A. GERICHTSPRAXIS

l. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfassung

1

Art.8 und 9 BV (SR 101); Art. 243 und 244 GG (sGS 151.2). Einblrgerungs-
entscheide sind Verwaltungsakte bzw. Verfigungen, die dem Willklrverbot
und dem Diskriminierungsverbot unterliegen. Einblrgerungsgesuchsteller
haben Anspruch auf rechtliches Gehor sowie auf Begrindung des Ent-
scheids. Eine ungenlgende Begrindung eines Einblrgerungsentscheids
kann mit Kassationsbeschwerde nach Art. 243 GG gerlgt werden. Die An-
forderungen an die Begrindungsdichte eines Einbirgerungsentscheides
sind aber aufgrund des Spannungsverhéltnisses zwischen dem Anspruch
des Gesuchstellers auf eine Begrindung und den direktdemokratischen
Rechten der Stimmburger weit weniger hoch als bei Entscheiden von
Rechtsmittelbehorden oder Gerichten. Die ablehnenden Entscheide der
Birgerversammlung von Rheineck vom 25. Marz 2005 waren mit dem stereo-
typen Hinweis auf «mangelnde Beteiligung am Stadtlileben» dennoch un-
zureichend begriindet; allerdings lag keine Diskriminierung der Gesuchsteller
vor. Diese hatten zudem Anspruch auf Beteiligung am Kassationsbe-
schwerdeverfahren gehabt. Im Ergebnis hat das Departement des Innern
die ablehnenden Entscheide zu Recht wegen mangelhafter Begriindung
aufgehoben; die Angelegenheit wurde vom Verwaltungsgericht aber zur
Beteiligung der Gesuchsteller am Verfahren an das Departement zuriickge-
wiesen.

Verwaltungsgericht, 6. Dezember 2005

Die Burgerschaft der Gemeinde Rheineck lehnte an der ordentlichen Blrgerver-
sammlung vom 21.Marz 2005 zwolf der insgesamt vierzehn Einblrgerungsvor-
lagen ab. Am 1. April 2005 erhob die Stimmbdrgerin X. Kassationsbeschwerde. Das
Departement des Innern hielt in seinem Entscheid vom 23. August 2005 fest, Ein-
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blrgerungsbeschlisse seien als Verwaltungsakte zu betrachten. Die Einblrgerungs-
willigen hatten daher Anspruch auf rechtliches Gehér und auf eine Begriindung des
Entscheids. Die Begriindungsdichte sei hoch anzusetzen; die Eigenart des Einbr-
gerungsverfahrens rechtfertige eine Herabsetzung der hohen Anforderungen nicht.
Die standardisierte Begriindung «mangelnde Beteiligung am Stadtlileben» sei un-
gentigend. Ausserdem seien die ablehnenden Einbirgerungsentscheide diskrimi-
nierend, da alle abgelehnten Bewerber moslemischen Glaubens seien. Gegen den
Entscheid des Departements des Innern erhob die Politische Gemeinde Rheineck
Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Dieses hat die Beschwerde teilweise gut-
geheissen.

Aus den Erwéagungen:

2. a) Kassationsbeschwerden gegen Beschlisse der Birgerschaft koénnen ein-
erseits wegen Rechtswidrigkeit und anderseits wegen Verfahrensmangeln erho-
ben werden.

Nach Art.243 Abs.1 GG kdnnen Beschllisse der Birgerschaft sowie referen-
dumspflichtige Beschlisse von Stimmberechtigten und von anderen Personen, die
an der Anderung oder Aufhebung ein eigenes schutzwiirdiges Interesse dartun,
wegen Rechtswidrigkeit mit Kassationsbeschwerde beim zustédndigen Departe-
ment angefochten werden.

Sodann koénnen nach Art.244 Abs.1 GG Beschllisse der Birgerschaft von
Stimmberechtigten wegen Verfahrensméngeln, die bei der amtlichen Vorbereitung
oder Durchfiihrung der Abstimmung vorgekommen sind, mit Kassationsbeschwer-
de beim zustdndigen Departement angefochten werden. Nach Art. 244 Abs.2 GG
gelten Verfahrensmangel in der Blrgerversammlung nur als Kassationsgrinde,
wenn sie in der Versammlung gerigt worden sind oder wenn der Beschwerde-
fihrer nachweist, dass es ihm trotz zumutbarer Sorgfalt unmaoglich war, die Verfah-
rensmangel wahrzunehmen oder zu rtgen.

b) Einblrgerungsentscheide galten bisher als politische Entscheide bzw. als
Souveranitatsakte, analog dem Erlass von Gesetzen oder von Begnadigungen
(vgl. Yvo Hangartner, Neupositionierung des Einblrgerungsrechts, in: AJP 2004,
S.7; BGE 129 | 235 vom 9. Juli 2003 E. 3.1 und 3.3 mit Hinweisen auf die frihere
Lehre und Rechtsprechung). Dementsprechend stand gegenilber ablehnenden
Einblrgerungsentscheiden kein Rechtsmittel offen. Aufgrund der neuen Recht-
sprechung des Bundesgerichts sind Einblrgerungsentscheide aber als Verwaltungs-
akte bzw. als Verfligungen zu betrachten (BGE 129 | 238 E. 3.3). Das Bundesgericht
erkannte Einblrgerungsgesuchstellern einen Anspruch auf rechtliches Gehoér und
auf Begriindung des Entscheids zu und hielt fest, Einblrgerungsentscheide unter-
lagen dem WillkUrverbot und dem Diskriminierungsverbot geméass Art. 8 Abs. 2 und
Art. 9 BV. Es qualifizierte Urnenabstimmungen Uber Einblrgerungen als unzulédssig,
da solche Entscheide systembedingt nicht begriindet werden kénnten (BGE 129 |
243 E.3.7).
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c) Nach der gesetzlichen Ordnung besteht, abgesehen von hier nicht zur
Diskussion stehenden Sonderféllen, kein Rechtsanspruch auf Einblrgerung. Ein
solcher wurde im Vorfeld der Abstimmung Uber die neue Kantonsverfassung disku-
tiert; er wurde aber nicht in die dem Stimmvolk unterbreitete Verfassungsvorlage
aufgenommen (ABI 2001, S.1111f.). Nach Art.104 Abs.1 KV entscheiden die
Stimmberechtigten der Politischen Gemeinde Uber die Erteilung des Gemeinde-
blrgerrechts. Dies bedeutet, dass entweder das Gemeindeparlament, wo ein
solches besteht, oder die Stimmberechtigten an der Blrgerversammlung Uber Ein-
blrgerungsgesuche entscheiden.

Nach den Urteilen des Bundesgerichts vom 9. Juli 2003 hat der Kantonsrat ein
neues Blrgerrechtsgesetz verabschiedet (vgl. ABI 2004, S.2213ff.). Dieses wurde
aber in der Volksabstimmung vom 24. November 2004 abgelehnt. In der Folge hat
die Regierung eine befristete Verordnung (sGS 121.12) erlassen, welche das beste-
hende kantonale Blrgerrechtsgesetz (sGS 121.1, abgekirzt BUG des Kantons
St.Gallen) den Vorgaben der neuen Kantonsverfassung und der Rechtsprechung
des Bundesgerichts anpasst.

d) In einem weiteren Entscheid hat sich das Bundesgericht Uber die vom Kan-
ton Schwyz erlassene Verordnung Uber das Einblrgerungsverfahren gedussert
(BGE 1301 140f1f.). Es hat in diesem Urteil festgehalten, das Verfahren des Kantons
Schwyz betr. Entscheidungen Uber Einbilrgerungen an der Birgersammlung sei
geeignet, die verfassungsmassigen Vorgaben einzuhalten (BGE 130 | 154 E.5.3.6).

e) Einblrgerungsentscheide stehen somit in einem Spannungsverhéltnis ver-
schiedener sich zum Teil tangierender und widersprechender Rechtsnormen und
Rechtsgrundsatze. Einerseits ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
wie erwahnt der Einblrgerungsentscheid als Verwaltungsakt bzw. als Verfligung zu
qualifizieren, wobei in formeller Hinsicht das rechtliche Gehdér und die Begrin-
dungspflicht und materiell das Diskriminierungs- und das Willklrverbot zur Anwen-
dung kommen. Demgegenlber stehen die verfassungsrechtlichen Grundsétze,
dass der Entscheid Uber Einblrgerungen in einem direktdemokratischen Verfahren
getroffen wird, dass kein Anspruch auf Einblrgerung besteht und dass sich die
Stimmenden auf die grundrechtlich gewéhrte Garantie der politischen Rechte und
die freie Willensbildung berufen kénnen (Art. 34 BV).

3. a) Die Gemeinde Rheineck macht geltend, das Departement hatte auf die
Kassationsbeschwerde gar nicht eintreten dirfen, da eine Rlge nach Art.244
Abs. 2 GG unterblieben sei. .. ..

c) Die Beschwerdegegnerin hielt in ihrer Kassationsbeschwerde an das Departe-
ment ausdrlcklich fest, es sei ihr nicht mdglich gewesen, die geltend gemachten
Méangel noch an der Versammlung zu rligen. Sie hat dies mit einem als teilweise un-
wirdig bezeichneten Ablauf der Gemeindeversammlung begriindet. Auch hinsichtlich
der Konsultativabstimmung hielt sie ausdrlcklich fest, die Vorkommnisse an der Ge-
meindeversammlung hatten es ihr nicht ratsam erscheinen lassen, einen Beschwer-
deantrag gemass Art. 244 GG anzuklndigen. Sie habe Repressalien beflrchtet.
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d) Die Regierung hat in dem von der Vorinstanz angefihrten Entscheid (GVP
1973 Nr. 33) festgehalten, es sei mit den rein formellen Voraussetzungen der Kassa-
tionsbeschwerde streng zu nehmen. Anderseits sei zu beachten, dass ein Blrger,
der sich in rechtlichen Belangen nicht gut auskenne, nicht unbedingt in der Lage
sei, auf Anhieb zu erklaren, welcher Art der Mangel sei und wie er ihn zu riigen habe.

Die Beschwerdegegnerin ist Prasidentin des ... und hat sich in dieser Funktion
auch an Verwaltungsjustizverfahren beteiligt (vgl. VerwGE ... .). Sie hat sich ausser-
dem vor der Blrgerversammlung beim zustandigen Departement nach den Voraus-
setzungen fir die Erhebung einer Kassationsbeschwerde erkundigt. Sie kann somit
nicht als eine in rechtlichen Belangen unerfahrene Person bezeichnet werden.
Wiirde dem Standpunkt der Vorinstanz gefolgt, wire jede Ausserung eines auf der
unterlegenen Seite stehenden Stimmberechtigten als Rige im Sinne von Art. 244
Abs.2 GG zu qualifizieren. Obwohl die Rige nicht zwingend und unter Berufung
auf das Gesetz als solche zu bezeichnen ist, so ist doch mit einem Mindestmass
an Bestimmtheit und Deutlichkeit zum Ausdruck zu bringen, dass bei der Vorberei-
tung oder Durchfiihrung einer Abstimmung ein Verfahrensfehler moniert wird. Im
Protokoll ist lediglich vermerkt: «X. prazisieren» (vgl. Entscheid der Vorinstanz vom
21.Juni 2005 und VerwGE B 2005/121 vom 13. September 2005). Die Beschwer-
degegnerin hielt ausdricklich fest, es sei ihr nicht moglich gewesen, die erwahn-
ten Mangel noch an der Versammlung zu rligen, und fihrt als Begriindung den Ver-
lauf der Versammlung an. Das Departement erblickte im Verlauf der Versammlung
aber keinen Grund, der es der Beschwerdegegnerin unmaoglich oder unzumutbar
gemacht hatte, Rligen bzw. Kritik vorzubringen. Es hielt fest, selbst wenn von
einer solchen schwierigen Stimmung auszugehen ware, wie sie die Beschwerde-
gegnerin geltend mache, so hatte sich diese fir eine Rlge nicht ein weiteres Mal
an die Stimmbirger wenden muissen. Da sie sich sowohl bei den Einbirgerungs-
vorlagen wie auch bei der Konsultativabstimmung zu Wort gemeldet habe, ware es
ihr ohne weiteres moglich gewesen, im Rahmen ihrer Voten auch den entspre-
chenden Teil ihrer Kritik an der Verfahrensleitung anzubringen. Die Ereignisse rund
um die Einblrgerungsvorlagen héatten sie nicht davon abgehalten, sich im Zusam-
menhang mit dem Areal Krone ein weiteres Mal an die Stimmbdrger zu wenden.
Es sei kein Grund ersichtlich, weshalb sie dies flr die nach ihrer ersten Wortmel-
dung wahrgenommenen Verfahrensméangel nicht ebenfalls hatte tun sollen. Die an
der Versammlung herrschende Stimmung habe sie nicht davon abgehalten, sich
zweimal aktiv an den Diskussionen zu beteiligen. Da diese Beteiligung maoglich
gewesen sei, kdnne nicht gesagt werden, dass es ihr nicht zumutbar gewesen sei,
die bei entsprechender Sorgfalt wahrnehmbaren Verfahrensmangel im Rahmen der
beiden Beteiligungen oder im dazwischen liegenden Zeitraum zu rligen.

Diesen Ausflhrungen der Vorinstanz schliesst sich das Gericht an. Die Be-
schwerdegegnerin hielt in ihrer Eingabe an die Vorinstanz vom 1. April 2005 aus-
drlcklich fest, es sei ihr trotz erfolgter vorschriftsgeméasser Ankliindigung durch den
Versammlungsleiter nicht moglich gewesen, die Mangel noch an der Versammlung
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zu rlgen. Sie ging also selbst davon aus, sie habe an der Versammlung keine Ver-
fahrensmangel gerlgt. Sie hat laut Protokoll einen Votanten zur Prazisierung seiner
Aussage aufgefordert. Dabei handelt es sich um ein Votum in einer Diskussion zwi-
schen zwei Versammlungsteilnehmern. Die Ausserung wurde denn auch im Urteil
des Verwaltungsgerichts vom 13.September 2005 als Diskussionsvotum qualifi-
ziert. Selbst wenn sich anflhren liesse, ihr Votum habe bezweckt, eine konkrete
Begrindung eines ablehnenden Antrags zu erwirken, so kann darin keine Rlge
eines Verfahrensmangels nach Art. 244 GG erblickt werden. Die Beschwerdegeg-
nerin hat nach ihrem Votum eingestandenermassen nicht mehr darauf beharrt,
dass der besagte Votant zu einer weiteren Ausserung aufgefordert wurde. Wie die
Vorinstanz zutreffend ausflihrt, hat sie sich trotz der geltend gemachten Stimmung
an der Versammlung auch nach ihrem Votum aktiv an Diskussionen beteiligt. Den-
noch liess sie sich nicht mehr zum Disput mit dem besagten Votanten vernehmen
und wandte sich in diesem Zusammenhang auch nicht an den Versammlungsleiter,
um ihrem Anliegen Nachachtung zu verschaffen. Unter diesen Umsténden ist
davon auszugehen, dass eine Rige nach Art. 244 Abs. 2 GG nicht erfolgt ist und es
der Beschwerdegegnerin bei zumutbarer Sorgfalt moglich war, den Verfahrens-
mangel an der Versammlung zu rigen. Die Vorinstanz ist somit zu Unrecht auf die
Kassationsbeschwerde nach Art. 244 GG eingetreten.

e) Selbst wenn eine hinreichende Rige vorliegen wiirde, ware die Vorinstanz zu
Unrecht auf die Kassationsbeschwerde nach Art. 244 GG eingetreten.

Art. 244 GG regelt die Stimmrechtsbeschwerde im engeren Sinn. Mit ihr kénnen
Verfahrensmangel gertigt werden, die bei der Vorbereitung oder Durchfiihrung der
Abstimmung vorgekommen sind. Solche Verfahrensmangel beeintrachtigen die
freie Willensbildung und die unverfdlschte Stimmabgabe und damit letztlich die
politischen Rechte jedes Einzelnen (vgl. Ch. Hiller, Stimmrechtsbeschwerde, Diss.
ZUrich 1990, S.96). Die Willensbildung und Willenskundgebung der Stimmberech-
tigten soll ungehindert und frei von unzulassigen Beeinflussungen erfolgen. Mit der
Stimmrechtsbeschwerde kann daher beispielsweise gerlgt werden, die aktive
oder passive Stimmberechtigung sei verletzt, die Aktivblrgerschaft sei unrichtig zu-
sammengesetzt, eine Unterschriftensammlung flr eine Initiative oder ein Referen-
dum sei behindert worden, eine Behorde habe unzuldssige Propaganda betrieben
oder ein Abstimmungsergebnis sei nicht korrekt ermittelt worden (Hiller, a.a.O.,
S.102ff.). Als Verfahrensfehler bei Wahlen und Abstimmungen gelten etwa eine
verspatete Ankindigung einer Abstimmung oder das unvollstdndige Verteilen von
Abstimmungsmaterial, eine fehlerhafte Ermittlung des absoluten Mehrs, Unregel-
massigkeiten bei der Stimmabgabe oder formelle Unregelméassigkeiten in der Lei-
tung einer Gemeindeversammlung (vgl. die Beispiele bei Hiller, a.a. 0., S. 126f.).

Im vorliegenden Fall ging die Vorinstanz davon aus, eine unzureichende Begriin-
dung mache die Ablehnung von EinbUrgerungsvorlagen nicht deshalb rechtswidrig,
weil es diese in Widerspruch zu Ubergeordnetem Recht setze, sondern stelle einen
Mangel im Entstehungsverfahren dar, der dazu fihre, dass die Rechtswidrigkeit
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der Ablehnung nicht Uberprift werden konne. Indem die unzureichende Begrin-
dung lediglich die Uberpriifung der Rechtswidrigkeit verhindere, sei sie als Verfah-
rensmangel bei der Durchflihrung der Abstimmung zu werten.

Das Verwaltungsgericht kann dieser Auffassung nicht folgen. Eine unzureichende
Begrindung eines Votums oder eines Beschlusses der Versammlung verletzt
weder die Freiheit der Willensbildung noch die unverfélschte Stimmabgabe der Be-
schwerdegegnerin oder der Ubrigen Stimmberechtigten. Dadurch, dass ein Votant
oder Antragsteller seinen Antrag nicht entsprechend den Vorstellungen der Be-
schwerdegegnerin prazisierte und die Versammlung einen Entscheid fallte, dessen
Begriindung unzureichend ist, wurde die Beschwerdegegnerin in ihren politischen
Rechten, ihrer Freiheit der ungehinderten und unbeeinflussten Willensbildung und
Stimmabgabe nicht beeintrachtigt. Das Fehlen einer hinreichenden Begriindung
eines ablehnenden Beschlusses ist vielmehr, wie nachfolgend darzulegen ist, eine
Rechtswidrigkeit im Sinn von Art. 243 Abs. 1 GG.

Nach Art.244 Abs.3 GG wird zudem als Kassationsgrund vorausgesetzt, dass
der Verfahrensmangel von entscheidendem Einfluss auf das Abstimmungsergebnis
gewesen ist oder hatte sein kénnen. Die Vorinstanz ging davon aus, eine in Form
einer unzureichenden Begrindung begangene Verletzung des rechtlichen Gehdrs
sei ein Verfahrensmangel, der in jedem Fall von entscheidendem Einfluss auf das
Abstimmungsergebnis sei. Das Verwaltungsgericht kann auch diese Auffassung
nicht teilen. Es ist vorliegend nicht ersichtlich, inwiefern das Abstimmungsergebnis
durch die fehlende Préazisierung bzw. die unzureichende Begrindung des Ableh-
nungsantrags beeinflusst wurde bzw. hatte beeinflusst werden kdnnen. Die Argu-
mentation der Vorinstanz lauft darauf hinaus, dass jede inhaltlich, also materiell
unrichtige Entscheidung zu einer Kassation wegen Verfahrensméangeln fihrt. Damit
wilrde aber der vom Gesetzgeber gezogene Rahmen gesprengt. Voraussetzung fir
die Kassation einer Abstimmung ist nach Art.244 Abs.3 GG nicht nur ein Verfah-
rensfehler, sondern der Umstand, dass sich der Fehler in einer bestimmten Art und
Weise — auf die ungehinderte und unbeeinflusste Willenshildung — auswirkte bzw.
hatte auswirken kdnnen. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall nicht gege-
ben. Fir Rechtswidrigkeiten, die nicht das Zustandekommen einer Entscheidung
beschlagen, sieht das Gesetz nicht die Kassationsbeschwerde nach Art. 244 GG
vor, sondern jene nach Art. 243 GG (vgl. unten Erw. 4f.).

4. Bei der Kassationsbeschwerde wegen Rechtswidrigkeit nach Art. 243 Abs. 2
GG ist eine Rige, wie sie das Gesetz fir die Kassationsbeschwerde nach Art. 244
GG voraussetzt, nicht erforderlich. Insoweit stellt sich die Frage einer besonderen
Eintretensvoraussetzung nicht. Die Beschwerdeflihrerin macht aber geltend, die
Legitimation der Beschwerdegegnerin sei nicht gegeben, da diese selber keine
Rechtsverletzungen erlitten habe.

a) Art.243 Abs.1 GG sieht vor, dass Beschlisse von Stimmberechtigten und
von anderen Personen, die an der Anderung oder Aufhebung ein eigenes schutz-
wurdiges Interesse dartun, angefochten werden kdénnen. Wahrend also Verfahrens-
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mangel gemaéss Art. 244 Abs. 1 GG nur von Stimmberechtigen geriigt werden koén-
nen, sind zur Kassationsbeschwerde wegen Rechtswidrigkeit auch solche Perso-
nen legitimiert, die nicht in ihrer Eigenschaft als Stimmberechtigte, sondern aus
anderen Grinden in ihren persénlichen Verhaltnissen bzw. in ihren schutzwirdigen
Interessen betroffen sind. Das Erfordernis des schutzwirdigen Interesses in
Art. 243 Abs.1 GG bezieht sich lediglich auf diejenigen Personen, denen die
Stimmberechtigung nicht zukommt. Die Kassationsbeschwerde oder Stimmrechts-
beschwerde dient dem Schutz der politischen Rechte des einzelnen Stimm-
blrgers. Sie setzt nicht eine Beeintrachtigung in persoénlichen Interessen voraus
(BGE 123 | 46). Werden Bestimmungen Uber die politischen Rechte des Blrgers
verletzt, ist dieser in seiner Stellung als Stimmbdrger betroffen, weshalb er ohne
weiteres zur Erhebung der Stimmrechtsbeschwerde befugt ist. Durch das poli-
tische Stimm- und Wahlrecht nehmen die Blrger nédmlich nicht nur ein Recht,
sondern zugleich eine Organkompetenz und damit eine o6ffentliche Funktion wahr.
Eine Verletzung der politischen Rechte kann deshalb in Frage stehen ohne Ruck-
sicht darauf, ob der Birger irgendwie in seinen personlichen Rechten betroffen ist,
und mit der Stimmrechtsbeschwerde werden immer auch 6ffentliche Interessen
verfolgt (BGE 119 la 171f.; Hiller, a.a.0., S.257ff.). Daraus folgt, dass die Be-
schwerdegegnerin grundsatzlich zur Kassationsbeschwerde wegen Rechtswidrig-
keit der ablehnenden Einbirgerungsentscheide legitimiert war.

b) Das Bundesgericht leitet in seiner Rechtsprechung die Begriindungspflicht
bei Einblrgerungsentscheiden daraus ab, dass in solchen Verfahren Uber den
rechtlichen Status von Einzelpersonen entschieden wird und die Gesuchsteller
Anspruch auf Parteistellung haben. Ausserdem leitet es den Anspruch auf Begrin-
dung auch aus dem Diskriminierungsverbot ab (BGE 129 | 237 ff. E.3.3 und 3.4).
Im Zentrum steht der Anspruch des Gesuchstellers auf einen diskriminierungs-
freien Entscheid. Dieser steht den Betroffenen unabhéngig vom Fehlen eines
Rechtsanspruchs auf Einblrgerung zu. Das Fehlen einer hinreichenden Begrin-
dung eines Entscheides oder das Vorliegen eines diskriminierenden Entscheides
kann aber nach Art.243 Abs.1 GG gemaéss den vorstehenden Erwagungen nicht
nur von einem Gesuchsteller, sondern von jedem Mitglied der Stimmburgerschaft
gerligt werden. Insoweit sind die Einwendungen der Beschwerdeflihrerin gegen
die Legitimation der Beschwerdegegnerin nicht stichhaltig.

5. Zu prifen ist im folgenden, ob das Departement zu Recht die Begriindung
der EinblUrgerungsentscheide als ungentgend qualifiziert hat.

a) Das Bundesgericht hat Urnenabstimmungen Uber Einblrgerungsgesuche
namentlich deshalb als unzulassig qualifiziert, weil bei Urnenabstimmungen eine
Begriindung systembedingt nicht moglich sei (BGE 129 | 243 E. 3.7). Es hat hinge-
gen in einem spater ergangenen Urteil festgehalten, dass Entscheide an Blrgerver-
sammlungen den verfassungsrechtlichen Normen entsprechend gefallt werden
kénnen (BGE 130 | 154). Werden an der Gemeindeversammlung selbst Griinde fir
die Ablehnung einer konkreten Einblrgerung genannt und wird dartber unmittelbar
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im Anschluss an die Diskussion abgestimmt, so kann angenommen werden, dass
die ablehnenden Grinde von der Mehrheit der Abstimmenden mitgetragen wer-
den. In der Regel wird damit ein ablehnender Gemeindeversammlungsbeschluss
hinreichend begriindet werden kdnnen, so dass der abgelehnte Bewerber weiss,
weshalb sein Gesuch abgewiesen wurde, und der Entscheid gegebenenfalls in ei-
nem Rechtsmittelverfahren Uberprift werden kann (BGE 130 | 154 mit Hinweis auf
Thirer/Frei, Einblrgerungen im Spannungsfeld zwischen direkter Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit, in: ZSR 2004 | S.225f., und Hangartner, a.a. O., S. 3ff., insbes.
S.16f).

b) Auch das Departement ging grundséatzlich davon aus, dass Einblrgerungs-
entscheide an Birgerversammlungen den Anforderungen von Art.29 Abs.2 BV
entsprechend begriindet werden konnen. Es hielt fest, im Einzelfall konnten sich
im Gehalt der Begrindungspflicht Differenzierungen ergeben, was bedeute, dass
die geforderte Begriindungsdichte variieren konne. Das Bundesgericht gehe davon
aus, dass die Begrindungsdichte das Ergebnis eines mdglichst umfassenden
Guterabwéagungsvorgangs sein sollte. Es habe in seiner Rechtsprechung verschie-
dene Kriterien herausgearbeitet, anhand derer die Begrindungsdichte bestimmt
werden kdnne. Demzufolge sei sie in erster Linie abhangig vom Gestaltungsspiel-
raum der Behorde und der Eingriffsintensitat des Entscheids. Je grosser der Spiel-
raum, welcher der Behorde infolge Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriffe
eingerdumt sei, und je schwerer in die Rechtsstellung und die Interessen des
Betroffenen eingegriffen werde, desto héhere Anforderungen seien an die Begrin-
dung eines Entscheids zu stellen. Sodann richte sich die Begrindungsdichte auch
nach allenfalls betroffenen 6ffentlichen oder privaten Geheimhaltungsinteressen,
welche fir eine herabgesetzte Begriindungsanforderung sprechen kénnten, sowie
nach der Ausgestaltung des Instanzenzugs. Zu beachten sei auch die Komplexitat
des Sachverhalts.

Das Departement kam zum Schluss, der Gestaltungsspielraum der einblrgern-
den Behorde sei sehr gross, da kein Anspruch auf Einblrgerung bestehe und die
Behorde selber den Umfang der Eignungskriterien konkretisiere und dabei Wertun-
gen vornehmen musse. Darlber hinaus wirden beim Einblrgerungsentscheid die
Rechtsstellung und die Interessen der auslandischen Person durch die Ablehnung
ihres Gesuches in erheblicher Weise berlhrt. Die an das Schweizer Blrgerrecht
geknipften Rechte und Pflichten fehlten den abgewiesenen Bewerbern weiterhin.
Zudem gehe der Anspruch des Stimmblrgers auf eine unbegriindete Stimmab-
gabe der Begrindungspflicht nicht vor. Die Stimmbdrgerschaft kdnne bei Einbirge-
rungen daher weder 6ffentliche Interessen noch berechtigte Geheimhaltungsinter-
essen von Privaten geltend machen. Zu berlcksichtigen sei auch, dass der Rechts-
schutz der EinblUrgerungswilligen im Rechtsmittelverfahren eingeschréankt sei. Fer-
ner weise der Sachverhalt aufgrund seiner sehr allgemeinen Umschreibung der
materiellen Voraussetzungen in den massgebenden Gesetzen eine sehr hohe Kom-
plexitat auf. Zudem bestehe ein gewisses gesellschaftliches Interesse und ein
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erhodhtes Diskussionsbedurfnis. Die Abwagung all dieser Kriterien ergebe, dass ins-
gesamt mehr Griinde flr eine erhdhte Begriindungsdichte sprechen wirden.

¢) Die Vorinstanz hat ausdrlcklich hohe Anforderungen an die Begriindung
gestellt. Das Verwaltungsgericht kann diese Ausfihrungen in der dargelegten Form
nicht teilen. Als Kriterien fir die Bestimmung der Anforderungen an eine Begriin-
dung eines behdrdlichen Entscheides werden im allgemeinen die Intensitat eines
Eingriffs, die Position der entscheidenden Behdrde innerhalb des Instanzenzuges,
die Komplexitat des Falles, die gesellschaftliche Relevanz und die Bedeutung der
Entscheidpraxis herangezogen (vgl. L. KneubUhler, Die Begriindungspflicht, Diss.
Bern 1998, S.178ff.). Auch ist zu berlcksichtigen, dass die Pflicht zur Begriindung
von Verfligungen und Entscheiden in zahlreichen Rechtsgebieten eingeschrénkt ist,
sei dies im 6ffentlichen Interesse oder zum Schutz berechtigter Interessen Dritter,
ohne dass darin ein Mangel an Rechtsstaatlichkeit erblickt wird (vgl. die Beispiele
bei Hangartner, a.a. 0., S. 15). Im vorliegenden Fall kdnnen hohe Anforderungen an
die Begrindung nicht mit dem Argument begriindet werden, der Birgerschaft
stehe ein sehr weites Ermessen zu, das sie nach Sinn und Zweck der Einbirge-
rungsgesetzgebung auslben miuisse. Da diese Gesetzgebung bei der Einblrge-
rung, abgesehen von hier nicht interessierenden Ausnahmen, eben gerade keine
Normen und Richtlinien fir die Erteilung des Blrgerrechts enthalt, kann die Birger-
schaft nicht auf eine Entscheidung nach Sinn und Zweck des Gesetzes verpflichtet
werden (vgl. Hangartner, a.a. 0., S.14f.). Die Birgerschaft handelt in diesem Be-
reich anstelle des Gesetzgebers. Der Gesetzgeber aber muss seine Entscheidun-
gen nicht begrinden (Gustav Radbruch, Einflhrung in die Rechtswissenschaft,
12. Aufl., Stuttgart 1969, S. 45). Der weite Ermessensspielraum ist somit kein zwin-
gender Grund, um hohe Anforderungen an die Begriindung eines Blrgerschafts-
entscheides zu stellen. Hinzu kommt, dass die Kompetenz der Stimmbdrgerschaft
zur Erteilung des Blrgerrechts Teil der verfassungsmaéssigen Ordnung und die Ein-
blrgerung ein Akt freier demokratischer Entscheidung ist (vgl. Hangartner, a.a.O.,
S.17; vgl. auch die Hinweise bei Thurer/Frei, a.a.0., S.205f.). Da das kantonal-
rechtlich gewéhrte Entscheidungsrecht des Stimmvolkes dem Einzelnen zustehen-
de politische Rechte im Sinne von Art. 34 BV begriindet, besteht eine Grundrechts-
konkurrenz zu den Ansprichen der EinbUlrgerungskandidaten (vgl. Hangartner,
a.a.0., S.21). Diese Besonderheiten rechtfertigen es, die Anforderungen an eine
Begrindung nicht hoch anzusetzen. Im weiteren ist auch zu berlcksichtigen, dass
nach st.gallischem Verfassungsrecht kein Anspruch auf Einblrgerung besteht
(Art. 104 KV). Deshalb besteht bei einem negativen Einblrgerungsentscheid kein
Eingriff in die Rechtsstellung des Auslanders. Die Rechtsstellung wird nicht veran-
dert; es wird lediglich ein Recht nicht gewahrt, auf das — auch bei Erflllung aller
Mindestvoraussetzungen — eben gerade kein Anspruch besteht. Es ldsst sich also
unter dem Aspekt des Eingriffs in eine Rechtsposition kein Argument flr eine
hohe Anforderung an die Begriindungspflicht ableiten. Auch geht das Departement
félschlicherweise davon aus, der Rechtsschutz der Einbirgerungswilligen sei ein-
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geschrankt. Gegen Entscheide der Blrgerschaft steht nach Art. 243 GG die Kassa-
tionsbeschwerde an das Departement und an das Verwaltungsgericht offen. Auf-
grund des Rechtsmittelweges besteht somit kein Anlass fir Uberspannte Anforde-
rungen an die Begrindungspflicht. Aufgrund der Rechtsmittel kann dem Grundsatz
Rechnung getragen werden, dass an die Begrindung von Verwaltungsentscheiden
weniger hohe Anforderungen gestellt werden als an jene von gerichtlichen Urteilen
(BGE 1191V 8). Schliesslich kann auch nicht davon gesprochen werden, einem Ein-
blrgerungsentscheid liege im allgemeinen ein komplexer Sachverhalt zugrunde.
Bei Einbirgerungsgesuchen ermittelt in der Regel der Einblrgerungsrat den Sach-
verhalt (Art.9bis Abs.2 lit.b der Verordnung Uber das Einblrgerungsverfahren).
Solange dieser nicht geklart ist, wird der Blrgerschaft gar kein Antrag gestellt.
Somit kann auch keine Komplexitat des Sachverhalts angefihrt werden, um hohe
Anforderungen an die Begriindungsdichte zu rechtfertigen. Die von der Vorinstanz
aufgestellten Anforderungen an die Begriindungspflicht sind derart hoch, dass sie
direktdemokratische Entscheide der Blrgerschaft Uber Einblrgerungsbegehren
praktisch ausschliessen. Dies steht aber mit der Verfassung und der gesetzlichen
Ordnung des Kantons St.Gallen im Widerspruch. Die Rechtsordnung lasst es zu,
dass Entscheide der Blrgerschaft in einer den Anforderungen von Art.29 Abs. 2
BV genltgenden Art begriindet werden kénnen. Das Fehlen eines Rechtsanspruchs
auf Einbirgerung, die umfassende Sachverhaltsabklarung durch den Einbirge-
rungsrat, der umfassende Rechtsschutz mit einer verwaltungsinternen Beschwerde-
instanz und der Weiterzugsmoglichkeit an das Verwaltungsgericht rechtfertigen es
nicht, gegenilber anderen Entscheidungen héhere Anforderungen an die Begriin-
dung zu stellen. Im Gegenteil; das Spannungsverhaltnis zwischen dem Einbirge-
rungsentscheid als Verwaltungsakt und als direktdemokratischer Willensausserung
lasst an die Begriindungsdichte geringere Anforderungen stellen als bei Verfligun-
gen im Einzelfall. Nichts anderes ergibt sich auch aus der gesellschaftlichen Rele-
vanz von Einburgerungsentscheiden. Diesem Aspekt wird im wesentlichen mit der
Entscheidung durch die Birgerschaft Rechnung getragen; ein zwingender Grund
fir erhohte Anforderungen an die Begriindung einer individuellen Verfigung lasst
sich aber daraus nicht ableiten. Auch das Bundesgericht hat in seinem Urteil vom
12.Mai 2004 keine hohen Anforderungen aufgestellt, sondern lediglich festge-
halten, in der Regel wirden mit der Nennung der ablehnenden Griinde an einer
Gemeindeversammlung und deren Mittragung von der Mehrheit der Abstimmen-
den ablehnende Beschllsse hinreichend begriindet werden kénnen (BGE 130 |
154). Eine feste Praxis, wie der Begriindungspflicht nachzukommen ist, hat das
Bundesgericht ausdrlcklich verneint (BGE 131 | 20 E. 3.1).

d) Die Vorinstanz qualifizierte die Begriindung «mangelnde Beteiligung am
Stadtlileben» als ungentigend und hielt fest, der Vorwurf der mangelnden Betei-
ligung am Stadtlileben stelle lediglich eine Konkretisierung des Vorwurfs der man-
gelnden Integration dar.
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Nach Art. 14 des Blrgerrechtsgesetzes des Bundes (SR 141.0, abgeklrzt BUG
des Bundes) ist vor der Erteilung der Einblrgerungsbewilligung zu prifen, ob der
Bewerber zur Einblrgerung geeignet ist, insbesondere ob er in die schweize-
rischen Verhaltnisse eingegliedert ist (lit.a), mit den schweizerischen Lebens-
gewohnheiten, Sitten und Gebrauchen vertraut ist (lit.b), die schweizerische
Rechtsordnung beachtet (lit. c) und die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz
nicht gefahrdet (lit. d).

Ob die Birgerschaft mit dem Argument der mangelnden Beteiligung am «Stadtli-
leben» eine ungeniigende Eingliederung in die schweizerischen Verhéltnisse im
Sinn von Art. 14 lit.a BUG des Bundes bzw. eine mangelnde Vertrautheit mit den
schweizerischen Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebrauchen im Sinn von Art. 14
lit.b BUG des Bundes zum Ausdruck bringen wollte oder ob sie als zuséatzliches
Erfordernis der Einblrgerung eine besonders intensive lokale Verwurzelung der Be-
werber verlangte, kann offen bleiben. So oder anders fehlen diejenigen Tatsachen,
aufgrund derer auf eine mangelnde Beteiligung am Stadtlileben geschlossen wurde.
Das Argument der Beschwerdefiihrerin, die an der Blrgerversammlung geltend
gemachten Grinde gaben den Betroffenen gentigend Aufschluss tber den Grund
des negativen Einbirgerungsentscheids, geht fehl. Eine Verfligung hat insbeson-
dere auch die Tatsachen zu enthalten, auf die sie sich stitzt (Art.24 Abs.1 lit.a
VRP). Es héatten also die konkreten Tatsachen genannt werden mussen, was eine
genigende Beteiligung am Stadtlileben voraussetzen wirde und weshalb diese
Umstdnde bei den einzelnen Bewerbern nicht gegeben sind. Eine Beteiligung am
Stadtlileben bzw. eine besondere lokale Eingliederung kann z. B. dadurch zum Aus-
druck kommen, dass sich jemand am lokalen gesellschaftlichen Leben beteiligt
oder anderweitig mit den gesellschaftlichen Verhéltnissen besonders vertraut ist.
Allein der Hinweis flr alle abgelehnten Gesuche auf mangelnde Teilnahme am
Stadtlileben geniigt nicht. Es fehlen in der protokollierten Begriindung der ableh-
nenden Bulrgerschaftsbeschllsse die Tatsachen, auf welche sich die Begriindung
stltzt. Aus den Ausflhrungen in der Beschwerde geht hervor, dass den Stimmen-
den solche Tatsachen durchaus bekannt waren. Diese betreffen nicht nur die man-
gelnde Beteiligung am offentlichen Leben, sondern bei einzelnen Gesuchstellern
auch Ordnungswidrigkeiten und Verstdsse gegen allgemeine Grundsétze des Zu-
sammenlebens.

e) Wird den Gesuchstellern ein Anspruch auf individuelle Begrindung des Ent-
scheides zuerkannt, so sind den Stimmberechtigten die massgebenden Tatsachen
bekannt zu geben, welche flir den Antrag auf Einblrgerung relevant sind. Nach
Art. 14 BUG des Bundes ist wie erwédhnt vor der Erteilung der Bewilligung zu
prifen, ob der Bewerber zur Einblrgerung geeignet ist bzw. die gesetzlichen Vor-
aussetzungen erfillt.

Nach Art.49a BUG des Bundes kann das Bundesamt zur Erflllung seiner Auf-
gaben nach diesem Gesetz Personendaten bearbeiten, einschliesslich der Personlich-
keitsprofile und der besonders schitzenswerten Daten Uber die religidsen Ansichten,
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die politischen Tatigkeiten, die Gesundheit, tber Massnahmen der sozialen Hilfe und
Uber administrative oder strafrechtliche Verfolgungen und Sanktionen. Dazu betreibt
es ein elektronisches Informationssystem. Auch Art. 12quinquies der Verordnung
Uber das EinbUrgerungsverfahren sieht vor, dass der Einblrgerungsrat und das De-
partement sowie die von diesen beauftragten Stellen flr die Erflllung ihrer Aufgaben
besonders geschltzte Personendaten bearbeiten kénnen, insbesondere Uber Reli-
gion und weltanschauliche Ansichten, politische Tatigkeiten, Erflllung von gewissen
finanziellen Verpflichtungen sowie Straf- und Administrativverfahren.

Nach der Praxis des Bundesgerichts kann auch unter dem Blickwinkel des Schut-
zes der Privatsphare (Art. 13 BV) die Verfassungsmaéssigkeit von Gemeindeversamm-
lungsbeschlissen nicht von vornherein in Frage gestellt werden. Es wird in jedem Ein-
zelfall, unter Berticksichtigung der Natur und des Umfangs der personlichen Daten so-
wie der Art und Weise ihrer Bekanntgabe an der Gemeindeversammlung, gepruft
werden muUssen, ob das Personlichkeitsrecht der Gesuchsteller gewahrt wurde (BGE
130 | 154 f.). Da der Bundesgesetzgeber ausdricklich Tatsachen betr. religiose Ansich-
ten, politische Tatigkeiten, Gesundheit, Massnahmen der sozialen Hilfe und adminis-
trative oder strafrechtliche Verfahren und Sanktionen als relevant flr eine Einblrge-
rung betrachtet, so muss der Gesuchsteller davon ausgehen, dass solche Tatsachen
unter gewissen Umstdnden nicht nur dem Einblrgerungsrat, sondern auch der Ge-
meindeversammlung als der entscheidenden Behorde bekannt gemacht werden.
Stellt er unter diesen Voraussetzungen ein Einblrgerungsgesuch, so erklart er sich mit
einer entsprechenden Einschrankung des Schutzes seiner Privatsphére einverstanden.

f) Aus dem Gesagten folgt, dass die Vorinstanz die Begriindung der ablehnen-
den Entscheide mangels Bekanntgabe der relevanten Tatsachen im Ergebnis zu
Recht als mangelhaft qualifiziert hat.

6. Die Vorinstanz hat in Anlehnung an den Entscheid des Bundesgerichts im Fall
Emmen (BGE 129 | 217 ff.) die Erfolgsquote der Einblrgerungsgesuchsteller nach
Massgabe deren Religion geprift. Sie kam zum Schluss, sémtliche moslemischen
Bewerber seien abgelehnt worden, wahrend die beiden eingeblrgerten Personen
der Romisch-katholischen Kirche angehoérten. Beim Vergleich der Erfolgsquoten
stelle sich der Unterschied derart signifikant dar, dass der Verdacht einer unzulassi-
gen indirekten Diskriminierung infolge religioser Uberzeugung naheliege.

a) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist als Diskriminierung eine
qualifizierte Art von Ungleichbehandlung von Personen in vergleichbaren Situatio-
nen zu bezeichnen. Gemass Art.8 Abs.2 BV darf niemand diskriminiert werden,
namentlich nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der
Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religidsen, weltanschaulichen
oder politischen Uberzeugung oder wegen einer korperlichen, geistigen oder
psychischen Behinderung. Eine Diskriminierung gemass Art. 8 Abs. 2 BV liegt dann
vor, wenn eine Person rechtsungleich behandelt wird allein aufgrund ihrer Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten Gruppe, welche historisch und in der gegenwartigen
sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt oder sonst als minderwertig behan-
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delt wurde. Die Diskriminierung stellt eine qualifizierte Art von Ungleichbehandlung
von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachteiligung
eines Menschen bewirkt, die als Herabwirdigung oder Ausgrenzung einzustufen
ist, weil sie an ein Unterscheidungsmerkmal anknipft, das einen wesentlichen und
nicht oder nur schwer aufgebbaren Bestandteil der Identitdt der betreffenden
Person ausmacht. Insofern beschlégt die Diskriminierung Aspekte der Menschen-
wirde. Das Diskriminierungsverbot macht aber die Anknipfung an ein in Art.8
Abs. 1 BV genanntes Kriterium nicht absolut unzulassig; sich daraus ergebende Un-
gleichbehandlungen sind indessen qualifiziert zu rechtfertigen (vgl. statt vieler BGE
126 11 392 ff. mit Hinweisen auf Literatur und Judikatur).

b) Das Departement hat die Ablehnung von zwolf Einblrgerungsgesuchen als
diskriminierend gewertet, obwohl es gleichzeitig das Fehlen einer hinreichenden
Begrindung beanstandet hat. Es hat sich dabei wohl von der Begrindung des
Bundesgerichts im Fall Emmen leiten lassen (BGE 129 | 227ff. E.2.3). Das
Bundesgericht hatte aber in diesem Fall die Zulassigkeit von Einbilrgerungsent-
scheiden an Urnenabstimmungen zu beurteilen. Im vorliegenden Fall geht es hin-
gegen um den Entscheid einer Blrgerversammlung, der zwar ungenigend, aber
immerhin mit einer Begrindung versehen ist. Zudem bezog das Bundesgericht
auch Vorfalle aus der Abstimmungskampagne im Vorfeld des Urnenganges in seine
Uberlegungen ein (E.2.3.2).

c) Im vorliegenden Fall standen 14 Einblrgerungsgesuche zur Entscheidung.
Davon wurden zwei gutgeheissen und zwolf abgelehnt. Allein diese geringe Zahl
l&sst einen Vergleich der Quoten von Anerkennungen und Ablehnungen fragwdirdig
erscheinen. Die beiden gutgeheissenen Gesuche betrafen romisch-katholische Ge-
suchsteller, von den abgelehnten zwolf stammten elf von Muslimen und eines von
einem christlich-orthodoxen Gesuchsteller. Die Vorinstanz hat nun die Erfolgsquote
der Katholiken mit jener der Nicht-Katholiken und jener der Muslime verglichen und
ist logischerweise bei beiden Vergleichen auf ein Verhaltnis von Hundert zu Null ge-
langt. Angesichts der geringen Zahl der Gesuche und der Zahl von lediglich zwei
gutgeheissenen Gesuchen erscheint der von der Vorinstanz angestellte Vergleich
aber nicht statthaft. Zumindest spricht die Tatsache, dass eine der eingeblrgerten
Personen aus dem ehemaligen Jugoslawien stammt und ein Gesuchsteller christ-
lichen Glaubens abgelehnt wurde, gegen die von der Vorinstanz angefihrte Diskri-
minierung aus religiosen Grinden und gegen eine Diskriminierung aus Grinden
einer gewissen Staatsangehdrigkeit. Auch hélt die Beschwerdeflhrerin fest, dass
eine der eingeblrgerten Personen im Gegensatz zu den andern aktiv.am Gemein-
deleben teilgenommen hat und die andere mit einer Schweizerin verheiratet ist,
was bei den anderen Bewerbern nicht der Fall sei. Hinzu kommt, dass Personen
aus Landern des christlichen Kulturkreises eine Integration in die hiesigen Verhalt-
nisse oft besser gelingt als solchen aus moslemisch gepragten Gesellschaften.
Entsprechend vorsichtig ist ein Vergleich von Einblrgerungsquoten christlicher und
moslemischer Bewerber zu handhaben.
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Die Birgerschaft hat bei der Entscheidung im Bereich des Einbilrgerungser-
messens einen grossen Spielraum. Es steht der Behorde insbesondere auch frei,
eine grossziigige oder eine zurlickhaltende Praxis zu entwickeln (vgl. Hangartner,
a.a.0., S.12). Dies verbietet es, allzu schnell eine Diskriminierung anzunehmen. Es
ist nicht zuldssig, mittels ausufernder Anwendung des Diskriminierungstatbestands
einen Rechtsanspruch auf Einblirgerung zu schaffen. Ein solcher Entscheid stlinde
ausschliesslich dem Verfassunggeber zu.

Die Gemeinde Rheineck bringt in ihrer Beschwerde verschiedene Einwande gegen
den Tatbestand der Diskriminierung vor und macht Tatsachen geltend, welche im Ein-
zelfall die Ablehnung gewisser Gesuche aufgrund zuldssiger Kriterien rechtfertigen
kénnten. Sie unterlasst allerdings nahere Angaben, auf welche Gesuchsteller sich diese
beziehen, und sie hat auch keine konkreten Beweismittel der von ihr geltend gemach-
ten Tatsachen eingereicht oder bezeichnet. Ausserdem rechtfertigt es sich nicht, im
Kassationsbeschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht abschliessend konkrete,
in der Person der Gesuchsteller liegende Umstande erstmals zu wiirdigen.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Vorinstanz zu Recht eine ungenlgende
Begrindung der ablehnenden Einblrgerungsbeschlisse festgestellt hat. Dagegen
ist ein Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot nicht ausgewiesen.

7. Die Vorinstanz hat die Gesuchsteller, deren Gesuche abgelehnt wurden, am
Kassationsbeschwerdeverfahren nicht beteiligt und ihnen den Beschwerdeent-
scheid nur im Dispositiv, nicht aber mit einer Begrindung zugestellt.

a) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird im Einblrgerungsver-
fahren Uber den rechtlichen Status von Einzelpersonen entschieden. Das Einblrge-
rungsverfahren wird auf Gesuch des Bewerbers eingeleitet. Im Verfahren wird ins-
besondere abgeklart, ob die Voraussetzungen fir eine Einblrgerung gegeben sind.
Diese erfolgt im Rahmen einer einzelfallbezogenen Prifung. Das Verfahren endet
mit der Erteilung des Blrgerrechts oder der Abweisung des Gesuchs, d.h. der
individuell konkreten Anordnung, die alle Merkmale einer Verfligung erflllt. Die
Gesuchsteller haben im Einblrgerungsverfahren Parteistellung. Sie haben An-
spruch auf einen Entscheid, und als Partei eines Verwaltungsverfahrens haben sie
Anspruch auf Gewahrung des rechtlichen Gehdrs und auf eine Begriindung, wenn
ihr Gesuch abgewiesen wird (BGE 129 | 238 mit Hinweisen).

Nach dieser Rechtsprechung waren die abgelehnten Einbirgerungsgesuch-
steller somit legitimiert gewesen, die Beschllisse der Blrgerschaft anzufechten.
Dies haben sie allerdings nicht getan.

b) Das BUG des Kantons St.Gallen und die Verordnung Uber das Einbirgerungs-
verfahren enthalten keine Bestimmungen Uber die Eréffnung und Anfechtung
eines ablehnenden Blrgerschaftsbeschlusses. Art. 8ter Abs. 3 der Verordnung Uber
das Einbirgerungsverfahren betrifft geméass Randtitel lediglich die besondere Ein-
blrgerung gewisser Personenkategorien, welche hier nicht zur Diskussion steht.

c) Im Verwaltungsjustizverfahren haben nach Art. 53 Abs. 1 VRP die Vorinstanz
und die Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme, wenn das Rechtsmittel nicht
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offensichtlich unzulassig oder unbegriindet ist. Obwohl diese Bestimmung grund-
satzlich fir das Verfahren in Verwaltungsstreitsachen gilt und Art. 243 und 244 GG
nach der Systematik des Gesetzes nicht unter diese fallen, kommt der Anspruch
auf Beteiligung aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch im Kassa-
tionsbeschwerdeverfahren zum Tragen. Ist der Entscheid Uber die Erteilung oder
Verweigerung des Birgerrechts als Verwaltungsakt bzw. als Verfligung zu betrach-
ten, so ist der Gesuchsteller in einem Rechtsmittelverfahren, das die Rechtmassig-
keit des Entscheids Uber die BUrgerrechtserteilung oder -verweigerung zum
Gegenstand hat, als Betroffener zu qualifizieren. Die Stimmberechtigten sind im
Kassationsbeschwerdeverfahren ausschliesslich aufgrund ihrer Organstellung bzw.
als Mitglied der Blrgerschaft und ungeachtet einer besonderen tatsdchlichen oder
rechtlichen Beeintrachtigung zur Teilnahme am Verfahren legitimiert. Demgegen-
Uber sind die abgelehnten Gesuchsteller unmittelbar in ihren personlichen Interes-
sen betroffen. Daher hatten sie an dem von einer einzelnen Stimmbdirgerin anhan-
gig gemachten Kassationsbeschwerdeverfahren beteiligt werden mussen. Indem
die Gesuchsteller nicht am Verfahren beteiligt wurden, sind sie zu Objekten eines
Verfahrens zwischen einer Stimmbdrgerin und der politischen Gemeinde degradiert
worden. Das rechtliche Gehor dient nicht nur der Sachaufklarung, sondern stellt
auch ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheids
dar. Dazu gehdrt insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor dem Entscheid
zu aussern (vgl. statt vieler BGE 127 | 56). Trotz des Fehlens eines Rechts-
anspruchs auf Einblrgerung stand den Gesuchstellern aufgrund des Diskriminie-
rungsverbots ein rechtlich geschitztes Interesse zu, das eine Legitimation zum
Verfahren begriindet (BGE 129 | 220 E. 1.1). Diesen Anspruch hat das Departement
den Einblrgerungsgesuchstellern verweigert. Es liesse sich einwenden, dass die in
der Kassationsbeschwerde erhobenen Antrdge bezweckt hatten, die Rechtsstel-
lung der Einbirgerungskandidaten zu verbessern. Dies rechtfertigte aber nicht, die
Gesuchsteller vom Verfahren auszuschliessen. Der Anspruch auf Beteiligung am
Verfahren ist nicht davon abhéngig, welcher Art die in einem Rechtsmittel erhobe-
nen Begehren sind. Die Beschwerdefihrerin stellte im Verfahren vor der Vorinstanz
das Begehren, die Kassationsbeschwerde sei abzuweisen, und von diesem Begeh-
ren waren die Gesuchsteller in ihren Interessen unmittelbar betroffen. Die Gesuch-
steller hatten ausserdem eigene Antrage stellen und eigene Einwendungen gegen
die Rechtmassigkeit der angefochtenen Beschlisse erheben kénnen.

Die Einblrgerungsgesuchsteller hatten ausserdem die Moglichkeit, den nega-
tiven Entscheid der Blrgerschaft zu akzeptieren. Es liessen sich durchaus gute
Grinde anfiihren, auf eine Anfechtung zu verzichten. Die Gesuchsteller konnten in
Erwagung ziehen, dass eine Anfechtung die Chancen eines spateren Gesuches
madglicherweise mindern koénnte (vgl. Auer/von Arx, Direkte Demokratie ohne
Grenzen? in: AJP 2000, S.933). Den Gesuchstellern hatte somit nicht nur Gelegen-
heit gegeben werden mussen, sich am Verfahren zu beteiligen. Es hatte auch ab-
geklart werden missen, ob sie die Entscheidung der Stimmbdrger akzeptierten.
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Falls sie dies getan hatten, hatte sich ein Konflikt mit dem Anspruch der
Beschwerdegegnerin auf Uberpriifung der Rechtmaissigkeit der Entscheide erge-
ben.

d) Die Beschwerdegegnerin ist als Stimmberechtigte im Verfahren betr. Rechts-
widrigkeit eines Gemeindeversammlungsbeschlusses wie vorne erwahnt nicht in
eigenen personlichen Interessen betroffen. Das Gesetz verleiht ihr allein aufgrund
ihrer Stimmberechtigung einen Anspruch auf Uberpriifung von Entscheiden der
Burgerversammlung. Wird ein solcher Entscheid kassiert, sind grundsatzlich auch
die anderen Stimmenden betroffen. Diese gelten indessen nicht als Verfahrensbe-
teiligte (vgl. Hiller, a.a. 0., S.370). Auch liegt keine die Gesuchsteller begiinstigende
Verfligung vor, weshalb die Grundsatze Uber die Beteiligung Drittbeglnstigter am
Anfechtungsverfahren nicht zum Tragen kommen. Vielmehr verhélt es sich so,
dass eine ablehnende Verfliigung sowohl vom direkt und personlich Betroffenen als
auch von einem nur virtuell Betroffenen angefochten werden kann, wobei die Inter-
essenlage nicht deckungsgleich ist. Da die Gesuchsteller weit intensiver und
unmittelbar in ihren personlichen Interessen berthrt sind, wahrend die Beschwer-
degegnerin ausschliesslich aufgrund ihrer Stellung als Stimmberechtigte und un-
geachtet einer personlichen Betroffenheit zur Anfechtung befugt ist, hatte das
Interesse der einzelnen Stimmblrgerin an der Anfechtung zurlickzutreten, falls die
Gesuchsteller ihrerseits an ihrem Begehren um Einblrgerung nicht festhalten und
den ablehnenden Entscheid ausdricklich akzeptieren. Da diese Anhorung im
Rechtsmittelverfahren stattfinden muss und nicht vor der Blrgerversammiung
stattfinden kann, ist die Angelegenheit an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Die
fehlende Beteiligung am Verfahren kann auch nicht im Verfahren vor dem Ver-
waltungsgericht nachgeholt werden. Eine zu Unrecht unterbliebene Beteiligung an
einem Rechtsmittelverfahren ist kein Verfahrensfehler, der in einem Rechtsmittel-
verfahren geheilt werden kann.

Die Vorinstanz hat die abgelehnten Gesuchsteller zur Teilnahme am Verfahren
einzuladen und explizit zur Stellungnahme aufzufordern, ob sie an den Einbirge-
rungsgesuchen festhalten oder die ablehnenden Entscheide ausdriicklich akzeptie-
ren. Bei denjenigen, die an ihren Gesuchen festhalten, ist die Angelegenheit an die
politische Gemeinde Rheineck zurlickzuweisen, damit der Einblrgerungsrat die
Vorlagen, falls die entsprechenden Voraussetzungen dannzumal erfillt sind, erneut
der Blrgerversammlung unterbreiten kann. Dabei sind auch die von der Beschwer-
deflhrerin vorgebrachten Einwendungen gegen die Einblrgerung einzelner Ge-
suchsteller zu prifen. Ebenso ist zu verfahren, wenn sich die Gesuchsteller nicht
am Verfahren beteiligen. In diesem Fall hat der Einblrgerungsrat ebenfalls zu
prifen, ob dannzumal die Voraussetzungen fir eine Unterbreitung der Gesuche an
die Burgerversammlung erflllt sind. Ein allfélliger negativer Entscheid der Blrger-
versammlung ist den Gesuchstellern schriftlich mit einer Begrindung und einer
Rechtsmittelbelehrung zu eréffnen, wobei die oben in Erw.5 c) umschriebenen
Anforderungen zu beachten sind. Akzeptieren hingegen die Gesuchsteller die
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ablehnenden Entscheide ausdriicklich, so ist die Kassationsbeschwerde der Be-
schwerdegegnerin gegen den ablehnenden Entscheid abzuweisen.

8. Zusammenfassend ergibt sich, dass das Departement zu Recht entschieden
hat, dass die ablehnenden Einblrgerungsbeschlisse mangelhaft begriindet sind.
Dagegen ist eine Diskriminierung aufgrund der ungentigenden Abklarung des Sach-
verhaltes und der unzureichenden Begriindung der Entscheide nicht ausgewiesen.
Ausserdem hat das Departement die Gesuchsteller zu Unrecht nicht am Kassa-
tionsbeschwerdeverfahren beteiligt.

Die Beschwerde erweist sich daher als begriindet, soweit die Vorinstanz im Dis-
positiv ihres Entscheides die Aufhebung der Blrgerschaftsbeschllisse nicht nur mit
ungenidgender Begrindung, sondern auch mit Diskriminierung begrindete, und
soweit die Gesuchsteller nicht am Verfahren beteiligt wurden. In diesen beiden
Punkten ist die Beschwerde gutzuheissen. Ziff. 1 des angefochtenen Entscheids
des Departements des Innern vom 23.August 2005 ist aufzuheben. Die Ange-
legenheit ist in sachgemasser Anwendung von Art.64 Abs.1 in Verbindung mit
Art.56 Abs.2 VRP im Sinne der Erwégungen zur Beteiligung der Einblrgerungs-
gesuchsteller am Verfahren und zur neuen Entscheidung an das Departement
zurlckzuweisen. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.

2

Art. 26 Abs.2 BV (SR 101); Art. 5 Abs. 2 RPG (SR 700); Art. 20 GSchG (SR
814.20); Anhang 4 GSchV (SR 814.201); Anhang 4.5 StoV (SR 814.013).
Bei Beschrankungen der landwirtschaftlichen Bodenbewirtschaftung in
der Grundwasserschutzzone S2 handelt es sich um polizeilich motivierte
Eingriffe in das Grundeigentum, welche grundsatzlich keine materielle Ent-
eignung darstellen. Eine Ausnahme vom Grundsatz der Entschadigungs-
losigkeit polizeilich motivierter Eigentumsbeschrankungen ist nur dann
gegeben, wenn das Flussigdlingeverbot zu einem Verbot der bisherigen
landwirtschaftlichen Nutzung flhrt.

Verwaltungsrekurskommission, Abteilung 1l/2, 10. Mai 2005

Im September 1989 erliessen die Gemeinderate X und Y das Schutzzonenregle-
ment betreffend Grundwasserschutzzonen fir die Grundwasser- und Quellfassun-
gen Z und W, das besondere Bestimmungen Uber die Dingung in der engeren
Schutzzone (Zone S2) enthélt. A. ist Eigentimer des Grundsticks Nr.1 mit einer
Flache von 12,94 ha. Zudem bewirtschaftet er als Pachter einen Teil des Grund-
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stlicks Nr.2. Das Grundstlck Nr. 1 liegt mit einer Flache von 5,87 ha in der Schutz-
zone S2, das Grundstlck Nr.2 mit einer Flache von 4,94 ha, wobei auf das Pacht-
land 3,38 ha entfallen.

Am 1.Januar 1999 trat die Gewasserschutzverordnung des Bundesrates vom
28. Oktober 1998 in Kraft. Fir die Verwendung von Dingern gelten ab diesem Zeit-
punkt die Vorschriften der ebenfalls gednderten Stoffverordnung des Bundesrates
vom 9.Juni 1986, wonach flissige Hofdlnger in der Zone S2 grundsatzlich nicht
verwendet werden duarfen. A. stellt sich auf Standpunkt, dieses grundsatzliche
Flissigdlngeverbot fliihre zu einem Verbot der bisherigen landwirtschaftlichen Nut-
zung, weshalb eine materielle Enteignung vorliege. Die Schatzungskommission flr
Enteignungen des Kantons St.Gallen hat ein Entschadigungsbegehren abgewiesen.

Aus den Erwagungen:

3. a) Eine materielle Enteignung im Sinne von Art.26 Abs.2 BV und Art.5
Abs. 2 RPG liegt vor, wenn dem Eigentiimer der bisherige oder ein voraussehbarer
kiinftiger Gebrauch einer Sache untersagt oder in einer Weise eingeschrankt wird,
die besonders schwer wiegt, weil der betroffenen Person eine wesentliche aus
dem Eigentum fliessende Befugnis entzogen wird. Geht der Eingriff weniger weit,
so wird gleichwohl eine materielle Enteignung angenommen, falls einzelne Perso-
nen so betroffen werden, dass ihr Opfer gegeniber der Allgemeinheit unzumutbar
erschiene und es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar wére, wenn hierfir kei-
ne Entschadigung geleistet wiirde (Sonderopfer). In beiden Féllen ist die Mdglich-
keit einer kinftigen besseren Nutzung der Sache nur zu berlcksichtigen, wenn im
massgebenden Zeitpunkt anzunehmen war, sie lasse sich mit hoher Wahrschein-
lichkeit in naher Zukunft verwirklichen (BGE 125 Il 433, E. 3a mit Hinweisen; P. Hanni,
Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Aufl. Bern 2002, S. 597 mit
weiteren Hinweisen).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes entfallt beim Vorliegen eines
enteignungsahnlichen Eingriffes eine Entschadigungspflicht dann, wenn der streiti-
ge Eingriff als Polizeimassnahme im engeren Sinne zu betrachten ist. Polizeiliche
Eigentumsbeschréankungen sind ohne Rdicksicht auf ihre Schwere grundsatzlich
entschadigungslos hinzunehmen, wenn mit der gegen den Stoérer gerichteten
Massnahme eine als Folge der beabsichtigten Grundstlicksbenltzung zu erwarten-
de konkrete, d. h. ernsthafte und unmittelbare Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit abgewendet werden soll und wenn die zustandige
Behorde zu diesem Zweck ein von Gesetzes wegen bestehendes Verbot konkre-
tisiert und in Bezug auf die in Frage stehende Grundsticksnutzung bloss die stets
zu beachtenden polizeilichen Schranken der Eigentumsfreiheit festsetzt. Entsché-
digungslos zu dulden sind nur die im Sinne des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes
notwendigen polizeilichen Beschrankungen, nicht dagegen Anordnungen, die weiter
gehen als zur Abwendung der ernsthaften und unmittelbaren Gefahr erforderlich
(Hanni, a.a. 0., S.331 ff. mit weiteren Hinweisen).
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Vorbehalten bleiben drei maogliche Ausnahmen vom Grundsatz der Entscha-
digungslosigkeit von Eigentumsbeschrankungen polizeilicher Natur im engeren
Sinne. Erstens Falle nicht nur polizeilich, sondern auch raumplanerisch bedingter
Einschrankungen. Im Weiteren das Verbot einer bereits bestehenden Nutzung.
Schliesslich der Fall, in welchem die Schaffung einer Schutzzone eine Auszonung
baureifen oder grob erschlossenen Landes bewirkt oder einer solchen Auszonung
gleichkommt (Hanni, a.a.O., S.335 mit weiteren Hinweisen; BGE 106 |b 336 ff.
und 330 ff. mit weiteren Hinweisen, vgl. auch BGE 105 la 330 ff. und 96 | 350ff.).

b) Grundlage der glltigen Dingevorschriften fir die in der Zone S2 liegende Fla-
che des Grundstlicks des Rekurrenten bildet die Zuordnung zu einer Grundwasser-
schutzzone gemass Art.20 GSchG. Die Ausscheidung von Grundwasserschutz-
zonen fallt in die Zustandigkeit der Politischen Gemeinde (Art. 29 Abs. 1 GSchVG).
Der vom Rekurrenten geltend gemachte Entschadigungsanspruch aus materieller
Enteignung richtet sich jedoch nicht gegen die Politische Gemeinde, sondern
gegen die Rekursgegnerin als Inhaberin der Grundwasserfassungen (Art. 20 Abs. 2
lit.c GSchG und Art.33 Abs.1 lit.a GSchVG; BGE 106 Ib 331, E.3 zum alten
Gewasserschutzgesetz). Die Rekursgegnerin ist eine ortliche Korporation gemass
Art. 26 GG, der die Versorgung mit Trink- und Brauchwasser sowie die Bereit-
stellung von Loschwasser im Korporationsgebiet obliegt und die Wasserver-
sorgungs- und Hydrantenanlagen unterhalt und betreut (Art.2, 5 und 6 der Korpo-
rationsordnung vom 24. Januar 1983).

¢) Massgebender Zeitpunkt flr die Beurteilung, ob eine materielle Enteignung
vorliegt, ist das Datum des Inkrafttretens der Eigentumsbeschrankung (BGE 119 Ib
233, E.3a). Die speziellen Diingevorschriften in der Zone S2 stltzen sich auf die
teilweise Zuordnung des Grundstiicks des Rekurrenten zur Grundwasserschutz-
zone gemass dem Schutzzonenreglement der Politischen Gemeinden X und Y.
Dieses wurde am 6./28. September 1989 von den beiden zustdndigen Gemeinde-
raten erlassen und vom Baudepartement am 24.Januar 1991 genehmigt. Gemass
Art. 35 trat das Reglement spéatestens innert einem Jahr nach Genehmigung durch
das Baudepartement in Kraft. Aus den Akten ergibt sich der genaue Vollzugsbeginn
nicht. Aufgrund der erwdhnten Bestimmung ist jedoch davon auszugehen, dass
das Reglement spatestens am 24. Januar 1992 in Kraft trat.

Entschadigungsforderungen verjahren 10 Jahre nach Eintritt der Rechtskraft der
Eigentumsbeschrankung (Art. 54 EntG; Hanni, a.a. 0., S.625f. und Auer/Malinverni/
Hottelier, Droit constitutionnel suisse, Volume I, Les droits fondamentaux, Berne
2000, N 782 mit weiteren Hinweisen). Der Rekurrent hat sein Entschadigungs-
begehren am 10.September 2002 bei der Vorinstanz gestellt. Entschadigungs-
ansprlche sind somit verjéhrt, soweit sie sich auf Eigentumsbeschrankungen
beziehen, welche mit dem Schutzzonenreglement von 1989 in Kraft getreten sind.

Der Rekurrent bezieht seine Entschadigungsforderung jedoch auf das Inkraft-
treten der Gewasserschutzverordnung des Bundesrates am 1. Januar 1999. Er macht
geltend, die bestehenden Vorschriften des Schutzzonenplanes betreffend Dingung
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in der Zone S2 seien durch diesen bundesrechtlichen Erlass in einer Art verscharft
worden, welche einem Verbot der bisherigen landwirtschaftlichen Nutzung gleich-
komme.

Die zustandigen Gemeinderdte X und Y haben bis heute darauf verzichtet, das
Schutzzonenreglement dem geanderten Bundesrecht anzupassen. Nach dem
Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts gemass Art.49 Abs.1 in
Verbindung mit Art.3 und 42 BV gehen die Bestimmungen der gestltzt auf das
Gewdsserschutzgesetz und das Umweltschutzgesetz des Bundes erlassenen
Bundesratsverordnung entgegenstehendem kantonalem Recht sowie darauf ge-
stltztem Gemeinderecht vor (A.Ruch, Die Schweizerische Bundesverfassung,
Kommentar, Zirich 2002, im Folgenden: St.Galler Kommentar, Rz. 21 zu Art. 49 BV
und R.Kagi-Diener, St.Galler Kommentar, Rz.6 zu Art. 50 BV sowie Hafelin/Haller,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl. 2005, Rz. 1174, 1191 und 976). Auch
ohne formelle Anpassung des Schutzzonenreglements sind daher die Bestim-
mungen der Bundesratsverordnung seit dem 1.Januar 1999 anwendbar. Soweit
sich die Eigentumsbeschrankungen darauf stlitzen und gegentber dem bisherigen
Rechtszustand neu sind, kann die Verjaghrungsbestimmung von Art. 54 EntG einem
allfalligen Entschadigungsanspruch des Rekurrenten gegenlber der Rekursgegne-
rin nicht entgegengehalten werden.

Massgebend fur die Beurteilung sind demnach die Verhaltnisse am 1.Januar
1999, als die bundesrechtlichen Vorschriften betreffend generellem Fllssigdinge-
verbot in der Zone S2 in Kraft traten.

d) Die vom Rekurrenten gepachtete Flache des Grundsticks Nr.2 von 3,38 ha
in der Zone S2 fallt bei der Beurteilung nicht in Betracht. Soweit der Rekurrent nur
als Pachter betroffen ist, kann er zwar grundséatzlich auch geltend machen, eine
offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung komme fir ihn als obligatorisch
Berechtigten einer Enteignung gleich (Hanni, a.a.O., S.629 und ZBI 101/2000,
S.204, E.5b). Der vom Rekurrenten zu entrichtende Pachtzins richtet sich jedoch
nach dem Ertragswert des Grundsticks (Art. 11 LPG). Der Pachter kann jederzeit
eine Anpassung des Pachtzinses verlangen, womit er keinen Schaden erleidet.
Diesbeztiglich hat der Verpachter als Eigentlimer allfallige Entschadigungsanspriiche
geltend zu machen. Die Betrachtung beschrankt sich demnach auf die Flache von
5,87 ha des im Eigentum des Rekurrenten stehenden Grundstlicks Nr. 1, welche in
der Zone S2 liegt.

4. a) Das Schutzzonenreglement vom 6./28. September 1989 regelt unter dem
Titel «Bestimmungen fir die Zone S2» die Dingung wie folgt:

Art.17 Das Ausbringen von nicht hygienisiertem Klarschlamm, Kehrichtroh- und Frisch-

kompost ist unzulédssig.

Gulle, Mist, hygienisierter Klarschlamm, Kehrichtreifekompost und Handelsdiinger
darfen nur wahrend der Vegetationszeit ausgebracht werden.

Die Dlngung ist unzuléassig, wenn:

a) der Boden wassergesattigt, schneebedeckt oder gefroren ist;
b) das Gebiet im Schutzzonenplan besonders bezeichnet ist.
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Brachliegende Acker dirfen nicht gediingt werden, wenn sie nicht unmittelbar
nachher mit Kulturen besetzt werden.
Unter dem Titel «Besondere Bestimmungen» findet sich folgende Anordnung
betreffend Dingung:

Art.21 Im engeren Fassungsbereich (Zone S2) ist die Verwendung von Giftstoffen irgend-
welcher Art verboten und Diinger ist mit besonderer Vorsicht zu verwenden.

Die seit dem 1. Januar 1999 glltige Gewasserschutzverordnung (GSchV) enthalt
im Anhang 4 «Planerischer Schutz der Gewasser» unter Ziffer 22 «Grundwasser-
schutzzonen» und 222 «Engere Schutzzone (Zone S2)» in Abs. 2 folgende Bestim-
mung:

Fur die Verwendung von Pflanzenschutzmitteln nach Anhang 4.3 StoV, Holzschutzmitteln
sowie Dingern gelten die Anhénge 4.3, 4.4 und 4.5 der StoV.

Die Stoffverordnung (StoV), welche durch die Gewasserschutzverordnung abge-
andert wurde (AS 1998 S.2863), enthélt im Anhang 4.5 «Dlnger» unter Ziffer 33
«Verbote» in Absatz 2 folgende Vorschrift:

Flussige Hofdlnger dirfen in der Zone S2 von Grundwasserschutzzonen nicht verwendet
werden. Wenn auf Grund der Bodenbeschaffenheit gewéhrleistet ist, dass keine pathogenen
Keime in die Grundwasserfassung oder -anreicherungsanlage gelangen, kann die kantonale
Behodrde gestatten, dass pro Vegetationsperiode bis dreimal in angemessenen Absténden je
héchstens 20 m3 pro ha ausgebracht werden.

b) Der Rekurrent macht geltend, die seit dem 1.Januar 1999 giiltige Anderung
der Dingevorschriften in der Zone S2 schranke die bisherige landwirtschaftliche
Nutzung seines Grundstilickes in einem Ausmass ein, das einer enteignungsahn-
lichen Eigentumsbeschrankung gleichkomme.

Gemaéss Art. 17 und 21 Schutzzonenreglement war das Ausbringen von Gllle
wahrend der Vegetationszeit grundsatzlich erlaubt, sofern der Diinger mit besonde-
rer Vorsicht verwendet wurde. Ein grundsatzliches Verbot galt nur dann, wenn der
Boden wassergesattigt, schneebedeckt oder gefroren war, das Gebiet im Schutz-
zonenplan besonders bezeichnet wurde oder brachliegende Acker nicht unmittel-
bar nachher mit Kulturen besetzt wurden. Demgegenuber ist gemass Anhang 4
GSchV und Anhang 4.5 StoV die Verwendung von fliissigem Hofdlinger grundséatz-
lich unzuldssig, sofern nicht gewéhrleistet ist, dass keine pathogenen Keime in die
Grundwasserfassung oder -anreicherungsanlage gelangen.

Das Ausbringen von flissigem Hofdlnger war daher vor dem 1. Januar 1999 —
wenn auch mit Einschrankungen — grundsatzlich zulassig, wahrend diese Art der
Dlngung seit diesem Zeitpunkt — wenn auch mit Ausnahmen — grundsatzlich ver-
boten ist. Der Vertreter der Rekursgegnerin weist zu Recht darauf hin, dass das
Ausbringen von FlUssigdlnger bereits gemaéss Art. 17 und 21 Schutzzonenregle-
ment unzulassig war, wenn es zu einer Gewasserverschmutzung flihrte. Anderer-
seits ist richtig, dass das Ausbringen von Flissigdinger auch nach dem 1.Januar
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1999 im Rahmen einer Ausnahmebewilligung geméass Anhang 4.5 StoV zuldssig
ist, sofern eine Gewasserverschmutzung ausgeschlossen ist. Aufgrund der Aus-
flihrungen des AFU und der Tatsachen, dass gemass unbestrittenen Aussagen am
Augenschein die Grundwasserfassung Z nur etwa finf Meter und die Quellfassung
W nur etwa dreieinhalb Meter tief liegen sowie, dass die Wasserqualitdt mehrfach
beanstandet wurde, bevor das Verbot des Ausbringens von flissigem Hofdinger
seit Sommer 2001 beachtet wurde, ist davon auszugehen, dass beim Grundstlck
des Rekurrenten die Voraussetzungen fur eine Ausnahmebewilligung nicht erfillt
sind.

Seit dem 1.Januar 1999 besteht gewissermassen eine «Umkehr der Beweis-
last», indem dem Rekurrenten vor diesem Zeitpunkt das Ausbringen von Flissig-
dinger nur verboten werden konnte, wenn ihm eine Gewasserverschmutzung
nachgewiesen wurde, was bis heute nicht der Fall ist, wahrend seit diesem Zeit-
punkt das Ausbringen von Flissigdinger nur im Rahmen einer Ausnahmebewilli-
gung erlaubt ist, wobei der Rekurrent zu beweisen hat, dass eine Gewasserver-
schmutzung ausgeschlossen ist. Der Rekurrent macht daher zu Recht geltend, auf
diesen Zeitpunkt sei eine Verdanderung eingetreten, welche fir die landwirtschaft-
liche Nutzung seines Grundstlickes wesentlich ist. Fraglich ist jedoch, ob diese Ver-
anderung fur den Rekurrenten zu einer materiellen Enteignung fihrt.

c) Bei Beschrankungen der landwirtschaftlichen Bewirtschaftung von Grund-
stlicken mittels Gewaésserschutzzonen handelt es sich nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtes um polizeiliche Schranken der Grundeigentumsordnung (BGE
106 Ib 335 E. 5), mithin um Massnahmen, mit denen eine konkrete, ernsthafte und
unmittelbare Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit abge-
wendet werden soll. In der Streitsache geht es um die Gefahr der Verschmutzung
der von der Rekursgegnerin seit langem betriebenen Grundwasser- und Quell-
fassungen W und Z. Dass es sich vorliegend nicht um eine abstrakte, sondern um
eine konkrete Gefahrdung handelt, ergibt sich schon daraus, dass es vor der Ein-
haltung des Verbotes des Ausbringens von Fllssigdinger seit dem Sommer 2001
zu Trinkwasserverschmutzungen gekommen ist (mit der Qualifikation als bloss ab-
strakte Gefahrdung lediglich: AGVE 1981, S. 111, allerdings ohne Begriindung und
1993, S.497, jedoch mit anderem Sachverhalt, d.h. stets einwandfreiem Grund-
wasser).

Der Eingriff ist verhaltnismassig, da das Gllleverbot einerseits geeignet ist, das
Grund- und Quellwasser vor den in der Vergangenheit aufgetretenen Verschmut-
zungen zu schitzen und andererseits Ausnahmen vorgesehen sind, sofern nachge-
wiesen wird, dass aufgrund besonderer Umsténde keine konkrete Gefahr besteht.
Damit handelt es sich um eine polizeilich motivierte Eigentumsbeschrankung, wel-
che grundsatzlich entschadigungslos zu dulden ist, sofern nicht eine der drei mdg-
lichen Ausnahmen vorliegt (vgl. AGVE 1993, S. 494 f. mit weiteren Hinweisen). Die
beiden Ausnahmen eines auch raumplanerisch motivierten Bauverbotes bzw. einer
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Auszonung baureifen oder grob erschlossenen Landes fallen nicht in Betracht.
Fraglich ist daher nur, ob ein Verbot einer bereits bestehenden Nutzung vorliegt.

5. a) Allgemein ist nur dann von einer materiellen Enteignung auszugehen,
wenn eine bestehende oder voraussehbare, in naher Zukunft sehr wahrscheinliche
Nutzung untersagt, verunmoglicht oder in besonders gewichtiger Weise be-
schrankt wird (besonders schwerer Eingriff, vgl. Hanni, a.a.O., S.599ff.) oder
wenn der Eingriff an sich nicht besonders schwer wiegt, ein einziger oder einzelne
Grundeigentimer jedoch so betroffen werden, dass ihr Opfer gegeniber der Allge-
meinheit unzumutbar erschiene und es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar
ware, wenn hieflr keine Entschadigung geleistet wirde (Sonderopfer, vgl. Hanni,
a.a.0., S.608ff.).

Das Bundesgericht hat es abgelehnt, von einer bestimmten anteilsméassigen
Wertverminderung an eine materielle Enteignung automatisch zu bejahen. Zudem
macht es auch keinen grundsatzlichen Unterschied zwischen Baulandgrundsttcken
einerseits und landwirtschaftlich genutzten Grundstlicken andererseits. Die gegen-
teilige Auffassung, welche sich flr eine differenzierte Behandlung von Baugebiet
und Landwirtschaftsgebiet hinsichtlich der fir eine materielle Enteignung notwen-
digen Intensitatsschwelle ausspricht und bei einer Werteinbusse von Uber 20 Pro-
zent schematisch von einer materiellen Enteignung ausgeht (vgl. AGVE 1993,
S.500f. und H. Maurer, Beschrankung und Lenkung der landwirtschaftlichen Boden-
nutzung und Entschadigungsfragen, URP 2002, S.627) blieb vereinzelt. Gemass
bundesgerichtlicher Praxis stellt ein Jaucheverbot fir ein in eine Grundwasser-
schutzzone einbezogenes Grundstlck keinen schweren Eingriff in das Eigentum
dar (BGE vom 12.Januar 1988 in Sachen FFS, E.3 und E.Riva, Hauptfragen der
materiellen Enteignung, Bern 1990, S. 161).

In der Streitsache geht es lediglich um die Frage, ob eine Ausnahme vom
Grundsatz der Entschadigungslosigkeit polizeilich motivierter Eigentumsbeschran-
kungen im Sinne des Verbotes einer bereits bestehenden Nutzung gegeben ist.
Das grundsatzliche Fllssigdtingeverbot gilt seit dem 1. Januar 1999 und der Rekur-
rent halt sich seit Sommer 2001 daran. Von einem direkten Verbot der bisherigen
landwirtschaftlichen Nutzung kann nicht gesprochen werden. Der Rekurrent macht
jedoch geltend, aufgrund besonderer Umstande wirke sich das Flissigdiingeverbot
bei seinem Grundstlck — anders als in den in der Rechtsprechung geschilderten
Fallen — wie eine materielle Enteignung aus. Das ist nach den oben geschilderten
Grundsatzen der ausnahmsweisen Entschadigung von polizeilich motivierten
Eigentumsbeschrankungen nur dann mdglich, wenn das Flissigdingeverbot im
Falle des Rekurrenten einem Verbot der bisherigen landwirtschaftlichen Nutzung
seines Grundstlickes gleichkommt.

b) ...

c) Die Frage, ob ein Verbot der bisherigen Nutzung vorliegt, richtet sich danach,
wie der bisher und kiinftig mdgliche Gebrauch zu definieren ist. Bei dieser Betrach-
tung darf einzig eine nachhaltige, also eine langfristig unter Erzielung gleichbleiben-
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der Ertrdge und Schonung der natlrlichen Ressourcen mogliche Nutzung des
Bodens zugrunde gelegt werden. Eine allenfalls fiir wenige Jahre mégliche Uber-
nutzung mit Hochstertrdgen muss ebenso ausser Acht gelassen werden, wie die
Tatsache, dass der Landwirt den Boden in der Vergangenheit extensiv bewirtschaf-
tet hat. Dies folgt daraus, dass die Eigentumsgarantie im Kontext der Verfassungs-
normen zur Umwelt und Raumplanung und namentlich zur Landwirtschaft auszule-
gen ist. Diese Normen erheben das Prinzip der Nachhaltigkeit (Art. 73 BV) zur Leit-
linie. Eigentimern oder Bewirtschaftern von Landwirtschaftsland kommt deshalb
kein Recht zu, den Boden nicht nachhaltig zu nutzen. Daraus ergibt sich, dass die
Einschrankung einer nicht nachhaltigen Nutzung keinen Entschadigungsanspruch
auslosen kann. Liegt der bisherige Gebrauch also Uber dem Intensitdtsmass einer
nachhaltigen Nutzung, so darf dies nicht Ausgangspunkt fur die Ermittlung einer
Werteinbusse sein. Die Beschréankung einer Intensivnutzung auf ein nachhaltiges
Niveau kann auch als Eigentumsbeschrankung rein polizeilicher Natur verfligt wer-
den, welche nicht entschadigungspflichtig ist, weil dabei lediglich die polizeilichen
Schranken der Eigentumsfreiheit umgesetzt werden (Maurer, a.a. 0., S.627f. mit
weiteren Hinweisen). Im Falle des Rekurrenten ist zuséatzlich zu beachten, dass er
bereits vor dem Inkrafttreten des Nachhaltigkeitsgebotes mit der neuen Bundes-
verfassung am 1. Januar 2000 sein Grundstlck nur unter den einschrankenden Be-
dingungen gemass Art. 17 und 21 des Schutzzonenreglementes mit Gllle dingen
durfte.

Aus den Allgemeinen Betriebsinformationen des Landwirtschaftsamtes ergibt
sich, dass die Hofdlingebelastung gemaéss Tierbestand auf dem Betrieb des Rekur-
renten in den Jahren 2000 bis 2004 ungeféhr gleich war und das hochstzuldssige
Ausmass deutlich unterschritt. Lediglich im Jahr 2000 wurde die Hofdiingebelas-
tung gemass Nahrstoffbilanz geringfligig Uberschritten. Den landwirtschaftlichen
Betriebsstrukturerhebungen der Jahre 1997 bis 1999 ist die Hofdlngebelastung
nicht direkt zu entnehmen. Wie auch die Rekursgegnerin einraumt ist jedoch von
einem gleichbleibenden Tierbestand (30 Kihe, maximal 26 Mastkélber) auszuge-
hen.

Unter diesen Umstanden kann dem Rekurrenten nicht vorgehalten werden, er
habe seinen Betrieb vor der Einhaltung des Flissigdingeverbotes dauernd in einer
Art und Weise bewirtschaftet, die Uber dem Intensitdtsmass einer nachhaltigen
Nutzung liegt. Der Tierbestand lag immer deutlich unter der zuldssigen Hofdlinge-
belastung, wahrend die Nahrstoffbilanz nur im Jahr 2000 das zuldssige Ausmass
Uberschritt. Bei der Beurteilung der Folgen des Verbotes ist daher von der bisheri-
gen Nutzung durch den Rekurrenten auszugehen wie sie behdrdlicherseits gedul-
det wurde. Der Rekurrent brachte vor 1999 vier Mal 20 m® Flissigdlinger pro ha
aus, wahrend er diese Menge zwischen 1999 und 2001 auf drei Mal 20 m® pro ha
reduzierte. Im Ergebnis ist demnach festzuhalten, dass von den Behdrden vor dem
generellen FlUssigdliingeverbot eine Menge von drei Mal 20 m® pro ha geduldet
wurde. Dies ergibt sich auch aus der ausdriicklichen Bestatigung des AFU vom
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27. April 1999 gegenlber dem Rekurrenten, welche erst am 17.August 2004
widerrufen wurde.

Daran andert nichts, dass es bis zur Einhaltung des Verbotes durch den Rekur-
renten im Sommer 2001 immer wieder zu Beanstandungen der Trinkwasserqualitat
kam. Es ist nicht nachgewiesen, dass der Rekurrent Verursacher dieser Verunreini-
gungen war, zumal er am 15. Juni 2004 vom Vorwurf der Gewasserverschmutzung
freigesprochen wurde. Auch wenn es angesichts der von ihm bewirtschafteten Fl&-
che in der Zone S2 wahrscheinlich ist, dass der Rekurrent zu dieser Verunreinigung
beigetragen hat, bestand vor dem 1.Januar 1999 kein grundséatzliches Flissig-
dingeverbot. Deshalb kann entgegen der Auffassung der Rekursgegnerin auch
nicht gesagt werden, die bundesrechtlich verscharften Dingevorschriften brachten
lediglich das zum Ausdruck, was bereits vorher aufgrund des Schutzzonenreg-
lementes gegolten habe. Vielmehr wurde bis zur Durchsetzung des Flussigdinge-
verbotes eine Dingung des landwirtschaftlich genutzten Landes in der Zone S2
durch den Rekurrenten im Ausmass von 60 m?® Gille pro ha geduldet, solange er
die Vorschriften von Art. 17 und 21 des Schutzzonenreglementes einhielt.

d) Wie die Rekursgegnerin zu Recht ausfihrt, ist das Pachtland des Rekurren-
ten bei der Beurteilung nicht zu bertcksichtigen (vgl. E. 3d). Von der vom Rekurren-
ten bewirtschafteten Flache von gut 16 ha liegen 9,25 ha in der Zone S2. 3,38 ha
entfallen jedoch auf das Pachtland (36,5 Prozent), wahrend 5,87 ha zum Eigenland
gehodren (63,5 Prozent). Das bedeutet, dass von den geltend gemachten Zusatz-
kosten als Folge des Flissigdingeverbotes, welche sich offensichtlich auf die ge-
samte bewirtschaftete Flache beziehen, lediglich rund zwei Drittel auf das Eigen-
land entfallen.

Beim Eigenland betragt der Anteil des Bodens in der Zone S2 45 Prozent (5,87
von 12,94 ha). Auf der Flache von 5,87 ha in der Zone S2 ist es dem Rekurrenten
aufgrund des Flussigdlingeverbotes untersagt, die bisher zuldssige Menge von
rund 350 m® Gulle jahrlich auf seinem Eigenland auszubringen (60 m® pro ha).

e) Der Rekurrent macht Zusatzkosten als Folge des Flissigdingeverbotes von
rund Fr.15000.— jahrlich (2002-2004) geltend, welche in dieser Héhe von der
Rekursgegnerin bestritten werden. Stellt man dennoch auf die Angaben des Rekur-
renten ab, so ergeben sich fir das Eigenland Zusatzkosten von rund Fr. 10 000.—-
jahrlich (zwei Drittel).

Bei einem Betriebsaufwand zwischen Fr. 203000.— (2002) und Fr. 232 900.—-
(2004), wovon wiederum zwei Drittel auf das Eigenland entfallen (Fr. 1353000.— flr
2002 und Fr. 1565 300.- fir 2004), entspricht ein Zusatzaufwand von Fr. 10000.— 6,4
bis 7,3 Prozent des Gesamtaufwandes. Berlcksichtigt man, dass zwischen 1999
und 2004 der Betriebsertrag von Fr. 193 400.— auf Fr. 283400.— und der Betriebs-
aufwand von Fr. 118700.— auf Fr. 232900.— stieg, wéhrend der Bruttoertrag von
Fr. 74700.— auf Fr. 50500.- fiel, so ergibt sich, dass diese Bewegungen nicht mit
dem geltend gemachten Mehraufwand begriindet werden kénnen. Insbesondere
die erhebliche Aufwandsteigerung von Fr. 123 700.— (2000) auf Fr. 191 800.- (2001)
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kann nicht mit dem geltend gemachten Zusatzaufwand von Fr. 2681.40 im Jahr
2001 erklart werden. Die Rekursgegnerin weist auch zu Recht darauf hin, dass die
negative Vermdgensveranderung zwischen 1999 und 2004 nicht mit den geltend-
gemachten Zusatzkosten erklart werden kann.

Auch die nachtraglich eingereichten Einkommens- und Vermdégensrechnungen
1994 bis 1998 bestatigen diesen Eindruck. Bereits in diesem Zeitraum, als die
geltend gemachten Zusatzkosten als Folge des Flissigdiingeverbotes noch nicht
anfielen, schwankt das Einkommen aus Landwirtschaft zwischen Fr. 95123.89
(1994) und Fr. 71 158.— (1998). Die erheblich schwankenden Aufwand- und Ertrags-
zahlen sind also im Wesentlichen nicht auf die vom Rekurrenten geltend gemach-
ten Zusatzkosten als Folge des Flissigdiingeverbotes, sondern auf andere Fak-
toren zurlckzufthren.

Nach Meinung der im Gericht vertretenen landwirtschaftlichen Fachrichter ist
die eingereichte Buchhaltung nicht genligend aussagekraftig, um die Ursachen der
erwahnten Schwankungen im Detail abzuklaren. Der Rekurrent versteht es aber
offensichtlich, seine Betriebsstruktur den sich andernden MarktbedUrfnissen anzu-
passen.

Selbst wenn man auf die Angaben des Rekurrenten abstellt, ergibt sich, dass
die geltend gemachten Zusatzkosten zwar erheblich sind, jedoch nicht ein Ausmass
erreichen, welches es dem Rekurrenten verunmaoglichen wiirde, seinen Betrieb in
einem wirtschaftlich sinnvollen Rahmen weiterzufiihren. Die geltend gemachten
Kosten erreichen demnach nicht ein Ausmass, das in Zukunft eine landwirtschaft-
liche Nutzung verunmaoglicht.

f) Flr das Grundstiick Nr. 1 des Rekurrenten wurden in der Vergangenheit unter
anderem folgende Schatzungswerte festgelegt:

—am 18. Februar 1981
Ertragswert Fr. 210000.—-
Verkehrswert des Bodens von 12,94 ha Fr. 141900.—
—am 23. April 1991
Ertragswert Fr. 315000.—-
Verkehrswert des Bodens von 12,94 ha Fr. 387000.—
—am 24. Oktober 2001
Ertragswert Fr. 233900.—-
Verkehrswert des Bodens von 12,94 ha Fr. 135300.—

Die Schatzung aus dem Jahr 1981 ist nicht zu bericksichtigen, da sie noch vor
Erlass des Schutzzonenreglementes erfolgte und auf der mittlerweile Uberholten
Rohertragsmethode beruht.

Bei der Schatzung 1991 wurde bei der Festlegung der Bodenpunkte ein Abzug
von 10 Prozent vorgenommen (71-7 = 64 Punkte), wahrend bei der Schatzung
2001 der Abzug 33,8 Prozent (45 anstelle von 68 Punkten) betrug. Wie die Rekurs-
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gegnerin zu Recht ausfiihrt bezieht sich der Abzug von 10 Prozent im Jahre 1991
auf die Gesamtflache von 12,94 ha, wahrend der Abzug im Jahr 2001 nur auf eine
Flache von 5,7 ha in der Zone S2 angewendet wird. Mit Bezug auf die Flache von
5,7 ha in der Zone S2 betragt der Abzug im Jahr 1991 22,5 Prozent. Vergleicht man
die Héhe des Abzuges vor und nach dem massgebenden Zeitpunkt vom 1. Januar
1999, so ergibt sich eine Differenz von lediglich 11,3 Prozent. Diese erreicht nicht
ein Ausmass, welches zu einem eigentlichen Verbot der bisherigen landwirtschaft-
lichen Nutzung flhren wirde.

6. a) Das seit dem 1.Januar 1999 glltige grundséatzliche Flissigdingeverbot
hat damit flr den landwirtschaftlichen Betrieb des Rekurrenten erhebliche Folgen,
indem es ihm nicht mehr erlaubt ist, auf 45 Prozent seines Eigenlandes Flissig-
dinger im bisherigen Ausmass auszubringen, zuséatzliche Kosten anfallen und eine
Werteinbusse des in der Zone S2 liegenden Landes zu verzeichnen ist. Trotz
diesen Einschrankungen ist jedoch nach wie vor eine sinnvolle landwirtschaftliche
Nutzung moglich. Das Flussigdlingeverbot lauft damit nicht auf ein Verbot der
bisherigen Nutzung hinaus.

b) Ein Sonderopfer liegt nicht vor, da der Unterscheid zwischen dem Sonder-
opfer und dem «normalen» Tatbestand der materiellen Enteignung allein in der ge-
ringeren Intensitat und in der Singularitat des Eingriffs besteht (ZBI 100/1999 S. 591,
E.6; N. Feuerstein, Das Sonderopfer bei Eigentumsbeschrankungen, Diss. St.Gallen
1993, S.169ff.). Um eine Ausnahme vom Grundsatz der entschadigungslos hinzu-
nehmenden polizeilich motivierten Eigentumsbeschrankung zu rechtfertigen, be-
darf es eines Verbotes der bisherigen Nutzung. Ein Eingriff von geringerer Inten-
sitdt im Sinne des Sonderopfers genigt daher nicht, weil dadurch der Ausnahme-
tatbestand der Entschadigung im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
umgangen wiirde.

Zudem fehlt es auch an der Singularitdt des Eingriffs im Sinne des Sonder-
opfers. Der Rekurrent wird nicht als einziger Grundeigentimer so betroffen, dass
sein Opfer gegentber der Allgemeinheit als unzumutbar erschiene und mit der
Rechtsgleichheit nicht vereinbar wére. Planerische Gewaéasserschutzmassnahmen
haben eine hohe Ahnlichkeit mit Nutzungsplanen. Da der Rechtsgleichheit im Pla-
nungsbereich nur abgeschwéchte Bedeutung zukommt, ist dies analog auch flr
Gewasserschutzmassnahmen anzunehmen (Maurer, a.a. 0., S.626 mit weiteren
Hinweisen in Fussnote 19). Der Rekurrent ist nicht der einzige Grundeigentimer,
der von den Beschrdankungen der landwirtschaftlichen Nutzung in der Grundwas-
serschutzzone betroffen ist. Zudem treffen die bundesrechtlich geregelten Be-
schréankungen der landwirtschaftlichen Nutzungsmaoglichkeiten alle Eigentimer in
der Schutzzone S2 in der ganzen Schweiz in genau gleicher Weise. Damit fehlt es
an der fir die Annahme eines Sonderopfers typischen Verletzung des Gebotes der
Rechtsgleichheit (vgl. Feuerstein, a.a. 0., S. 168).

Der Umstand, dass der Anteil der in der Zone S2 gelegenen landwirtschaftlichen
Nutzflache beim Rekurrenten hoher ist als bei seinen Nachbarn, kann auch nicht
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zur Annahme eines Sonderopfers fiihren. Entgegen der Auffassung des Rekurren-
ten flhren die Beschréankungen durch das Flissigdingeverbot in seinem Fall nicht
zu einem Verbot der bisherigen Nutzung, womit es an einer Ausnahme von der
Entschadigungslosigkeit des Eingriffs fehlt. Die Annahme eines Sonderopfers wiir-
de auch ohne Verbot der bisherigen Nutzung zu einer Entschadigung fihren, was
angesichts der bundesgerichtlichen Praxis unzulassig ist.

c) Schliesslich kann entgegen der Auffassung des Rekurrenten auch nicht
davon ausgegangen werden, dass die Rekursgegnerin durch ihr Entschadigungsan-
gebot den Tatbestand einer materiellen Enteignung konkludent bejaht habe. Ent-
schadigungen im Rahmen der Zuordnung von Grundstlcken zu Grundwasserschutz-
zonen sind durchaus Ublich, beruhen jedoch auf Freiwilligkeit und kénnen die Pri-
fung der Voraussetzungen einer materiellen Enteignung nicht ertbrigen (Maurer,
a.a.0., S.632).

Da die Annahme einer materiellen Enteignung bei polizeilich motivierten Eigen-
tumsbeschrankungen im Rahmen des Gewaésserschutzes an besonders strenge
Voraussetzungen gebunden ist, macht die freiwillige Entschadigung von Nach-
teilen, welche Landwirte mit Kulturland in der Schutzzone S2 in Kauf nehmen
mussen, durchaus Sinn. Gerade im Fall des Rekurrenten, der von der Grundwasser-
schutzzone in erheblichem Ausmass betroffen ist, ohne dass die Voraussetzungen
einer materiellen Enteignung gegeben waren, besteht damit die Mdglichkeit, eine
freiwillige Entschadigung unter Berlcksichtigung der Besonderheiten des Einzel-
falles auszurichten. Die Hohe dieser Entschadigung ist jedoch nicht Gegenstand
des Verfahrens, womit nicht naher darauf einzugehen ist.

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass die seit dem 1.Januar 1999 verscharften
Dingungsvorschriften in der Grundwasserschutzzone S2 eine grundsatzlich ent-
schadigungslos zu duldende polizeilich motivierte Eigentumsbeschréankung dar-
stellen. Eine Ausnahme vom Grundsatz der Entschadigungslosigkeit liegt nicht vor,
da die bisherige landwirtschaftliche Nutzung nicht direkt verboten, sondern ab dem
1.Januar 1999 lediglich hinsichtlich der Dingungsvorschriften eingeschrankt wird.
Diese Einschrankung erreicht auch indirekt nicht das Ausmass eines Verbotes der
bisherigen landwirtschaftlichen Nutzung im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung.

Die Vorinstanz hat deshalb das Vorliegen einer materiellen Enteignung zu Recht
verneint und keinen Entschadigungsanspruch anerkannt. Der Rekurs ist deshalb
abzuweisen.
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Art. 162 BV (SR 101); Art. 16 und 17 Abs. 1 ParlG (SR 171.10). Mitglieder
der Bundesversammlung geniessen absolute Immunitat i.S.v. Art. 162
Abs. 1 BV, wenn sie den Wortlaut einer Motion im Ganzen oder in Be-
standteilen in der Presse oder in anderen Medien wiederholen.

Handelsgerichtsprésident, 30. Mérz 2005

Zum Sachverhalt: Im Zusammenhang mit der in Ausflihrung der LRV erlassenen
und am 1. September 2002 in Kraft getretenen Richtlinie «Luftreinhaltung auf Bau-
stellen» brachte Nationalratin Jasmin Hutter am 4. Marz 2004 eine Motion ein, mit
welcher sie einen Aufschub der Russpartikelfilterpflicht auf Baumaschinen verlang-
te. Sie begriindete ihre Motion im Wesentlichen damit, dass in der Praxis die Par-
tikelfilterpflicht technisch und betrieblich nicht moglich sei, Partikelfiltersysteme
wirtschaftlich nicht tragbar seien, die Motorenhersteller fir den Schweizer Markt
keine Anstrengungen unternahmen und zur Zeit auf dem Schweizer Markt keine
funktionierenden Filtersysteme erhaltlich seien.

Nach den Ausfiihrungen der auf den Einbau von Partikelfiltern spezialisierten Ge-
suchsteller waren die Aussagen der Motionarin, die ihre Motion in den Medien
wiederholt hatte, flr sie verheerend. Denn seit der Hangigkeit der Motion héatten
ihre Kunden mit dem Kauf von Partikelfiltern zugewartet, was bei ihnen zu einem
erheblichen Umsatzeinbruch gefiihrt hatte.

Zwischen den Parteien war streitig, ob Ausserungen von Jasmin Hutter in der
Presse und anderen Medien im Zusammenhang mit genannter Motion von der
absoluten parlamentarischen Immunitdt umfasst seien oder ob die Nationalratin
fur ihre, nach Auffassung der Gesuchsteller unlauteren Ausserungen einzustehen
habe und ob ihr vorsorglich verboten werden kdnne, die beanstandeten Aussagen
weiter zu verbreiten.

Aus den Erwéagungen:

[Il. 1. a) Nach dem Wortlaut von Art. 162 Abs. 1 BV kdnnen u. a. die Mitglieder der
Bundesversammlung fiir inre Ausserungen in den Raten und in deren Organen recht-
lich nicht zur Verantwortung gezogen werden. Diese absolute Immunitat schliesst
damit nicht nur die Strafbarkeit, sondern auch die Rechtswidrigkeit der parlamenta-
rischen Tatigkeit aus (M. Wallimann-Bornatico, Die parlamentarische Immunitat der
Mitglieder des National- und Standerates der eidgendssischen Rate, ZBL 1988,
351 ff.). Eine Anwendung von Lauterkeitsrecht kommt damit vorliegend nur dann in
Frage, wenn die von den Gesuchstellern gerligten Ausserungen der Gesuchsgegnerin
nicht von der absoluten Immunitéat nach Art. 162 Abs. 1 BV umfasst sind.

b) In tatsachlicher Hinsicht ist vorab festzustellen, dass diejenigen Ausserun-
gen, welche die Gesuchsteller gemass ihrem Rechtsbegehren der Gesuchsgegne-
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rin verbieten wollen, weiter 6ffentlich zu dussern, allesamt wortliche Bestandteile
ihrer schriftlich eingereichten Motion vom 4. Mérz 2004 sind (.. .).

c) Damit ist vorliegend zuerst die Frage zu priifen, ob die in der Presse oder in
anderen Medien wie Radio, Fernsehen oder Internet wiederholten parlamentari-
schen Voten bzw. Bestandteile hiervon ebenfalls unter den Schutz der absoluten
Immunitat i. S.v. Art. 162 Abs. 1 BV fallen. Ziel der parlamentarischen Immunitéat ist
es, die Unabhangigkeit des Parlaments und seiner Mitglieder gegentber jeglicher
Behinderung der parlamentarischen Tatigkeit zu sichern (Wallimann-Bornatico,
a.a.0., 351) bzw. um die notwendige Unabhangigkeit «au bon exercice de leurs
fonctions» zu gewahrleisten (J.-F. Aubert in: Aubert/Mahon, Petit commentaire de
la Constitution fédérale de la Confédération suisse, Zlrich/Basel/Genf 2003, N 2
zu Art. 162 BV). Bezliglich einer Ausdehnung der absoluten Immunitat auf Ausse-
rungen von Parlamentsmitgliedern in der Presse bzw. in anderen Medien, gilt es
vor dem Hintergrund dieses Zweckgedankens zu berlcksichtigen, dass eine sol-
che Ausdehnung eine Ungleichbehandlung gegentber Nichtprivilegierten schafft,
fir welche eine hinreichende Rechtfertigung gegeben sein muss. Eine Ausdeh-
nung des Privilegs der Redefreiheit flr Parlamentarier auf sdmtliche mdglichen
Ausserungen in der Presse und in anderen Medien fillt dabei zum vornherein
ausser Betracht, denn eine solche Auslegung wirde nicht nur dem Wortlaut von
Art. 162 Abs.1 BV widersprechen; sie ware auch sonst nicht zu rechtfertigen,
stehen doch auch die Parlamentsmitglieder grundsatzlich fir Ausserungen in der
Presse und in anderen Medien unter der gleichen zivilrechtlichen Verantwortlich-
keit wie Personen, welche keine absolute Immunitat i.S.v. Art. 162 Abs.1 BV
geniessen.

Andererseits ist zu berlcksichtigen, dass eine direkte Demokratie nur Uber
die Meinungsbildung in der breiten Offentlichkeit funktionieren kann. Fir diese
Meinungsbildung bedarf es der Information, welche heute in erster Linie Uber
die Presse und andere Medien an die breite Offentlichkeit gelangt. Das berech-
tigte Informationsinteresse weiterer Bevolkerungskreise erstreckt sich in diesem
Zusammenhang v.a. auf aktuelle politische Themen und damit auch auf den
Inhalt parlamentarischer Vorstdsse, welche auf den Gesetzgebungsprozess
Einfluss nehmen wollen. In diesem Uber den Kreis der Parlamentarier hinaus-
gehenden Informations-, Diskussions- und Meinungsbildungsprozess muss es
dem einzelnen Parlamentarier moglich sein, seine im Parlament vorgebrachten
sachbezogenen Voten auch ausserhalb des Parlaments in der Offentlichkeit zu
vertreten. Das Bundesgericht hat denn auch bereits 1927 entschieden, dass ein
Parlamentsmitglied sein Wortprivileg auch dann nicht verliert, wenn es aufge-
fordert wird, sein Votum ausserhalb des Parlaments zu wiederholen, ansonsten
das Institut des Redeprivilegs ausgehohlt wirde (BGE 53 | 76). 1970 entschieden
die eidgendssischen Rate im Fall Hubacher, dass Wiedergaben von Voten der
Ratsmitglieder in der Presse ebenfalls unter die absolute Immunitat fallen (Amtl.
Bull. [NR] 1970, 410ff.; Amtl. Bull. [StR] 1970, 158ff.; M. von Wyss in: Ehren-
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zeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische Bundes-
verfassung — Kommentar, Zirich und Lachen 2002, N 7 zu Art.162 BV). Diesen Ent-
scheiden ist zu folgen.

d) Fir den hier zu beurteilenden Sachverhalt ergibt sich deshalb, dass die Ge-
suchsgegnerin auch absolute Immunitat i. S.v. Art. 162 Abs. 1 BV geniesst, insofern
sie lediglich den Wortlaut ihrer Motion vom 4. Marz 2004 im Ganzen oder in Be-
standteilen in der Presse oder in anderen Medien wiederholt. Da samtliche von
den Gesuchstellern beanstandeten Ausserungen wértlicher Bestandteil der Motion
der Gesuchsgegnerin sind, ist deren Wahrheitsgehalt bzw. deren lauterkeitsrecht-
liche Relevanz einer richterlichen Prifung entzogen. Auf das Gesuch um vorsorg-
liche Massnahmen kann deshalb nicht eingetreten werden.

e) Im Ubrigen gelangte auch die Mehrheit der Rechtskommission des National-
rates zu keinem anderen Ergebnis. Auch sie ging davon aus, dass die Nationalratin
Hutter in der Presse zugeschriebenen Ausserungen von der absoluten Immunitét
umfasst seien, weil diese Ausserungen nicht von der Begriindung der Motion
getrennt werden kénnten (Bericht der Kommission flr Rechtsfragen des National-
rates vom 3. Februar 2005).

2. Offentliches Dienstrecht

4

Art. 82 und 83 StVG (sGS 140.1). Ist kein triftiger Grund fur die Aufldsung
des offentlich-rechtlichen Angestelltenverhaltnisses nachgewiesen, ist
nicht Uber die Zuldssigkeit der Neuansetzung einer Probezeit zu befinden.
Wenn eine Vereinbarung Uber die Aufhebung des Angestelltenverhaltnis-
ses die Nachteile einer verklrzten Kindigungsfrist fir die entlassene Mit-
arbeiterin nicht kompensiert, ist die Kindigung widerrechtlich.

Verwaltungsgericht, 13. September 2005

K. war seit 2002 hauswirtschaftliche Angestellte des kantonalen Spitals A. 2004
wechselte sie in das Spital W. In der Anstellungsbestatigung wurde unter anderem
festgehalten, dass die ersten drei Monate als Probezeit gelten. Am 15. September
2004 unterzeichnete K. eine schriftliche Erklarung, wonach das Angestellten-
verhaltnis wahrend der Probezeit im gegenseitigen Einvernehmen aufgelost wer-
de. In der Folge klagte K. gegen die Spitalregion auf Zahlung von Lohn wahrend der
Kindigungsfrist sowie Entschadigung. Die Beklagte erhob den Einwand, die Ver-
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langerung der Probezeit sei zuldassig gewesen. Das Verwaltungsgericht hat die
Klage gutgeheissen.

Aus den Erwéagungen:

2. a) Gemass Art.82 StVG kann das Angestelltenverhéltnis unter Einhaltung
einer Kindigungsfrist von drei Monaten auf das Ende eines Kalendermonats ge-
kiindigt werden. Vorbehalten bleibt die Kindigung aus wichtigem Grund (Abs. 1).
Waéhrend der Probezeit betrdgt die Kindigungsfrist vierzehn Tage (Abs. 2). Art. 83
StVG bestimmt sodann, dass betreffend den Kindigungsschutz die Bestimmungen
des OR sachgemass angewendet werden, soweit durch Verordnung keine weiter-
gehenden Kindigungsschutzbestimmungen vorgesehen sind.

b) Die Kindigung wahrend der Probezeit ist insofern erleichtert, als die Bestim-
mungen Uber den Schutz vor Kindigung zur Unzeit keine Anwendung finden. Um
eine Umgehung der Kindigungsschutzbestimmungen zu verhindern, verbietet
Art.335b Abs.2 OR die Vereinbarung bzw. nachtragliche Verlangerung der Probe-
zeit auf mehr als drei Monate. Das Einverstédndnis des Arbeitnehmers mit einer
mehr als drei Monate betragenden Probezeit hindert ihn nicht, diese spater anzu-
fechten (BGE 109 Il 449).

c) Aus der Fussnote zu Art.83 StVG geht hervor, dass sich der Verweis
auf Art.336ff. OR bezieht, also auf die unter dem Titel «Kindigungsschutz» zu-
sammengefassten Bestimmungen von Art. 336-336d OR. Sachgemass anwendbar
in offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnissen sind damit in jedem Fall die Vorschriften
Uber den Schutz vor missbrauchlicher Kiindigung sowie, unter dem Vorbehalt, dass
sich das Angestelltenverhaltnis nicht mehr in einer Probezeit befindet, die Vor-
schriften Uber den Schutz vor Kindigung zur Unzeit. Nicht unmittelbar anwendbar
auf offentlich-rechtliche Angestelltenverhaltnisse sind jedoch mangels Verweises
die Vorschriften, welche die Probezeit betreffen (insbesondere Art. 335b OR).

d) Weder das OR noch das kantonale Personalrecht enthalten Bestimmungen
Uber die Neuansetzung einer Probezeit wahrend des Arbeitsverhéltnisses. Im
Privatrecht werden sowohl die Verlangerung der Probezeit Uber das gesetzliche
Maximum von drei Monaten als auch die Neuansetzung einer Probezeit als un-
zulassig erachtet (vgl. M. Rehbinder, Berner Kommentar, Bern 1992, N 2 und 3 zu
Art. 335b OR).

Fir das 6ffentliche Dienstverhéltnis hat das Verwaltungsgericht die Verlangerung
der Probezeit im Hinblick auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit als zuldssig
erachtet (GVP 2005 Nr. 59, bestatigt vom Bundesgericht mit Urteil 2P.121/2005
vom 19.Juli 2005). Es erwog, die Verlangerung der Probezeit kénne auch im Inte-
resse des Arbeitnehmers liegen, dies insbesondere dann, wenn seine bisherigen
Arbeitsleistungen objektiv den Anforderungen nicht gendgten. Art. 86 Abs. 1 StVG
sehe vor, dass durch Vertrag eine von den allgemeinen Regeln abweichende Regel
getroffen werden kdnne, wenn die Umstande es rechtfertigten. Aufgrund des Ver-
haltnismassigkeitsprinzips kdénne bei Dienstverhaltnissen anstelle der Entlassung
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als mildere Massnahme die Verlangerung der Probezeit zweckmassig sein und
auch im Interesse des Angestellten liegen.

e) Im vorliegenden Fall ist nicht eine Verlangerung der Probezeit streitig, son-
dern eine neue Festlegung der Probezeit anlésslich des Wechsels der Klagerin auf
den 1.Juli 2004 an das Spital W. Darin lag kein Wechsel des Arbeitgebers, sondern
lediglich ein Wechsel in einen andern Betrieb ein und derselben Anstalt.

Die Beklagte beruft sich fur die Zuldssigkeit der Neufestsetzung einer Probezeit
auf die oben erwahnte Praxis des Verwaltungsgerichts. Ob eine Neufestlegung
einer Probezeit aufgrund des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes zuldssig ist, kann
im vorliegenden Fall indessen offen bleiben. Das Verwaltungsgericht hat die Zulas-
sigkeit der Verlangerung im erwahnten Urteil damit begrlindet, dass beim Vorliegen
der Voraussetzungen fir eine Kiindigung, welche im besagten Fall gegeben waren,
als mildere Massnahme auch eine Verlangerung der Probezeit angeordnet werden
kénne. Zu prifen ist daher zunéchst, ob im Streitfall die Voraussetzungen fir eine
Kindigung Uberhaupt gegeben waren.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass triftige Grinde fir eine Auflosung des
Arbeitsverhéltnisses nicht nachgewiesen sind. ... Somit braucht nicht weiter
geprUft zu werden, ob eine Neuansetzung der Probezeit zuldssig war.

g) Fehlt es an einem triftigen Grund flr eine Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses, so ist eine Kindigung auf eine Frist von 14 Tagen rechtswidrig, und die
Beklagte kann sich Uberdies auch nicht auf die Aufhebungsvereinbarung stiitzen.

Das Verwaltungsgericht hat die Voraussetzungen flr den Abschluss einer Auf-
hebungsvereinbarung in einem unlangst ergangenen Urteil umschrieben (vgl. Verw-
GE K 2004/3 vom 14.September 2004 i.S. C.S.). Als Voraussetzung flr die Zu-
lassigkeit einer Aufhebungsvereinbarung gilt das Vorliegen einer gesetzlichen
Grundlage (M.Michel, Beamtenstatus im Wandel, Diss. Zlrich 1998, S.276f.).
Weiter wird verlangt, dass der Arbeitnehmer durch den Aufhebungsvertrag ins-
gesamt nicht schlechter gestellt werden darf als bei der Einhaltung der gesetz-
lichen Kindigungsregeln. Diese fir das private Arbeitsrecht geltende Mindest-
garantie hat auch flr das o6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnis zu gelten (VerwGE
vom 26. August 2003 i.S. P.W. mit Hinweis auf Michel, a.a.0O., S.276). Sodann
wird fUr die Zulassigkeit einer Aufhebungsvereinbarung verlangt, dass die Abwei-
chungen von den sonst geltenden Auflosungsregeln sachlich gerechtfertigt sind
(Michel, a.a. 0., S.277).

Mit Art.86 Abs.1 StVG besteht zwar eine gesetzliche Grundlage fir einen
Aufhebungsvertrag. Allerdings ergeben sich aus der Aufhebungsvereinbarung ent-
gegen den Ausfihrungen der Beklagten keine Vorteile fur die Klagerin. Selbst
wenn eine einvernehmliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses bei der spéateren
Stellensuche weniger Nachteile mit sich bringen wirde als eine einseitige Kindi-
gung durch den Arbeitgeber, so vermochte dies im Streitfall eine gegentber der
gesetzlichen Frist von drei Monaten auf zwei Wochen verkirzte Kindigungsfrist
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nicht aufzuwiegen. Aufgrund der Unterzeichnung der einvernehmlichen Auflésung
des Angestelltenverhaltnisses hatte die Kldgerin zudem Probleme mit der Arbeits-
losenversicherung, da diese eine einvernehmliche Aufhebung gleich behandelte
wie eine Kindigung durch die Arbeitnehmerin. Jedenfalls kann nicht gesagt
werden, die Klagerin sei durch die Aufhebungsvereinbarung insgesamt nicht
schlechter gestellt worden als bei Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsregeln.
Im Ubrigen ist eine sachliche Rechtfertigung flr die Abweichung von den sonst
geltenden Kindigungsschutzbestimmungen nicht ersichtlich.

Zusammenfassend ergibt sich aus den vorstehenden Erwadgungen, dass die Auf-
l6sung des Angestelltenverhaltnisses per Ende September 2004 rechtswidrig ist.

h) Ist die Beendigung des Angestelltenverhaltnisses per Ende September 2004
widerrechtlich und héatte die Beklagte der Klagerin gemass Art. 82 Abs. 1 StVG erst
per Ende Dezember 2004 kindigen kénnen, so kann die Klagerin den Lohn fir die
Zeit von Oktober bis Dezember 2004 sowie gestltzt auf Art. 83 StVG in Verbindung
mit Art. 336a OR eine Entschadigung beanspruchen (VerwGE vom 26. August 2003
i.S. E.Z). Diese Entschadigung wird vom Richter unter Wurdigung aller Umsténde
festgesetzt, sie darf aber den Betrag nicht Ubersteigen, der dem Lohn fir sechs
Monate entspricht (Art. 336a Abs.2 OR). ...

bb) Nach Lehre und Rechtsprechung sind fir eine Entschddigung nach
Art. 336a Abs.2 OR insbesondere die Schwere des Eingriffs in die Personlichkeit
der gekundigten Partei, die Enge der vertraglichen Beziehungen sowie die Art und
Weise der Kindigung des vertraglichen Verhéltnisses zu berUcksichtigen. Ein be-
sonders ricksichtsloses Vorgehen bei der Kindigung kann sich erhéhend auswir-
ken; eine Mitverantwortung der gekundigten Partei kann reduzierend bericksich-
tigt werden, nicht aber eine besonders kurze Dauer des Arbeitsverhaltnisses (BGE
123 11l 2551.). Die Entschadigung soll den Arbeitgeber in erster Linie fir das dem
Arbeitnehmer durch die missbrauchliche Kindigung zugefligte Unrecht bestrafen.
Trotz der missverstandlichen Bezeichnung ist die Entschadigung nicht Schadener-
satz und setzt daher auch keinen Schadensnachweis voraus (BGE 119 Il 160).

Die Beklagte hat ohne Nachweis hinreichender Griinde einen Kindigungsgrund
angenommen und eine neue Probezeit festgesetzt. Es fragt sich, ob die Anstellung
im Spital W. nicht falschlicherweise als Begrindung eines neuen Angestellten-
verhéaltnisses aufgefasst wurde, was unzulassig war, nachdem die Spitéler A. und
W. zur selben Spitalregion gehdéren. Die ungerechtfertigte Aufldsung hatte einen
erheblichen Eingriff in die Personlichkeit der Klagerin zur Folge. Gesamthaft ist
eine Entschadigung in der Hohe von zwei Monatsléhnen angemessen. Fir die
Bemessung der Entschadigung ist der Bruttolohn massgebend, wobei keine Sozial-
versicherungsbeitrdge abzuziehen sind (vgl. Rehbinder, a.a.O., N 2f. zu Art. 336a
OR).
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5

Art. 83 und 90 ff. StVG (sGS 140.1); Art. 68 VStD (sGS 143.20); Art. 335d und
335f OR (SR 220). Die Zustandigkeit des Departements fir die Kindigung
offentlich-rechtlich Angestellter kann nicht an die Amter delegiert werden.
Ein einzelnes Asylzentrum gilt als Betrieb im Sinne der sachgemaéss an-
wendbaren Bestimmungen des OR Uber die Massenentlassung. Diese Be-
stimmungen gelangen nicht zur Anwendung, da die Asylzentren Rithihof
und Soldanella weniger als 20 Mitarbeitende beschaftigten. Selbst wenn
sie sachgemass zur Anwendung kamen, waren sie mit der gemeinsamen
Anhérung und Konsultation an besonderen Veranstaltungen sowie der indi-
viduellen Anhorung der Mitarbeitenden im Rahmen der Gewahrung des
rechtlichen Gehors eingehalten worden. Im Ubrigen waren die Kindigun-
gen sachlich begrindet.

Verwaltungsgericht, 25. Oktober 2005

Bis zum Jahr 2004 bestanden im Kanton St.Gallen neun Aufnahmezentren fir Asyl-
suchende. Aufgrund der rlckldufigen Zahl von Asylgesuchen und des inten-
sivierten Vollzugs negativer Asylentscheide ging die Auslastung zurlck. Auf den
31. Oktober 2004 wurden die Asylzentren Fleuben in Altstatten und Felsengarten in
St.Gallen geschlossen. Auf Ende Februar 2005 wurde ausserdem die Schliessung
der Zentren Soldanella in Amden mit zehn Festangestellten und Ruthihof in Rdthi
mit neun Festangestellten angeordnet. Am 22. November 2004 ertffnete das Amt
flr Soziales den Mitarbeitenden der beiden Zentren die Kindigung des Dienst-
verhéltnisses per Ende Februar 2005. Dagegen erhoben 16 Betroffene Rekurs. Sie
machten geltend, die Kiindigungen seien aufzuheben, weil sie vom Amt fiir Sozia-
les anstatt vom Departement des Innern und damit von der unzustandigen Be-
hérde ausgesprochen worden seien. Zudem seien die sachgeméass anwendbaren
Vorschriften des OR (ber Massenentlassungen nicht eingehalten worden, und
die Kindigungen seien ohne sachlichen Grund erfolgt. Die Regierung entschied,
die Kiindigungen wirden dem Departement des Innern zugerechnet, und wies die
Rekurse ab. Gegen den Entscheid der Regierung erhoben fiinfzehn Angestellte
Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Dieses hat die Beschwerden abgewiesen,
wobei es den Beginn der Kindigungsfrist auf den Zeitpunkt des Regierungsent-
scheides festsetzte.

Aus den Erwagungen:

2. a) Die Wahlbehdrden und die Delegation der Wahlbefugnisse sind in Art. 90 ff.
StVG geregelt. Nach Art. 90 Abs. 1 StVG wahlt die Regierung die Generalsekretare
sowie die Leiter von Amtern und Anstalten (daneben auch die Inhaber weiterer
Funktionen, welche aber vorliegend nicht von Belang sind). Soweit keine andere
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Behorde zustandig ist, liegt die Wahlbefugnis bei den Departementen und der
Staatskanzlei (Art. 91 StVG). Nach Art. 93 StVG kann die Regierung dienstrechtliche
Befugnisse durch Verordnung den Departementen und der Staatskanzlei Uber-
tragen.

Art. 5 in Verbindung mit Anhang 1 VStD nennt die von der Regierung als Beamte
zu wahlenden Funktionare. In Anhang 2 der VStD ist festgelegt, welche von den
Departementen, der Staatskanzlei, der Staatsanwaltschaft und den Gerichten gewahl-
ten Personen als Beamte gelten.

Art.68 VStD bestimmt, dass das Departement die Wahlkompetenzen an die
Amter und Anstalten delegieren kann.

Art. 27 StVG hélt fest, dass die Regierung durch Verordnung Beamte und Ange-
stellte erméachtigen kann, in besonders bezeichneten Angelegenheiten im Namen
des Departements oder fur eine andere Dienststelle zu handeln.

b) Nach der oben aufgeflihrten gesetzlichen Ordnung ist das Departement
flr die Wahl und damit auch fir die Aufldsung der Angestelltenverhéltnisse zustan-
dig (Art.91 StVG). Wie die Regierung zutreffend festhalt, ist die in Art.68 VStD
geregelte Subdelegation der Wahlbefugnis vom Departement auf die Amter vom
Gesetz im formellen Sinn (StVG) nicht gedeckt. Die Regierung wurde vom Gesetz-
geber nicht erméachtigt, ohne Grundlage im Gesetz im formellen Sinn auf Stufe
Verordnung (VStD) Wahlkompetenzen der Departemente an die Amter und Abtei-
lungen weiter zu delegieren. Dies wirde dem Grundsatz widersprechen, dass der
Gesetzgeber die grundlegenden dienstrechtlichen Vorschriften auf Gesetzesstufe
ansiedeln wollte (vgl. Botschaft der Regierung zum StVG, in: ABI 1993 S. 790). Die
Regierung hielt im angefochtenen Entscheid denn im Ergebnis auch zutreffend
fest, dass das Amt fir Soziales seine Zustandigkeit flr die Kindigungen nicht auf
Art. 93 StVG stltzen konnte. Kindigungen sind also durch die Vorsteherinnen und
Vorsteher der Departemente auszusprechen (wenn nicht die Regierung oder die
Staatskanzlei zustandig ist) und kénnen nicht den Amtsleitern Ubertragen werden.

Im Ubrigen betreffen Art. 92 und 93 StVG nicht die Wahlbefugnis. Diese ist in
Art.90 und 91 StVG geregelt. Art.92 und 93 StVG kommen bei anderen dienst-
rechtlichen Verfiigungen zum Tragen, wie sich auch aus den Randtiteln klar ergibt.
Es waére sinnlos, wenn der Gesetzgeber selbst in Art. 90 und 91 StVG die Wahl
durch Regierung, Departemente und Staatskanzlei explizit regeln wollte und an-
schliessend in Art. 93 StVG der Regierung die Befugnis gibt, ihre Wahlbefugnisse
durch Verordnung an die Departemente und die Staatskanzlei zu delegieren.

Die Regierung hielt fest, die Kiindigungen seien vom Amt flr Soziales gestutzt
auf Art.27 StVG in Vertretung des Departements des Innern ausgesprochen
worden. Mit dieser Bestimmung ldsst sich allerdings eine Befugnis des Amtes flr
Soziales fur die Kindigungen nicht begriinden. Die Leiterin des Amtes flr Soziales
ist von der Regierung in der einschlagigen Verordnung (Ermachtigungsverordnung,
sGS 141.41) nicht ermachtigt worden, in Personalangelegenheiten im Namen des
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Departements zu handeln. Eine Ermachtigung im Einzelfall ware im Ubrigen gar
nicht zuldssig, da eine solche gegen die gesetzliche Kompetenzordnung verstossen
wrde.

c) Die streitigen Kindigungsverfigungen wurden von der Leiterin des Amtes
fir Soziales unterzeichnet. Der Kindigungsentscheid als solcher wurde aber von
der Departementsvorsteherin getroffen. Diese hat, aus welchen Grinden auch
immer, die Eréffnung der Kindigungsverfigungen an die einzelnen Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter der Leiterin des Amtes flr Soziales Ubertragen. In der Medien-
mitteilung der Regierung vom 1.Juni 2005 ist festgehalten, das Departement des
Innern habe sich gezwungen gesehen, 19 Mitarbeitenden per Ende Februar 2005
zu kindigen. In den personlichen Stellungnahmen vom 26. November 2004 auf die
Eingaben einzelner Mitarbeiter hielt die Departementsvorsteherin selber fest, Zen-
trenschliessungen und Entlassungen seien flr alle Beteiligten im Amt fir Soziales
und auch flr sie als Departementsvorsteherin eine unangenehme und ausserst
unpopuléare Aufgabe, die auch ihr schwer falle und als letzte Massnahme in Betracht
gezogen werden misse. Sodann ist in der Internetpublikation der Staatsverwaltung
vom 4.November 2004 festgehalten, das Departement des Innern habe sich
gezwungen gesehen, die Unterbringungskapazitdten (fir Asylsuchende) erneut zu
reduzieren. Die Departementsvorsteherin nahm denn auch an der Veranstaltung
vom 30. Juni 2004 im Hotel Ekkehard in St.Gallen teil, an der das Amt fir Soziales
die Mitarbeiter der Asylzentren Uber die neuere Entwicklung orientierte.

Die Departementsvorsteherin hielt zwar in einer Stellungnahme gegentber dem
Rekurssachbearbeiter der Regierung fest, sie habe am 1.Juli 1998 Leitlinien fir
Personalauswahl und -fiihrung sowie dienstrechtliche Kompetenzdelegation erlas-
sen, wonach u.a. die Amtsleiter das Personal inrer Amter wihlen. Die Delegation
der Wahlkompetenz schliesse die Befugnis zum Erlass weiterer dienstlicher Ver-
flgungen ein, unter anderem auch Kindigungen. Daraus ergebe sich, dass die
vom Amt flr Soziales ausgesprochenen Kiindigungen im Rahmen der delegierten
Kompetenzen verfligt worden seien; es handle sich mithin um Verfigungen des
Amtes und nicht um solche, die von der Amtsleiterin im Namen des Departements
erlassen worden seien.

Die Beschwerdeflihrer machen in diesem Zusammenhang geltend, die Departe-
mentsvorsteherin gehe aufgrund ihrer Erklarung vom 24.Februar 2005 von einer
Eigenklindigung des untergeordneten Amtes aus, also einer Entscheidung, die auf-
grund eigener Willensbildung des Amtes getroffen worden sei. Aus den Verlaut-
barungen der Departementsvorsteherin gehe nicht einmal hervor, ob sie den Kin-
digungsentscheid billige oder nicht. Es sei rein spekulativ, wenn die Regierung ein
solches Einverstandnis des Departements annehme und daraus auf eine Genehmi-
gung schliesse.

Wie erwahnt, genlgt Art.68 VStD als Kompetenznorm fir die Delegation
der Wahlbefugnis an die Amter und Anstalten nicht. Aufgrund der vorstehenden
Erwdgungen kann kein Zweifel bestehen, dass die Departementsvorsteherin
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unmittelbar in den Entscheid Uber die Schliessung der Asylzentren und damit auch
Uber die Kindigungen der dort tédtigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einbezogen
wurde und dieser Entscheid von ihr zu verantworten ist. In ihrer persénlichen Stel-
lungnahme gegenlber den einzelnen Mitarbeitern hielt sie fest, Zentrenschlies-
sungen und Entlassungen seien auch fir sie als Departementsvorsteherin eine un-
angenehme und ausserst unpopuldre Massnahme. Dies zeigt, dass der Entscheid
Uber die Zentrenschliessung und die Kindigungen von ihr getroffen wurde. Dass
sich die Departementsvorsteherin als befangen erklarte, im Rekursverfahren gegen
die Kindigungen mitzuwirken, zeigt ebenfalls, dass sie die Entscheide getroffen
hat. Hatte es sich um selbstdndige Verfligungen des Amtes flir Soziales gehandelt,
ware die Departementsvorsteherin nach der gesetzlichen Ordnung zur Behandlung
und Entscheidung der Rekurse zustandig gewesen (Art. 43bis VRP). Mit ihrer Be-
fangenheitserklarung brachte sie zum Ausdruck, dass sie in der Sache vorbefasst
war, und zwar dahingehend, dass sie den Entscheid selber féllte. Folgerichtig hat
daher die Regierung und nicht etwa das stellvertretende Departement (Art.25
StVG) Uber die Rekurse gegen die Kiindigungen entschieden.

Unter diesen Umstanden hat die Regierung zutreffend entschieden, die Kindi-
gungsentscheide seien der Departementsvorsteherin zuzurechnen. Nachdem die
Regierung dies aber erst im Rekursentscheid vom 24.Mai 2005 férmlich fest-
gestellt hat, beginnt die Kindigungsfrist erst mit der Erdffnung des Regierungs-
entscheides zu laufen. Dieser wurde am 31. Mai 2005 zugestellt. Er traf somit nicht
vor dem 1. Juni 2005 beim Rechtsvertreter der Betroffenen ein. Da die Kiindigung
eine empfangsbedurftige Erklarung ist (BGE 113 Il 259), wurde sie aufgrund der
dreimonatigen Kindigungsfrist gemass Art.82 Abs.1 StVG auf Ende September
2005 rechtswirksam.

3. Weiter ist zu prifen, ob die Regierung die sachgemasse Anwendbarkeit der
obligationenrechtlichen Bestimmungen Uber die Massenentlassungen zu Recht
verneint hat. Nach Art. 335d OR gelten Kindigungen als Massenentlassung, wenn
sie der Arbeitgeber innert 30 Tagen in einem Betrieb aus Griinden ausspricht, die
in keinem Zusammenhang mit der Person des Arbeitnehmers stehen, und wenn
mindestens zehn Arbeitnehmer in Betrieben betroffen werden, die in der Regel
mehr als 20 und weniger als 100 Personen beschéftigen, oder mindestens 10 Pro-
zent der Arbeitnehmer in Betrieben, die in der Regel mindestens 100 und weniger
als 300 Personen beschéftigen, oder mindestens 30 Arbeitnehmer in Betrieben,
die in der Regel mindestens 300 Personen beschaftigen.

a) Die Regierung ging davon aus, als Betrieb im Sinne von Art. 335d OR sei das
Departement des Innern mit Gber 300 Mitarbeitenden zu betrachten. Da weniger
als 30 Angestellte entlassen worden seien, seien die Bestimmungen Uber die Mas-
senentlassung nicht anwendbar. Demgegenliber machen die Beschwerdeflhrer
geltend, das Departement umfasse verschiedene Organisationseinheiten, die sich
von ihrem Aufgabenbereich und ihrer Art her Uberhaupt nicht entsprechen wiirden.
Von der Art her verwandt konnten héchstens die Abteilungen des Amtes flr Sozia-
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les angesehen werden, zu denen auch die Asylzentren gehorten. Es sei sach-
gerecht, nur den Bereich der Asylzentren als massgebliche Betriebseinheit zu
betrachten, denn nur diesbeziglich kénne gesagt werden, dass sich die verschie-
denen Betriebe von ihrer Art her entsprechen wirden. Bezeichnend sei denn auch,
dass die Zentren flr Asylsuchende vor kurzem gesamthaft aus dem Amt fir Sozi-
ales ausgegliedert und in das Justiz- und Polizeidepartement integriert worden
seien. Die Organisationseinheit Zentren flr Asylsuchende habe bis vor kurzem
noch knapp 100 Mitarbeitende aufgewiesen. Nach den Feststellungen im ange-
fochtenen Rekursentscheid seien in den Zentren Ruthihof und Soldanella ins-
gesamt 18 Personen entlassen worden. Damit sei der flr die Qualifikation als
«Massenentlassung» erforderliche Schwellenwert geméass Art.335d OR sowohl
nach Ziff. 1 wie auch nach Ziff. 2 erreicht.

b) Als massgebende Vergleichseinheit nennt das Obligationenrecht den Betrieb.
Es definiert diesen Begriff aber nicht. Nach herkdmmlichem Verstandnis wird als
Betrieb eine einzelne industrielle, kaufmannische oder gewerbliche Unternehmens-
einheit bezeichnet (vgl. Duden, Deutsches Universalwérterbuch, Mannheim/Wien/
ZUrich 1983). Im Unterschied zur Unternehmung wird ein Betrieb zumeist als eine
technische Einheit verstanden (Lexirom 4.0, Stichwort Betrieb). In Literatur und
Praxis zum Arbeitsrecht wird als Betrieb eine auf Dauer ausgerichtete, in sich ge-
schlossene organisatorische Leistungseinheit betrachtet (vgl. BGE 129 Il 3361,
Rehbinder/Portmann, Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, 3. Aufl.
2003, N 2 zu Art. 333 OR).

Sinn und Zweck von Art.335d OR ist es unter anderem, den gesellschaftlichen
und sozialen Auswirkungen einer Massenentlassung entgegenzuwirken (vgl. Th.
Geiser, Massenentlassung, in: AJP 1995, S.1417). Deshalb werden verschiedene
Betriebe des gleichen Arbeitgebers als Einheit betrachtet, wenn sie geographisch
nahe beieinander liegen und sich von ihrer Art her entsprechen (Geiser, a.a.O.,
S. 1417 mit Hinweis auf G. Aubert, Massenentlassungen und Ubergang von Betrie-
ben, in: AJP 1994, S.701). Bei Massenentlassungen sind die Abhangigkeitsgefihle
und die Verunsicherung der betroffenen Arbeitnehmer besonders stark, weshalb
eine kollektive Interessenvertretung sehr wichtig ist (Aubert, a.a. 0., S.700).

Im Bereich der beruflichen Vorsorge gilt es als erhebliche Verminderung der Be-
legschaft, wenn diese um rund 10 Prozent der Arbeitnehmer reduziert wird
(vgl. BGE 2A.576/2002 vom 4. November 2003). Wenn die Voraussetzungen einer
Massenentlassung gemass OR erflllt sind, wird stets der Tatbestand einer Teilliqui-
dation gemass Art.23 des Freizligigkeitsgesetzes (SR 831.42) angenommen
(vgl. A. Strub, Zur Teilliquidation nach Art. 23 FZG, in: AJP 1994, S. 1528).

Im Hinblick auf die Organisation der Staatsverwaltung und die Verantwortung
eines Regierungsmitgliedes flr ein einzelnes Departement lassen sich fir die Wahl
des Departements als massgebende Einheit analog des Betriebs im Sinne des OR
gute Griinde anfuhren. Aufgrund von Sinn und Zweck der Bestimmungen Uber die
Massenentlassung erscheint dieser Anknlpfungspunkt aber nicht Uberzeugend.
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Der Umstand, dass einem Betrieb stets auch eine gewisse funktionale und organi-
satorische Einheit bzw. Selbsténdigkeit zukommt, bliebe unbericksichtigt. Obwohl
beispielsweise samtliche Mittelschulen einem einzigen Amt angegliedert sind,
mUsste wohl jede einzelne Schule als Betrieb qualifiziert werden. Das Depar-
tement erscheint auch deshalb wenig geeignet zur Heranziehung als Vergleichs-
massstab flr den Betrieb, weil die Departemente grosse Differenzen bei der Zahl
der Mitarbeitenden aufweisen und die Zugehdrigkeit gewisser Amter zu einzelnen
Departementen nicht betrieblich oder sachlich zwingend vorgegeben ist. Die klrz-
lich erfolgte Ausgliederung der Asylbetreuung aus dem Departement des Innern
mit weniger als 300 Angestellten (zu Vollzeitstellen gerechnet) und die Integration
in das Justiz- und Polizeidepartement (mit rund 1150 Stellen) zeigt, dass die Depar-
temente als Vergleichsmassstab sachlich nicht geeignet sind.

Im Hinblick auf Sinn und Zweck der gesetzlichen Ordnung sind insbesondere
ortlich und/oder organisatorisch selbstdndige Verwaltungseinheiten als Betriebe zu
betrachten, etwa eine Mittelschule, eine Strafanstalt oder ein Spital. Das Gesetz
sieht als minimale Betriebsgrésse fir die Anwendung der Bestimmungen Uber die
Massenentlassungen eine solche von 20 Personen vor. Sinn und Zweck liegt darin,
dass die Information der Angestellten sichergestellt ist und den Auswirkungen auf
den Arbeitsmarkt Rechnung getragen wird. Im Schrifttum wird aufgrund des Norm-
zwecks gefordert, dass nur geographisch nahe beieinanderliegende Betriebe zu-
sammenzuzahlen sind, nicht aber die in verschiedenen Betrieben desselben Arbeit-
gebers ausgesprochenen Kindigungen (Geiser, a.a. 0., S.1417).

Unter diesen Umstanden gelangt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass die
einzelnen Asylzentren als Betrieb zu betrachten sind. Den einzelnen Zentren
kommt eine organisatorische und betriebliche Eigenstandigkeit zu. Es sind funk-
tional selbstdndige Verwaltungseinheiten, die eine bestimmte Aufgabe erflllen. Die
Zentren liegen zudem geographisch nicht eng beeinander, sondern sind mehr oder
weniger gleichmaéssig Uber den Kanton verteilt. Somit ist die Zahl der in den einzel-
nen Zentren tatigen Angestellten flr die Betriebsgrosse massgebend. Da die
beiden Asylzentren Soldanella und Ruthihof je flr sich allein weniger als 20 Ange-
stellte umfassten, gelangen die Vorschriften Uber die Massenentlassung nicht zur
Anwendung.

c) Selbst wenn die Vorschriften Gber die Massenentlassung anwendbar waren,
waéren sie im vorliegenden Fall eingehalten worden.

Art. 335f Abs. 1 OR bestimmt, dass der Arbeitgeber die Arbeitnehmervertretung
oder, falls es keine solche gibt, die Arbeitnehmer zu konsultieren hat, wenn er
beabsichtigt, eine Massenentlassung vorzunehmen. Er gibt ihnen zumindest die
Maglichkeit, Vorschlage zu unterbreiten, wie die Kindigungen vermieden oder
deren Zahl beschrénkt sowie ihre Folgen gemildert werden kénnen (Art. 335f Abs. 2
OR). Er muss der Arbeitnehmervertretung oder, falls es keine solche gibt, den
Arbeitnehmern alle zweckdienlichen Auskiinfte erteilen und ihnen auf jeden Fall
schriftlich mitteilen: die Grinde der Massenentlassung a), die Zahl der Arbeit-
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nehmer, denen gekilindigt werden soll (b), die Zahl der in der Regel beschaftigten
Arbeitnehmer (c) sowie den Zeitraum, in dem die Kindigungen ausgesprochen
werden sollen (d).

Diese Bestimmungen sind im 6ffentlichen Personalrecht des Kantons St.Gallen
sachgemass anwendbar (Art. 83 StVG). Nach der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichts (VerwGE vom 24. Februar 2000, in: ZBI 2001, S.606) sind die Bestimmun-
gen Uber die Massenentlassung, obwohl nicht unter den Kiindigungsschutzbestim-
mungen im engeren Sinn gemass Art. 336 OR aufgefiihrt, vom Verweis in Art. 83
StVG ebenfalls erfasst. Der Terminus «sachgemass» bedeutet, dass es sich um
eine offene Verweisung handelt und somit nicht um eine inhaltlich vollstandige
Ubernahme der Vorschriften des OR (vgl. Tomas Poledna, Annaherungen ans
Obligationenrecht, in: Helbling/Poledna [Hrsg.], Personalrecht des offentlichen
Dienstes, Bern 1999, S.214; M. Bertschi, Auf der Suche nach dem einschldgigen
Recht im oOffentlichen Personalrecht, in: ZBI 2004, S.621f.). Das Verwaltungs-
gericht erwog im zitierten Urteil, bei dem es um Kindigungen im Zusammenhang
mit einem Beschluss des Kantonsrates ging, bei der Orientierung der Betroffenen
seien die speziellen Entscheidungsablaufe im demokratischen Gemeinwesen zu
berlcksichtigen.

Im vorliegenden Fall hat entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrer eine
Konsultation stattgefunden, die den sachgemass anwendbaren Vorgaben von
Art. 335f OR entsprochen hat. Die Angestellten wurden frihzeitig orientiert. Bereits
im Mai 2004 wurde anlasslich der Schliessung der Zentren Fleuben und Felsen-
garten offentlich darlber informiert, es sei schon bald mit weiteren Schliessungen
zu rechnen, falls der Rickgang der Zahl der Asylsuchenden anhalten werde. Am
18.Juni 2004 wurden samtliche Mitarbeiter der Asylzentren zu einer Informations-
veranstaltung eingeladen, die am 30.Juni 2004 im Hotel Ekkehard in St.Gallen
stattfand. Es ist auszuschliessen, dass an dieser Veranstaltung die in Aussicht
gestellte Schliessung weiterer Zentren nicht zur Sprache kam. Auch wurden die
Schliessungsentscheide und der Stellenabbau Uber die Zentrenleiter kommuniziert.
Die Betroffenen hatten damit die Mdglichkeit, Vorschlage im Sinn von Art. 335f
Abs.2 OR zu unterbreiten, wie die Kindigungen ganz oder teilweise hatten ver-
mieden werden kénnen. Ohnehin ist beim Wegfall ¢ffentlicher Aufgaben die Vor-
schlagsmoglichkeit im Sinne von Art. 335f Abs.2 OR beschréankt, da ein Wegfall
von Aufgaben nicht einfach mit einem Wachstum in anderen Bereichen verbunden
ist.

Ausserdem ist zu berlicksichtigen, dass im 6ffentlich-rechtlichen Kindigungs-
verfahren ein individueller Anspruch auf rechtliches Gehor besteht (Art. 29 Abs. 2
BV; Art. 15 Abs.2 VRP). Die Anhorung vor der Entlassung ist daher grundlegend
anders geregelt als im Privatrecht. Vorliegend wurden die Mitarbeiter zusatzlich zur
gemeinsamen Information an einer besonderen Veranstaltung einzeln orientiert
bzw. konsultiert. Eine spezifische Arbeitnehmervertretung der in den Asylzentren
tatigen Personen besteht nicht, weshalb es im Hinblick auf Art.335f OR nicht zu
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beanstanden ist, dass die Angestellten einzeln orientiert wurden. Zudem konnten
sowohl der vpod flr die von ihm vertretenen Angestellten als auch die Prasidenten-
konferenz der Staatspersonalverbande ihre Stellungnahmen einreichen. Im weite-
ren ist nicht ersichtlich, inwiefern nicht alle zweckdienlichen Ausklnfte erteilt wur-
den. Im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehoérs wurden die Grinde der
Entlassung schriftlich mitgeteilt. Die Zahl der betroffenen Arbeitnehmer bzw. der in
der Asylbetreuung tatigen Angestellten war den Betroffenen bekannt bzw. konnte
den allgemein zugénglichen Informationen der Staatsverwaltung entnommen wer-
den.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Bestimmungen Uber die Konsultation
der Angestellten bei einer Massenentlassung sachgemaéass angewendet worden
sind. Der Einwand der Beschwerdeflhrer, die Schliessung der Zentren sei ein ein-
samer Entscheid der Exekutive gewesen, der den Betroffenen lediglich noch als
beschlossene Sache kommuniziert worden sei, ist unbegriindet. Vielmehr sind die
Betroffenen frihzeitig orientiert und sowohl gesamthaft im Rahmen einer Veran-
staltung als auch individuell im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs
orientiert und angehort worden.

4. Weiter machen die Beschwerdeflhrer geltend, ein triftiger bzw. sachlicher
Grund fir die Kiindigungen sei nicht nachgewiesen. Sie wiirden grundsétzlich aner-
kennen, dass Anpassungen des Verwaltungsapparates an veranderte BedUrfnisse
und Verhaltnisse Anlass fir Stellenaufhebungen gaben und damit auch einen sach-
lichen Grund fur Entlassungen darstellen konnten. Eine Entlassung dirfe allerdings
nur stattfinden, wenn der Staat den Betroffenen keine andere Beschaftigung anbie-
ten kdnne. Die Betroffenen dlrften erwarten, dass allenfalls notwendige Massnah-
men frihzeitig geplant und vorbereitet wirden. Eine sorgfaltige Planung setze un-
ter anderem voraus, dass der Personalbedarf friihzeitig kalkuliert und allfalligen Un-
sicherheiten mit Massnahmen begegnet werde, mit denen Kindigungen des be-
stehenden Personals vermieden werden kdnnten.

a) Das st.gallische Personalrecht enthalt keine Regelung Uber die materiellen
Anforderungen an eine Kindigung. Allgemein gilt der Grundsatz, dass im o6ffent-
lichen Dienst eine Kiindigung nur aus triftigem Grund ausgesprochen werden darf
(vgl. GVP 1995 Nr.3 mit Hinweisen). Dieser muss nicht in der Person des Ange-
stellten liegen. Als triftige bzw. sachliche Griinde fur die Auflésung des offentlichen
Angestelltenverhaltnisses gelten unter anderem auch betriebliche oder wirtschaft-
liche Grinde (vgl. Urs Steinem, in: ZBI 2004, S.649). Die Aufhebung einer Stelle
wird sogar als sachlicher Grund fir die vorzeitige Auflésung eines Beamtenverhalt-
nisses betrachtet (vgl. M. Merker, Beamtenstatus im Wandel, Diss. Zurich 1998,
S.160). Die Beschwerdeflihrer bestreiten denn auch grundsétzlich nicht, dass ver-
anderte Verhéltnisse Anlass fur Stellenaufhebungen und damit auch Kindigungen
sein kdénnen.

b) Der starke Riickgang der Zahl der Asylbewerber ist unbestritten. Dass die Ka-
pazitaten der Asylbetreuung der Zahl der zu Betreuenden anzupassen und aufgrund
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des starken Rickgangs zu reduzieren sind, steht ausser Frage. Im weiteren steht
fest, dass den Betroffenen bzw. einer Mehrzahl davon keine anderen Arbeitsstel-
len in der Staatsverwaltung angeboten werden konnten. ...

¢) Unbegrindet sind sodann die Einwendungen, es habe an einer vorausschau-
enden Planung gefehlt. Die Beschwerdeflihrer machen geltend, der Kanton habe
noch im Oktober 2003 ein neues Zentrum in Eichlitten er6ffnet, obwohl die tbrigen
Zentren damals nur zu 80 Prozent ausgelastet gewesen seien. Es treffe nicht zu,
dass der Einbruch bei den Asylsuchenden erst im April 2004 eingetreten sei. Eine
umsichtige Planung héatte auch darin bestehen kénnen, dass fur Eichlitten vorerst
nur befristetes Personal hatte angestellt werden kénnen, um anschliessende Kiin-
digungen von langjahrigen Angestellten zu vermeiden.

Die Kapazitat der Asylbetreuung ist einer standigen Anpassung unterworfen. Die
Zahl der neu dem Kanton St.Gallen zugewiesenen Asylbewerber betrug laut Amts-
berichten der Regierung (Tabelle 30.2.1) im Jahr 1998 2455 Personen, im Jahr
1999 2789, im Jahr 2000 1084, im Jahr 2001 1269, im Jahr 2002 1561, im Jahr
2003 1255 und im Jahr 2004 824 Personen. Wohl war somit im Jahr 2003 bereits
ein Rickgang der Zugange erkennbar, doch lag deren Zahl im Jahr 2003 nicht
wesentlich tiefer als im Jahr 2001. Ein Absinken der Zugdnge auf ein Niveau, das
in den letzten zehn Jahren nicht mehr erreicht wurde, war erst im Jahr 2004
deutlich absehbar. Ausserdem war zwar bekannt, dass abgewiesene Asylbewerber
mit Nichteintretensentscheid mit der Neuordnung der Nothilfe seit 2004 aus den
Sozialhilfestrukturen ausgeschlossen sind. Doch war auch diese Entwicklung mit
Unsicherheiten behaftet und in den Auswirkungen auf die Gesamtzahl der zu
betreuenden Personen nicht genau abzuschatzen. Mit der Anderung des Nothilfe-
konzepts flr abgewiesene Asylbewerber mit einem Nichteintretensentscheid war
eine Ubergangsfrist verbunden, weshalb die Regierung am 30. Méarz 2004 bei der
Kenntnisnahme der Rahmenbedingungen des Bundes als Ziel festhielt, dass erst
nach der Ubergangsfrist von neun Monaten keine der besagten Personen mehr in
den Asylstrukturen des Kantons und der Gemeinden versorgt wirden.

Entscheidend ist indessen, dass das Departement ungeachtet dieser Unwaég-
barkeiten frlihzeitig gehandelt hat. Bereits in den Jahren 2002 und 2003 wurden
mehrere tempordre Asylunterkiinfte in Balgach, Walenstadt, Jona, Degersheim
und Alt St.Johann geschlossen. Im Oktober 2004 wurden in der Folge die Zentren
Felsengarten und Fleuben geschlossen. Die Schliessung der Zentren Rithihof und
Soldanella erfolgte dann per Ende Februar 2005, und aufgrund der derzeitigen
Entwicklung ist per Ende Januar 2006 die Schliessung des Zentrums Eichlitten
vorgesehen. Dies zeigt, dass die Zahl der Zentren und die Kapazitaten fir die
Betreuung laufend angepasst werden. Eine langfristige Planung ist in diesem staat-
lichen Aufgabenbereich allerdings nur eingeschrankt maglich. Der Umfang der
offentlichen Aufgaben kann erheblich schwanken, wie dies etwa auch im Bereich
der Arbeitslosenvermittiung und -betreuung der Fall ist. Wenn in solchen Auf-
gabenbereichen relativ kurzfristig personelle Kapazitdten aufgestockt und anschlies-
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send wieder abgebaut werden, kann dies nicht auf eine ungenligende Vorbereitung
und Planung zurlckgeflhrt werden. Wohl trifft es zu, dass beispielsweise neue
Asylbewerberzentren nur mit befristet angestelltem Personal hatten betrieben wer-
den kénnen. Aufgrund einer ordentlichen Kiindigungsfrist von drei Monaten ist es
aber dennoch nicht zu beanstanden, dass im allgemeinen feste Anstellungen ver-
einbart wurden. Festanstellungen liegen Ubrigens auch im Interesse der einzelnen
Angestellten, da diese bei befristeter Anstellung nicht der Rentenversicherung
angehdren kénnten (vgl. Art. 7 VVK). Im Ubrigen wurde das Zentrum Eichlitten von
der Asylorganisation des Kantons Zirich Ubernommen, weshalb es nicht mdglich
war, dort ausschliesslich befristetes Personal zu beschaftigen, um die spatere
Entlassung von fest angestellten Personen zu vermeiden. Wie in der Rekursver-
nehmlassung dargelegt wird, hat das Departement in einer ersten Phase tempo-
rare Aufnahmestellen geschlossen und erst anschliessend die Zahl der dauernd
eingerichteten Zentren reduziert.

d) Im Rekurs hatten die Beschwerdeflhrer geltend gemacht, es sei schlichtweg
nicht erkennbar, nach welchen Kriterien die zu schliessenden Zentren ausgewahlt
worden seien. Vor allem die Schliessung des Zentrums Ruthihof werfe Fragen auf,
handle es sich bei diesem doch um ein eigentliches Vorzeigezentrum, welches
beispielsweise das einzige sei, das Kindern von Asylbewerbern den Besuch einer
offentlichen Schule ermdgliche. In der Beschwerde wird gertgt, die Regierung sei
auf dieses Argument nicht eingetreten, was als Verletzung des rechtlichen Gehors
zu qualifizieren sei.

Die Regierung erwog, mit dem Argument, es héatten andere Zentren geschlos-
sen werden konnen, werde das Problem der Kiindigungen lediglich von einem Zen-
trum auf ein anderes verschoben. Welche Zentren beim bestehenden Zwang zur
Schliessung nun konkret zu schliessen seien, sei eine Entscheidung der Depar-
tementsvorsteherin in dem ihrer Verantwortung unterstehenden Sachbereich, der
von der Regierung nicht weiter zu «hinterfragen» sei. Zutreffend weisen die Be-
schwerdeflhrer darauf hin, dass die Regierung im Rekursverfahren auch Ermes-
sensentscheide der Departemente mit voller Kognition Uberprifen kann (Art. 46
Abs. 1 VRP). Insoweit sind die Erwagungen der Regierung missverstandlich. Es ist
indessen nicht ersichtlich, inwiefern die Entscheidung des Departements in diesem
Bereich einen Ermessensfehler aufweist. Jedenfalls lasst sich gegen den Schlies-
sungsentscheid bzw. die damit verbundenen Kindigungen von Angestelltenver-
haltnissen nicht einwenden, es hatte ebensogut ein anderes Zentrum geschlossen
werden koénnen. Ausschlaggebend ist einzig, dass ein triftiger Grund fir die
Schliessung und die damit verbundenen Kindigungen bestand und keine geradezu
zwingenden Grinde ersichtlich sind, anstelle der vorliegend betroffenen Zentren
zwei andere zu schliessen. Die Beschulung der Kinder der Asylbewerber in einer
offentlichen Schule vermochte jedenfalls eine Privilegierung der im Zentrum RUthi-
hof tatigen Mitarbeiter gegeniber jenen der anderen Zentren nicht zu rechtfer-
tigen.
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e) Nicht stichhaltig ist der Einwand der Beschwerdeflhrer, die Schliessungs-
entscheide hatten frihzeitiger kommuniziert werden kénnen. Wie oben erwahnt,
wurde Uber den Abbau der Kapazitaten in der Asylbetreuung laufend orientiert. Die
Angestellten mussten daher damit rechnen, dass sie von einem Schliessungs-
entscheid getroffen werden kdnnten. In ihrem personlichen Schreiben vom 19. No-
vember 2004 an die Departementsvorsteherin hielten denn auch verschiedene
Betroffene fest, sie hatten alle gewusst, dass Zentren im Kanton St.Gallen ge-
schlossen wirden. Doch selbst wenn der Entscheid Uber die von der Schliessung
konkret betroffenen Zentren friihzeitiger mitgeteilt worden ware, so andert dies
nichts daran, dass fUr die Schliessung ein triftiger Grund bestand und die gesetz-
liche Kindigungsfrist eingehalten wurde. Somit erweisen sich die Kiindigungen als
rechtmassig.

f) Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Beschwerden abzuweisen sind. Aller-
dings ist wie erwahnt festzustellen, dass die rechtswirksame Kindigung erst mit
dem am 31.Mai 2005 zugestellten Rekursentscheid der Regierung vom 24.Mai
2005 erfolgt ist.

6

Art. 1ff. DG (sGS 161.3), Art.24 lit.a des Personalreglements der Stadt
St.Gallen (sRS 191.1). Abgrenzung der administrativen von der disziplina-
rischen Entlassung. Die als administrative Massnahme verfligte Entlas-
sung einer Lehrerin ist rechtmassig, wenn beide Seiten geltend machen,
das gegenseitige Vertrauensverhaltnis flr eine weitere Zusammenarbeit
sei zerstort.

Verwaltungsgericht, 16. August 2005

S. versah bis zum Ende des Schuljahres 2002/2003 einen Lehrauftrag an einer Mu-
sikschule. Die Stadt St.Gallen ist Stiftungsmitglied der Musikschule, und die An-
stellung von S. erfolgte gemass ihren personalrechtlichen Bestimmungen. Der Direk-
tor der Musikschule beurteilte den Unterricht von S. fir die berufsausbildende
Stufe als ungentigend. In der Folge wandte sich S. an die damalige Vizeprasidentin
des Stiftungsrates der Musikschule und fir das Schulwesen zustandige Stadtratin
und warf dem Direktor mangelhafte Flhrung und Mobbing vor. Anschliessend
wandte sie sich mit einem weiteren Dozenten in einem offenen Brief an die
Offentlichkeit und erhob Vorwiirfe gegen die Musikschule und den Direktor. Hier-
auf kindigte der Schulvorstand den Lehrauftrag, und der Stadtrat bestatigte die
Kindigung. S. erhob Rekurs, der vom Departement des Innern gutgeheissen wur-
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de mit der Begriindung, es hatte ein Disziplinarverfahren eingeleitet werden mus-
sen. Der Stadtrat erhob Beschwerde, die vom Verwaltungsgericht gutgeheissen
wurde.

Aus den Erwagungen:

2. a) Strittig ist die Frage, ob die zur Auflosung des Lehrauftrags der Beschwer-
degegnerin an der Musikschule verflgte ordentliche Kindigung als Administrativ-
massnahme zulassig war.

aa) Im Bereich des stadtischen Dienstrechts ist zu beachten, dass nebst dem
Personalreglement auch das kantonale Disziplinargesetz (DG) zur Anwendung ge-
langen kann. Nach Art.1 Abs.1 DG gilt das Disziplinarrecht auch fir die Beamten
und Angestellten der Gemeinden, sofern sie in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhéaltnis stehen. Dieser Vorbehalt des kantonalen Disziplinargesetzes ist aus-
drlcklich in Art. 1 Abs. 2 lit.c des stadtischen Personalreglements (abgekirzt PR)
verankert. Im weiteren ist zu beachten, dass die Politische Gemeinde St.Gallen bei
der Regelung der Dienstverhéltnisse weitgehend autonom ist und eine Ermessens-
kontrolle durch das Verwaltungsgericht im Beschwerdeverfahren nicht maglich ist
(Art.61 Abs. 1 und 2 VRP).

bb) Die administrative Entlassung unterscheidet sich von der disziplinarischen
Entlassung dadurch, dass sie nicht auf eine schuldhafte Dienstpflichtverletzung
zurlickzuflhren ist. Wenn dem Beamten oder Angestellten hingegen ein pflicht-
widriges Verhalten vorgeworfen wird, das subjektiv als Verschulden in der Form
des Vorsatzes oder der Fahrldssigkeit anzurechnen ist, ist dies als disziplinarisches
Verhalten zu qualifizieren. Wird ein solcher Vorwurf nicht erhoben, aber allgemein
die Untauglichkeit des Beamten oder Angestellten geltend gemacht, als deren Aus-
druck das objektiv pflichtwidrige Verhalten erscheint, handelt es sich nicht um eine
Disziplinarmassnahme (vgl. E. M. Jud, Besonderheiten &ffentlichrechtlicher Dienst-
verhaltnisse nach schweizerischem Recht, insbesondere bei deren Beendigung
aus nichtdisziplinarischen Grinden, Diss. Freiburg 1975, S. 190 ff.; W. Hinterberger,
Disziplinarfehler und Disziplinarmassnahmen im Recht des 6ffentlichen Dienstes,
Diss. St.Gallen 1986, S.340ff.; GVP 1995 Nr. 2).

cc) Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist die Verwaltung nicht
verpflichtet, bei jeder Dienstpflichtverletzung eine Disziplinarmassnahme zu ergrei-
fen. Sie kann, auch wenn sie dem Beamten subjektiv ein Verschulden nachzuwei-
sen vermag, gleichwohl die administrative Auflésung wahlen, wenn sie das Dienst-
verhaltnis nicht des Schuldvorwurfs wegen auflést, sondern geltend macht, der
Beamte oder Angestellte habe durch sein schuldhaftes Verhalten Eigenschaften
gezeigt, die ihn objektiv fir seine Arbeit als ungeeignet erscheinen lassen (GVP
1995 Nr.2; VerwGE vom 20. April 1999 i.S. A.T.; Schroff/Gerber, Die Beendigung
der Dienstverhaltnisse in Bund und Kantonen, Veroffentlichungen des Schweize-
rischen Instituts fir Verwaltungskurse an der Hochschule St.Gallen, Neue Reihe,
Bd. 22, St.Gallen 1989, N 40 mit Hinweis auf BGE 100 Ib 25 sowie auf die unver-
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offentlichten Bundesgerichtsentscheide i.S. G. vom 30.Marz 1973, i.S. S. vom
11.Juli 1975 und i.S. G. vom 10. Dezember 1976). Auch das Bundesgericht fihrte
in einem den Kanton St.Gallen betreffenden Fall aus, das Nebeneinanderbestehen
von Grlnden, die allenfalls eine disziplinarische Entlassung rechtfertigen konnten
und von solchen, die zu einer Administrativentlassung fihren mussten, schranke
die Moglichkeit der administrativen Entlassung nicht ein, da sonst der Beamte, der
aus objektiven Grinden untragbar geworden sei, bevorzugt werde, wenn ihm
daneben noch ein Verschulden zur Last falle (BGE 104 la 165). Anders zu entscheiden
ware, wenn die wichtigen Griinde nur vorgeschoben sind und die Massnahme in
Tat und Wahrheit einer Disziplinarstrafe gleichkomme (BGE 100 Ib 26).

Wie das Verwaltungsgericht in GVP 1995 Nr.2 festgehalten hat, kdnnen admi-
nistrative und disziplinarische Grinde fir eine Entlassung nebeneinander bestehen.
Das Vorliegen von disziplinarischen Grinden schliesst die administrative Entlas-
sung nicht aus, doch darf das Administrativverfahren nicht zur Umgehung eines
Disziplinarverfahrens fihren. Entscheidend ist, dass dann, wenn disziplinarische
und administrative Grinde fir eine Massnahme vorliegen, eine administrative
Massnahme nur dann mdglich ist, wenn die Griinde fir eine administrative Ent-
lassung fur sich allein genligen (VerwGE vom 1.Dezember 1995 i.S. H.K. mit
Hinweisen auf ZBl 85/1984, S.407 und T.Poledna, Disziplinarische und adminis-
trative Entlassung von Beamten — vom Sinn und Unsinn einer Unterscheidung, in:
ZBI 96/1995, S.49f1f.).

dd) Die Grinde, die eine administrative Kiindigung rechtfertigen, missen von
einem gewissen Gewicht sein. Zwar ist nicht erforderlich, dass sie die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses als unzumutbar erscheinen lassen; es reicht vielmehr,
wenn die Weiterbeschaftigung des betreffenden Arbeitnehmers dem 6ffentlichen
Interesse, insbesondere demjenigen an einer gut funktionierenden Verwaltung
widerspricht (M. Michel, Beamtenstatus im Wandel, Diss. Zurich 1998, S.299). Es
muUssen sachliche, vertretbare Griinde sein, so dass die Beendigung des Arbeits-
verhédltnisses nicht als Willklrakt erscheint. Nach dem Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit muss die Kindigung sodann ein geeignetes Mittel zur Problemldsung
sein, und es durfen nicht weniger einschneidende Massnahmen wie bspw. eine
Verwarnung ebenfalls zum Ziel fihren. Zudem muss eine Abwéagung der gegen-
seitigen Interessen die Klndigung als gerechtfertigt erscheinen lassen (Michel,
a.a.0., S.301f.). Angesichts der inhaltlichen Offenheit und Unbestimmtheit dieser
Umschreibungen steht den Verwaltungsbehorden beim Entscheid Uber die Kindi-
gung ein grosser Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu (vgl. anstelle vieler
GVP 1995 Nr.3; Michel, a.a.0., S.342f.; ZBI 104/2003, S.202; VerwGE vom
26.August 2003 i.S. E.Z.).

b) aa) In der Begrindung der Kindigung hielt der Schulvorstand fest, dass
die fehlende Vertrauensbasis flr eine weitere Zusammenarbeit zwischen der
Beschwerdegegnerin einerseits und dem Direktor der Musikschule und dem Schul-
vorstand andererseits ausschlaggebend flr die ausgesprochene Kindigung gewe-
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sen sei. Ursache des zerstorten Vertrauens sei dabei das von der Beschwerde-
gegnerin an die Offentlichkeit gerichtete Schreiben, worin diese gegeniiber dem
Direktor schwerste Vorw(rfe hinsichtlich Betriebs- und Personalfiihrung erhoben
sowie auch indirekt den Schulvorstand und den Stiftungsrat der mangelnden Auf-
sicht und Fldhrung bezichtigt habe. Zudem habe die Beschwerdegegnerin mit der
Wahl des Zeitpunkts der Veréffentlichung der Vorwirfe auch in Kauf genommen,
dass der vom stadtischen Parlament zu bewilligende Kredit fir den Weiterbetrieb
der Musikschule nicht gesprochen werde.

bb) Die Vorinstanz leitet aus der Begriindung der Kiindigung ab, dass das der Be-
schwerdegegnerin in der Kiindigung zur Last gelegte Verhalten schuldhaft begriindet
gewesen sei, weshalb der disziplinarische Weg héatte beschritten werden mussen.

cc) Wie vorstehend ausgeflhrt wurde, begriindete die Schulverwaltung die
Klndigung mit dem zerstdrten Vertrauensverhaltnis. Die Einschatzung, wonach
eine weitere Zusammenarbeit nicht mehr moglich sei, wurde von der Beschwerde-
gegnerin geteilt, welche in der Stellungnahme zur angedrohten Kiindigung ausfthr-
te, dass auch ihrerseits das Vertrauensverhaltnis «so stark erschuttert sei, dass ihr
eine weitere Zusammenarbeit mit der Musikschule nicht mehr moglich erscheine».
Diese Aussage der Beschwerdegegnerin ist entgegen den Auffassungen der Vor-
instanz und der Beschwerdegegnerin keineswegs aus dem Zusammenhang ge-
rissen. Dies zeigt sich namentlich darin, dass die Beschwerdegegnerin gemass
Schreiben vom 25. April 2003 «eine einvernehmliche gegenseitige Vertragsauf-
l6sung» angestrebt hat. Unwesentlich ist sodann, ob der Vertreter der Beschwer-
degegnerin irrtimlich davon ausgegangen ist, dass es sich beim Schreiben vom
4. April 2003 bereits um die Kindigung handelt.

dd) Schliessen beide Parteien, wie im vorliegenden Fall, eine weitere Zusam-
menarbeit aus, ist das Funktionieren der Verwaltung nicht mehr gewahrleistet. In
einem solchen Fall stellt der Konflikt im Arbeitsumfeld, der zur Zerrittung des Ver-
trauensverhaltnisses zwischen Arbeitgeber und -nehmer geflihrt hat, unabhangig
vom Verschulden des zu entlassenden Mitarbeiters einen zulassigen Kidndigungs-
grund dar (vgl. VerwGE vom 26.August 2003 i.S. E.Z.; VPB 65/2001 Nr.14 E.7;
T.Jaag, Das offentlichrechtliche Dienstverhéltnis im Bund und im Kanton Zirich —
ausgewahlte Fragen, ZBl 95/1994 S.464). Entgegen der Auffassung der Vorinstanz
und der Beschwerdegegnerin ist mithin in einem Fall, wo fiir beide Parteien eine
Weiterfliihrung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr in Frage kommt, nicht aus-
schlaggebend, ob die Beeintrachtigung des Vertrauensverhaltnisses auf ein diszip-
linarisch relevantes Fehlverhalten des Arbeitnehmers zurlickzufihren ist, sondern es
ist ein wichtiger Grund gegeben, der eine administrative Kiindigung rechtfertigt. Ob
sich die Beschwerdegegnerin vorliegend auch Disziplinarfehler zuschulden kommen
liess, kann damit offenbleiben. Nicht weiter zu prifen ist sodann, ob vorliegend die
nachtragliche Durchflihrung eines Disziplinarverfahrens mit Blick auf Art.22 DG
Uberhaupt mdglich ware, nachdem die Beschwerdegegnerin bereits seit Ende des
Schuljahres 2002/2003 keinen Lehrauftrag mehr auslbt.
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ee) Zu prifen ist im weiteren, ob die administrative Kindigung auch mit dem
Verhaltnisméssigkeitsprinzip vereinbar ist. Dabei féllt in Betracht, dass eine Kindi-
gung nur zulassig ist, wenn weniger einschneidende Massnahmen, wie etwa Ver-
warnung oder Versetzung, nicht zum Ziel fihren wirden (Michel, a.a.O., S.302).
Sodann ist in diesem Zusammenhang auch die Flrsorgepflicht des Arbeitgebers,
welche sich neben Art.328 OR auch aus den allgemeinen Grundsatzen des Ver-
fassungs- und Verwaltungsrechts ergibt, zu berlcksichtigen. Danach mussen bei
Stérungen des Arbeitsklimas alle zumutbaren Vorkehrungen zur Verbesserung des
Arbeitsklimas getroffen werden und eine Kindigung ist erst statthaft, wenn sich
diese Massnahmen als untauglich erwiesen haben (ZBI 104/2003, S.209 mit wei-
teren Hinweisen). Schliesslich sind im Rahmen einer umfassenden Interessen-
abwagung die privaten Interessen des Arbeitnehmers an einem Unterbleiben der
Kindigung gegen die 6ffentlichen Interessen des Gemeinwesens an der Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses gegeneinander abzuwagen.

ff) Nachdem auch fir die Beschwerdegegnerin, wie vorstehend ausgefihrt
wurde, eine Weiterfihrung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr in Frage kam,
erweist sich die Kindigung des Lehrauftrags als das einzige taugliche Mittel. In
dieser Hinsicht ist die Verhéaltnismassigkeit somit ohne weiteres gegeben. Hinsicht-
lich der Fursorgepflicht fallt in Betracht, dass verschiedentlich versucht wurde,
durch vermittelnde Gesprache und eine Mediation eine Entspannung der Situation
zu erreichen. Eine Verletzung der Flrsorgepflicht ist unter diesen Umstdnden nicht
ersichtlich und wird auch von der Beschwerdegegnerin nicht geltend gemacht.
Schliesslich ergibt auch eine umfassende Interessenabwagung, dass die Kindi-
gung durch das Uberwiegende offentliche Interesse am Funktionieren der Verwal-
tung gerechtfertigt ist, nachdem die Beschwerdegegnerin selbst auch eine Auf-
|6sung des Arbeitsverhéltnisses angestrebt hat.

¢) Zusammenfassend steht somit fest, dass die Kindigung entgegen der
Auffassung der Vorinstanz auf administrativen Griinden beruht. Die Zerrittung des
Vertrauensverhaltnisses genigt als Grund fir die Entlassung, und die Massnahme
erweist sich als verhaltnismassig. Die Beschwerde ist gutzuheissen und Ziff. 1 des
Dispositivs des vorinstanzlichen Entscheids aufzuheben.
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3. Verantwortlichkeit der Behorden und Beamten

7.
Art. 4 VG" Beginn der Verwirkungsfrist flr Verantwortlichkeitsanspriche.

Kassationsgericht, 20. Dezember 2005

Nach Art. 4 Abs.1 VG" hat der Geschadigte das Schadenersatzbegehren innerhalb
eines Jahres, nachdem er von der Schadigung Kenntnis erhalten hat, spatestens
aber 10 Jahre nach der schadigenden Handlung einzureichen. Das Kreisgericht wie
auch die Vorinstanz gingen zutreffend davon aus, dass der Begriff «Schadigung»
nicht die schadigenden Einwirkungen auf den Koérper des Betroffenen bezeichnet,
sondern ein Synonym flr den Begriff «Schaden» darstellt (GVP 1996 Nr.5). Der Be-
ginn des Fristenlaufes wird nach den gleichen Grundséatzen beurteilt, wie sie von
Lehn und Rechtsprechung zu Art. 60 Abs. 1 OR entwickelt worden sind (GVP 1996
Nr. B).

In Anbetracht der im Vergleich zur allgemeinen 10-jahrigen Verjdhrungsfrist von
Art. 127 OR relativ kurzen einjahrigen Frist von Art. 60 OR werden an den Begriff
der «Kenntnis des Schadens» hohe Anforderungen gestellt (Brehm, Berner Kom-
mentar, Art. 60 OR N. 22). Die Kenntnis des Schadens ist nicht bereits dann gege-
ben, wenn der Geschadigte feststellt, dass er Uberhaupt einen Schaden erlitten
hat. Ebenso wenig bedeutet Kenntnis der schadigenden Handlung bereits Kenntnis
des Schadens. Diese muss sich vielmehr auf dessen Ausmass beziehen, denn der
Schaden stellt einen Quantitatsbegriff dar. Solange der Geschéadigte nicht Kenntnis
von den wesentlichen Elementen seines Schadens hat, kann er die wirkliche Trag-
weite seiner Forderung noch nicht bestimmen. Deshalb kann von «Kenntnis» im
Sinne von Art. 60 OR nur gesprochen werden, sofern der Geschadigte seinen ge-
samten Schaden Uberblicken kann, dieser also abgeschlossen ist (Brehm, a.a.0.,
Art. 60 OR N. 27). Kenntnis des Schadens liegt beim Geschéadigten dann vor, wenn
er die Beschaffenheit und die wesentlichen Merkmale, d. h. alle tatsachlichen Um-
stande, kennt, die geeignet sind, eine Klage zu veranlassen und zu begrtnden. Er-
gibt sich das Ausmass des Schadens aus einem Sachverhalt, welcher sich noch
weiterentwickelt, so beginnt die Verjahrung nicht vor Abschluss dieser Entwicklung
zu laufen. Dies gilt nach Rechtsprechung und Lehre insbesondere bei Personen-
schaden, wo fast regelméassig ein Heilungsverlauf stattfindet (GVP 1996 Nr.5;
vgl. auch Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band Il/1, 4. Aufl., §16
N. 351). Solange sich der Schaden also noch weiterentwickelt, beginnt die Verjah-
rungsfrist nicht zu laufen (Keller/Gabi, Haftpflichtrecht, 2. Aufl., S. 161; Berti, Basler
Kommentar, Art. 60 OR N. 7). Solange sich der Geschadigte in intensiver arztlicher

1 Fassung gemaéss Grunderlass vom 7. Dezember 1959
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Behandlung befindet, ist davon auszugehen, dass das Ausmass der Invaliditat noch
nicht in hinreichend abschatzbarer Weise vorliegt und folglich die Verjghrungsfrist
noch nicht zu laufen beginnen kann (Rey, a.a.O., N. 1616 mit Verweis auf BGE 112
[1'123 E. 4). Dies ist dann der Fall, wenn sich der Geschadigte mindestens noch bei
zwei verschiedenen Arzten in Behandlung befindet (Brehm, a.a.O., Art.60 N. 42
mit Verweis auf BGE 112 Il 123 E. 4). Mit Blick auf den materiell-rechtlichen Begriff
der Schadenskenntnis und der Anknipfung an eine quantitative Beurteilung der tat-
sachlich eingetretenen Vermogensdifferenz ist davon auszugehen, dass der Ge-
schéadigte erst dann genligende Kenntnis des Schadens hat, wenn er dessen Exis-
tenz und Beschaffenheit gesamthaft, d. h. in allen seinen wesentlichen Bestandtei-
len soweit Uberblicken und hinreichend begrinden kann, dass ihm die gerichtliche
Geltendmachung der sich daraus ergebenden Anspriiche (mit Aussicht auf Erfolg)
moglich und zumutbar ist (Rey, a.a. 0., N. 1611; Brehm, a.a. 0., Art.60 OR N. 28).
Es genlgt eine Kenntnis samtlicher wesentlicher Elemente, eine Kenntnis «im
Grossen und Ganzen». Der Betroffene hat also Kenntnis des Schadens, wenn er
die schadlichen Auswirkungen soweit kennt, dass er in der Lage ist, flr alle
Schadensposten auf dem Prozessweg Ersatz zu verlangen. Der Geschadigte muss
tatsdchliche Kenntnis haben; blosses KennenmUssen reicht nicht.

Um die Schadenpositionen wenigstens grob bemessen zu kdénnen, musste
A. Sicherheit darliber haben, dass sein medizinischer Endzustand insofern erreicht
war, als dass von den weiteren medizinischen Behandlungen keine substantielle
Verbesserung seines Gesundheitszustandes zu erwarten war. Die Vorinstanz hat in
tatsachlicher Hinsicht festgestellt, dass eine Therapie zur Wachstumshormonsub-
stitution (ausser dem Lean Body Mass) «lediglich noch die Psyche nachhaltig be-
einflussen kann». Es liegt auf der Hand, dass eine medizinische Therapie (bzw. de-
ren Erfolg), die sich nachhaltig auf die Psyche auswirken kann, auch entscheidend
fir die Hohe des Genugtuungsanspruches ist. Eine nachhaltige Verbesserung der
Psyche kann sich aber auch auf das Ausmass des Pflegeaufwandes relevant aus-
wirken. Zur Durchflihrung dieser Wachstumshormonsubstitution konnte sich A.
allerdings erst gut zwei Jahre spéater entschliessen, nachdem auch ein zwischen-
zeitlich beauftragter Gutachter einen entsprechenden Ratschlag erteilt hatte. Das
lange Zuwarten rihrte wohl daher, dass sowohl die Indikation als auch die Erfolgs-
aussichten einer Wachstumshormonsubstitution kontrovers waren. Die unter-
schiedlichen Meinungen der Fachérzte dndern indessen nichts daran, dass die
Wachstumshormonsubstitution bei deren erstmaliger Thematisierung aus Sicht
von A. und einem Teil der Mediziner eine ernsthafte Behandlungsalternative mit
Verbesserungspotenzial hinsichtlich des Gesundheitszustands darstellte. Zu-
sammenfassend ergibt sich, dass sich A. seit seiner Entlassung Mitte Dezember
1995 aus dem Kantonsspital St.Gallen in verschiedenen ambulant-arztlichen Be-
handlungen einer Physiotherapie mit wenigstens zwei Sitzungen pro Woche, zum
andern einer dreiwochigen stationdren Kur in der Klinik Valens und einem dreimo-
natigen Aufenthalt in der Tagesklinik unterzog. Samtliche Behandlungen sind schon
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von ihrem zeitlichen Umfang her intensiv und bezweckten die Verbesserung des
gesundheitlichen Zustandes von A. Da die beschriebenen Behandlungen in Abstan-
den von jeweils weniger als einem Jahr erfolgten, lief die Einjahresfrist von Art. 4
Abs. 1 VG nie wahrend der medizinischen Behandlung ab.

Der Umstand, dass die Sozialversicherungsanstalt A. mit Verfigung vom 15. Mai
1997 rickwirkend eine Hilflosenentschadigung wegen Hilflosigkeit mittleren Gra-
des zusprach, spricht nicht flr eine Anspruchsverwirkung. Die Bedeutung eines pri-
vat- oder sozialversicherungsrechtlichen Renten- bzw. Leistungsentscheides be-
zlglich des Beginns der Verjahrungsfrist von Art.60 OR wird in der Lehre unter-
schiedlich bewertet. Es scheint anerkannt, dass ein derartiger Entscheid eine
massgebliche Information zuhanden des Geschadigten darstellt, wenn dieser so
schwer beeintrachtigt ist, dass die Eidgendssische Invaliden- oder eine Unfallversi-
cherung Leistungen erbringen muss. Die Gerichtspraxis stellt flr die Beurteilung
des Fristenlaufs oft auf den Zustellungstermin des durch den Versicherer oder ein
Versicherungsgericht erlassenen Rentenentscheids ab (vgl. BGE 123 Il 205
Erw. 1). Verschiedene Autoren erblicken darin allerdings ein allzu schematisches
Vorgehen und postulieren die vermehrte Berlcksichtigung der Einzelfallumstande
(Rey, a.a.0., N. 1625; Brehm, a.a.O., N. 43f. m.H.; Oftinger/Stark, a.a.O., 816 N.
352). Die Vorinstanz stitzt sich in ihrer Erwagung auf die Verfligung der Sozialver-
sicherungsanstalt vom 15. Mai 1997 (angefochtener Entscheid, S.4 und 13, klag.
act. 7). Es liegt auf der Hand, dass zur Bemessung eines Haushalt- und Pflegescha-
dens die Kenntnis der Verfligung der Sozialversicherungsanstalt Gber den Grad der
Hilflosenentschadigung ein relevanter Anhaltspunkt ist. Denn die Sozialversiche-
rungsanstalt bestimmt mit entsprechend geschultem Personal nach einem abge-
stuften Raster das Ausmass der HilfsbedUrftigkeit des Versicherten. Dass sich dies
quantitativ auch bei schwerer Hilflosigkeit in einem nur geringen Geldbetrag, der
von der Schadenssumme zu subtrahieren ist, auswirkt, steht dabei nicht im Vorder-
grund. Wichtig ist, dass der Geschadigte mit der Verfligung Uber die Hilflosenent-
schadigung einen Indikator zur Kenntnis erhielt, wie seine Situation im Raster der
Hilfsbedurftigkeitsgrade behordlich beurteilt wird. Mit dieser Kenntnis kann er den
mutmasslichen Pflegeaufwand anhand des von aussen angelegten Massstabes do-
kumentieren. Zudem kann er aber auch erst ab diesem Moment die konkreten Ver-
sicherungsleistungen (auch wenn sie masslich verhéltnismassig gering sind) in sei-
ne Schadensberechnung einbeziehen.
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4. Erziehung und Bildung

8

Art. T Abs. T und Art. 9 Abs. 1 StipG (sGS 211.5); Art. 15ff. StipV/ (sGS 211.51).
Bei der Berechnung des zumutbaren Elternbeitrags sind die Reineinkom-
men der Eltern zusammenzurechnen, auch wenn diese nicht verheiratet
sind. Der Abzug von Fr. 6000.— vom Reineinkommen fir jedes Kind bis
zum Abschluss der obligatorischen Schulzeit steht mit dem (bergeord-
neten Recht nicht im Widerspruch. Eine Gesuchstellerin hat ihren zivil-
rechtlichen Unterhaltsanspruch gegenilber einem Elternteil gegebenenfalls
klageweise durchzusetzen. Ist die Erflllung des familienrechtlichen Unter-
haltsanspruchs durch einen Elternteil aber objektiv unmaoglich, so steht die
Anrechnung eines Elternbeitrags im Widerspruch zur gesetzlichen Ordnung.

Verwaltungsgericht, 13. September 2005

Die Eltern der 1980 geborenen S. sind nicht verheiratet. In einem Unterhaltsvertrag
verpflichtete sich der Vater zur Zahlung von Unterhaltsbeitrdgen bis zur Mindigkeit
und allenfalls dartber hinaus, bis die Ausbildung ordentlicherweise abgeschlossen
werden kann. Nach dem 20. Lebensjahr von S. verweigerte er weitere Zahlungen.
S. begann nach der Maturitatsprifung, Teilzeitarbeiten und einem Praktikum im Ok-
tober 2004 an der Fachhochschule fir Technik, Wirtschaft und Soziale Arbeit St.Gal-
len ein Studium und stellte fir das Wintersemester 2004/05 ein Gesuch um Stipen-
dien. Der Dienst fUr Finanzen und Stipendien (DFS) lehnte das Gesuch ab, da die an-
rechenbaren Kosten niedriger seien als die zumutbaren Eigen- und Elternleistungen.
Mit Rekurs focht S. die Zusammenrechnung der Reineinkommen der Eltern an und
machte ausserdem geltend, das Einkommen des Vaters sei bei der Bestimmung
der Elternleistung nicht anzurechnen. Das Erziehungsdepartement wies den Rekurs
ab. Auch eine Beschwerde von S. an das Verwaltungsgericht wurde abgewiesen.

Aus den Erwégungen (B 2005/79):

2. Die Beschwerdefiihrerin rligt zunachst, dass sich die Addition der Reinein-
kommen von Vater und Mutter nicht wortlich aus Art.25 Abs.1 StipV ergebe.
Unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung spréachen die néamliche
Begrifflichkeit in Art.277 Abs.2 ZGB und Art. 1 StipG zudem fir die Anwendung
des gleichen Zumutbarkeitsbegriffs. Weil dem Vater zivilrechtlich die Zahlung von
Unterhaltsleistungen nicht mehr zugemutet werden kénne, sei deshalb sein Ein-
kommen nicht als Bemessungsgrundlage fur die Bestimmung der Hohe der Stipen-
dien heranzuziehen.

a) Das Gesetz ist in erster Linie nach seinem Wortlaut auszulegen. Ist dieser
nicht klar und sind verschiedene Auslegungen moglich, so muss nach seiner wah-
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ren Tragweite gesucht werden. Dabei sind alle Auslegungselemente zu berlcksich-
tigen, namentlich Sinn und Zweck der Norm sowie die ihr zugrunde liegende Wer-
tung, ebenso der Kontext der Norm mit den Ubrigen Bestimmungen des Erlasses.
Vom klaren, d.h. eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur aus-
nahmsweise abgewichen werden, u.a. dann namlich, wenn triftige Grinde dafir
vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.
Solche Griinde kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus
ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit andern Vorschriften er-
geben (statt vieler BGE 126 V 105).

b) Art.3 lit.c KV statuiert den grundrechtlichen Anspruch auf Beihilfen fir die
Aus- und Weiterbildung Uber den Grundschulunterricht hinaus nach Massgabe der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der bewerbenden Person und ihrer Eltern.

Art. 1 Abs. 1 StipG bestimmt, dass der Staat in ausreichendem Masse Stipen-
dien und Studiendarlehen gewéhrt, soweit die vollen Kosten der Ausbildung oder
Weiterbildung einem Bewerber oder seinen Eltern nicht zugemutet werden kon-
nen. Ferner sollen bei der Bemessung der Hohe der Stipendien einerseits die Kos-
ten der Ausbildung oder Weiterbildung, der Reise zum Schul- oder Lehrort, der
Unterkunft und der Verpflegung und andererseits die finanziellen und familidren
Verhéltnisse des Empfangers und seiner Eltern massgebend sein (Art.9 Abs. 1
StipG). Die in Art.9 StipG geregelte Bemessung der Stipendien wird in den
Art. 15 ff. StipV konkretisiert.

c) Art.25 StipV legt fest, dass dem Gesuchsteller ein Elternbeitrag nach dem
Anhang zur Verordnung angerechnet wird, wobei flir diesen Beitrag das Reinein-
kommen der Eltern nach der Veranlagung fir die Staats- und Gemeindesteuern
massgeblich ist (Art. 25 Abs. 1 StipV). Die Bestimmung lasst sowohl den Zivilstand
der Eltern als auch deren Wohnverhéltnisse ausser acht. Somit geht Art. 25 Abs. 1
StipV grundsaétzlich von einem Elternbeitrag beider Eltern aus. Ob dieser getrennt
zu ermitteln oder zusammenzurechnen ist, legt das Gesetz nicht explizit im Wort-
laut fest. Allerdings wird in Art.25 Abs. 1 StipV der Begriff «Elternbeitrag» im Sin-
gular verwendet, und auch aus Art.25 Abs. 2 StipV ist zu schliessen, dass fir bei-
de Elternteile ein einziger Beitrag massgebend ist. Dies spricht daftir, dass der Ver-
ordnungsgeber von einer Zusammenrechnung der allenfalls je getrennt veranlagten
Einkommen von Vater und Mutter ausging. Bestatigt wird dies durch die Regelung
von Art. 27 lit. b StipV. Danach wird vom Reineinkommen der Eltern je Fr. 6000.—
abgezogen, sofern diese getrennt leben. Es kdnnte zwar daraus die Folgerung
gezogen werden, dass die entsprechend reduzierten Beitrdge getrennt zu ver-
anschlagen sind. Dies wirde aber dem verfassungsrechtlichen Gebot der Gleichbe-
handlung und dem Verbot der Diskriminierung (Art. 8 Abs. 1 und 2 BV) diametral zu-
widerlaufen. Nach dem Anhang zur StipV sind die Elternbeitrage im Verhaltnis zum
Reineinkommen progressiv festgelegt. Der minimale Elternbeitrag von Fr. 500.—
kommt bei einem Reineinkommen von Fr. 33000.— zur Anwendung. Bei einem
doppelt so hohen Reineinkommen betragt er bereits Fr. 14700.—. Wirde bei ge-
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trennt lebenden Eltern eine Einzelberechnung vorgenommen, fielen diese in eine
wesentlich geringere Progressionsstufe. Flr eine solche Privilegierung getrennt le-
bender Eltern finden sich keine sachlich vertretbaren und verntnftigen Grinde.
Den im Vergleich zu zusammenlebenden Eltern héheren Lebenshaltungskosten bei
zwei Haushalten wird mit dem Abzug von je Fr. 6000.— gemass Art. 27 lit.b StipV
hinreichend Rechnung getragen. Unter systematischen Gesichtspunkten sowie
nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Ordnung ergibt sich somit, dass DFS und
Vorinstanz die Elternbeitradge zu Recht zusammengerechnet haben.

d) Hinsichtlich der Frage, ob die Gewahrung von Stipendien an die zivilrechtliche
Unterhaltspflicht zu knlpfen sei resp. die Stipendiengesetzgebung und Art. 277
Abs.2 ZGB den gleichen Zumutbarkeitsbegriff verwenden, ist grundséatzlich fest-
zuhalten, dass gemass Art.62 BV die Schulhoheit den Kantonen zusteht. Art. 66
Abs.2 BV halt sodann den Vorbehalt der kantonalen Schulhoheit hinsichtlich der
Stipendiengesetzgebung ausdrlcklich fest. Dem Bund sind deshalb direkte wie
auch indirekte Eingriffe in die kantonale Schulhoheit bzw. in das materielle Sti-
pendienrecht untersagt. Die Ordnung des Stipendienwesens, die Festsetzung der
Voraussetzungen und der Hohe von Stipendien sowie das Verfahren verbleiben
vollstandig den Kantonen (vgl. BBl 1964 | 1115; Borghi, Kommentar zur Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Basel 1996, Art.27quater
aBV, N 17). Das Bundeszivilrecht findet im Stipendienrecht somit lediglich bei
einem allfalligen entsprechenden Verweis als fakultatives, subsididres 6ffentliches
Recht Anwendung, was die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat.

Art. 277 Abs.2 ZGB regelt die Dauer der elterlichen Unterhaltspflicht. Art. 3 lit.c
KV sowie Art.1 Abs.1 StipG regeln die Zusprechung von Stipendien einerseits
nach Massgabe der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Gesuchstellers und
seiner Eltern und andererseits insoweit, als die vollen Kosten der Ausbildung dem
Bewerber oder seinen Eltern nicht zugemutet werden kdénnen. Verfassung und Ge-
setz stellen somit ausdriicklich auf die Leistungsfahigkeit ab. Die Ausrichtung von
Stipendien ist somit grundsatzlich unabhdngig von der elterlichen Unterhaltspflicht,
welche Gegenstand von Art. 277 Abs. 2 ZGB ist. Gemass Botschaft der Regierung
zum Il. NG zum Stipendiengesetz vom 19. Dezember 2000 (ABI 2001, S. 69 ff.) wird
die Elternleistung zudem abstrakt, d. h. unabhdngig vom Unterstitzungswillen oder
von der faktisch gewahrten Unterstltzung der Eltern vorausgesetzt (ABI 2001,
S.73).

Immerhin verlangt das Gesetz aber auch eine Berlicksichtigung der finanziellen
und familiaren Verhaltnisse (Art.9 Abs. 1 StipG). Besteht somit ein Anspruch auf
elterliche Unterhaltsbeitrdge, ist dies stipendienrechtlich zu bericksichtigen. Auf-
grund des Unterhaltsvertrags aus dem Jahr 1981 hat die Beschwerdeflhrerin
grundsatzlich Anspruch auf vaterliche Unterhaltsbeitrdge bis zur Mundigkeit und
allenfalls darUber hinaus, bis die Ausbildung ordentlicherweise abgeschlossen wer-
den kann. Es ist der Beschwerdeflhrerin deshalb zuzumuten, diesen selbstan-
digen, zivilrechtlichen Anspruch gegentber ihrem Vater, notfalls auch klageweise,
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durchzusetzen (GVP 1997 Nr. 4). Dem steht auch nicht entgegen, dass in casu die
provisorische Rechtsoffnung gestlitzt auf den Unterhaltsvertrag zur Durchsetzung
dieses Anspruchs vom Rechtsoffnungsrichter verweigert wurde, weil damit noch
nicht Uber den materiellen Bestand des Anspruchs entschieden wurde.

e) Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, dass der Verordnungsgeber mit der
Einflhrung des Kriteriums der obligatorischen Schulzeit bei der Frage der Dauer
der Gewahrung des Kinderabzugs seine Kompetenz zum Erlass von Vollzugsvor-
schriften Uberschritten habe. Das Kriterium der obligatorischen Schulzeit sei zudem
sachfremd und flhre zu unvernilinftigen Ergebnissen.

Das Stipendiengesetz erméchtigt die Regierung in Art. 24 Abs. 1 zum Erlass von
fir den Vollzug des Gesetzes notwendigen Vorschriften. Die Regierung ist somit
explizit nicht zum Erlass ergdnzender (gesetzesvertretender) Vorschriften, sondern
lediglich zum Erlass von Ausflhrungsvorschriften befugt. Ausfihrungs- bzw. Voll-
zugsverordnungen kommt die Funktion zu, die gesetzlichen Bestimmungen zu kon-
kretisieren und gegebenenfalls untergeordnete Licken zu flllen, soweit dies fir
den Vollzug des Gesetzes notwendig ist. Die Ausfihrungsvorschriften missen sich
jedoch an den gesetzlichen Rahmen halten und dirfen insbesondere keine neuen
Vorschriften aufstellen, welche die Rechte der Blrger beschranken oder ihnen
neue Pflichten auferlegen, selbst wenn diese Regeln mit dem Zweck des Gesetzes
vereinbar waren (vgl. statt vieler BGE 126 Il 291). Vollzugsbestimmungen sind zu-
dem nur in dem Umfang zuldssig, als das Gesetz daflir Raum lasst und nicht be-
wusst auf eine prazisere Regelung der betreffenden Frage verzichtet (BGE a.a. O.).

Das Stipendiengesetz umschreibt in Art. 2 f. den Gegenstand, in Art. 6 ff. die per-
sonlichen Voraussetzungen, in Art.8 die Hohe und in Art. 9f. die Bemessung und
die Dauer der Gewahrung von Stipendien. Nach Art. 8 Abs. 2 StipG wird die Regie-
rung explizit zur Festsetzung der Mindest- und Hoéchstansatze der Stipendien und
Studiendarlehen gesttitzt auf die Kreditbeschllisse des Kantonsrates erméchtigt.
Art. 24 StipG ermachtigt die Regierung zum Erlass der Vollzugsvorschriften.

Art. 27 lit.a StipV begriindet keine neuen Rechte und Pflichten. Er konkretisiert
lediglich die Bemessungsgrundlage zur Berechnung der Stipendien. Weder wird
damit der Gegenstand der Stipendien, deren Voraussetzungen oder der Kreis der
Berechtigten noch die absolute Hohe der Stipendien tangiert. Es handelt sich mit-
hin um eine typische Vollzugsbestimmung, welche die Vorschrift von Art. 9 StipG,
wonach sich die Héhe der Stipendien u. a. nach den finanziellen und familidren Ver-
haltnissen des Empfangers und seiner Eltern richtet, ndher ausflhrt.

Auch erweist sich das Kriterium der obligatorischen Schulzeit, welche von den
Kantonen im Konkordat tber die Schulkoordination (sGS 211.31) auf eine Dauer
von neun Jahren festgelegt wurde (Art. 2 lit. b), als nicht sachfremd. Nach Absolvie-
rung der neun Jahre Grundschulunterricht bedirfen Jugendliche nicht mehr der
standigen Betreuung und Unterstlitzung der Eltern (GVP 2004 Nr.12). Die Eltern
konnen dann eine berufliche Tatigkeit wieder aufnehmen oder ausweiten. Oftmals
beginnen die Jugendlichen nach Abschluss des obligatorischen Schulunterrichts
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zudem durch den Beginn einer Lehre oder bei diversen Gelegenheitsarbeiten
selbst etwas zur finanziellen Situation beizutragen. Im vorliegenden Fall verdiente
die Schwester der Beschwerdeflhrerin wéhrend ihres Praktikums monatlich
Fr.1000.—. In ihrem ersten Lehrjahr zur Kleinkinderzieherin verdient sie ab August
2005 Fr. 725.— und erzielt somit ein jahrliches Einkommen, das Gber dem fir schul-
pflichtige Kinder abzugsberechtigten Betrag von Fr. 6000.— (Art. 27 lit. a StipV) liegt.
Insofern tréagt die entsprechende Verordnungsbestimmung den tatsachlichen Ver-
haltnissen Rechnung und ist verninftig. Die Nichtgewahrung des Abzugs fur die
Schwester der Beschwerdeflhrerin erweist sich damit als rechtmassig.

Im Fall B 2005/90 berlicksichtigte der Dienst fir Finanzen und Stipendien die
steuerbaren Reineinkommen der geschiedenen Eltern des Gesuchstellers M. ge-
mass deren Veranlagungen fir die Einkommens- und Vermogenssteuern 2003. M.
erhob Rekurs und brachte vor, das Einkommen seines Vaters sei zu Unrecht be-
rlcksichtigt worden. Dieser sei ermessensweise eingeschéatzt worden. Es sei nicht
ersichtlich, worauf sich die Ermessensveranlagung stltze. Gegen seinen Vater
seien Verlustscheine von Fr. 460 000.— ausgestellt worden. Allfallige Unterhaltsan-
spriche kénnten gegen ihn nicht durchgesetzt werden. Das Erziehungsdeparte-
ment wies den Rekurs in diesem Punkt ab. Gegen den Rekursentscheid erhob
M. Beschwerde, die vom Verwaltungsgericht gutgeheissen wurde.

Aus den Erwagungen:

2. ... a) Im Streitfall wurden die Stipendien entsprechend den Vorschriften von
Art. 15 ff. StipV und dem Anhang zur Verordnung ermittelt. Der Beschwerdeflhrer
beanstandet denn auch nicht die Berechnung der Elternleistungen als solche, viel-
mehr ficht er grundsatzlich den Einbezug des Reineinkommens des Vaters an und
macht geltend, dessen Leistungsfahigkeit sei unzutreffend ermittelt worden, und
zudem sei sein Anspruch nicht durchsetzbar. Er hielt gegenltber dem Dienst fur Fi-
nanzen und Stipendien fest, seit der Scheidung im Jahr 1993 hatten weder seine
Mutter noch er oder seine Geschwister die im Urteil zugesprochenen Unterhalts-
beitrage erhalten. Der Kontakt zu seinem Vater sei vollstdndig abgebrochen und es
sei ihm nicht bekannt, wo dieser wohne, arbeite und wie es finanziell um ihn ste-
he. Seine Mutter komme seit Jahren alleine flr seinen Lebensunterhalt auf; sein
Vater habe sich nie finanziell daran beteiligt.

b) Die Vorinstanz erwog, es wirden durch kantonales oOffentliches Recht ab-
strakt festgelegte zumutbare Leistungen der Eltern angerechnet, nicht deren effek-
tiv erbrachte oder zivilrechtlich geschuldete Unterstltzung. Es sei nicht von Belang,
ob im Einzelfall zwischen dem Gesuchsteller und dem Elternteil eine Uber das blos-
se Bestehen eines Kindesverhéltnisses hinausgehende personliche Beziehung be-
stehe. Das Gesetz stelle auf die Leistungsfahigkeit der Eltern ab, nicht auf die Leis-
tungspflicht. Der Verordnungsgeber habe daher mit guten Griinden von der Uberle-
gung ausgehen dirfen, dass der Staat nicht Stipendien zur Kompensation nicht
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klagbarer bzw. nicht einbringlicher zivilrechtlicher Anspriiche von Kindern geschie-
dener oder getrennt lebender Eltern einsetzen solle. Die private Willklr der Eltern
habe nicht der Staat zu vertreten.

c) Der Vater des Beschwerdeflihrers wurde fir 2003 mit einem steuerbaren
Einkommen von Fr. 33600.— und ohne steuerbares Vermogen veranlagt. Dieser
Einschatzung liegen ermessensweise festgelegte Einklinfte von Fr. 36 000.— aus
selbsténdiger Erwerbstatigkeit zugrunde. In der Veranlagungsberechnung ist ver-
merkt, die Einklinfte hatten mangels zuverlassiger Unterlagen nicht einwandfrei er-
mittelt werden kénnen.

Gemass Betreibungsauszug wurden in den Jahren 2000 bis 2004 gegen den Va-
ter vier Verlustscheine im Betrag von ingesamt Fr. 464 083.15 ausgestellt. Weiter
ist eine Konkurseréffnung am 8. Marz 2004 vermerkt. ...

d) In Art. 15 ff. StipV sind Regeln fir die konkrete Ermittlung der Stipendien sta-
tuiert. Wie erwahnt ist nach Art.9 Abs. 1 StipG auf die finanziellen und familidren
Verhaltnisse des Empféngers und seiner Eltern Ricksicht zu nehmen. Die finanziel-
len Verhéltnisse werden auf der Grundlage der rechtskraftigen Veranlagung fir die
Einkommens- und Vermdgenssteuer ermittelt. Der Verordnungsgeber durfte davon
ausgehen, dass im Regelfall das Reineinkommen ein zweckmassiger und taug-
licher Massstab flr die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Eltern ist. Die Verord-
nung enthélt keine Ausnahmebestimmungen. Immerhin bestimmt Art.25 Abs.3
StipV, dass das Reineinkommen wenigstens dem Aufwand der daraus lebenden
Personen entspricht. Damit kann in Ausnahmefallen vom Reineinkommen gemass
Steuerveranlagung abgewichen werden, etwa dann, wenn jemand seinen Lebens-
aufwand weitgehend aus steuerfreien Einklnften bestreitet. In Art.9 Abs.2 StipG
wird zudem festgehalten, dass in aussergewohnlichen Féllen Stipendien- und Stu-
diendarlehen gewahrt werden, welche die Hochstanséatze Ubersteigen. Sowohl der
Gesetzgeber als auch der Verordnungsgeber gingen also davon aus, dass in beson-
deren Fallen die Bemessung der Stipendien nach den ordentlichen Regeln bzw.
nach Massgabe des Reineinkommens gemass Steuerveranlagung zu einem un-
sachgemassen und ungerechtfertigten Ergebnis flihren kann.

Solche besonderen Verhaltnisse sind im vorliegenden Fall gegeben. Das Rein-
einkommen des Vaters wurde zwar rechtskréftig festgelegt. Es ist aber nicht
aussergewohnlich, dass bei einer Missachtung der Mitwirkungspflichten im Veran-
lagungsverfahren in einer Ermessensveranlagung unter Umstanden Steuerfaktoren
festgelegt werden, welche materiell mit den tatséchlichen Verhaltnissen nicht
Ubereinstimmen. Wie es sich im vorliegenden Fall verhalt, kann offen bleiben. Of-
fen bleiben kann insbesondere auch, ob das Reineinkommen steuerrechtlich zu-
treffend festgelegt worden ist. ...

Ungeachtet der Hohe der rechtskraftigen Steuerveranlagung ist aufgrund des
Betreibungsauszuges und der unbestrittenen Angaben des Beschwerdeflhrers da-
von auszugehen, dass dieser von seinem Vater keine Unterhaltsbeitrage erlangen
kann. Im allgemeinen steht es nicht im Belieben eines Gesuchstellers, von leis-
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tungspflichtigen Elternteilen Unterhalt zu verlangen oder nicht. Nétigenfalls ist
Unterhalt auch klageweise durchzusetzen (GVP 1997 Nr.4). Wenn aber offenkun-
dig ist, dass eine klageweise Durchsetzung von Unterhalt erfolglos sein wird, so ist
dies bei der Festlegung der finanziellen Verhéltnisse zu berlcksichtigen. Das Ab-
stellen auf das Reineinkommen liefert im Regelfall taugliche Entscheidungs- und
Bemessungsgrundlagen. Ist von einem an sich leistungspflichtigen Elternteil auf-
grund der desolaten finanziellen Verhéltnisse aber keine Leistung zu erwarten bzw.
eine Durchsetzung von Ansprlchen aussichtslos, so steht es mit Art.9 Abs. 1
StipG im Widerspruch, fir die Bemessung der Stipendien auf das entsprechende
Reineinkommen abzustellen. Wohl wird, wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, die
Elternleistung abstrakt angerechnet, das heisst unabhangig vom Unterstitzungs-
willen oder von der faktisch gewahrten Unterstltzung der Eltern (vgl. ABI 2001,
S.73). Verfassung und Gesetz stellen denn auch auf die Leistungsfahigkeit bzw. die
Zumutbarkeit von Leistungen ab. Immerhin verlangt das Gesetz auch eine Berlck-
sichtigung der finanziellen und familidren Verhaltnisse. Damit sind die konkreten, in
der Person des Gesuchstellers und seiner Eltern liegenden Verhaltnisse gemeint.
Dies verbietet es, einen Bewerber, dessen Vater offensichtlich zahlungsunfahig ist,
gleich zu behandeln wie einen Bewerber, dessen Eltern ihre Unterhaltspflichten er-
fullen kénnten. Wirden derart unterschiedliche Sachverhalte gleich behandelt, so
wirde dies dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung gemass Art. 8 Abs. 1 der BV
welches auch die unterschiedliche Behandlung tatsachlich verschiedener Situatio-
nen gebietet (vgl. statt vieler BGE 129 | 125 und 357), zuwiderlaufen.

Der Begriff der Zumutbarkeit in Art. 1 StipG steht einer solchen Auslegung nicht
entgegen. Diese Bestimmung hélt fest, dass Stipendien und Studiendarlehen ge-
wahrt werden, soweit dem Gesuchsteller bzw. dessen Eltern die vollen Kosten der
Ausbildung nicht zumutbar sind. Die Zumutbarkeit wird also in erster Linie als quan-
titatives Kriterium herangezogen. Unter dem Titel der Zumutbarkeit kann aber nicht
einer Person eine hohere als die effektiv vorhandene wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit zugeschrieben werden.

Damit verletzt im vorliegenden Fall die Ermittlung des anrechenbaren Elternbei-
trags gemass Art. 25 StipV die Ubergeordneten Bestimmungen von Art. 3 lit.c KV
und Art. 1 Abs. 1 StipG. Aufgrund der Zahlungsunféhigkeit des Vaters ist dessen
Reineinkommen bei der Stipendienermittlung ausser acht zu lassen.

Unerheblich ist im Ubrigen das Argument der Vorinstanz, es kénne aufgrund der
Rechtslage bei der Stipendienermittlung vorkommen, dass Bewerber eine Ausbil-
dung nur mit Hilfe von Studiendarlehen oder Unterstltzungsbeitragen Dritter absol-
vieren koénnten, weil ihre Eltern die Unterstlitzung versagten und ein Stipendium in-
folge der finanziellen Verhéltnisse der Eltern nicht erhaltlich sei. Die private Willkar
der Eltern habe nicht der Staat zu vertreten. Entscheidend ist, dass der Vater objek-
tiv zahlungsunfahig ist und dies nach der gesetzlichen Ordnung im Rahmen der fi-
nanziellen Verhaltnisse des Bewerbers und dessen Eltern zu berlicksichtigen ist. Es
liegt ein Ausnahmefall vor, der anders gelagert ist als die vom Verwaltungsgericht
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beurteilten Falle B 2005/79 vom 13. September 2005 i.S. S. und GVP 1997 Nr. 4.
Bei diesen wurde dem Gesuchsteller zugemutet, gegen den unterhaltspflichtigen
Elternteil Klage zu erheben, wobei kein Grund zur Annahme bestand, der Anspruch
liesse sich damit nicht durchsetzen.

9

Art. 117 und 123 VSG (sGS 213.1). Die Bewilligung von privatem Einzel-
unterricht ist eine Polizeibewilligung, auf deren Erteilung Anspruch be-
steht, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erflllt sind. An das Kriterium
der Gewahrleistung der Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit dirfen hohe
Anforderungen gestellt werden.

Verwaltungsgericht, 25. Oktober 2005

Die Eheleute K. ersuchten beim Erziehungsrat des Kantons St.Gallen um eine Be-
willigung zum Selbstunterricht ihrer Kinder. Sie haben drei eigene Kinder sowie ein
Pflegekind. Sie begriindeten ihr Gesuch im wesentlichen mit der Freude an der Bil-
dung sowie an der alltéaglichen Verbindung von Leben und Lernen resp. Handeln
und Lernen. Sie mdchten der kinstlichen Trennung dieser beiden existentiellen
Grundpfeiler entgegenwirken. Der Ehemann ist ausgebildeter Sekundar- und Real-
lehrer, je mit sprachlich-historischem Schwerpunkt, und unterrichtet teilzeitlich an
einer Berufsschule. Die Ehefrau ist Sozialpddagogin FH und bildet in ihrem Haus-
halt eine Haushaltlehrtochter aus. Das Ehepaar bietet zudem Platz und Betreuung
fur zwei Kinder oder Jugendliche in Krisen- und Notsituationen. Der Erziehungsrat
wies das Gesuch ab. Er begriindete dies damit, privater Einzelunterricht rlicke die
intellektuelle Férderung in den Vordergrund, wahrend die soziale Enkulturation ver-
nachlassigt wirde, dies insbesondere, wenn die eigenen Eltern, unabhangig ihrer
fachlichen Qualifikationen, den Unterricht erteilten. Eine solche Unterrichtssituation
erschwere die Ablésung vom Elternhaus und die Einbindung in die Gesellschaft.
Die von den Gesuchstellern vorgebrachten Massnahmen zur kompensatorischen
Sozialisierung seien ungentgend. Die Gesuchsteller erhoben Beschwerde, welche
vom Verwaltungsgericht abgewiesen wurde.

Aus den Erwagungen:

2. a) Art. 19 BV statuiert den grundrechtlichen Anspruch auf ausreichenden und
unentgeltlichen Grundschulunterricht. Grundsatzlich besteht der Anspruch nur auf
Bildung an Schulen, d. h. im Klassenverband (R. Kédgi-Diener, in: St.Galler Kommen-
tar, Zirich 2002, N 15 zu Art. 19 BV). Die Konturen dieses Anspruchs werden durch
Art. 62 BV konkretisiert, welcher in Abs. 1 die sich bereits aus Art. 3 BV ergebende
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Kompetenz der Kantone im Schulwesen bekraftigt (Schmid/Schott, in: St.Galler
Kommentar, N5 zu Art.62 BV). Art.62 Abs.2 BV verpflichtet die Kantone, einen
ausreichenden Grundschulunterricht bereitzustellen. Diese Pflicht korrespondiert
mit dem Obligatorium des Schulbesuchs fir das Kind, hingegen kennt die Bundes-
verfassung keine Verpflichtung, eine staatliche Schule zu besuchen (Schmid/Schott,
a.a.0., N22ff. zu Art.62 BV). Weder die Bundesverfassung noch die Ubrige
Bundesgesetzgebung konkretisieren den Begriff des ausreichenden Grundschul-
unterrichts (Schmid/Schott, a.a. 0., N 19 zu Art. 62 BV).

Die Verfassung des Kantons St.Gallen vom 16. November 1890 (nGS 25-61) sah
in Art. 3 Abs. 4 vor, dass die Freiheit des Privatunterrichts unter Vorbehalt gesetz-
licher Bestimmungen gewahrleistet sei. Dieser verfassungsrechtliche Anspruch auf
privaten Einzelunterricht wurde insofern abgeschwacht, als er in der neuen Verfas-
sung vom 10.Juni 2001 keinen Niederschlag mehr findet. Die neue Verfassung
wiederholt in Art.2 Abs. 1 lit. m KV den grundrechtlichen Anspruch auf ausreichen-
den und unentgeltlichen Grundschulunterricht und gewahrleistet durch Art. 3 Abs. 1
lit.a das Recht, Privatschulen zu griinden und zu fihren sowie zu besuchen. Das
kantonale Verfassungsrecht statuiert damit ein kantonales, selbstandiges Grund-
recht auf Errichtung, Flhrung und Besuch privater Schulen. Konkretisiert wird die-
ser Anspruch in den Art. 115-124 VSG.

Art. 116 VSG enthalt den Grundsatz der Bewilligungspflicht zur Errichtung und
Flhrung einer Privatschule; Art. 117 VSG umschreibt die Voraussetzungen fir die
Bewilligungserteilung. Demnach wird die Bewilligung erteilt, wenn Schulleitung,
fachliche Fihrung, Organisation und Schulrdumlichkeiten einen der 6ffentlichen
Schule gleichwertigen, auf Dauer angelegten Unterricht gewahrleisten (Abs. 1 lit. a)
sowie die obligatorischen Unterrichtsbereiche der 6ffentlichen Schule unterrichtet
werden (Abs. 1 lit.b). Aus dem Wortlaut ergibt sich, dass ein Anspruch auf die Er-
teilung der Bewilligung besteht, wenn die gesetzlich festgelegten Voraussetzungen
erfillt sind; es handelt sich mithin um eine Polizeibewilligung (vgl. BVR 1979
S.305f.). Auch wenn der Erziehungsrat die Erteilung der Bewilligung mit Auflagen
verbinden kann (Art. 117 Abs. 2 VSG), liegt die Entscheidung darlber, ob die Erlaub-
nis erteilt wird oder nicht, folglich nicht in seinem Ermessen (vgl. Hafelin/Mdller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zirich 2004, Rz. 2534).

Gemass Art. 123 Abs. 1 VSG werden die Vorschriften Uber die Privatschulen fir
den privaten Einzelunterreicht sachgemass angewendet. Der Erziehungsrat erteilt
die Bewilligung, wenn zudem die Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit sicher-
gestellt ist (Art. 123 Abs. 2 VSG). Entsprechend der Formulierung handelt es sich
auch hier um eine Polizeibewilligung, d. h. die Bewerber haben einen Anspruch auf
Bewilligungserteilung, wenn sie die gesetzlichen Voraussetzungen erfillen. In
diesem Sinn ist die Aussage im vorinstanzlichen Entscheid zu relativieren, wonach
privater Einzelunterricht nur in absoluten Ausnahmefallen, in welchen insbesondere
eine Integration in einen Klassenverband aus objektiven Grinden nicht moglich ist,
zu gewahren sei. Sachgeméasse Rechtsanwendung, wie sie Art. 123 Abs. 1 VSG in
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bezug auf Art. 115ff. VSG vorschreibt, bedeutet, dass die Voraussetzungen von
Art. 117 VSG nicht unbesehen tGbernommen werden konnen. Vielmehr haben die
Beschwerdeflihrer darzulegen, dass ihr Gesuch den namlichen Voraussetzungen
unter Berlcksichtigung der Besonderheiten des Einzelunterrichts zu genligen ver-
mag (vgl. GVP 1981 Nr. 25).

b) Fir die Abweisung des Gesuchs entscheidend erachtete die Vorinstanz das
Kriterium der Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit geméass Art. 123 Abs. 2 VSG.
Sie erwog, dass privater Einzelunterricht die Sozialisierung in der Regel nicht zu
gewahrleisten vermoge; dies insbesondere dann nicht, wenn die eigenen Eltern,
unabhangig ihrer fachlichen Qualifikation, den Unterricht erteilen wirden. Eine
solche Unterrichtsituation erschwere die Ablésung vom Elternhaus und die Ein-
bindung in die Gesellschaft.

Die Beschwerdeflhrer bringen dagegen vor, dass der Staat resp. die Volksschule
die Eltern in der Erziehung des Kindes zu einem lebensbejahenden, tlchtigen und
gemeinschaftsfahigen Menschen gemass Art.3 VSG lediglich zu unterstiitzen
habe. Im Kanton St.Gallen bestehe keine Schul-, sondern lediglich eine Bildungs-
resp. Unterrichtspflicht. Die Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit werde vor-
liegend durch Kontakte zu Geschwistern, zur Haushaltlehrtochter, zu Pflege- und
Time-out-Kindern sowie Kindern im Quartier sichergestellt.

c) Wie vorstehend ausgeflihrt, setzt die Bewilligung zum privaten Einzelunter-
richt voraus, dass die Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit sichergestellt ist
(Art. 123 Abs. 2 VSG). Das Kriterium der Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit war
urspriinglich im VSG nicht vorgesehen. Der Erziehungsrat stellte jedoch in zuneh-
mendem Mass fest, dass Gesuche um privaten Einzelunterricht gestellt wurden,
um Kinder von den Einfllissen anderer Schulkinder fernzuhalten. Da aber eine volli-
ge Isolierung im Rahmen des privaten Einzelunterrichts nicht im Interesse des Kin-
des liegt und der Formulierung des Erziehungs- und Bildungsauftrages gemass
Art. 3 VSG widerspricht, wurde Art. 123 Abs.2 durch das Il. NG zum VSG vom
22.Juni 1995 dahingehend erganzt, dass auch bei privatem Einzelunterricht die Er-
ziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit sichergestellt ist (ABI 1994, S. 1673 f.).

Die Einschatzung des Gesetzgebers, wonach beim Einzelunterricht die Gefahr
der Isolierung der Kinder besteht, ist sachlich begrindet und nachvollziehbar. Die
Erziehung der Kinder zu gemeinschaftsfahigen Menschen ist ein zentrales Anliegen
des schulischen Bildungs- und Erziehungsauftrags (Art. 3 VSG). Um dieses Anlie-
gen sicherstellen zu kénnen, ist namentlich der Kontakt mit gleichaltrigen Kindern
von besonderer Bedeutung (vgl. GVP 1971 Nr.60 S. 155). Dieser Kontakt ist beim
Einzelunterricht nicht gewahrleistet, weshalb die Gefahr besteht, dass die Vermitt-
lung sozialer Kompetenzen nicht oder nur ungentigend umgesetzt wird (H. Plotke,
Schweizerisches Schulrecht, 2. Aufl.,, Bern 2003, S.164; vgl. ferner Kagi-Diener,
a.a.0., N 15 zu Art. 19). Dieser Gefahr muss mit geeigneten Massnahmen begeg-
net werden, welche die integrative Funktion des Unterrichts im Klassenverband zu
ersetzen vermogen. Dabei ist davon auszugehen, dass allein die Teilnahme an Frei-
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zeitaktivitdéten zusammen mit anderen Kindern nicht gentigt, um den Anforderun-
gen von Art. 123 Abs. 2 VSG gerecht zu werden. Diese Aktivitaten sind anders als
der Schulunterricht freiwilliger Natur und selbst gewahlt. Sie stellen nicht die glei-
chen Anforderungen an soziale Fahigkeiten wie Ricksichtnahme und Toleranz, wie
dies der obligatorische Unterricht im Klassenverband tut. Die Hinweise der Be-
schwerdeflihrer auf Studien aus dem angelsdchsischen Raum, wonach zu Hause
unterrichtete Kinder in ihrer Freizeit Uberdurchschnittlich haufig ehrenamtlich tétig
seien, gehen deshalb an der Sache vorbei. Hinzu kommt, dass der Einzelunterricht
als ungewdhnliche Schulalternative bei anderen Eltern und Kindern haufig auf Un-
verstandnis stossen wird. So wird denn auch in einem Erfahrungsbericht im von
den Beschwerdeflihrern eingereichten Bildungsbrevier des Vereins «Bildung zu
Hause» ausgeflhrt, dass Rickzug, Verschlossenheit und Ablehnung die Ublichen
Reaktionen auf den hauslichen Unterricht gewesen seien. Es bestehe die Gefahr,
dass Nachbarschaftskontakte zu kurz kdmen. Dies zeigt, dass der Einzelunterricht
unter Umstanden auch ausserschulische Kontakte der betroffenen Kinder er-
schwert.

Das Gesagte flhrt dazu, dass die Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit im Sin-
ne von Art. 123 Abs. 2 VSG nicht nur durch eine entsprechende Freizeitgestaltung,
sondern zusatzlich auch durch spezifische Massnahmen und Vorkehren der Unter-
richtsgestaltung sichergestellt werden muss. Es ist zutreffend, dass diese Anforde-
rungen nicht leicht zu erflllen sind, zumal sich Einzelunterricht und Erziehung zur
Gemeinschaftsfahigkeit zumindest ein Stlick weit ausschliessen. Indes ist es mit
Blick auf die Wichtigkeit dieses erzieherischen Anliegens sowohl flr das Kind als
auch fir die Gesellschaft ohne weiteres gerechtfertigt, hohe Anforderungen zu
stellen.

d) Zu prufen istim folgenden, ob das Vorhaben der Beschwerdefihrer die Anfor-
derungen an die Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit im Sinne von Art. 123 Abs. 2
VSG erflllt. Dabei féllt in Betracht, dass die Gemeinschaftsféhigkeit entsprechend
den Angaben der Beschwerdeflihrer ausschliesslich durch Kontakte innerhalb der
Familie und in der Freizeit sichergestellt werden soll. Diese Kontakte gehen nicht Giber
das hinaus, was auch Kinder, welche die 6ffentliche Schule besuchen, Ublicherweise
neben dem Zusammensein mit gleichaltrigen Kindern im Klassenverband an sozialen
Kontakten erfahren. Hinzu kommt, dass der Unterricht hauptsachlich durch die
Beschwerdeflhrer, d. h. die Eltern, erteilt werden soll; es fehlt dem Vorhaben mithin
auch an einer intensiveren Auseinandersetzung mit aussenstehenden Erwachsenen,
wie dies beim Unterricht im Klassenverband durch den Kontakt mit den Lehrern der
Fall ist. Zuséatzliche Massnahmen der Unterrichtsgestaltung, welche eine Gleichwer-
tigkeit der Erziehung zur Gemeinschaftsfahigkeit gewéhrleisten wirden, sind nicht
vorgesehen. Unter diesen Umstanden ist ein Ersatz der integrativen Funktion des
Unterrichts im Klassenverband nicht gewahrleistet, und das Vorhaben der Beschwer-
deflhrer genigt den Anforderungen von Art. 123 Abs. 2 VSG nicht. Die Bewilligung
zum privaten Einzelunterricht wurde vom Erziehungsrat somit zu Recht verweigert.
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5. Gesundheit, Arbeit und Soziales

10

Art. 27 ATSG (SR 830.1); Art. 14 Abs. 2 letzter Satz AVIG (SR 837.0). Mel-
det sich eine versicherte Person nach der eheschutzrechtlichen Trennung
beim Regionalen Arbeitsvermittlungszentrum (RAV) zur Stellenvermittlung
an, hat die Personalberaterin des RAV die Pflicht, sie Uber einen moglichen
Taggeldanspruch zufolge Beitragsbefreiung aufzuklaren.

Versicherungsgericht, 12. Juli 2005

2. a) Nach Art.27 Abs.1 ATSG sind die Versicherungstrager und Durchfiihrungs-
organe der einzelnen Sozialversicherungen verpflichtet, im Rahmen ihres Zustan-
digkeitsbereiches die interessierten Personen Uber ihre Rechte und Pflichten auf-
zuklaren. Nach Art.27 Abs.2 ATSG hat jede Person Anspruch auf grundsatzlich
unentgeltliche Beratung Uber ihre Rechte und Pflichten. Daflir zustandig sind die
Versicherungstrager, denen gegeniber die Rechte geltend zu machen oder die
Pflichten zu erflllen sind. Wird die Beratungspflicht nicht oder nur ungenigend
wahrgenommen, kommt dies einer falsch erteilten Auskunft des Versicherungstra-
gers gleich; der Versicherungstrager hat dafir in Nachachtung des Vertrauensprin-
zips einzustehen (Uli Kieser, ATSG-Kommentar, Rz 17 zu Art. 27 ATSG mit Hinweis
auf BGE 112V 124 und 121 V 341.). Aus dem in Art.8 BV verankerten Grundsatz
von Treu und Glauben folgt unter anderem, dass falsche Ausklinfte von Ver-
waltungsbehdrden unter bestimmten Voraussetzungen eine vom materiellen Recht
abweichende Behandlung der Recht suchenden Person gebieten. Geméss Recht-
sprechung und Doktrin ist eine falsche Auskunft bindend, wenn die Behorde in einer
konkreten Situation mit Bezug auf bestimmte Personen gehandelt hat, wenn sie
flr die Erteilung der betreffenden Auskunft zustandig war oder wenn die versicher-
te Person die Behorde aus zureichenden Griinden als zusténdig betrachten durfte,
wenn die versicherte Person die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne weiteres
erkennen konnte, wenn sie im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Disposi-
tionen getroffen hat, die nicht ohne Nachteil riickgangig gemacht werden kénnen,
und wenn die gesetzliche Ordnung seit der Auskunftserteilung keine Anderung
erfahren hat (BGE 127 1 36 E.3a, 126 Il 327 E. 3a; zu Art. 4 Abs. 1 altBV ergangene,
weiterhin geltende Rechtsprechung: BGE 121 V 66 E. 2a mit Hinweisen).

b) Die Beschwerdeflhrerin hat sich eineinhalb Monate nach der Trennung von
ihrem Ehemann an das RAV gewandt und sich dort betreffend Stellensuche bera-
ten lassen. Wie sich dem Eheschutzentscheid vom 8. September 2003 entnehmen
lasst, betrug der Lebensbedarf der Beschwerdeflhrerin und ihrer beiden Kinder
Fr. 3920.— je Monat, die effektiv zugesprochenen Alimente beliefen sich jedoch nur
auf Fr. 2840.—-, da dem Ehemann das Existenzminimum belassen wurde. Der un-
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mittelbare Zusammenhang zwischen der Trennung und der Stellensuche ist somit
im vorliegenden Fall offensichtlich. Es steht fest, dass die Beschwerdefihrerin im
November 2003 keinen Antrag auf Arbeitslosenentschadigung gestellt hat. Dabei
erscheint glaubhaft, dass sie selbst nicht wusste, dass sie zu diesem Zeitpunkt auf-
grund ihrer Trennung anspruchsberechtigt war. Es stellt sich damit die Frage, ob
die Personalberaterin des RAV anlésslich des Beratungsgesprachs vom 10. Novem-
ber 2003 begriindeten Anlass gehabt hatte, die Beschwerdeflihrerin auf diesen
Beitragsbefreiungsgrund hinzuweisen.

c) Im konkreten Fall ist diese Frage aus folgenden Griinden zu bejahen: Das Be-
ratungsgesprach vom 10. November 2003 fand kurze Zeit nach der Trennung der
Beschwerdeflhrerin statt. Dass die Anmeldung zur Stellenvermittlung in unmittel-
barem Zusammenhang mit dieser Trennung stand, war der Personalberaterin mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit bekannt. So ist im anlasslich dieses Beratungs-
gesprachs abgegebenen Lebenslauf der Beschwerdefihrerin als Zivilstand «ge-
trennt seit 22. September 2003» erwadhnt. Zudem erscheint naheliegend, dass sich
die Beschwerdeflhrerin anldsslich dieses Gesprachs Uber ihre Motivation flr die
Stellensuche gedussert hat. Eine Aufklarung der Beschwerdeflhrerin durch die
Personalberaterin, dass sie aufgrund dieser Trennung auch beitragsbefreit ware
und entsprechend Antrag auf Arbeitslosenentschadigung stellen konnte, so lange
die Trennung nicht mehr als ein Jahr zurlickliegt, hatte sich daher geradezu aufge-
drangt. Daran andert nichts, dass sich die Beschwerdeflihrerin am 3. November
2003 auf dem Sekretariat des RAV nur zur Stellenvermittlung angemeldet hat.
Unterschriftlich bestatigt hat die Beschwerdefihrerin jedenfalls am 3. November
2003 nur, die Anmeldeunterlagen, den Beratungstermin und die Anmeldebesta-
tigung erhalten zu haben. Zwar tragt dieses unterzeichnete Formular des RAV oben
rechts auch den handschriftlichen Vermerk «NzStv», dabei handelt es sich jedoch
um einen verwaltungsinternen Kirzel, dessen Inhalt die Beschwerdeflhrerin nicht
kennen musste und den sie folglich mit ihrer Unterschrift auch nicht bestéatigt hat.
Aus der Anmeldung der Beschwerdeflhrerin zur Stellenvermittlung kann jedenfalls
nicht geschlossen werden, die Beschwerdeflhrerin habe bewusst auf einen all-
félligen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung verzichtet. Aufgrund der ge-
samten Umstande ist somit im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass die
Personalberaterin des RAV anlasslich des Beratungsgesprachs vom 10. November
2003 begriindeten Anlass gehabt hatte, die Beschwerdeflhrerin auf ihren mog-
lichen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung zufolge Beitragsbefreiung wegen
Trennung hinzuweisen. Indem die Personalberaterin die Beschwerdeflhrerin Gber
diesen Befreiungsgrund von der Beitragspflicht nicht informiert hat, hat sie ihre
Aufklarungspflicht gemass Art. 27 ATSG verletzt. Die Beschwerdeflhrerin ist daher
so zu stellen, wie wenn ihr am 10. November 2003 bezlglich ihrer Anspruchs-
berechtigung auf Arbeitslosenentschadigung eine falsche Auskunft erteilt worden
ware. Dass die Beschwerdeflhrerin ihren Antrag auf Arbeitslosenentschadigung
erst am 19. Oktober 2004 und damit knapp einen Monat nach Ablauf der gemass
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Art. 14 Abs. 2 letzter Satz AVIG geltenden einjahrigen Frist eingereicht hat, ist mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit auf diese Verletzung der Aufklarungspflicht zu-
rlckzuflhren. Aus dieser verspateten Einreichung des Antrages auf Arbeitslosen-
entschadigung darf der Beschwerdeflhrerin daher gestltzt auf den Vertrauens-
grundsatz kein Rechtsnachteil entstehen. Fir die Rahmenfrist ab 19. Oktober 2004
ist folglich die Beschwerdefiihrerin von der Erflllung der Beitragszeit zufolge Tren-
nung befreit, obwohl diese Trennung im Zeitpunkt der Antragsstellung schon mehr
als ein Jahr zurlck lag.

1

Art.28 Abs.1 und Art.8 Abs.3 lit.b IVG (SR 831.20); Art. 16 ATSG
(SR 830.17). Ein «Invaliditatsgrad», einzig resultierend aus einem «leidens-
bedingten» Abzug, kann nicht in Frage kommen, wo eine volle Arbeitsfahig-
keit in einem Verweisungsberuf feststeht. Invaliditat setzt eine reale Arbeits-
unfahigkeit voraus. Fehlt es daran, ist im Prinzip gar kein Einkommens-
vergleich zur Ermittlung des Invaliditdtsgrades vorzunehmen. Einem Hilfs-
arbeiter sind normalerweise keine beruflichen Massnahmen in Form einer
Umschulung zu gewahren. Nimmt ein Versicherter keine ihm aus arztlicher
Sicht zumutbare Erwerbstatigkeit auf, so ist flr die Bestimmung des
massgebenden Invalideneinkommens (Einkommen mit Invaliditat) auf die
vom Bundesamt fUr Statistik ermittelte Lohnstrukturerhebung abzustellen.
Vorgehen, wenn dieses Invalideneinkommen hdher als das Valideneinkom-
men (Einkinfte ohne Invaliditat; entspricht in der Regel dem beim letzten
Arbeitgeber bezogenen Lohn) zu liegen kommt.

Versicherungsgericht, 16. Juni 2005

Aus den Erwagungen:

1. Vorliegend ist zu prifen, ob der Beschwerdefihrer als invalid im Sinne des
Gesetzes zu betrachten ist. Unter Invaliditat wird die voraussichtlich bleibende oder
langere Zeit dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit verstanden (Art. 8
Abs. 1 ATSG). Erwerbsunfahigkeit ist dabei der durch eine Beeintrachtigung der
korperlichen oder geistigen Gesundheit verursachte und nach zumutbarer Behand-
lung und Eingliederung verbleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsmog-
lichkeiten auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt (Art.7
ATSG). Mit dieser Umschreibung wird direkt an die bisherige Gesetzgebung ange-
lehnt (Kieser, ATSG-Kommentar, Rz ba zur Art. 8, S. 107; vgl. auch BGE 130 V 343).
Entgegen der Auffassung des Rechtsvertreters des Beschwerdeflhrers kommt fir
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die Beurteilung der Einsatzmdglichkeiten nicht der reale, sondern eben der (hypo-
thetische) ausgeglichene Arbeitsmarkt zum Zuge, der ein gewisses Gleichgewicht
zwischen Angebot und Nachfrage nach Arbeitskraften umfasst, einen Facher ver-
schiedenartiger Tatigkeiten aufweist, und zwar bezuglich der daflr verlangten
beruflichen und intellektuellen Voraussetzungen wie auch hinsichtlich des korper-
lichen Einsatzes. Letzteres gilt auch im Bereiche der un- und angelernten Arbeit-
nehmer. Schliesslich ist auch zu berlcksichtigen, dass in Industrie und Gewerbe
Arbeiten, welche physische Kraft verlangen, seit Jahren und in standig zunehmen-
dem Masse durch Maschinen verrichtet werden, wahrend den Uberwachungsfunk-
tionen — wie auch im Dienstleistungsbereich — grosse und wachsende Bedeutung
zukommt (Pr 80 Nr. 170, 752). Diese altrechtliche Rechtsprechung findet im Berei-
che des ATSG vollumféanglich und unverandert Anwendung (BGE 130 V 343).

2. a) Fur die Bestimmung des Invaliditdtsgrades wird das Erwerbseinkommen,
das die Versicherte Person nach Eintritt der Invaliditdt und nach Durchfihrung der
medizinischen Behandlung und allfalliger Eingliederungsmassnahmen durch eine
ihr zumutbare Tatigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen konnte (Inva-
lideneinkommen) in Beziehung gesetzt zum Erwerbseinkommen, das sie erzielen
kénnte, wenn sie nicht invalid geworden ware (Valideneinkommen). Diese Formu-
lierung ist praktisch identisch mit Art.28 Abs.2 alVG, weshalb die unter dieser
Norm ergangene Rechtsprechung auch im vorliegenden Fall zur Anwendung ge-
langt. Der ATSG selber legt keinen bestimmten Mindestgrad der Invaliditdt fest,
der Anspruch auf eine Geldleistung geben kénnte, weshalb auf Einzelgesetze (so-
weit durch den ATSG nicht aufgehoben) abzustellen ist (Kieser, a.a.0., Rz5 zu
Art. 16 ATSG, S.155). Dies gilt insbesondere flr Art.28 Abs. 1 IVG. Ist der Versi-
cherte mindestens zu 40 Prozent invalid, so hat er Anspruch auf eine Viertelsrente
der Invalidenversicherung. Bei einer Invaliditat von mindestens 50 Prozent besteht
Anspruch auf eine halbe Rente, bei mindestens zwei Drittel auf eine ganze Rente.
Ab 1.Januar 2004 hat der Versicherte neu (im Zuge der 4. IVG-Revision) bei einem
Invaliditdtsgrad von 60 Prozent Anspruch auf eine Dreiviertelsrente und erst ab
einem |V-Grad von 70 Prozent Anspruch auf eine ganze Rente. Gemass Art.29
Abs. 1 IVG entsteht der Rentenanspruch nach Art. 28 IVG friihestens in dem Zeit-
punkt, in dem der Versicherte mindestens zu 40 Prozent bleibend erwerbsunfahig
(vgl. Art. 7 ATSG) geworden ist (lit.a), oder wahrend eines Jahres ohne wesent-
lichen Unterbruch durchschnittlich mindestens zu 40 Prozent arbeitsunfdhig
(vgl. Art. 6 ATSG) gewesen war (lit. b). Allgemein ist davon auszugehen, dass, wer
nicht mindestens teilweise arbeitsunfahig ist, auch nicht erwerbsunfahig und mit-
hin nicht invalid sein kann (ZAK 1983, 445; ZAK 1985, 223). Letztlich ist aber zur
Bestimmung des Invaliditatsgrades nicht die medizinisch-theoretische Schatzung
der Arbeitsunfahigkeit massgebend, sondern einzig die erwerblichen Auswirkun-
gen des Gesundheitsschadens auf dem dem Versicherten offenstehenden allge-
meinen, ausgeglichenen Arbeitsmarkt (RKUV 1996, 34).
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b) Gemaéass Fragebogen flir den Arbeitgeber (IV-act.13) betrug das jahrliche
Einkommen des Beschwerdeflihrers als Gartenbauhilfsarbeiter im Jahre 1999
Fr. 37 268.—. Hochgerechnet auf das Jahr 2003 ergibt sich ein Nominallohn (fir den
Sektor Gartenbau) von Fr. 40 126.— (37 268.— dividiert durch 106.9 x 115.1; vgl. Lohn-
entwicklung 2003 Tabelle T 1.93 S.36), angepasst auf die Lohnentwicklung bis ins
Jahr 2004 (0.9 Prozent) resultiert somit ein hypothetisches Valideneinkommen von
Fr. 40487.—. Nimmt, wie im vorliegenden Fall, der Versicherte keine ihm zumutba-
re Tatigkeit nach Eintritt des Gesundheitsschadens mehr auf, so ist fir die Bestim-
mung des zumutbaren Invalideneinkommens auf die Lohnerhebungen des Bundes-
amtes flr Statistik abzustellen (BGE 126 V 75 Erw. 3b). Da der Beschwerdeflhrer
gemass den Experten des ABI jede leichte Hilfsarbeitertatigkeit aufnehmen kann,
ist fUr die Bestimmungen des zumutbaren Invalideneinkommens auf den Gesamt-
durchschnitt der Einklinfte nach Tabelle TA1 der Lohnstrukturerhebungen 2002 ab-
zustellen, der sich fir leichte, einfache Arbeiten auf Fr. 4540.— belief. Umgerechnet
auf das Jahr 2004 resultiert daraus ein monatliches Einkommen von Fr. 4642.—
(Fr. 4540.— dividiert durch 111.3 x [113.1 + 0.9]). Da diese Werte auf einer durch-
schnittlichen Arbeitszeit von 40 Wochenstunden beruhen, sind sie noch auf die
letzte bekannte durchschnittliche Arbeitszeit von 41.5 Wochenstunden anzupas-
sen, woraus sich ein Monatslohn von Fr. 4816.— oder ein Jahresgehalt von
Fr. 57792.— errechnet. Dies liegt erheblich hoher das mdgliche Valideneinkommen
beim friheren Arbeitgeber.

c) Sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass sich der Beschwerdefihrer aus freien
Stlicken mit einem bescheideneren Einkommen begnlgen wollte, als er hatte er-
zielen kénnen, und ist weiter anzunehmen, dass er angesichts seiner ungentgen-
den Qualifikation nicht Einklnfte in der Hohe der erhobenen Durchschnittsldhne
gemass LSE erreichen koénnte, kann — bei einer deutlichen Abweichung — dieser
Durchschnittswert gemass Rechtsprechung um den Prozentsatz gekUrzt werden,
um welchen der vom Beschwerdeflhrer vor Eintritt des Gesundheitsschadens er-
zielte Lohn unter dem durchschnittlich ausgerichteten Lohn lag. Wird namlich bei
der Bestimmung des hypothetischen Einkommens ohne Invaliditat — wie vorlie-
gend der Fall — auf Lohnangaben einer Arbeitgeberfirma abgestellt (fir das Validen-
einkommen), welche die ungenligende Qualifikation eines Angestellten bei der
Entléhnungsfrage anrechnet, was sich in einem deutlich unter den branchenlb-
lichen Ansétzen liegenden Gehalt niederschlug, sollten diese invaliditatsfremden
Faktoren auch bei der Festlegung des zumutbaren Invalidenlohnes nicht ausser
Acht gelassen werden. Nur dadurch wird der Grundsatz gewahrt, dass die Invali-
denversicherung fir die auf invaliditdtsfremde Gesichtspunkte zurlickzuflihrenden
Lohneinbussen nicht aufzukommen hat. Der ohne Gesundheitsschaden als Hilfsar-
beiter beim friiheren Arbeitgeber erzielte Lohn betrug Fr. 40487.— und liegt somit
um Fr.17305.— oder um gut 30 Prozent unter dem Durchschnittseinkommen ge-
maéass LSE. Wird dann flr die Festlegung des Invalideneinkommens mit Ricksicht
auf die invaliditatsfremden Faktoren (unterdurchschnittliches Valideneinkommen)
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der Durchschnittslohn um 30 Prozent gekUrzt, so ergibt sich daraus ein zumutbares
Invalideneinkommen von Fr. 40454 .— (Fr. 57 792.— x 0.7; vgl. Urteil des Eidgendssi-
schen Versicherungsgerichts vom 1.Mérz 2002 i.S. A.B.-B. [I 443/01]). Der aus
dieser kleinen Einkommensdifferenz zu realisierende Invaliditdtsgrad ist vernach-
ldssigbar. Bei dieser Sachlage kann es flr die Gewahrung allfalliger Versicherungs-
leistungen der IV konsequenterweise nicht mehr darauf ankommen, ob ein «leiden-
bedingter Abzug» zugestanden werden muisste. Ein «Invaliditdtsgrad», resultierend
einzig aus einem «Leidensabzug», kann nicht in Frage kommen, wo volle Arbeits-
fahigkeit in einem Verweisungsberuf feststeht. Invaliditat setzt eine reale Arbeits-
unféhigkeit voraus. Fehlt es daran, ist im Prinzip gar kein Einkommensvergleich
vorzunehmen (vgl. auch Urteil des Versicherungsgerichts vom 2. Dezember 2004,
IV 2004/65, E. 3i).

Hinsichtlich beruflicher Massnahmen (Berufsberatung, erstmalige berufliche
Ausbildung, Umschulung, Arbeitsvermittlung und Berufsberatung) féllt eine erst-
malige berufliche Ausbildung ausser Betracht, weil der Beschwerdeflhrer die Vor-
aussetzungen von Art. 16 IVG nicht erflllt. Bezlglich der Umschulung gemass
Art. 17 IVG hat das Eidgendssische Versicherungsgericht festgehalten, dass auch
bei Hilfskraften das Verhaltnisméassigkeitprinzip zu wahren sei. Das Gleichwertig-
keitsprinzip als Konkretisierung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes zur Anwen-
dung zu bringen, sei bei Hilfskraften von vorneherein nicht moglich. Dieses Er-
fordernis alleine schliesse einen Umschulungsanspruch eines Hilfsarbeiters aus.
Mit der Finanzierung einer Berufslehre flr einen Hilfsarbeiter wird aber auf jeden
Fall ein Ungleichgewicht zur alten Tatigkeit hergestellt. Ein Anspruch auf eine
hoherwertige Ausbildung besteht ebenfalls nicht (Urteil des Versicherungsgerichts
des Kantons St.Gallen vom 2. Dezember 2004 i.S. S.N.-D. [IV 2004/65]). Gemass
Art. 18 Abs. 1 erster Halbsatz IVG haben eingliederungsfahige invalide Versicherte
Anspruch auf aktive Unterstltzung bei der Suche eines geeigneten Arbeits-
platzes. Gemass Auffassung der Experten des ABI ist der Beschwerdefihrer flr
jegliche leichte Arbeitstatigkeit voll arbeitsfahig. Bei voller Arbeitsfahigkeit flr eine
leichte Tatigkeit ohne eine zusatzliche besondere Behinderung ist nun aber praxis-
gemass der Invaliditatsbegriff im Sinne von Art. 18 Abs. 1 IVG nicht erfillt. Des-
halb besteht kein Anspruch auf Arbeitsvermittlung (Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts vom 15.Juli 2002 i.S. P.F-U. [I 421/01]). Eine Berufsbe-
ratung im Rahmen von Art. 15 IVG ist dann nicht erforderlich, wenn es nur darum
geht, eine geeignete Stelle als Hilfsarbeiter zu finden. Denn auf Grund des
Charakters der Hilfsarbeit spielen weder die Fahigkeiten noch die beruflichen Nei-
gungen eines Versicherten eine entscheidende Rolle (Urteil des Versicherungs-
gerichts des Kantons St.Gallen vom 12.Februar 2004 i.S. J.R.-D.), weshalb auch
unter diesem Titel keine Versicherungsleistungen geschuldet sind. Ganz abge-
sehen davon konnten auch die Experten des ABI keinerlei berufliche Massnah-
men empfehlen. — Der angefochtene Einspracheentscheid ist mithin insgesamt
nicht zu beanstanden.
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Art.3 Abs. 1 UVG (SR 832.20). Anknlpfungspunkt fir den Beginn des Ver-
sicherungsschutzes ist nicht der im Arbeitsvertrag vereinbarte Antritt der
Arbeit, sondern der Tag, an dem der Arbeitnehmer auf Grund der Anstel-
lung die Arbeit effektiv antritt oder hatte antreten sollen, in jedem Fall aber
im Zeitpunkt, da er sich auf den Weg zur Arbeit begibt.

Versicherungsgericht, 20. Juni 2005

Sachverhalt:

X war von der Y AG per 1. Dezember 2003 als Arbeitnehmer angestellt. Am 1. De-
zember 2003, um 03.30 Uhr, verstarb die Mutter von X, weshalb dieser am friihen
Morgen des 1. Dezember 2003 nach Hause reiste. Auf dem Wege dorthin ereigne-
te sich ein Verkehrsunfall, in welchem X verschiedene Verletzungen erlitt. Die
SUVA lehnte eine Ubernahme der Behandlungskosten ab mit der Begriindung, X
habe am 1.Dezember 2003 die Arbeit nicht angetreten, weshalb kein Versiche-
rungsschutz bestanden habe.

Aus den Erwéagungen:

1. Gemass Art. 3 Abs. 1 UVG beginnt die Versicherung an dem Tag, an dem der
Arbeitnehmer aufgrund der Anstellung die Arbeit antritt oder hatte antreten sollen,
in jedem Falle aber im Zeitpunkt, da er sich auf den Weg zur Arbeit begibt. Diese
Regelung stimmt, von kleineren redaktionellen Anderungen abgesehen, mit Art. 62
Abs.1 des alten Kranken- und Unfallversicherungsgesetzes (KUVG) Uberein, so
dass die hiezu ergangene Judikatur und Literatur auch flr das neue Recht giltig
sind (BGE 118 V 178 E. 1a). Fir den Beginn der Versicherung ist im Regelfall ein
tatsachliches Ereignis (der «Arbeitsantritt») massgebend, nicht dagegen ein rein
rechtliches Verhaltnis («Anstellungsvertrag»). Der Zusatz zu Art.3 Abs.1 UVG
(«oder hatte angetreten werden sollen, in jedem Fall aber mit dem Antritt des
Weges zur Arbeit») bildet im Verhaltnis zur Grundregel des Versicherungsbeginns
mit dem tatsachlichen Arbeitsantritt die Ausnahmeregelung (RKUV 1995 Nr. U 230
S.198 E.2a). Die Klausel «héatte antreten sollen» hat die Bedeutung, wenn der
Arbeitnehmer an jenem Tag die Arbeit tatséachlich nicht angetreten und sich auch
nicht auf den Weg zur Arbeit begeben hat. Somit beginnt die Versicherung an
jenem Tag bereits unmittelbar nach Mitternacht (Alfred Maurer, Schweizerisches
Unfallversicherungsrecht, 2.Aufl. Bern 1989, S.141; Alexandra Rumo-Jungo,
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz
Uber die Unfallversicherung, 3. Aufl. Zirich 2003, S. 10).

2. a) Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass sich der Beschwerdefihrer am
1.Dezember 2003 weder auf den Arbeitsweg begeben noch die Arbeit bei der
Tempo Reinigungen AG angetreten hat. Streitig ist einzig, ob der Beschwerde-
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flhrer in Bezug auf den Unfall vom 1. Dezember 2003 gesttitzt auf die Ausnahme-
regelung von Art.3 Abs. 1 UVG unter dem Versicherungsschutz der Beschwerde-
gegnerin stand. Der Grund, weshalb der Beschwerdefiihrer die Arbeit am 1.De-
zember 2003 nicht angetreten hat, lag darin, dass seine Mutter am frilhen Morgen
des besagten Tages, d.h. nach Mitternacht und vor dem Antritt des Arbeitswegs,
gestorben und er deshalb nach Bosnien gereist ist. Der Unfall geschah auf der
Reise dorthin, um 21.30 Uhr des 1.Dezember 2003. Die Beschwerdegegnerin
verneint flr diesen Sachverhalt einen Versicherungsschutz. Ein solcher héatte ihrer
Auffassung nach nur bestanden, wenn der Beschwerdefihrer zwischen Mitter-
nacht und dem geplanten Antritt des Arbeitsweges am 1.Dezember 2003 einen
Unfall erlitten hatte. Streitig ist mithin, unter welchen Umstanden der Anknlp-
fungspunkt «héatte antreten sollen» beachtlich ist bzw. einen Versicherungsschutz
entstehen lasst.

aa) Das Eidgenossische Versicherungsgericht (EVG) beurteilte am 4. November
1963 i.S. Rota die Rechtsfrage, ob ein Arbeitnehmer, der bei Beginn oder Wieder-
beginn seines Arbeitsverhéltnisses zuerst die Ferien bezieht anstatt tatsachlich die
Arbeit anzutreten, wahrend dieses Urlaubs versichert sei. Die Beschwerdegegne-
rin weist in ihrer Beschwerdeantwort vom 25. Februar 2005 zutreffend darauf hin,
dass die vorliegende Sachverhaltskonstellation grundsatzlich mit jener in EVGE
1963 S.233 i.S. Rota vergleichbar sei. Der Beschwerdeflhrer trat die Arbeit am
1.Dezember wegen des Todesfalls einer nahen Familienangehdrigen nicht an.
Sowohl in diesem Fall als auch flir den Fall von Ferien ist ein Arbeitnehmer recht-
lich von der Arbeit suspendiert und besitzt einen Lohn(fort)zahlungsanspruch
(vgl. Art. 324a des Obligationenrechts, OR, SR 220; Manfred Rehbinder, Basler
Kommentar zum Obligationenrecht, 3. Aufl. Basel 2003, N 2 zu Art. 324a; Art. 329d
OR).

bb) Laut oben genanntem Entscheid des EVG knlpft das Gesetz den Beginn
der Versicherung im Regelfall an ein leicht feststellbares tatsdchliches Ereignis.
«Anstellung» und «Arbeitsantritt» wirden in Art. 62 Abs. 1 KUVG keineswegs iden-
tifiziert, sondern scharf unterschieden. Flr den Versicherungsbeginn sei der tat-
sachliche Arbeitsantritt massgebend, nicht dagegen ein rein rechtliches Verhaltnis.
Daran dndere im vorliegenden Fall auch der Zusatz des Art. 62 Abs. 1 KUVG nichts.
Er ordne im Verhaltnis zur Regel die Ausnahme und dirfe deshalb nicht Gber den
Wortlaut hinaus extensiv ausgelegt werden. Der Wortlaut dieses Zusatzes verbiete
es aber von vornherein, den Bezug von Ferien, die naturgemass ja durch zurtcklie-
gende Arbeit verdient seien, mit dem Arbeitsantritt gleichzusetzen (EVGE 1963
S.236f. E.4). Maurer teilt die Auffassung des EVG und erachtet die Ausnahmere-
gelung — obwohl das Gesetz dies nicht ausdrlicklich erwédhne — nur als beachtlich,
wenn der Arbeitnehmer den Weg zur Arbeit nicht habe antreten kdnnen, weil er
zwischen Mitternacht und dem geplanten Antritt des Arbeitsweges verunfallt sei.
Wenn er aber den Arbeitsweg aus andern Griinden nicht angetreten habe, z.B.
weil er krank gewesen sei oder gar habe «blau» machen wollen, dann sei er an
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jenem Tag noch nicht versichert. Somit sei als einziger Grund daflr, dass er den
Arbeitsweg nicht angetreten und die Arbeit nicht aufgenommen habe, ein Unfall
zuzulassen. Nur ein Unfall lasse den Versicherungsschutz schon vor Antritt des
Arbeitswegs entstehen (Maurer, a.a. 0., S. 141).

cc) In der Lehre (Jean-Louis Duc, Début de I'assurance-accidents obligatoire, in:
SZS 34/1990 S.233ff.) sowie von der Rechtsvertreterin des Beschwerdefiihrers
wird gegen die zitierte EVG-Rechtsprechung eingewendet, diese widerspreche
dem klaren Gesetzeswortlaut. Die Auslegung des EVG von Art.62 Abs.1 KUVG
habe zur Konsequenz, dass eine Versicherungslicke entstehe, wenn ein Arbeit-
nehmer bei einem Stellenwechsel aus unfallfremden Griinden die Arbeit nicht
antrete, daraufhin aber einen Unfall erleide. Diese Konsequenz sei vom Gesetz-
geber gewiss nicht gewollt. Sicher wirde im Regelfall das Ende des Versiche-
rungsschutzes mit dem Arbeitsbeginn zusammenfallen. Werde jedoch von einer
derartigen Tatsache abgesehen, mUsste der Versicherungsschutz von einer Rechts-
handlung abhdngig gemacht werden, indem fir den Beginn des Versicherungs-
schutzes vom Datum gemass Arbeitsvertrag, an welchem die Arbeit hatte be-
gonnen werden missen, auszugehen ware.

c) aa) Allgemein ist festzuhalten, dass Ausnahmebestimmungen nach Lehre
und Rechtsprechung weder extensiv noch restriktiv auszulegen sind, sondern nach
ihrem Sinn und Zweck im Rahmen der allgemeinen Regelung, insbesondere unter
gehoriger Beachtung der Schutzrichtung der sozialen Unfallversicherung (RKUV
1995 Nr.U 230 S.198f.; BGE 118 V 179 E. 1a). Im Weiteren ist darauf hinzuweisen,
dass das EVG entsprechend dem Wortlaut der Grundregel von Art.3 Abs. 1 UVG
(«die Arbeit antritt»; vgl. Erwagung Ziff. 2b/bb) auch in seinen neueren Entscheiden
an der Rechtsprechung beziglich tatsachlichem Arbeitsantritt festgehalten hat
(BGE 118 V 177; RKUV 1995 Nr. U 230 S. 198; RKUV 1992 Nr.U 149 S. 158).

bb) Diese Auslegung der in Art. 3 Abs. 1 UVG enthaltenen Grundregel wird denn
auch seitens der Rechtsvertreterin des Beschwerdeflihrers nicht bestritten. Gel-
tend gemacht wird hingegen, der Wortlaut der Ausnahmebestimmung von Art. 3
Abs. 1 UVG sei klar bzw. lasse nur eine Auslegung zu. So beginne die Versicherung
bei einem Nichtantritt der Arbeit in jedem Fall an dem Tag, an dem der Arbeitneh-
mer die Arbeit hatte antreten sollen, d. h. unabhangig davon, ob der Arbeitsantritt
aus unfallfremden Griinden oder wegen eines Unfalls ausgeblieben sei. Nicht zu
folgen sei demzufolge der Auslegung der Beschwerdegegnerin entsprechend dem
EVG-Entscheid vom 4. November 1963, welche widersprlchlich sei. Dieser Sicht-
weise kann nicht zugestimmt werden. Von einer widersprichlichen Auslegung
kénnte héchstens dann gesprochen werden, wenn sich die Auslegung des EVG
nicht unter den Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 UVG subsumieren liesse. Im gegebenen
Fall stellt sich die Situation jedoch vielmehr so dar, dass die Rechtsvertreterin des
Beschwerdeflhrers lediglich eine extensivere Auslegung des fraglichen Wortlauts
fordert. Ausgehend allein vom Wortlaut der Ausnahmeregelung in Art.3 Abs. 1
UVG, liesse sich der Sachverhalt des vorliegenden Falls grundsatzlich unter diese
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subsumieren. Tatsachlich hatte der Beschwerdefihrer die Arbeit bei der AG am
1.Dezember 2003 antreten sollen. Wie bereits erwéhnt, ist jedoch fir die Aus-
legung d