft; Untertauchensgefahr
Kann eine auszuschaffende Person bei einem Uberraschungszugriff nicht
angetroffen werden, ist nicht bereits deswegen eine Untertauchensgefahr
erstellt. Massgebend ist immer das Gesamtverhalten, insbesondere das
Verhalten der betreffenden Person, nachdem sie vom Zugriffsversuch
Kenntnis erhalten hat (E. 11./3.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslidnderrecht vom
5. November 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen P.O.
betreffend Haftiiberpriiffung (1-HA.2009.132).
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Aus den Erwdgungen

II.3.2.(...)

Der Vertreter des Migrationsamtes gab an der heutigen Ver-
handlung an, man verfolge kiinftig insofern eine neue Vorgehens-
weise bei gewissen Riickschaffungen, als der betreffenden Person
das Datum der Ausschaffung nicht mehr in jedem Fall mitgeteilt
werde. Vielmehr werde die Person im Sinne eines Uberraschungsef-
fektes in der jeweiligen Unterkunft zwecks Zufithrung an den Flug-
hafen polizeilich angehalten, womit das Risiko des Untertauchens
verkleinert werde. Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass das Vorgehen
bei einer Ausschaffung grundsétzlich Sache des Migrationsamtes ist,
solange man sich an die gesetzlichen Vorgaben hilt. Kann eine aus-
zuschaffende Person aber bei einem Uberraschungszugriff nicht an-
getroffen werden, bedeutet dies nicht, dass damit bereits eine Unter-
tauchensgefahr erstellt wére. Dies jedenfalls dann nicht, wenn dem
Betroffenen nicht gesetzeskonform die Auflage gemacht wurde, sich
wiahrend der Zeit des erfolgten Zugriffsversuches am Zugriffsort auf-
zuhalten. Asylsuchende sind nach den aktuellen gesetzlichen
Grundlagen nicht verpflichtet, sich wihrend vierundzwanzig Stunden
am Tag in der Asylunterkunft aufzuhalten. Das Nichtantreffen eines
Betroffenen stellt damit fiir sich allein lediglich ein mogliches Anzei-
chen dafiir dar, dass dieser sich der Ausschaffung entziehen will.
Massgebend ist immer das Gesamtverhalten, insbesondere das Ver-
halten des Betroffenen, nachdem er vom Zugriffsversuch Kenntnis
erhalten hat.

.v)

(Anmerkung: I.c. wurde die Haft bestétigt, da sich der Gesuchs-
gegner trotz Kenntnis vom Zugriffsversuch nicht beim Migrations-
amt gemeldet und sich zudem geweigert hatte, die Adresse seiner
Freundin in Basel, bei der er angeblich gewohnt hatte, anzugeben.)

84  Ausschaffungshaft; Untertauchensgefahr nach illegalem Aufenthalt
Der Umstand, dass eine Person illegal in die Schweiz eingereist ist und
sich hier wihrend rund einer Woche illegal aufgehalten hat, bedeutet
zwar, dass diese strafrechtlich zur Verantwortung gezogen und gestiitzt
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auf Art. 64 Abs. 1 AuG weggewiesen werden kann. Daraus kann jedoch
nicht bereits geschlossen werden, es ligen konkrete Anzeichen dafiir vor,
dass sich die betroffene Person einer Ausschaffung entziehen werde
(E. 11./3.2.).

Entscheid des Prisidenten des Rekursgerichts im Auslidnderrecht vom
3. April 2009 in Sachen Migrationsamt des Kantons Aargau gegen A.M. be-
treffend Haftiiberpriifung (1-HA.2009.38)

Aus den Erwdgungen

II. 3.2. Der Umstand, dass der Gesuchsgegner illegal in die
Schweiz eingereist ist und sich hier wihrend rund einer Woche bei
seinem in B. lebenden Bruder aufgehalten hat, bedeutet zwar, dass er
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen und gestiitzt auf Art. 64
Abs. 1 AuG weggewiesen werden kann. Daraus kann jedoch nicht
bereits geschlossen werden, es ldgen konkrete Anzeichen dafiir vor,
dass er sich einer Ausschaffung entziehen werde. Dies umso weniger,
als er gegeniiber den schweizerischen Behorden von Beginn weg
seine richtige Identitit angegeben hat und sich seine Aussagen be-
treffend die Dauer seines Aufenthalts in der Schweiz im Wesentli-
chen mit denjenigen seines Bruders decken. Die anlésslich der Ver-
handlung gemachten unterschiedlichen Angaben des Gesuchsgegners
und seines im Kosovo telefonisch kontaktierten Vaters zum Zeit-
punkt der Abreise aus dem Heimatland lassen sich sodann ebenfalls
vereinbaren. So erscheint es nimlich zumindest nicht abwegig, dass
der Gesuchsgegner - wie vom Vater erklirt - bereits Mitte Februar
2009 von zu Hause abgereist ist, seine Heimatregion hingegen effek-
tiv erst am 12. Marz 2009 verlassen hat. Dem Gesuchsgegner kann
sodann nicht zur Last gelegt werden, dass er bei der polizeilichen Be-
fragung erklarte, in die Schweiz gekommen zu sein, um hier ein
Asylgesuch zu stellen. Dies insbesondere vor dem Hintergrund der
Tatsache, dass er wenige Tage spéter im Rahmen des rechtlichen Ge-
hors vor dem Migrationsamt von sich aus auf die Durchfiihrung eines
Asylverfahrens verzichtete, nachdem er die fehlenden Erfolgsaus-
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sichten eines entsprechenden Gesuchs erkannt hatte. Hinzu kommt,
dass der Gesuchsgegner seit seiner Verhaftung durch die Polizei
konstant beteuerte, er sei bereit, freiwillig auszureisen. Zudem hat er
seine Bereitschaft zur Mitwirkung bei der Beschaffung von Reise-
papieren manifestiert, indem er anlésslich der Verhandlung konkrete
Anstrengungen unternommen hat, um sich seinen abgelaufenen Rei-
sepass aus dem Heimatland zukommen zu lassen. Auch wenn der
Gesuchsgegner in seinem Heimatland nach eigenen Aussagen in
wirtschaftlicher Hinsicht keine Perspektiven sieht, fehlt es im vorlie-
genden Fall nach dem Gesagten an geniigend konkreten Anzeichen
fiir eine bestehende Untertauchensgefahr (vgl. Urteil des Rekursge-
richts im Auslanderrecht 1-HA.2006.18 vom 28. April 2006,
E. 11/3.2).






2009 Beschwerden gegen Einspracheentscheide des M... 383

I1. Beschwerden gegen Einspracheentscheide des
Migrationsamts

85  Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zur erwerbslosen Wohnsitznah-
me; ausreichende finanzielle Mittel; Unterstiitzung durch Dritte
Kiinftige Einnahmen Dritter, die den Ubersiedelnden unterstiitzen, sind
grundsitzlich zu beriicksichtigen. Kann ein Zusatzeinkommen jedoch
nur unter Mitwirkung des Ubersiedelnden erzielt werden, wird die
Hauptbedingung der erwerbslosen Wohnsitznahme (ausreichende finan-
zielle Mittel) umgangen (E. I1./7.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom
27. November 2009 in Sachen LK. betreffend Aufenthaltsbewilligung zur er-
werbslosen Wohnsitznahme (1-BE.2008.37).

Aus den Erwdgungen

II. 7.1. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass bei der Berech-
nung der finanziellen Mittel zwar auf die aktuellen Verhéltnisse ab-
zustellen, eine wahrscheinliche finanzielle Entwicklung jedoch eben-
falls zu berticksichtigen sei. Sie werde im Falle einer Wohnsitznahme
die Betreuung ihres Enkelkindes iibernehmen, weshalb ihre Schwie-
gertochter einer Vollzeitbeschiftigung nachgehen kénne und zudem
keine Betreuungskosten fiir ihr Kind mehr anfallen wiirden. (...)

7.3. (...) Die Beschwerdefiihrerin macht zwar zu Recht geltend,
dass eine wahrscheinliche finanzielle Entwicklung grundséitzlich zu
beriicksichtigen ist (vgl. BGE 122 II 1, E. 3c). Von einer solchen ist
aber in Bezug auf die hier zu beurteilende Konstellation nur dann
auszugehen, wenn sie unabhingig von der Bewilligung des Gesuchs
um erwerbslose Wohnsitznahme eintritt (wie beispielsweise eine
Lohnerhéhung oder der konkret bevorstehende Beginn eines neuen
Arbeitsverhéltnisses eines Garanten). Vorliegend geht es somit nicht
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um eine wahrscheinliche finanzielle Entwicklung im Sinne der zitier-
ten Rechtsprechung, sondern um die Erzielung eines Zusatzeinkom-
mens durch eine Drittperson unter Mitwirkung des Ubersiedelnden,
womit die Hauptbedingung fiir die Erteilung einer erwerbslosen
Wohnsitznahme umgangen wiirde. Bei genauer Betrachtung wider-
spricht es dem Sinn und Zweck einer erwerbslosen Wohnsitznahme,
wenn diese einem Garanten indirekt erweiterte Arbeitsmoglichkeiten
verschafft und erst durch das erzielte Zusatzeinkommen die erforder-
liche Leistungsfihigkeit des Garanten erreicht werden kann. Die
notwendigen finanziellen Mittel zur erwerbslosen Wohnsitznahme
miissen unabhéingig von der Ubersiedlung in die Schweiz vorhanden
sein. Dies ist vorliegend nicht der Fall, da die notwendigen finanziel-
len Mittel nur dann erarbeitet werden konnen, wenn die Beschwerde-
fiihrerin in die Schweiz iibersiedelt und die Kindesbetreuung {iiber-
nimmt. Die so erreichte Leistungsfahigkeit steht zudem unter dem
Vorbehalt, dass die Schwiegertochter effektiv ein Zusatzeinkommen
erzielen kann. Abgesehen davon, dass dies aufgrund der aktuellen
Arbeitsmarktlage keinesfalls garantiert ist, steht auch nicht fest, dass
die Familienplanung der 27-jdhrigen Schwiegertochter definitiv ab-
geschlossen ist. Selbst wenn die Schwiegertochter ein Zusatzeinkom-
men erzielen konnte, wire noch zu klaren, ob dieses Einkommen mit
Blick auf die Sicherheit der Leistungsfihigkeit iiberhaupt beriick-
sichtigt werden konnte.

Das in Aussicht gestellte Zusatzeinkommen der Schwiegertoch-
ter kann somit nicht beriicksichtigt werden.

86  Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung; wichtige personliche
Griinde im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG
Die in Art. 50 Abs. 2 AuG sowie in der Botschaft exemplarisch aufgezihl-
ten wichtigen personlichen Griinde, welche einen Verbleib in der Schweiz
erforderlich machen konnen, betreffen einerseits besondere Umstinde bei
der Auflosung der Familiengemeinschaft. Andererseits ist das Vorliegen
eines schwerwiegenden personlichen Hértefalles ebenfalls als wichtiger
personlicher Grund im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG zu betrachten
(E. IL/5.1.).
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Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom
24. September 2009 in Sachen N.B.A., R.B.R. und A.R.B.R. betreffend Nicht-
verlangerung der Aufenthaltsbewilligung und Wegweisung (1-BE.2009.3).

Aus den Erwdgungen

II. 5.1. Zu priifen bleibt, ob die Beschwerdefiihrerin 1 gestiitzt
auf Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG einen Anspruch auf Verbleib in der
Schweiz hat, weil wichtige Griinde den Aufenthalt in der Schweiz er-
forderlich machen. Das Gesetz regelt nicht abschliessend, wann
wichtige personliche Griinde anzunehmen sind. Art. 50 Abs. 2 AuG
prazisiert lediglich, dass solche namentlich dann vorliegen konnen,
wenn die Ehegattin oder der Ehegatte Opfer ehelicher Gewalt wurde
und die soziale Wiedereingliederung im Herkunftsland stark gefdhr-
det erscheint. Dem Wortlaut der Bestimmung ist zu entnehmen, dass
nicht jeder beliebige Grund zu einem Bewilligungsanspruch fiihrt.
Dies ergibt sich auch aus der Formulierung, dass ein Anspruch nur
besteht, wenn der weitere Aufenthalt erforderlich ist.

Die Botschaft fiihrt in diesem Zusammenhang unter dem Titel
"Weiterbestand des Aufenthaltsrechts nach Auflésung der Familien-
gemeinschaft in Hértefdllen" Folgendes aus (Botschaft AuG
Ziff. 1.3.7.6, S. 3754):

"Um Hartefédlle zu vermeiden, ist vorgesehen, dass das Aufenthalts-
recht der Ehegatten und der Kinder auch nach Auflésung der Ehe oder der
gemeinsamen Wohnung weiter besteht, wenn wichtige personliche Griinde
einen weiteren Aufenthalt in der Schweiz erforderlich machen (Art. 49
[heute Art. 50]). Diese Losung entspricht weitgehend dem vom Nationalrat
gutgeheissenen Vorschlag zur Parlamentarischen Initiative Goll, «Rechte fiir
Migrantinnen» (96.461; siehe auch Ziffer 1.3.7.5).

Ein weiterer Aufenthalt in der Schweiz kann sich etwa dann als erfor-
derlich erweisen, wenn der in der Schweiz lebende Ehepartner verstorben
ist oder wenn aufgrund der gescheiterten Ehe die familidre und soziale Wie-
dereingliederung im Herkunftsland stark erschwert wird. Dies gilt auch,
wenn gemeinsame Kinder vorhanden sind, zu denen eine enge Beziehung
besteht und die in der Schweiz gut integriert sind. Zu beriicksichtigen sind
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jedoch stets auch die Umsténde, die zur Auflosung der Gemeinschaft ge-
filhrt haben. Steht fest, dass die im Familiennachzug zugelassene Person
durch das Zusammenleben in ihrer Personlichkeit ernstlich gefédhrdet ist und
ihr eine Fortfithrung der ehelichen Beziehung nicht linger zugemutet wer-
den kann, ist dies beim Entscheid besonders in Rechnung zu stellen.

Demgegeniiber ist eine Riickkehr zumutbar, wenn der Aufenthalt in
der Schweiz nur kiirzere Zeit gedauert hat, keine engen Beziehungen zur
Schweiz gekniipft wurden und die erneute Integration im Herkunftsland
keine besonderen Probleme stellt. Wichtig ist, dass jeweils die konkreten
Umstinde des Einzelfalls gepriift werden. Mit der Gewéhrung eines gesetz-
lichen Aufenthaltsrechts wird auch die Praxis in den einzelnen Kantonen
harmonisiert. Ein Teil der Vernehmlasser sprach sich auch hier wegen der
erwarteten zusétzlichen Belastungen der Rechtspflege gegen neue Aufent-
haltsanspriiche aus. Sie sind der Ansicht, dass die bereits heute bestehende
Maglichkeit einer Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung im Rahmen des
Ermessens in Hértefillen ausreicht.”

Die in Art. 50 Abs. 2 AuG sowie in der Botschaft exemplarisch
aufgezihlten wichtigen personlichen Griinde, welche einen Verbleib
in der Schweiz erforderlich machen konnen, betreffen einerseits be-
sondere Umstdnde bei der Auflosung der Familiengemeinschaft. An-
dererseits ist aufgrund der Erlduterungen der Botschaft zu Art. 50
AuG - nicht zuletzt mit Blick auf den Titel - davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber das Vorliegen eines schwerwiegenden personlichen
Hartefalles ebenfalls als wichtigen personlichen Grund im Sinne die-
ser Bestimmung betrachtete. Wichtige personliche Griinde im Sinne
von Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG liegen demzufolge zumindest immer
dann vor, wenn die Voraussetzungen fiir einen schwerwiegenden
personlichen Hirtefall erfiillt sind. Davon ging auch der Bundesrat
aus, indem er bei der Normierung von Art. 31 VZAE, der die Krite-
rien fir die Priifung eines schwerwiegenden personlichen Hartefalles
umschreibt, unter anderem auf Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG verwies (vgl.
hierzu auch den Bericht des Eidgendssischen Justiz- und Poli-
zeidepartements [EJPD] zum Vernehmlassungsentwurf der VZAE zu
Art. 31 VZAE).
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Widerruf der Niederlassungsbewilligung; lingerfristige Freiheitsstrafe
Fiir die Frage, ob eine lingerfristige Freiheitsstrafe vorliegt oder nicht, ist
unbeachtlich, ob diese bedingt bzw. teilbedingt ausgesprochen worden
sind. Art. 63 Abs. 1 lit. a AuG i.V.m. Art. 62 Abs. 1 lit. b AuG stellt explizit
auf die Verurteilung zu einer lingerfristigen Freiheitsstrafe und nicht auf
den Vollzug einer solchen ab (E. I1./3.5.).

Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom 9. Juli 2009 in Sachen
A.A. betreffend Widerruf der Niederlassungsbewilligung und Wegweisung
(1-BE.2008.32).

Bestitigt durch den Entscheid des Bundesgerichts vom 23. Februar 2010
(2C_589/2009).

Verfahren; Verfahrensbeginn bei von Amtes wegen eingeleiteten Verfah-
ren

Bei von Amtes wegen eingeleiteten Verfahren wird hinsichtlich des Ver-
fahrensbeginns in der Regel friithestens auf den Zeitpunkt abgestellt, in
welchem der auslindischen Person das rechtliche Gehor gewéhrt wurde
(E. IL/1.4.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 9. Juli 2009
in Sachen M.C., H.C., H.C. und E.A.C. betreffend Erléschen der Niederlas-
sungsbewilligung und Wegweisung (1-BE.2009.9).

Aus den Erwdgungen

II. 1.4. [...] Der Aufenthalt einer ausldndischen Person stellt aus

migrationsrechtlicher Sicht einen Dauersachverhalt dar und muss
somit immer wieder kontrolliert bzw. neu geregelt werden. Dem Mi-
grationsamt konnen durch andere Amtsstellen (oder auch Private)
laufend Mitteilungen zugehen, welche in migrationsrechtlicher Hin-
sicht von Relevanz sein konnen (beispielsweise Mitteilungen betref-
fend Wohnsitzwechsel, Trennung oder Scheidung, strafrechtliche
Vorfélle sowie Hinweise auf den tatsdchlichen Aufenthalt einer Per-
son). Bei Eingang solcher Informationen muss das Migrationsamt
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unter Umstdnden weitere Abklarungen treffen. Allenfalls werden da-
bei die betroffenen Auslédnder aufgefordert, Fragen zu ihren person-
lichen Verhiltnissen zu beantworten, oder aber das Migrationsamt
holt selbstindig erginzende Auskiinfte bei anderen Amtstellen ein.
Kommt das Migrationsamt im Zuge dieser Nachforschungen zum
Schluss, dass eine migrationsrechtliche Massnahme angezeigt er-
scheint, wird der betroffenen Person diesbeziiglich das rechtliche
Gehor gewihrt.

Vor diesem Hintergrund kann - auch aus Griinden der Rechts-
sicherheit - nicht bereits dann von der Finleitung eines migrations-
rechtlichen Verfahrens von Amtes wegen ausgegangen werden, wenn
das Migrationsamt erste Schritte zur Kldrung offener Sachverhalts-
fragen unternimmt. Vielmehr bedarf es konkreter Hinweise auf die
Verfahrenseinleitung, weshalb in der Regel frithestens auf den Zeit-
punkt abzustellen ist, in welchem der ausldndischen Person das
rechtliche Gehdr im Hinblick auf eine beabsichtigte migrations-
rechtliche Massnahme gewéhrt wurde (vgl. auch BGE 2C_745/2008
vom 24, Februar 2009, E. 1.2.4).

Nach dem Gesagten wurde das vorliegende Verfahren erst mit
Schreiben des Migrationsamtes vom 7. Februar 2008 eingeleitet, mit
welchem den Beschwerdefiihrern das rechtliche Gehor im Hinblick
auf die beabsichtigte migrationsrechtliche Massnahme gewihrt
wurde. Besondere Umstinde, welche den Schluss nahelegen wiirden,
das Verfahren sei bereits vor der Gewéhrung des rechtlichen Gehors
eingeleitet worden, sind in casu nicht ersichtlich.

89  Rechtliches Gehor
Behorden miissen aufgrund der Untersuchungsmaxime angebotene Be-
weise abnehmen, sofern damit Umstinde bewiesen werden sollen und
konnen, die fiir den Ausgang des Verfahrens von Relevanz sind. Werden
Beweise rechtzeitig offeriert, kann einem Betroffenen nicht vorgehalten
werden, er hiitte wihrend des laufenden Verfahrens ausreichend Zeit ge-
habt, die angebotenen Beweise aus eigenem Antrieb vorzulegen. Es ist
Aufgabe der Behorden, die abzunehmenden Beweise zu bestimmen und
einen Betroffenen aufzufordern, die angebotenen Beweise zu erbringen.
L.c. hat der Beschwerdefiihrer sein Riickenleiden offensichtlich iibertrie-
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ben dargestellt, weshalb das behauptete schwere Riickenleiden nicht be-
wiesen werden konnte. Unter diesen Umstinden darf er sich indessen
nicht darauf berufen, die Vorinstanz habe das rechtliche Gehor verletzt,
weil sie ein rechtzeitig angebotenen Beweis nicht abgenommen habe
(E. IL/2.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslédnderrecht vom 15. Mai
2009 in Sachen S.K. betreffend Nichtverldngerung der Aufenthaltsbewilligung
und Wegweisung (1-BE.2008.28).

Rechtsverweigerung; Ausstellen des Ausléinderausweises

L.c. wurde der beantragte Familiennachzug durch das Migrationsamt mit
entsprechendem Beschluss bewilligt (E. I1./3.1.). Selbst wenn man davon
ausginge, dieser Beschluss sei lediglich als Zusicherung zur Erteilung der
Aufenthaltsbewilligungen zu qualifizieren, haben die betroffenen Perso-
nen grundsitzlich Anspruch auf Erteilung der zugesicherten Bewilligun-
gen (E. I11./3.4.).

Der Auslinderausweis stellt keine Bewilligung dar, sondern setzt eine sol-
che voraus. Wurde der Aufenthalt bewilligt, sind Ausléinderausweise den
Betroffenen spiitestens nach der Einreise auszuhindigen und so lange zu
belassen, als sie sich rechtméssig in der Schweiz aufhalten (E. 11./4.)

Die Nichtaushindigung der Ausweise wihrend iiber eines Jahres stellt
eine Rechtverweigerung dar (E. IL./5.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom
15. Dezember 2009 in Sachen AH.Z., NAH.Z., GAHZ., M.AHZ.,
S.AH.Z., AH.Z. und M.A.H.Z. betreffend Rechtsverweigerung und Rechts-
verzogerung (1-BE.2009.25).

Aus den Erwdgungen

II. 3.1. Vorab ist festzuhalten, dass das Migrationsamt das Ge-

such um Nachzug der Beschwerdefiihrer 2 bis 7 mit Entscheid vom
24. Juli 2008 bewilligt hatte. Dies geht einerseits aus dem Beschluss
hervor, der durch den zusténdigen Sektionschef und den mit dem Fall
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offenbar betrauten Mitarbeiter unterzeichnet wurde ("Nach Aktenstu-
dium und Beratung des Falls beschliessen die Unterzeichner: - der
Familiennachzug wird bewilligt.") und andererseits aus der telefoni-
schen Mitteilung an die damalige Vertreterin der Beschwerdefiihrer
("Mitteilung an Rechtsvertreterin, dass FN bewilligt wurde und dass
das Migrationsamt des Kantons Aargau die Schweizerische Vertre-
tung in Tansania erméchtigen wird, fiir die Kinder Einreisevisa aus-
zufertigen.").

Von einer bereits erteilten Bewilligung ist auch deshalb auszu-
gehen, weil nicht ersichtlich ist und dem Gesetz auch nicht entnom-
men werden kann, inwiefern die Migrationsbehdrden mit Blick auf
die Bewilligungserteilung noch Handlungen vornehmen oder Ent-
scheide fillen miissten, um die Bewilligungserteilung abzuschlies-
sen.

Beziiglich der heute iiber 18-jahrigen Beschwerdefiihrerin 2
liegt mit der durch das BFM erteilten Visumsermichtigung zudem
implizit die erforderliche Zustimmung des BFM vor.

Anders wire allenfalls dann zu entscheiden, wenn nicht eine
klare Bewilligungserteilung sondern lediglich eine Zusicherung zur
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung verfiigt worden wére. Davon
kann jedoch vorliegend aufgrund der unmissverstindlichen Akten-
lage keine Rede sein.

An der bereits erteilten Bewilligung &ndert iiberdies auch
nichts, dass die Vorinstanz mit Einspracheentscheid vom 8. April
2008 die Sache zur Vornahme weiterer Sachverhaltsabkldrungen und
zur Féllung eines neuen Entscheids im Sinne der Erwigungen an die
zustindige Sektion des Migrationsamtes zuriickgewiesen hatte. Es
steht dem Rechtsdienst als Rechtsmittelbeh6rde zwar zu, eine Verfii-
gung des Migrationsamts aufzuheben und das Verfahren zur Ergén-
zung des Sachverhaltes und zur Féllung eines neuen Entscheids zu-
riickzuweisen. Dies bedeutet aber nicht, dass das Migrationsamt im
Anschluss daran nicht aufgrund weiterer Uberlegungen (insbeson-
dere einer antizipierten Beweiswiirdigung) zum Schluss kommen
kann, ein beantragter Familiennachzug sei nun ohne weitere Sach-
verhaltsabkldarungen zu bewilligen.

(..)
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3.4. Selbst wenn man iiberdies davon ausginge, der Familien-
nachzug sei noch nicht bewilligt worden, wiirde dies nicht bedeuten,
dass das Migrationsamt vollkommen frei wire, nach Einreise der
Betroffenen wihrend Monaten weitere Abkldrungen vorzunehmen.

3.4.1. Sowohl unter altem als auch unter neuem Verfahrensrecht
wird der bewilligungspflichtige Aufenthalt (ohne Erwerbstétigkeit) in
der Schweiz nach der Anmeldung der auslindischen Person geregelt
(Art. 2 Abs. 1 ANAG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 ANAYV, Art. 10 Abs. 2 AuG
1.V.m. Art. 10 Abs. 1 VZAE).

Geht man davon aus, die "Regelung des Aufenthalts" nach er-
folgter Einreise beinhalte auch die definitive Bewilligungserteilung
und diese konne zwingend nicht bereits zu einem fritheren Zeitpunkt
erfolgen, so wiren der Beschluss vom 24. Juli 2008 und die an-
schliessenden Visumsermachtigungen fiir die Beschwerdefiihrer 2 bis
7 nicht als Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen, sondern lediglich
als Zusicherungen zur Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen zu
qualifizieren (vgl. BGE 2A.2/2000 vom 16. Mai 2000, E. 3a).

Dies bedeutete jedoch nicht, dass das Migrationsamt die Ertei-
lung der zugesicherten Aufenthaltsbewilligungen nach erfolgter Ein-
reise nach Belieben hinauszégern konnte. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung haben auslidndische Personen, denen eine Aufent-
haltsbewilligung zugesichert worden ist, grundsétzlich einen Rechts-
anspruch, dass ihnen die zugesicherte Bewilligung erteilt wird (vgl.
BGE 1021697, E. 1; BGE 2A.2/2000 vom 16. Mai 2000, E. 3b,
BGE 2A.100/2003 vom 3. November 2003, E. 4.3). Eine Verweige-
rung der Bewilligungserteilung ist nur bei Vorliegen besonderer
Griinde zuldssig. In analoger Anwendung der Widerrufsvorausset-
zungen ist nach Treu und Glauben zwischen den Interessen der ge-
suchstellenden Person, dass sich die Behorde an die Zusicherung
hélt, und dem offentlichen Interesse an der rechtsgleichen Erteilung
migrationsrechtlicher Bewilligungen abzuwigen. Bei dieser Interes-
senabwégung ist gegebenenfalls auch ein unbeabsichtigter Irrtum der
Behorde in Betracht zu ziehen, wenn es sich im Lichte des wahren
Sachverhaltes rechtfertigt, eine zugesicherte Bewilligung nicht zu
erteilen (BGE 102 Ib 97, E. 4a).
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3.4.2. Im vorliegenden Fall hitte dies zur Folge, dass die Be-
schwerdefiihrer 2 bis 7 nach der Mitteilung des Beschlusses vom
24. Juli 2008 und dem Erhalt der entsprechenden Visumserméchti-
gungen darauf vertrauen durften, dass ihnen nach der Einreise in die
Schweiz Aufenthaltsbewilligungen zum Verbleib beim Beschwerde-
fiihrer 1 erteilt wiirden.

Das berechtigte Vertrauen der Beschwerdefiihrer 2 bis 7 in die
Bewilligungserteilung wére nicht bereits dadurch zerstért worden,
dass eine juristische Mitarbeiterin des Migrationsamtes der damali-
gen Rechtsvertreterin am 10. September 2008 telefonisch mitteilte,
dass aus Sicht der Amtsleitung ein Fehlentscheid ergangen sei. Unge-
achtet der Frage, ob diese bloss miindliche Auskunft tiberhaupt ge-
eignet gewesen wire, die vorhandene Vertrauensgrundlage in Form
der schriftlichen Zusicherung der Einreiseerlaubnis zu erschiittern,
konnte aufgrund der Akten nicht leichthin davon ausgegangen wer-
den, dass es der damaligen Rechtsvertreterin bzw. dem Beschwerde-
fiihrer 1 noch moglich gewesen wire, die Beschwerdefiihrer 2 bis 7
rechtzeitig tiber das fragliche Telefonat zu informieren und von der
Abreise aus Tansania abzuhalten.

Gemiss den Akten sind die Beschwerdefiihrer 2 bis 7 am
11. September 2008 aus ihrem Heimatland abgereist. Es erscheint
zumindest nicht unwahrscheinlich, dass es der damaligen Rechts-
vertreterin bzw. dem Beschwerdefiihrer 1 am Tag vor der Abreise
nicht gelungen ist, seine Kinder telefonisch zu erreichen. Erst recht
kann nicht davon ausgegangen werden, dass das Abreisedatum von
den Beschwerdefiihrern bewusst gewahlt wurde, um einer allfilligen
Annullation der Einreisevisa zuvorzukommen. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass die Planung der Reise fiir sechs Kinder von Tansa-
nia in die Schweiz zumindest mehrere Tage bzw. Wochen in An-
spruch nimmt. Nach dem Gesagten wiirden sich aus den Akten keine
geniigenden Anhaltspunkte ergeben, dass die Beschwerdefiihrer 2 bis
7 im Zeitpunkt der Abreise aus Tansania nicht mehr auf die Erteilung
von Aufenthaltsbewilligungen hétten vertrauen diirfen. Bei dieser
Sachlage wiirde es keine Rolle spielen, dass die damaligen Rechts-
vertreterin und unter Umstéinden auch der Beschwerdefiihrer 1 be-
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reits vom Meinungsumschwung innerhalb des Migrationsamtes er-
fahren hatten.

Gegen ein liberwiegendes offentliches Interesse an der Bewilli-
gungsverweigerung wiirde sodann sprechen, dass in casu kein unbe-
absichtigter Irrtum vorliegt, sondern die zustindigen Personen einen
Entscheid gefillt haben, der grundsitzlich in ihrem Kompetenzbe-
reich liegt. Trotz der vorgidngigen Riickweisung durch die Vorinstanz
mit der Anweisung zu erginzender Sachverhaltsabklirung ist es nicht
von vornherein ausgeschlossen, dass die erstinstanzlich zusténdige
Behorde nach einer erneuten Uberpriifung der Akten im Lichte der
Erwédgungen der Einspracheinstanz zum Schluss gelangt, dass zu-
gunsten der betroffenen Personen auf (weitere) Abklarungen vor Ort
verzichtet werden kann. Fiir die Beschwerdefiihrer war im Zeitpunkt
der Mitteilung des Beschlusses vom 24. Juli 2008 im Ubrigen nicht
zweifelsfrei erkennbar, ob das Migrationsamt génzlich auf Abklarun-
gen verzichtet hatte, oder ob nach der letzten Mitteilung vom 7. Juli
2008 - trotz Ferienabwesenheit des mit dem Fall betrauten Mitarbei-
ters - allenfalls gewisse Sachverhaltsabklarungen getétigt worden
waren. Dies hat umso mehr zu gelten, als Sachverhaltsnachforschun-
gen betreffend die Beziehungsverhiltnisse vor Ort, wie sie von der
Vorinstanz im Einspracheentscheid vom 8. April 2008 verlangt wur-
den, nicht zwingend unter Beteiligung der direkt betroffenen Perso-
nen durchgefiihrt werden miissen, sondern unter Umstinden auch
von einem Vertrauensanwalt im weiteren Umfeld dieser Personen
erhoben werden konnen.

Schliesslich ergeben sich aus den Akten auch keine Hinweise,
dass der Bewilligungserteilung im Zeitpunkt der Anmeldung offen-
sichtliche andere Griinde - insbesondere ein Widerrufsgrund - entge-
gengestanden hétten.

3.4.3. Vor diesem Hintergrund wiirde das Interesse der Be-
schwerdefiihrer an der Bewilligungserteilung tiberwiegen. Nachdem
das Migrationsamt die Erteilung der Bewilligung mit dem Hinweis,
es seien zusitzliche Sachverhaltsabkldrungen erforderlich, wihrend
Monaten hinausgezogert hat und sich nicht bei der urspriinglich ab-
gegebenen Zusicherung behaften lassen will, wiirde bereits in dieser
Hinsicht eine Rechtsverweigerung vorliegen.
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(...)
4. Auslinderinnen und Auslidnder erhalten gemaiss Art. 41
Abs. 1 AuG mit der Bewilligung in der Regel einen entsprechenden
Ausweis. Art. 71 VZAE konkretisiert, dass Ausldnderinnen und Aus-
lander, die einer Bewilligungspflicht unterstehen, einen Ausldnder-
ausweis erhalten. Abs. 2 statuiert sodann eine Ausnahme von diesem
Grundsatz, der im vorliegenden Fall jedoch nicht von Belang ist.
Gemiss Art. 72 VZAE sind Auslédnderinnen und Ausliander verpflich-
tet, den Ausldnderausweis den Behorden auf Verlangen vorzuweisen
oder innerhalb einer angemessenen Frist vorzulegen. Den Weisungen
ist zudem Folgendes zu entnehmen (Weisungen BFM zum AuG vom
1. Juli 2009; Ziffer 3.1.7): "Kann er [der Ausweis] nicht vorgewiesen
werden, ist bis zum Nachweis des Gegenteils davon auszugehen,
dass die Auslénderin oder der Auslénder keine Bewilligung besitzt."

Nach dem Gesagten erhellt klar, dass der Ausldnderausweis ein
Dokument darstellt, welches den Betroffenen bescheinigt, dass und
unter welchem Titel sie sich rechtméssig in der Schweiz aufhalten.
Der Ausweis stellt nicht eine Bewilligung dar, sondern setzt eine sol-
che voraus. Wurde der Aufenthalt bewilligt, sind die Auslédnderaus-
weise spatestens nach der Einreise der Betroffenen unverziiglich aus-
zuhindigen und so lange zu belassen, als sie sich rechtmaissig in der
Schweiz aufhalten. Nur so konnen die Betroffenen gegeniiber Be-
horden und Dritten belegen, dass sie sich mit Bewilligung in der
Schweiz authalten. Die Nichtaushidndigung der Ausweise ist genauso
wenig statthaft wie der Einzug der Ausweise wihrend eines laufen-
den Verfahrens (so auch Peter Bolzli, in: Spescha/Thiir/Ziind/Bolzli,
Migrationsrecht, Ziirich 2008, N 1 zu Art. 41).

Es ist auch nicht ersichtlich, gestiitzt auf welche Bestimmung
die Migrationsbehorden berechtigt wiren, die Aushindigung des
Ausweises nach erteilter Aufenthaltsbewilligung von weiteren Abkla-
rungen abhéngig zu machen.

Zwar ist es den Behorden selbstverstindlich unbenommen, bei
Vorliegen entsprechender Anzeichen, gestiitzt auf Art. 62 f. AuG ein
Verfahren betreffend Widerruf der erteilten Bewilligung einzuleiten.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass wiahrend der Dauer des Verfahrens
der Auslénderausweis zuriickbehalten oder eingezogen werden diirf-
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te. Vielmehr ist den Betroffenen der Ausweis auszuhéndigen oder zu
belassen, da sie sich bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfah-
rens rechtméssig in der Schweiz aufhalten und dies geméss Art. 72
VZAE durch Vorweisung des Ausweises belegen konnen miissen.

5. Im vorliegenden Fall wurde der Familiennachzug der Be-
schwerdefiihrer 2 bis 7 am 24. Juli 2008 bewilligt. Nach ihrer Ein-
reise in die Schweiz am 12. September 2008 haben sie sich in ihrer
Wohngemeinde angemeldet und mehrfach um Aushédndigung der
Auslidnderausweise ersucht. Trotz ihrer Bemiithungen hat das Migra-
tionsamt bis zum heutigen Zeitpunkt die Aushindigung der Ausweise
verweigert, ohne dass dafiir eine Rechtsgrundlage bestanden hitte.
Die Nichtaushéndigung der Ausweise wihrend {iber eines Jahres
stellt damit nicht mehr nur eine Rechtsverzogerung, sondern eine
Rechtverweigerung dar.

(..

91  Verfahren; Aufenthalt wihrend des Bewilligungsverfahrens
Personen, die fiir einen bloss voriibergehenden Aufenthalt rechtmiissig
eingereist sind und nachtréglich eine Bewilligung fiir einen dauerhaften
Aufenthalt beantragen, haben gemiiss Art. 17 Abs. 1 AuG den Entscheid
grundsétzlich im Ausland abzuwarten. A fortiori gilt dies auch fiir illegal
Anwesende (E. 11./3.2.).
Der vom Migrationsamt ausdriicklich '"tolerierte” Aufenthalt stellt i.c.
keinen Verzicht auf Vollzugsmassnahmen, sondern die Erteilung einer
provisorischen Aufenthaltsbewilligung dar (E. 11./4.2.).
Die Zulassungsvoraussetzungen gemiiss Art. 17 Abs. 2 AuG gelten als of-
fensichtlich erfiillt, wenn die Chancen der Bewilligungserteilung als be-
deutend hoher einzustufen sind als diejenigen der Bewilligungsverweige-
rung. Dass fiir eine Erteilung der Bewilligung allenfalls weitere Abkli-
rungen erforderlich sind, ldsst nicht darauf schliessen, es fehle bereits
deswegen am offensichtlichen Erfiillen der Zulassungsvoraussetzungen
(E. I1./5.2.3.).
In Anwendung von Art. 17 Abs. 2 AuG ist zu priifen, ob im konkreten Fall
angesichts der auf dem Spiel stehenden privaten und 6ffentlichen Interes-
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sen der weitere Aufenthalt in der Schweiz fiir die Dauer des Familien-
nachzugsverfahrens zu bewilligen ist (E. 11./5.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Ausldnderrecht vom 30. Oktober
2009 in Sachen LY. betreffend Aufenthalt wiahrend des Familiennachzugsver-
fahrens (1-BE.2009.34).

Sachverhalt

Der Beschwerdefithrer war vom 15. September 2000 bis am
31. Juli 2007 mit einer Schweizer Biirgerin verheiratet und verfligte
iiber eine Aufenthaltsbewilligung des Kantons Ziirich. Mit Verfiigung
vom 24. Juli 2007 wies das Migrationsamt des Kantons Ziirich sein
Gesuch um Verlidngerung der Aufenthaltsbewilligung bzw. um Ertei-
lung der Niederlassungsbewilligung mit der Begriindung ab, er sei
eine Scheinehe eingegangen.

Nachdem sich der Beschwerdefiihrer gegen diese Verfiigung er-
folglos beim Regierungsrat und vor dem Verwaltungsgericht des
Kantons Ziirich gewehrt hatte, focht er das Urteil des Verwaltungsge-
richts vor Bundesgericht an.

Am 20. Februar 2009 heiratete der Beschwerdefiihrer erneut
eine Schweizer Biirgerin. Daraufthin meldete er sich in der Gemeinde
V. an und stellte am 23. Februar 2009 ein Gesuch um Kantonswech-
sel. Mit Schreiben vom 6. Mirz 2009 teilte das Migrationsamt des
Kantons Aargau (Migrationsamt) dem Beschwerdefiihrer mit, dass
sein Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung im Kanton
Aargau erst nach Abschluss des bundesgerichtlichen Verfahrens be-
handelt werden konne und sein Aufenthalt im Kanton Aargau bis zu
diesem Zeitpunkt "formlos toleriert" werde.

Das Bundesgericht wies die Beschwerde in o6ffentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten mit Urteil vom 22. April 2009 ab, soweit es
darauf eintrat. Mit Schreiben vom 22. Mai 2009 forderte das Migra-
tionsamt des Kantons Ziirich den Beschwerdefiihrer auf, das ziirche-
rische Kantonsgebiet bis zum 31. Juli 2009 zu verlassen und ersuchte
das Bundesamt fiir Migration (BFM) um Ausdehnung der kantonalen
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Wegweisung auf das ganze Gebiet der Schweiz. Die darauthin erlas-
sene Ausdehnungsverfiigung erwuchs offenbar unangefochten in
Rechtskraft.

Am 16. Juli 2009 reichte die Ehefrau fiir den Beschwerdefiihrer
bei der Einwohnerkontrolle V. ein Familiennachzugsgesuch ein. Mit
Eingabe des damaligen Rechtsvertreters vom 29. Juli 2009 wurde
darum ersucht, es sei dem Gesuchsteller unverziiglich der vorliufige
Aufenthalt im Kanton Aargau sowie die einstweilige Fortfithrung der
bisherigen Arbeitstitigkeit zu gestatten. Mit Schreiben vom
6. August 2009 teilte das Migrationsamt mit, dass der Beschwerde-
fiihrer zur Zeit keine Aufenthaltsbewilligung mehr in der Schweiz
besitze, weshalb er auch nicht zur Erwerbstitigkeit zugelassen sei.

Mit Verfiigung vom 10. September 2009 lehnte das Migrations-
amt das Gesuch des Beschwerdefiihrers um Aufenthalt im Kanton
Aargau fiir die Dauer des Familiennachzugsverfahrens ab.

Aus den Erwdgungen

II. 3.1. Wéhrend eines hdngigen Bewilligungsverfahrens gelten
beziiglich der aufschiebenden Wirkung und der Anordnung vorsorg-
licher Massnahmen die allgemeinen verfahrensrechtlichen Prinzi-
pien. Aufgrund der konkreten Interessenlage im jeweiligen Einzelfall
ist es nicht ausgeschlossen und mitunter gegeniiber bereits anwesen-
den Personen sogar geboten, vorsorglich den (weiteren) Aufenthalt
zu bewilligen (Peter Uebersax, Einreise und Anwesenheit, in: Hand-
bilicher flir die Anwaltspraxis, Band VIII, Ausldnderrecht, Peter
Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi Yar/Thomas Geiser [Hrsg.],
2. Aufl., Basel 2009, Rz. 7.331).

3.2. Ausldndische Personen, die in der Schweiz bereits iiber
eine Bewilligung verfiigen, diirfen sich wihrend eines laufenden Ver-
fahrens ohne gegenteilige behordliche Anordnung weiterhin hier
aufhalten (vgl. Art. 66 AuG). Demgegeniiber haben Personen, die fiir
einen bloss vorlibergehenden Aufenthalt rechtméssig eingereist sind
und nachtréglich eine Bewilligung fiir einen dauerhaften Aufenthalt
beantragen, gemass Art. 17 Abs. 1 AuG - anders als noch unter altem
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Recht (vgl. Art. 1 Abs. 1 der Vollziehungsverordnung zum Bundes-
gesetz liber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder [ANAV]
vom 1. Mérz 1949) - den Entscheid grundsétzlich im Ausland abzu-
warten. A fortiori muss dies auch fiir illegal Anwesende gelten
(Uebersax, a.a.0., Rz. 7.332).

3.3. Auf der anderen Seite kann die zustindige kantonale Be-
horde den Aufenthalt wihrend des Verfahrens namentlich gestatten,
wenn die Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erfiillt werden
(Art. 17 Abs. 2 AuG). Dies entspricht einer summarischen Wiirdi-
gung der Erfolgsaussichten (sog. "Hauptsachenprognose"), wie sie
bei der Anordnung vorsorglicher Massnahmen allgemein mitzube-
riicksichtigen ist (vgl. BGE 130 11 149 E. 2.2). Gemass Art. 6 Abs. 1
VZAE sind die Zulassungsvoraussetzungen insbesondere dann offen-
sichtlich erfiillt, wenn die eingereichten Unterlagen einen gesetzli-
chen oder volkerrechtlichen Anspruch auf die Erteilung einer Kurz-
aufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung belegen, keine Widerrufs-
griinde nach Art. 62 AuG vorliegen und die betroffene Person der
Mitwirkungspflicht nach Art. 90 AuG nachkommt. Der Grundsatz,
wonach (erstmalige) Bewilligungsentscheide im Ausland abzuwarten
sind, kommt also vor allem bei Ermessensbewilligungen und nur
ausnahmsweise bei Anspruchsbewilligungen zum Tragen (Uebersax,
a.a.0, Rz. 7.331 f)).

4.1. Wie aus den Akten hervorgeht, war der Beschwerdefiihrer
seit dem Jahre 2000 im Besitz einer Aufenthaltsbewilligung fiir den
Kanton Ziirich. Nach dem Abschluss des dortigen Aufenthaltsverfah-
rens mit Urteil des Bundesgerichts vom 22. April 2009 und der an-
schliessenden, unangefochten in Rechtskraft erwachsenen Ausdeh-
nung der kantonalen Wegweisung auf das ganze Gebiet der Schweiz
(vgl. Art. 12 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Nieder-
lassung der Ausldnder [ANAG] vom 26. Mérz 1931) wurde dem Be-
schwerdefiihrer eine Ausreisefrist bis zum 31. Juli 2009 angesetzt.
Bei der Einreichung des Familiennachzugsgesuchs vom 16. Juli 2009
hielt sich der Beschwerdefiihrer demnach zwar noch legal in der
Schweiz auf, verfiigte jedoch nicht mehr iiber eine kantonale Aufent-
haltsbewilligung. Dementsprechend hat der Beschwerdefiihrer den
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Ausgang des Familiennachzugsverfahrens ohne gegenteilige behor-
dliche Anordnung im Ausland abzuwarten.

4.2. Der Vollstandigkeit halber ist an dieser Stelle auf den Brief
des Migrationsamtes vom 6. Mirz 2009 einzugehen. In diesem
Schreiben wurde dem Beschwerdefiihrer nach Eingang des Gesuchs
um Bewilligung des Kantonswechsels vom 23. Februar 2009 mitge-
teilt, dass sein Aufenthalt im Kanton Aargau bis zum rechtskriftigen
Abschluss des vor dem Bundesgericht hingigen auslédnderrechtlichen
Verfahrens formlos "toleriert" werde. Die vom Migrationsamt ver-
wendete, im Gesetz nicht vorgesehene Terminologie kann sowohl als
Einrdumung einer vorldufigen Aufenthaltsbewilligung als auch als
blosser Verzicht auf Vollzugsmassnahmen verstanden werden. Letz-
teres hitte eine zumindest formlose Wegweisung vorausgesetzt (vgl.
Art. 37 AuG in Verbindung mit Art. 64 AuG), was dem fraglichen
Schreiben indessen nicht entnommen werden kann. Der tolerierte
Aufenthalt stellt damit keinen Verzicht auf Vollzugsmassnahmen dar.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer im Kan-
ton Aargau ab dem 6. Mérz 2009 {iiber eine provisorische Aufent-
haltsbewilligung verfiigte. Nachdem das BFM aber zu einem spéte-
ren Zeitpunkt die Wegweisung aus dem Kanton Ziirich auf das ganze
Gebiet der Schweiz ausgedehnt hat und der Beschwerdefiihrer diese
Verfiigung in Rechtskraft erwachsen liess, beschligt die Ausdeh-
nungsverfiigung des BFM auch die durch das aargauische Migrati-
onsamt erteilte provisorische Aufenthaltsbewilligung. Unter diesen
Umsténden kann der Beschwerdefiihrer aus dem "tolerierten" Auf-
enthalt nichts mehr zu seinen Gunsten ableiten.

Aufgrund der im Anschluss an das Urteil des Bundesgerichts
vom 22. April 2009 im Ausdehnungsverfahren erfolgten rechtskréfti-
gen Wegweisung aus der Schweiz ist es fiir den aktuellen rechtlichen
Status des Beschwerdefiihrers letztlich ebenfalls unerheblich, ob sich
die Einwohnerkontrolle V. - wie dies vom Beschwerdefiihrer sub-
stantiiert dargelegt wird - zu einem fritheren Zeitpunkt geweigert
hatte, ein erstes Familiennachzugsgesuch vom Mérz 2009 an das Mi-
grationsamt weiterzuleiten.

5.1. Im Folgenden bleibt zu priifen, ob dem Beschwerdefiihrer
der weitere Aufenthalt in der Schweiz fiir die Dauer des Familien-
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nachzugsverfahrens gestiitzt auf Art. 17 Abs. 2 AuG vorsorglich zu
gestatten ist (vgl. § 46 Abs.2 VRPG) bzw. ob die Vorinstanz zu
Recht festgehalten hat, der Beschwerdefiihrer miisse den Ausgang
des Verfahrens in seinem Heimatland abwarten.

5.2.1. Ob dem Beschwerdefiihrer der weitere Aufenthalt vorlau-
fig zu gestatten ist bzw. hitte gestattet werden miissen, hingt gemaiss
Art. 17 Abs. 2 AuG in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 VZAE nament-
lich davon ab, ob er mit den eingereichten Unterlagen seinen gesetz-
lichen Anspruch auf Familiennachzug nach Art. 42 Abs. 1 AuG zu
belegen vermag, keine Widerrufsgriinde nach Art. 62 AuG vorliegen
und er seiner Mitwirkungspflicht nach Art. 90 AuG nachkommt.

5.2.2. Aus den vorliegenden Akten geht nicht hervor, dass der
Beschwerdefiihrer seine Mitwirkungspflicht im Verfahren verletzt
hitte (vgl. Art. 90 AuG) oder Widerrufsgriinde bestehen wiirden (vgl.
Art. 62 AuG). Die Vorinstanz fiihrt diesbeziiglich in ihrem ablehnen-
den Entscheid denn auch lediglich aus, dass es nicht geniige, wenn
sich der Beschwerdefiihrer wegen der Heirat mit einer Schweizer
Biirgerin auf Art. 42 AuG berufen kénne. Vielmehr diirfe sich aus
den Akten auch nichts ergeben, was den Anspruch mit Blick auf
Art. 51 Abs. 1 AuG fraglich erscheinen lasse und weitere Abklarun-
gen durch die erstinstanzliche Behorde erfordere.

5.2.3. Der Argumentation der Vorinstanz ist insofern beizu-
pflichten, als das Belegen eines gesetzlichen Anspruches nach
Art. 42 Abs. 1 AuG auch den Nachweis mitumfasst, dass kein Erlo-
schensgrund nach Art. 51 Abs. 1 AuG besteht. Nach Auffassung des
Rekursgerichts trifft es indessen nicht zu, dass es in jedem Fall be-
reits dann am offensichtlichen Erfiillen der Zulassungsvoraussetzun-
gen im Sinne von Art. 17 Abs. 2 AuG fehlt, wenn weitere Abklarun-
gen erforderlich sind. Eine solch restriktive Auslegung hétte zur
Folge, dass die fragliche Bestimmung ihres praktischen Anwen-
dungsbereichs beraubt wiirde. Kommt die zustidndige Migrationsbe-
horde zum Schluss, dass die Bewilligungsvoraussetzungen offen-
sichtlich erfiillt sind und es keinerlei weiteren Abklarungen bedarf,
ist der gesuchstellenden Person nicht der vorldufige Aufenthalt zu
gestatten, sondern die beantragte Bewilligung auszustellen. Wenn
Art. 17 Abs. 2 AuG verlangt, dass die Zulassungsvoraussetzungen
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offensichtlich erfiillt sind, kann der gesuchstellenden Person der
(weitere) Aufenthalt in der Schweiz unter Umstinden vielmehr be-
reits dann gestattet werden, wenn die Chancen der Bewilligungsertei-
lung als bedeutend hoher einzustufen sind als diejenigen der Bewilli-
gungsverweigerung. Entsprechend bedarf es insbesondere bei Bewil-
ligungen, auf deren Erteilung ein gesetzlicher und mit Beweismitteln
belegter Anspruch besteht, hinreichend konkreter Indizien fiir das
Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs, um das offensichtliche Erfiillen
der Zulassungsvoraussetzungen im Sinne von Art. 17 Abs. 2 AuG
verneinen zu konnen.

5.2.4. Die Vorinstanz fiihrt zu Ungunsten des Beschwerdefiih-
rers insbesondere an, dass er einer fritheren Scheinehe tiberfiihrt wor-
den sei und die damalige Verbindung Ahnlichkeiten (bevorstehende
Wegweisung, Altersunterschied, Mdglichkeit einer im Heimatland
geflihrten Parallelehe) zur heutigen Ehe aufweise. Dem ist grundsitz-
lich beizupflichten. Auf der anderen Seite ist jedoch auch festzustel-
len, dass der Beschwerdefiihrer mit seiner Einsprache vom
16. September 2009 eine Vielzahl substantiierter Referenzschreiben
sowie eine umfangreiche Dokumentation iiber das durchgefiihrte
Hochzeitsfest eingereicht hat. Diese, sowie die weiteren vorgelegten
Beweismittel stiitzen die Darstellung des Beschwerdefiihrers, wo-
nach der Eheschliessung eine lingere Bekanntschaftszeit (seit Juni
2006) vorausgegangen sei, es sich bei der Eheschliessung um eine
Liebesheirat gehandelt habe, er mit seiner Ehefrau einen gemeinsa-
men Haushalt fiihre, eine intime Beziehung mit ihr unterhalte und
das Paar nach aussen hin zusammen auftrete. Bei dieser Sachlage be-
stehen im heutigen Zeitpunkt erhebliche Zweifel, ob dem friitheren
Eingehen einer Scheinehe noch entscheidende Bedeutung beigemes-
sen werden kann. Im Weiteren ist der angefiihrte Altersunterschied
der Eheleute nicht besonders aussergewohnlich (weniger als zehn
Jahre) und im Ubrigen geringer als bei der friitheren ehelichen Bezie-
hung des Beschwerdefiihrers mit einer Schweizer Biirgerin. Aus dem
blossen Umstand, dass der Beschwerdefiihrer nach seiner Wegwei-
sung aus dem Kanton Ziirich in der Schweiz erneut geheiratet hat,
kann schliesslich ebenfalls nichts zu seinen Ungunsten abgeleitet
werden. Uberdies hat der Beschwerdefiihrer zu einem Zeitpunkt ge-
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heiratet, als er noch nicht wusste, ob das Bundesgericht seine frithere
Ehe effektiv als Scheinehe qualifizieren und die Wegweisung
bestitigen wiirde. Insofern drohte im Zeitpunkt der Heirat auch nicht
unmittelbar die Wegweisung. Aus der mit einer Eheschliessung ver-
folgten Absicht, dem Ehepartner den (weiteren) Aufenthalt in der
Schweiz zu ermdglichen, kann auch nicht bereits auf ein rechtsmiss-
briauchliches Verhalten geschlossen werden. Rechtsmissbrauch liegt
nur dann vor, wenn die eheliche Gemeinschaft nicht wirklich gewollt
war (vgl. Andreas Ziind/Ladina Arquint Hill, Beendigung der Anwe-
senheit, Entfernung und Fernhaltung, in: Handbiicher fiir die An-
waltspraxis, Band VIII, Auslinderrecht, Peter Uebersax/Beat Ru-
din/Thomas Hugi Yar/Thomas Geiser [Hrsg.], 2. Aufl., Basel 2009,
Rz. 8.50).

5.2.5. Das von der Vorinstanz in diesem Zusammenhang ange-
fiihrte Urteil des Bundesgerichts (BGE 2C_35/2009 vom 13. Februar
2009, E. 6.5) ldsst sich im Ubrigen nur beschriankt mit dem vorlie-
gend zu beurteilenden Fall vergleichen. Im erwéhnten Entscheid be-
treffend Ausschaffungshaft verfiigte das Bundesgericht nur iiber eine
stark eingeschrinkte Kognition zur Uberpriifung des Wegweisungs-
entscheides (vgl. BGE 128 I1 1933 E. 2.2.2). Dementsprechend hielt
das Bundesgericht fest, dass der Entscheid der kantonalen Migrati-
onsbehorde, dem Betroffenen den Aufenthalt wihrend des Bewilli-
gungsverfahrens nicht zu gestatten, beim Bestehen mehrerer Anzei-
chen fiir eine Scheinehe sowie einer Verletzung der Mitwirkungs-
pflicht bzw. Hinweisen auf eine nicht unerhebliche Straffalligkeit im
Ausland nicht "augenfillig unzuléssig" sei. Daraus kann nicht ohne
weiteres gefolgert werden, dass die Erforderlichkeit weiterer Sach-
verhaltsabkldarungen einer Bewilligung des vorldufigen Aufenthalts
in der Schweiz generell entgegenstehen wiirde. Zudem geht aus dem
zitierten Urteil des Bundesgerichts nicht hervor, ob die entsprechen-
den Akten neben den erwidhnten Hinweisen, die das Bestehen eines
gesetzlichen Bewilligungsanspruches fraglich erscheinen liessen,
auch gewichtige Elemente enthielten, die - wie in casu - fiir das Be-
stehen einer tatsdchlichen ehelichen Gemeinschaft und somit gegen
eine rechtsmissbrauchliche Geltendmachung des Anspruchs auf Fa-
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miliennachzug sprachen (vgl. Art. 42 AuG in Verbindung mit Art. 51
Abs. 1 lit. a AuG). }

5.2.6. Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen kommt das
Rekursgericht zum Schluss, dass das Migrationsamt das Gesuch um
vorldufigen Aufenthalt gestiitzt auf die damalige Aktenlage zwar
noch zu Recht abgelehnt hat. Aufgrund der im Einspracheverfahren
durch den Beschwerdefiihrer eingereichten Beweismittel hitte die
Vorinstanz indessen nicht unbesehen an der Auffassung festhalten
diirfen, die Voraussetzungen zur Bewilligungserteilung seien nicht
offensichtlich erfiillt im Sinne von Art. 17 Abs. 2 AuG. Eine solche
Schlussfolgerung wire angesichts der verinderten Aktenlage allen-
falls dann zuldssig gewesen, wenn weitere Sachverhaltsabkldrungen
- beispielsweise die Befragung der Eheleute - durchgefiihrt worden
wiren und diese die bestehenden Anhaltspunkte, wonach es sich bei
der am 20. Februar 2009 mit einer Schweizer Biirgerin geschlosse-
nen Ehe (erneut) um eine Scheinehe handeln kdnnte, massgeblich er-
hértet hatten.

5.3.1. Neben der summarischen materiellen Wiirdigung des Fa-
miliennachzugsgesuchs im Lichte von Art. 17 Abs. 2 AuG ist - ent-
sprechend den allgemeinen Voraussetzungen fiir die Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen (vgl. Alfred Koélz/Isabelle Héaner, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Ziirich 1998, Rz. 335) - zusétzlich zu priifen, ob dem Beschwerde-
fiihrer angesichts der auf dem Spiel stehenden privaten und offentli-
chen Interessen fiir die Dauer des Familiennachzugsverfahrens der
weitere Aufenthalt in der Schweiz zu bewilligen ist bzw. von der
Vorinstanz hétte bewilligt werden miissen.

5.3.2. Der Beschwerdefiihrer lebt seit bald elf Jahren in der
Schweiz. Diese lange Aufenthaltsdauer muss zwar insofern relativiert
werden, als sie letztlich darauf zuriickzufithren ist, dass der Be-
schwerdefiihrer wihrend Jahren eine Scheinehe gefiihrt hat. Zu sei-
nen Gunsten ist jedoch zu beriicksichtigen, dass aus den vorliegen-
den Akten keine Hinweise ersichtlich sind, dass er in dieser Zeit je
strafrechtlich in Erscheinung getreten wire oder sonst wie zu Klagen
Anlass gegeben hitte. Im Weiteren ist der Beschwerdefiihrer offen-
bar wirtschaftlich selbststdndig und arbeitet von Mirz 2005 bis Au-
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gust 2009 beim gleichen Arbeitgeber als Fassadenisoleur. Bereits ab
8. September 2009 hatte er eine neue Arbeitsstelle in Ziirich gefun-
den. Daran édndert auch nichts, dass ihm das Migrationsamt die Ar-
beitsaufnahme untersagte. Auch wenn aus einem drohenden Stellen-
verlust geméss Art. 6 Abs. 2 VZAE fiir sich alleine keine Anspriiche
im Bewilligungsverfahren abgeleitet werden konnen, ist ein solcher
Umstand doch im Rahmen der Verhéltnisméssigkeitspriifung zu be-
riicksichtigen (vgl. Marc Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht,
Marc Spescha/Hanspeter Thiir/Andreas Ziind/Peter Bolzli [Hrsg.],
Ziirich 2008, N 3 zu Art. 17 AuG). Aufgrund der bestehenden Ehe
mit einer Schweizer Biirgerin kann sich der Beschwerdefiihrer zu-
dem auf ein starkes privates Interesse berufen, das Aufenthaltsver-
fahren in der Schweiz abwarten zu diirfen, zumal es der Ehefrau
nicht zuzumuten sein diirfte, ihrem Mann fiir die Dauer des Aufent-
haltsverfahrens in die Tiirkei zu folgen. Auch wenn darin noch keine
Verletzung von Art. 8§ EMRK erkannt werden kann, ist dieser Aspekt
ebenfalls mitzuberiicksichtigen. Auf der anderen Seite besteht auf-
grund der fritheren Scheinehe ein erhdhtes offentliches Interesse an
der Fernhaltung des Beschwerdefiihrers. Diesem offentlichen Inte-
resse stehen jedoch - wie gezeigt wurde - gewichtige private Interes-
sen gegeniiber, welche diese - zumindest solange nicht gewichtigere
Indizien fiir das Bestehen einer (erneuten) Scheinehe vorliegen - auf-
zuwiegen vermdogen.

5.4. Im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der materiellen Er-
folgsaussichten sowie der auf dem Spiel stehenden privaten und 6f-
fentlichen Interessen erweist sich die Weigerung der Vorinstanz, dem
Beschwerdefiihrer den weiteren Aufenthalt fiir die Dauer des Famili-
ennachzugsverfahrens in der Schweiz zu erlauben, angesichts der
derzeitigen Aktenlage als unverhéltnismissig.

5.5. Aufgrund des bloss vorlaufigen Charakters der Massnahme
ist es der Vorinstanz bzw. dem Migrationsamt indes unbenommen,
bei einer wesentlichen Verdnderung der Aktenlage jederzeit auf den
Entscheid betreffend die Aufenthaltsgewdhrung fiir die Dauer des
Verfahrens zuriickzukommen (vgl. Verwaltungspraxis der Bundesbe-
horden [VPB] 61.77, E. 2c¢). Ein solches Zurlickkommen auf die
vorldufige Aufenthaltsbewilligung konnte insbesondere angezeigt er-
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scheinen, wenn die weiteren Sachverhaltsabkldrungen - beispiels-
weise die bereits erwidhnte Befragung der Eheleute - die bestehenden
Anbhaltspunkte, wonach es sich bei der am 20. Februar 2009 mit einer
Schweizer Biirgerin geschlossenen Ehe (erneut) um eine Scheinehe
handeln konnte, in einem Masse erhédrten wiirden, dass nicht mehr
davon gesprochen werden konnte, die Zulassungsvoraussetzungen
seien offensichtlich erfiillt im Sinne von Art. 17 Abs. 2 AuG.

92  Wegweisung; Ausreisefrist

Eine Ausreisefrist ist angemessen im Sinne von Art. 66 Abs. 2 AuG, wenn
einem Betroffenen - bei objektiver Betrachtung - geniigend Zeit einge-
raumt wird, um seinen Aufenthalt ordentlich zu beenden und seine Aus-
reise zu organisieren (E. I1./2.1.).

Die Ansetzung einer Ausreisefrist bezweckt nicht, einem Betroffenen Zeit
einzuriumen, um sich einen neuen Aufenthaltstitel zu verschaffen
(E. 11./2.3.).

Aus dem Entscheid des Rekursgerichts im Auslénderrecht vom 24. Sep-
tember 2009 in Sachen M.W.M. betreffend Aufenthaltsbewilligung
(1-BE.2009.26).

Aus den Erwdgungen

II. 2.1. Gemaiss Art. 66 Abs. 2 des Bundesgesetzes liber die Aus-
landerinnen und Auslidnder (AuG) vom 16. Dezember 2005 ist mit
der ordentlichen Wegweisung eine angemessene Ausreisefrist anzu-
setzen. Der Begriff der angemessenen Ausreiseftist stellt einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff dar, dessen korrekte Auslegung durch das
Rekursgericht frei zu iiberpriifen ist. Weder die einschlidgigen Ge-
setze und Verordnungen, noch die Botschaft zum AuG, noch die Wei-
sungen des Bundesamtes fiir Migration zum AuG lassen sich dariiber
aus, was unter einer angemessenen Ausreisefrist zu verstehen ist. Das
Ansetzen einer Ausreisefrist zielt darauf ab, festzulegen, bis wann
ein Betroffener die Schweiz zu verlassen hat. Abhingig von den
personlichen Umstidnden bedarf ein Betroffener mehr oder weniger
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lang, um seine Aufenthaltsbeendigung in der Schweiz zu regeln.
Angemessen ist die Ausreisefrist dann, wenn einem Betroffenen - bei
objektiver Betrachtung - geniligend Zeit eingerdumt wird, um seinen
Aufenthalt ordentlich zu beenden und seine Ausreise zu organisieren.
Das Ansetzen einer Ausreisefrist bezweckt jedoch nicht, einem Be-
troffenen Zeit einzurdumen, um sich einen neuen Aufenthaltstitel zu
verschaffen.

Soweit die Migrationsbehorden diese Grundsétze beachten,
kommt ihnen bei der Ansetzung der Ausreisefrist naturgeméss ein
erheblicher Ermessensspielraum zu. Dabei ist nicht zu beanstanden,
wenn das Migrationsamt mit einem gewissen Schematismus vorgeht
und zum Beispiel bei einer bisherigen Aufenthaltsdauer von bis zu
einem Jahr eine Ausreisefrist von 30 Tagen und bei iiber einjéhrigem
Aufenthalt eine Ausreisefrist von 60 Tagen einrdumt. Dies ist jeden-
falls dann unproblematisch, wenn diese Fristen in begriindeten Ein-
zelfillen korrigiert werden. Ebenso wenig ist zu beanstanden, wenn
das Migrationsamt diese Fristen bei Vorliegen eines iiberwiegenden
offentlichen Interesses reduziert.

2.2. Im vorliegenden Fall hilt sich der Beschwerdefiihrer seit
iiber einem Jahr in der Schweiz auf. Obschon das Migrationsamt -
soweit ersichtlich - in dhnlich gelagerten Fillen eine Ausreisefrist
von 60 Tagen ansetzt, wurde dem Beschwerdefiihrer eine doppelt so
lange Ausreisefrist eingerdumt. Der Beschwerdefiihrer legt in seiner
Beschwerde nicht dar und es ist auch nicht ersichtlich, weshalb diese
sehr lange Ausreisefrist im Hinblick auf die Beendigung seines Auf-
enthaltes in der Schweiz nicht ausreichen sollte. Die Beschwerde ist
daher abzuweisen.

2.3. Soweit der Beschwerdefiihrer meint, es stehe ithm eine ldn-
gere Ausreisefrist mit Blick auf die offenbar bevorstehende Heirat
zu, ist Folgendes festzuhalten: Wie bereits ausgefiihrt, bezweckt die
Ansetzung einer Ausreisefrist nicht, einem Betroffenen Zeit einzu-
rdumen, um sich einen neuen Aufenthaltstitel zu verschaffen. Dafiir
stehen andere Rechtsinstitute zur Verfiigung. Es ist dem Beschwerde-
fiihrer unbenommen, einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbe-
willigung zur Vorbereitung der Heirat zu beantragen. Da seine kiinf-
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tige Ehefrau Wohnsitz im Kanton Ziirich hat, ist er diesbeziiglich an
die Migrationsbehorden des Kantons Ziirich zu verweisen.
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I. Arbeitszeugnis

93 Kommunales Dienstverhiltnis. Arbeitszeugnis
Anwendung der Grundsitze, denen ein Arbeitszeugnis zu geniigen
hat, im Zusammenhang mit der Beurteilung der Fach- und Selbst-
kompetenz (Erw. 11/4) und der Sozialkompetenz (Erw. I1/5) sowie mit
der Formulierung des Schlussabschnitts (Erw. 11/6)

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 15. Juni 2009 in Sa-
chen X. gegen Einwohnergemeinde Y (2-KL.2008.5).

Aus den Erwdgungen

1.

4.

4.1.

Die im umstrittenen Zeugnis enthaltenen Aussagen zur Fach-
und Selbstkompetenz des Kligers vermitteln den Eindruck, es habe
sich hochstens um einen durchschnittlichen Mitarbeiter gehandelt.
Zwar wird dem Kldger im letzten Satz des entsprechenden Ab-
schnittes attestiert, er sei "fleissig" und "pflichtbewusst" gewesen
und habe seine Aufgaben "stets gut" erfiillt. Diese tendenziell posi-
tive Aussage wird jedoch dadurch erheblich gemildert, dass die vor-
angehenden Sitze den Eindruck erwecken, die Beklagte mochte sich
so gut als moglich um eine effektive Qualifizierung driicken. So ist
etwa der erste Satz ("... hatte Herr X. tiglich mit Zahlen zu tun.")
nur wenig aussagekriftig. Die Sétze 2 und 3 umschreiben lediglich
die Stellenanforderungen und sagen nichts dariiber aus, ob der Kla-
ger diesen zu geniligen vermochte oder nicht. Schliesslich wird zwar
in Satz 4 die rasche Einarbeitung gelobt; aufgrund der langen An-
stellungsdauer kommt dieser Wiirdigung jedoch wenig Relevanz zu.
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4.2.

4.2.1.

Die méssige Leistungsbeurteilung steht im schroffen Gegensatz
dazu, dass die friiheren Gemeindeammaénner A. (1994 - 2001) und B.
(2002 - 2005) sowie die friihere Gemeindeschreiberin C. (2004 -

2005) ausdriicklich bestdtigen, die vom Kliger beantragte Formu-
lierung stimme mit ihren damaligen Wahrnehmungen iiberein. Tat-
sdchlich hat der seinerzeitige Gemeindeammann A. dem Klidger Ende
2001 auch ein sehr gutes Arbeitszeugnis ausgestellt.

42.2.

Geméss § 32 des Dienst- und Besoldungsreglements [DBR] ha-
ben die Vorgesetzten jahrlich mit jeder Mitarbeiterin und jedem Mit-
arbeiter ein Qualifikationsgespréich zu fiithren. In concreto wurde dies
unterlassen. Einzig anfangs 2005 fand mit dem Kléager fiir das Jahr
2004 ein formelles Mitarbeitergespriach statt; die einzelnen Merk-
male des Fragebogens wurden dabei allesamt als "voll erfiillt" oder
sogar als "ilibertroffen" beurteilt. Im Rahmen der Parteiverhandlung
wurde von Seiten der Beklagten zwar geltend gemacht, der Gemein-
derat sei von der direkten Vorgesetzten des Klagers nicht dariiber in-
formiert worden, dass die Beurteilung anlésslich des Gesprichs nach
oben korrigiert worden sei. Diesbeziiglich ist jedoch einerseits fest-
zuhalten, dass die Qualifikation der Mitarbeitenden grundsitzlich
durch die Vorgesetzten und nicht durch den Gemeinderat vorzuneh-
men ist (vgl. § 32 DBR). Zudem beschrianken sich die handschriftlich
angebrachten Korrekturen lediglich auf einzelne Bereiche, bei denen
die urspriinglich vorgesehene Bewertung "voll erfilllt" auf "{iber-
troffen" erhoht wurde. Auch ohne diese nachtraglichen Korrekturen
war beim Klédger in den 26 vorgesehenen Rubriken bereits vier Mal
"ibertroffen" angekreuzt und in keiner Rubrik nur "teilweise erfiillt"
oder gar "ist zu verbessern".

4.23.

Im Weiteren fillt auf, dass sich aus den Akten nicht der gerings-
te Hinweis dafiir ergibt, dass bis Ende 2006 die Leistungen des Klé-
gers je zu nennenswerten Beanstandungen Anlass gegeben hitten, sei
es seitens des Gemeinderates, sei es seitens der kantonalen Auf-
sichtsbehorden. In der "Rechnungspassation 2005" durch die Ge-
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meindeinspektion wurden zwar gewisse Bemerkungen angebracht;
die gepriiften Rechnungen wurden jedoch genehmigt und es wurde
attestiert, dass die Unterlagen und Akten "einen aktuellen und quali-
tativ guten Stand" aufweisen wiirden. Allein daraus, dass fiir die
Jahre 2005 und 2006 zusitzliche Mittel fiir die Aufarbeitung von
Pendenzen gesprochen wurden, lassen sich - insbesondere auch unter
Bertiicksichtigung der anerkanntermassen hohen Arbeitslast - keine
fachlichen Méngel seitens des Klidgers ableiten.

4.2.4.

Am 30. April 2007 hielt der Gemeinderat der Beklagten aus-
driicklich fest, die von einer externen Treuhand- und Revisionsge-
sellschaft durchgefiihrte Uberpriifung habe ergeben, dass die Buch-
haltung sauber und ordentlich gefiihrt werde. An der Sitzung vom
11. Juni 2007 konnte der Gemeinderat der Beklagten zur Kenntnis
nehmen, dass die vom zustdndigen Revisor der Sozialversicherungs-
anstalt durchgefiihrte Arbeitgeberkontrolle fiir die gepriifte Zeit kei-
nerlei Differenzen ergab. Die Amtsiibergabe innerhalb des Steuer-
amtes erfolgte ohne jeglichen Vorbehalt; in Bezug auf die Finanz-
verwaltung fand ausweislich der Akten keine formelle Amtsiibergabe
statt. In seinem Abschiedsschreiben vom 31. Juli 2007 fiihrte der
Gemeinderat unter anderem aus, der Kldger habe es wahrend den
vergangenen 16 Jahren verstanden, die Finanzverwaltung und das
Steueramt "umsichtig und korrekt zu fithren".

4.3.

43.1.

Die Beklagte begriindet ihre missige Beurteilung der Fach- und
Selbstkompetenz in erster Linie damit, dass wahrend der krank-
heitsbedingten Abwesenheit des Kldgers im Friihjahr 2007 sowie
nach seinem definitiven Austritt diverse Feststellungen gemacht
worden seien, welche Zweifel an seinen Fahigkeiten hitten aufkom-
men lassen.

Unabhingig von den konkreten Vorhaltungen des Gemeindera-
tes gilt es vorab Folgendes zu beriicksichtigen: Das Arbeitszeugnis
hat die Leistungen und das Verhalten wihrend der gesamten An-
stellung und nicht nur an deren Ende zu beurteilen (Tomas Poledna,
Arbeitszeugnis und Referenzauskiinfte des Arbeitgebers im 6ffentli-
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chen Dienst, publiziert in ZBI 2003, S. 171 f.,, S. 174). Sédmtliche an-
geblichen Maingel sind jedoch insofern "neu", als sie dem Kléger
wihrend seiner Amtszeit nie zum Vorwurf gemacht wurden. Im
Weiteren ist zu beachten, dass die Doppelfunktion Finanzverwal-
ter/Steueramtsvorsteher unbestrittener-massen (und je ldnger je
mehr) eine sehr grosse Belastung in sich barg; insofern darf nicht
leichthin auf ein fachliches Unvermdgen des Klédgers geschlossen
werden. Dies gilt in Bezug auf das Friihjahr 2007 umso mehr, als er
krankheitshalber rund zwei Monate lang ausfiel.

In Bezug auf die einzelnen Vorhaltungen ist wesentlich, dass sie
zu grossen Teilen gar nicht belegt sind oder sich bloss auf ge-
meindeinterne (undatierte und nicht unterzeichnete) Aktennotizen der
Nachfolgerinnen des Klédgers stiitzen. Der diesbeziigliche Be-
weiswert ist umso geringer, als es dem Klidger mangels entsprechen-
der Unterlagen im Nachhinein gar nicht mehr méglich ist, den Vor-
wiirfen fundiert entgegenzutreten. (...)

Im Ubrigen ergibt sich aufgrund der genannten Unterlagen so-
wie den entsprechenden Ausfithrungen des Klédgers in der Replik,
dass er diverse Arbeiten entgegen den Darstellungen der Beklagten
nicht falsch, sondern einfach anders als die Nachfolgerinnen an-
packte. Nachweisbare Fehler von grundlegender Natur, die dem Kla-
ger zum Vorwurf gemacht werden miissten, sind letztlich keine er-
sichtlich.

43.2.

Im Weiteren fiihrt die Beklagte aus, die mangelhaften Leistun-
gen hétten sich auch im Bericht zur Kanzleiinspektion durch die D.
AG vom 15. Februar 2007 niedergeschlagen.

Die entsprechenden Aussagen der Beklagten sind weitgehend
unverstiandlich. Tatsache ist, dass der erwdhnte Bericht im Zusam-
menhang mit dem Steueramt keinerlei Beanstandungen oder Verbes-
serungsvorschlige aufzeigt. Die Feststellungen in Bezug auf die Fi-
nanzverwaltung fiihrten lediglich zu zwei "Folgen/Empfehlungen"
zuhanden des Klédgers ("Einfiihren Controlling-Instrumente [Repor-
ting etc.], "Laufende Budgetiiberwachung", "Moglichst viele Faktu-
ren uber Gebiihrenprogramm erfassen. Ende Jahr miissen siamtliche
nicht bezahlten Rechnungen sollgestellt werden. Uberarbeiten der
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Offen-Posten-Forderungen."). Es ist nicht erkennbar, wie die Be-
klagte aus diesen quantitativ wenigen und qualitativ zumindest nicht
zentralen Anregungen eine ungeniigende Leistung des Klidgers kon-
struieren will. Auch aus der anschliessend durchgefiihrten Bilanz-
Priifung der Jahresrechnung 2006 lassen sich keine gewichtigen
Vorwlirfe gegeniiber dem Klager ableiten.

44.1.

Gestiitzt auf die vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass die
Beurteilung der Fach- und Selbstkompetenz durch die Beklagte zu
wenig positiv ausgefallen ist. Das Zeugnis erweist sich in diesem
Punkt als wahrheits- und damit als rechtswidrig. Der Kldger hat An-
spruch auf eine bessere Beurteilung.

44.2.

Die vom Kldger vorgeschlagene Formulierung iibersteigt indes-
sen eine derartige Einschidtzung; sie zeichnet vielmehr das Bild eines
absolut fehlerfreien, in jeder Hinsicht ausgezeichneten Mitarbeiters.
Bei allen Positiva, die in den vorstehenden Erwéagungen hervorgeho-
ben wurden, fehlen die Grundlagen fiir eine derartige Beurteilung.
Trotz den Vorbehalten gegeniiber der von der Beklagten gedusserten
Kritik (vgl. Erw. [1/4.3) lasst sich daraus ableiten, dass der Klidger
sehr wohl auch Verbesserungspotenzial aufwies. Hinzu kommt, dass
der Arbeitnehmer grundsitzlich keinen Anspruch auf bestimmte
Formulierungen hat (vgl. Entscheide der Gerichts- und Ver-
waltungsbehorden des Kantons Schwyz [EGVSZ] 2002, S. 160,
Erw. 2/c mit Hinweisen).

44.3.

Unter diesen Umstidnden dridngt es sich auf, dass das Personal-
rekursgericht den betreffenden Abschnitt selber redigiert. Dabei er-
scheint es naheliegend, dass es sich an die im Arbeitszeugnis vom
27. Dezember 2001 enthaltenen Wertungen anlehnt; es fehlen Hin-
weise darauf, dass sich aufgrund der Folgejahre eine wesentlich
andere Beurteilung aufdringen wiirde. Allerdings ist insofern eine
Umformulierung nétig, als die Beurteilung der Fach- und Selbst-
kompetenz klar abzugrenzen ist von derjenigen der Sozialkompetenz
(vgl. Erw. 1I/5).
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Gerichte iiben eine grosse Zuriickhaltung aus in Bezug darauf,
subjektive Werturteile wie "volle Zufriedenheit" in Arbeitszeugnisse
aufzunehmen; stattdessen werden eher objektivierte Aussagen ver-
wendet wie "seine Leistungen waren gut" (vgl. Streiff/von Kaenel,
a.a.0., Art. 330a N 5). Dies wird im nachfolgenden Passus ebenfalls
berticksichtigt:

"Herr X. war ein verantwortungsbewusster und engagierter Mitarbei-

ter. Trotz stindig zunehmender Arbeitsbelastung erfiillte er die an ihn

gestellten Anforderungen stets vollumfinglich. Hervorzuheben sind
seine rasche Auffassungsgabe sowie seine Fachkompetenz, mit der er
den Gemeinderat in sémtlichen Finanzfragen beriet."

5.

5.1

Die im umstrittenen Arbeitszeugnis enthaltenen Bewertungen
der Sozialkompetenz sind wenig aussagekriftig. Die Formulierung
"auf eine gute Zusammenarbeit in seinem Team legte er grossen
Wert" ldsst vollig offen, ob seine entsprechenden Bemiihungen auch
von Erfolg gekront waren. Der Passus, wonach er die "Kunden" stets
zuvorkommend "bedient" habe, ist sicherlich positiv. Der Begriff
"bedient" ist indessen im vorliegenden Kontext nicht unbedingt adé-
quat. Zudem kann im Gesamtzusammenhang die Frage auftauchen,
ob das Verhalten allenfalls nur gegeniiber den Kunden, nicht aber
auch gegeniiber Mitarbeitenden und Vorgesetzten zuvorkommend
war. Der letzte Satz in Bezug auf die Sozialkompetenz ("Sein Ver-
halten gegeniiber den Behorden war korrekt und loyal") gibt Anlass
zu zweierlei Bemerkungen. Zum einen bleibt offen, wer mit "Behor-
den" gemeint ist: Betrifft dies den Gemeinderat als vorgesetzte Be-
horde und/oder andere Amtsstellen? Zum andern bedeutet die Be-
urteilung "korrekt und loyal" durchschnittlich; sie zeigt auf, dass es
zwar keine Anstidnde gab, lisst aber auch darauf schliessen, dass der
Kléger nicht speziell hoflich, hilfsbereit etc. war.

5.2.

Die Beurteilung durch die Beklagte kontrastiert dazu, dass die
vormaligen Vorgesetzten die Aussagen im Formulierungsvorschlag
des Klégers ausdriicklich bestétigen. Auch das Zwischenzeugnis vom
Dezember 2001 lautete in Bezug auf die Sozialkompetenz des
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Kléagers sehr positiv ("Seine freundliche und hilfsbereite Art macht
ihn zu einem beliebten und von Vorgesetzten, Mitarbeitern und Kun-
den gleichermassen geschitzten Mitarbeiter. Sein Verhalten gegen-
iiber Vorgesetzten, Mitarbeitern und Kunden ist jederzeit hoflich,
kompetent und korrekt.").

Im Weiteren erscheint in Bezug auf die Sozialkompetenz auch
die Mitarbeiterbeurteilung vom 17. Januar 2005 wesentlich. Auf dem
Formular gibt es drei Merkmale, welche die Sozialkompetenz (ohne
Fiihrungskompetenz) betreffen: "Pflegt einen einwandfreien, freund-
lichen und korrekten Umgang mit Biirgern, Kunden, externen und
internen Gesprachspartnern", "Tridgt zu einem guten Arbeitsklima
bei, ist kollegial und tolerant und kann sich gut in ein Team ein-
bringen" und "Sucht die Zusammenarbeit und gibt sein Wissen und
seine Erfahrung spontan weiter". Alle drei Punkte wurden anlésslich
der erwihnten Mitarbeiterbeurteilung mit "iibertroffen" bewertet. Die
neun Merkmale zur Fiihrungskompetenz wurden drei Mal mit "iiber-
troffen", sechs Mal mit "voll erfiillt" beurteilt.

5.3.

In Bezug auf den Formulierungsvorschlag des Klagers fallt auf,
dass er sich zum Teil wiederholt ("kompetenter Ansprechpartner").
Zudem erscheint es problematisch, ohne nihere Konkretisierung von
einem Team zu sprechen, wenn dieses nur eine Mitarbeiterin und
eine Lernende bzw. einen Lernenden umfasst.

Insgesamt erscheint es sachgerecht, eine Beurteilung vorzu-
nehmen, die sich namentlich an das Arbeitszeugnis vom Dezember
2001 sowie die Aussagen in der Mitarbeiterbeurteilung vom 17. Ja-
nuar 2005 anlehnt:

"Herrn X. war ein Team von ein bis zwei Mitarbeitenden unterstellt,

die er aktiv in seine Entscheidungsprozesse einbezog. Sein Fiihrungs-

stil war geprégt durch Offenheit und Wertschdtzung. Aufgrund seiner
freundlichen und hilfsbereiten Art war er allseits beliebt und geschétzt.

Sein Verhalten gegeniiber seinen Vorgesetzten, Arbeitskolleginnen und

-kollegen sowie Kunden war jederzeit hoflich, korrekt und loyal."

6.

In Bezug auf den Schlussabschnitt sind insbesondere zwei
Aspekte umstritten: Der Kldger wiinscht einerseits einen Ausdruck
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des Bedauerns fiir seinen Weggang und anderseits einen Dank fiir die
"geleistete wertvolle" (und nicht nur fiir die langjahrige) Arbeit.

6.1.

Driickt der Arbeitgeber am Schluss des Arbeitszeugnisses sein
"Bedauern" dariiber aus, dass die Zusammenarbeit mit dem Arbeit-
nehmer endet, so bildet dies einen Ausdruck dafiir, dass er mit dessen
Leistung und Verhalten zufrieden war. Dies ergibt sich jedoch bereits
aus den iibrigen Passagen des bereinigten Arbeitszeugnisses und be-
darf keiner zusitzlichen Erwdhnung. Es ist nicht erkennbar, welcher
Zeugnisgrundsatz andernfalls verletzt wire. Entsprechend besteht
kein Anspruch darauf, einen Ausdruck des Bedauerns in das Zeugnis
aufzunehmen. Dies gilt umso mehr, als bei der Berichtigung eines
Arbeitszeugnisses durch den Richter subjektive Werturteile nur mit
grosster Zurlickhaltung aufgenommen werden sollten (vgl.
Erw. 11/4.4.3).

6.2.

Im Weiteren besteht zwar kein klagbarer Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Dankesworte (vgl. Urteil des Bundesgerichtes
4C.36/2004 vom 8. April 2004, Erw. 5; Streiff/von Kaenel, a.a.O.,
Art. 330a N 3). Es ist jedoch vorliegend im Grundsatz unbestritten,
dass dem Klédger Dank fiir die von ihm geleistete langjahrige Arbeit
ausgerichtet werden soll.

In Bezug auf die Formulierung "langjahrige" Arbeit kann man
sich die Frage stellen, ob allenfalls durch die Betonung der Dauer der
Arbeit deren Wert bewusst ausgeklammert wurde. Trotz der positiven
Qualifikationen, die gemdss den vorstehenden Erwigungen in das
Arbeitszeugnis aufzunehmen sind, rechtfertigt es sich, zusétzlich in
Anlehnung an das Abschiedsschreiben vom 31. Juli 2007 die
Beschreibung der Arbeit des Kligers durch das Attribut "umsichtig"
zu ergénzen, um so eine mogliche Unklarheit zu beseitigen.

Der Schlussabsatz lautet damit neu wie folgt:

"Wir danken Herrn X. fiir seinen langjahrigen, umsichtigen Einsatz zu

Gunsten der Gemeinde Killwangen und wiinschen ihm fiir seinen be-

ruflichen und privaten Lebensweg alles Gute."



2009 Auflosung Anstellungsverhéltnis 419

I1. Auflosung Anstellungsverhéltnis

94  Lehrperson an einer Volksschule. Aufhebungsvertrag
Ein Aufhebungsvertrag ist grundsiitzlich zuléssig, ausser wenn ohne
Grund zwingende Bestimmungen betreffend Kiindigungsschutz um-
gangen werden. Ein unzulissiger Aufhebungsvertrag lost das An-
stellungsverhiltnis zwar auf, jedoch sind die umgangenen Schutzbe-
stimmungen anzuwenden (Erw. II/5).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 2. Juli 2009 in Sachen
W. gegen Einwohnergemeinde S. (2-KL.2008.8).

Aus den Erwdgungen

I1.

5.

5.1.

Der Aufthebungsvertrag findet seine Grundlage in der Vertrags-
freiheit und ist somit grundsétzlich zuldssig. Mit dem Abschluss der
Aufhebungsvereinbarung wurde daher der Arbeitsvertrag aufgeldst.
Da der Authebungsvertrag bloss das Entstehen neuer Forderungen
verhindert, jedoch keine Aufgabe bestehender Anspriiche bewirkt,
kann in einer solchen Vereinbarung kein Verstoss gegen das Ver-
zichtsverbot nach Art. 341 Abs. 1 OR liegen. Allerdings darf der
Authebungsvertrag nicht die Umgehung von Kiindigungsschutzbe-
stimmungen und damit die Einschrinkung zwingend vorgesehener
Leistungen des Arbeitgebers ohne gleichwertige Vorteile fiir den Ar-
beitnehmer, z.B. Anspriiche bei unverschuldeter Verhinderung an der
Arbeitsleistung (Art. 324a OR) oder bei ungerechtfertigter Entlas-
sung (Art. 337c OR), bezwecken (vgl. Urteil des Bundesgerichts
4A_495/2007, Erw. 4.3.1; BGE 118 II 58, Erw.2/a; Streiff/von
Kaenel, a.a.0., Art.335 N 10). Werden im FEinzelfall zwingende
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Kiindigungsschutzbestimmungen umgangen, so ist der Authebungs-
vertrag als unzuldssig zu betrachten, sofern kein Grund besteht, der
die Umgehung rechtfertigt. Zwar 16st er das Arbeitsverhdltnis auf,
doch sind die betroffenen Kiindigungsbestimmungen anzuwenden
(Wolfgang Portmann, Der Authebungsvertrag im Individualarbeits-
recht, in: Jusletter vom 20. Januar 2003, Rz. 25, mit weiteren Hin-
weisen).

Wird das Arbeitsverhiltnis durch den Authebungsvertrag frist-
los beendet, sind die Schutzbestimmungen bei ausserordentlicher
Kiindigung anzuwenden, sofern der Arbeitnehmer beweist, dass der
Arbeitgeber ohne Abschluss des Authebungsvertrags ausserordent-
lich bzw. fristlos gekiindigt hitte (Portmann, a.a.O., Rz. 25 mit wei-
teren Hinweisen).

5.2.

Die Beklagte wollte das Arbeitsverhéltnis auf jeden Fall auflo-
sen; sie hitte die Klédgerin, falls der Aufhebungsvertrag nicht zu-
stande gekommen wire, fristlos entlassen. Falls kein wichtiger
Grund fiir eine Kiindigung vorlag, hitte sich die Beklagte durch den
Authebungsvertrag sdmtlicher Pflichten aus dem Arbeitsvertrag ent-
ledigt, wogegen die Klédgerin auf ihren Kiindigungsschutz geméss
Art. 337¢ OR verzichtet hétte. In einer solchen Situation wiren durch
den Aufhebungsvertrag ausschliesslich die Interessen der Beklagten
beriicksichtigt worden, ohne dass dquivalente Vorteile fiir die Kl4ge-
rin gegeniiber gestanden hitten. Entsprechend den obigen Darle-
gungen (vgl. Erw. 1I/5.1) wire eine derartige Schlechterstellung un-
rechtmissig. Die Frage, ob seitens der Kldgerin ein solcher unzulés-
siger einseitiger Verzicht auf zwingend vorgesehene Leistungen der
Beklagten erfolgte, erfordert somit die Priifung, ob in casu ein wich-
tiger Grund vorlag, der eine fristlose Entlassung gerechtfertigt hétte.

95  Anstellung bei der Fachhochschule Nordwestschweiz. Vorsorgliche
Massnahme bei einer Kiindigung
- Es ist kein drohender, nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
erkennbar, welcher eine vorsorgliche Lohnfortzahlungspflicht recht-
fertigen wiirde (Erw. I1/1).
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- Eine vorsorgliche Massnahme des kantonalen Rechts zur Sicherung
der Vollstreckung einer Geldforderung ist mit dem Bundesrecht
(Art. 38 Abs. 1 SchKG) nicht vereinbar (Erw. 11/2).

- Eine entsprechende Massnahme ist generell rechtswidrig, mithin
auch in Verfahren, in denen die Nichtigkeit einer Verfiigung behaup-
tet wird. Im Ubrigen kann eine fristlose Entlassung auch "zur Un-
zeit", zum Beispiel wihrend einer Krankheit des betroffenen Mitar-
beitenden, rechtsgiiltig ausgesprochen werden (Erw. 11/3).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 5. Mérz 2009 in Sachen
Z. gegen Fachhochschule Nordwestschweiz (2-BE.2008.10).

Aus den Erwdgungen

I1.

1.

1.1.

Die Vorinstanz begriindet die umstrittene vorsorgliche Mass-
nahme damit, dass fiir den Beschwerdegegner "die Einstellung der
Lohnzahlungen eine erhebliche Einschrankung seiner privaten Inte-
ressen bedeutet und ihn bei Wegfall des Einkommens existenzielle
Nachteile treffen." Dadurch ergibe sich fiir den Beschwerdegegner
"ein unzumutbarer Nachteil".

1.2.

Eine vorsorgliche Massnahme zur Abwehr eines drohenden,
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils (§ 302 Abs. 1 lit. b
ZPO) setzt zunidchst voraus, dass eine gewisse Wahrscheinlichkeit
fir den Eintritt des Nachteils besteht. Sodann muss er, wenn er ein-
treten wiirde, nicht leicht aus der Welt zu schaffen sein. Dies ist ins-
besondere dann der Fall, wenn er durch Geldleistung nicht oder nur
unvollstindig aufgewogen wird (Alfred Biihler/Andreas Edel-
mann/Albert Killer, Kommentar zur Aargauischen Zivilprozessord-
nung, 2. Auflage, Aarau 1998, § 302 N 11).



422 Personalrekursgericht 2009

1.3.

Falls der Beschwerdegegner im Verfahren betreffend Kiindi-
gung obsiegen wiirde, miisste ihm Lohn inklusive Zins (sofern be-
antragt) nachbezahlt und allenfalls eine Entschidigung geleistet
werden. Damit konnte der Nachteil, dass ihm im Anschluss an die
umstrittene Kiindigung kein Lohn mehr ausbezahlt wurde, vollum-
fanglich wettgemacht werden. Entgegen der Auffassung der Vorin-
stanz liegt somit kein nicht wiedergutzumachender Nachteil vor,
welcher die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme rechtfertigen
wiirde. Dies gilt umso mehr, als dem Beschwerdegegner am 3. Fe-
bruar 2009 durch die Arbeitslosenkasse die Auszahlung von Ar-
beitslosengeldern in Aussicht gestellt wurde und die Fachhochschule
zweifellos liquid ist.

Andere Griinde, aufgrund derer eine vorsorgliche Lohnfortzah-
lungspflicht hitte angeordnet werden diirfen, wurden nicht dargetan
und sind nicht erkennbar.

2.

Die angefochtene vorsorgliche Massnahme erweist sich aber
auch aus einem anderen Grund als unrechtmassig:

§ 302 Abs. 3 ZPO schliesst ausdriicklich vorsorgliche Verfii-
gungen aus, welche der Sicherung von Forderungen dienen, die dem
SchKG unterliegen. Diese Bestimmung ist unmissverstindlich und
lasst keinen Spielraum fiir Ausnahmen. Eine vorsorgliche (und damit
vollstreckbare) Verfiigung zur Sicherung einer Geldforderung ist mit
dem Bundesrecht, konkret mit Art. 38 Abs. 1 SchKG, nicht vereinbar:
"Beim Erlass vorsorglicher Massnahmen ist die Abgrenzung von
Bundesrecht und kantonalem Recht von grosser Bedeutung. Neben
dem bundesrechtlich geregelten Arrest (Art. 271 ff. SchKG) bleibt
kein Raum fiir eine vorsorgliche Massnahme des kantonalen Rechts
zur Sicherung der Vollstreckung einer Geldforderung. Unzuléssig ist
daher auch die vorldufige Verurteilung zur Bezahlung einer streitigen
Schuld durch eine einstweilige Verfligung nach kantonalem Recht.
Eine solche Anordnung wiirde den Vorrang des Bundesrechts nach
Art. 49 Abs.1 BV missachten" (Urteil des Bundesgerichts
5D.54/2008 vom 23. Juni 2008 mit Hinweisen; vgl.auch
BGE 86 11291, Erw. 2; Beschluss der I. Zivilkammer des Oberge-
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richts des Kantons Ziirich vom 20. Oktober 1995, publiziert in:
ZR 1997, S. 112 ff. mit Hinweisen; ZR 100, S. 225). Nicht nachvoll-
ziehbar ist in diesem Zusammenhang die von der Vorinstanz zitierte
Literaturstelle (Biihler/Edelmann/Killer; a.a.0., § 302 N 17).

3.

3.1

Der Beschwerdegegner macht sinngemiss geltend, die umstrit-
tene vorsorgliche Lohnfortzahlung sei allein schon deshalb gerecht-
fertigt, weil die Kiindigung wéhrend einer Krankheit seinerseits aus-
gesprochen worden und daher nichtig sei.

3.2.

Aus den Darlegungen unter Erw. 11/2 folgt, dass eine vorsorgli-
che Verfligung zur Sicherung einer Geldforderung generell rechts-
widrig ist. Dies gilt folglich auch in Verfahren, in welchen die Nich-
tigkeit einer Kiindigung behauptet wird.

3.3.

Der Vollstindigkeit halber sei zudem auf Folgendes hingewie-
sen: Gemdss Ziffer 3.11 des Gesamtarbeitsvertrages fiir die Fach-
hochschule Nordwestschweiz FHNW vom 23. Oktober 2006 kann
das Arbeitsverhéltnis aus wichtigen Griinden beidseitig jederzeit
ohne Einhaltung von Fristen aufgeldst werden. Aus dem Begriff "je-
derzeit" ergibt sich unmittelbar, dass die fristlose Entlassung - anders
als die ordentliche Kiindigung - auch "zur Unzeit", mithin auch wih-
rend einer Krankheit des betroffenen Mitarbeitenden, rechtsgiiltig
ausgesprochen werden kann (vgl. zum Privatrecht: Ullin Streiff/
Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf
2006, Art.337 OR N4 mit Hinweisen). Der Umstand, dass der
Beschwerdegegner im Kiindigungszeitpunkt krank war, bewirkt
demzufolge keine Nichtigkeit der ausgesprochenen fristlosen Ent-
lassung. Andere Griinde, aufgrund derer die fristlose Entlassung als
nichtig angesehen werden miisste, sind aufgrund der derzeit
verfiigbaren Unterlagen nicht erkennbar.
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96 Lehrperson an einer Volksschule. Nichtverlingerung eines befristeten

Anstellungsverhiltnisses

- Ausnahmsweise Zulissigkeit eines Feststellungsbegehrens, welches
gleichzeitig mit einem Leistungsbegehren eingereicht wurde
(Erw. I/5).

- Auslegung der gestellten Rechtsbegehren; in concreto wurde nur eine
Entschidigung im Sinne von § 13 GAL in Verbindung mit Art. 336a
Abs.1 OR geltend gemacht, jedoch Kkein Vertrauensschaden
(Erw.1/6).

- Umwandlung eines befristeten in ein unbefristetes Anstellungsver-
héltnis; iibergangsrechtliche Regelung der Fiinfjahresfrist geméss
§ 3 Abs. 2 GAL (Erw. 11/2-4).

- Es besteht kein Anspruch auf Umwandlung eines befristeten in einen
unbefristeten Anstellungsvertrag wihrend der Laufdauer des
befristeten Vertrages (Erw. I1/5-7).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 19. August 2009 in Sa-
chen B. gegen Einwohnergemeinde M. (2-KL.2008.9).

Eine gegen diesen Entscheid eingereichte Beschwerde ist zur Zeit noch
beim Bundesgericht hingig.

Aus den Erwdgungen

L

5.

5.1.

Der Klager stellt zwei Feststellungsbegehren. Er beantragt die
Feststellungen, dass die Beklagte zu Unrecht mit ihm keinen unbe-
fristeten Arbeitsvertrag per 1. August 2007 abgeschlossen habe und
dass die Beklagte das Arbeitsverhdltnis zu Unrecht per 31. Juli 2007
beendet habe.

5.2.

Eine Klage auf Feststellung ist zuldssig, wenn der Betroffene
ein schiitzenswertes Interesse an der Feststellung des Bestehens oder
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Nichtbestehens eines konkreten dffentlich-rechtlichen Rechtsverhalt-
nisses nachweisen kann und keine 6ffentlichen oder privaten Interes-
sen entgegenstehen. Ein rechtlich geschiitztes Interesse ist nicht
vorausgesetzt; rein tatsdchliche, wirtschaftliche oder ideelle Interes-
sen geniigen, soweit sie nur verniinftig und durch die Unklarheit tiber
das Bestehen eines Rechtsverhiltnisses gerechtfertigt sind (Michael
Merker, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, Diss. Ziirich
1998, § 38 N 27). Negative Voraussetzung des Feststellungsinteres-
ses ist die fehlende Moglichkeit, alternativ eine Leistungs- oder Ge-
staltungsklage durchzusetzen, da die Feststellungsklage subsididrer
Natur ist (Merker, a.a.0., § 38 N 28 und 34; vgl. auch Oscar Vo-
gel/Karl Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrecht, 7. Auflage, Bern
2001, § 7 Rz. 23).

5.3.

Gemiss der Rechtsprechung des Personalrekursgerichts ist der
Antrag auf Feststellung der Widerrechtlichkeit einer Kiindigung be-
ziehungsweise einer ungerechtfertigten Nichtwiederwahl neben
demjenigen auf Zusprechung einer Entschddigung zuldssig
(AGVE 2002, S. 575 ftf., Erw. I/3/b; PRGE vom 5. Mirz 2007 in Sa-
chen U.H., Erw. I/3). Diese Praxis wird damit begriindet, dass im
Hinblick auf das berufliche Fortkommen regelmaissig ein eigenstin-
diges, spezifisches Interesse der betroffenen Person an der Feststel-
lung einer allfdlligen Widerrechtlichkeit der Auflosung des Anstel-
lungsverhéltnisses besteht.

5.4.

Ein befristeter Vertrag endet grundsitzlich mit Ablauf der Be-
fristung. Insofern hat eine Nichtverldngerung in Bezug auf das be-
rufliche Fortkommen beziehungsweise in Bezug auf die Wirkung
gegeniiber Dritten nicht denselben Effekt wie eine Kiindigung, wel-
che nur gestiitzt auf sachliche Griinde erfolgen darf (vgl. §§ 11 f.
GAL). Im vorliegenden Fall ist jedoch zu beachten, dass der Klager
bereits ab dem 1. August 2001 fiir die Beklagte titig war. Es liegt
daher nahe, dass die lange Anstellungsdauer Fragen iiber die Art der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses provoziert. Damit riickt die
vorliegende Nichtverlangerung des Anstellungsverhiltnisses faktisch
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in die Néhe einer Kiindigung beziehungsweise Nichtwiederwahl und
es rechtfertigt sich, das Feststellungsinteresse des Kldgers zu bejahen
sowie auf seine Feststellungsbegehren einzutreten.

6.

6.1.

Der (anwaltlich vertretene) Klédger stellt den Antrag, dass die
Beklagte ihm "eine Entschidigung von fiinf Monatslohnen, d.h. von
Fr. netto 50'323.60" zu bezahlen habe. Einen zusétzlichen Antrag auf
eine Geldleistung erhebt der Kldger nicht. Allerdings bringt er in der
Begriindung vor, die Beklagte habe stets davon gesprochen, ihm
nach Inkrafttreten des Gesetzes iiber die Anstellung von Lehrperso-
nen einen unbefristeten Vertrag anzubieten. In diesem Sinn hétten die
Beteiligten jeweils den Begriff "Anstellungsvertrag", wie er in den
Wahlverfiigungen genannt worden sei, verstanden. Uberdies habe
ihm die Beklagte am 4. April 2007 vorbehaltlos einen befristeten
Vertrag ab 1. August 2007 zugesichert.

Falls tatsdchlich entsprechende Ausserungen gefallen sind,
dringt sich die Frage auf, ob dem Kléger gestiitzt auf den Vertrau-
ensschutz gemiss Art. 9 BV ein Anspruch auf Schadenersatz zusteht.
Vorab ist indessen zu priifen, ob das gestellte Rechtsbegehren einen
derartigen Anspruch mitumfasst.

6.2.

Rechtsbegehren sind nach Treu und Glauben auszulegen, insbe-
sondere im Lichte der dazu gegebenen Begriindung (unpubliziertes
Bundesgerichtsurteil 4P.266/2006 vom 13. Dezember 2006, Erw. 1.3;
Vogel/Spiihler, a.a.0., § 7 Rz. 8). Nach der Rechtsprechung schadet
eine sichtlich ungewollte oder unbeholfene Wortwahl der am Recht
stehenden Person ebenso wenig wie eine nicht gegliickte oder
rechtsirrtiimliche Ausdrucksweise. Es geniigt, wenn der Klage insge-
samt entnommen werden kann, was die klagende Person verlangt
(unpubliziertes Bundesgerichtsurteil 9C_251/2009 vom 15. Mai
2009, Erw. 1.3; Alfred Biihler/Andreas Edelmann/Albert Killer,
Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 2. Auflage,
Aarau/Frankfurt am Main/Salzburg 1998, § 75 N 24).
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6.3.

Die Wortwahl des Rechtsbegehrens deutet klarerweise darauf
hin, dass der Kldger bloss eine Entschiddigung im Sinne von § 13
GAL in Verbindung mit Art. 336a Abs. 1 OR geltend macht. Ub-
licherweise wird eine solche Entschidigung mit einer bestimmten
Anzahl Monatslohnen beziffert. In der Begriindung der Klage ver-
weist der Kldger zwar - wie gesehen (Erw. I/6.1) - auf eine vertrau-
ensbegriindende Zusicherung. Eine ziffernmissige Schlussfolgerung
wird daraus aber nicht gezogen. Insbesondere wird in diesem Zu-
sammenhang kein Schaden geltend gemacht. Vielmehr hilt der Kla-
ger in seinen Schlussfolgerungen zusammenfassend fest, dass die
Beklagte ihm gestiitzt auf § 13 GAL eine Entschiadigung schulde;
diese Entschidigung betrage "maximal 6 Monatslohne (Art. 336a
Abs. 2 OR)". Eine Verrechnung der beantragten Entschiadigung mit
anderweitigen Einkiinften bestreitet der Kldger ausdriicklich, obwohl
dem Vertreter des Kldgers bekannt sein muss, dass bei einer Er-
satzforderung unter dem Titel der Schadensminderungspflicht eine
Verrechnung erfolgen miisste. Insgesamt ergibt sich, dass der Klager
in Klagebegehren 2 keine allgemeine Geldforderung geltend macht;
vielmehr ist die Forderung stark individualisiert. Effektiv kann dar-
unter einzig ein Entschddigungsbegehren gestiitzt auf § 13 GAL in
Verbindung mit Art. 336a Abs. 1 OR verstanden werden.

6.4.

Da vorliegend die Grundsitze des Klageverfahrens anwendbar
sind, gilt unter anderem die Dispositionsmaxime. Danach ist das Ge-
richt an die Parteiantrige gebunden und darf der klagenden Partei
weder mehr noch anderes zusprechen, als sie verlangt, noch weniger,
als der Gegner anerkannt hat. Insofern bestimmt der Kliager durch
sein Rechtsbegehren, in welchem Umfang er seine Rechte einklagt
(§ 67 aVRPG in Verbindung mit § 75 ZPO; Merker, a.a.O., Vorbem.
zu den §§ 60-67, N 7; Vogel/Spiihler, a.a.O., § 30 Rz. 9).

Da der Kliger einzig eine Entschidigung gestiitzt auf eine wi-
derrechtliche Kiindigung beantragt, kann offengelassen werden, ob
ihm ein Schadenersatz gestiitzt auf den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes zustiinde.

(..)
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II.

2.

2.1.

Der Kliger ldsst vorbringen, dass er seit dem Schuljahr
2001/2002 in M. unterrichtet habe. Beim Schuljahr 2006/2007 habe
es sich somit bereits um sein sechstes Schuljahr an der Sekundar-
schule in M. gehandelt. Gestiitzt auf § 3 Abs. 2 GAL habe er daher
ab Beginn des Schuljahres 2006/2007 Anspruch auf eine unbefristete
Anstellung gehabt.

2.2.

Der Klédger wurde erstmals am 9. Juli 2001 als Hauptlehrer fiir
das Schuljahr 2001/2002 gewéhlt. Es folgten weitere, jeweils auf ein
Jahr befristete Anstellungsverfiigungen. Per 1. Januar 2005 erfolgte
die Uberfithrung in ein (befristetes) vertragliches Anstellungsver-
hiltnis (vgl. § 3 Abs. 1 GAL). Daher trifft es in concreto zu, dass der
Kldger mit Abschluss des Schuljahres 2005/2006 fiinf Jahre fiir die
Beklagte titig war. Allerdings ist zu priifen, ob er damit einen grund-
sdtzlichen Anspruch auf den Abschluss eines unbefristeten Vertrages
erhielt.

2.3.

Gemiss § 3 Abs. 2 GAL ist auf Verlangen einer Lehrperson ein
befristetes Anstellungsverhéltnis in ein unbefristetes umzuwandeln,
sofern es wihrend 5 Jahren ohne Unterbruch bestand und weiterge-
fiihrt wiirde. Allerdings ist zu beachten, dass das Gesetz iiber die
Anstellung von Lehrpersonen per 1. Januar 2005 und damit wéhrend
des laufenden Anstellungsverhéltnisses zwischen dem Klager und
der Beklagten in Kraft trat. Entsprechend ist anhand der Ubergangs-
bestimmungen zu priifen, welchen Einfluss dieser Umstand auf die
konkrete Anwendung von § 3 Abs. 2 GAL hat.

24.

Das Gesetz tiber die Anstellung von Lehrpersonen enthilt keine
einschldgige Ubergangsbestimmung. Insbesondere ist § 50 GAL auf
den vorliegenden Fall nicht anwendbar. Diese Bestimmung bezieht
sich nur auf Dienstverhéltnisse, welche auf Amtsdauer eingegangen
wurden.
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Unter den "Schluss- und Ubergangsbestimmungen" regelt § 59
VALL die "Umwandlung befristeter Anstellungsverhéltnisse." Die
Bestimmung lautet wie folgt:

"Fiir die Verpflichtung zur Umwandlung befristeter Anstellungsverhéltnisse in

unbefristete Anstellungsverhéltnisse mit Vertrag geméss § 3 Abs. 2 GAL ist

der Beginn des neuen Schuljahrs 2005/06 massgebend. Die bisherige Dauer
iiberfiihrter Anstellungsverhéltnisse wird nicht angerechnet."

Nach dem Willen des Verordnungsgebers wird somit die Dauer
des bisherigen, nach altem Recht begriindeten Arbeitsverhiltnisses
nicht angerechnet. Aus der Bestimmung ergibt sich unmissver-
stiandlich, dass die fiinfjdhrige Frist fiir den Anspruch auf Umwand-
lung eines befristeten in ein unbefristetes Anstellungsverhéltnis mit
Beginn des Schuljahres 2005/2006 zu laufen beginnt. Dement-
sprechend konnen selbst bei iiberfiihrten Anstellungsverhéltnissen
die Voraussetzungen gemaiss § 3 Abs. 2 GAL friihestens per Ende des
Schuljahres 2010/2011 erfiillt sein.

2.5.

Der Einwand des Kligers, das Abstellen auf § 59 VALL ent-
behre aufgrund von § 54 Abs. 1 VALL jeglicher Grundlage, zielt ins
Leere. § 54 VALL bestimmt einzig, dass bestehende befristete An-
stellungsverhiltnisse ungeachtet ihres Enddatums dem neuen Recht
unterstellt werden. Eine Aussage zum massgebenden Fristbeginn fiir
die Berechnung der Fiinfjahresfrist gemass § 3 Abs. 2 GAL ldsst sich
aus § 54 Abs. 1 VALL nicht ableiten. Diese Schlussfolgerung ergibt
sich im Ubrigen auch aus der Kollisionsregel "lex specialis derogat
legi generali" (das speziellere Gesetz geht den allgemeinen Gesetzen
vor), welche fiir die Losung von Widerspriichen zwischen
gleichrangigen Normen entwickelt wurde (VPB 61.62, Erw. 2.2/a).
Hinsichtlich der Umwandlung befristeter in unbefristete Anstel-
lungsverhdltnisse ist § 59 VALL im Verhiltnis zu § 54 VALL, wel-
cher die generelle Uberfiihrung befristeter Anstellungsverhiltnisse
ins neue Recht regelt, die speziellere Norm.

2.6.

Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die Fiinfjahresfrist
gemadss § 3 Abs. 2 GAL per Beginn des Schuljahres 2005/06 zu lau-
fen begann. Der Kléger erfiillte somit im Friithjahr 2007 die Voraus-
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setzungen, die einen Anspruch auf Umwandlung des befristeten in
ein unbefristetes Anstellungsverhiltnis gewahrt hitten, nicht.

3.

Grundsétzlich sollen durch § 3 Abs. 2 GAL verponte Kettenar-
beitsvertrage verhindert werden (vgl. zum Begriff der Kettenarbeits-
vertrdge Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Der Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319 - 362 OR, 6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf
2006, Art.334 N 7). Dieser Zielsetzung dient die Ubergangsbe-
stimmung von § 59 VALL insofern nicht optimal, als die angestrebte
Wirkung in zeitlicher Hinsicht nicht mit dem Inkrafttreten des GAL,
sondern erst per Ende des Schuljahres 2010/2011 vollumfinglich
zum Tragen kommt (vgl. Erw. 1I/2.4). Insofern ldsst sich fragen, ob
sich die Ubergangsbestimmung mit dem iibergeordneten Recht
iiberhaupt vereinbaren lésst.

Vorab ist wesentlich, dass Kettenarbeitsvertridge nicht per se un-
zuléssig sind, soweit sich die jeweilige Befristung auf einen sachlich
gerechtfertigten Grund zu stiitzen vermag (vgl. zum Privatrecht:
Streiff/von Kaenel, a.a.0., Art. 334 N 7). Hinzu kommt, dass die
Ausgestaltung einer Ubergangsregelung im pflichtgeméssen Ermes-
sen des Gesetz- beziehungsweise Verordnungsgebers liegt (vgl. BGE
123 11 385 ff., Erw. 9; BGE 123 II 433 ff., Erw. 9). Nach fritherem
Anstellungsrecht wurde unterschieden zwischen Hauptlehrkréften,
welche iiber eine feste, unbefristete Anstellung verfiigten, und
Lehrbeauftragten sowie Fachlehrkriften, die oft {iber Jahre hinweg
von Semester zu Semester neu angestellt wurden (Botschaft des
Regierungsrates des Kantons Aargau betreffend das Gesetz iiber die
Anstellung von Lehrpersonen vom 24. Mai 2000, S. 16). Den be-
fristeten Anstellungsverhéltnissen kam somit ein viel grosserer Stel-
lenwert und eine viel gréssere Verbreitung zu als nach neuem Recht,
wonach sie auf Ausnahmefille beschrinkt sind. Insofern erweist es
sich ohne weiteres als begriindbar, dass die in § 3 Abs. 2 GAL vorge-
sehene 5-Jahres-Frist nur fiir befristete Anstellungsverhiltnisse gel-
ten soll, die nach neuem (restriktiven) und nicht auch nach altem
(deutlich extensiveren) Recht begriindet wurden. Die Regelung von
§ 59 VALL liegt damit im Rahmen des pflichtgemdssen Ermessens,
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das dem Verordnungsgeber bei der Ausgestaltung einer Ubergangs-
regelung zukommt.

4.

Gemiss § 12 Abs. 1 VALL sind die Anstellungsverhiltnisse
grundsétzlich unbefristet auszugestalten. Allerdings war eine Be-
fristung unter anderem zuldssig, wenn die betroffene Lehrperson
nicht iiber eine unbefristete Berufsausiibungsbewilligung verfiigte
(vgl. § 12 Abs. 2 VALL in der urspriinglichen, per 1. August 2008
aufgehobenen Fassung).

Im Sommer 2006 verfiigte der Kldger noch nicht {iber eine un-
befristete Berufsausiibungsbewilligung fiir den Kanton Aargau.
Diese erhielt er erst per 1. April 2007. Daher wurde der Anstellungs-
vertrag vom 16. beziehungsweise 28. August 2006 fiir das Schuljahr
2006/2007 zuldssigerweise befristet abgeschlossen.

5.

5.1.

Der Kléiger bringt vor, er habe per 1. April 2007 die unbefristete
Berufsausiibungsbewilligung fiir den Kanton Aargau erhalten. In
diesem Moment habe der Sachverhalt nicht mehr unter die Bestim-
mung von § 12 Abs. 2 VALL subsumiert werden diirfen. Vielmehr sei
per 1. April 2007 ein gesetzlicher Anspruch auf eine unbeftistete
Anstellung entstanden. Die Beklagte sei somit nicht berechtigt gewe-
sen, dem Klidger den unbefristeten Vertrag zu versagen.

Im Folgenden ist zu priifen, ob im Zeitpunkt, als der Kldger per
1. April 2007 die unbefristete Berufsausiibungsbewilligung erhielt,
ein Anspruch auf den sofortigen Abschluss eines unbefristeten An-
stellungsvertrags entstanden ist.

5.2.

Gemiss § 12 Abs. 2 VALL ist "die Befristung eines Vertrags
und dessen Verldngerung" nur in begriindeten Fillen zuldssig. Die
Bestimmung untersagt somit die Verlingerung des befristeten An-
stellungsvertrages, wenn kein sachlicher Grund fiir die Befristung
mehr vorliegt. Eine allfdllige Verldngerung eines Vertrages steht al-
lerdings nur zur Diskussion, wenn die befristete Anstellungsdauer
abgelaufen ist (vgl. § 14 lit. d VALL) und das Arbeitsverhéltnis wei-
tergefithrt werden soll. In concreto stellte sich die Frage der Ver-
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tragsverlangerung erst wieder hinsichtlich einer Anstellung fiir das
Schuljahr 2007/2008. Erst vor dem Abschluss eines entsprechenden
neuen Vertrages hitte die Anstellungsbehorde priifen miissen, ob
sachliche Griinde fiir eine weitere Befristung vorlagen. Gestiitzt auf
§ 12 Abs.2 VALL ergibt sich demgegeniiber kein Anspruch auf
Umwandlung eines befristeten in einen unbefristeten Anstellungs-
vertrag wahrend der Laufdauer des befristeten Vertrages.

6.

6.1.

Der Kléger bringt vor, es stehe im Widerspruch zum Grundsatz
des unbefristeten Vertrages geméss § 12 Abs. 1 VALL, wenn ein
Anspruch auf einen derartigen Vertrag nur auf ein neues Schuljahr
hin entstehen konne. Zudem wiirde diesfalls der Zufall eine grosse
Rolle spielen.

Sinngemaiss wird damit vom Kliger Willkiir sowie die Verlet-
zung der Rechtsgleichheit in der Rechtssetzung geriigt.

6.2

Ein Erlass ist willkiirlich, wenn er sich nicht auf ernsthafte
sachliche Griinde stiitzen ldsst oder sinn- und zwecklos ist; er verletzt
das Rechtsgleichheitsgebot, wenn er rechtliche Unterscheidungen
trifft, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnis-
sen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterldsst, die sich
aufgrund der Verhiltnisse aufdringen (BGE 134 I 140, Erw. 5.4 mit
zahlreichen Hinweisen).

6.3.

Der Wortlaut von § 12 Abs. 2 VALL ist klar und eindeutig. Zu-
dem stellt § 12 Abs. 2 VALL im Vergleich zu § 12 Abs. 1 VALL eine
zuldssige Ausnahmeregel dar. Damit wird der Grundsatz, wonach
generell unbefristete Anstellungsvertrige abzuschliessen sind,
durchbrochen.

Selbstverstiandlich liesse es sich nicht beanstanden, wenn der
Verordnungsgeber auf die besagte Ausnahmeregelung verzichtet
hitte und demzufolge der Anspruch auf einen unbefristeten Vertrag
auch wiahrend laufendem Schuljahr entstehen wiirde. Tatsdchlich
sprechen aber auch gute Griinde fiir die aktuelle Losung. Vorab dient
es der Vereinfachung des Verfahrens, wenn die Priifung, ob ein sach-
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licher Grund fiir eine befristete Anstellung vorliegt, ausschliesslich
im Zusammenhang mit einer allfilligen Vertragsverldngerung vorge-
nommen wird. Insbesondere aber gewihrleistet die geltende Rege-
lung, dass der iibereinstimmende Wille der Parteien, welche den lau-
fenden Vertrag als befristet abgeschlossen haben, respektiert wird.
Dabei ist wesentlich, dass bei befristeten Anstellungsvertrigen
grundsétzlich kein bedingter Anspruch auf Verlingerung bezie-
hungsweise Erneuerung des Anstellungsverhiltnisses besteht (PRGE
vom 20. August 2003 in Sachen H. W., Erw. 3/c). Selbst wenn das
Anstellungsverhiltnis fiinf Jahre ohne Unterbruch gedauert hat, ver-
fiigt der Arbeitnehmer nur insoweit tiber einen Anspruch auf eine
unbefristete Anstellung, als ein Grundkonsens iiber die Weiterfiih-
rung der vertraglichen Bindung besteht (vgl. Wortlaut von § 3 Abs. 2
GAL: "[...] und weitergefiihrt wiirde"). Dies entspricht dem
Gedanken der Vertragsfreiheit; jede Partei kann frei entscheiden, ob
und mit wem sie einen Vertrag abschliessen will (vgl. Botschaft des
Regierungsrates des Kantons Aargau betreffend das Gesetz iiber die
Grundziige des Personalrechts [Personalgesetz] vom 19. Mai 1999,
S. 14).

Gesamthaft ergibt sich, dass sachliche Griinde vorliegen, wel-
che die Regelung in § 12 Abs. 2 VALL rechtfertigen. Ein Verstoss
gegen das Willkiirverbot oder das Rechtsgleichheitsgebot ldsst sich
daher nicht feststellen.

7.

Der Vollstindigkeit halber rechtfertigt sich der Hinweis, dass
die Kiindigung einerseits und die Nichtverldngerung eines befristeten
Anstellungsverhiltnisses anderseits fiir den Arbeitnehmer vergleich-
bare Auswirkungen zeitigen (vgl. Erw. 1/5.4). Dies gilt jedenfalls
dann, wenn das Anstellungsverhiltnis eine gewisse Dauer erreicht
hat und der Betroffene sdmtliche Voraussetzungen fiir eine unbe-
fristete Anstellung erfiillt. De lege ferenda (das heisst im Hinblick
auf die zukiinftige Gesetz- beziehungsweise Verordnungsgebung)
stellt sich daher die Frage, ob fiir derartige Falle eine Pflicht zur
rechtzeitigen Mitteilung der Nichtverldngerung sowie eine diesbe-
ziigliche Begriindungspflicht zu statuieren sind.
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97 Kommunales Dienstverhiltnis. Kiindigung
- Trotz des Verweises des Personalreglements auf die Bestimmungen
des Obligationenrechts geht der effektive Kiindigungsschutz von 6f-
fentlich-rechtlichen Angestellten weiter als derjenige der privat-
rechtlich Angestellten (Erw. 11/1).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 17. September 2009 in
Sachen B. gegen Gemeinderat S. (2-KL.2008.11).

Aus den Erwdgungen

II.

1.

1.1.

Gemadss Art. 8 Abs. 3 des Personalreglements (PR) richtet sich
der Kiindigungsschutz bei Angestelltenverhdltnissen nach den ent-
sprechenden Bestimmungen des Obligationenrechts, mithin nach
Art. 334 ff. OR.

Fiir die Rechtmissigkeit einer Kiindigung bedarf es nach der
obligationenrechtlichen Regelung grundsitzlich keiner besonderen
Griinde. Als missbrauchlich wird die Kiindigung nur dann betrachtet,
wenn sie aus bestimmten, in Art. 336 OR aufgezihlten Griinden
ausgesprochen wird. Da diese Aufzidhlung lediglich das allgemeine
Rechtsmissbrauchsverbot konkretisiert, sind auch weitere Griinde
denkbar; diese miissen indessen eine Schwere aufweisen, die mit je-
ner der in Art. 336 OR genannten Tatbestinde vergleichbar ist
(BGE 132 III 115 ff., Erw. 2.1 mit Hinweisen).

1.2.

Trotz des Verweises des Personalreglements auf die Bestim-
mungen des Obligationenrechts geht der effektive Kiindigungsschutz
von offentlich-rechtlich Angestellten weiter. Der staatliche Arbeitge-
ber ist, anders als der Private, in jedem Fall an die allgemeinen
Grundsitze staatlichen Handelns gebunden, so an das in Art. 9 BV
statuierte Willkiirverbot oder den Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit
von Art. 5 Abs. 2 BV. Er darf daher eine Kiindigung nur aussprechen,
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wenn sachliche Griinde vorliegen (vgl. PRGE vom 16. April 2003 in
Sachen VF., Erw.II/2/a mit Hinweis; Luzerner Gerichts- und
Verwaltungsentscheide [LGVE] 1999 II 3, Erw. 6/c). Mangels einer
entsprechenden Regelung im Personalreglement ist diesbeziiglich
sinngemdss das kantonale Recht, insbesondere § 10 Abs. 1 PersG,
heranzuziehen (vgl. § 50 Satz 2 GG).

)

98 Kommunales Dienstverhiltnis. Kiindigung.
Soll einem Arbeitnehmer aufgrund mangelhafter Leistung eine an-
dere Stelle angeboten werden, die weniger verantwortungsvoll und
weniger gut entlohnt ist, so muss ihm vorgingig eine Bewihrungszeit
angesetzt werden.

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 2. April 2009 in Sachen
B. gegen Einwohnergemeinde R. (2-BE.2008.5).

Aus den Erwdgungen

I1.

5.

5.2.

Die Beklagte bot dem Klidger am 6. Februar 2008 und am
12. Mirz 2008 eine Stelle als Leiter der Sektion Sozialhilfe an. Die
mit der neuen Anstellung verbundene Lohnreduktion hétte
Fr. 12'933.-- bzw. 9,5 % betragen.

5.3.

Gemiss § 18 des kommunalen Personalreglements (PR) sind
die Mitarbeiter verpflichtet, voriibergehend auch Arbeiten auszufiih-
ren, fiir die sie nicht ausdriicklich gewihlt oder angestellt worden
sind, soweit ihnen dies aufgrund ihrer Fiahigkeiten zugemutet werden
kann. Dagegen ist die dauernde Zuweisung einer anderen zumutba-
ren Arbeit in § 10 Abs. 1 lit. d PR geregelt. Die Zumutbarkeit der
anderen Arbeit beurteilt sich in erster Linie nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben. Die Nichtbefolgung der Weisung, eine andere



436 Personalrekursgericht 2009

zumutbare Arbeit zu ibernehmen, bildet eine Vertragsverletzung und
berechtigt den Arbeitgeber, das Arbeitsverhéltnis mittels ordentlicher
Kiindigung aufzulosen (vgl. Harry Notzli, Die Beendigung von Ar-
beitsverhiltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, S. 128).

5.4.

Weisungen hat der Arbeitnehmer nur zu befolgen, wenn diese
rechtmissig sind. Namentlich ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet,
Weisungen zu befolgen, die seine Personlichkeitsrechte verletzen
(Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Der Arbeitsvertrag, Praxiskom-
mentar zu Art. 319- 362 OR, 6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006,
Art. 321d N 3 und Art. 328 N 6; Frank Vischer, Der Arbeitsvertrag,
3. Auflage, Basel/Genf/Miinchen 2005, S. 142).

Gemadss Art. 328 OR hat der Arbeitgeber im Arbeitsverhdltnis
die PersOnlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, auf
dessen Gesundheit gebiihrend Riicksicht zu nehmen und fiir die Wah-
rung der Sittlichkeit zu sorgen. In Bezug auf privatrechtliche Ar-
beitsverhiltnisse entschied das Bundesgericht, dass insbesondere
Weisungen, welche das angestammte Tatigkeitsfeld des Arbeitneh-
mers ohne triftige Griinde oder ohne vorgéngige Anhorung beschrén-
ken und ihn insbesondere hierarchisch zuriickstufen, personlichkeits-
verletzend sein konnen (Bundesgerichtsurteil vom 4. August 2006,
4C.189/2006; BGE 110 II 172, Erw. 2/a = Pra 73 [1984] Nr. 177,
Streiff/von Kaenel, a.a.O., Art. 328 N 14). Soweit dies faktisch
moglich ist, muss dem Arbeitnehmer zudem die Moglichkeit gege-
ben werden, z.B. durch Leistungssteigerung auf den Weisungsent-
scheid Einfluss zu nehmen bzw. den Entscheid unnétig werden zu
lassen (Oliver Gloor/Catherine Aeby, Zuriickstufung eines Arbeit-
nehmers [Bundesgerichtsentscheid] in: Chancen und Risiken rechtli-
cher Neuerungen 2006/2007, Daniel Lengauer/Stefan Zwicker/Gior-
dano Rezzonico [Hrsg.], 13. Auflage, Ziirich 2007, S. 166). Diese
letzte Voraussetzung muss fiir die 6ffentlich-rechtlichen Anstellungs-
verhiltnisse umso mehr gelten, als sowohl generell als auch insbe-
sondere im Personalreglement der Beklagten ein gegeniiber dem
Privatrecht erh6hter Kiindigungsschutz zur Anwendung gelangt. Der
Grund hierfiir liegt darin, dass im 6ffentlichen Recht die Rechtmés-
sigkeit einer Kiindigung vom Vorliegen eines sachlichen Grundes
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abhingt, wogegen das Obligationenrecht Kiindigungen aus beliebi-
gen Griinden zuldsst, solange sie nicht missbriuchlich sind
(vgl. VPB 70.97, Erw. 2/d). Zudem darf die sich aus dem Verhiltnis-
miéssigkeitsprinzip ergebende Verpflichtung des Arbeitgebers, bei un-
geniigender Leistung und/oder ungeniigendem Verhalten vorgingig
der Kiindigung eine Bewahrungszeit einzurdumen (§ 10 Abs. 1 lit. ¢
PR), nicht unterlaufen werden. Es widerspriche dieser Bestimmung,
wenn Mitarbeitende bei mangelhaften Leistungen und/oder mangel-
haftem Verhalten ohne vorgingige Ansetzung einer Bewdhrungsfrist
eine sowohl hierarchisch als auch gehaltsmissig tiefere Stelle anneh-
men miissten, um nicht Gefahr zu laufen, gestiitzt auf § 10 Abs. 1
lit. d PR gekiindigt zu werden. Daher muss dem Arbeitnehmer, wenn
eine Versetzung aufgrund von Méngeln in der Leistung und/oder im
Verhalten in Betracht gezogen wird, die Moglichkeit einer Besserung
eingeriumt werden, was faktisch darauf hinaus lduft, dass ihm
analog § 10 Abs. 1 lit. c PR eine Bewihrungszeit anzusetzen ist.

5.5.

Die Beklagte hat dem Kléger eine andere, weniger verantwor-
tungsvolle und weniger gut entlohnte Stelle angeboten. Der Grund
hierfiir waren seine als mangelhaft empfundenen Leistungen. Ent-
sprechend den obigen Erwigungen hitte ihm daher vorab eine Be-
wihrungszeit angesetzt werden miissen. Dies ist in concreto unter-
blieben, sodass sich die Kiindigung auch nach Massgabe von § 10
Abs. 1 lit. d PR als ungerechtfertigt erweist.

5.6.

Andere sachliche Griinde, welche eine Kiindigung gerechtfer-
tigt hétten, sind nicht erkennbar und werden von der Beklagten auch
nicht geltend gemacht.
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II1. Besoldung

99  Kantonale Anstellung. Festlegung des Erfahrungsanteils
- Inzidente Normenkontrolle von Art.36 Abs.3 PLV. Die Regelung,
wonach Personalgruppen mit festem Grundlohn ('"'Grundléhner')
ein Erfahrungsanteil ausgerichtet wird, welcher der durchschnittli-
chen Lohnentwicklung des iibrigen Staatspersonals (''Leistungsloh-
ner') entspricht, ist rechtmissig. Insbesondere ist sie mit dem
Rechtsgleichheitsgebot sowie mit § 22 LD vereinbar (Erw. 11/4).

Aus dem Entscheid des Personalrekursgerichts vom 5. Dezember 2008 in
Sachen X. gegen Justizbehdrden (2-BE.2005.50016).

Aus den Erwdgungen

I1.

4.

4.1.

Weiter ist zu priifen, ob bei den jihrlichen Lohnveridnderungen
ab 1. Januar 2002 der Erfahrungsanteil des Beschwerdefiihrers je-
weils korrekt festgelegt worden ist.

4.2.

Gemiss § 22 Abs. 2 LD kommt bei positiver Gesamtbeurteilung
zum Grundlohn ein vom Regierungsrat bzw. vom Obergericht
festgelegter Erfahrungsanteil dazu, welcher hochstens 20 % des
Grundlohnes betragen kann. § 36 Abs. 3 PLV hilt fest, dass die indi-
viduelle Lohnentwicklung im Erfahrungsanteil der durchschnittli-
chen Lohnentwicklung im Leistungsanteil entspricht. In Anwendung
dieser Bestimmung erfolgten die jahrlichen Lohnanpassungen des
Beschwerdefiihrers jeweils nach Massgabe der durchschnittlichen
Lohnentwicklung, welche fiir den Leistungsanteil der Leistungslohne
gesprochen worden war. Konkret wurde der jéhrliche Erfahrungsan-
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teil in der Zeit zwischen 2001 und 2005 von Fr.3'127.90 auf
Fr. 8'352.10 erhoht.

4.3.

4.3.1.

Somit ist im Sinne einer inzidenten Normenkontrolle vorfrage-
weise zu klaren, ob die vom Regierungsrat in § 36 Abs. 3 PLV sta-
tuierte Koppelung der individuellen Lohnentwicklung im Erfah-
rungsanteil an die durchschnittliche Lohnentwicklung im Leistungs-
anteil im Hinblick auf hoherrangiges Recht zuléssig ist.

4.3.2.

Der Grundsatz der Rechtsgleichheit und damit Art. 8 Abs. 1 BV
ist verletzt, wenn im O6ffentlichen Dienstverhiltnis gleichwertige Ar-
beit ungleich entlohnt wird (PRGE vom 11. Juli 2005 in Sachen
S.W., Erw. 1I/2/b).

Innerhalb der Grenzen des Willkiirverbots und des Rechts-
gleichheitsgebots sind die Behorden befugt, aus der Vielzahl denk-
barer Ankniipfungspunkte die Kriterien auszuwéhlen, die fiir die Be-
soldung von 6ffentlichrechtlich Angestellten massgebend sein sollen.
Verfassungsrechtlich ist nicht verlangt, dass die Besoldung allein
nach der Qualitit der geleisteten Arbeit bzw. den tatsichlich gestell-
ten Anforderungen bestimmt wird. Ungleichbehandlungen miissen
sich aber verniinftig begriinden lassen bzw. sachlich haltbar sein. So
hat das Bundesgericht erkannt, dass Art. 8 BV nicht verletzt ist, wenn
Besoldungsunterschiede auf objektive Motive wie Alter, Dienstalter,
Erfahrung Familienlasten, Qualifikation, Art und Dauer der Aus-
bildung, Arbeitszeit, Leistung, Aufgabenbereich oder iibernommene
Verantwortlichkeiten  zuriickzufilhren sind (BGE 1311105,
Erw. 3.1).

4.3.3.

Die Unterteilung des Staatspersonals in eine Gruppe mit Leis-
tungslohn und eine Gruppe mit Erfahrungslohn beruht auf sachlichen
Griinden. Die FEinfiihrung eines leistungsorientierten Lohnsystems
dient der Gerechtigkeit, Flexibilitit, Leistungs- und Fiihrungsbeto-
nung (vgl. dazu Botschaft des Regierungsrates des Kantons Aargau
an den Grossen Rat vom 19. Mai 1999 [Botschaft], S. 13 f.). Eine
Leistungsbeurteilung ist jedoch bei gewissen Berufsgruppen nicht
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sinnvoll; teils wegen Fehlens der Kriterien, teils mangels einer ein-
deutigen Hierarchie (Botschaft, S. 20). Insbesondere bei Richtern ist
zur Wahrung der richterlichen Unabhéngigkeit von einer Leistungs-
beurteilung abzusehen (Protokoll der Sitzung vom 10. September
1999 der Nichtstindigen Kommission Nr. 17 "Personalvorlagen",
S.321; Regina Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, Bern 2001,
S. 289 ff.). Die in § 36 Abs. 3 PLV vorgenommene Unterscheidung
zwischen der individuellen Lohnentwicklung im Erfahrungsanteil
und Leistungsanteil ist daher mit dem Rechtsgleichheitsgebot ohne
weiteres vereinbar.

43.4.

Mit der Koppelung der individuellen Lohnentwicklung im Er-
fahrungsanteil an die durchschnittliche Entwicklung im Leistungs-
anteil (§ 36 Abs. 3 PLV) ist vom Regierungsrat ein starres System
eingefiihrt worden, in welchen die "Grundlohner" mit zunehmender
Erfahrung bei positiver Gesamtbeurteilung automatisch vorriicken
und in regelmissigen Zeitabstinden in den Genuss von Lohner-
hohungen kommen. Eigentlicher Grund fiir diesen Automatismus ist
der Entscheid, die "GrundlShner" keiner Leistungsbeurteilung zu
unterziehen und ihnen stattdessen zum Grundlohn einen Erfah-
rungsanteil auszurichten. Denn es liegt auf der Hand, dass die kon-
krete Berufserfahrung eines Mitarbeiters anhand dessen Dienstjahre
gemessen wird und damit automatisch mit jedem weiteren Jahr zu-
nimmt. Dass bei der Bemessung der Entwicklung des Erfahrungsan-
teils auf die durchschnittliche Entwicklung bei den Leistungslohn-
beziigern abgestellt wird, ist eine Folge der Anwendung des Rechts-
gleichheitsprinzips. In § 11 Abs. 1 Satz3 LD wird im Zusammen-
hang mit der Steuerung der Lohnentwicklung explizit festgehalten,
dass die Personalgruppen mit Positions- und Leistungsanteil und
Gruppen mit Grundlohn und Erfahrungsanteil in der durchschnittli-
chen Lohnentwicklung auf die Dauer gleich zu behandeln sind. Das
Interesse des Staates an einer einheitlichen Lohnentwicklung der
verschiedenen Personalkategorien ist zentral.
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4.3.5.

Demzufolge ist die in § 36 Abs. 3 PLV vorgesehene Koppelung
an die durchschnittliche Lohnentwicklung nicht zu beanstanden. Ein
Verstoss gegen das Rechtsgleichheitsgebot ist nicht ersichtlich.

4.4.

(...)

4.5.

Zu priifen ist allerdings, ob der Regierungsrat in Anbetracht der
Bestimmung des § 22 Abs. 2 LD iiberhaupt die Kompetenz hatte, auf
dem Verordnungsweg eine Regel iiber die Bemessung des Er-
fahrungsanteils aufzustellen.

Prof. Peter Hanni hat diese Frage im Gutachten ausfiihrlich ge-
priift (vgl. Erw. 3.3.2.3). In § 22 Abs. 2 Satz 2 LD heisst es, dass bei
positiver Gesamtbeurteilung "ein vom Regierungsrat bzw. Oberge-
richt festgelegter Erfahrungsanteil" zum Grundlohn dazu kommit.
Diesen Wortlaut kénnte man dahin verstehen, dass fiir die Anpassung
der Erfahrungslohne von Mitarbeitern der allgemeinen Verwaltung
der Regierungsrat und bei Justizbehorden das Obergericht zustindig
ist. Hanni kommt in diesem Zusammenhang jedoch zum Schluss,
dass sich die Selbstindigkeit der Justizverwaltung nach § 96 Abs. 1
der Verfassung des Kantons Aargau vom 25.Juni 1980 (KV;
SAR 110.000) nur auf jene Bereiche bezieht, deren Regelung durch
die Exekutive die richterliche Unabhingigkeit einschrinken konnte.
Das sei vorliegend jedoch nicht der Fall. Der Spielraum fiir die indi-
viduelle Lohnentwicklung liege im tieferen einstelligen Prozentbe-
reich. Die Gefahr einer Beeinflussung der Richter durch die jahrliche
Lohnanpassung sei somit gering. Der Umstand, dass allen Beziigern
eines Erfahrungslohns grundsétzlich eine gleich hohe Lohnerhhung
zugesprochen werde, schrinke das Risiko einer Beeinflussung der
richterlichen Titigkeit zusidtzlich ein. Wiirde die Lohnanpassung
durch das Obergericht vorgenommen, wire — schon wegen den be-
schriankten finanziellen Mitteln und des Grundsatzes von § 11 Abs. 1
Satz 3 LD — eine von der geltenden Losung wesentlich abweichende,
andere Regelung kaum moglich. Dariiber hinaus bestiinde die Gefahr
einer Ungleichbehandlung der Erfahrungslohnbeziiger aus der Justiz-
verwaltung und jenen aus anderen Verwaltungsbereichen (Gutachten
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a.a.0., S.33 ff). Gestiitzt auf diese Uberlegungen kommt das
Gericht zum Schluss, dass die Erwdhnung des Obergerichts in § 22
Abs. 2 LD so zu verstehen ist, dass dieses bei den Justizbeh6rden
lediglich iiber die positive Gesamtbeurteilung zu befinden hat,
welche dann den entsprechenden Erfahrungsanteil auslost. Der Re-
gierungsrat allein ist dagegen fiir die Regelung der Anpassung /
Bemessung von Erfahrungslohnen sowohl der Justizbehorden als
auch der allgemeinen Verwaltung zustindig.

Demnach kann festgehalten werden, dass die Bestimmung des
§ 36 Abs. 3 PLV mit § 22 Abs. 2 LD ohne weiteres vereinbar ist. Die
Zustindigkeit der Verwaltungskommission des Obergerichts ein von
§ 36 Abs. 3 PLV unabhingiges System betreffend Festlegung des Er-
fahrungsanteils auszugestalten und umzusetzen, ergibt sich folglich
nicht.

4.6.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Festlegung des Erfah-
rungsanteils des Beschwerdefiihrers im Rahmen der gesetzlichen
Grundlagen nicht zu beanstanden ist. Insbesondere ergibt sich auch
kein Anspruch, innert einer gewissen Dauer den maximalen Erfah-
rungsanteil erreichen zu kdnnen.






Verwaltungsbehorden
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I. Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht

100 Beschaffenheit einer Privatstrasse
Das offentliche Recht regelt die Dimensionierung wie auch die
Festigkeit und die technische Ausgestaltung (Ausbaustandard) von
Privatstrassen nicht.

Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt vom 8. Mai 2009,
1.S. F. gegen D., I. und Gemeinderat Suhr.

Aus den Erwdgungen

4. b) (...) Die kantonalen gesetzlichen Grundlagen regeln le-
diglich die Beschaffenheit von 6ffentlichen Strassen (§ 44a ABauV),
wohingegen iiber die Beschaffenheit von privaten Strassen keine Be-
stimmung existiert. Private Strassen, an denen kein Gemeingebrauch
besteht, werden durch die VSS-Normen nur insofern geregelt, als es
sich um Grundstiickszufahrten handelt. Als «Grundstiickszufahrt» im
Sinne der VSS-Norm SN 640 050 wird eine fiir die Beniitzung mit
Strassenfahrzeugen bestimmte Verbindung (private Ein- und Aus-
fahrt) zwischen einer o6ffentlichen, vortrittberechtigten Strasse und
einem anliegenden Grundstiick mit kleinem Verkehrsaufkommen
verstanden (siche auch AGVE 2006, S. 483). Fiir Privatstrassen gilt
ausschliesslich, dass sie das Erfordernis einer hinreichenden Zufahrt
erfiillen miissen (vgl. AGVE 1976, S. 269). (...)

d) (...) § 92 Abs. 1 BauG hilt fest, dass Strassen, Wege und
Plétze ihrer Zweckbestimmung entsprechend und moglichst flichen-
sparend zu erstellen, zu 4ndern und zu erneuern sind. Das Kriterium
der Offentlichkeit einer Sache kniipft nicht an ihre Zugehorigkeit
zum Gemeinwesen an, sondern an ihre Zweckgebundenheit. «Of-
fentlich» bedeutet in diesem Zusammenhang «o6ffentlich-rechtlichy,
unmittelbar offentlichen Zwecken dienend, fiir alle bestimmt sein,
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allen offenstehend (vgl. ERICH ZIMMERLIN, Kommentar zum Bauge-
setz des Kantons Aargau, 2. Auflage, Aarau 1985, § 12 N 4). Private
Strassen miissen entsprechend ihrer Zweckbestimmung nur private
Verkehrsbediirfnisse erfiillen. Sie stehen nicht allen offen. Es handelt
sich um von Privaten erstellte Strassen, die nicht dem Gemeinge-
brauch gewidmet sind (vgl. § 8 des Strassenreglements). Ebenso hielt
der Vertreter der Abteilung Verkehr anlédsslich der Augenscheinsver-
handlung fest, dass nur die Ausgestaltung offentlicher Strassen ge-
setzlich geregelt sei, wohingegen fiir die Frage, welche Anforderun-
gen Privatstrassen zu erfiillen haben, keine Regelung existiere. (...)

Dass das kantonale Recht iiber die Ausgestaltung von privaten
Strassen keine gesetzliche Regelung kennt, hat nicht zur Folge, dass
der B.-weg beziiglich seiner Beschaffenheit gar keine Vorgaben er-
fiillen muss. Vielmehr muss entsprechend den bundesrechtlichen Mi-
nimalanforderungen eine hinreichende und gemiss den kantonalen
Vorgaben eine ihrer Zweckbestimmung entsprechende Zufahrt zu
den geplanten Bauten bestehen. Dabei bestimmt das Verhiltnis-
miéssigkeitsprinzip die im Einzelfall geforderte Erschliessung. Die
Anforderungen an eine geniigende Erschliessung hingen einerseits
von der beanspruchten Nutzung und andererseits von den massgebli-
chen Umstinden des Einzelfalls ab (vgl. zum Ganzen:
WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Bern 2006, zu Art. 19
N 14). Die Frage der hinreichenden Zufahrt hat sich nach den
zonengerechten Baumoglichkeiten der Fliche zu richten, die sie
erschliessen will (vgl. WALDMANN/HANNI, zu Art. 19 N 21;
AGVE 1999, S. 202).

(...) Es liegt im Ermessen aller Grundeigentiimer, die Pri-
vatstrasse bequemer und komfortabler auszugestalten. Es ist nicht
Sache der Offentlichkeit, eine breitere Zufahrt zu realisieren. Sicher-
zustellen ist nur, dass eine hinreichende Zufahrt besteht, welche die
wichtigsten FErschliessungsanforderungen wie verkehrs-, gesund-
heits- und feuerpolizeiliche Anliegen umsetzt (vgl. Erlduterungen
zum Bundesgesetz iiber die Raumplanung, Hrsg. Eidgendssisches
Justiz- und Polizeidepartement, Bundesamt fiir Raumplanung, Bern
1981, zu Art. 19 N 12). Vor diesem Hintergrund hat der B.-weg auch
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offentlichen Rettungsdiensten wie Sanitit und Feuerwehr einen un-
gehinderten Zugang zum Grundstiick zu erméglichen. (...)

5. b) Wie bereits dargelegt, findet § 44a ABauV nur soweit
Anwendung, als es um die Beschaffenheit 6ffentlicher Strassen geht.
Gleiches gilt, soweit es sich um die technische Ausgestaltung 6ffent-
licher Strassen handelt. Demgegeniiber existiert keine gesetzliche
Bestimmung, welche die Festigkeit und die technischen Anforderun-
gen an den Ausbau einer Privatstrasse regelt. Somit kann nicht ge-
fordert werden, dass der B.-weg in irgendeiner Form ausgebaut, un-
terhalten oder sonst wie angepasst wird. (...)

Dass sich der B.-weg als gekiester «Feldwegy» présentiert, be-
wirkt nichts Gegenteiliges. Ebenso unerheblich ist, dass der B.-weg
nicht auf der gesamten ausgemarchten Breite von 3 m gekiest ist.
Soweit die Miteigentlimer eine komfortablere Losung wiinschen, ha-
ben sie sich privatrechtlich zu verstiandigen.

101 Bewilligung von Strassenreklamen im Bereich der Nationalstrassen
1. und 2. Klasse
Bindung des Regierungsrates an die Beurteilung durch das zustén-
dige Bundesamt

Aus dem Entscheid des Regierungsrates vom 24. Juni 2009 i.S. G. AG ge-
gen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt/Gemeinderats
0.

Aus den Erwdgungen

4. Fehlende Genehmigung durch das Bundesamt

4.1. Gemiss Art. 99 der Signalisationsverordnung vom
5. September 1979 (SSV) bedarf das Anbringen und Andern von
Strassenreklamen der Bewilligung der nach kantonalem Recht zu-
stindigen Behorde; vor der Erteilung der Bewilligung fiir Strassenre-
klamen im Bereich der Nationalstrassen 1. und 2. Klasse ist die Ge-
nehmigung des Bundesamts einzuholen.
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Die Kantone sind an die bundesrechtlichen Vorschriften gebun-
den. Das Bundesrecht geht entgegenstehendem kantonalem Recht
vor (Art. 49 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 18. April 1998). In diesem Sinn sind die Kan-
tone beziehungsweise die kantonalen Behorden verpflichtet, bei der
Rechtsanwendung das {ibergeordnete Bundesrecht zu beachten.

Im Gegensatz zu anderen Bundesgesetzen verlangt die SSV
zwingend eine Genehmigung und nicht nur eine Anhoérung der zu-
staindigen Bundesbehdrden. Im Fall einer blossen Pflicht, die Bun-
desbehorden anzuhoren, konnten die kantonalen Behorden ohne
weiteres entgegen dem gestellten Bundesantrag entscheiden, wobei
die Bundesbehorden auf den ihnen in diesen Verfahren gedffneten
kantonalen Rechtsweg verwiesen werden konnten (vgl. dazu z.B.
Art. 18m des Eisenbahngesetzes [EBG] vom 20. Dezember 1957 fiir
die kantonalen Bewilligungen der Nebenanlagen). Demgegeniiber ist
die Genehmigung bundesrechtliche Voraussetzung fiir die Erteilung
einer entsprechenden kantonalen Baubewilligung. Den kantonalen
Behorden ist es damit aufgrund des Vorrangs des Bundesrechts ver-
sagt, ohne Genehmigung des Bundesamts fiir Strassen (ASTRA) eine
Strassenreklame im Bereich der Nationalstrassen 1. und 2. Klasse zu
bewilligen.

Das ASTRA verweigerte die Zustimmung fiir einen Teil der be-
antragten Reklamepositionen (Positionen 2 bis 4 sowie 7 bis 9 und
ein Schild der Position 6; Schreiben des ASTRA ...). An dieser Ge-
nehmigungsverweigerung hielt das ASTRA mit Stellungnahme vom
1. Mai 2009 fest. Ohne einen Verstoss gegen das massgebende Bun-
desrecht zu begehen, ist es dem Regierungsrat demnach auch im Be-
schwerdeverfahren verwehrt, die Beschwerde der Beschwerdefiih-
rerin insoweit gutzuheissen, als sie die Erteilung der Baubewilligung
fiir die vom ASTRA nicht genehmigten Reklameanlagen begehrt.

4.2. Die Beschwerdefiihrerin fiihrte in ihrer Stellungnahme aus,
dass die Rechtsweggarantie ein Verfahrensgrundrecht darstelle. Im
Kanton sei die Rechtsweggarantie umgesetzt. Der Zugang zu einem
Gericht sei gegeben. Der Regierungsrat habe genau gleich wie das
Verwaltungsgericht — nota bene ein kantonales Gericht — zu ent-
scheiden. Eine foderale Riicksichtnahme auf den Entscheid des Bun-
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desamts fiir Strassen ASTRA kidme einer Rechtsverweigerung gleich.
In foderaler Hinsicht spiele es keine Rolle, ob eine kantonale Regie-
rung oder ein kantonales Gericht entscheide; es miisse ein Entscheid
gefillt werden. Die Behauptung, erst auf Bundesebene konne die
notwendige Genehmigung des Bundesamts fiir Strassen ASTRA
tiberpriift werden, konne nicht stimmen.

Dieser Ansicht kann nicht beigepflichtet werden. Der Regie-
rungsrat ist ndmlich weder Aufsichtsbehorde des ASTRA, noch
kommt ihm von Bundesrechts wegen eine Kompetenz zu, die Ent-
scheidungen des ASTRA zu fiberpriifen beziehungsweise der Be-
schwerdefiihrerin an Stelle des ASTRA die notwendige Genehmi-
gung zu erteilen. Vielmehr ist der Regierungsrat — wie dargelegt —
ans Bundesrecht gebunden und darf deshalb eine Baubewilligung fiir
Strassenreklamen im Bereich von Nationalstrassen 1. und 2. Klasse
nur bewilligen beziehungsweise eine Beschwerde auf Erteilung der
Baubewilligung nur gutheissen, falls die bundesrechtlich verlangte
Genehmigung des ASTRA vorliegt (Art. 99 SSV). Der Regierungsrat
priift die Beschwerde mit voller Kognition; er bleibt aber an das
Bundesrecht und den darin statuierten Genehmigungsvorbehalt ge-
bunden. Dies mag zwar fiir die Beschwerdefiihrerin zur unbefrie-
digenden Konsequenz fiihren, dass der Genehmigungsentscheid,
obwohl vom Gemeinderat eroffnet, von den kantonalen Rechtsmittel-
instanzen nicht gedndert werden kann und damit ihre Anfechtung
beim Regierungsrat ins Leere lauft.

(.

102 Gewiissernutzungsgebiihr
Frage des Vorliegens eines Sonderfalles gemiss § 17 WnD und der
damit verbundenen Erméssigung der Nutzungsgebiihr

Aus dem Entscheid des Regierungsrates vom 2. Dezember 2009 i.S. Was-
serfahrverein R.M. gegen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und
Umwelt.
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Aus den Erwdgungen

4. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass es unter Beriick-
sichtung aller Fakten, insbesondere der Nutzung (nur im Winter-
halbjahr) und Bauweise der Bauten (der Unterstand ist offen und un-
eingeschriankt zuginglich) respektive der Tatigkeit des Wasserfahr-
vereins (Ausbildung von Jungpontonieren, Jugendfoérderung etc.) an-
gebracht sei, bei der Festlegung der Gebiihrenhdhe § 17 des Wasser-
nutzungsabgabendekrets (WnD) vom 18. Mérz 2008 (Sonderfille) zu
beriicksichtigen. Zudem gewidhre man Schulen und Behinderten-
vereinigungen ein kostenloses Gastrecht und die Moglichkeit, die
Natur am und auf dem Rhein zu erleben.

Es handelt sich vorliegend nicht um Sonderfille im Sinne von §
17 WnD. Besondere Verhéltnisse, die zu einer Ermédssigung der Nut-
zungsgebiihr fithren konnen, liegen geméss regierungsritlicher Pra-
xis dann vor, wenn aus objektiven Griinden die einer erhobenen Ge-
biihr zugrunde liegende Nutzung des Gewdssers nur wihrend eines
Bruchteils des Jahres stattfindet (vgl. RRB Nr. ...). Dass der Weid-
lingsunterstand ausschliesslich im Winterhalbjahr als Bootsunter-
stand dient, ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass die Boote in dieser
Jahreszeit nicht genutzt und deshalb dort untergebracht werden.
Zweifelsfrei ist es dem Beschwerdefiihrer auch im Sommer moglich,
den Unterstand zu benutzen. Ein objektiver Grund, weshalb die einer
erhobenen Gebiihr zugrunde liegende Nutzung nur wihrend eines
Bruchteils des Jahres stattfindet, wiirde dann vorliegen, wenn die
Nutzung effektiv nur wihrend eines Teils des Jahres moglich wire.
Des Weiteren hat sich der Wortlaut des § 17 WnD im Vergleich zu
§ 14 des Gebiihrendekrets zum Gesetz iiber die Nutzung der offent-
lichen Gewésser vom 15. Mai 1990 (GnD) nur marginal gedndert.
Dies bedeutet, dass die in Bezug auf die Sonderfille eingeschlagene
Praxis weitergefiihrt werden soll (vgl. auch Seite 2 der Botschaft des
Regierungsrats an den Grossen Rat betreffend das Wassernutzungs-
abgabendekret vom 23. Januar 2008; 08.29). Es ist nicht ersichtlich,
weshalb mit Inkrafttreten des WnD auf einmal ein Sonderfall
vorliegen sollte, war ein solcher auch unter Anwendung des GnD
nicht gegeben.
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An dieser Stelle sei noch erwéhnt, dass jemand, der staatliches
Areal an oOffentlichen Gewédssern ausschliesslich benutzen darf,
gegeniiber der Grosszahl der Biirgerinnen und Biirger, welchen diese
Moglichkeit verwehrt bleibt, privilegiert ist (vgl. RRB Nr. ...). Das
vom Beschwerdefiihrer dieser Rechtsprechung entgegengebrachte
Argument, es wiirde jedermann freistehen dem Verein beizutreten
und somit auch von diesem Privileg zu profitieren, vermag nicht zu
iiberzeugen. Ist doch die Vereinszugehorigkeit in aller Regel mit
einem zu entrichtenden Mitgliederbeitrag oder anderen Pflichten ver-
bunden. Die Mitglieder des Wasserfahrvereins R. M. kommen in den
Genuss, staatliches Areal an oOffentlichen Gewissern benutzen zu
diirfen. Dies bleibt all jenen Personen verwehrt, welche dem Was-
serfahrverein nicht beitreten wollen. Folglich liegt tatséchlich eine
Privilegierung des Vereins vor und eine entsprechende Gebiihren-
gestaltung und -erhebung ist gerechtfertigt.

¢.)

103 Planungszone
Frage der Anwendung einer erst nach Einreichung des Baugesuchs
bzw. erst im Rechtsmittelverfahren erlassenen Planungszone auf ein
hiingiges Bauvorhaben

Aus dem Entscheid des Regierungsrates vom 17. Dezember 2008 i.S. R.B.
gegen den Entscheid des Departements Bau, Verkehr und Umwelt/Gemeinde-
rats L.

Aus den Erwdgungen

6. Anwendung der Planungszone auf das vorliegende Bauvor-
haben

6.1. Der Gemeinderat L. erliess mit Beschluss vom 26. Mérz
2008 gestiitzt auf Art. 27 des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung
(Raumplanungsgesetz, RPG) vom 22. Juni 1979 i.V.m. § 29 des Ge-
setzes iiber Raumplanung, Umweltschutz und Bauwesen (Baugesetz;
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BauG) vom 19. Januar 1993 iiber die Parzellen 16, 17, 21, 566 sowie
teilweise iiber die Parzellen 18, 19, 20, 39, 41, 42 und 768 im Gebiet
"H. H." eine Planungszone. Der Beschwerdefithrer erhob mit
Eingabe vom 29. April 2008 dagegen Einsprache. Der Gemeinderat
L. wies diese sowie eine andere Einsprache mit Entscheid vom
13. Oktober 2008 ab und bestdtigte die festgelegte Planungszone.
Gegen diesen Entscheid des Gemeinderats hat der Beschwerdefiihrer
beim Departement Bau, Verkehr und Umwelt (BVU) am 6. Novem-
ber 2008 Beschwerde erhoben; ein Entscheid des BVU steht zurzeit
noch aus.

6.2. Gemiss § 29 Abs. 1 BauG konnen, wihrend der Erlass oder
die Anderung von Nutzungspldnen und -vorschriften vorbereitet
wird, Planungszonen fiir genau bezeichnete Gebiete erlassen werden,
um Vorkehren zu verhindern, welche die Verwirklichung des Zwecks
dieser Pldne und Vorschriften erschweren. Zustindig ist bei kommu-
nalen Nutzungsplénen und -vorschriften der Gemeinderat. Planungs-
zonen werden mit der 6ffentlichen Auflage wirksam und gelten bis
zum Inkrafttreten der Nutzungspléne und -vorschriften, deren Zweck
sie sichern, ldngstens 5 Jahre. Bewilligungen fiir Bauten in der Pla-
nungszone diirfen nur erteilt werden, wenn feststeht, dass sie die
Verwirklichung der neuen Pline und Vorschriften nicht erschweren.
Die Bewilligungen bediirfen der Zustimmung der Behorde, welche
die Planungszone erlassen hat (§ 29 Abs. 2 BauG). Die Bestimmung
von § 29 BauG bezweckt wie Art. 27 RPG die Sicherung der Ent-
scheidungsfreiheit der Planungsbehorden. Kiinftigen Planfestset-
zungen wird durch den Erlass einer Planungszone eine sog. negative
Vorwirkung zuerkannt, indem Baubewilligungen nur noch erteilt
werden, wenn dadurch die vorgesehene planerische Neuordnung
nicht erschwert wird. Eine Plansicherungsmassnahme wie die Pla-
nungszone ist aufgrund ihrer eigentumsbeschriankenden Wirkung nur
bei Wahrung der Verhiltnismédssigkeit zuldssig (vgl. Alexander Ruch,
in: Heinz Aemisegger/Alfred Kuttler/Pierre Moor/Alexander Ruch
[Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz liber die Raumplanung
[Kommentar RPG], Ziirich 1999, Art. 27 N. 27).

6.3. Planungszonen werden in einem selbstindigen, nicht wie
die Bausperre auf ein konkretes Baugesuch bezogenen Verfahren er-
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lassen, und zwar "fiir genau bezeichnete Gebiete" (§ 29 Abs. 1
BauQG). Betroffen sind im vorliegenden Fall Teile des Gebiets "H.
H.". Da Einsprachen und Beschwerden gegen die Festlegung von
Planungszonen keine aufschiebende Wirkung zukommt (§ 29 Abs. 3
BauQ), ist der Gemeinderatsbeschluss vom 26. Mirz 2008 grund-
sitzlich verbindlich. Der Regierungsrat hat die Thematik der Pla-
nungszone an sich nicht weiter zu hinterfragen, da sie nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens bildet. Als Vorfrage stellt sich die
Planungszone (in generellem Sinne) ebenfalls nicht, da ein Entscheid
der sachkompetenten Behorde, d.h. des Gemeinderats, ja wie er-
wihnt vorliegt (sieche Héfelin/Miiller/Uhlmann, a.a.0., N. 72 ff.).
Eine Sistierung des vorliegenden Verfahrens ist seitens des Be-
schwerdefiihrers abgelehnt worden.

6.4. Die Wirksamkeit der Planungszone kann im konkreten Ein-
zelfall allerdings dann in Frage stehen, wenn sich die hinter der
Massnahme stehende Planungsabsicht erst nach Einreichung des
Baugesuchs verfestigt hat (BGE 118 la 510; Alexander Ruch, a.a.O.,
Art. 27 N. 27). Vorliegend erliess der Gemeinderat L. die Planungs-
zone erst am 26. Mirz 2008 wihrend der Hiangigkeit des Beschwer-
deverfahrens vor dem Regierungsrat. Auch wenn im Rahmen der
Verfahren W. und H. eine Siedlungsentwicklung Richtung Norden
angedacht worden sein mag, bestand zum Zeitpunkt der Einreichung
des Baugesuchs Anfang Juni 2007 jedenfalls noch keine konkrete
und nach aussen kundgegebene Planungsabsicht, die Zonenplanung
zu revidieren und das Gebiet ,H. H.* der Bauzone zuzufiihren oder
von Bauten und Anlagen freizuhalten, welche die Siedlungsent-
wicklung langfristig erschweren. Die entsprechende Planungsabsicht
verdichtete sich erst nach Baugesuchseinreichung bzw. erst im Laufe
des Beschwerdeverfahrens vor Regierungsrat. Dies ergibt sich u.a.
aus den Daten der Einleitung der Massnahmen zum Erlass der
Planungszone sowie der Finholung der Offerte zur Teilrevision der
Nutzungsplanung und wird auch durch die Aussagen der Gemeinde-
vertreter anldsslich der Augenscheinsverhandlung vom 13. Mai 2008
belegt. Insofern kann die strittige Frage, ob anlésslich der Augen-
scheinsverhandlung vom 20. August 2007 von einer Einzonung die
Rede war oder nicht, offen bleiben.
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6.5. Das kantonale Baugesetz sowie die Allgemeine Verordnung
zum Baugesetz (ABauV) vom 23. Februar 1994 regeln die Frage
nicht, ob eine Planungszone, welche erst nach Einreichung des
Baugesuches bzw. erst im Rechtsmittelverfahren erlassen wird, auch
fiir das entsprechende Bauvorhaben wirksam ist. Gemédss Lehre und
Rechtsprechung ist es fiir die Beantwortung der genannten Frage
notwendig, die privaten Interessen des Bauherrn an der Baurealisie-
rung und die 6ffentlichen Interessen an der Planinderung gegenein-
ander abzuwigen (Alexander Ruch, a.a.O., Art. 27 N. 27; BGE 118
Ia 510; BGE 1P.539/2003). Dabei kommt den privaten Interessen im
Rahmen der Interessenabwigung ein erhohtes Gewicht zu. Auch
wenn die Grundeigentiimerinnen oder die Grundeigentiimer keinen
Anspruch darauf haben, dass ihre baulichen Nutzungsmoglichkeiten
dauernd bestehen bleiben, miissen sie doch bei Ausarbeitung eines
Bauprojekts auf geltende und auf voraussehbare kiinftige planungs-
rechtliche Vorschriften abstellen kdnnen. In dieser Situation miissen
deshalb besondere o6ffentliche Anliegen in Frage stehen, damit die
zur Diskussion stehende Planungszone fiir den Beschwerdefiihrer
Geltung haben kann (BGE 118 Ia 510; BGE 1P.539/2003).

6.6. Gemaiss Erlduterungsbericht zur Planungszone "H. H." soll
im Rahmen der anstehenden Anderung der Nutzungsplanung die Er-
weiterung des Baugebiets, insbesondere der Wohn- und Mischzonen
gepriift werden. Dabei ist beabsichtigt, das Planungsgebiet ,,H. H.* in
eine Bauzone zu iiberfithren oder von Bauten und Anlagen freizu-
halten, welche die Verwirklichung der Siedlungsentwicklung lang-
fristig erschweren.

Der Regierungsrat stellt nicht in Frage, dass die seitens der Ge-
meinde damals fiir eine Auszonung angefiihrten Uberlegungen (u.a.
lokaler Ortsbildschutz, Siedlungsbegrenzung, Erhaltung der typi-
schen alten Dorfsituation; vgl. vorne Sachverhalt A.) rund 20 Jahre
spater ihre Giiltigkeit verloren haben konnen. Dies zumal bereits da-
mals ausdriicklich vorbehalten wurde, dass in 20 — 30 Jahren eine
Entwicklung in dieser Richtung erfolgen konne (vgl. RRB Nr. ...).
Ebenso wenig stellt der Regierungsrat grundsitzlich das offentliche
Interesse an einer Erweiterung des Baugebiets und einer ldngerfristi-
gen Siedlungsentwicklung in Abrede. Er ist indessen nicht der Auf-
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fassung, das offentliche Interesse sei im vorliegenden Fall als beson-
ders gewichtig einzustufen. Einerseits ist das angefiihrte 6ffentliche
Interesse an der Erweiterung des Baugebiets von allgemeiner Be-
deutung und nicht einzig auf das Gebiet "H. H." bezogen. Anderer-
seits wird es durch die Verwirklichung der geplanten Neubaute auch
nicht verunmoglicht. Wie die Berechnungen der Abteilung fiir
Landwirtschaft DFR ergaben, muss der Stall gegeniiber einer reinen
Wohnzone einen Abstand von 26 m und gegeniiber einer vorliegend
wohl im Vordergrund stehenden Mischzone einen Abstand von 18 m
einhalten, wobei innerhalb der gleichen Zone ab Abluftéffnung bis
zur nichstgelegenen Fassade gemessen wird. Betrachtet man das
konkrete Projekt, die ortlichen Verhiltnisse, die heutigen Eigentums-
verhiltnisse sowie den gemiss § 6 BNO bei allen Zonen einzuhal-
tenden Grenzabstand von minimal 4 m wird klar, dass die Einhaltung
des Mindestabstands gegeniiber den nachbarlichen Parzellen im Falle
einer spiteren Einzonung des Gebiets "H. H." lediglich bei Parzelle
16 problematisch sein konnte. In Anbetracht dessen, dass der Ab-
stand des geplanten Neubaus zur nachbarlichen Parzelle 39, gemes-
sen ab Nordwestseite des geplanten Stalls bis zur Parzellengrenze,
rund 40 m betrdgt, liesse sich die kiinftige Einhaltung des Min-
destabstands indes mit einem leichten Verschieben des Neubaus
oder/und einer Umplatzierung des Mistplatzes auch zur Parzelle 16
hin ohne Weiteres sicherstellen. Es obliegt indes dem Gemeinderat
L., dies zu priifen und gegebenenfalls die hierfiir erforderlichen
Auflagen/Bedingungen anzuordnen. Fiir den Regierungsrat ist jeden-
falls nicht einsehbar, weshalb bei einer allfilligen spiteren Einzo-
nung des Gebiets der geplante Stallneubau hinsichtlich der Ge-
ruchsemmissionen problematischer sein sollte als der 1998 bewilligte
Pferdestall. In Anbetracht des anlédsslich der Augenscheinsver-
handlung feststellbaren landwirtschaftlichen Charakters des fragli-
chen Gebiets kann auch nicht gesagt werden, dass der Neubau eines
Stalls das mit der Planungszone belegte Gebiet unwiderruflich in
seiner dusseren Erscheinung verdndern wiirde. Zudem kann auch
fiiglich in Frage gestellt werden, inwieweit es Sinn macht, ein Gebiet
in die Bauzone tiberfiihren zu wollen, welches sich zu einem grossen
Teil im Eigentum des Beschwerdefiihrers befindet und somit wohl in
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nédherer Zukunft nicht handelbar werden diirfte. Hinzu kommt noch,
dass der Hochstammobstbestand im Kulturlandplan als geschiitztes
Naturobjekt (§ 20 BNO) ausgewiesen ist.

Der Regierungsrat zieht des Weitern den erfolgten Wandel der
politischen Vorstellungen iiber die kiinftige rdumliche Entwicklung
sowie den Wachstum von L. in Betracht, wurde doch noch im Ver-
fahren betreffend Auszonung des Gebiets ,,F.“ seitens des Gemein-
derats bzw. der Gemeindeversammlung vorgebracht, die Gemeinde
L. wiinsche kein stirkeres Wachstum, wihrend im vorliegenden
Verfahren der Wunsch nach einem dynamischen Wachstum geltend
gemacht wird. Nicht zuletzt ist, wenn es auch vorliegend nicht um
die Frage der Rechtméssigkeit der Planungszone geht, zu erwihnen,
dass der zustindige Kreisplaner im Rahmen seiner Vernehmlassung
zum Schluss kam, dass ein aktueller Bedarf an Wohn- und Mischzo-
nen in der Gemeinde L. nicht gegeben sei und die bestehenden Ka-
pazititen bei der prognostizierten Einwohnerentwicklung ohne
weiteres flir die Planungsperiode von 15 Jahren ausreichen wiirden.
Aus all diesen Uberlegungen gelangt der Regierungsrat zum Schluss,
dass im vorliegenden Fall das offentliche Interesse an der
planerischen Neuordnung zwar durchaus vorhanden, aber nicht als
besonders gewichtig zu qualifizieren ist.

Betrachtet man die Interessenlage des Beschwerdefiihrers néher,
ist zundchst zu beachten, dass dieser bzw. dessen Rechtsvorginger
durch die im Jahr 1990 erfolgte Auszonung faktisch auf den heutigen
Betriebsstandort festgemacht worden sind. Gestiitzt auf diese Pla-
nungsgrundlage hat der Beschwerdefiihrer seit der 1994 erfolgten
Hofiibernahme am heutigen Betriebsstandort erhebliche Dispositio-
nen getroffen. Gemiss der vom Beschwerdefiihrer nachtriglich ein-
gereichten Auflistung der Investitionen, welche seitens des Gemein-
derats unbestritten blieb, belaufen sich die seit der Hofiibernahme
getitigten Investitionen auf insgesamt Fr. 1°770°000.-, wobei darin
die Eigenleistungen des Beschwerdefiihrers noch nicht mal zu 100
Prozent abgebildet sind; der Brandwert nahm im Zeitraum vom
1. Januar 1994 bis zum 1. Januar 2008 sodann um Fr. 1°844°000.- zu.
Zu diesen getitigten erheblichen Investitionen kommt, dass die
Mutterkuhhaltung im heutigen Stallprovisorium nicht weiter auf-
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rechterhalten werden kann und der Beschwerdefiihrer nach eigenen
Angaben auf den Erhalt des Eigenlands sowie auf die Ausdehnung
der Mutterkuhhaltung bzw. den Neubau des Stalls angewiesen ist, um
weiterhin als landwirtschaftliches Gewerbe im Sinne des Bundesge-
setzes iiber das bauerliche Bodenrecht (BGBB) vom 4. Oktober 1991
zu gelten, was Voraussetzung ist, um als Pdchter von einem Vor-
kaufsrecht Gebrauch machen zu kénnen. Insofern ist fiir den Regie-
rungsrat durchaus nachvollziehbar, dass der Bau des geplanten Mut-
terkuhstalles fiir die langfristige Sicherung des Landwirtschaftsbe-
triebs von existenzieller Bedeutung ist.

Des Weiteren gilt es bei der Interessenlage der Bauherrschaft
gewichtig zu beachten, dass zumindest die mit den Investitionen ver-
bundenen diversen Bautitigkeiten einer Bewilligung seitens der Ge-
meinde bedurften. Auch wenn der Regierungsrat keineswegs ver-
kennt, dass Raumpline grundsatzlich jederzeit gedndert werden kon-
nen, durfte sich der Beschwerdefiihrer im konkreten Fall mit den
seitens der Gemeinde offenbar immer wieder vorbehaltlos und ohne
jegliche Sicherstellungen beziiglich einer kiinftigen Bauzonener-
weiterung erteilten Bewilligungen in seinem Vertrauen in den heuti-
gen Standort immer wieder von Neuem bestérkt fiihlen. Dieses Ver-
halten der Gemeinde steht fiir den Regierungsrat in einem gewissen
Spannungsverhiltnis zur Behauptung, wonach es fiir den Gemeinde-
rat schon vor 8 Jahren keinen Zweifel daran gab, dass sich die
Wohnzone in noérdlicher Richtung entwickeln solle. Nicht zuletzt ist
aber auch an die im Falle einer negativen Vorwirkung der Planungs-
zone nutzlos werdenden planerischen Aufwendungen zu denken.
Auch wenn es sich beim Vorhaben nicht um ein besonders komple-
xes Vorhaben handelt, so kann doch auch nicht gesagt werden, dass
dem Beschwerdefiihrer nur ein minimer planerischer Aufwand er-
wachsen sei. In Anbetracht all dessen und aufgrund des nachtragli-
chen FErlasses der Planungszone verdienen im vorliegenden Fall die
Aspekte Rechtssicherheit, Vertrauensschutz sowie Treu und Glauben
erhohtes Gewicht. Dies umso mehr als — wie vorstehend ausgefiihrt —
durch die Verwirklichung des geplanten Bauvorhabens weder die
Planungsabsichten der Gemeinde (Erweiterung des Baugebiets) ver-
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unmoglicht werden noch der Erlass der Planungszone iiber das Ge-
biet "H. H." generell fragwiirdig wird.

Stellt man dieses namhafte private Interesse an der Realisierung
des Bauvorhabens dem eingangs geschilderten, gesamthaft betrachtet
eher geringfligigeren Offentlichen Interesse an einer planerischen
Neuordnung gegeniiber, ergibt sich fiir den Regierungsrat die
eindeutige Schlussfolgerung, dass im konkreten Fall die am 26. Mirz
2008 verfiigte Planungszone dem Beschwerdefiihrer nicht entgegen-
gehalten werden kann. Dies bedeutet, dass der beabsichtigten Ande-
rung der planerischen Ordnung im konkreten Fall keine (negative)
Vorwirkung zukommt und die vom Gemeinderat erlassene Planungs-
zone fir das zu beurteilende Bauvorhaben des Beschwerdefiihrers
nicht zu beachten ist.

(..)

104 Schallschutzsanierung eines in der Altstadt gelegenen Kulturlokals

- Schutz der Nachbarschaft vor iiberméssigen Immissionen

- Anwendbarkeit der Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler Lirm-
schutzfachleute ("Cercle Bruit") vom 10. Mirz 1999 (mit Anderung
vom 30. Mirz 2007) zur Ermittlung und Beurteilung der Lirmbe-
lastung im Zusammenhang mit dem Betrieb 6ffentlicher Lokale

- Weitere betriebliche Massnahmen gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip
nach Art. 11 Abs. 2 USG

Aus dem Entscheid des Regierungsrates vom 2. September 2009 i.S. Kul-
turverein A. bzw. C. und D. gegen den Entscheid des Stadtrats B.

Sachverhalt

Der Kulturverein A., B., fiihrt seit 1982 in der Liegenschaft A.
in der Altstadt von B. kulturelle Veranstaltungen durch. Dabei waren
die musikalischen Veranstaltungen verschiedentlich Gegenstand von
Reklamationen aus der Anwohnerschaft. Es fanden mehrmals Be-
sprechungen zwischen Vertretern und Vertreterinnen der Stadt B. und
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dem Vorstand des Kulturvereins A. statt; eine fiir alle Beteiligten be-
friedigende Losung konnte jedoch nicht gefunden werden.

Der Stadtrat B. gab sodann Larmmessungen in Auftrag, welche
ihm mit Bericht vom 20. Dezember 2004 vorgelegt wurden. Diese
Larmmessungen ergaben, dass sowohl die gesetzlich zuldssigen
Schallemissionswerte im A.saal selber massiv iiberschritten sind wie
auch, dass die Nachbarschaft zu hohe Immissionen zu tragen hat.
Darauthin beschloss der Stadtrat B. am 7. Februar 2005 verschiedene
Massnahmen mit vorldufigem Charakter. Dagegen erhobene Be-
schwerden des Kulturvereins A. sowie der Liegenschaftseigentiime-
rin hiess der Regierungsrat am 17. August 2005 teilweise gut.

Mit Schreiben vom 29. Januar 2007 reichte der Kulturverein A.
dem Stadtrat B. ein Gesuch zur Sanierung der Aussen- und Innen-
schallsituation des A.saals ein, welches vom 20. April 2007 bis
9. Mai 2007 offentlich aufgelegt wurde. Dagegen gingen innert Frist
verschiedene Einsprachen ein.

Der Stadtrat B. beschloss am 10. Oktober 2007 {iber das Sanie-
rungsgesuch. Dagegen erhoben der Kulturverein A. (Beschwerde-
fiihrer 1), beziehungsweise die Einsprechenden C. und D., E.gasse,
B., und F., Ggasse, B. (Beschwerdefiihrende 2, ...) Beschwerde.

Am 2. April 2008 beschloss der Regierungsrat in einem Zwi-
schenentscheid iiber verschiedene verfahrensleitende Antrige sowie
iiber den weiteren Betrieb wéhrend der Dauer des Beschwerdever-
fahrens vor Regierungsrat bis zur Rechtskraft des Hauptentscheids.

Aus den Erwdgungen

1. (...[Anwendbares Recht])

2. (...[Formelles])

3. Materielles

3.1 Zonenkonformitit

Der Regierungsrat kam in seinem Entscheid vom 17. August
2005 zum Schluss, dass das Recht des Stadtrats B., nach rund 15-20
Jahren behordlicher Duldung noch ein Baugesuch fiir die Nutzung
des A.saals als Saal fiir kulturelle Anldsse inklusive Musikkonzerte



462 Verwaltungsbehorden 2009

einzuverlangen, verwirkt sei; es konne zudem nicht gesagt werden,
der Kulturbetrieb im A.saal stelle per se eine konkrete Gefahr fiir
Polizeigiiter, zum Beispiel die 6ffentliche Gesundheit oder Ruhe in-
nerhalb der Altstadtzone (Empfindlichkeitsstufe III: zuldssig sind
massig storende Betriebe) dar, die zwingend ein nachtrigliches Bau-
bewilligungsverfahren erfordere. Zwar treffe es zu, dass einige der
durchgefiihrten Veranstaltungen in larmschutzrechtlicher Hinsicht
den Rahmen des Zuléssigen iiberschreiten, indes kdnnten diesbeziig-
liche Massnahmen (wie z.B. betriebliche Einschrankungen) auf dem
Weg eines (repressiven) Immissionsschutzverfahrens allein gestiitzt
auf die Umweltschutzgesetzgebung des Bundes getroffen werden.
Entsprechend hob der Regierungsrat insbesondere Ziff. 6 des Be-
schlusses des Stadtrats B. vom 7. Februar 2005 auf; dieser Entscheid
erwuchs unangefochten in Rechtskraft. Somit ist die Frage der (bau-
rechtlichen) Zonenkonformitét im vorliegenden Verfahren nicht mehr
zu priifen.

3.2 Innenschall

Am 1. Mai 2007 ist die neue Verordnung tliber den Schutz des
Publikums von Veranstaltungen vor gesundheitsgefdhrdenden Schal-
einwirkungen und Laserstrahlen (Schall- und Laserverordnung, SLV)
vom 28. Februar 2007 in Kraft getreten; gemiss diesen neuen Ver-
ordnungsbestimmungen hat die Behorde gegeniiber dem bisherigen
Recht keine Erleichterungen mehr zu gewdihren, sondern Veran-
staltungen mit einem Schallpegel iiber 93 dB(A) sind unter den
Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 3 SLV und Art. 6 ff. SLV zuldssig.
Der Stadtrat B. hat in Erw. 3 des angefochtenen Beschlusses aller-
dings weitestgehend die bisherige Regelung des Regierungsrats vom
17. August 2005 tibernommen und drei Anldssen pro Monat hohere
Schallpegel als 93 dB(A) unter den neuen Voraussetzungen der Art. 4
ff. SLV zugestanden.

Die Schall- und Laserverordnung regelt zum Schutze des Pub-
likums die Schallpegelgrenzwerte bei Veranstaltungen im Freien und
in Gebduden, bei denen elektroakustisch erzeugter oder verstirkter
Schall auf die Besucherinnen und Besucher einwirkt oder Laser-
strahlen erzeugt werden. Der Schutz der Nachbarschaft vor Lirm-
immissionen ist nicht Gegenstand dieser Verordnung (vgl. Claude
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Furginé, Erneuerung der Schall- und Laserverordnung, in: Umwelt
Aargau Nr. 38, November 2007, S. 7) und es greift somit nicht, {iber
diese Vorschriften (zum Innenschall) Begrenzungen zum Schutz der
Anwohnerinnen und Anwohner zu schaffen. Notwendige betriebliche
Einschrinkungen zum Schutz der Nachbarschaft sind somit lediglich
gestiitzt auf die massgeblichen ldrmrechtlichen Bestimmungen zum
Aussenschall zuléssig. (...)

3.3 Aussenschall

3.3.1 Allgemeines

Das Bundesgesetz iiber den Umweltschutz (Umweltschutzge-
setz, USG) vom 7. Oktober 1983 bezweckt den Schutz der Men-
schen, Tiere und Pflanzen, ihrer Lebensgemeinschaften und Lebens-
rdume gegen schidliche oder listige Einwirkungen (Art. 1 Abs. 1).
Zu solchen Einwirkungen gehdren auch Larm, Erschiitterungen und
Strahlen, die durch den Bau und Betrieb einer Anlage erzeugt werden
(Art. 7 Abs. 1 USG). Anlagen sind Bauten, Verkehrswege und andere
ortsfeste Einrichtungen sowie Terrainverinderungen. Den Anlagen
sind Gerite, Maschinen, Fahrzeuge, Schiffe und Luftfahrzeuge
gleichgestellt (Art. 7 Abs. 7 USG). Der Lirm wird am Ort der
Entstehung als Emission und dort, wo er stort, als Immission be-
zeichnet. Lirm muss, ebenso wie andere Einwirkungen, durch
Massnahmen an der Quelle begrenzt werden (Art. 11 Abs. 1 USG)
und zwar durch ein zweistufiges System. In einer ersten Stufe sind
unabhingig von der bestechenden Umweltbelastung die Emissionen
im Rahmen der Vorsorge so weit zu begrenzen, als dies technisch
und betrieblich mdglich und wirtschaftlich tragbar ist (Art. 11 Abs. 2
USG). In einer zweiten Stufe werden die Emissionsbegrenzungen
verschéarft, wenn feststeht oder zu erwarten ist, dass die Einwirkun-
gen unter Beriicksichtigung der bestehenden Umweltbelastung
schidlich oder lastig werden (Art. 11 Abs. 3 USG). Dabei ist zu be-
achten, dass Art. 11 USG nicht unterscheidet, ob eine Anlage bereits
in Betrieb steht oder erst geplant ist; das Vorsorgeprinzip gilt somit
fiir neue und bestehende Quellen in gleicher Weise (BGE 120 Ib 436
Erw. 2a/aa S. 441).

Fir den Bereich des Larmschutzes ist weiter festzuhalten, dass
es sich bei den in der bundesritlichen Larmschutz-Verordnung (LSV)
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vom 15. Dezember 1986 und ihren Anhingen enthaltenen Belas-
tungsgrenzwerten, also den Planungswerten und den Immissions-
grenzwerten, nicht um Emissionsbegrenzungen im Sinne von Art. 12
USG handelt, sondern um Werte, welche die Immissionen begrenzen.
Ihre Einhaltung belegt nicht ohne weiteres, dass alle erforderlichen
vorsorglichen Emissionsbegrenzungen geméss Art. 11 Abs. 2 USG
getroffen worden sind. Eine Anlage vermag daher vor der Umwelt-
schutzgesetzgebung nicht schon deshalb zu bestehen, weil sie die
einschldgigen Belastungsgrenzwerte einhilt. Vielmehr ist im Einzel-
fall anhand der in Art. 11 Abs. 2 USG, Art. 7 Abs. 1 lit. a bezie-
hungsweise Art. 8 Abs. 1 und 2 LSV genannten Kriterien zu priifen,
ob die Vorsorge weitergehende Beschriankungen erfordert. Dabei ist
namentlich auch sicher zu stellen, dass auch bloss unnétige Emissio-
nen vermieden werden. Dies ist allerdings nicht so zu verstehen, dass
jeder im strengen Sinne nicht nétige Larm absolut untersagt werden
miisste; es gibt keinen absoluten Anspruch auf Ruhe. Vielmehr sind
jedenfalls geringfiigige, nicht erhebliche Stérungen hinzunehmen.
Die Larmschutzvorschriften des Umweltschutzgesetzes sind in erster
Linie zugeschnitten auf Gerdusche, die als unerwiinschte Neben-
wirkungen einer bestimmten Tétigkeit auftreten. Diese konnen mit
geeigneten Massnahmen an der Quelle reduziert werden, ohne dass
dadurch die entsprechenden Tétigkeiten als solche in Frage gestellt
werden. Daneben gibt es jedoch auch Gerdusche, welche den eigent-
lichen Zweck einer bestimmten Aktivitit ausmachen, wie z.B. das
Musizieren. Solche Lirmemissionen konnen nicht vollig vermieden
werden und in der Regel auch nicht in der Lautstirke wesentlich
reduziert werden, ohne dass zugleich der Zweck der sie verursachen-
den Titigkeit vereitelt wiirde. Derartige Larmemissionen als unnotig
und unzuldssig zu qualifizieren, wiirde bedeuten, die betreffende
Tatigkeit generell als unndtig zu erachten. Die Rechtsprechung hat in
der Regel derartige Emissionen zwar aufgrund des USG beurteilt,
aber zugleich unter Beriicksichtigung des Interesses an der Larm ver-
ursachenden Tétigkeit diese nicht vollig verboten, sondern bloss
einschrinkenden Massnahmen unterworfen. Vorzunehmen ist eine
Interessenabwigung zwischen dem Ruhebediirfnis der Bevolkerung
und dem Interesse an der Larm verursachenden Tatigkeit (vgl. Ent-
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scheid des III. Verwaltungsgerichtshofs des Kantons Freiburg, 3A 01
47, vom 12. April 2002; BGE 126 11 300 Erw. 4c/bb und cc S. 307 f,,
130 I1 32 ff.; BR 2002 S. 35 N 156; URP 2005 S. 40 ft.).

3.3.2 Zusténdigkeiten

3.3.2.1 Der Beschwerdefiihrer 1 moniert, es konne keine Rede
davon sein, dass ein grosser Teil der Altstadtbewohner und -bewoh-
nerinnen oder schon nur der Bewohner und Bewohnerinnen der
E.gasse, G.gasse und H.gasse sich gestort fithlen wiirden. Gestort
fithlen wiirden sich einzig die direkten Anstosser an die Liegenschaft
A. (direkt an den A.saal angebaute Gebdude) sowie der Eigentlimer
des libernidchsten Gebdudes (F.). Nur diese Personen — die auch
schon am Verfahren im Jahr 2005 beteiligt gewesen seien — hétten
auf das publizierte Gesuch reagiert und Einsprache erhoben.

Nach Art. 36 USG haben in erster Linie die Kantone dieses Ge-
setz zu vollziehen. Insofern sind die Behorden fiir die Einhaltung der
offentlichrechtlichen Umweltschutzbestimmungen zustindig. Wird
wie vorliegend von Privatpersonen behauptet, die dffentlichrechtli-
chen Umweltvorschriften wiirden durch die vom Kulturbetrieb im
A.saal ausgehenden Lirmimmissionen iiberschritten und hat die Be-
hoérde Grund zur Annahme, dass die Belastungsgrenzwerte tatsich-
lich iiberschritten werden, hat die Vollzugsbehorde die Larmimmis-
sionen von Amtes wegen zu ermitteln (vgl. Art. 36 Abs. 1 LSV). Da
der A.saal in der dicht bebauten Altstadt von B. liegt und mehrfache
Larmklagen von verschiedenen Anwohnern und Anwohnerinnen
vorliegen (zum Teil auch solchen, die zwischenzeitlich weggezogen
sind), bestand fiir die zustindigen Behdrden genug Anlass, die
Larmimmissionen im Bereich des A.saals zu ermitteln. Der Regie-
rungsrat hielt denn auch in seinem Beschluss vom 17. August 2005
fest, dass aufgrund der vorgenommenen Schallmessungen grund-
satzlich unstreitig sei, dass der bis dahin ausgeiibte Kulturbetrieb im
A.saal mehr als nur geringfiigige Storungen verursache und die
Anwohner und Anwohnerinnen nicht schlafen kdnnen bezie-
hungsweise dabei gestdrt werden. Bei der Wiirdigung der Larm-
immissionen ist alsdann nicht auf das subjektive Lirmempfinden
einzelner Personen abzustellen, sondern eine objektivierte Betrach-
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tung unter Berilicksichtigung von Personen mit erhdhter Empfind-
lichkeit (Art. 13 Abs. 2 USG) vorzunehmen.

3.3.2.2 Am 1. September 2008 sind das neue aargauische Ein-
fiihrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung iiber den Schutz von Um-
welt und Gewdsser (EG Umweltrecht, EG UWR) vom 4. September
2007 sowie die dazugehorende regierungsritliche Verordnung zum
Einfiithrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung iiber den Schutz von
Umwelt und Gewésser (V EG UWR) vom 14. Mai 2008 in Kraft ge-
treten. Demnach vollziehen die Gemeinden die Vorschriften {iber den
Umwelt- und Gewisserschutz betreffend Lirmschutz bei ortsfesten
Anlagen (§ 30 Abs. 3 lit. a EG UWR). Neu bediirfen aber im Bereich
des Larmschutzes Erleichterungen nach den bundesrechtlichen Vor-
schriften iiber den Larmschutz einer Zustimmung der kantonalen Be-
horde, hier des Departements Bau, Verkehr und Umwelt (§ 25 Abs. 1
EG UWR i.V.m. § 28 EG UWR und § 57 V EG UWR). Dabei hat ein
entsprechendes Gesuch aufzuzeigen, dass die Einhaltung der Anfor-
derungen unverhiltnismaissig ist und welche Schallschutzmassnah-
men zum Schutz der von der Erleichterung Betroffenen vorgesehen
sind (§ 55 VEG UWR).

Laufende Bewilligungsverfahren gemiss § 31 EG UWR, iiber
die beim Inkrafttreten dieses Gesetzes noch nicht rechtskréftig ent-
schieden wurde, werden nach altem Recht abgewickelt (§ 42 EG
UWR): § 31 normiert aber lediglich die Einholung einer kantonalen
Zustimmung im Baubewilligungsverfahren; vorliegend handelt es
sich unbestrittenermassen nicht um eine Baubewilligungs- sondern
um ein repressives Immissionsschutz-Verfahren, weshalb die Uber-
gangsbestimmung von § 42 EG UWR nicht zur Anwendung gelangt.
Es ist somit eine kantonale Zustimmung zu allfalligen umweltrechtli-
chen Erleichterungen notwendig. Dem Regierungsrat steht es als Be-
schwerdeinstanz und als Aufsichtsbehdrde iiber seine Departemente
zu, im Beschwerdeverfahren die notwendige kantonale Zustimmung
zu erteilen, zumal im vorliegenden Verfahren deren Notwendigkeit
erst im Laufe der Rechtshéngigkeit vor Regierungsrat durch Rechts-
dnderung eingetreten ist.
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3.3.3 Aktueller (baulicher) Zustand und Betrieb

3.3.3.1 Im A.saal wird heute wihrend der 8-monatigen Spiel-
saison von ca. Mitte September bis Mitte Mai des Folgejahres je-
weils an zwei Wochenenden pro Monat (Freitag und Samstag) bis
max. 02.00 Uhr elektronisch verstiarkte Musik (Live-Konzerte inkl.
Heavy Metal- und dhnliche Konzerte sowie Disco-Betrieb) gespielt;
dabei diirfen drei Anlésse pro Monat den Schallpegel von 93 dB(A)
iibersteigen. Nach Angaben des Beschwerdefiihrers 1 ergibt dies 32
Musikanldsse pro Jahr. Innerhalb dieses Rahmens diirfen Heavy
Metal- und dhnliche Konzerte zwischen Januar und Ende Mai maxi-
mal zweimal und von August bis Dezember ebenfalls maximal
zweimal stattfinden. An den tlibrigen Wochenenden (Freitagen oder
Samstagen), an denen keine der oben erwihnten Musikanldsse
durchgefiihrt werden, finden im A.saal jeweils bis zur Polizeistunde
Filmabende, Lesungen, Barbetrieb, Themenabende, "leise" Discos
(bspw. Schlagerdisco), "unplugged"-Konzerte (bspw. Chansonniers,
Drehleierspielende, Zigeunerjazz) usw. statt. Die Konzerte im A.saal
enden auf freiwilliger Basis bereits um 01.00 Uhr (anschliessend Bar
mit Hintergrundmusik); von Sonntag bis Donnerstag wird keine Mu-
sik gespielt, solche wiirde aber gegebenenfalls um 23.00 Uhr génz-
lich eingestellt.

3.3.3.2 Die Beschwerdefiihrenden 2 bewohnen je seit dem Jahr
1999 ihre Liegenschaften. Sie beklagen sich insbesondere iiber die
von basshaltigen Konzerten ausgehenden tiefen Frequenzen, grosse
Lautstirken elektronisch verstirkter Musikveranstaltungen und mit
diesen Begebenheiten im Zusammenhang stehende Vibrationen. Ins-
gesamt wiirden sich aber verschiedenste Musikanldsse auf den Schlaf
der Beschwerdefiihrenden 2 stérend auswirken, wobei elektronisch
nicht verstiarkte Musik weniger Probleme bereiten wiirde. Der A.saal
an der G.gasse 8 grenzt bithnenseitig an die Liegenschaft G.gasse 6
und barseitig an die im Eigentum der beschwerdefithrenden C. und
D. stehende Liegenschaft E.gasse 2. Die Liegenschaft G.gasse 4 des
beschwerdefiihrenden F. (ebenfalls Eigentiimer) seinerseits grenzt an
die G.gasse 6. Die Liegenschaften sind — in der Altstadt von B. gele-
gen — baulich miteinander verbunden. Zwei Fenster des A.saals wei-
sen auf die E.gasse, vier weitere sind zum I.garten (J.strasse) ausge-
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richtet. Sowohl im A.saal als auch in den Wohnungen der Beschwer-
defiihrenden 2 sind in der Vergangenheit verschiedene bauliche
Schallschutzmassnahmen vorgenommen worden beziehungsweise
befinden sich noch in Planung: Seitens des Beschwerdefiihrers 1
wurde hinter der Bithne zur G.gasse 6 eine ETIS-Schallschutzwand
eingebaut. Des Weiteren wurde vorgingig die Bithne auf Gummi ge-
stellt, die Bassboxen wurden mit einem Schallschutzgummiring aus-
gestattet und fiir das Schlagzeug wurde eine Plexiglaswand erwor-
ben, welche bei Bedarf um das Schlagzeug herum gestellt werden
kann. Neu ist seitens des Beschwerdefiihrers 1 zudem vorgesehen,
die Fenster zur Siidseite (E.gasse) durch Schallschutzfenster zu er-
setzen. C. und D. bauten in ihrer Liegenschaft eine Bitumenplatte
ein, erstellten eine Holzkonstruktion, auf welcher heute ihr Bett steht
und bauten zusitzlich Gipsplatten von 5-10 cm Dicke sowie ein
neues Fenster ein.

3.3.3.3 Anlisslich der Augenscheinsverhandlung vom 11. No-
vember 2008 konnte in den Wohnungen der Beschwerdefiihrenden 2
im Wesentlichen das Folgende festgestellt werden: In der Wohnung
von F. war kaum Lirm aus dem A.saal zu horen. Der Rechtsvertreter
des Stadtrats B. stellte sich auf den Standpunkt, der Larm sei klar
nicht libermissig. Der Rechtsvertreter von F. war zunichst der An-
sicht, dass wenn es immer so wire, es kein Problem wire; an-
schliessend vertrat er die Meinung, es sei an der Grenze und vor dem
Einbau der ETIS-Wand sei es lauter gewesen. C. stellte sich auf den
Standpunkt, den Larm in der Wohnung von F. konnte man durch den
Gebrauch von Ohrenpropfen verschwinden lassen; der Larm sei hier
deutlich leiser als in seiner Wohnung. F. selber horte zunéchst nichts,
dann schon, aber nicht sehr laut; er gab aber zu bedenken, dass es
anders aussehe, wenn man schlafen mochte. Im Schlafzimmer der
Liegenschaft C./D. im 2. Stock (auf der Hohe des A.saals) konnten
Larmimmissionen aus dem A.saal demgegeniiber wahrgenommen
werden, sowohl bei geschlossenem wie auch bei gedffnetem Fenster.
Der von C. angefiihrte Verstarkungseffekt (Vibrationen und insbe-
sondere Halleffekt, wenn man mit dem Ohr auf dem Bett liegt)
konnte vom Vorsitzenden nicht bestétigt werden. Zusitzlich konnte
am Augenschein eine Wohnung an der G.gasse 6 besichtigt werden.
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Dort war der Lirm bei geschlossenem Fenster kaum wahrnehmbar
und ziemlich flach; bei offenem Fenster waren sowohl der Mu-
sikldrm wie auch der Strassenlédrm zu horen.

3.3.3.4 Im Nachgang zur Augenscheinsverhandlung fiihrte die
Abteilung fiir Umwelt am 8. Dezember 2008 wéihrend eines sog.
"lauten" Live-Konzerts Schallpegelmessungen in den Wohnungen
der Beschwerdefiihrenden 2 durch; um die Authentizitit der Kon-
zertbedingungen sicherzustellen, war dem Beschwerdefiihrer 1 der
Messtermin vorgédngig nicht bekannt gegeben worden. Im Schlaf-
zimmer von F. wurden zwischen 21.00 und 21.50 Uhr die folgenden
Messwerte (Leq kurz [10 Sek.]) erreicht: Tiire und Fenster geschlos-
sen 20-27 dB(A), Tiire geschlossen am offenen Fenster 50-59 dB(A),
Tiire offen und Fenster geschlossen 21-28 dB(A); Bass und Schlag-
zeug waren bei geschlossener Tiir und geschlossenem Fenster zeit-
weise schwach horbar, ebenfalls der Verkehr; bei gedffnetem Fenster
war der Verkehr innerhalb und ausserhalb der Stadt sowie das Perso-
nenverhalten permanent horbar; wihrend des Konzerts war der Bass
am offenen Fenster sehr gut horbar. Im Schlafzimmer von C./D. fan-
den die Messungen zwischen 22.36 und 23.05 Uhr statt; es wurden
die folgenden Messwert (Leq kurz [10 Sek.]) erreicht: Tiire und Fen-
ster geschlossen 30-36 dB(A), Tiire geschlossen am offenen Fenster
58-71 dB(A), Tiire offen und Fenster geschlossen 31-36 dB(A); bei
geschlossener Tiir und geschlossenem Fenster war der Bass gut hor-
bar, ebenfalls konnten tonhaltige Gerdusche wahrgenommen werden;
bei gedffnetem Fenster konnten Bass, Stimmen von Personen
ausserhalb des Lokals und Bestandteile der Musik sehr gut wahrge-
nommen werden.

3.3.4 Neuanlage und einzuhaltendes Immissionsniveau

Der Regierungsrat ist in seinem Entscheid vom 17. August 2005
zum Schluss gelangt, dass der bisherige Kulturbetrieb im A.saal als
neue Anlage im Sinne von Art. 23 und 25 USG gilt. Dieser Beschluss
ist in Rechtskraft erwachsen. Eine neue Anlage hat die Planungs-
werte im Sinne von Art. 23 und 25 USG oder, soweit solche fehlen
beziehungsweise nicht angewendet werden konnen, ein Immissions-
niveau einzuhalten, bei welchen nach richterlicher Beurteilung
hochstens geringfiigige Storungen auftreten (BGE 123 II 325 E.
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4d/bb S. 335). Besteht ein iiberwiegendes offentliches Interesse an
der Anlage und wiirde die Einhaltung der Planungswerte zu einer un-
verhéltnisméssigen Belastung fiihren, so konnen Erleichterungen ge-
wihrt werden. Dabei diirfen jedoch grundsétzlich die Immissi-
onsgrenzwerte nicht liberschritten werden (Art. 25 Abs. 2 USG, Art.
7 Abs. 2 LSV), das heisst die Lirmimmissionen diirfen die Bevol-
kerung in ihrem Wohlbefinden nicht erheblich stéren (Art. 15 USG).

Fiir die durch den Kulturbetrieb im A.saal verursachten Lirm-
immissionen fehlen unbestrittenermassen Belastungsgrenzwerte. Die
Grenzwerte des Anhangs 6 der LSV (Industrie- und Gewerbeldrm)
konnen auf Larm der vorliegend streitigen Art — Musik und mensch-
lichen Verhaltenslarm — weder unmittelbar angewendet noch sinnge-
maiss herangezogen werden (BGE 123 II 325 E. 4d/aa und bb S. 333
ff.). Die Larmimmissionen sind daher nach den gesetzlichen Krite-
rien beziiglich dieser Grenzwerte zu beurteilen (vgl. Art. 40 Abs. 3
LSV). Bei der Wiirdigung auf der Grundlage der Kriterien der Pla-
nungswerte — beziehungsweise mit Erleichterungen auf der Basis der
Immissionsgrenzwerte — muss auch der Charakter des Larms, der
Zeitpunkt und die Haufigkeit seines Auftretens sowie die Larmemp-
findlichkeit beziehungsweise Larmvorbelastung der Zone, in der die
Immissionen auftreten, beriicksichtigt werden. Dabei ist nicht auf das
subjektive Larmempfinden einzelner Personen abzustellen, sondern
eine objektivierte Betrachtung unter Beriicksichtigung von Personen
mit erhohter Empfindlichkeit (Art. 13 Abs. 2 USG) vorzunehmen.
Dabei konnen unter Umstidnden fachlich geniigend abgestiitzte aus-
landische beziehungsweise private Richtlinien eine Entscheidungs-
hilfe bieten, sofern die Kriterien, auf welchen diese Unterlagen beru-
hen, mit denjenigen des schweizerischen Umweltschutzrechts ver-
einbar sind (BGE 123 II 325 E. 4d/bb S. 334; Urteil des Schweizeri-
schen Bundesgerichts vom 21. Juli 2008, 1C_311/2007).

3.3.5 Richtlinie des "Cercle bruit"

3.3.5.1 Die Vollzugshilfe der Vereinigung kantonaler Lédrm-
schutzfachleute ("Cercle bruit") vom 10. Mérz 1999 (mit Anderung
vom 30. Mérz 2007) zur Ermittlung und Beurteilung der Larmbelas-
tung im Zusammenhang mit dem Betrieb 6ffentlicher Lokale (nach-
folgend: Richtlinie des "Cercle bruit") bezweckt die Vereinheitli-



2009  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 471

chung der kantonalen Praktiken im Zusammenhang mit der Beurtei-
lung der von offentlichen Lokalen ausgehenden Larmimmissionen
(vgl. Ziff. 2 der Richtlinie des "Cercle bruit"). Sie gilt analog auch
fiir die Beurteilung der Larmbelastung im Zusammenhang mit
Réumlichkeiten, in denen regelmidssig Musik gespielt wird. Gemass
Vorbemerkungen zur neuen Auflage vom Dezember 2006 befasste
sich der "Cercle bruit" Schweiz erneut mit der Richtlinie und kam
zum Schluss, dass diese Empfehlung zuhanden der Vollzugsbehdrden
unverdndert beibehalten werden solle. Die Richtlinie des "Cercle
bruit" unterscheidet zwischen Arbeits-, Ruhe- und Nachtzeit und
setzt fiir diese verschiedenen Tageszeiten unterschiedliche Grenz-
werte fiir die von Musik erzeugten Larmimmissionen fest. Bei den
iibrigen im Zusammenhang mit dem Betrieb eines offentlichen Lo-
kals verursachten Lérmimmissionen schreibt die Richtlinie des
"Cercle bruit" eine Beurteilung aufgrund der Horbarkeit und des
Auftretens fest. Ebenso wie in Art. 39 LSV sind auch nach der
Richtlinie des "Cercle bruit" die Luftschallimmissionen in der Mitte
des offenen Fensters des larmempfindlichen Raums zu messen; der
Korperschall wird bei geschlossenen Fenstern und Tiiren in der Mitte
des lirmempfindlichen Raums gemessen.

Das Bundesgericht hat im Entscheid 1A.139/2002 vom 5. Mérz
2003 in Erw. 4.2 ausgefiihrt, dass die Richtlinie des "Cercle bruit"
alle von Gaststétten ausgehenden Lirmimmissionen umfasst. Weiter
hat es im Entscheid 1C_311/2007 vom 21. Juli 2008 festgehalten,
dass diese Richtlinie nicht nur auf 6ffentliche Lokale mit Musiker-
zeugung zugeschnitten ist, sondern auf alle Lirmimmissionen von
Gaststitten, einschliesslich Kundenverkehr, Parkplatzlarm und durch
Verkehr erzeugten Larm; die Richtlinie des "Cercle bruit" beriick-
sichtige damit auch den Larm, der einem Lokal mit Diskothek imma-
nent sei. Mit dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann davon
ausgegangen werden, dass die Grenzwerte der von offentlichen Lo-
kalen ausgehenden Lirmimmissionen in der Richtlinie des "Cercle
bruit" sachgerecht und in Ubereinstimmung mit Art. 15 USG fest-
gelegt worden sind. Als Musikerzeugung gilt geméss der Richtlinie
des "Cercle bruit" jede musikalische Emission, die entweder direkt
durch ein Musikinstrument erzeugt oder durch elektroakustische
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Mittel verstirkt wird; dies gilt analog auch fiir Fernsehgeréte, Projek-
toren und jegliche anderen audiovisuellen Gerdte. Somit sind der
Hauptanteil der im A.saal wihrend 8 Monaten pro Jahr zweimal wo-
chentlich durchgefiihrten Veranstaltungen hierunter zu subsumieren
(Konzerte, Discos, "unplugged"-Konzerte, Film, usw.). Bei der heu-
tigen Ausgangslage, mit dem beschriebenen Betrieb und mit der
neueren Rechtsprechung ist somit davon auszugehen, dass die Richt-
linie des "Cercle bruit" auch auf den Kulturbetrieb im A.saal mit sei-
nen vielfaltigen Nutzungen inklusive Barbetrieb Anwendung findet.
Die dagegen erhobenen verschiedenen Einwendungen des Be-
schwerdefiihrers 1 vermogen nicht zu liberzeugen; sowohl das Bun-
desgericht wie auch die Abteilung fiir Umwelt als kantonale Lirm-
fachstelle erachten die Richtlinie des "Cercle bruit" als angemessene,
gute Entscheidungshilfe fiir Larmsituationen der vorliegenden Art.
Soweit hier entgegen gehalten wird, der Regierungsrat habe in
seinem Entscheid vom 17. August 2005 gegenteilig entschieden, ist
klar zu stellen, dass der Regierungsrat damals explizit festgehalten
hat, die Richtlinie "zum jetzigen Zeitpunkt" (also im damaligen Ver-
fahren mit vorldufigem Charakter) nicht anzuwenden; der Be-
schwerdefiihrer 1 kann sich somit mitnichten heute hierauf berufen.
3.3.5.2 Die Musikerzeugung (S1) wie auch der Kundenlarm
(S2) werden als interne Schallquellen gemiss Richtlinie wie folgt
beurteilt: Bei neuen Anlagen muss der mit den definierten Faktoren
korrigierte und bei den exponiertesten Nachbarn gemessene ener-
gieaequivalente Schallpegel Leq kurz (10 Sek.) jederzeit die Grenz-
werte fiir Korperschall (22.00-07.00 Uhr: 30 dB[A], 19.00-22.00
Uhr: 35 dB[A], 07.00-19.00 Uhr: 40 dB[A]) bezichungsweise fiir
Luftschall (22.00-07.00 Uhr: 40 dB[A], 19.00-22.00 Uhr: 45 dB[A],
07.00-19.00 Uhr: 50 dB[A]) einhalten; die Richtlinie des "Cercle
bruit" tragt somit dem Umstand Rechnung, dass das Ruhebediirfnis
zur Nachtzeit grosser ist als zur Tageszeit, das heisst derselbe
Larmpegel wird zu spiter Stunde als stérender empfunden als noch
zu fritheren Tageszeiten. Fiir besondere Situationen (z.B. Wohnvier-
tel oder Lage in der Zone der Empfindlichkeitsstufe II) gelten
Grenzwerte, die um 5 dB(A) strenger sind. Sind von der in einer lar-
migen Anlage gespielten Musik Ton, Rhythmus oder Stimmen
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deutlich in lirmempfindlichen Raumen horbar, sind die gemessenen
Larmwerte (Korperschall und Luftschall) gemiss der Richtlinie des
"Cercle bruit" um 6 dB(A) nach oben zu korrigieren, so dass bei der
Frage der Grenzwertiiberschreitung die korrigierten und nicht die
gemessenen Werte massgebend sind (Richtlinie des "Cercle Bruit",
Ziff. 5.1.).

Fiir den Ort der Messung schreibt Ziff. 3.5. der Richtlinie des
"Cercle Bruit" Folgendes vor: Beim Luftschall werden die Larm-
immissionen in der Mitte des offenen Fensters des lairmempfindli-
chen Raums gemessen. Bei Riumlichkeiten mit mehreren Fenstern
wird die Messung von jenem Fenster aus durchgefiihrt, das eine aus-
reichende Liiftung des Raums gewihrleistet und den allgemeinen
Larmbelastungen, die durch den Lokalbetrieb und andere Larmquel-
len entstehen, am wenigsten ausgesetzt ist. Beim Kdorperschall wer-
den die Larmimmissionen in der Mitte des larmempfindlichen
Raums sowie bei geschlossenen Tiiren und Fenstern gemessen.

Gemiss Ziff. 4 der Richtlinie des "Cercle bruit" kann bei be-
sonderen Verhéltnissen von den Horbarkeitswerten oder -kriterien
abgewichen werden oder sogar eine andere als die vorgeschlagene
Beurteilungsmethode angewandt werden; dies vor allem dann, wenn
der Hintergrundlirm besonders laut oder besonders leise ist, wenn
das Quartier besondere Eigenschaften aufweist (Wohnviertel, hohe
Dichte von 6ffentlichen Lokalen usw.) oder wenn das Lokal von ei-
ner Sondersituation profitiert (Tradition, Geschichte, Tourismus
usw.). Bei gelegentlich genutzten Rdumen erfolgt die Beurteilung der
Schallbelastung nur fiir jene Zeiten, in denen es zu einer Storung fiir
die Umwelt kommen konnte.

3.3.5.3 Der A.saal ist in der Altstadtzone gelegen und ist der
Empfindlichkeitsstufe III geméss der LSV — zuléssig sind maéssig
storende Betriebe — zugeordnet (§ 5 Abs. 1 der Bau- und Nutzungs-
ordnung der Stadt B. vom 18. Juni 2001, BNO). Diese Zone ist fiir
die gemischte Nutzung mit Laden, Kleingewerbe, Dienstleistungen
und Wohnen vorgesehen (§ 10 Abs. 2 BNO). Die Wohnlichkeit und
die gewerbliche Existenz sind in der Altstadt zu férdern (§ 10 Abs. 1
BNO). Die Wohnnutzung darf in der Altstadtzone somit nicht durch
andere Nutzungen verunmoglicht werden; allerdings kann das Ruhe-
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bediirfnis der Anwohnerschaft nicht so weit gehen wie beispielsweise
in einer reinen Wohnzone, wo keine stérenden Betriebe zugelassen
sind. Nehmen aber die Lirmimmissionen derartige Ausmasse an,
dass ein Einschlafen fiir die Nachbarn verunméglicht wird bezie-
hungsweise diese durch die Lirmimmissionen aus dem Schlaf geris-
sen werden, ist die néchtliche Erholung nicht mehr gewihrleistet,
was sich auf Dauer negativ auf die Gesundheit auswirkt.

Der Kulturbetrieb im A.saal findet sei 1982 statt und richtet sich
vorwiegend an ein jugendliches Publikum. Seit ca. 1988/89 werden
in dhnlichem zahlenméssigen Rahmen Musikkonzerte durchgefiihrt,
wenn auch in der jiingeren Vergangenheit eine Verlagerung der ge-
spielten Musikarten unter anderem auf "hértere" Musikstile erfolgte;
dennoch kann gesagt werden, dass es sich in B. um ein (Musik-) Lo-
kal mit Tradition handelt. Zudem kommt dem Betrieb des Beschwer-
defiihrers 1 fiir die Stadt B. unbestrittenermassen kulturelle Bedeu-
tung zu. Die Stadt spricht jihrlich Kulturbeitrige zu; weiter bildet
der Kulturbetrieb Bestandteil des stidtischen Jugendarbeitskonzepts.
Ein solches iliberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Anlage kann
bei der Anwendung von Art. 25 Abs. 2 USG geltend gemacht werden
und es konnen Erleichterungen gewéhrt werden, wenn die Ein-
haltung der Planungswerte zu einer unverhdltnisméssigen Belastung
fiihren wiirde. Trotzdem verlangt auch diese Norm, dass die Immissi-
onsgrenzwerte nicht {iberschritten werden: Wenn es also unverhlt-
nismissig erscheint, Betriebseinschrankungen festzulegen, die
geeignet wiren, jegliche Storung der Nachbarn wéhrend der Nacht
zu verhindern, so muss dennoch darauf geachtet werden, dass es
nicht zu empfindlichen Beeintrachtigungen kommt beziehungsweise
die Larmimmissionen diirfen die Bevdlkerung in ihrem Wohlbefin-
den nicht erheblich storen (Art. 15 USG; vgl. Pra 2005 Nr. 16). Um
diese bundesrechtlichen Bestimmungen auch im Bereich der Richtli-
nie des "Cercle bruit" umzusetzen, rechtfertigt es sich, vorliegend
eine Toleranz von 5 dB(A) gegeniiber den obigen Werten hinzu zu
rechnen (vgl. Richtlinie Ziff. 4 betreffend Sondersituationen); die
Werte entsprechen damit dem von bestehenden Anlagen einzuhal-
tenden Immissionsgrenzwert. Insofern liegt ein angemessener Aus-
gleich zwischen dem offentlichen Interesse an einem weiterbeste-
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henden attraktiven Kulturangebot fiir Jugendliche und dem Ruhebe-
diirfnis der Anwohnerschaft vor. Aufgrund der Tatsache, dass es sich
beim "A." um ein iiber 200-jdhriges, mitten in der Altstadt gelegenes,
mit anderen Gebduden zusammengebautes Haus, handelt, das zudem
denkmalschiitzerischen Auflagen untersteht, muss ndmlich davon
ausgegangen werden, dass die Planungswerte nicht oder nur mit un-
verhdltnisméssigem Aufwand erreicht werden konnten. Im Ubrigen
weist selbst der Stadtrat B. darauf hin, dass keine geeigneten Alter-
nativstandorte existieren. Zusétzlich ist darauf hinzuweisen, dass sich
der Toleranzzuschlag nicht zuletzt auch angesichts des unbestritten
hohen Strassenldrms der J.strasse rechtfertigt (vgl. BGer, URP 2001
462).

Die Beschwerdefithrenden 2 sind der Ansicht, beim Kultur-,
insbesondere lauten Musikveranstaltungsbetrieb des "A." handle es
sich um eine zonenwidrige, damit materiell illegale, formell bloss
geduldete Nutzung; an einer solchen konne jedoch von vornherein
kein offentliches Interesse im Sinne der Umweltschutzgesetzgebung
bestehen. Der Regierungsrat kam in seinem Entscheid vom 17. Au-
gust 2005 zum Schluss, dass das Recht des Stadtrats B., nach rund
15-20 Jahren behordlicher Duldung noch ein Baugesuch fiir die
Nutzung des A.saals als Saal fiir kulturelle Anldsse inklusive Musik-
konzerte einzuverlangen, verwirkt sei; eine solche Ersitzung habe in
Analogie zum rechtméissigen Erwerb zur Folge, dass der urspriing-
lich widerrechtliche Status einer Baute oder einer Nutzung insofern
quasi in einen rechtmissigen libergeht, als die Behdrde die Durch-
fiihrung eines nachtriglichen Bewilligungsverfahrens und die allfal-
lige Beseitigung des rechtswidrigen Zustands grundsitzlich nicht
mehr verlangen kdnne; die "ersessene" Baute oder Anlage diirfe im
"ersessenen" Umfang und Erscheinungsbild genutzt, beibehalten und
unterhalten werden. Die Frage der (baurechtlichen) Zonenkonformi-
tit konnte folglich offen gelassen werden. Der Regierungsrat fiihrte
weiter aus, zwar treffe es zu, dass einige der durchgefiihrten Veran-
staltungen in ldrmschutzrechtlicher Hinsicht den Rahmen des Zulés-
sigen iibertreffen, indes konnten diesbeziigliche Massnahmen (wie
z.B. betriebliche Einschrinkungen) allein gestiitzt auf die Umwelt-
schutzgesetzgebung des Bundes getroffen werden. Und weil es denn
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auch allein die Umweltschutzgesetzgebung des Bundes ist, welche es
erlaubt, bei besonderen Verhéltnissen, z.B. nachgewiesener kulturel-
ler Bedeutung, Erleichterungen zu gewihren, treffen allfillige bau-
rechtliche Argumente der Beschwerdefiihrenden 2 ins Leere.

3.3.5.4 Wenn die Musik horbar ist, werden die gemessenen
Werte in der Regel um 6 dB(A) nach oben korrigiert, um den Be-
standteilen Ton und Rhythmus Rechnung zu tragen; diese Korrektur
erfolgt ebenfalls, wenn — bei internen Schallquellen — deutlich Stim-
men horbar sind (Richtlinie des "Cercle bruit" Ziff. 5.1). Allerdings
kann bei besonderen Verhiltnissen von den Horbarkeitswerten oder -
kriterien abgewichen werden oder sogar eine andere als die vorge-
schlagene Beurteilungsmethode angewandt werden, dies vor allem
dann, wenn der Hintergrundldrm besonders laut oder besonders leise
ist, wenn das Quartier besondere Eigenschaften aufweist (Wohn-
viertel, hohe Dichte von o6ffentlichen Lokalen usw.) oder wenn das
Lokal von einer Sondersituation profitiert (Tradition, Geschichte,
Tourismus usw.; Richtlinie des "Cercle bruit" Ziff. 4).

Der traditionellen und kulturellen Bedeutung des Kulturbetriebs
im A.saal wurde vorliegend bereits mit einem Toleranzzuschlag von
5 dB(A) im Sinne von Erleichterungen nach Art. 25 Abs. 2 und Atrt.
15 USG Rechnung getragen; zusitzlich besteht eine erhebliche
Larmvorbelastung aufgrund des Strassenldrms von der Hauptstrasse
(L.garten) her. Der Lage in der Altstadt ist mit der Zuweisung der
Altstadtzone in die Empfindlichkeitsstufe III ebenfalls Riicksicht
getragen worden (§ 5 Abs. 1 der Bau- und Nutzungsordnung der
Stadt B. vom 18. Juni 2001).

Bei geoffneten Fenstern ist geméss den Ausfiihrungen der Ab-
teilung fir Umwelt in der Liegenschaft F. (Schlafzimmer) der Ver-
kehr innerhalb und ausserhalb der Stadt sowie das Personenverhalten
permanent horbar; zusétzlich war wihrend dem von der Abteilung
fiir Umwelt ausgewerteten Konzert der Bass am offenen Fenster sehr
gut horbar. In der Liegenschaft C./D. (Schlafzimmer) waren bei
gedffnetem Fenster Bass und Bestandteile der Musik sehr gut wahr-
nehmbar; auch hier hat sich anlésslich der Augenscheinsverhandlung
gezeigt, dass bei gedffneten Fenstern zusitzlich auch der Stras-
senldrm storend wirkt. Weiter fiihrt die Abteilung fiir Umwelt aus,



2009  Bau-, Raumplanungs- und Umweltschutzrecht 477

dass bei geschlossenen Fenstern in der Liegenschaft F. (Schlafzim-
mer) Bass und Schlagzeug zeitweise schwach horbar gewesen seien
und ebenfalls der Verkehr schwach wahrgenommen werden konne.
In der Liegenschaft C./D. sei der Bass demgegeniiber auch bei ge-
schlossener Tiir und geschlossenem Fenster gut horbar und es konn-
ten tonhaltige Gerdusche wahrgenommen werden.

Entsprechend ist mit der Abteilung fiir Umwelt fiir die Liegen-
schaft C./D. eine Korrektur aller Messwerte um 6 dB(A) nach oben
vorzunchmen. Demgegeniiber rechtfertigt es sich, unter Beriick-
sichtigung der ausgefiihrten Aspekte (Strassenldrm, Bass bei offenem
Fenster sehr gut horbar, bei geschlossenem Fenster Bass und Schlag-
zeug nur zeitweise schwach horbar) eine entsprechende Korrektur
um 6 dB(A) fiir die Liegenschaft F. nur beziiglich des am offenen
Fenster ermittelten Messwerts vorzunehmen.

3.3.5.5 Die massgeblichen Grenzwerte sind somit die folgen-
den: Grenzwerte fiir Korperschall: 22.00-07.00 Uhr: 35 dB[A],
19.00-22.00 Uhr: 40 dB[A], 07.00-19.00 Uhr: 45 dB[A]; Grenz-
werte fiir Luftschall: 22.00-07.00 Uhr: 45 dB[A], 19.00-22.00 Uhr:
50 dB[A], 07.00—19.00 Uhr: 55 dB[A].

Wie bereits oben ausgefiihrt, wurden im Schlafzimmer von F.
zwischen 21.00 und 21.50 Uhr die folgenden Messwerte (Leq kurz
[10 Sek.]) erreicht: Tiire und Fenster geschlossen 20-27 dB(A), Tiire
geschlossen am offenen Fenster 50-59 dB(A), Tiire offen und Fen-
ster geschlossen 21-28 dB(A). Im Schlafzimmer von C. fanden die
Messungen zwischen 22.36 und 23.05 Uhr statt; es wurden die fol-
genden Messwert (Leq kurz [10 Sek.]) erreicht: Tiire und Fenster ge-
schlossen 30-36 dB(A), Tiire geschlossen am offenen Fenster 58—71
dB(A), Tiire offen und Fenster geschlossen 31-36 dB(A). Eine Se-
lektierung der Larmquellen (Verkehrldrm, Personenldrm, Musikldrm)
erfolgte bei dieser Messung nicht, weil eine solche mit geringem
Aufwand nicht moglich ist.

Eine Analyse der Messungen der Abteilung fiir Umwelt ergibt
somit folgendes: In der Liegenschaft F. ergibt die Korperschallmes-
sung einen Pegel von max. 27 dB(A) gegeniiber einem zuldssigen
Grenzwert von 40 dB(A); beim Luftschall ergibt sich eine Messung
von max. 59 dB(A), korrigiert um 6 dB(A) ergebend total 65 dB(A),
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zulédssig wiren gemiss Grenzwert 50 dB(A). In der Liegenschaft C.
ergibt eine um 6 dB(A) nach oben korrigierte Korperschallmessung
einen Pegel von max. 42 dB(A), dies bei einem Grenzwert von 35
dB(A); beim Luftschall ergibt eine um 6 dB(A) korrigierte Messung
einen Wert von max. 77 dB(A), der diesbeziigliche Grenzwert betragt
45 dB(A). Alle Pegel — mit Ausnahme des Kdrperschallpegels in der
Wohnung F. — iiberschreiten somit die nach der Richtlinie des
"Cercle bruit" zuldssigen und hier anwendbaren Grenzwerte. Dabei
bleibt zu beriicksichtigen, dass eine Selektierung der Larmquellen
(insbesondere des Verkehrsldrms) nicht erfolgte (vgl. auch Art. 40
Abs. 2 USG); aufgrund der teilweise massiven Uberschreitungen der
Grenzwerte — insbesondere (auch) bei geschlossenen Fenstern und
Tiiren — kann allerdings ohne weiteres davon ausgegangen werden,
dass die zuldssigen Grenzwerte zur Zeit auch bei entsprechender
Ausscheidung iiberschritten sind.

Demgemaiss wird es Sache des Beschwerdefiihrers 1 sein, ent-
sprechende (primir bauliche, allenfalls betriebliche) Massnahmen zu
treffen, um die geméss den obigen Ausfithrungen massgeblichen
Grenzwerte einhalten zu konnen. Soweit dabei am Gebdude selber
bauliche Massnahmen vorgenommen werden, insbesondere Aussen-
bauteile (z.B. Fenster) ersetzt werden, wiren fiir diese Bauteile an
sich die Bestimmungen nach Art. 32 f. LSV (baulicher Mindest-
schutz) einzuhalten; allerdings ist bei Anderungen an bestehenden
Gebiduden, die vor dem Inkrafttreten des USG erstellt wurden, eine
Anpassung nur sinnvoll, soweit die nachtriagliche Verbesserung des
Schallschutzes mit vertretbarem Aufwand realisiert werden kann.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass sich die anwendbare Norm nicht
auf die Ddmmwerte einzelner Bauteile wie Fenster oder Wénde be-
zieht, sondern auf die zu erreichende Larmreduktion zwischen aus-
sen und innen beziehungsweise zwischen benachbarten Rdumen (vgl.
Wolf, in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz, N 60 f. zu Art. 25
i.V.m. N 15 und 20 zu Art. 21). Angesichts der besonderen Verhélt-
nisse im vorliegenden Fall (z.B. iiber 200-jahriges denkmalgeschiitz-
tes Altstadthaus; Kulturbetrieb seit rund 25 Jahren; Festlegung und
Einhaltung der Grenzwerte nach der Richtlinie des "Cercle bruit";
zusitzliche betriebliche Massnahmen zum Schutz der Nachbarschaft)
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rechtfertigt es sich jedoch — wie auch schon der Stadtrat B. dies getan
hat — diesbeziigliche Erleichterungen zu gewéhren (vgl. Art. 32 Abs.
3LSV).

Weitere mogliche Massnahmen zur Reduktion der Larmbelas-
tung im Zusammenhang mit internen Lirmquellen finden sich in
Ziff. 6.2. der Richtlinie des "Cercle Bruit".

Gestiitzt auf § 61 VEG UWR i.V.m. § 30 Abs. 1 EG UWR ob-
liegt sodann die Kontrolle der Einhaltung der Vorgaben der Stadt B.
(vgl. auch Art. 12 LSV).

3.3.6 Betriebliche Massnahmen )

3.3.6.1 Unabhingig von einer allfilligen Uberschreitung der
Belastungswerte ist schliesslich gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip eine
weitere Verringerung der Emissionen nach Art. 11 Abs. 2 USG zu
priifen. Als emissionsbegrenzende Massnahmen kommen unter ande-
rem betriebliche Massnahmen in Betracht.

Der Stadtrat B. hat im angefochtenen Entscheid verschiedene
betriebliche Massnahmen beschlossen. So darf pro Monat an zwei
Wochenenden (als solches gelten Freitag und Samstag) bis max.
01.00 Uhr elektronisch verstirkte Musik (inkl. Heavy-Metal und
dhnliche Konzerte sowie Disco-Betrieb) gespielt werden; in der Zeit
zwischen Januar und Ende Mai diirfen maximal zwei und von August
bis Dezember maximal zwei weitere "Heavy-Metal- und &hnliche
Konzerte" innerhalb des so definierten Betriebs durchgefiihrt
werden. An allen anderen Tagen ist die elektronisch verstirkte Musik
(inkl. Disco-Betrieb) um 23.00 Uhr einzustellen. Insgesamt drei An-
lasse pro Monat diirfen mit hoheren Schallpegeln als 93 dB(A)
durchgefiihrt werden.

Demgegeniiber beantragt der Beschwerdefiihrer 1, dass pro
Wochenende (Freitag und Samstag) im Durchschnitt ein Anlass mit
elektronisch verstarkter Musik bis 02.00 Uhr durchgefiihrt werden
diirfe. An allen anderen Tagen soll die elektronisch verstirkte Musik
um 23.00 eingestellt werden. Nicht als elektronisch verstirkte Musik
gelten sollen Barbetrieb mit Hintergrundmusik, "leise" Disco (unter
93 dB), Film, Lesungen, Themenabende und unverstirkte ("un-
plugged") Konzerte. Der Beschwerdefiihrer 1 begriindet dies damit,
dass — nachdem bauliche Schallschutzmassnahmen getroffen wiirden
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und die Nachbarschaft damit besser geschiitzt sei — fiir den Betrieb
mehr Spielraum gewihrt werden miisse. Zudem koénne so im A.saal
wiahrend der 8-monatigen Saison jedes Wochenende ein attraktives
Angebot fiir Jugendliche angeboten werden und es bestehe aus der
Sicht des Kulturvereins v.a. die Mdglichkeit, die Programmation fle-
xibler zu gestalten, indem gewiinschten Bands mehr Terminvor-
schldge unterbreitet werden konnten. Weiter wiirde flir die An-
wohnerschaft so normalerweise ein stérungsfreier Abend pro Wo-
chenende entstehen. Der Beschwerdefiihrer 1 erklart sich zudem be-
reit, die Konzerte um 01.00 Uhr zu beenden (anschliessend Barbe-
trieb mit Hintergrundmusik); fiir Discos sei es aber zwingend nétig,
den Zeitrahmen bis um 02.00 Uhr ausschopfen zu konnen, da ein er-
heblicher Teil des Publikums erst um 23 Uhr oder sogar spiter ein-
treffen wiirde. Insgesamt beantragt der Beschwerdefiihrer 1 eine Be-
willigung fiir hochstens 35 "laute" Musikanldsse pro Jahr (heute 32),
dies wihrend einer 8-monatigen Saison.

Die Beschwerdefiihrenden 2 beklagen sich — nebst dem Lérm —
iiber Vibrationen in ihren Wohnrdumen, welche aus ihrer Sicht ins-
besondere aufgrund der tieftonhaltigen Musik auftreten. Sie bean-
tragen deshalb das vollstindige Verbot von elektronisch verstirkten
Musikveranstaltungen, eventuell nach Art der Veranstaltungen diffe-
renzierte betriebliche Einschrinkungen, um insbesondere Schlaf-
storungen zu vermeiden. Stérend seien auch sogenannt "leise" An-
lasse und nicht elektronisch verstirkte Musik. Die Anwohnerinnen
und Anwohner mochten ab ca. 22.00 Uhr schlafen konnen.

3.3.6.2 Gemaiss § 12 Abs. 2 und 3 des Polizeireglements der
Gemeinden im Einzugsgebiet der Regionalpolizei B. vom 1. Sep-
tember 2007 ist in der Zeit von 23.00 Uhr bis 06.00 Uhr jeder Larm
verboten, der die Nachtruhe stort. Ausgenommen sind Arbeiten zur
kurzfristigen Behebung eines Notstandes sowie dringende oder
wetterabhingige landwirtschaftliche Arbeiten. Ausnahmebewilligun-
gen miissen im Voraus eingeholt werden. Mit dem Inkrafttreten des
USG am 1. Oktober 1985 hat das kantonale und kommunale Recht
betreffend den direkten Schutz vor Immissionen indessen seine
selbstindige Bedeutung verloren, soweit sich sein materieller Gehalt
mit dem Bundesrecht deckt oder weniger weit geht als dieses; es hat
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sie dort behalten, wo es die bundesrechtlichen Normen ergénzt, oder,
soweit erlaubt, verschirft (Entscheid des Bundesgerichts vom 5. Juni
2001 [1A.199/2000, 1P.373/2000], Erw. 1b/aa; BGE 118 Ia 114; 118
Ib 595 m.w.H.; Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 14. Mai 1993
[NO.93.00010] i.S. A.N. AG, Erw. 2a; Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Ziirich vom 11. Februar 2004, in BEZ 2004, S. 27 f.).
Kantonale oder kommunale Regelungen kdnnen bei der Konkreti-
sierung des in Art. 11 Abs. 2 USG statuierten Vorsorgeprinzips somit
durchaus gewisse eigenstdndige Wirkungen entfalten (vgl. BGE in
URP 2001, S. 929; 1998, S. 55 ff.; AGVE 1998, S. 317 f.,, 1993, S.
394 ftf.; Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom
6. April 2005 [VB.2004.00387], Erw. 3.3.1; Wolf, a.a.0O., Art. 25 Rz
23). Die rechtsanwendende Behorde ist jedoch bei der Anordnung
emissionsbegrenzender Massnahmen — selbst wenn sie auf eine
Rechtsgrundlage im kommunalen Recht zuriickgreifen — an die in
Art. 11 Abs. 2 USG vorgegebene Interessenabwigung gebunden
(vgl. auch den Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 14. Mai 1993
[Art. Nr. 17] i.S. ANN. AG, Erw. 2a; RRB Nr. ...). Die Anwendung
von Art. 684 Abs. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10.
Dezember 1907, welcher alle schéddlichen und nach Lage und Be-
schaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsgebrauch nicht gerecht-
fertigten Einwirkungen auf das Eigentum der Nachbarn durch Lirm
oder Erschiitterungen verbietet, obliegt dem Zivilrichter.

3.3.6.3 Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfithrungen hat der Be-
schwerdefiihrer 1 die Grenzwerte (Niveau Immissionsgrenzwerte)
der Richtlinie des "Cercle Bruit" einzuhalten (Grenzwerte fiir Kor-
perschall: 22.00-07.00 Uhr: 35 dB[A], 19.00-22.00 Uhr: 40 dB[A],
07.00-19.00 Uhr: 45 dB[A]; Grenzwerte fiir Luftschall: 22.00-07.00
Uhr: 45 dB[A], 19.00-22.00 Uhr: 50 dB [A], 07.00-19.00 Uhr: 55
dB[A]).

Eine Unterscheidung nach Musikstilrichtungen oder eine Un-
terscheidung zwischen elektronisch verstirkten beziehungsweise
nicht verstirkten Anldssen beziehungsweise "lauten" und "leisen"
Anlissen rechtfertigt sich damit grundsitzlich nicht mehr. Allerdings
ist es angesichts der Tatsache, dass insbesondere die tieffrequente
basslastige Musik der elektronisch verstiarkten Live-Konzerte sich
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durch Vibrationen besonders stérend auf das Wohlbefinden der An-
wohnerschaft auswirkt gerechtfertigt, — wie es im Ubrigen auch der
Beschwerdefiihrer 1 selber vorschliagt — diese spitestens um 01.00
Uhr zu beenden und auch in ihrer Anzahl zu beschridnken. Der Be-
schwerdefiihrer 1 schldgt diesbeziiglich vor, wihrend der Saison pro
Wochenende im Durchschnitt einen "lauten" Anlass durchfithren zu
kénnen, wobei er darunter aber nebst elektronisch verstarkten Live-
Konzerten auch Discos mit einem Innenschallpegel von mehr als 93
dB(A) versteht. Insgesamt erscheint es in Abwagung der Interessen
des Kulturvereins und seiner Kundschaft einerseits und denjenigen
der Anwohnerschaft andererseits angezeigt, die bisher problema-
tischsten Anlédsse, ndmlich die elektronisch verstarkten Live-Kon-
zerte auf hochstens (nicht durchschnittlich) einen Anlass pro Saison-
Wochenende und auf eine maximale Zeitdauer bis 01.00 Uhr zu be-
schrinken; es sei aber nochmals darauf hingewiesen, dass auch mit
diesen Konzerten jederzeit die obigen Grenzwerte fiir Korper- und
Luftschall eingehalten werden miissen. Die zusdtzliche quantitative
und tageszeitliche Beschrankung bezweckt unter anderem die Re-
duktion der Schlafstérungen durch Vibrationen, welche auch bei be-
grenzter Lautstérke auftreten konnen.

Fiir die tbrigen Anldsse Freitag- und Samstagnacht (bezie-
hungsweise Samstag- und Sonntagmorgen) rechtfertigt es sich, ana-
log § 4 Abs. 1 des Gesetzes iiber das Gastgewerbe und den Klein-
handel mit alkoholhaltigen Getranken (Gastgewerbegesetz, GGG)
vom 25. November 1997 den spitesten Schliessungszeitpunkt auf
02.00 Uhr festzusetzen. Auf denselben Zeitpunkt ist auch ein allfalli-
ger Barbetrieb mit Hintergrundmusik nach Konzertende zu beenden.

Nach Angaben des Beschwerdefiihrers 1 wird von Sonntag bis
Donnerstag im A.saal keine Musik gespielt; die Offnungszeiten be-
schrianken sich somit grundsétzlich auf Freitag und Samstag. Wiirde
unter der Woche Musik gespielt, wiirde solche hochstens bis um
23 Uhr dauern. Mit dem Beschwerdefiihrer 1 ist somit die Dauer von
allfalligen Musikanldssen ("unplugged"-Konzerte, elektronisch ver-
starkte Musik ab Tontréger inklusive Hintergrundmusik) von Sonn-
tag bis Donnerstag auf ldngstens bis 23 Uhr festzulegen.
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3.3.7 Fristen

Es verbleibt noch, angemessene Fristen fiir die Umsetzung der
baulichen beziehungsweise betrieblichen Massnahmen anzusetzen.

Gemiss Schreiben des Beschwerdefiihrers 1 vom 13. Juli 2009
plant dieser erste bauliche Massnahmen (Schallschutzfenster auf der
Siidseite des A.saals, Richtung E.gasse) bereits im August 2009; an-
schliessend wird der Beschwerdefiihrer 1 zu priifen haben, ob wei-
tere bauliche Massnahmen (z.B. Schallschutzwand zur E.gasse 2,
Schallschutzfenster auf der Westseite Richtung J.strasse) umgesetzt
werden miissen, um die obigen Grenzwerte einhalten zu konnen.
Hiefiir erscheint eine Frist bis 31. Dezember 2009 als angemessen.

Ab dem Zeitpunkt der Einhaltung der massgeblichen Grenz-
werte darf der Kulturbetrieb im Sinne von Erw. 3.3.6. hievor gefiihrt
werden; bis dahin gilt die bisherige Regelung geméss Beschluss des
Regierungsrats vom 2. April 2008.

Sollte es dem Beschwerdefiihrer 1 nicht moglich sein, die
massgeblichen Grenzwerte ab dem 1. Januar 2010 einzuhalten, hat er
die Musikveranstaltungen auf diejenigen einzuschrinken, bei wel-
chen die obigen Grenzwerte nicht iiberschritten werden.

4. (...[Beweis- und verfahrensleitende Antréige])

5. Betrieb bis zur Rechtskraft / Entzug der aufschiebenden Wir-
kung

Der Regierungsrat beschloss am 2. April 2008 in Ziff. 4.1., dass
wiahrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens vor dem Regierungs-
rat und bis zur Rechtskraft des Hauptentscheides drei Anldsse pro
Monat zuléssig sind, die den iiber 60 Minuten gemittelten Pegel Leq
von 93 dB(A) liberschreiten. Diese Anldsse haben sich an den Rah-
men von Ziff. 7.1. und 7.2. des stadtritlichen Beschlusses vom
7. Februar 2005 zu halten. Im Ubrigen dauert die betriebliche Rege-
lung weiter, wie sie seit dem Beschluss des Regierungsrats vom
17. August 2005 Geltung hatte. Einer allfilligen Beschwerde gegen
diese Ziff. 4.1. wurde die aufschiebende Wirkung entzogen. Dieser
Entscheid erwuchs unangefochten in Rechtskraft und hat somit wei-
terhin Geltung bis zur Rechtskraft des Hauptentscheids.

(.
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II. Stimm- und Wahlrecht

105 Gemeinderatswahlen; der Versand von Flugbliittern oder anderem Pro-
pagandamaterial durch die Gemeinden ist bei kommunalen Majorzwah-
len unzulissig.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-
lung, vom 29. Oktober 2009 in Sachen E. gegen die Einwohnergemeinde Z.

Aus den Erwdgungen

3. Es ist unbestritten, dass die Gemeinde Z. den Stimmberech-
tigten mit den offiziellen Unterlagen fiir die Wahlen des Gemeinde-
rats auch ein Flugblatt einer politischen Gruppierung (Wahlwerbung)
zugestellt hat.

a) Der Gemeinderat ist zundchst auf das Gesetzméssigkeitsprin-
zip hinzuweisen. Gemaiss Art. 5 Abs. 1 der Bundesverfassung (BV)
vom 18. April 1999 ist die Grundlage und Schranke des staatlichen
Handelns das Recht. Danach diirfen Verwaltungstétigkeiten nicht nur
nicht gegen das Gesetz verstossen, sondern sie miissen sich vielmehr
auf das Gesetz stiitzen (U. Héfelin/G. Miiller/F. Uhlmann, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich 2006, Rz 368 f.). Insofern
ist im Bereich des Offentlichen Rechts nicht einfach erlaubt, was
nicht ausdriicklich verboten ist, sondern es ist nur erlaubt, was sich
auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen kann.

b) Gemiss Art. 34 Abs. 2 BV schiitzt die Garantie der politi-
schen Rechte die freie Willensbildung und die unverfalschte Stimm-
abgabe. Eine unzuldssige Beeinflussung der Stimmbiirgerinnen und
Stimmbiirger kann etwa vorliegen, wenn die Behdrden in einen
Wahl- oder Abstimmungskampf mit behordlicher Propaganda ein-
greifen. Bei Wahlen sind die Behorden zur strikten Neutralitit ver-
pflichtet, da ihnen keine Beratungsfunktion zukommt. Behordliche
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Propaganda ist deshalb grundsétzlich unzuléssig, insbesondere dann,
wenn es um die Wiederwahl der betreffenden Behorde selber geht
oder wenn Kampfkandidatinnen oder Kampfkandidaten auftreten
(vgl. U. Héfelin/W. Haller/H. Keller, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Auflage, Ziirich 2008, Rz 1393 ff.).

aa) In § 16 Abs. 4 des Gesetzes iliber die politischen Rechte
(GPR) vom 10. Mirz 1992 werden die Gemeinden verpflichtet, bei
der Durchfiihrung der Verhiltniswahlverfahren (Einwohnerrat, Gros-
ser Rat, Nationalrat) den Wahlberechtigten gleichzeitig mit den amt-
lichen Wahlunterlagen in einem besonderen Umschlag je ein Flug-
blatt der an der Wahl beteiligten Parteien oder politischen Gruppie-
rungen unentgeltlich zuzustellen. Diese Flugblitter sind nach § 16
Abs. 5 GPR von den interessierten Parteien und politischen Gruppie-
rungen in der fiir den jeweiligen Wahlkreis benotigten Anzahl recht-
zeitig zur Verfiigung zu stellen. Der mit organisatorischer Hilfe der
Gemeinden sowie des Kantons durchgefiihrte Versand dieses Propa-
gandamaterials an die Wahlberechtigten beinhaltet zwar eine indi-
rekte staatliche Unterstlitzungsmassnahme, die aber, weil sie grund-
sdtzlich nur bei Proporzwahlen zum Zuge kommt, wie dies § 16
Abs. 4 GPR deutlich macht, unter dem Gesichtspunkt des bei Wahlen
geltenden Prinzips der strikten staatlichen Neutralitdt unbedenklich
erscheint. Insbesondere respektiert diese Hilfestellung auch den
Grundsatz der Chancengleichheit der Wahlbewerber- und Wahlbe-
werberinnen, indem allen Parteien und politischen Gruppierungen,
die sich mit einem Wahlvorschlag an der Listenwahl beteiligen, ohne
Einschrankung und unter Einrdumung der gleichen Bedingungen die
Moglichkeit haben, von der Dienstleistung Gebrauch zu machen. Die
Gleichbehandlung aller Listen und aller einzelner Bewerber und Be-
werberinnen gewéhrleistet somit im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung die freie Willensbildung und Willensbetétigung der
Wihlenden (BGE 113 Ia 291; Stefan Widmer, Wahl- und Abstim-
mungsfreiheit, Diss. ZH 1989, S. 226).

bb) Anders verhidlt es sich demgegeniiber nach dem klaren
Wortlaut des Gesetzes bei einer Majorzwahl wie der vorliegend zu
beurteilenden Wahl des Gemeinderats (vgl. § 27 Ziff. 4 lit. a GPR).
Im Gegensatz zur Listenwahl des Einwohnerrats oder zu anderen im
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System des Verhéltniswahlverfahrens durchzufiihrenden Wahlen, bei
welchen der Kandidaten- bzw. Kandidatinnenkreis geschlossen ist
und insofern alle auf den Listen aufgefiihrten Bewerber und Bewer-
berinnen gleichermassen von der Werbeaktion profitieren kdnnen, ist
der erste Wahlgang einer Majorzwahl ndmlich offen. Da demzufolge
bei einer Majorzwahl ein rechtlich relevanter Kandidatenstatus fehlt,
konnen alle Wahlberechtigten giiltige Stimmen auf sich vereinigen.
Dies bedeutet, das Bewerber und Bewerberinnen, die nicht im Rah-
men der Wahl durch Parteien oder Gruppierungen in Vorschlag ge-
bracht und in die entsprechende Flugblattwerbung miteinbezogen
werden, benachteiligt sind.

c) Es ist demnach festzuhalten, dass das GPR und die dazuge-
horige Verordnung den Versand von Propagandamaterial durch die
Gemeinde bei kommunalen Majorzwahlen nicht vorsehen und dieser
damit unzuldssig ist. Dariiber hinaus verletzt die Beilage von Wahl-
werbung im 1. Wahlgang einer Gemeinderatswahl die verfassungs-
méssig geschiitzte Wahl- und Abstimmungsfreiheit (so schon in den
Entscheiden des Departements Volkswirtschaft und Inneres vom
26. August 1993 i.S. K. gegen die Gemeinde R., vom 17. Dezember
1996 1.S. D. gegen die Gemeinde M., und 23. Juni 2004 i.S. F. gegen
die Gemeinde A. sowie Entscheid des Regierungsrats vom 30. April
1997 1.S. D. gegen die Gemeinde M.).

Wird eine unzuléssige Einflussnahme auf die Meinungsbildung
festgestellt, so wird eine Wahl jedoch nur dann aufgehoben, wenn die
geriigten Unregelmaissigkeiten erheblich sind und das Ergebnis be-
einflussen bzw. beeinflusst haben kénnten. Dies trifft hier nach Auf-
fassung der Beschwerdeinstanz nicht zu. Das Flugblatt war nicht das
einzige Informationsmittel im Wahlkampf. Vielmehr hat der Anzei-
ger fiir das Oberamt am 18. September 2009 ausdriicklich auf den
Umstand der unerlaubten Werbung hingewiesen. Zudem sind im er-
wihnten Zeitungsartikel die beiden neuen Kandidaten ausfiihrlich
vorgestellt worden. Damit war eine freie Willensbildung durchaus
moglich. Insgesamt kann deshalb davon ausgegangen werden, dass
das Wahlergebnis den wirklichen Willen der Stimmberechtigten kor-
rekt zum Ausdruck bringt. Demzufolge kann von einer Kassation der
Wahl abgesehen werden. Es erweist sich im vorliegenden Falle als
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ausreichend, wenn die Aufsichtsbehorde den Gemeinderat dazu ver-
pflichtet, sich in kiinftigen Féllen gesetzeskonform zu verhalten.
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III. Gemeinderecht

106 Gemeindeversammlung; Ubernahme von Transportkosten fiir auswirti-
gen Schulbesuch auf freiwilliger Basis; massgebend sind politische Uber-
legungen.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-
lung, vom 8. April 2009 in Sachen A. und B. gegen die Einwohnergemeinde
X.

Aus den Erwdgungen

2. Die in Frage stehende Vorlage unter Traktandum 4 lautete
wie folgt:

"Initiativbegehren zur Sprechung eines Verpflichtungskredits
fiir die Beteiligung der Gemeinde X. an den Transportkosten fiir
den auswirtigen Oberstufenschulbesuch (Volksschule) mit jahr-
lich wiederkehrenden Kosten sowie Kosten fiir das Jahr 2009 von
Fr. 19'404.--".

Das Kreditbegehren umfasste den Ausgabenersatz fiir Bus-
abonnemente im Zeitraum von 6 Monaten (gegen Vorlegung der
Quittung) und eine Fahrradentschidigung, sofern denn ein solches
fiir den Schulbesuch benutzt wiirde. Aufgrund des Gegenstandes des
Initiativbegehrens ist kurz auf die schulrechtliche Ausgangslage be-
ziiglich der Ubernahme von Transportkosten fiir auswértigen Schul-
besuch durch die Gemeinden einzugehen. Dabei sind zwei Tatbe-
stinde auseinanderzuhalten. Die Gemeinde kann gesetzlich ver-
pflichtet sein, Schultransportkosten zu iibernehmen (nachfolgend
Ziff. 3). Moglich ist indes auch, dass sie freiwillig Beitrdge an solche
Kosten leistet (nachfolgend Ziff. 4).

3. a) Gemiss § 53 Abs. 4 des Schulgesetzes (SchulG) vom
17. Mérz 1981 haben die Einwohnergemeinden den auswartigen
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Schulbesuch, unter anderem durch die Ubernahme notwendiger
Transportkosten, zu erleichtern. Aus der Gesetzesbestimmung ergibt
sich, dass die Gemeinden nicht alle, sondern nur die notwendigen
Transportkosten tibernehmen miissen. Auszugehen ist dabei davon,
dass ein Schiiler oder eine Schiilerin zundchst versuchen muss, die
Schule am Wohnort oder auswiérts, sei es zu Fuss oder mit dem
Fahrrad, aus eigener Kraft zu erreichen. Nur, falls dies nicht mehr
moglich oder dem Schulkind nicht zumutbar ist, muss ein
Transportmittel beniitzt werden und entstehen demnach notwendige
Transportkosten (AGVE 1986, S. 147).

b) Der Gemeinderat vertritt nun die Auffassung, dass der aus-
wartige Schulbesuch der Oberstufe in J. bzw. in K. den Schiilerinnen
und Schiilern von X. zugemutet werden kann und demnach fiir die
Gemeinde keine Leistungsverpflichtung besteht. Ob diese Rechtsauf-
fassung, welche von den Beschwerdefiihrerinnen in Zweifel gezogen
wird, einer Uberpriifung durch die zustindige Instanz standhalten
wiirde oder nicht, kann an dieser Stelle nicht beurteilt werden. Da es
sich um eine vermogensrechtliche Streitigkeit gemiss § 60 Ziff. 3
aVRPG (nach neuem Recht gemiss § 60 lit. ¢ VRPG) gegen eine
Gemeinde handelt, miissten anspruchsberechtigte Personen ihre For-
derung beim Verwaltungsgericht einklagen, wobei ein Anspruch je-
denfalls nur fiir notwendige Transportkosten bestehen wiirde
(AGVE 1986, S. 143 ftf.; 2006, S. 79 ff.). Solange das Verwaltungs-
gericht in dieser Sache aber kein Urteil fallt, muss die Frage, ob die
Gemeinde gesetzlich verpflichtet wire, eine Entschiddigung fiir all-
fallige Transportkosten auszurichten, offen bleiben.

c¢) Fiir das vorliegende Verfahren bleibt aufgrund der dargeleg-
ten Rechtslage festzuhalten, dass die Gemeindeversammlung die
Frage, ob die Gemeinde nach Schulgesetz verpflichtet wire, Trans-
portkosten zu {ibernehmen, nicht zu entscheiden hatte. Es war einzig
dariiber zu befinden, ob sie auf freiwilliger Basis einen Beitrag an
Transportkosten leisten will oder nicht.

4. Die Einwohnergemeinden sind selbstindige Korperschaften
des offentlichen Rechts. Sie versehen Aufgaben von lokaler Bedeu-
tung, soweit diese nicht in die Zustindigkeit anderer Organisationen
fallen (vgl. § 104 der Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni
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1980). Sie sind insbesondere befugt, neben den ihnen iibertragenen
Aufgaben auch Aufgaben von lokaler Bedeutung freiwillig zu tiber-
nehmen. Es steht ihnen deshalb frei, dariiber zu befinden, ob sie iiber
die notwendigen Transportkosten hinaus auch freiwillige Beitrige fiir
den auswirtigen Schulbesuch bezahlen wollen. Sofern dies beab-
sichtigt wird, ist die entsprechende Vorlage der Gemeindeversamm-
lung zu unterbreiten, da die Beschlussfassung iiber Verpflichtungs-
kredite und neue, jéhrlich wiederkehrende Ausgaben in die Zustén-
digkeit der Gemeindeversammlung fallt (§ 20 Abs. 2 lit. ¢ des Geset-
zes iiber die Einwohnergemeinden [GG] vom 19. Dezember 1978).
Die Beschwerdefiihrerinnen haben iiber das Instrument des Initia-
tivrechts von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht und mit ihrem
Begehren verlangt, dass der Versammlung ein Kreditbegehren fiir die
Erstattung von Transportkosten zur Behandlung und Beschlussfas-
sung vorzulegen ist (vgl. § 22 Abs. 2 GG).

Die Leistung von freiwilligen Beitrdgen an die Transportkosten
durch die Gemeinde ist grundsitzlich an keine rechtlichen Vorausset-
zungen gebunden. Zu beachten wire bei einer Ubernahme einzig das
Gebot der rechtsgleichen Behandlung von Schiilerinnen und Schii-
lern. Dies hat zur Folge, dass dem Kriterium der Zumutbarkeit des
Schulwegs an sich keine entscheidende Bedeutung zukommen kann.
Vielmehr diirfte die Gemeinde unabhingig davon Transportkosten
auf freiwilliger Basis iibernehmen. Fiir die Beschlussfassung iiber
das Initiativbegehren konnten somit einzig politische Uberlegungen
massgebend sein.

5. Dem Gemeinderat wird vorgeworfen, dass er die Stimmbe-
rechtigten liber das unter Traktandum 4 zu behandelnde Geschift
irrefiihrend und zum Teil falsch informiert habe. Zur Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen unrichtige Auskiinfte von Behdrden
die Ungiiltigkeit eines Beschlusses zur Folge haben, enthdlt das
kantonale Recht keine Regeln. Es ist demnach auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zuriickzugreifen, die sich diesbeziiglich
herausgebildet hat (AGVE 1996, S. 466).

a) Das vom Verfassungsrecht des Bundes gewdhrleistete politi-
sche Stimmrecht gibt jeder Biirgerin und jedem Biirger einen An-
spruch darauf, dass kein Abstimmungsresultat anerkannt wird, das
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nicht den freien Willen der Stimmberechtigten zuverldssig und un-
verfdlscht zum Ausdruck bringt (BGE 114 Ia 43). Dabei kann das
Abstimmungsresultat insbesondere durch eine unerlaubte Beeinflus-
sung der Willensbildung der Stimmbiirgerschaft verfalscht werden,
was namentlich anzunehmen ist, wenn eine Behorde, welche zu ei-
nem Verhandlungsgegenstand Erlduterungen verfasst oder abgibt,
ihre Pflicht zur objektiven Information verletzt sowie iliber Zweck
und Tragweite der Vorlage falsch orientiert (BGE 112 Ia 335).

b) Im vorliegenden Fall hat der Gemeinderat in der Einladung
zur Gemeindeversammlung ausfiihrlich iiber die Vorlage informiert.
Auf die im Wesentlichen integral iibernommene Darstellung des
Initiativkomitees folgt die Antragstellung des Gemeinderats mit sei-
ner die Initiative ablehnenden Argumentation. An der Versammlung
selber ist iiber die Vorlage ausfiihrlich diskutiert worden. Dabei sind
verschiedene Argumente fiir und gegen die Kosteniibernahme ge-
nannt worden. Seitens der Gegnerinnen und Gegner des Geschéfts ist
etwa angefiihrt worden, dass man kein «Giesskannenprinzip» wolle.
Ebenfalls ist beméngelt worden, dass die Dauer von sechs Monaten
fiir die Kosteniibernahme zu lang sei. Schliesslich hat man auch die
soziale Komponente eines gemeinsamen Schulwegs als wichtig er-
achtet. Aufgrund dieser vielfiltigen Informationen und Voten konn-
ten sich die Versammlungsteilnehmenden ein umfassendes Bild iiber
das Geschift machen. Dabei sind keine Griinde ersichtlich, dass ei-
nem der verschiedenen Argumente ein hoheres oder gar ausschlag-
gebendes Gewicht beigemessen worden wiére.

¢) Die Beschwerdefiihrerinnen werfen dem Gemeindeammann
vor, dass er bei der Zitierung von zwei Gerichtsurteilen wichtige
Fakten verschwiegen habe. Dadurch seien die Stimmberechtigten in
die Irre gefiihrt worden. Dem kann nicht beigepflichtet werden. Zwar
trifft es zu, dass der Gemeindeammann nur einzelne Passagen aus
den Entscheiden zitiert hat. So hat er unbestrittenermassen nicht aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass in den Urteilen zwischen Som-
mer- und Winterhalbjahr differenziert worden ist. Insofern konnten
die Ausserungen tatséchlich etwas missverstindlich wirken. Indes ist
an der Versammlung mehrmals erwihnt worden, dass es beim
Schulweg nicht um 4.9 oder 5.1 km gehe, sondern verschiedene Fak-
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toren zusammenspielen (vgl. etwa Auszug aus dem Protokoll der
Einwohnergemeindeversammlung vom 14. November 2008, Votum
R., S. 4). Zudem hat eine der Beschwerdefiihrerinnen angefiigt, dass
das Verwaltungsgericht die Gemeinde N. verpflichtet habe, die vol-
len Kosten fiir das ganze Jahr zu {ibernehmen. Der Radweg dort sei
beleuchtet und flach, aber mehr als 5 km lang (vgl. Auszug aus dem
Protokoll der Einwohnergemeindeversammlung vom 14. November
2008, Votum B., S. 3). Aufgrund dieser verschiedenen Ausserungen
musste den Stimmberechtigten bewusst werden, dass es hinsichtlich
der Zumutbarkeit des Schulwegs - einschliesslich der Differenzie-
rung zwischen Sommer- und Winterhalbjahr - keinen absolut giilti-
gen Massstab gibt. Dariiber hinaus sind, wie bereits erwéhnt, ver-
schiedene Griinde fiir oder gegen das Initiativbegehren vorgebracht
und diskutiert worden. Diese diirften fiir die Meinungsbildung der
Versammlungsteilnehmenden ebenfalls von Bedeutung gewesen sein.

d) Selbst wenn man die Aussagen des Gemeindeammanns hin-
sichtlich der Gerichtsurteile als mangelhaft qualifizieren wiirde,
fiihrte dies nicht zwingend zur Aufhebung des Versammlungsbe-
schlusses. Steht ein Fehler allgemeiner Natur in Frage, so ist nach
den gesamten Umstidnden zu beurteilen, ob eine Beeinflussung des
Abstimmungsergebnisses moglich gewesen sei oder nicht. Dabei ist
insbesondere auf die Grosse des Stimmenunterschiedes, die Schwere
des konstatierten Mangels und auf dessen Bedeutung im Rahmen der
gesamten Abstimmung abzustellen (BGE 105 Ia 155). In Wiirdigung
aller Umstdnde erscheint es als ausgeschlossen, dass die Beschluss-
fassung bei vollstindiger Zitierung der Urteile anders ausgefallen
wire. Zum einen liegt mit 77 Nein- zu 27 Ja-Stimmen ein klares Er-
gebnis vor. Der unvollstindige Hinweis wiegt zum anderen nicht
sehr schwer. Eine absolute und fiir die Willensbildung der Stimmbe-
rechtigten einzig ausschlaggebende Bedeutung kann ihm nach Auf-
fassung der Beschwerdeinstanz jedenfalls nicht beigemessen werden.



494 Verwaltungsbehorden 2009

107 Polizeiwesen; Anforderungen in Bezug auf die Anordnung einer Wegwei-
sung und Fernhaltung nach § 34 Abs. 1 PolG und weiterer polizeilicher
Massnahmen.

Entscheid des Departements Volkswirtschaft und Inneres, Gemeindeabtei-
lung, vom 13. Juli 2009 in Sachen C. gegen die Einwohnergemeinde Y.

Aus den Erwdgungen

2. Der Anordnung beziiglich Wegweisung und Fernhaltung
kommt die Eigenschaft einer Verfiigung im Sinne des Gesetzes liber
die Verwaltungsrechtspflege vom 9. Juli 1968 (VRPG) zu. Es handelt
sich um eine Anordnung einer Verwaltungsbehdrde im Einzelfall,
welche Rechte oder Pflichten begriindet oder deren Bestand, Nicht-
bestand oder Umfang feststellt (AGVE 1981, S. 209). Geméss § 105
des Gesetzes iiber die Einwohnergemeinden (GG) vom 19. Dezem-
ber 1978 (alte Fassung) konnen Verfiigungen und Entscheide der Or-
gane von Gemeinden, Gemeindeverbdnden, Offentlich-rechtlichen
Waldkorporationen, Gerechtigkeitsgenossenschaften und dhnlichen
Korperschaften innert zwanzig Tagen seit Eroffnung mit Verwal-
tungsbeschwerde angefochten werden. Diese Frist ist im vorliegen-
den Fall eingehalten. Ebenso erfiillt der Beschwerdefiihrer als von
der Verfligung betroffene Person die Legitimationsvoraussetzungen.

Hinsichtlich der Wegweisung und Fernhaltung ist das Rechts-
schutzinteresse an der Beschwerde an sich hingefallen, da deren
Dauer léngst abgelaufen ist. Vom Erfordernis des aktuellen Interes-
sens kann abgesehen werden, wenn sonst in Grundsatzfragen kaum
je ein rechtzeitiger Entscheid gefillt werden konnte. Zudem muss
sich die aufgeworfene Frage jederzeit unter gleichen oder dhnlichen
Umstidnden wieder stellen (Ko6lz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Zii-
rich 1999, Rz 25 zu § 21). Dies trifft hier zu. Angesichts der meist
kurzen Dauer von Wegweisung und Fernhaltung koénnte kaum je
fristgerecht ein Entscheid gefillt werden. Insofern ist auf die Be-
schwerde einzutreten.
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3. Der Beschwerdefiihrer wirft der Polizei eine Verletzung der
Begriindungspflicht vor. Dem kann nicht beigepflichtet werden. Die
Verfligung enthilt eine knappe Darstellung des Sachverhalts und eine
kurze Begriindung. Dies geniigt. Bei einer Wegweisung und Fern-
haltung diirfen keine allzu hohen Anspriiche an die Begriindungs-
pflicht gestellt werden. Um angespannte Situationen zu entschérfen,
ist bei solchen Massnahmen grundsétzlich ein rasches Handeln ge-
boten. Da bleibt wenig Zeit fiir detaillierte und ausgefeilte Formulie-
rungen. Zudem erfolgt in der Regel auch noch eine miindliche Er-
lauterung der Anordnung (vgl. auch Vernehmlassung des Stadtrats Y.
vom 3. November 2008, S. 1). Schliesslich geht es bei der Wegwei-
sung und Fernhaltung auch nicht um einen derart komplexen Sach-
verhalt, welcher erhohte Anforderungen an die Begriindungspflicht
stellen wiirde. Der Beschwerdefiihrer ist hier ausreichend in die Lage
versetzt worden, die Tragweite der Anordnung zu beurteilen.

4. a) Die Stadtpolizei Y. hat die Anordnung der Wegweisung
und Fernhaltung gestiitzt auf § 34 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Ge-
wihrleistung der offentlichen Sicherheit (PolG) vom 6. Dezember
2005 erlassen. Demnach kann die Polizei Personen voriibergehend
von einem Ort wegweisen oder fernhalten, wenn diese die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung erheblich gefdhrden oder storen (lit. a), den
Einsatz von Polizeikréften, Feuerwehren oder Rettungsdiensten be-
hindern (lit. b) oder andere Personen ernsthaft gefahrden (lit. c).
Keine Voraussetzung fiir die Wegweisung und Fernhaltung ist das
Vorliegen einer strafbaren Handlung. Insofern ist der Hinweis auf die
Unschuldsvermutung in der Replik des Beschwerdefiihrers unbehel-
flich und tut hier nichts zur Sache.

b) Der Beschwerdefiihrer bezweifelt die Gesetz- und Verhalt-
nisméssigkeit der angefochtenen Verfiigung. Eine Massnahme miisse
sich auf eine geniigend bestimmte generell-abstrakte Norm stiitzen
und geeignet sein, das im Offentlichen Interesse angestrebte Ziel zu
erreichen (Beschwerdeschrift vom 9. September 2008, S. 7). Es ist
somit im Folgenden zu priifen, ob die umstrittene Verfiigung gegen
iibergeordnete Rechtsgrundsitze verstdsst oder nicht.

5. Mit Ausnahme des Kerngehalts der Grundrechte, welcher
unantastbar ist, konnen diese eingeschriankt werden (vgl. Art. 36 der
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Bundesverfassung). Dabei bediirfen Einschrinkungen einer gesetzli-
chen Grundlage. Sie miissen zudem durch ein 6ffentliches Interesse
gerechtfertigt und verhiltnisméssig sein.

a) Die gegen den Beschwerdefiihrer ausgesprochene Wegwei-
sung und Fernhaltung stiitzt sich auf das Polizeigesetz. Dieses stellt
eine formell-gesetzliche Grundlage im Sinne der Bundesverfassung
dar. Sinngeméss macht der Beschwerdefiihrer allerdings geltend, das
Polizeigesetz erfiille wegen dessen Unbestimmtheit die Anforderun-
gen einer geniigenden Gesetzesgrundlage nicht. Dies trifft nicht zu.
Eine &hnlich lautende Vorschrift des Polizeigesetzes des Kantons
Bern ist seitens des Bundesgerichts nicht beanstandet worden. In
Anbetracht der Schwierigkeiten der Vorhersehbarkeit der im Einzel-
fall erforderlichen Massnahme, des offenen Kreises der Normadres-
saten und der geringen Schwere des Grundrechtseingriffs hat es die
entsprechende Norm fiir die Aussprechung einer Fernhaltung als ge-
niigend bestimmt erachtet (BGE 132 I 59). Diese Uberlegungen miis-
sen auch im vorliegenden Fall gelten. Es gibt keine Veranlassung, die
aargauische Regelung anders zu beurteilen. Die Riige der ungenii-
genden Bestimmtheit von § 34 Abs. 1 PolG ist demnach unbegriin-
det.

b) Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht grundsétzlich, dass es
unter Alkoholeinfluss zu einer Auseinandersetzung mit seinem Bru-
der und einem Begleiter gekommen ist. Es habe sich jedoch um ei-
nen Streit unter Freunden gehandelt. Dieser Einwand ist nicht stich-
haltig. Auch wenn bei diesem Streit keine Drittpersonen direkt von
der Auseinandersetzung betroffen waren, kann ein polizeiliches Ein-
schreiten in einer derartigen Situation durchaus geboten sein. Die
Verhinderung oder Unterbindung von Streitereien im 6ffentlichen
Raum, mithin die Aufrechterhaltung der Ordnung sowie Sicherheit
und Ruhe, liegt zweifelsohne im Offentlichen Interesse. Diese
Réaume, wie beispielsweise ein Bahnhof, sollen alle Personen unge-
hindert passieren und begehen koénnen. Dabei kann nicht nur physi-
sche, sondern auch psychische Gewalt bei Leuten Verunsicherung
und Angste hervorrufen. Passantinnen und Passanten fiihlen sich
durch Auseinandersetzungen von Personen unter Umstinden gend-
tigt, auszuweichen oder gar andere Wege zu beniitzen. Es kann dabei
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durchaus zu Angst vor Beeintrichtigungen kommen. Damit wird
aber deren Bewegungsfreiheit, die zu schiitzen ist, eingeschréinkt.
Die Wegweisung und Fernhaltung von streitenden Personen, die un-
beteiligte Dritte beeintrdchtigen - und sei es auch nur psychisch -
liegt demzufolge sehr wohl im 6ffentlichen Interesse.

¢) Schliesslich ist noch zu priifen, ob die angeordnete Wegwei-
sung und Fernhaltung das Gebot der Verhiltnismédssigkeit beachtet.
Dieses verlangt, dass eine behordliche Massnahme fiir das Erreichen
des im 6ffentlichen Interesse liegenden Zieles geeignet und erforder-
lich ist und sich fiir die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der
Grundrechtseinschrinkung zumutbar und verhdltnisméssig erweist.
Erforderlich ist eine verniinftige Zweck-Mittel-Relation. Eine Mass-
nahme ist unverhiltnisméssig, wenn das Ziel mit einem weniger
schweren Grundrechtseingriff erreicht werden kann (BGE 132 1 62).

Fir die Beschwerdeinstanz besteht keine Veranlassung, an der
Sachverhaltsdarstellung der Beschwerdegegnerin zu zweifeln. Ausser
den pauschalen Vorwiirfen an die Adresse der Polizei und die
Rechtfertigung des eigenen Verhaltens bringt der Beschwerdefiihrer
keine stichhaltigen Argumente vor. Selbstverstindlich kann die
Frage, ob ein Polizeieinsatz notwendig gewesen ist, nicht von den
diesen verursachenden Personen beurteilt werden. Stossend und un-
verstindlich ist, dass der Beschwerdefiihrer die Schuld fiir die Eska-
lation des Einschreitens der Polizei zuschieben will. Es fdllt denn
auch auf, dass es der Beschwerdefiihrer an jeglicher kritischen Re-
flexion des eigenen Tuns vermissen ldsst. Dennoch erscheint unter
Bertiicksichtigung aller Umstidnde sein Verhalten nicht als derart gra-
vierend, um eine Fernhaltung von 20 Tagen zu rechtfertigen. Eine
erhebliche Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung oder
anderer Personen durch den Streit kann nicht vorgelegen haben. An-
dernfalls hétte die dritte an der Auseinandersetzung beteiligte Person
ebenfalls mit der gleichen Massnahme belegt werden miissen. Zu-
dem muss die Gefahrdung oder Storung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung konkret und erheblich sein. Bloss abstrakte Gefahrdun-
gen reichen nicht aus (Andreas Baumann, Aargauisches Polizeige-
setz, Praxiskommentar, Ziirich 2006, Rz. 388). Anzeichen fiir eine
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konkrete Gefidhrdung nach der Entlassung der Angehaltenen gibt es
nicht und werden auch von der Polizei nicht nidher dargelegt.

Bleibt noch das Verhalten des Beschwerdefiihrers gegeniiber
der Polizei. Hier hitte es nach Ansicht der Beschwerdeinstanz ge-
niigt, diesen auf den Polizeiposten zu fiihren. In der Regel reicht eine
solche Massnahme aus, um die Gemiiter zu beruhigen. Falls dem
nicht so gewesen wire, hitte eine Wegweisung von Stunden oder
wenigen Tagen ausgereicht. Insofern erweist sich die hier zu beur-
teilende Fernhaltung und Wegweisung von 20 Tagen als unverhalt-
nismissig und ist demnach aufzuheben.

6. Der Beschwerdefiihrer beanstandet das Verhalten der Polizei
nach deren Einschreiten gegen die Auseinandersetzung. Die Anhal-
tung und die weiteren Massnahmen seien unzuldssig gewesen. Dem
kann nicht beigepflichtet werden. Der Bericht der Stadtpolizei vom
18. September 2008 ist schliissig und klar. Fiir die Beschwerdein-
stanz besteht keine Veranlassung, diesen in Zweifel zu ziehen. Es
sind keine Griinde ersichtlich, weshalb Polizeibeamte eine Ausein-
andersetzung mit Personen provozieren sollten, nur um diese an-
schliessend abfithren zu kdnnen. Selbst wenn der Beschwerdefiihrer
die Personenkontrolle als schikands und unzuléssig erachtet hitte,
wire dies keine Rechtfertigung fiir sein anschliessendes Verhalten.
Dass es bei der Kontrolle zu tétlichen Auseinandersetzungen ge-
kommen ist, kann wohl kaum ernsthaft bestritten werden. Immerhin
ist dabei ein Polizist verletzt worden, was auch seitens des Be-
schwerdefiihrers nicht grundsitzlich in Abrede gestellt wird.

a) Nach § 29 Abs. 3 PolG kann die Polizei die kontrollierten
Personen auf den Polizeiposten fithren, wenn die Identitdt an Ort
nicht sicher oder nur mit erheblichen Schwierigkeiten feststellbar ist
(lit. a) oder Anhaltspunkte bestehen, dass die Personen unrichtige
Angaben machen (lit. b) oder ein Anfangsverdacht vorliegt (lit. ¢).
Bei der Beurteilung der Zuléssigkeit der Anhaltung kann nicht darauf
abgestellt werden, wie sich die tatsdchlichen und rechtlichen Ver-
hiltnisse nach Abschluss der Erhebung effektiv darbieten. Die Be-
schwerdeinstanz hat sich vielmehr in die Lage zu versetzen, in der
die Polizeiorgane im Zeitpunkt der Abfiihrung gewesen sind. Nach
glaubhafter Darstellung der Polizei war eine verniinftige Personen-
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kontrolle vor Ort nicht moglich. Die Situation war angespannt und
musste bereinigt werden. Zudem erscheint der Verdacht auf Drogen-
konsum aufgrund der Umstidnde nicht zum vornherein als abwegig.
Wie allein schon das Wort "Anfangsverdacht" in § 29 Abs. 3 lit. ¢
PolG zeigt, muss eine rechtswidrige Handlung nicht nachgewiesen
sein. Wiirde ein derartiger Beweis verlangt, wire eine Anhaltung und
Untersuchung iiberhaupt in Frage gestellt (BGE 107 Ia 142). Unter
Berticksichtigung aller Fakten ist hinsichtlich der Anhaltung des Be-
schwerdefiihrers kein unrechtmissiges Handeln der Polizei auszu-
machen.

b) Auch die weiteren Massnahmen der Polizei sind nach An-
sicht der Beschwerdeinstanz nicht zu beanstanden. Eine Fesselung ist
bei einer Anhaltung bereits dann moglich, wenn der Verdacht be-
steht, dass die Person Widerstand leistet (vgl. § 45 PolG). Diese Vor-
aussetzung ist hier erfiillt. Der Beschwerdefiihrer hat sich zumindest
verbal der Mitnahme auf den Polizeiposten widersetzt (vgl. Replik
des Beschwerdeflihrers, S. 5). Daraus durfte die Polizei durchaus
ableiten, dass er allenfalls Widerstand leisten kénnte. Weiter kann
eine Person bei einer Festhaltung bis maximal 5 Stunden fiir die Vor-
nahme der erforderlichen Abkldarungen festgehalten werden
(vgl. § 29 Abs. 4 PolG). Diese Frist ist im vorliegenden Fall nicht
iiberschritten worden. Weshalb im Rahmen einer Anhaltung die
voriibergehende Verbringung in eine Zelle oder einem anderen Raum
des Polizeipostens nicht zuldssig sein soll, ist nicht ersichtlich.
Jedenfalls ergibt sich diesbeziiglich nichts aus dem angerufenen § 29
PolG. Bei Verdacht auf Drogenkonsum ist eine kdorperliche
Durchsuchu